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ilBBÂ/lY OF THE LÂW iEPARTHEHT.
AVANT-PROPOS DES TOMES TROISIÈME ET QUATRIÈME
Ce n'est pas assez de savoir à qui appartient le droit de cité; ce n'est pas encore assez de savoir quelles sont les facultés dont l'étranger est admis à réclamer la jouissance, loin de son pays d'origine ou de sa patrie d'adoption. Tout droit suppose une loi qui préside à son exercice; tout droit implique une loi qui lui donne sa formule et ses sanctions. Cette loi, qui définit, qui mesure, qui limite le droit de Vètrangerj quelle est-elle et quelle doitelle être? Question délicate, question complexe, qui domino tout le droit international privé, qui le pénètre au point de se confondre avec lui. Bien rares, bien laconiques sont les textes législatifs qui pourraient l'éclaircir; bien puissantes, les suggestions contradictoires du patriotisme et de l'intérêt, qui font tout pour l'obscurcir. Aussi n'estil pas de matière qui fournisse plus d'aliment aux controverses doctrinales et aux discussions du prétoire. Le conflit des lois a de tout ten^ps fait l'effroi des jurisconsultes et offert à la pratique judiciaire des difficultés presque insurmontables.
Mon but, en écrivant ce livre, a été de contribuer, dans la faible mesure de mes forces, à la w. - m. a
ij AVANT-PROPOS,
solution de ce difficile problème; j'ai tenu à apporter mon témoignage à l'enquête qui se poursuit à cette heure dans tous les pays civilisés, et dont les conférences diplomatiques réunies à La Haye, en 1893 et en 1894, ont proclamé l'urgence et l'universelle utilité. Préoccupé avant tout de faire une œuvre pratique, j'ai donné une grande place dans mes développements à l'analyse de la jurisprudence internationale et à l'étude de la législation comparée. Le conflit des lois n'est à vrai dire qu'un procès entre deux lois, qui affirment toutes deux leur compétence pour régir une personne, une chose, un fait juridique; avant de juger ce procès, il est indispensable de rappeler les précédents, de mettre en présence, sur chaque point litigieux, les plaideurs impersonnels qu'il oppose l'un à l'autre, et de dégager en précisant les différences qui séparent les législations en conflit, l'intérêt qu'il y a à les préférer l'une à l'autre.
Parmi les conflits de lois, il en est un, très fréquent, que j'ai intentionnellement omis : c'est celui des lois relatives à la faillite. Par les questions de compétence, de procédure, d'exécution des jugements qu'il soulève, ce conflit a en effet sa place marquée dans la dernière partie de mon Traité; il ne saurait sans inconvénient être étudié dès à présent.
André Weiss.
Paris, !•' décembre 1897.
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LE mnn des lois
oooffœ*'
M C'est dans la nature qu*est la vraie source de la justice et de la vérité, d'où découlent toutes les lois de la société civile; et, comme Teau prend la couleur et le goût des diverses couches de terrain à travers lesquelles elle coule, de même les lois civiles diffèrent avec les pays et avec les gouvernements, quoiqu'elles aient toutes une source commune. »
(Bacon).
La capacité juridique de rhomme ne se limite pas à rhorizoQ borné de sa patrie. Membre de la société internationale, enfant de la famille humaine, il est chez lui partout où il y a des hommes; il emporte, sur les lointains rivages où le conduisent ses intérêts ou sa fantaisie vagabonde, les droits qu'il tient de la nature et qui sont indispensables à sa vie. Ces droits, il peut les réclamer partout où s*étend le patrimoine commun de l'humanité ; et TÉtat, qui abaisse devant lui ses frontières, ne saurait, sans un coupable abus, lui en dénier Texercice.
Presque tout le monde est aujourd'hui d'accord sur ce point, dans la vieille Europe aussi bien que dans le Nouveau-Monde. La civilisation a fait tomber les murailles qui séparaient jadis le national et l'étranger, le régnicole et Vaubain; les iniquités législatives dont ce nom seul évoque le souvenir, la mise hors la loi de celui qui n'appartient pas à la cité, son expulsion de la vie sociale ont fait leur temps; et, malgré la protestation intéressée de ceux dont Tétranger vient partager le travail et disputer le pain, elles ne revivront vraisemblablement jamais. Le Droit de w. — m. 1
Cétranger est reconnu par tous, est accepté par tous; et, parmi les facultés d'ordre privé que la France de 1789 garantit à ses nationaux, la plupart sont libéralement offertes, souvent sans condition aucune, aux nombreux étrangers qui vivent au milieu de nous. Rien, nous Tavons vu dans un précédent volume, ne les empêche de se marier en France, de s'y créer une famille; ils peuveot contracter, ils peuvent acquérir, ils peuvent succéder et transmettre; leurs droits intellectuels ne sont guère moins efficacement protégés que ceux des Français eux-mêmes.
Mais ces droits, suivant quelles règles l'étranger les fera-t-il valoir loin de son pays? A quelle législation demandera-t-il d'en fixer la mesure et les conditions d'exercice? Pourra-t-ii ou devra-t-il se conformer aux lois du pays où il les invoque, en France à la loi française? Ou bien se réclamera-t-il valablement, par-delà les frontières, des lois d'un autre pays auquel le rattacherait un iieo purement personnel, un lien de nationalité ou de domicile?
La solution rationnelle de ce problème, important entre tous, dépend, semble-t-il, avant tout du caractère de la lofce obligatoire que Ton attribuera à la loi. La souveraineté de la loi est-elle, de sa nature, territoriale ou est-elle au contraire personnelle?
Si la loi est territoriale, tout ce qui se trouve, tout ce qui vit sur le territoire de l'État qui l'a faite est soumis à son autorité nécessaire, mais d'autre part tout ce qui est en dehors de ce territoire, hommes et choses, lui échappe absolument; Témigration soustrait les nationaux euxmêmes à son empire.
Si la loi est personnelle, sa puissance ne connati pas de limites géographiques : elle s'applique, non pas à tel lieu, à telle région déterminée; elle s'applique à des personnes, à raison de certaines qualités qui leur sont propres, de certains traits qui leur sont inhérents, et qui les accompagnent dans tous leurs déplacements, dans tous leurs séjours
àlelranger; elle doit donc les accompagner, elle aussi; elle doit les régir toujours et partout.
Entre deujc conceptions aussi différentes sur la portée et sor la sphère d'application de la loi, est-il possible, est-il nécessaire de faire un choix exclusif? Est-il permis d'affirmer a priori, d'une manière générale, que toute loi est territoriale et n'est que territoriale, ou, à l'inverse, que toute loi est personnelle et n'est que personnelle?
A certaines époques, on l'a cru, et l'histoire nous montre que cbacan de ces systèmes rivaux a eu, sous des formes et avec des fortunes diverses, son heure de triomphe en Dolre pays.
A fa personnalité rigoureuse des lois barbares succède, sur le vieux sol gaulois, la territorialité tout d'abord non moins rigoureuse des coutumes. Mais la vérité, longtemps obscurcie, la vérité, également éloignée des solutions extrêmes, ne tarde pas à réclamer ses droits. On en vient à reconnaître, de concession en transaction, que la loi n'est par elle-même ni toujours et seulement territoriale, ni toujours et seulement personnelle.
Sans doute il y a des lois territoriales; mais il y a aussi des lois personnelles. Allons plus loin : la même loi peut et doit être à la fois, par certains côtés, territoriale et personnelle.
Quel est le but assigné à la loi? Elle doit pourvoir aux intérêts de ceux pour qui elle a été faite, c'est-à-dire aux intérêts des nationaux de l'État qili l'a mise en vigueur; mais elle doit aussi veiller à ce que l'organisation sociale, qui est la meilleure sauvegarde de ces intérêts individuels, ne soit pas compromise; elle ne protégera le citoyen, ce qui est sa véritable raison d'être, que si elle protège en même temps la société dont il fait partie, et l'État qui représente cette société.
Gomme la souveraineté, dont elle est l'expression écrite, la loi exerce donc nécessairement un empire double : d'une part, il lui appartient de donner des injonctions à ses res-
sorlissanis directs, en quelque lieu qu'ils se trouvent, lant que le lien qui les unit à elle n'a pas été rompu ; de Tauire, elle peut) au nom de Tintérêt et de la conservatioD de la société locale, commander aux étrangers de toutes les nations qui, en passant la frontière, se sont, par cela même, placés dans la sphère matérielle de son application; elle est en droit de leur dire : Intrcisti iirbem; ambida circa riium ejus.
Et ainsi le même individu peut se trouver, à loccasion d'un rapport de droit privé, à propos d'un mariage, d'une succession, d'un contrat, en contact et aux prises avec deux législations, dont Tune ne veut pas abdiquer ses droits sur lui, dont l'autre veut le saisir, et qui toutes deux, jure originis ou jure soli, prétendent avoir une aptitude égale à gouverner sa condition juridique, à le diriger dans les divers actes de sa vie civile.
De ces deux législations, de la loi personnelle et de la loi locale qui se disputent cet individu, et dont les dispo* sitions sont peut-être très dissemblables, laquelle l'emportera? Il n'est pas aisé de le dire. Et la diTiiculté qui naît du choc de la loi territoriale contre la loi personnelle s'aggrave encore, si Ton suppose que le même rapport de droit ufiei en présence plusieurs individus relevant de lois personnelles différentes, ou que le même individu est uni à plusieurs États par des liens personnels différents, qu*il appartient à l'un par sa nationalité, à l'autre par son domicile. En admettant qu'en principe la loi personnelle doive avoir le dessus, à quelle loi personnelle faudra-t-il donner la préférence? le plus souvent il n'y a place que pour une seule des lois en concours.
C'est à cette situation, et aux situations analogues, qutt l'on donne le nom de conflits de lois. Il y a conflit dès que deux ou plusieurs lois sont en compétition relativement à une même personne, à une même chose, à un même acte, et qu'un doute s'élève sur celle qui doit être appliquée à Texclusion des autres.
A première vue, le différend paraît presque irréductible : l'iodépendance respective des Étals ne met-elle pas obstacle, en effet, à ce qu'il reçoive une solution? Si chaque État, fort de son droit rigoureux, maintient avec une inflexibilité jalouse, le caractère personnel et le caractère territorial qui appartiennent simultanément à ses lois^sMl exige de tous les étrangers qu'il accueille une obéissance absolue à leurs prescriptions, à toutes leurs prescriptions, tout en réclamant en même temps pour elles une autorité sans partage sur ses ressortissants émigrés, il est clair qu'il n'y a pas de solution possible. Le même droit, le même fait sera régi ici et là, suivant la latitude, par deux, par trois législations différentes et contradictoires; l'état et la capacité des personnes, le régime de la propriété seront livrés à tous les hasards.
11 n'y a qu'un moyen d'échapper à cette impossibilité : c'est de trouver un terrain de réconciliation et d'entente entre des lois qui sont également souveraines; c'est de découvrir un principe juridique qui puisse obtenir l'adhésion des Étals et faire régner l'ordre, l'unilé de vues dans la société internationale.
Tel est l'objet que se propose la théorie du conflit des lois. Cette théorie est la science des sacrifices*; elle réclame de chaque législation l'abandon, plus ou moins complet, de l'un des éléments dont se compose sa souveraineté, pour que le surplus lui soit garanti; elle lui demande de renoncer à une partie de sa domination territoriale sur les étrangers qui habitent le pays où elle a été promulguée, en faveur de la loi à laquelle ces étrangers ressortissent; mais en retour, elle lui assure une action personnelle sur ses propres sujets, bien au delà des frontières de ce pays, et lui promet le respect des autres États.
Nul ne conteste la nécessité de sacrifices réciproques;
* Pillet, Essai d'un système général de solution des conflits de lois, àuiBh Journal du droit international privé, 1894, p. 434 et 712.
mais les Qombreux syslèmes qui, depuis les temps reculés du moyen âge, oat été proposés en vue de résoudre scieatifiquement les conflits de lois, ou, comme on disait alors, les collisions de statuts, ne sont pas d'accord sur leur nature et sur leur étendue.
Tous repoussent Tempire absolu et exclusif de la personnalité ou de la territorialité des lois; tous reconnaissent que chacun de ces principes rivaux est susceptible d'applications plus ou moins étendues; tous admettent qu*il est des cas où la loi personnelle et la loi territoriale peuvent et doivent se tenir respectivement en échec.
Mais où la divergence éclate, c'est lorsqu'il s'agit de préciser, de délimiter le domaine séparé de ces lois, de donner la formule et la mesure de leur conciliation possible. Lies uns font de la territorialité la règle; et, s'ils en tempèrent la rigueur par quelques concessions partielles à la doctrine opposée, c est à contre-cœur, parce que la courtoisie internationale leur parait l'exiger, qu'ils s'y résignent. D'autres au contraire estiment que, par elle-même, toute loi est en principe personnelle et que, si la législation locale prévaut et doit prévaloir parfois contre telle ou telle de ses dispositions, c'est à titre exceptionnel ou subsidiaire. D'autres enfin, sans attribuer la prépondérance à la loi territoriale ou à la loi personnelle, donnent effet tantôt à l'une, tantôt à l'autre, suivant les circonstances, suivant le siège ou la nature juridique du droit ou de l'acte qu*il s'agit d'apprécier.
De toute manière, la territorialité, Isl personnalité, voilà les deux pôles lointains entre lesquels se meuvent toutes les théories qui poursuivent la solution du conflit des lois. Nous allons maintenant aborder l'étude de ces théories; leur exposé critique, Thistoire de leur formation et de leur développement seront pour ce livre et pour les idées qui y sont émises la meilleure des introductions.
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TITRE I
THÉORIE DBS STATUTS.
Section. I. — Son point de départ. — Territorialité de la toi.
C*éUit «loe maiLÎme âa droit féodal, que toutes coutumes sont réelles. Le germe de la théorie des statuts se trouve dans cette règl«, qui, suecédaot à la persoûDalité des lois
barbares, réduit rhomme au rôle humilié d'accessoire du sol qu'il habite^ le soumet partout, le soumet toujours aux lois édictées par la seigneurie locale, et « repousse toute application du droit étranger, comme Thomme de la féodalité qui en a le pouvoir, entoure son habitation, son bourg ou son territoire, de murailles et de fortifications, destinées à écarter toute intervention du dehors* ».
Le système de la territorialité des lois, né de la réalité des coutumes, peut être ainsi résumé : D'une part, un État ne saurait, sans abdiquer son indépendance, renoncer à exercer une juridiction exclusive dans toute Tétendue de son territoire, et par conséquent sur toutes les personnes et sur toutes les choses qui y sont, soit à demeure, soit en passant. De Tautre, la puissance législative de TÉtat se limite à ses frontières; il ne peut, au delà, réclamer aucune autorité ni sur les choses, ni sur les personnes, encore que celles-ci relèvent de lui par un lien de sujétion personnelle ou de domicile ^
La territorialité des lois présente un avantage pratique incontestable, c'est de tarir presque entièrement la source
1 V. Laine, Introduction au droit international privé, 1. 1, p. 270 et 6.; et ci-dessus, t. II, Le droit de l'étranger, p. 5L
* Jitta, La méthode du droit international privé, p. 23.
* Le principe de la territorialité des lois et des coutumes se trouve affirmé, tout au moins en ce qui concerne le régime des biens, dans un grand nombre de textes et de décisions de Tépoque féodale : dans le Miroir de Saxe (liv. I, art. 30), édit. Weiske, 1882, p. 30 : a: Jelich inkomen man entfet erbe binnen deme lande zu Sachsen nach des landes rechte, und nicht nach des mannes rechte, he si Beier, Swab oder Franke, 9 ce qui peut se traduire ainsi : c Au pays de Saxe, tout habitant succède d'après la loi de ce pays, et non diaprés sa loi nationale, qu'il soit Bavarois, Souabe ou Franc; )» dans le Miroir de Souabe, l'* partie, ch. XXIII; dans un arrêt du Parlement de 1283, rapporté par Chabrol, dans son commentaire de la coutume d'Auvergne (Laferrière, Hist, du droit français, t. VI, p. 219), dans un autre de 1312 (Choppin, Coût, de Paris, liv. II, tit. I, n*» 4). Plusieurs coutumes consacrent expressément ce principe, et l'appliquent notamment en matière de successions, de testaments et de donations : coût, de Laon (art. 57) ; coût, de Ghâlons (art. 66) ; coût, de Reims (art. 238 et 325) ; coût, de Verdun (titre V, art. 4) ; coût. deChauny (titre X, art. 59). Enfin les jurisconsultes statutaires s'accordent tous à lui rendre hommage.
des conflits de législations, puisqu'elle supprime l'antagonisme de la souveraineté personnelle et de la souveraineté territoriale de la loi, et d'enlever par cela même au droit ioternational privé la plus grande partie de son utilité et de ses applications. En mettant le pied sur le sol français, l'étranger sera réputé accepter purement et simplement, pour sa personne et pour ses biens, pendant toute la durée de son séjour, Tempire exclusif de la loi française ; il en dépendra le sujet momentané et volontaire. Et inversement le Français émigré subira toutes les prescriptions de la législation étrangère en vigueur au lieu où ses pérégrinations pourront le porter.
Mais, en dépit de sa simplicité apparente, la doctrine de la territorialité offre un inconvénient grave, c'est de tenir tous les droits en suspens, de les rendre incertains, en faisant dépendre leur reconnaissance et leur exercice de Téventualité d'un déplacement, d'un voyage, et d'introduire ainsi dans l'état et dans la condition juridique d'une même personne une mobilité dangereuse. « Rerum naturaliter inter se pugna foret, ut in quot loca quis iter facieas aut navigans delatus fuerit, totidem ille statum mu-
D'Argentré, De statutispersonalibus et realibus, d*" 11 : (cOmnis eaim potestas, extra fines potestatis attributs aut proprise, privata est per8ona,et finitae potestatis fiaita jurîsdictio et cognitio; ideo et statuta extra territoria sua Bine UBU Bunt, cum extra ea terreri nemo possit, quae territoriî diffinitio est i.Rodenburgh, De statut., c. III, § 1 : a: Constat igitur extra territorium legem dicere lîcere nemini, idque si feeerit quis impune ei non pareri ; quippe ubi cesset statntorum fundamentum, cessât robur et jurisdictîo. ]> P. Voët, De statut., c. II, § 4 : c NuUum statutum, sive in rem, sive in peraonam, si de ratione juris civîlis sermo instituatur, sese extendit ultra statoeotis territorium :d. J. Voët, Comm. ad Pand,, XXIII, titre II, 85 : c Omne statutum auctoritatem suam habet a statuente ; statuentis autem potestas circumscripta est, dum extra territorium jus dicenti impune non paretar ». Boullenois, Traité de La personnalité et de la réalité des loix, observ. 10 : € De droit étroit, toutes les lois que fait un souverain n'ont û)rce et autorité que dans l'étendue de sa domination ». Bouhier, Obs. sur fa coutume de Bourgogne, chap. XX^VI, n*» 1 : « Le pouvoir d'une loi se ntesure sur le pouvoir du législateur ; or ce pouvoir est renfermé dans les limites do territoire où le législateur a le droit de commander :».
taret aut conditionera : ut une eodemque iempore hic sui juris, illic alieni futurus sit, uxor simul in potestate viri et extra eamdem sit, alio loco habealnr quis prodigus, alio friigi* ».
De bonne heure, la difficulté d'appliquer à tous les rapports juridiques sans exception la loi faite par la souYeraineté locale avait frappé les auteurs; et à partir du xiu^ siècle, on les voit chercher à faire pénétrer dans la doclrîoe delà territorialité certains tempéraments destinés àassurer aux droits et à Tétat des personnes la fixité qui leur est nécessaire. C'est à ces efforts laborieux que Ton doit la célèbre distinction des lois en statuts réels et en statuts personnels^.
Dans son acception primitive, le mot statut servait, au moyen âge, à désigner les lois particulières, municipales ou provinciales, qui gouvernaient, en Italie, telle ville ou telle province, et faisait ainsi antithèse avec le mot loi, sous lequel étaient comprises toutes les dispositions d'intérêt général, régissant le territoire tout entier, c'est-à-dire le droit romain ou le droit lombard considéré comme législation de droit commun. La théorie des statuts a donc eu pour objet principal à l'origine de résoudre les conflits nés, dans l'étendue d'une même souveraineté politique, de la contrariété des législations locales.
' Bodenbargh, op. ctï., c. III, § 4.
^ € La théorie des sututs, écrit M. Laine (op. cit., t. I, p. 78), ne remo&te ni au monde romain ni au monde barbare ; elle a Bon point de départ dans la féodalité. Elle parut après qne se fat consommée la fnsîoii des races et que, pour les sociétés nouvelles, étroitement unies à leur terri* toire, faisant corps avec leur sol, se fut établie la territorialité du dioît. Du jour où les sujets des petits États féodaux commencèrent à nouer aaire eux des relations juridiques, une rivalité s*éleva entre les lois ou coutumes territoriales : fallait-il qne, dans chaque lieu, la loi locale fût toujours ai seule appliquée par le juge, ou devait-on, suivant les cas, observer tantôt la loi locale, tantôt une loi étrangère? Le principe fut bien d'abord la ter* ritorialité stricte et absolue de la loi. Mais, de bonne heure, sous remplie de la nécessité et de la raison, ce principe fléchit et se concilia avec Tes* prit de justice. La territorialité du droit et la justice, voiU donc les deux forces dont le choc donna naissance à la théorie des statuts ».
US CONFLIT DBS LOIS. il
Mais si telles ont été la raison d'être initiale et la portée première de cette théorie, son domaine ne tarda pas à selargir. Les nécessités du commerce, Tattrait exercé sur la jeunesse studieuse de TËurope entière par les savantes leçons dont retentissaient, dès te moyen âge, les unirersités de France, aussi bien que celles d'Italie, obligèrent, nous lavons vu*, 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 fat 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; ih devint synonyme de loi. « Dans les controverses qui s'élèvent par suite de la diversité des statuts, affirme un illustre statutaire hollandais, Jean Voët, cette expression de statuts ne s'applique pas seulement aux règle-
* V. ci-dessus, t. II, Le Droit de Vétranger, p. 67 et s.
' Laine, Introduction au droit international privé, 1. 1, p. 74 et s., et Journal du dr. int. pr., 1885, p. 256 et s. — L'extension des règles posées par la théorie des statuts aux oonflits internationaux de législations dans Tancien droit français ressort de nombreux témoignages. V. not. Cujas, Consultation 3 ; Brodeau, sur Louet, lettre C, som. XVII, n» 4 ; som. XLII, n« 3 ; Challine, Méthode générale pour VintelUgence des coutumes de France, p. 257 et 273. Cf. l'art. 9 des lettres patentes de Louis XI, de 1462 ; les art. 5,^ et 8 de celles de Louis XVI, du 18 janvier 1787 (Démangeât, Hist.de la 4md. ciw. des étr, en France, p. 171 et 222) ; Boullenois, Traité de la penonnalité et de la réalité des loix, t. I, pp. ii, m, xxviii, pp. 1 et 2, 62, 63, 369 et s., 495 ; Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne , du XXI, n« 205 et 206 ;ch. XXIV, n«- 12 et e.; ch. XXVI, n" 233 et s,; ch. XXVIII, n"« 41-44, 69-65 ; Froland, Mémoires sur la nature et la qualité des statuts; entin l'arrêt du Parlement de Paris, du 29 mars 1640, rapporté par Duplessis, sous l'art. 220 de la Coutume de Paris. V. cep. Laurent, Droit civil international, t. I, n«" 257 et 258.
ments faits par les pouvoirs intérieurs, elle embrasse aussi les lois qui ont pour auteurs les princes et les peuples revêtus de la majesté suprême, qu'elles aient été expressément édictées ou se soient établies par la coutume; elle comprend, par exemple, les lois des Allemands, des Anglais, des Français, des Hollandais... et autres semblables, enfin toutes les lois de tous les peuples, à rexception du droit romain et du droit canonique; elle s'étend même aux sentences et aux décrets rendus par des juges et par des magistrats relativement à des particuliers, telles que les déclarations de prodigalité, d'infamie, ou l'émancipation des mineurs* ». « Ce terme, dit à son tour Merlin (Répertoire, v" Statut), s'applique en général à toutes sortes de lois et de règlements. Chaque disposition d'une loi est un statut qui permet, ordonne ou défend quelque chose ». 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 se rattache par son domicile, 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 soit les propriétaires ou détenteurs, on en est arrivé à confondre la cause et l'effet, à désigner sous le nom de statut personnel toute loi admise à Texlerritorialité, sous celui de statut réel, toute loi gouvernant même les étrangers sur le territoire où elle est en vigueur. Boullenois constate ce changement de signiQcation : « Quand nous agitons la question de la personnalité ou de la réalité des statuts, c'est pour discerner les différents effets des statuts. Si nous disons qu'un statut est plutôt personnel que réel, ce statut n'agira que sur les seuls domiciliés et
^ Cette définition se trouve dans le préambule du traité que Jean Voët a consacré à la matière des statuts. V. ci -après, section IV; Laine, op, cit,, t. II, p. 100.
pourra par suite et par conséquence agir sur les biens (situés au dehors). Si nous l'estimons réel, il n'agira que sur les biens de son territoire, et il fera loi pour les étrangers comme pour les domiciliés* ».
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 béoéfice de rexterritorialité, et nous nous en rendrons compte lorsque nous 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 limiteot pas au territoire de l'État qui les a faites et suivent la personne en tous lieux.
A première vue, le tempérament ainsi apporté à la territorialité absolue de la loi parait 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, pour le justifier, l'intérêt des peuples, la comitas gentium, la courtoisie internationale.
En 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 genthim peut seule nous donner la formule et la mesure. Les relations nécessaires que les États entretiennent entre eux, la liberté de plus en plus
' TraUé de la personnalité et de la réalité des loix, t. I, p. 112. * V. ci-dessoB, p. 8 et note 3.
complète de l'émigration, coaseilleal aux gouvernements de se départir des rigueurs de leur droit focontestable 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 traitement égal. Il y a là un échange de politesses internationales, dont le président Bouhier constate en ces termes Futilité : « Avant toutes choses il faut se souvenir qu'encore que la règle étroite soit pour la restriction des coutumes dans leurs limites, Textension en a néanmoins été admise en faveur de Futilité publique et souvent même par une espèce de nécessité. Ainsi, quand les peuples voisins ont souffert cette extension, ce n'est point qu'ils se soient vus soumis à un statut étranger; c'est seulement parce qu'ils y ont trouvé leur intérêt particulier, en ce qu'en pareil cas leurs coutumes ont le même avantage dans les provinces voisines. On peut donc dire que cette extension est fondée sur une espèce de droit des gens pt de bienséance, en vertu duquellesdifférents peuples sont tacitement demeurés d'accord de souffrir cette extension de coutume à coutume, toutes les fois que l'équité et l'utilité commune le demanderaient, à moins que celle où l'extension est demandée ne contint en ce sens une disposition prohibitive' ». Mais à quel signe reconnaitra-t-on que telle loi peut être appliquée par courtoisie à la personne au delà des frontières de FÉtat 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
* Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXIII, u^ 62 et 63. V. aussi ch. XXIV, n*»- 126 et 127. Cf. Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des loix. Préface, p. xxii : c Les lois qui fixent Tétat et la condition des personnes s'étendent en tout lieu, non pas à la vérité de droit, mais par une nécessité de bien public et une déférence de convenance et d*utilité, par un concours général des nations, qui ont établi entre elles, à cette occasion, une espèce de droit de parcours et d'entre^ cours pour le plus grand bien du commerce et de la société d'entre les hommes d.
sont le plus souvent des décisions d'espèce parfois contradictoires; elles étaient mal connues, elles étaient mal comprises, avant que notre éminent collègue, M. Laine y eût projeté, dans une magistrale Introduction au droit international privé, les lumières de sa vaste érudition et de sa pénétrante analyse.
SECTioif ir. — Bartole et les Postglossateurs '.
C*est dans les écrits des Postglossateurs, et surtout dans eeui de Bartole *, que Ton voit apparaître, au xin* et au xiv* siècles, le premier vestige scientifique de la théorie des statuts. Subissant les exigences du commerce italien, dont ks développement se trouvait arrêté par la territorialité des coutumes locales, les jurisconsultes de cette période earent Tidée de chercher dans les lois romaines le mo^en d'éluder quelques- unes de ses applications les plus rigoureuses. Partant des mots cunctos populos^ par lesquels débute la loi 1 du titre De summa Trinitate au Code de Justinicn (I, 4) *, Bartole s'est efforcé, ainsi d'ailleurs que Ta-
* Voy. sar Técole des Postglossateurs ou Bartolistes, et sur les différences qui les séparent des Glossateurs proprement dits, Jacques Flach, Cufos, /es Glossateurs et les Bartolistes, dans la I^ouvelle Revue historique du droU, 1883, p. 205 et s.
' Bartole (1314-1357), Tun des jurisconsultes les plus célèbres du moyen âge, enseigna le droit à Bologne, à Pise, à Pérouse. Son principal outrage est intitulé : Lecturae in très Ubros Codids, Naples, 1471. V. sur Tinfloence qu'il a exercée dans le domaine du droit international privé, M. Menti jn, Aanteekening op, de Leer van het Intemationaal Privaatrechlbij Bartolus, Utrecht, 1887; F. Meili, [He theoretischen Abhandlungen von Bartolus und Baldus ùber das internationale Privât und Strafrecht, dans la Zeitschrift fur intern. Privât und Strafrecht, 1894, p. 258 et s.; p. 340 et s.; p. 446 et s.; et plus spécialement sur la solution des conflits en matière de successions, Champcommunal, De la succesnon ab intestat en droit international privé (thèse de Paris, 1892), p. 181 et 8.
'Voici quelques fragments de ce texte : <i Cunctos populos, quos cleloenti» nostrœ régit imperium in tali yolumus religione versari, quam divum Petrum apostolum tradidisse Romanis, religio usque adhuc ab eo
inrinoata déclarât § 1. Hanc legem sequentes, christianorum catholi-
comm nomen jubemus amplecti 9.
vaient tenté plusieurs glossateurs avant lui ^ de déduire de règles uniquement inspirées par Tinlolérance religieuse quelques principes applicables à la solution des conflits de lois et de coutumes; il y rattache, on ne voit pas trop pourquoi ', la théorie des statuts, dont il est ainsi le créateur ou tout au moins Tun des ancêtres.
Dans son opinion, encore que la territorialité doive demeurer la règle, certaines lois sont personnelles et remportent sur le statut local. Ainsi le statut qui permet au fils de famille de tester, 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, ont effet hors du territoire. Il en est do même en général des incapacités qui atteignent la personne; encore Bartole fait-il à cet égard une distinction entre les incapacités qu'il appelle /a«;oraôfe5 et celles qu'il qualifie d'odieuses. Les unes, inspirées par des vues de protection, 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 où elles sont en vigueur. Quant aux statuts attributifs de facultés, ils ne bénéficient de l'exterritorialité, dans la doctrine de Bartole, qu'autant qu'ils sont conformes au droit commun, c'est-à-dire à la loi romaine ou à la loi lombarde.
* V. not. Pierre de Belleperche (•]• 1308), in 1. 1, De summa TrinUate au Gode ; Cinus (1270-1336), in 1. 1, De summa TrinUate au Code. A côté de ces jurisconsultes il faut signaler, parmi les maîtres, les prédécesseurs et les contemporains de Bartole, Dinus, Jacobus de Arena, Oldradus, Jacobus Buttrigarius, Quillaume de Gugneaux, Jean André, Qaillaume Durant, Jacques de Rëvigny, Albéric de Rosate, Jean Fabre, Balde de Ubaldis, dont les œuvres contiennent des décisions nombreuses relatives au conflit des statuts. V. Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge (trad. Guenoux), t. IV, passim; Laine, op, cit., t. I, p. 116 et s.
* V. Texplication de M. Laine, op. cit., t. I, p. 104 et s.
Eo conséquence, le statut qui permet au fils de famille de lester oe pourrait être invoqué hors de la yille où il est eo 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 Bartole ne voit d'autre moyen de sortir d'embarras que de s'attacher à la construction grammaticale de la disposition législative à apprécier : le statut sera personnel, s'il commence par parler de la personne, comme dans cette phrase : Primogenitus succédât in omnibus bonis; au contraire, le statut sera réel, s'il fait d'abord mention des biens : Bona decedeniium veniant in primogenitum.
Malgré la puérilité d'un semblable critérium *, bien excusable, si l'on songe que le système de Bartole et de son école repose tout entier sur l'interprétation de textes romains, ingénieusement, mais arbitrairement étendus à dos nécessités nouvelles, on ne peut leur dénier l'honneur 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
* Damoalin et d'Argentré ne lui ont pas ménagé leurs critiques et leurs rûlleries. € Distinguitur Bartolus, dit Tun, an statutum detur in rem : puta bona deeedentis reniant ad primogenitum ; an disponant in per- Bonam : puta, primogenitus succédât... Tamen rejicitur haec distinct io gus verbalis est et communiter reprobatur d. o: Ridere vttlgo soient, affirme Taotre, eum dieitur jus atrum aut atrum jus diversa dicere volenti, Nec aliter Bartolo impositum cum interesse putat an statutum dicat primogenitus capiat bessem aut cum hic bes capiatur a primogenito. Née enim a verborum structura metienda sunt, sed a subjecto et materia qux in proposUione est, d D*Argentré, In patrias Britonum leges, art. 218, glosa. 6, no 24. Voy. aussi BouUenois, Traité de la personnalité et de la réalité des bix, t. I, p. 20. — Cf. cependant sur la portée véritable du critérium adopté par Bartole, et dont . nos anciens auteurs ont peut-être exagéré le ridicule, Montijn, op. ciL; Laine, op. dt., t. 1, p. 131 •t 8.; Despagnet, Précis de droit international privé, 2r éd., p. 146.
doute, Ja règle en vertu de laquelle Tacte juridique, testament ou contrat, est valable en la forme, pourvu qu'il ail satisfait auK conditions extrinsèques 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; celle qui rattache à la loi du lieu d'eiécutioQ ses conséquences accidentelles; enfin celle qui sounnet à la lex furi ta procédure et les formes ordinatoires des procès ^ Les léfçistes des siècles suivants n'ont fait sur ces di-
' Diij^it, Des conflits de législations relatifs à la forme des actes ci* vils, Paris, 1882, p. 26 et b. ; Pillet, dans le Journal du dr, ini, pr. 1895, p. 929; Laine, op. cit., t. II, p. 335 et s.
• Cf. Laine, Intrùduction au droit international privé , t. I, p. 229- — Ces règles se dégagent très nettement du passage suivant du commentaire consacré par Bartole, in primam Codicis partent, I. I, titre I, De summa trinitate « £t primo quaero quid des contractibns ? pone contractnm ccicbratum per aliquem forensem in hac civitate, litigium ortum est et agitatnr lis in loco originis contralientîs : cujus loci statuta debent servari vel spectari ? Quia illae quaestiones sunt multum revolutœ, omissis aliis distinctioDibus, plenius quam doctores dicunt hic, distingue ; aut loquimur de statuto, aut de consuetiidine, qua> respiciunt ipsius contractOB solemnitatem, aut litis ordinationem, aut de his quse pertinent ad jurisdictionem ex ipso contractu evenientis executionis. 14. Primo casu iospicitar locus contractus : ut L. 6, de evict. (XXI, 2) et L. 2 C. quemadmodum test. ap. (VI, 32). 15. Secundo casu, aut quferis de his quie pertinent ad litis ordinationem, et inspicitur locus judicii : ut L. 3, t. f, de testibus (XXII, 5). Aut de his quœ pertinent ad ipsius litis decisionem : et tune, aut de his qu«e oriuntur secundum ipsius contractus naturam, tempore contractus : aut de his qua^ oriuntur ex postfacto, propter negligentiam vel moram. 16. Primo casu inspicitur locus contractus : ut dicit L. 6, i. f. de evict. (XXI, 2), et intelligo locum contractus, ubi est celébratus contractus, non de loco in quem collata est solutio. Nam licet fnndas delieat solvi ubi est, tamcn inspicitur locus celebrati contractus, ut dicit L. 6, de evict. (XXI, 2) 18. Secundo casu, aut solutio est collata
in locum certum aut in pluribus locis alternative, ita quod electio sit ; aut in nullum locum, quia promissio fuit facta simpli citer. Primo casa inspicitur consuetudo, quœ etit in illo loco, in quem est collata solutio, at L. 22, i. f. de rébus cred. (XII, 1) et in L. 4, de condict. trilic. (XIII, 3) et expresse L. 1 pr., de usuris (XXII, 1), cum glossa in verbum contractum. Secundo et tertio casu inspicitur locus ubi petitur, ut dicit L. 22, de rébus cred. (XII, 1) et L. 4, de condict. trit. (XIII, 3). Ratio praedictorum est : quia ibi est contracta negligentia seu mora.
fers points que développer les idées émises par les Postglo68ateur8\
Section III. — École française du xvi^ atècle.
Trois noms illustres résument, au point de vue de la soiutioD 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.
Système de Dumouliii. — Charles Dumoulin {Molù naeusy, le premier de iios jurisconsultes coutumiers, a, comme Bartole et les Postglossaleurs, rattaché à l'explication rie la loi cunctos populos, au titre De summa Triniiate daCode de Justinien, Texposé de son opinion sur le conflit des coutumes. Il part du principe féodal que toutes les coutîtmes sont réelles : « Teneas indistincte quod statuta vel consuetudines, tanquam reaies, non extenduntur ultra sua territoria m; mais il n'hésite pas à apporter des exceptions à ce principe, à admettre, comme Bartole, le statut penonnel à côté 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 person?ie, considérée en elle-même, il est personnel; concerne-l-il uni-
* Laurent, Droit civil international, t. I, p. 273 et 6.; Westlake, IntroéiÊetion au droit international privé, daoB la Revue de droit international, 1680, p. 37 et s. Harrison, Le droit intemcUional privé ou k ^m/U( de< lois au point de vue historique, particulièrement en AngU- ^re, dans le Journal du dr. int. pr., 1880, p. 422 et s.
* Charles Dumoulin (1500-1566), a exercé la profosBion d'avocat et enseigné le droit à Tubingue, à Strasboarg, à DôIe, à Beef^nçon.
' V. ci-deasoB, p. 17, note 1.
quement les biens, il est réel; Tun accoinpagoe la personne loin de son domicile; Tautre régit tous les biens situés dans le ressort de la coutume. Sive dicat : « Bona non venianl ad feminas w^ sive « feminœ non succédant » semper locum habet in bonis sitis inter fines suos, sive feminœ sint subditœ statuto vel non, sive cives, sive exierâsK
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 parait pas avoir eu sur ce point une doctrine très ferme*.
Tantôt il enseigne que le statut qui déclare une personne incapable de disposer n'atteint pas les biens situés dans un lieu oii la coutume locale contient une disposition contraire. Suivant lui, le mineur de 25 ans qui, d'après la coutume de son domicile, ne peut contracter qu'avec l'assentiment de ses parents et l'autorisation du juge, est pleinement 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 admet 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 fils de famille est domicilié sur le territoire d'une coutume qui l'autorise à tester. Cette autorisation lève partielle-
* Dumoulin applique notamment cette règle à la prescription acquisîtive des choses mobilières : ce Aut statutum disponit de praescriptione vel usucapîone rerum corporalium sive mobilium, et tune indistincte inspicitur locus, ubi res est ]d.
* Laine, op. cit,, 1. 1, p. 243; Albéric Rolin, Principes du droit international privé, 1. 1, p. 66.
' Dumoulin, Comment, in Cod, De summa Trinitate, op., t. III, p. 556.
menl Tiacapacilé résultant pour lui de la puissance paternelle à laquelle il est soumis; et, dans Topinion de Dumoulin, elle rhabilite à disposer même des biens qui se trouvent situés dans une province où l'incapacité testamentaire du fils de famille subsiste. Si statiitum dicit quod filius familias possii (estari, subditus filius familias potest ubique tesiari, quantum ad jus lestandi. Pourquoi en est-il ainsi? Dumoulin répond que c'est parce que la coutume du domicile du fils de famille, qui aurait pu le soustraire tout à fait à la puissance paternelle, peut bien Taffranchir de quelques-uns seulement de ses effets; quia statutum potest illumgeneraliter emancipare, ergo quoad aliquos actus. Son entière capacité reconquise Taurait 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\ Â vrai dire, il existe une contradiction bizarre entre les deux solutions que nous venons de rapporter. Pour Dumoulin, rincapacité 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-ii essayé de concilier ces décisions si différentes, qui paraissent se rattachera la distinction bartoliste des statuts favorables et des statuts odieux', la démonstration très embrouillée et peu convaincue, ce semble, qu'il a renfermée dans cinq pages de son
* Dumoulin, op, et loc, cU,, p. 556.
^ Tel est aussi le sentiment de M. Surville (Revue crit, de légis. et de jmspr, 1889, p. 466) : < Le jurisconsulte du xvie siècle, écrit notre disfcingiîé collégae, tont en envisageant Tobjet des lois pour les classer en itelles ou personnelles, paraît avoir été influencé ici par la doctrine de «01 des Poetglossateurs, qui, en se plaçant au point de vue de leur étendue d'apfpUcation dans les limites d'un territoire ou au delà, distinguaient volontiers les statuts réels ou personnels, suivant qu'ils étaient défavorables ou favorables aux intérêts de la personne. Or, si le statut qui crée une incapacité a pour objet la personne, il est incontestable, puisqu'il est restrictif, qu'il est défavorable. Il ne faut donc pas lui faire produire effet en dehors du territoire régi par la coutume personnelle de l'incapable. Tout an contraire, le statut qui relève d'une incapacité, étant tout à la fois personnel par son objet et favorable, doit pouvoir développer ses effets partout au profit de celui qui peut s'en prévaloir ».
Traité de la personnalité et de la réalité des loix (p. 727- 732), De jette aucune lumière sur la pensée du grand jurisconsulte.
C^esi en ce qui touche la déterminatiou du statut applicable au\ conventions, envisagées au point de vue du fond, que la doctrine professée par Dumoulin est surtout intéressante à connaître. Repoussant Topinion 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-èdire au statut 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 exprès du contrat, soit d'après les circonstances, si elles ont entendu se référera telle ou à telle législation : inspiciunttir cireumstantix uoluntatis, quorum una est statutum loci in quo contrahiiur, et domicilii contrahentiumantiqui velrecentis^ et similes drcumfitantiâg ; et que cette législation doit avoir un effet universel, comme la volonté elle-même dont elle est l'expression certaine ou présumée. 11 y a là, Dumoulin le dit luimême, une question de fait plutôt qu'une question de droit. Le jurisconsulte coutumier proclame ainsi le principe de ïautonomie de la volonté, même tacite; et il en fait de nombreuses et intéressantes applications, notamment à la matière des conventions matrimoniales \
^ Bartole semble avoir cherché la justiâcation de sa thèse dana une as- Bimîlation entre les contrats et les délits ; poor les uns comme pour les aatres, leur autear, même étranger, aunùt accepté la sujétion de la sonveraineté locale (V. Laine, op. cit,, t. l, p. 228). Paul de Castre, an de set successears (-{-'1441), donne & cette solution une explication différente; il matérialise en quelque sorte la convention ; il la revêt d'une existence et d'une personnalité fictives ; il la fait naître au lieu où rile se forme et loi applique, même an dehors, la loi de ce pays, comme la loi d'origine suit, dans certains cas, la personne loin de son pays : quia talis contractus dicitur ibi nasci ubi naseitur, et, sicut persona ralione originis tir gatur a statutis lod originis, ita et aetua. Pauli castrensis in primam Codicis partem eommentarii, L. cunctos populos, n^ 10 et 11.
' Dumoulin, op. et loc, cit,, p. 554 et h., eiCcnsilium 53. V. ci-dessous p. 27.
EofiD, en ce qui touche à la forme extérieure des actes juridiques {solemjiiias ex trinseca)^ Dumoulin lui applique la loi du lieu où ces actes ont été passés. Prima conclusio, aut statutum loquitur de his qum concernunt nudam ordinaiionem vel solemnitatem actus inspiciunt, et semper ins^ picitvr slatuium vel consueludo loci ubi actus celebratvry me in contractibus sive in judiciis s'ive in testamentis sive in instrumentés aut aliis conficiendis, Ita quod testamentum factum coram duobus testibus in lacis, ubi non requiritur major solemnitas, valet ubique. Idem in omni alio actu * » .
Par l'extension très grande qu'il a donnée dans ses écrits au statut personnel, par la largeur de ses vues et le libéralisme de ses décisions, Dumoulin peut être considéré, ainsi que Bartole et mieux que Bariole, comme le ?éritable précurseur de la théorie moderne de la person- Dalité du droit*.
Système de d'Argentré. — Tout autre est la tendance qui se nrianifcste dans les écrits de d'Argentré. La territorialité des coutumes trouve en lui un champion passionné, et ce n'est qu'à regret qu'il consent parfois à modérer la rigueur de ce principe.
Bertrand d'Argentré, magistrat et civiliste breton, contemporain de Dumoulin, avec lequel ses discussions sont demeurées célèbres', figure, comme son glorieux rival, au premier rang des défenseurs de la doctrine statutaire*. Il
* Domoulio, op. et /oc. cit., p. 564. V. aussi Consilium, 53, n« 9 : € Et est omnium doctorum serUentia ubicumque consuetudo vel statutum locale disponit de solemnitate vel forma actus, ligari etiam exteroe, ibi actum iUum gerentes, et gestum esse validum et efficacem ubique etiam super bonis sitis extra territorium consuetudinis vel statut! ]>.
' Meili, Argentraeus und Molinaeus und ihre Bedeutung im internaliMalen Prit€U und Strafrccht, dans la Zeilschrifl fur internationales Privât und Sirafrechl, 1895, p. 364 et 367. Cf. Albéric Rolin, Principes dit droit international privée 1. 1, p. 64 et s.
* Meili, toc. dt,, p. 363. V. ci-après, p. 26 et 27.
* Bertrand d'Argentré (1619-1590), président au présidial de Rennes, l'un des représentants les plus obstinés de la tradition féodale, a publié
n'a pas écrit un traité systématique sur la matière des statuts; mais il a été amené à s'occuper des difficultés quVIle soulève, à propos de Tarlicle 218 de la coutume de Bretagne, dont il est le plus illustre commentateur. Cet article permet « à toute personne, pourveue de sens, de donner le tiers de son héritage à autre qu*à ses hoirs, au cas qu'elle ue 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.
Comme 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 il
un commentaire très estimé de la coutume de Bretagne sous ce titre : Commentarii in patrias Britonum kges seu consuetudines générales ducatus Britanniœ (l'édition dont nous nous sommes servi est celle de 1628, Paris). V. sur le système que le jurisconsulte breton recommande pour la solution du eoniiit des statuts et sur Tinfluence qu'il a exercée dans le domaine du droit international privé, Meili, loc. cit., p. 363 et s. Au XVII*' siècle, cette influence ne paraît pas avoir été considérable en France. La doctrine de d'Argentré <e ne séduisit que des écrivains d'ordre inférieur ; les Chopin, les CUarondas, les Brodeau, les Ricard, les Renusson la goûtèrent peu quand ils y firent attention ; la théorie de Bartole et de Dumoulin demeura intacte, quoique stationnaire, soit dans les ouvrages des auteurs, soit dans les arrêts des Parlements. C'est qu'en effet, pour la France, le système de d'Argentré fut un pur anachronisme. Inspiré par les idées féodales de souveraineté et d'indépendance des coutumes, proclamant que la France devait rester divisée au point de vue du droit, et que ses diverses législations demeureraient cantonnées, chacune dans son ressort territorial, sans presque aucun commerce entre elles, il survenait juste au moment où tout cela devenait le passé, au lendemain des combats victorieux livrés par Dumoulin pour l'unité du pouvoir et du droit, à la veille des règnes de Henri IV, de Richelieu et de Louis XIV >. Laine, Étude sur le titre préliminaire du projet de révision du Code civil en Belgique (Extrait du Bulletin de la Société de législation comparée), p. 14. Et si, plus tard, certains auteurs français de grande réputation, Froland, Bouhier, Boullenois, paraissent s'être inspirés, dans quelques-unes de leurs solutions, des idées soutenues par d'Argentré, c'est dans les œuvres de l'école hollandaise et flamande du xvii« siècle qu'ils les ont recueillies ; ils ne sont donc pas les héritiers directs de sa doctrine.
attribue à ces dernières le bénéfice de l'exterritorialité. « Cum de rébus soit, id est immobilibus agitur, et diversa diversarum possessionum loca et situs proponuntur, in acquirendis, transferendis, aut aff étendis dominiis, et in controversia est quo jure rogantur, certissima usu observatio est idjus de pluribus spectari quod loci est, et suas cuiqne loco kges, statu ta et cornue tudines servandas, et qui cuique mores de rebus^ territorio, et potestatis finibus sintrecepti, sic ut de talibus nulla cujusquam poiestas sit praeter terriiorii Ipgem, Sic in contractibus, sic in testamentis, sic in commerciis omnibus et locis conveniendi constitulum : ne contra situs legem in immobilibus quidquam decerni possit
privato consensu, et par est sic judicari Sed alia ratio
est de personarum jure, in quo et mobilia continentur, quia talia non alio jure habentur quam persona ipsa, et ideo legem ab domicilii loco copiant^ ».
Ainsi, tandis que les immeubles sont rigoureusement soumis à la loi de leur situation, à laquelle ni la volonté des parties, ni une sentence judiciaire ne peuvent 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'Argentré établit une distinction entre les lois de capacité générale, qu'il déclare personnelles, pourvu qu'elles ne produisent aucun effet sur les biens, pourvu qu'elles aJBTectent la personne /?wr^, c'est-à-dire citra rerum immobilium mixturam, ou abstracte ab omni materia reali^ et les lois do capacité particulière qui, pour lui, sont toujours réelles : w Sed nos, praeter vulgares scholasticorum kominum sententias, personam aliter affxci statuto negamus quam cum de universali personœ statu disponit et alium a priori inducit aut altérât : veluti in interdictis, notatis, excommunicatis et prodigis accidit; non item si particulari aliqua de causa potentia agendi impediatur circumscriptive
* D^Argentré, op. cit., col. 675-676.
ad aliquem actiim; laits enim, ut sic dicamus, a/ficieniia ad actiim parlicularem arctata non agit in nniversuni slatum personne, nec alibi quam in loco afficiente et loco cir-cumscripto ».
ËD cons('^queQce, la coutume qui fixe la majorité à telle époque suivra la personne loin de son domicile, parce qu'elle affecto son état.tout eatier^ Au contraire, celle qui défend au mari de faire une libéralité à sa femme est uoe coutume réelle, parce qu'elle établit une incapacité particulière*.
Et même, parmi -tes 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 par rescrit 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. Et d*Argentrc d'imaginer pour le^ 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 création 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, suffisait pleinement à la solution pratique des difficultés possibles; et la dénomination qu'il propose n'y ajoute aucun élément nouveau.
« D'Argentré, op. cit., col. 678 et 679, n*> 14. * D'Argentré, op. cit., col. 680, n° 16. 3 D'Argentré, op. cit., col. 677, n° 8.
Cesl à propos du statut du régime matrimonial que la conlroverse 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 à 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 celte 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, domicile 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 l'autorité de la coutume de Paris. Et il en est ainsi, suivant lui, parce qu'en négligeant de faire 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 n'empécbe de lui faire produire ses effets en dehors du ressort de la coutume sous l'empire de laquelle elle s'est affirmée*.
DWrgentré 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
* Damonlin, op. et loe. cit., p. 555. Jjbl doctrine de Duraoulin sur ce point semble avoir été acceptée par la plupart des auteurs français da xvii* siècle. V. notamment Bacquet, Des droits de justice, ch. 21, n** 74; averses questions, ch. 11 ; Renuseon, Traité de la communauté, 1" partie, ch. IV, n** 34 à 38; 51 à 54; Ricard, sur l'article ti5 de la couime de Sentis; Lehmn^Traité de la communauté, 1. I, ch. 2. Auxviiip siècle, Pothier lui a donné sa complète adhésion. Traité de la commu- ^^é, art. prélim., n»* 8 à 19 ; Coutume d'Orléans, introduction au titre X, n'* 2 et 3.
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, 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. Il n'accepte pas comme un dogme, ainsi que l'avaient fait Dumoulin et d'Argentré, la maxime que toutes les coutumes sont réelles, « 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. « Les docteurs ont fait cette commune distinction que, si les statuts sont personnels et, comme ils disent, conçus in personam, ils ont effet sur les biens appartenaos à cette personne en quelque part qu'ils soient. Que si les statuts sont conçus in rem, comme en fait de succesions venans par la voie d'intestat, le statut de chacun lieu où sont les biens doit être suivi. Autres indistinctement ont dit que tous statuts sont locaux et que les biens doivent être réglés selon la loi
du lieu où ils sont assis Mais il semblerait que, pour
la question générale, ne serait mal à propos de distinguer (ce que je dis, non pour réfuter ou réprouver les opinions de si grands docteurs), mais pour y apporter mon suffrage.
* D'Argentré, op, ciL, col. 684 et s.
* Qui Coquille, 1523-1603, a écrit des Annotations et commentaires sur la coutume du ?iivernaU, 1605, dont M. Dupin a donné une nouvelle édition en 1864, une Institution au droit français, Paris, 1642, enfin des Questions, responses et m^^ditations sur les Coustumes.
disposûionù causa, et ut disputando facilius veritas élucescat, à savoir : si les statuts sont personnels ou réels. Ce que je n'entens pas pour s'arrêter à Técorce des paroles, mais à Tintention selon laquelle vraisemblablement les slatuans se sont réglez : c'est-à-dire pour ne regarder quelles sont les paroles, ni de quel stile ou signifiance, mais à la raison présumée et vrai-semblable de ceux qui ont dicté le statut ou coutume ». Cela revient à dire que, si le législateur 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 riulérêt 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 application 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'était pas dans Tintérét des personnes que 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 conquéts situés dans je ressort de la coutume de Paris, qui n'autorise une semblable libéralité qu'à défaut d'enfants et pour rusufruit seulement; et vice versa. Coquille croit l'affirmative conforme à l'esprit de Tune et de l'autre coutume. « Et est à croire que les coutumes qui permettent par don mutuel de donner seulement l'usufruit, ont eu égard à la raison mise par le droit des Romains, que l'amitié d'entre mari et femme doit
* Coquille, Questions, 13 et 27.
être au cœur et doit être entretenue par honneur sans la faire vénale. Et toutefois quand le mariage est dissous sans enfants, ont estimé raisonnable que le survivant ait moyen honnête de s'entretenir et se ressente du labeur et soin que les deux mariés ont pris ensemble durant leur mariage pour acquérir et conserver des biens. Pourquoi en tempérant la rigueur de la loi prohibitive, la loi a permis la donation d'usufruit au survivant. Et si cette raison est considérée, elle se trouvera purement en faveur des personnes ^ et partant il faut dire que les volontés des mariés doivent être réglées selon la loi du lieu où est le domicile d'icelles personnes^. »
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 protège d'une autre manière les droits du sang, par la réserve des quatre-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 Tîntérél 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
* Coquille, Questions, 135.
* Coquille, eod. loc.
l'espèce la coutume du Nivernais soit appliquée même à des biens sis à Paris.
Section IV. — École hollandaise et flamande du jLVif siècle,
La doclrine statutaire a été défendue au xyii° siècle en Hollande et en Belgique par des jurisconsultes d'une haute valeur, tels que Bourgoigne, Rodenburgh, Paul Vœt et Jean Yoet. Les différents systèmes auxquels ils ont attaché leurs noms se distinguent en général par le réalisme de leurs décisions : à lexemple de d'Argentré dont ils procèdent directement et dont quelques-uns d'entre eux ont même exagéré les opinions*, ils semblent n*admeUre qu'avec peine la personnalité de certains statuts, et obéir à la préoccupation constante de lui faire le moius de place possible, en rappelant sans cesse qu'elle n'a d'autre raison d'être que la comilas gentium, c'est-à-dire rinlérèt, noD le droit. La tendance réaliste de cette école s'explique très bien d'ailleurs, ainsi que le fait remarquer M, Despagnet% par la puissance de l'autonomie municipale dans les Pays-Bas et par le soin jaloux avec lequel les communes y défendaient leur indépendance contre tout empiétement d'une autorité étrangère^.
Système de Bourgoigne. — Nicolas de Bourgoigne [BurgufidËds), qui fut dans la première moitié du xvii* siècle,
* Laine, op. cit., t. II, p. 95.
' Despagnet, op. cit,, 2» éd., p. 152. V. aussi Albérîc Rolin, op. cit., 1. 1, p. 7L
' L'esprit de la légiBlation des Pays-Bas apparaît, avec toute sa rigueur exclusive, dans TÉdit perpétuel d'Albert et d'Isabelle, du 12 juillet 1611, doDt l'art. IB était aiosi conçu : <ic Si èe lieux de résidence des testateurs et de la situation de leurs biens, y a diversité de coutumes pour le regard de ces dispositions de dernière volonté, nous ordonnons qu'en tant que touche la qualité desdits biens, si on en peut disposer, en quel âge et avec quelle forme et solennité, on suivra la coutume et les usances de ladite situation i>.
avocat à Gand et professeur de jurisprudence à lagolstadt *, 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' « un cadavre au milieu des êtres vivants, » quia bona komini sanguis et anima suni, quœ si non habet tanquam mortuus inter vivos ambulai. 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 ellesla personne » et lui imposent leur statut. Persona naturae ac conditioni 7*ei se accommodât, Bona personam nonsequuntur sed persona^ ipsas ad se trahunt.
Cependant Bourgoigne admet un statut personnel; il reconnaît que rétat et la capacité de la personne ne peuvent dépendre des hasards d'un voyage; il compare même Fincapacité dont elle est frappée à une plaie qu'elle emporte partout avec elle; mais il limite avec une extrême rigueur l'application extraterritoriale des coutumes. L'espèce suivante, rapportée 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
^ Nicolas de Bourgoigne, 1586-1649, avocat à Gand, professeur à lagolstadt, enfin membre du conseil de Brabant, descendant de Tnn des nombreux bâtards de Bourgogne ; on a de lui un commentaire Ad consuetudines Plandrix aliarumque gentium controversise. Anvers, 1621. Sur les quinze dissertations dont se compose son ouvrage, les sept premières ont pour objet la solution des conflits de coutumes , et la quinzième les biens des étrangers.
2 Laurent, op. cit., t. I, p. 445. Cf. Laine, op. cit., t. I,p. 401 et s. Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 73.
S appliquer? celle du domicile du disposant ou celle de la situatioQ des biens? Il semblerait que Tiocapacité 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 dislingue entre la convention dont résulte Taliénation, et cette 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 l'aliénation soit dénuée de tout effet. Si elle a été suivie de tradition, selon les conditions requises dans le Haioaut pour la translation de propriété, le tiers sera devenu légitimement propriétaire. A ce point de vue donc, c'est le statut réel qui s'applique. En d'autres termes, Bourgoigne déclare personnel tout statut d'où naît une action personnelle, et réel tout statut dont résulte une action réelle; dans la convention d'aliéner, il distingue Vobligaiion personnelle y qu'il régit par la coutume du domicile du disposant, et Valiénation, qu'il soumet à la loi de la situation du bien aliéné.
En ce qui concerne le régime des conventions, Bourgoigne semble être tombé dans les mêmes contradictions. Il commence par poser une règle générale; il préconise l'application de la lex loci contractus; c'est à la lex loci qu'il appartient, selon lui, d'interpréter la volonté des parties, de fixer la substance de l'obligation, d'en déterminer la nature et la force : « Lex enim communis estproeceptrix civitatis, cujus vocem cuncti exaudiunl; et ideo qui paciscitur in aliéna provintia, non credendus est esse consuetudinis ignarus : sed id quod palam verbis non exprimit, ad mterpretalionem legum se referre, atque idem velle, et intendere quod lex ipsa veliO ». Mais un instant après, il
* Boargoigne, Tract. T, n** 9.
déclare que cette règle est exclusivement relative à la forme des actes, et il ne se fait pas faute de soumettre à la loi de la situalion tous les effets des conventions qui se rapportent à des immeubles, s'élonnant qu'une idée dillérente ait pu être mise en avant par certains auteurs : « Ouare satis mirari non possum, quid scriploribus in mentem venerit, oinnem rerum cogitalionem a contractibus excludere, et generaliter obligationes interprelari secundum consuetudines loci ubi sunt celebratae* ».
Système de Rodenburgh. — L'incohérence de quelquesunes des solutions professées par Bourgoignea été très bien mise en lumière par Rodenburgh, qui remplissait au même siècle les fonctions de juge h la cour d'Utrecht^ 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. <' Quid! Mino?* NoÛandus in Trajectinarum rerum alienatione major, in Hollandarum habebitur mtnor, eodem tempore ejusdemque rei aspeciu et sui juris, et nec sui juris futuriis, ut vel invitissimo curalore in vicinam se transférât provinciam , quo se bonis ibidem, sitis evertat. Quid! de rébus Ultraiecti positis subsistet alienatio, de iisdem irritabitur contractas^! »
Pour Rodenburgh, le statut de la capacité suit la personne en tous lieux, et rien ne lempêche de produire ses elïets même sur les biens situés en dehors du territoire que régit la coutume de son domicile; il repousse donc l'opinion de Bourgoigne qui veut distinguer entre le contrat et
• Cf. Albéric Rolin, Principes du droit int. privé, t. I, p. 73.
=* Christian Rodenburgh, 1618-1668, a écrit, en 1643, comme préface à son Tractatus de jure conjugum, une dissertation de jure quod oHtur f.r statutorum vel consuetudinum diversitate, reproduite à la fin du tome II du Traité de Boullenois de 1766.
•» De jure quod oritur ex statutorum vel consuetudinum diversitate, titre II, c. I, § 1.
raliénalion; et il déclare que toute personne incapable de contracter d'après la loi de son domicile, Test à pins forte raison d'aliéner. Mais, malgré cette concession faite au statut pereonnel, Rodenburgh ne s'en prononce pas moins pour le principe de la réalité des coutumes et n'admet que comme exception Texterritorialité des lois strictement relatives à la personne*; il affirme que dans la rigueur du droit toutes les lois sont territoriales, et que l'intérêt seul de l'Etal peut l'amener à autoriser sur son sol Tapplication de lois étrangères*; il est même plus réaliste que d'Arfenlré, en ce qu'il n'admet pas que la communauté entre époux, résultant d'une stipulation formelle, puisse s'étendre aux immeubles situés dans le ressort d'une autre coutume; celle communauté, impliquant une transmission de propriété immobilière, ne saurait, selon lui, échapper à Tappiication de la lex rei sitasK
Système de Paul Voet. — Nous retrouvons dans le système proposé par Paul Voet sur la distinction des statuts les mêmes tendances réalistes*. 11 admet bien qu'il existe un 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-à-dire celles qui sont relatives par exemple à la majorité ou à l'interdiction, et encore ce statut personnel s'efiface-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 Voet voit un statut réel dans toute disposition établissant une capacité ou une incapacité particulière, par exemple dans celle qui
» Rodenburgh, op. cU„ titre I, c. III, § 1.
■ Rodenburgh, op. cit. V. ci-dessus, p. 8, note 3.
* V. Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 75.
*PaiiJ Voet, 1619-1677, professeur à Utrecht, est connu par deux taités : l'un, De statutis eorumque concursu, 1655; Tautre, De mobilium et immbilium natura. Cf. sur son système. Laine, op. cii., t. II, p. 97 et s.
prohibe les libéralités entre époux; il fait donc une part bien mininne à la personnalité^
EnGn il admet, ainsi que d'Argentré, une troisième catégorie de statuts, celle des statuts mixtes ;ei\\ 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. « Mixta dicentur fneo seiisu qms, licet forte vel in rem vel in personam loquerentur, non tamen principaliter de re vel depersnna disponant, verum de modo vel solemnitate in omnibus negotiis et causis sive judicialibtis sive extrajudiciaiibm adhibenda^ ».
Système de Jean Voet. — Jran Voet, fils du précédent et, d'abord comme lui, professeur de droite Utrecht, puis à Leydc*, semble avoir encore exagéré son réalisme, en théorie tout au moins. S'il prend, comme point de départ, ainsi que 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 Tétat universel de la personne ne cessent pas d'être personnelles, lorsqu'elles touchent indirectement 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. « Vim et efficaciam stalutorum quod attinet.
* P. Voet, De slatutis, eect. 4. cap. 1, n»" 6 et 7; cap. 2, n® 4.
* P. Voet, op, cit,, sect. 4, cap. 2, n<> 4.
5 Jean Voet, 1647-1714, professeur à Utrecht et à Leyde, a traité des statuts, dans la deuxième partie du titre VI, livre T, de son commentaire sur le titre De constUutionibus prineipum, au Digeste (I, 4). V. sur le système de J. Voet, Albéric Rolin, op. cit,, t. I, p. 77.
ex summo jure et ratione nattirali, regulam admittimus Qecesse est. quam Paulus juriscoDSuUus tradit in leg. uU. dejurisd,, puta e^tra terriiorium jus dicenti impune non pareri, acpari in parem nullum competere imperium, seu cogendi poteslatem ; cui consequens est, neque realta, neque persofialia, neque mixta, operari per se qiiicquam passe ultra statiientis teiritorium, aut ullos effectua alibi, invitis loconim illorum legislatoribus, sortiri^ ».
Cependant, rien ne s'oppose, suivant Jean Yoet, à ce que, sans renoncer à 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 géoérale soumet les biens mobiliers à la loi du domicile de leur propriétaire, en quelque endroit qu'ils se trouvent*. C'est ainsi encore que Ton s'accorde à déclarer valables eo 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 du lieu où ils ont été passés'. D'ailleurs, de crainte qu'en admettant l'exterritorialité de certaines lois, un Étal ne fut dupe de sa libéralité, J. Voet recommande l'usage de con- Tcations -internationales, destinées à assurer à sa législation un bénéfice égal et réciproque*.
* J. Voet, Comment, ad. Pandectas, lib. I, tit. 4, p. 2, no 5,
* J. Voet, op. et loe. cit., n« 11.
' J. Voet, op. et lac. cit., n» 13.
* Avant de quitter l'école hollandaise, il convient de mentionner le nom d'Ulric Hnber (Hubems), 1636-1694. Ce jarisconsulte, professeur de droit 4 Franeker, a résumé dans quelques pages très lucides et d'un caractère éminemment pratique, comprises dans son introduction au droit civile les principales règles appliquées de son temps à la solution des conflits de •Utots. Ces règles se ramènent aux trois axiomes suivants : 1° Les lois de chaqoe État régnent dans les limites de son territoire et régissent tous 166 sujets, mais au delà n'ont aucune force ; 2? Doivent être considérés comme les sujets d'un État tons ceux qui se trouvent dans les limites de son territoire, qu'ils y soient fixés d'une manière définitive ou qu'ils n'y tient qu'une demeure temporaire ; 3® Les chefs des États, par courtoisie, font en sorte que les lois de chaque peuple, après avoir été appliquées dans les limites de son territoire, conservent leur effet en tout lieu, pourvu que
Section V. — École française du xviii* siècle,
A cette école appartiennent notamment Boullenois, Bouhier, Froland. S'ils n'ont pas su s'atTranchir de la doctrine traditionnelle et rejeter loin d'eux, comme le legs inutile d'une féodalité disparue, la distinction du statut personnel et du statut réel, tout au moins faut-il reconnaître que leur souci constant 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 écrits, encore que de nombreuses divergences éclatent dans leurs solutions.
Système de Boullenois. — Louis Boullenois* a apporté sa contribution à notre science par deux ouvrages, l'un publié en 1732 sur les questions qui naisseiil de la contrariété des lois et des coutumes^ l'autre, qui n'a vu le jour qu'après la mort de l'auteur, en 1766, et qui sous forme de traduction annotée de l'œuvre de Rodenburgh, nous présente une théorie complète du droit international privé. Ce dernier ouvrage, intitulé : Traité de la personnalité et de la réalité des loix, coutumes ou statuts, débute [)ar l'affirmation de quarante-neuf principes, que l'on peut résumer de la manière suivante :
Tous les statuts sont personnels ou réels; en cas de
ni les autres États, ni leurs sujets n'en reçoivent aucune atteinte dans leur pouvoir ou dans leur droit. Laine, op. eU., i, II, p. 107. L*inf)uence de Huber a été très grande, en Angleterre et aux États-Unis surtout. Cf. Harrison, dans le Jouïtio/ du dr, int. priv., 1880, p. 428; Albéric Rolin, op. cit., t. 1, p. 79. — C'est également à Técole hollandaise que se rattache, en dépit de son origine, Tallemand Hert ou Hertius, 1652-1710. On lui doit un traité De collisione Ugum privatarum inter se. Dans ce traité, Hert applique la loi du domicile à l'état et à la capacité des personnes ; mais il s'empresse de donner la préférence à la loi territoriale, dès qu*il s'agit d^actes accomplis ou d'immeubles situés dans le territoire» V. la critique de ce système dans de Bar, Théorie und Praxis des intem, Privatrechls, 1. 1, p. 54.
^ Louis Boullenois, 1680-1762, avocat au Parlement de Paris.
doute sur leur nature, ils doivent être présumés réels ^ C'est d*après Tobjet direct du statut, et aussi d'après TinleatioQ certaine du législateur, que doit être apprécié son caractère personnel ou réel.
En principe, on vépuie personîielles les lois qui ont pour objet premier, principal et dominant, de régler Tétat et la condition des personnes. Boullenois distingue les lois personnelles universelies et les lois personnelles partictilières, les unes qui régissent Tétat de la 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 Téniancipation, 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 coproduisent leurs effets 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 sénatus-consulte Velléien : au contraire, les lois qui se rapportent à la fois aux personnes et aux biens,
* BottUenois, Démissions de bienSy 6*' question, p. 164 : € Quand la nature da Btatnt ne se développe pas bien clairement, il faut le croire réel plutôt que personnel et le renfermer dans son territoire d. Dissertations, Disc, prélim., p. xxi, règle 15 : a: Qaand la nature du statut ne se dételoppe pas absolument, il vaut mieux le présumer réel ». Ttaité de In personnalité et de la réalité des loix, principes généraux, p. 7 : (c Quand la nature du statut ne se développe pas absolument par le mélange qu*il contient des personnes et des biens, il vaut mieux le présumer réel ». Observation 5 : u Dans le doute, lorsqu'un statut dispose de la personne et des biens et qu'il ne se développe pas suffisamment, il est plus naturel de le présumer réel, parce que, dès qu'il s'agit de choses qui ont leur situation, il est plus naturel de les laisser gouverner à la loi où elles sont ffltnées qu'à une loi étrangère qui n'a nulle autorité sur elles directe et principale, et que la loi du domicile n'agit jamais sur les choses situées ailleurs que lorsqu'il est certain qu'elle agit par une suite nécessaire de l'état personnel de la personne d. Cf. Laine, op. cit., t. Il, p. 70 et s.
celles, par exemple, qui autorisent un mineur marié à faire un don mutuel à son conjoint, n'ont d'effet que sur les biens du territoire qu'elles régissent.
Les lois réelles, c'est-à-dire celles qui ont les biens pour objet immédiat et direct, ne s'appliquent jamais en dehors de la domination territoriale du législateur.
En cas de conflit entre 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 BouUenois 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 <c le majeur qui, par son état de majeur, peut donner entrevifs 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 ».
BouUenois admet bien que les objets mobiliers sont régis par la 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 flxe, leur situation se confond avec le domicile de celui auquel ils appartiennent.
Enfln, 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 effets du contrat qui, dans
^ A vrai dire, BouUenois ne ramène pas au statut réel ce qui concerne les formes extérieures de l'acte ; il donne en quelque sorte une existence juridique et par suite un statut personnel à ce dernier : € Tacte juridique est un enfant citoyen du lieu où il est né, et qui doit être vêtu à la manière
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leur applicatioD aux biens, sont souniis à la lex rei sitm. Dans tous les cas, Boullenois repousse la théorie des statuts mixtes, imaginée par d'Argentré, et renouvelée par Paul Voet.
Quant au statut de la 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 I 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 Tétat 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 Tidée de convention tacite^
Système de Bouhier. — Sans oser s'écarter ouvertement de Tadage traditionnel qui réputait toutes les coutumes réelles, le président Bouhier, 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'uQ statut, dit-il, il doit être regardé comme personnel^. Et cette décision, opposée à celle de Boullenois, outre qu'elle est conforme à la raison naturelle, puisque Thomme est supérieur aux choses^, semble à Bouhier commandée par
du pays ». Boallenois, op. cit., t I, p. 493 ; Daguit, op. ctY., p. 37 et note 1 ; Vaugeois, Discours prononcé à la rentrée solennelle des Facultés de Hennés, le 5 novembre 1883, p. 23.
' Boalleaois, op. cit., t. I, p. 737.
' Jean Bouhier, 1673-1746, président à mortier au Parlement de Dijon, membre de TAcadémie française, est surtout connu par ses Observations tur la coutume du duché de Bourgogne, 1717, qui figurent dans Tédition complète de see oeuvres juridiques, publiée de 1787 à 1789.
» Boohier, Observations, ch. XXVI, n« 1-10.
* Bouhier, op. cit., ch. XXXVI, n® 6 : c En concurrence de la per- •onne et de la chose, la personne doit régulièrement remporter... Cela
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 inléresisées à lui laisser le moins d'applications possible.
Cette observation aurait dû couduire Bouhier à condam^ ner absolument, comme ayant fait son temps, la vieille théorie des statuts; il en accepte cependant le principe, et se borne à l'accommoder à ses propres idées en la dénaturant souvent.
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 Texterritorialité; il attribue le même effet aui conventions expresses ou tacites', et en conséquence, il repousse, comme Dumoulin, la réalité du statut de la communauté entre époux.
Une autre classe de statuts personnels comprend, selon Bouhier, ceux qui concernent les formalités extrinsèques des actes et leur authenticité; ces statuts sont personnels en ce sens que les actes rédigés en conformité des lois locales, et tenus en conséquence par ces lois pour valables, le sont en tout lieu*.
(Juant aux statuts réels, ce sont ceux qui règlent la nature et la qualité des immeubles et les droits qui les concernent,
est d'autant plus coDvenable que suivant les jurisconsultes BuiviB en ceU par Dumoulin, les lois sont principalement faites pour les personnes. Ce qui a fait avouer à M. Frolaud lui-même que la personne, comme plus noble, doit l'emporter sur les biens qui ne sont faits que pour elle ».
* Bouhier, op, cit., eh. XXIII, n** 69-74 : « Tout statut fondé sur la convention tacite ou présumée des contractants est personnel 9.
* On s'explique difficilement, à première vue la place que Bouhier attribue aux lois de forme dans la catégorie des statuts personnels, étant donné que ce qui caractérise ces derniers dans la doctrine statutaire, c'est la préférence accordée à la loi du domicile. Le célèbre magistrat bourguignon prévoit l'objection et il pense l'écarter par le raisonnement suivant :
ceuiqui ont iotroduit des précautions en faveur de tierces personnes, ceux qui regardent la police, les instances judiciaires, Texécution des contrats, enfin les lois pénales. Bouhier ne conteste pas que ces statuts doivent en principe remporter sur les lois personnelles; mais dans l'applicalion 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 réputé 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 xvm* siècle, mérite aussi de figurer parmi les plus illustres statutaires de cette période. Dans les Mémoires cotuernant la nattu^e 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 constamment la plus noble et, comme telle, « elle doit remporter sur les biens qui ne sont faits que pour elle ». Et il fait application de sa doctrine notamment à la
De qui dépend la forme des actes publics ? ce n'est pas des parties qui y interviennent ; c'est donc l'officier public qui y préside et qui leur donne rauthenticité ; lui seul est maître de cette forme ; lui seul en est responsable; dès lors elle se rattache à sa capacité. Or, la capacité de Tofificier Be trouve régie par la loi de son domicile, qui n'est autre que celle du lieu où l'acte a été rédigé et a reçu sa perfection. M. Laine (op. c^^, t. II, p. 63) répond très justement que a: raisonner ainsi, c'est confondre la loi concernant le droit et le devoir de l'officier public avec la loi relative à la capacité civile dont jouit l'homme pour les actes étrangers à la fonction de l'officier public ». Voy. au surplus l'analyse et la critique de la théorie de Ronhier, dans Laine, op. cit., t. II, p. 378 et s., dans de Bar, Théorie und Praxis des intem. Privatrechts, t. 1, p. 55, et dans Albéric Rolin, op. at, t. I, p. 85.
' Bouliier, op. cit., ch, XXVI, n°- 175-202.
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, Tàge 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, non sans quelque hésitation d*ailleurs, 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 les 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 Tinfluence 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 Fauteur 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 *.
* Froland^ Mémoires concernant la nature et la qualité des statuts,
* On peut encore mentionner parmi les auteurs français du xviii* siècle qui ont écrit sur les statuts, le chancelier d'Aguesseau (1668-1751), dans son 54* Plaidoyer, et un jurisconsulte d'Orléans, Prévôt de la Jannés (1696- 1749), dans son 3* discours : De la distinction des statuts réels et personnets, — La théorie des statuts a été reprise et soutenue en France, au xix^' siècle, par la plupart des jurisconsultes qui ont écudié la matière du conilit des lois, au point de vue de notre droit positif. Il nous suffira de citer les noms de Fœlix, d'Aubry et Rau, de Massé, de Demolombe, de M. Barde.
Section VI. — Réfutation 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 Desaurait, 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' >i. Hais on peut à bon droit lui reprocher d'être eu désaccord avec les idées qui ont cours aujourd'hui sur le fondement et sur les limites de la souveraineté, d'attribuer à la terre
* Savigny, Traité de droit romain (trad. Guenoux), t. VIII, p. 123. < Les commentateurs du droit romain, dit de son côté M. Laine, auxquels incombait an début le soin de trouver des règles pour le conflit des statuts manicipauz ou des coutumes locales, vivaient dans un temps où les lumières générales n'étaient pas abondantes; ils avaient coutume de remplacer le raisonnement par la citation des textes du droit romain ; ils faisaient abus des distinctions, des déductions, des limitations ; ils se heurtaient, surtout en Italie, au droit commun, le droit romain, qui permettait bien l'existence de statuts particuliers, mais en les réduisant au caractère de règlements municipaux exclusivement propres aux villes pour lesquelles ils avaient été faits, en France au principe de la souveraineté féodale des coatumes, qui les confinait plus rigoureusement encore dans leurs territoires respectifs. £h bien, malgré toutes ces difficultés, appuyés sur le Corpus juris, où ils croyaient naïvement trouver tout ce qu'ils y cherchaient, argumentant ostensiblement et de bonne foi de textes étrangers & la matière, en réalité guidés par leur génie propre dans le classement àsè lois et par leur instinct du juste soit dans le choix qu'ils faisaient de telle on telle loi entre plusieurs, soit dans le parti qu'ils prenaient de déclarer tel statut strictement territorial, tel autre capable de s'étendre au defaore, ilB édifièrent une théorie très remarquable pour l'époque, où abondent, parmi des idées étranges ou des erreurs, les décisions judicieuses, dans laquelle prennent leur source la plupart des solutions qui tendent anjoard'hni à prévaloir. Qu'il s'agisse de l'état et de la capacité des personnes, des biens, des successions, de la forme des contrats ou de leur substance ou de leur exécution, de la procédure, des preuves, des délits, Itt premiers linéaments des règles adoptées ou proposées de nos jours se trouvent, souvent avec une grande netteté, dans cette doctrine i>. Etude ncr k titre préliminaire du projet de révision du Code civil belge (extrait do Bulletin de la Société de législation comparée), p. 12.
une imporlance 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, que c'est en vue des personnes que toutes les lois humaines ont, en règle générale, été portées, que c'est devant leurs droits naturels et imprescriptibles que la souveraineté s'arrête ^
Les auteurs ont bien compris qu'il leur était impossible de s'en tenir strictement à la terrilorialité 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 personoe en tous lieux, s'ils admettent un statut personnel à côté du statut réel, ce n'est pas par une raison de droit qu'ils s'y déterminent; c'est presque toujours par une raison d*utilité pratique, de convenance, de comilas gentiitm. Or, qui ne voit que l'utilité, que la courtoisie sont des arguments bien précaires, appliqués à la solution d'un problème juridique? « Ou bien, comme l'observe très justement M. Fiore, l'individu a droit à ce que sa capacité, comme elle est déterminée par sa loi nationale, soit aussi reconnue en dehors du territoire, et dans ce cas, la loi s'appliquera au delà des frontières, non par courtoisie, mais en vertu d'un droit. Ou bien l'individu n'a aucun droit à la protection de sa loi nationale ; et alors, si l'État étranger lui permet de l'invoquer sur son territoire, c'est une simple tolérance qu'il est absolument maître de retirer ou de restreindre' ». Notre
* « Nous pouvons affirmer, écrit M. Ernest Roguin (La règle de droit, p. 160 et 8.)f que la distinction des lois eii réelles et personnelles est fausse dans le principe, puisque toutes les lois possibles concernent forcément les personnes et ne s'occupent d'elles qu'à propos des choses, si l'on entend sous ce dernier mot aussi bien le corps des personnes elles-mêmes que les objets matériels extrahumains. En résumé, toutes les lois s'adressent inévitablement aux personnes, et aux personnes, à l'occasion d'êtres ou de manifestations physiques quelconques, qui sont les choses ». Cf. cependant Laine, op. cit., t. II, p. 29 et s.
^ Fiore, Droit int. privé (trad. Pradier-Fodéré), p. 61. Cf. Mancini, dans le Journal du dr. int, pr., 1874, p. 290; Pillet, ihid., 1894, p. 713.
savant collègue, M. Laine, élève contre la doctrine de Tinlérètelde la comitas genhiim une critique tout aussi vigoureuse : « Dire que Ton appliquera les lois étrangères quand oa le jugera convenable, si Ton est disposé à la bienveillance ou si Ton y trouve soi-même son intérêt, mais sans y être obligé par le droit, c'est proclamer pour la solution du conflit des lois le régime du bon plaisir? Eh bien! que peut-on raisonnablement en attendre? Aujourd'hui, tel juge estimera sur tel point que la comitas conseille de suivre une loi étrangère; demain, sur le même point, tel autre sera d'avis contraire. El la diversité des jugements Détiendra pas seulement à la diversité chez les juges des vues individuelles : la bienveillance est en soi chose inconstante, rintelligence des vrais intérêts, chose inégale. Et quoi de plus variable que les intérêts eux-mêmes? Dans le conflit des lois, par conséquent, au régime du bon plaisir institué pour les juges, correspondra pour les particuliers le régime de Tincertitude. Fonder le règlement de difficultés aussi graves sur la négation du droit, c'est se condamner à la stérilité pour garder la plénitude de son indépendance' ».
Ajoutons à ces considérations si vraies que l'idée très ^ague, très abstraite, très contingente à laquelle correspond la comitas met obstacle à ce qu'un tribunal la prenne pour base de sa senlence dans un procès concernant des étrangère, et la fasse figurer au nombre des motifs qui la justifient : « Il est difficile d'admettre la courtoisie comme fondement de la décision d'un juge; cela serait contraire à l'essence du pouvoir judiciaire, qui rend des arrêts et non des services, et le juge peut encore moins être obligé de chercher, dans un litige entre des particuliers, s'il y a un inlérêt politique engagé dans le débat. Même lorsque l'on considère le devoir de courtoisie ou la recherche de l'intérêt spécialement attachés à la mission du législateur, de sorte
» Laine, op, ciL, t. II, p. 112.
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que le juge n'aura plus qu'à rechercher la volonté formelle ou probable qui se trouve dans le système de la loi, on n'arrive pas toujours à un élément décisif. Un rapport juridique international peut toucher à deux ou plusieurs souverainetés étrangères, qui toutes ont droit au même degré de courtoisie; il se peut que l'intérêt national ne soit pas engagé du tout dans une question qui ne touche qu*à des intérêts privés; il se peut aussi qu'il y ait deux intérêts contraires, également puissants, à ménager. Dans tous ces cas, il n'y a pas moyen de se tirer d'affaire à laide de la courtoisie ou de l'intérêt* ».
Mais on insiste. L'extension des lois étrangères en dehors des limites territoriales de l'État qui les a faites doit nécessairement, dit-on encore, être subordonnée au bon vouloir, à la courtoisie de l'État dans les possessions duquel 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'aulre consiste précisément à soumettre à la législation locale tout ce qui se trouve et tout ce qui se fait sur le sol qu'elle régit. Nous répondrons que l'application des lois étrangères ne met pas toujours, ne met que très exceptionnellement en péril les droits de la souveraineté territoriale. Sans doute, celle-ci aie droit strict et le devoir impérieux de protéger contre toute invasion législative étrangère les intérêts généraux et les mœurs de la nation qu'elle gouverne et qu'elle représente, de défendre ce que nous nommerons plus loin Tordre 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 d'écarter 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
• Jitta, op, c'U,, p. 64.
grande que les statutaires eux-mêmes, puisque nous limitons par elle TcfTet extraterritorial de toutes les lois, même de celles qui sont 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'aboutissent-elles pas? Quels sont les statuts personnels? Quels sont les statuts réels? Dans quelle classe faut-il comprendre les dispositions nombreuses dans lesquelles le législateur a parlé à la fois des personnes et des biens? à laquelle faut-il rattacher les prescriptions relatives à la forme extérieure des actes, à Tintepprétation des contrats? Les innombrables systèmes ci-dessus rappelés, où la subtilité le dispute à
* La notion de Vordre public, tel qne nous Tentendons aujourd'hui, enrisagé comme un des éléments essentiels de la solution des conflits de lois ou de statuts, paraît ne pas avoir été clairement aperçue des jurisconsaltes de Técole statutaire : <e Comment expliquer que des idées aussi simples qne celles-là leur aient complètement échappé ? On s*en rendra compte si Ton songe que, depuis Dumoulin, nos anciens auteurs, croyant à tort ou à raison que Teffet territorial ou extraterritorial d'une loi, doit dépendre de la nature réelle ou personnelle de son objet, travaillaient exehsivement à rechercher quelles lois se référaient aux biens, quelles autres à la personne; c'était là pour eux« non seulement la première, mais la seule question du droit international, c'était l'objet d*une préoccupation constante et tyrannique qui les empêchait de voir qu'il y avait peut-être, en dehors de ce cercle qu'ils s'étaient tracé, d'autres idées, celle de l'ordre pablic par exemple, qu'il eût été juste de prendre en considération et qui auraient pu faire varier sur certains points leurs opinions ». Pillet, De tordre public en droit international privé, p. 1 3. Toutefois, il ne faut rien exagérer. Si l'idée d'ordre public, si l'obstacle que l'ordre public élève devant l'application- des lois et des coutumes du dehors n'ont pas trouvé dans les écrits de nos vieux auteurs une formule précise et n'ont pis été dans leurs théories l'objet d'une attention particulière, tout au moins, tel d'entre eux paraît-il les avoir entrevus. Voici en effet ce que dit Bouhier (op. cit., ch. XXIV, n«* 126 et 127). « Les lois d'une nation n'ont aucune autorité hors de leur territoire. On pourrait néanmoins dire avec quelque apparence de raison que, quoique ce principe soit certain à 1& rigueur, il semblé que, par une espèce de droit des gens et par une courtoisîe réciproque entre les peuples qui sont amis, et où chacun trouve Bon intérêt, la rigueur en ait été tempérée en plusieurs occasions, et surtout quand la police de la nation n'en est point blessée :». Cf. Laine, op. ci*., t. II, p. 196 et s.
Tarbitraire, trahissent Tembarras de ceux, qui lèsent conçus et font plus d'honneur à ringéniosité de leurs esprits qu'à leur sens pratique. Les auteurs statutaires sont loin de s'accorder sur le nombre des statuts, sur leurs domaines respectifs, sur leur définition. In Us definiendisy disait l'un d'eux, le jurisconsulte allemand Hert, mirum est guam sudant doctores. Et si d'aventure les jurisconsultes de cette école arrivent sur un point donné à une même solution, le hasard a presque toujours plus de part que la logique à ce résultat; ils sont, suivant Texpression de M. Mailher de Chassât, « 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, comme impropre à assurer aux conflits de lois une solution régulière et pratique. Par son origine féodale, elle appartient à un passé qui ne peut plus 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 résoudre ces conflits, rétablissement d'un principe de droit, supérieur à la courtoisie, à la tolérance de la souveraineté territoriale, qui leur soit applicable en tous temps et en tous lieux.
TITRE II
THÉORIES ALLEMANDES
Les théories proposées, au cours de ce siècle, en Allemagne pour le règlement des conflits de lois se distinguent
* ^failher de Chassât, Traité des statuts, p. 83. — V. aussi Jitta, op. cit., p. 102 et s.; Tiburcio P. Caetagneda, Historia y critica de la antigua doctrina de los eslatuios y principios que los substituyen en et derecho internacional moderno.
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par leur caractère philosophique; toutes repoussent comme arbitraire la doctriae de la comitaSj et, en admettant dans certains cas Tapplication nécessaire de lois élrangères par le juge, Tobligent à chercher dans les principes généraux du droit quelle législation doit régir tel rapport juridique donné. Ces théories sont nombreuses; on peut citer celles deEichhoro*, de Gôschen', de Hauss', à côté des systèmes de MM. de Waechler, Schaefîoer et de Savigny; mais à ces derniers nous devons autre chose qu'une mention sommaire, à raison de l'influence considérable qu'ils ont exercée sur la formation de notre science.
Section I. — Système de Waechter.
En 1841, M. de Waechter*, alors chancelier de TUni-
' ^nUiimg in das Deutsche Privatrecht, Gôttingen, 1836, § 27 et s. Cf. sur la théorie de Eichhoni, de Bar, op. cit., t. I, p. 66. ' Vorlesungen ùber das gemeine Civilrechty Gôttingen, 1838, I, § 31. ' De principiis a quitus pendet legum sibi contrariarum auctoritas, GottÎDgen, 1824. Diaprés ce système, le premier soin da juge saisi d'un litige sur une question de droit international privé doit être de rechercher la loi à laquelle les parties ont voulu se soumettre ; ce n'est que si leur ToIoDté à cet égard est incertaine quil appliquera la Ux fori; et en dernière analyse seulement, si cette lex fori est muette, la loi du domicile on la loi de la situation du bien, objet du procès, suivant les cas. On peut à bon droit reprocher à Hauss d'avoir élevé la volonté des parties au-dessus de celle du législateur, de leur avoir permis de se soustraire, à leur gré, d'une part aux prescriptions de leur loi nationale, de l'autre à celles de la législation locale, même dans la mesure où l'ordre public est intéressé à leur application ; il a eu le tort de généraliser une règle qui ne doit avoir d'application que dans les matières que gouverne l'autonomie de la volonté, pour les conventions et pour les testaments, ainsi que nous le verrons bientôt.
• Charles-Georges de Waechter, né en 1797, mort en 1880, chancelier «professeur de droit h Tubingue et à Leipzig, président de la Conr suprême de Labeck. En dehors des articles publiés dans VArchiv (année IWl, p. 237 et s. ; année 1842, p. 1 et s.), on a de lui un e.\posé des principes du droit international privé, dans le § 31 de ses Pandectes, qui n'ont paru qu'après sa mort, en 1880. Cf. sur sa doctrine Fœlix, op. cit., ^■hp- 32; de Bar, op. cit., t. II, p. 72 et s.; Asser etRivier, Éléments
versilé de Tubingue, fit paraître dans VArchtv fur civilistische Praxis des éludes très remarquées sur la collision des lois privées. Il pose en principe que le juge est lié, quand il s'agit d*apprécier une contestation et de lui appliquer soit la loi locale, soit une loi étrangère, par la volonté exprimée par le législateur dont il est l'interprète. Si donc ce législateur a voulu que tous les litiges relatifs aux biens immobiliers soient tranchés conformément à la lexrei sitœ, cette dernière sera seule applicable. Mais s'il a gardé le silence, il faut s'attacher à découvrir 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 celle-ci.
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; cette nation 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 régnicoles émigrés, demeurent soumis, quant aux conditions de capacité, de consentement des parents, etc., exigées pour le mariage, aux règles édictées par leur législation personnelle; la loi locale n'a ni qualité, ni intérêt pour se substituer à elle. Mais qu'un Allemand vienne à contracter 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 souveraineté locale à ce que le dernier mot reste à sa loi propre, puisque l'un de ses nationaux est partie au débat. Le même intérêt apparaîtrait, et par suite la même conclusion, dans le cas où le mariage contracté même en-
de droit international privé, p. 13. Pillet, dans la Revue prat. de dr, irU, privé, 1890-1891, II, p. 118 et s. ; Albéric Rolin, op. cit,, t. I, p. 92.
tre deux étrangers, et valable selon leurs lois personnelles, aurait enfreint les bonnes mœurs ou l'ordre public*.
EnGn ce n'est qu'en dernière analyse, et seulement si Tesprit de la loi ne fournit aucune iodication sur la maoière 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 fori.
Section 11. — Système de Schaeffner,
La même année 1841 a vu éclore en Allemagne le système de M. Schaeffner*. Après avoir démontré dans un ouvrage intitulé : Développement du droit international privé [Entwickelung des international en Privatrechts) les vices et les contradictions de la vieille doctrine statutaire, qu'il déclare impuissante à assurer aux conflits de lois une solution rationnelle, M. SchaeflFner 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'Étal 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 l'appliquer. Mais fait-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 fori ^ mais d*après la loi du lieu où cette relation juridique a pris naissance.
Et, appliquant cette formule aux dififérents rapports qui peuvent exister soit entre les personnes, soit entre les personnes et les choses, l'auteur allemand décide que d'une
* Cl Dicey et Stocquart, Le statut personnel anglais, t. II, p. 30.
* Qaillaume Schaeiïner, né en 1815 & Francfort-sur-le-Mein, où il Bzerça la profession d'avocat à partir de 1836 ; il a fait paraître plusieurs ouvrages estimés ; le plus connu est le Traité de droit international privé, dont il est question au texte. V. Tappréciation de sa doctrine dans de Bar, op. cit., 1. 1, p. 67.
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manière générale létal et la capacité de la personne sont régis par la loi de son domicile d'origine, parce que c'est là qu'elle a vu le jour et qu'elle devient capable. Il décide de même que la question de savoir si Tenfant naturel est légitimé par le mariage subséquent de ses parents doit être résolue par application de la loi en vigueur au lieu où cet enfant est né, parce que c'est en ce lieu que la relation de droit qui l'unit à ses parents a elle-même pris naissance*. Pour les biens, Schaeffner fait une distinction : s'agit-il de l'ensemble du patrimoine, considéré ut universitm, 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 la personne, et que c'est là qu'elle a- acquis l'aptitude de posséder des biens en général; sagit-il, au contraire, d^s dilTérenls biens considérés ut singuli, de tel meuble, de tel immeuble, les rapports juridiques dont ils peuvent être l'objet ne prennent naissance qu'au lieu oii 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 III. — 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
^ M. de Bar, op. cit., t. I, p. 68, critique avec raison cette solution.
^ Frédéric-Charles de Savigny, 1779-1861, célèbre jurisconsulte et romaniste allemand ; il enseigna successivement A Marbourg, A Landsbut et & Berlin, et a laissé une (X'uvre considérable. On peut citer, comme se rattacbant directement ou indirectement à sa doctrine sur le droit international privé, en Allemagne, Walter, Gerber, Winecheid, MommseUjde Bar; en Autriche, Vesque de Pilttlingen ; en Belgique et aux Pays-Bas, Asser et Rivier, Albéric Rolin ; en Espagne, ïorres Campos ; en Italie, Elmilio Brusa ; en Rus- ^ sie, F. de Martens ; en Suisse, Charles Brocher ; en France, Laine et Despagnet Son influence s'est également exercée, en A ngleterre et aux États-Unis, dans les œuvres de Phillimore, de Westlake, de Beach- Lawrence et de Wharton.
(System des heutigenrômischen /îec///$) comprend une théorie complète et délaîllée du droit international prive.
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 hienqne du lieu où l'instance s'est engagée et de celui où le rapport de droit à apprécier a pris naissance. Ce ne sont là pour lui que des considérations d'ordre secondaire. L'illustre jurisconsulte de Berlin substitue donc aux critériums proposés avant lui un critérium nouveau. Pour lui, lorsque le juge se trouve en présence d*un conflit de législations civiles à résoudre, son premier devoir est d'analyser avec exactitude la naturedu fait juridique qui adonné naissanceau conflit; et, cette nature une fois déterminée, il doit rechercher quelle est la loi qui convient le mieux à la matière, et en faire application au litige, alors même qu'elle serait l'œtivre d'an législateur étranger.
Ce système soulève tout d'abord une grave objection. Ne méconnaît-il pas les droits de la souveraineté territoriale, qui s'opposent à l'importation sur le sol qu'elle régit de toute loi de provenance étrangère? M. de Savigny répond que les droits de la souveraineté se limitent à sa conservalion et à sa défense; il leur fait une part suTtisante en admettant d'une manière générale, que toutes les \o\^ prohi- Ulives, 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 en cause, les droits souverains de l'Etat 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 regarder qu'à la nature même du fait qu'il s'agit d'ap|)récier. D'ailleurs, les auteurs statutaires eux-mêmes, si respectueux pourtant de la souveraineté territoriale, reconnaissent que
les lois concernant Tétat et la capacité des personnes ne se restreignent pas au territoire où 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 renseigne M. de Savigny; dans un sjslème comme dans l'autre, le juge est parfois tenu d'appliquer à la contestation qui lui est déférée les dispositions d'une loi étrangère.
Passant aux applications de son principe, M. de Savigny assujettit 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 com* mandée par l'intérêt moral ou économique du pays; dans ce cas la souveraineté territoriale reprend tous ses droits. 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 territoire d'un État dont la législation condamne 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 cette intention dans le lieu ({u'elle occupe, et pour ce rapport de droit
« Savigny, op, cit., t. VIII, § 362.
« Savigny, op. cit., t. VITI, § 365.
spécial se soumet volontairemeDt au droit de la localité.
Aiûsi donc, quand on dit que les droits réels se jugent
daprèsie droit du lieu où la chose se trouve {lex rei sitâs),
00 part du même principe que quand on applique à Tétat
de la personne la lex domicilii* ».
Sur ce point, comme pour Vélat 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^uoe 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 sitx que Ton résoudra la question de savoir si l'objet est susceptible d'appropriation privée, s'il peut être acquis par occupation, par tradition, par usucapion^ 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 forme$ extérieures du fait juridique dont résulte l'obligation, d*une pari, qu'il soumet à la législation du lieu où ce fait s'est produit, la validité intrinsèque et les effets de l'obligation, de l'autre, qu'il régit, à moins d'une volonté coQlraire clairement manifestée, ou d'une nécessité résul-
' Savigny, op. cit., t. VIII, § 366.
'Savigny, op. cU., t VIII, § 367.
'Savigny, op. cit., t. VIII, § 368.
^ Savigny^ op, cit., t. VIII, §§ 375 etsuiv.
tant 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, dan? une large mesure, dégager la solution de ces conflits du chaos et de Tincerlitude accumulés par la doctrine statutaire. En s'altachant, soit à lalex fori, soit à la loi du lieu où le rapport juridique qu'il s'agit déjuger a pris naissance, soit à la nature même 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 communauté de droit existant entre les Etats. Ce n'CvSt plus par une courtoisie vague et arbitraire, ce n'est plus par des considérations d'utilité, mais par la conception d'un droit supérieur à toutes les nations, commun à la Respublica gentitim tout entière, qu'ils justifient l'application d'une loi en dehors des frontières du pays dans lequel et 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 lasolution des conflits de législations ne puisse être abandonnée k la bienveillance et à la volonté révocable d'une souveraineté peut-être jalouse et exclusive, les conséquences auxquelles elles ont abouti ne sont pas également heureuses et nous paraissent devoir être rejetées. Ceux qui les ont proposées en effet, semblent avoir subi, peul-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
* Savigny, op. cit., t. VIII, §§ 369 et suiv
sa nature intrinsèque, une importance excessive; et leurs syslèmes seront souvent d'une application difficile.
Obliger le juge à statuer d'après les lois de sou propre pays, ainsi que le fait M. de Waechter, ce sera en fait refuser à l'étranger presque toujours le bénéfice de sa législation d'origine et revenir à la terrilorialilé la plus absolue et la plus oppressive. 11 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 au moins deux termes ayant chacun peut-être un siège différent. Est-ce à l'objet sur lequel elle porte qu'il faudra s'attacher? est-ce à son sujet, et auquel de ses sujets?M. Schaeffner ne le dit pas*.
Knfin 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. « Vouloir rechercher dans la nature des choses la solution des conflits de lois est une idée juste, mais point assez précise pour servir de principe à une doctrine. Et, en effet, dans l'enquête qu'il poursuit en vue de déterminer le siège des divers rapports de droit, Savigny lui-même emprunte aux domaines les plus divers ses motifs de décision, argumentant tantôt de l'intention des parties, tantôt de la situation de Tohjet, tantôt de telle ou telle autre circonstance à laquelle il attache arbitrairement une influence prépondérante^ ».
* Savigny, op. cit., t. VTII, § 361. V. aussi Pillet, Journal du di\ inL PN 1894, p. 719.
* Cf. Mancini, Journal du dr. int. pr,, 1874, p. 286.
' Pillet, Journal du dr. int. pr., 1894, p. 422 note 1 ; .Titta, op. cit., p. 111. Mais M. Pillet ne mérite-t-il pas un reproche semblable à celui qu'il
On peut donc dire que les théories allemandes, quoique parties d'une idée plus scientifique que celle des statuts, ne présente pas, sous le rapport pratique, plus d'exactitude et de garanties, « leur défaut commun est d'avoir généralisé à tort des règles juridiques qui ne sont justes que dans un certain nombre de cas et sous certains points de vue' » ; elles ne donnent pas la dernière, la véritable formule du droit international privé.
adresse à M. de Savigny, lorsque, aîlleurc, cherchant à formuler ane doctrine nouvelle pour la solution du conflit des lois, il déclare prendre pour critérium unique le but social poursuivi par la loi : « Lee lois, dit-il, sont, par leur nature, à la fois territoriales et extraterritoriales ; elles ne peuvent, dans le commerce international, garder que Tun ouTautrede ces caractères ; nous pensons que, dans chaque cas, le choix de ce caractère devra être déterminé par la considération du but social de la loi. Nous déclarerons tenitoriales les lois dont le but ne serait [»as atteint si, dans chaque pays, elles ne s'appliquaient pas aux étrangers comme aux nationaux, extraterritoriales, celles dont le but commande qu'elles suivent en tout lieu la personne qui tombe sous le coup de leurs dispositions. Dans tous les cas donc, nous consulterons le but social de la loi soumise à notre examen; ce sera pour nous la clef unique de la question des conflits, la formule à laquelle nous demanderons la solution de la question de savoir si une loi doit être considérée comme territoriale ou comme extra territoriale >. Journal du dr. int. pr.,1894, p. 727. Le critérium auquel s'attache notre diatingué collègue nous paraît tout aussi incertain, tout aussi précaire que ceux auxquels il prétend le substituer. Quoi de plus vague que le but social de la loi ? Quoi de plus embarrassant à déterminer pour le juge chargé de lui procurer son application ? Le même texte législatif peut poursuivre des buts sociaux très divers, auxquels correspondent des dispositions différentes ; d'autre part les lois étrangères elles-mêmes, quoique se référant en apparence au même ordre d'intérêt^, peuvent avoir en réalité les buts sociaux les plus opposés ; et le juge appelé & faire le départ, à dire ce qui dans telle ou telle loi est extraterritorial et ce qui ne l'est pas, en considération de son but, sera en butte à d'insurmontables difficultés. M. Pillet se borne à donner un nouvel aspect au problème du droit international privé ; mais nous ne croyons pa« que la formule qu'il propose ait la vertu magique qu'il lui prête.
* Jitta, op. ct^, p. 112
TITRE III
THÉORIE DE LA PERSONNALITÉ DU DROIT
Section 1. — Sa démonstration.
Le problème dont le droit international privé poursuit la solution, revient à rechercher dans quelle mesure les droits qai appartiennent à tout homme, même en dehors du territoire de sa patrie, sont compatibles avec ceux de TÉlat sorte sol duquel il en demande Texercice, dans quelle mesure la souveraineté personnelle de la loi étrangère peut être coDciliée avec la souveraineté territoriale de la loi locale*?
La théorie des statuts et les diverses théories allemandes sont, nous l'avons vu, également impuissantes à résoudre cette question avec certitude, quoiqu'elles aient contribué àréclaircir, Tune en réclamant, au nom de la comitas geyitium, le bénéfice de Texterritorialité pour certaines lois plus particulièrement relatives à la personne, les autres en attribuant pour base à cette exterritorialité, non plus un motif de convenance ou d'intérêt réciproque, mais une raison strictement juridique.
Le critérium que ces théories ne sont pas arrivées à dégager d'une manière sûre et complète, nous croyons qu'il est possible de le trouver dans la doctrine de la personnalité du droit.
Ecartons tout d'abord une équivoque possible. La doctrine dont nous recommandons Tadoption n'a rien de commun et ne doit pas être confondue avec le système de Isipernormalité des lois, tel que nous l'avons vu*, tel que nous le verrons encore fonctionner chez les Barbares. Par les exceptions qu'elle comporte, elle fait une part assez large à la souveraineté territoriale de la loi, dont elle reconnaît ainsi
* V. ci-de8SQ8, p. 2 et s.
^ V. ci-de68U8, t. II, Le Droit de l'étranger y p. 49 et s.
l'existence et qu'elle cherche à combiner avec la souveraineté personnelle ; et elle résout ainsi un véritable conflit de législations; les lois dites personnelles, pour lesquelles elle réclame le bénéfice de Texterritorialité, ne sont ellesmêmes, à vrai dire, que des lois territoriales dont Taction se prolonge au delà des frontières de l'État qui les a promulguées. Au contraire, les Barbares semblent avoir complètement ignoré le caractère territorial de la loi; ils soumettaient, sur Me même territoire, des individus groupés sous une domination unique, par une sujétion commune, aux lois les plus diverses, suivant leur origine, et, en proclamant la personnalité de ces lois, ils avaient presque entièrement tari la source des conflits. En somme « ces deux idées n'ont entre elles qu'un lien : c'est la tendance au respect de l'individualité humaine que la première pousse à l'extrême en méconnaissant le droit de la souveraineté territoriale, tandis que la seconde la combine et la concilie avec ce dernier droit* ».
La doctrine de la personnalité du droit est moderne, et italienne par son origine. Affirmée pour la première fois, en 1831, parMancini, dans un discours célèbre, elle est enseignée aujourd'hui par la plupart des jurisconsultes do la Péninsule qui ont écrit, à une époque récente, sur le droit international privé\ et elle gagne sans cesse des adhésions dans les autres contrées de l'Europe'.
^ Despagnet, op. cit, 2* éd., p. 145. V. aussi Laine, op. «7., t. I, p. 66 «t s.; Surville et Arthuys, op. cit., 2* éd., p. 17.
< Mancini, Délia ncLLionalUa corne fondamento del diritto délie gentil 1851, et mémoire lu à Tlnstitut de droit inlerDational, le 31 août 1874 {Journal du dr. int. pr., 1874, p. 291 et s.) ; Espereon, // principio di nazionalita applicato aile relazioni civili internazionali, 1868, et une étude sur le droit international pnvé dans la législation italienne (trad. C. Antoine), dans le Journal dudr. int. pr., 1879-1885; Pasquale Fiore, Diritto intemazionale pnvato (traduit en français, sur la 2*^ éd., en 1875, par M. Pradier-Fodéré, sur la 3", par M. C. Antoine (deux volumes paras) ; G. Fusinato, Il principio délia scuola italiana nel diritto intemazionale privato (Archivio giuridico, t. XXXIII, n<« 5, 6).
' V. notamment, en Belgique, Laurent, Le droit civil international, t.
iVousIa formuleroDS ainsi :
La loi, lorsqu'elle statue sur un intérêt privée a toujours pour objet l'utilité de 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 atténuations qui résultent de Tordre public isternational, de la règle wcus régit
XCTDU, de r AUTONOMIE D3 LA VOLONTÉ,
Laissons pour un instant de côté les exceptions, qui seront expliquées et développées dans les sections suivantes, et contentons-nous de démontrer la règle.
L'Etat est, comme on Fa souvent dit, un agrégat de personnes; c'est un groupe d'hommes réunis sous le même gou?ernement par un lien contractuel de sujétion*. Mais, poar qu'il puisse assurer à chacune de ces personnes, à chacun de ces hommes qui reconnaissent son autorité, le minimum de protection et de garanties qu'ils ont le droit d'attendre de lui et qui sont la raison d'être de leur mise en société, il est indispensable que cet État ait un terrifoire. Sa puissance s'exerce donc à la fois sur les personnes et sur le sol où elles vivent, mais ces deux éléments sont d'importance très inégale. Privé de sujets, l'État ne se conçoit même pas, tandis que l'imagination peut à la rigueur concevoir un État dénué de territoire et réduit à sa seule souveraineté personnelle. Les tribus sauvages de l'Amérique et celles qui vivent de la vie nomade dans les déserts africains n'ont pas, à proprement parler, de territoire, et cependant elles sont à nos yeux des États, des personnes internationales, ayant une organisation qui, pour être im-
Î-Vîlî ; en France, Durand, Essai de droit international privé, 1884 ; Sarville, De la personnalité des lois, envisagée comme principe fondawenlal du droit international pjnvé, dans le Journal du droit int, privé, 1^9, p. 528 et 8.; Sorville et Arthiiye, Cours élémentaire de droit inter- RationaipnVê, 2" éd., 1895 ; Audinet, Principes élémentaires de droit international privé, 1894.
' ^- ci-dessus, tome I, De la nationalité, p. 7 et s.
parfaite et rudimealaire, ne leur garantit pas moins une existence indépendante etautonome. Suivant une iogéoieuse remarque, le territoire est à TÉtat ce que le domicile est à Tindividu; il n*est pas plus TÉtat que le domicile n'est la personne*. C'est donc par ses sujets et pour ses sujets que l'État existe : sa souveraineté territoriale n'est que l'accessoire, que la dépendance de sa souveraineté personnelle.
Cette dernière, qui se manifeste par le droit qui appartient à l'État de donner des lois à ses ressortissants, ne connaît pas de frontières dans l'espace. Ce serait violer la souveraineté égale des autres États que de prétendre imposer à ceux qui s'y rattachent l'application de lois qui n'ont pas été faites pour eux, sauf le cas où l'intérêt de la société locale exigerait qu'ils y fussent soumis ; mais d'autre part, ce serait abdiquer sa propre souveraineté que de renoncer au droit exclusif de gouverner la condition juridique de ses nationaux émigrés.
Quelle loi, d'ailleurs, est plus appropriée que la loi nationale aux intérêts et aux besoins de la personne? Les lois, il y a longtemps que Montesquieu a mis ce point en lumière', sont 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 est par conséquent plus raisonnable de dire que les qualités fondamentales juridiques de la personne sont réglées partout par les lois de sa patrie* ».
La loi personnelle, celle qui demeure attachée à la personne et qui l'accompagne en tous lieux, c'est donc, suivant nous, la loi de la patrie, la loi nationale.
* Durand, op. cit., p. 240. V. aassi de Bustamante, El orden publico, p. 71.
2 Montesquien, EsprU des ^ois^ livre I, chap. m. ' Fiore, Droit international privé (traU. Pradier-Fodéré),p. 86.
LE CONFLIT DES LOIS. 6f>
Cependant un grand nombre d'auteurs, soit auciens, sait modernes, tout eu reconnaissaDt que certaines lois, les lois d'état et de capacité, peuvent franchir les limites du territoire où elles ont été promulguées, donnent la préféreoce à la loi du domicile sur k loi nationale.
Tout d'abord on fait remarquer que l'application de la lex domicilii, tout au moins à certains rapports juridiques, serait un e\cellent moyen de rapprocher et d'accorder, dans quelque mesure, les idées d'autrefois et celles qui prévalent aujourd'hui, de dissiper le malentendu en apparence irréductible qui jusqu'ici a rejeté dans deux camps opposés les partisans, même déguisés en statutaires, de la territorialité des lois, et les auteurs, chaque jour plus nombreux, qui demandent à la personnalité du droit la solution des cooûils de législations. « Le domicile présente cet avantage de concilier les deux systèmes traditionnels qui ont le défaut commun d'être trop absolus, et qui sont impuissants à satisfaire aux exigences multiples de la vie cosmopolite, quels que soient les tempéraments plus ou moins arbitraires que leurs défenseurs se voient contraints d'accepter. En face d'eux, le système basé sur le domicile est une doctrine intermédiaire, car le lien qui crée rétablissement principal est mixte, à la fois personnel et territorial ; personnel parce qu'il se rapporte à une personne dont il détermine le siège juridique, territorial parce qu'il place l'individu en relation plus ou moins durable avec un territoire. Il semble donc que la loi domiciliaire peut constituer un terrain de transaction et d'entente dans un grand nombre de cas entre des conceptions entièrement opposées Tune à l'autre* ».
N'est-ce pas d'ailleurs à son domicile, au lieu de son principal établissement, que la personne accomplit la plupart des actes de sa vie juridique? n'est-ce pas là que se
* Chausse, Du rôle international du domicile, dans le Journal du dr, 'nt.pr,, 1897, p. 5.
trouve le centre de ses affaires, le siège de ses intérêts et de ses affections? n'est-ce pas là, enfin, que son caractère se développe, que ses mœurs et ses habitudes se forment, que son individualité s'affirme? La loi du domicile est donc plus conforme à sa nature que ne peut Têtre celle d'un État auquel la rattache une sujétion souvent purement nominale. « La loy du domicile cogooist mieux, que nul autre les mœurs et conditions de la personne qui lui est subjecte, et de quel remède elle a besoin pour Tauthorité de sa conduite en tous actes civils. C'est pourquoi elle en peut seule ordonner* ».
De plus, le seul fait d'avoir fixé son principal établissement sur la terre étrangère dénote, chez l'émigrant, la volonté de renoncer à sa législation nationale, de s'identiTier avec le milieu dans lequel il est désormais appelé à vivre et à exercer ses droits : l'acquisition d'un domicile à l'étranger implique soumission à la loi de ce domicile.
Enfin, et c'est là une dernière considération que l'on fait valoir en faveur du domicile, les tiers qui ont grand intérêt à savoir à quoi s'en tenir sur la capacité de ceux avec qui ils contractent, en seront bien mieux informés par la connaissance qu'ils auront de leur domicile actuel que par une nationalité qu'aucun signe extérieur ne révèle*.
* Bouvot, cité par M. Lamé op. cit., t. II, p. 123.
■ Parmi les défenseurs de la lex domicilii, nous citerons notamment P. Voet, De aiatutis, cap. II, § 4, n** 6 ; Rodenburgh, De jure quod oritur, etc., titre II, pars altéra, cap. I, § 3 ; Huber, De conflictu legum, lib. I, titre III, § 12; Hertius, De collisione legum, § 4, n° 5; Boullenois, op. cit., observ. 32 ; Froland, Jlénwiressur les statuts, ch. VIII, § 13 ; Pothier, Introd. générale aux coutumes, ch. I, art. 1, n** 13; Merlin, Répertoire, V* A utorisation maritale, § 100 ; V Effet rétroactif, § 3, n° 2 ; v** Majorité, § 4. V. aussi, parmi les auteurs modernes, Story, Conflict of laws, §§ 40 et s. ; Wharton, §§ 8 et 87 ; Savigny, op. cit., t. VIII, § 362 ; Fœlix et Démangeât, Traité de dr. int. pr., t. I, 28; Barilliet, dans la Revue pratique du droit français, t. I, p. 66. — L'application exclusive de la loi du domicile, dans tous les cas où la solution du conflit doit être demandée à la loi personnelle, n*a plus guère aujourd'hui de partisans dans la doctrine ; ses défenseurs actuels se contentent en général de demander pour elle une place plus ou moins large à côté de la loi nationale. — C'est ainsi que
Ce système ne nous satisfait pas. Directement issu du régime féodal qui faisait de Thomme Taccessoire du soi, il ne saurait, selon nous, lui survivre, même à litre de transaction. Il n'y a pas de transaction possible entre la vérité et l'erreur : or la doctrine absolue de la territorialité des lois est, à notre sens, la plus dangereuse des erreurs;
}(. Goldschmidt, dans une note annexée an rapport présenté par M. de Bar, à rinstitut de droit international, en 1888 (Revue de droit international, 1888, p. 482 ; Annuaire de l'Institut de droit international, 1887- 1888, p. 131), propose de régir la capacité commerciale des personnes par la loi de leur domicile, tandis qu'il consent à appliquer la loi nationale à leur capacité oit?//«. Cette distinction nous paraît de tout point inadmissible ; elle est tout artificielle. La capacité de la personne est une et ne saurait s'accommoder de règles variant avec la nature de l'opération poursuivie ; d'ailleurs la détermination du caractère commercial ou civil de l'acte litigieux peut elle-même donner lieu à de sérieuses difficultés. — D'autres anieuTB, mus par un louable esprit de conciliation, estiment que le droit positif n'a pas besoin de formuler un principe général, de donner toujours, une fois pour toutes, la préférence soit à la loi de la nationalité, soit à celle du domicile, mais qu'il peut faire la part équitable de chacune, suivant la nature des relations juridiques qu'il s'agit de régler : « La nationalité, dit M. Jitta (La méthode du dr, int, pr,, p. 159), exercera surtout son inflaencedans les question qui dépendent des conditions physiques et morales distînctives des nations, comme l'âge matrimonial par exemple, ou même la majorité. Le domicile, de son côté, sera décisif dans les questions où ces conditions sont indifférentes, comme l'absence, le dérangement d'esprit, la faillite. Le domicile est un élément négatif de l'absence, qui suppose qu'au individu a abandonné son domicile sans donner signe de vie ; la nationalité de l'absent est indifférente. Le dérangement d'esprit est un état maladif, inhérent & l'humanité, en général, et absolument indépendant du caractère national. La faillite, enfin, est aussi une espèce d'état maladif des affaires d'un individu, commerçant ou non, état qui n'a aucun lien nécessaire avec sa nationalité d'origine d. V. dans le même sens Chausse, Journal du dr. int. pr,, 1897, p. 20 et s. Ce système éclectique et transactionnel a, selon nous, un grave défaut, c'est qu'il rompt, comme le précédent, l'unité de la personnalité juridique ; il la morcelé arbitrairement et son adoption serait de nature à introduire dans la condition des personnes une incertitude très fâcheuse ; il a tous les inconvénients du système absolu duquel il procède, sans en avoir les avantages. Comment d'ailleurs et à quel signe, le législateur reconnattra*t-il ce qui est du domaine naturel de la lex domicilii, ce qui doit rester dans le domaine de la loi nationale? MM. Jitta et Chausse oublient de nous le dire ; et ce dernier auteur en est réduit à avouer loyalement qu'une semblable détermination « est une tâche malaisée et d'autant plus difficile que chaque législateur a sa manière à lui d'envisager lee choses » (Journal du dr. int, pr., 1897, p. 21).
entre elle et la doctrine rivale il faut de toute nécessité prendre parti; et c'est une solution empirique que celle qui consiste à désarmer ses partisans par une concession qui ne résout rien et que rien ne justifie rationnellement.
Le domicile n'est pas, ne peut pas être une base suffisante pour la souveraineté personnelle de l'État. Qu'est-ce, en effet, que le domicile d'une personne? C'est le centre actuel, souvent momentané, de ses intérêts, de ses affaires, de son activité juridique. Or, l'assiette de ce domicile n'a ni précision ni fix^ité. Il n'est pas toujours matériellement facile de déterminer avec exactitude en quel endroit tel individu a son principal établissement; rien ne ressemble plus au domicile que la résidence; de deux établissements dont à première vue rien ne trahit l'inégalité, lequel sera le domicile? souvent le juge sera fort embarrassé pour le dire et les tiers pour le découvrir, tandis que la nationalité est en général plus aisément reconnaissabje et fournit presque toujours pour les transactions un terrain plus sur et plus solide.
Et de toute manière le domicile ne peut, quoi qu'on en dise, rendre compte de l'état intellectuel et moral de la personne domiciliée. Car comment croire que le séjour, peut-être éphémère, qu'elle fait en pays étranger ait à tel point modifié son tempérament et ses qualités natives, qu'il devienne nécessaire de lui appliquer une loi nouvelle'? La condition civile des personnes ne saurait d'ail-
1 Ce point a été parfaitement élucidé par M. Albéric Bolin (op, cit., t. I, p. 253), dans une excellente page que nous demandons la permission de citer tout entière : <ï II en serait autrement si le domicile impliquait un établissement prolongé pendant un certain temps, surtout s'il impliquait un établissement ayant son point de départ dans la période d'enfance ou d'adolescence de Tindividu, à Tépoque où le caractère et Tintelligeace sont en voie de formation. On pourrait alors admettre que le milieu dans lequel l'individu est transporté, l'atmosphère politique et sociale ambiante, la contagion des mœurs plus ou moins apurées, des idées plus ou moins affinées, une organisation plus parfaite ou plus primitive de l'enseignement modifient les effets de ses dispositions natives originaires. La vérité est que le domicile n'implique rien de pareil. Cest tout simplement le lieu du principal établissement, lors même que cet établis-
^^ûfs s'accommoder des vicissitudes et des variations auxquelles la soumettrait tout changement de domicile; elle ^''^^Ula merci d'un acte de volonté ou d'une expulsion . ^^^ire. L'application de la loi nationale, au contraire, garantit une fixité relative. Sans doute on peut chang^^de nationalité; mais on en change beaucoup moins facilement, beaucoup moins souvent que de domicile; le passage d'une patrie à une autre patrie est en général soumis à des conditions rigoureuses.
En vain nous objecterait-on l'opinion des vieux, statutaires. Les jurisconsultes de l'ancien régime étaient en effet, nous le savons, hantés par l'idée de la territorialité du droit, dont ils ne s'écartaient qu'à regret. Déterminer le statut personnel par le domicile, c'était encore pour eux se montrer fidèles à cette idée ; s'ils soumettaient la personne à la loi de son domicile, c'est parce que, fictivement tout au moins, ils la considéraient comme ayant son siège, comme étant fixée, comme étant située en quelque sorte au lieu de ce domicile; ils lui appliquaient, en définitive, le même régime qu'aux immeubles. Pour les personnes comme
sèment serait fort récent. Mais s'il n'y a aucun lien logique entre Tidée qxie ToQ peut se faire du développement intellectuel et moral d'un indi- ▼ido et son domicile, il en est tout autrement de la nationalité. La plupart des nations sont composées, sinon exclusivement, du moins en grande partie, d'individus appartenant à la même race, et cet élément exerce »ns contredit son action sur le caractère, Tintelligence, les mœurs. Le développement est plus ou moins hâtif, suivant la race. De plus, là même où Ton rencontre des races différentes, il y a presque toujours une race qui prédomine ; et ou bien il se produit une fusion progressive des races, une assimilation croissante de la race inférieure à la race supérieure, ou bien Ton se trouve en présence d'une situation anormale, exceptionnelle, et souvent temporaire. De notre temps surtout le développement de l'esprit de nationalité comprimé, pendant une série de siècles, par la force, a conduit à un groupement plus exact des nations sur la base de la race. Dans tons les cas, le fait d'appartenir à la même nation implique en général vne vie commune, sous les mêmes lois, sous le même climat, sur le même 8ol, des moeurs uniformes, des habitudes uniformes, la même organisation sociale et politique, et presque toujours la formation de l'intelligence et du corps, pendant la première période de la vie, sous l'action concurrente ûe tons ces éléments :».
pour les biens, c'est la territorialité que Ton retrouve au fond de la théorie des statuts.
Et cette assimilation, quant au point de départ, entre le statut personnel et le statut réel ressort, avec une extrême netteté, du passage suivant de Boullenois : « L'homme, tout ambulant qu'il est, a toujours un lieu où il vient se reposer de ses fatigues et où il goûte les douceurs de la vie qu'il s'est procurées par son travail ; c'est là où je l'apperçois plus ordinairement, et c'est là qu'il a l'intention de revenir. Or y a-t-il rien de plus convenable dans celte variété de loix qui inondent le monde entier, que de régler l'état et la condition personnelle de Thomme selon les loix des lieux où il se range par une permanence et stabilité, soit actuelle, soit intentionnelle?... De là j'en ai conclu que c'était la loi du domicile qui devait déterminer Tétat et la condition de la personne. C'est celte même raison de permanence qui, par un enchaînement de conséquences, me fait rencontrer les loix qui doivent diriger les biens. . . C'est le lieu de la demeure qui règle les personnes et les biens ; mais ceuxci demeurentdans le lieu par adhérence ou par incorporation, et les hommes y demeurent par habitation et domicile* ».
Nous n'avons pas à nous arrêtera de pareilles analogies; elles sont évidemment dépourvues de toute valeur pour ceux qui, comme nous, voient dans la territorialité du droit, même atténuée pour la doctrine statutaire, une conception juridiquement inexacte.
Au surplus, la préférence témoignée par les auteurs du passé à la loi du domicile ne s'explique que trop bien par la nécessité. A l'époque où ils écrivaient, il ne pouvait être question de loi nationale; l'unité de législation, la nationalité elle-même, à vrai dire, telle qu'on l'entend aujourd'hui, n'existaient pas. Chaque personne avait sa patrie juridique, une patrie juridique particulière, au seia de la
* Boullenois, op, cit., Disc, prélim,, p. xvi. Cf. Laine, op. cit., t. II, p. 125 et 8.
grande patrie politique \ et c'est par le domicile seuleiiieDt qu'elle relevait de telle coutume plutôt que de telle autre, comprise dans le même État. Le domicile était donc alors le seul critérium pouvant servir pratiquement à résoudre les conflits de coutumes; mais « ce n'était là qu'un pis aller qui s*est trouvé applicable au temps où Tidée de la natiooalité d'État, tout à fait affaiblie ou disparue, avait été remplacée- par Tassujettissement de fait à un souverain' ». N oublions pas enfin que, même parmi ceux qui se sont déclarés en faveur de la lex domicilii, plusieurs — ce sont en général les plus récents — s'en tiennent au domicile d'origine et refusent, en principe, aux modifications que ce domicile a pu subir toute influence sur l'état juridique des personnes '. La doctrine de ces auteurs se confond
* Laine, op, cit, t. II, p. 215.
' De Bar, dans lo Journal du dr. inL pr,, 1895, p. 25.
' Il en est ainsi notamment de Huber, de Froland, de Boullenois, de Boahier, de Merlin et de Story. Le Parlement de Normandie avait même fait un règlement en ce sens, en 1666 (Basnage, CouU de Normandie, art. 431). — Au contraire, les statutaires du xvi* et du xvii® siècles se prononçaient presque tous pour la loi du domicile actuel. Dumoulin, t. III, p. 556; d'Argentré, sur Part. 218 de la Coût, de Bretagne, gl. 6, n°* 12 et 69 : c Ratio est quia hic abstracte de habilitate personae et universali eJQs Btatu quaeritur, ideoque persona a statuto domicilii afficiatur. Nam originis locus nusquam in foro considerationem habet, cum aliud domicilium proponitur «; Bourgoigne, Ad consuetudines Flandriae, tract. II, n"* 6 : « Gonditio personae a causa domicilii tota regitur... proinde, ut sciamns uxor in potestate sit mariti necne, qua aetate minor contrahere posnt, et ejusmodi, reepicere oportet ad legem oujus que domicilii... consequeoter dicamus, si mutaverit domicilium persona, novi domicilii conditionem induere i> ; Rodenburgh, De jure quod oritur, etc., titre II, pars altéra, cap. I, § 5 : e Dicendum est, cum personae conditionem a causa domicilii constat regî totam, de se queri sibique id imputare debere eum alterios territorii legibus statum suum ac conditionem submiserit :» ; Hertins, De coUisione legum, sect. IV, n^ 5, in fine, ce Hinc status et qualitas personae regitur legibus loci cui ipsa sève per domicilium subjecit. Atque inde etiam fit ut qui, major hic, alibi, mutato scilicet domicilie, incipiat fieri minor }». Enfin, Pothier lui-même se croit encore obligé de sacrifier à la doctrine traditionnelle : <c Le changement de domicile, dit-il, délivre les personnes de l'empire des lois du domicile qu'elles quittent et les assujettit A celles du nouveau domicile qu'elles acquièrent. 2> (Introd, gén, aux coutumes, ch. I, art. 1, n« 13 et s.). Cf. Laine, op. dt., t, II, p. 199 et s.
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 particulières, il sera possible d'y recourir, à titre subsidiaire, lorsque le critérium de la nationalité ne fournit pas les éléments d'une solution.
Prenons une personne qui n'a point de nationalité ou dont la nationalité est incertaine; elle a cessé d'appartenir à sa patrie d'origine, par exemple en fondant en pays étranger un établissement sans esprit de retour S et elle a négligé de remplir les formalités nécessaires pour se rattacher à une patrie nouvelle. De quelle loi celte personne a-l-elle dépendu ? De sa loi nationale ? elle n'en a pas. Nous n'hésitons pas à dire que la loi du domicile devra prendre en pareil cas la place de la loi nationale absente. Dans le conflit de ces deux lois, dans le conflit du domicile et de la nationalité, la préférence doit être, en principe, attribuée à ce dernier élément, qui est le plus sur et le plus stable; mais, lorsqu'il fait défaut, on est bien obligé de s'en tenir au domicile, qui, pendant si longtemps, a exercé une influence prépondérante en cette matière, et qui, après la nationalité, parait plus propre que toute autre circonstance, à servir de base à l'état et à la capacité des personnes, a Le domicile est primé par la patrie, mais, lorsque la patrie s'efface, il doit y suppléer, puisqu'il est le centre de la vie juridique » ^ L'Institut de droit international s'est prononcé en ce sens par ses résolutions d'Oxford, en 1880 : « Lorsqu'une personne n'a pas de nationalité connue, son
* Telle était la disposition de l'ancien art. 17-3° du Code civil. Cf. t. î, De la nationalité, p. 497 et s.
' Laine, Étude sur le titre préliminaire du projet de révision du Code civil belge, p. 57.
élal et sa capacité sont régis par la loi de son domicile » ^ Voici d'autre part un individu qui, loin d'être dépourvu de toute nationalité, en a deux à la fois. Né sur un territoire d'un père étranger à ce territoire, il est réclamé en même temps par le pays auquel ressortit sa famille et par son pays de naissance; il a donc deux lois nationales. De ces deux, lois, laquelle va lui être appliquée par le juge d'une tierce puissance, si les circonstances l'appellent à s'occuper de lui? H faut de toute nécessité opter, et cependant le juge, absolument désintéressé au regard de toutes deux, n'a aucune raison pour sacrifier l'une à l'autre. Nous estimons qu'il y a lieu de faire ici la même distinction, que nous avons déjà proposée, dans le tome premier de cet ouvrage, pour la solution des conflits de nationalités. De deux choses l'une : ou bien la personne dont il s'agit a son domicile dans l'un des pays qui se disputent son allégeance, ou bien elle est domiciliée ailleurs. Dans le second cas, faute d'autre élément de décision, le juge devra se prononcer en faveur de la nationalité dont la détermination se rapproche le plus des règles et des conditions posées par la lexfori elle-même ; et c est la loi de cette nationalité qu'il appliquera dans les
* Annuaire de l'Institut de droit international, t. V, p. 66 ; Surville et Arthnys, op, cit., 2^ éd., p. 162 ; Loiseau, Du domicile comme principe de compétence législative, p. 158 ; Albéric Rolîn, op, cit,, t. I, p. 256. G. ciy. japonais, art. 8 : c Dans tous les cas où la loi nationale est applicable, celui qui n'a point de nationalité... est soumis & la loi de son domicile, et, si le domicile est inconnu, à la loi de sa résidence i^. Loi hongroise sur le mariage de 1894, art. 119 : a: En ce qui concerne le mariage des étrangers dont la nationalité est incertaine, dans tous les cas où, d'après Ift présente loi, il y aurait lieu d'appliquer la loi nationale, la loi du domicile sera appliquée d. Voy. cep. le projet de la Commission de révision du Gode civil belge, art. 12, al. 1 : a: Celui qui ne justifie d'aucune nationalité déterminée a pour statut personnel la loi belge ]> et Tart. 29 de la loi d'introduction du Code civil allemand : c Lorsqu'une personne n'appartient à aucun État, ses rapports juridiques, en tant que la loi nationale ttt 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 M>pcurtenn à aucun État, d'après les lois de l'État dans lequel elle a, ou a eu, à l'époque & considérer, son domicile, et, faute de domicile, sa résidence ».
litiges dont il est saisi. Dans le premier cas, c'est celle des deux lois en conflit qui se trouvera en même temps la loi du domicile, qui devra être prise en considération; elle le sera, non pas il est vrai comme lex domiciUiy mais comme loi nationale présumée ; le fait que Tintéressé a fixé son domicile dans le pays où elle est en vigueur corrobore et confirme en quelque sorte, par un acte de sa volonté, la revendication dont il est Tobjet de la part de ce pays * ; cette solution est conforme à la doctrine que nous avons émise sur la nature contractuelle du lien de nationalité ^
Supposons maintenant un individu ressortissant à un pays où, comme dans la France d'avant 1789, comme aux Etats-Unis et en Suisse, le territoire se divise en un certain nombre de provinces, d'États ou décantons ayant chacun sa législation civile propre. A laquelle de ces législations provinciales ou cantonales appartiendra-t-il de régir cet individu en pays étranger? On a prétendu que c'est toujours à la loi de la circonscription où il a son domicile, et que dans le cas où il serait domicilié hors de son pays, c'est la loi de ce domicile étranger qui gouvernera son état et sa capacité à l'exclusion de toute autre : « Cette solution, a-t-on dit, est la seule qui permette d'éviter l'arbitraire. En effet, à laquelle des diverses lois en vigueur dans sa patrie soumettrait-on cet étranger? S'il n'y avait jamais eu qu'un domicile, comment le soumettrait-on à la loi qui règne dans le lieu de ce domicile, quand la circonstance qui l'en faisait dépendre n'existe plus; et, s'il y avait eu
* V. ci-des8UB, t. I, De la nationalité , p. 274 ; Surville et Arthuys, opcit., 2® éd., p. 161. Voy. cependant, Loîseau, Du domicile comme principe de compétence législative, p. 155 ; Albéric Rolin, op, cit.y 1 1, p. 257. Cf. C. civ. japonais, art. 8 : <£ Celui qui a double nationalité étrangère est soumis à la loi du pays dont il a acquis le plus récemment la nationalité ». Projet de la commission de révision du Code civil belge, art. i2, al. 3 : <c Celui qui appartient à deux nationalités étrangères a pour statut personnel celle des deux lois étrangères dont les dispositions, applicables à la contestation, s'éloignent le moins des dispositions de la loi belge ».
* V. ci-desBus, t. I, De la nationalité, p. 7 et s.
plusieurs domiciles., comment ferait-OQ un choix entre des lois diverses. Proposerait-on de s'arrêter à la loi du lieu où il a eu son dernier domicile, en disant qu'il Ta en quelque sorte emportée avec lui au moment où il s'expatriait, et que cette loi est, pour lui, la loi nationale? Pourquoi ne proposerait-on pas d'appliquer, au contraire, la loi en vigueur au lieu où il a eu son premier domicile, la loi du lieu de sa naissance, en soutenant que la loi qui a, la première, affecté la personne, et qui est fixée une fois pour toutes, mérite, mieux que toute autre, de tenir lieu de loi nationale? Il faudrait, dans l'un et l'autre cas, faire la preuve de ce dernier ou de ce premier domicile; serait-on toujours sûr d'y parvenir, notamment, quand cet étranger aurait depuis longtemps quitté sa patrie? Et ces difficultés ne donneraient-elles pas l'idée de recourir à un troisième système, qui considérerait comme loi nationale de l'étranger celle des lois particulières do son pays qui y est regardée comme la plus importante ou la plus conforme à l'esprit général de la nation. Toutes ces mentions démontrent qu'il est plus simple, plus loyal et plus sûr de s'en tenir à la loi du domicile actuel »*.
Ce système a pour nous le grand tort de vouloir substituer une règle tout aussi arbitraire que peuvent l'être les systèmes hypothétiques auxquels on l'oppose à la seule règle vraiment juridique. L'étranger relève, dans son état et dans sa capacité, de sa loi nationale, et ce n'est qu'en cas de nécessité absolue, ce n'est que si la loi nationale n'existe pas ou est impossible à déterminer, que la loi du domicile doit être autorisée à la suppléer. Or, dans notre hypothèse, l'élranfçer, pour être sujet d'un État composé, d'un État fédéral ou d'une confédération d'États, n'en a pas moins une nationalité et une patrie certaines; c'est à la loi de cette patrie qu'il incombe de dire à quelles règles il sera soumis en dehors de son territoire.
* LoiseaUjDu domicik comme principe de compétence législative, p. 188.
Certaines législations appliquent à la solution des conflits intercantonaux ou interprovinciaux la loi du lieu d'origine de leurs ressortissants : en ce cas c'est cette loi qui les suivra en pays étranger, en quelque lieu d'ailleurs qu'ils aient fixé leur domicile.
D'autres préfèrent la loi du domicile. C'est ainsi que la loi fédérale suisse du 25 juin 1891 sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour détermine, par la loi de son domicile actuel, l'état, la capacité, les rapports de famille et de succession du Suisse établi dans un canton autre que dans son canton d'origine. C'est de la loi de ce domicile que les tribunaux étrangers devront s'inspirer, si un litige concernant l'un de ces divers objets vient à leur être déféré; mais cette loi du domicile est en même temps la loi nationale du plaideur, puisqu'elle est une des lois divisionnaires admises concurremment par l'État politique dont il en est le citoyen; et c'est comme loi nationale qu'il peut en invoquer le bénéfice et qu'il doit en subir les effets.
La question devient quelque peu plus délicate dans le cas où l'étranger aurait fixé son domicile loin de son pays et de ses diverses subdivisions. En pareil cas, parmi toutes les lois qui se partagent ce pays et dont aucune ne lui est plus applicable à raison de son domicile, laquelle sera compétente pour le régir? C'est encore à sa loi nationale qu'il appartient de lever les doutes^; le juge étranger n'a pas le droit de statuer, sans plus ample examen, conformément à la lex domicilii; il a le devoir de s'en rapporter à ce que cette loi nationale a dit *, et, le cas échéant,
^ Telle est la règle posée par Tlnstitut de droit international, dans ses résolutions d'Oxford : Art. VI, al. 3 : <!: Dans le cas où différentes lois civiles coexistent dans un même État, les questions relatives à Tétat et à la capacité de Tétranger seront décidées selon le droit intérieur de TÉtat auquel il appartient » {Annuaire de VInstUut de droit international, t. V, p. 66).
3 C^est ainsi que Tart. 28, in /Ine, de la loi fédérale suisse de 1891 dis-
d'interpréter jusqu'à son silence. Ce n'est qu'autant qu'elle aurait elle-même renvoyé la solution du litige à la loi du domicile, que celle-ci pourrait être appliquée par lui.
Nous préjugeons par là la solution d'une question des plus importantes, à laquelle nous arrivons maintenant :
En dehors de l'hypothèse où l'étranger dont la condition «sten jeu n'a pas de patrie certaine, il est, en effet, selon nous, un cas dans lequel la loi du domicile prendra la place qui appartient de droit à la loi nationale de l'étranger, c'est lorsque cette dernière aura elle-même renoncé, en sa faveur, à son empire exclusif sur ceux qu'elle gouverne, aura elle-même 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 art. 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 Tari. 3, § 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, celte 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 Tétranger, qu'il appliquera à son état, à sa
P<»eque u si d'après la législation étrangère (du pays où ils sont domi- <2ilié8) les Sai8668 ne sont pas régis par le droit étranger, c'est le droit du canton d'origine qui leur est appliqué ».
capacité, à ses relations de famille; c*est la loi italienne^ loi de son domicile\
Celte 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^
On invoque, en premier lieu, les droits souverains du législateur au nom duquel les magistrats saisis du conflit rendent la justice. Seul ce législateur est qualifié pour dire quelle est la loi qui convient à la solution de ce conflit; il serait indigne de lui de se mettre .à la reinorque d'une loi étrangère. Dès qu'il a décidé que c'est la loi nationale de l'étranger qui lui est applicable, c'est cette loi, et non pas une autre, dont le juge doit consulter les dispositions. « Peu importe, écrivait notre regretté maître, le professeur Labbé, que la loi étrangère n'adopte pas le même principe que la nôtre sur la détermination de la loi compétente, nous ne nous inclinons pas devant la loi étrangère pour accepter d'elle une théorie du droit des gens; nous empruntons à la loi étrangère la solution d'un point de droit relatif au fond du litige, et nous disons à nos juges : telle est, suivant nous, la solution juste et correcte, la solution que nous vous ordonnons d'observer' ».M. Pillet n'est pas moins affirmatif en ce sens : « Lorsque l'on dit que le statut
* Ch. Brocher, Cours de droit international privé, 1. 1, p. 167 ; Albéric Rolin, op, cit,^ 1. 1, p. 258,
3 Laurent, note dans Sir. 1881, 4, 41 ; J. E. Labbé, dans le Journal du dr. int. pr., 1885, p. 5 et s.; Chrétien, sous Fiore, dans le Journal du dr, int. pr., 1886, p. 174, note 2 ; Pillet, ibid., 1894, p. 721 ; P. Tournade, ibid., 1895, p. 488 et s.; Laine, La Conférence de La Haye relative au droit international privé, dans le Journal du dr. int. pr., 1894, p. 248 ; Le même. De l'application des lois étrangères en France et en Belgique, ibid., 1896, p. 241 et s.; Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 173, n° 158; de Bustamante, El orden publico, p. 158 et s.; Sarvîlle et Arthuys, op. cit., 2*^ éd., p. 46; Loiseau, Du domicile comme principe de compétence législative, p. 189. V. aussi Trib. fédéral suisse, 6 avril 1894 {Journal du dr. inter. pr., 1894, p. 1095).
3 J. E. Labbé, loc. cit.
personnel d'un individu est déterminé par sa loi nationale, cela ne signifie pas que ce sera à sa loi nationale de déterminer quel statut personnel on lui donnera, cela sip^nifio que les dispositions de cette loi nationale lui serviront de statut personnel. En décider autrement, c'est décider implicitement que, sur la question de détermination du statut personnel, la France est liée à la manière de voir d'un pays étranger, quand bien même cela devrait contrarier les doctrines reçues en France sur la question, et celle idée est absolument contraire à Tégalité respective, à rindépendance des États dans la détermination des règles (lu droit inlernationaP ».
En vérité, nous avouons ne pas comprendre de pareils scrupules; nous avouons ne pas comprendre en quoi la dignité du législateur italien se trouvera amoindrie par lapplicalion de la loi italienne à Tétai et à la capacité d'un sujet anglais domicilié dans son ressort, à Texclusion de la loi anglaise elle-même. Les règles que le Code civil italien a jugées propres à résoudre les conflits internationaux de législations n'en reçoivent aucune atteinte. Ces règles ont pour objet de concilier les droits de la souveraineté de la loi locale et ceux de la souveraineté personnelle de la loi à laquelle ressortit l'étranger. Mais dès que celte 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, dès 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'art. 6 du Code civil ; d lui applique, en réalité, sa loi nationale, la loi anglaise,
' Pillet, loc. cit.
puisque c'est cette loi elle-même qui consacre le renvoi à la lex 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 Tart. 6 du Code civil italien; or cet article consacre précisément lempire 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 domicilii. Et le circuit n'aura pas de fin*.
Il y a là, croyons-nous, une confusion. Lorsque la loi nationale de l'étranger, 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
* Laine, Journal du dr. int. pr., 1896, p. 256 et 257.
vicieux que Ton nous dénonce est purement imaginaire. Rien ne s'oppose donc à 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 Douveau Code civil allemand vient lui-même d'adopter*, une considération éminemment pratique, c'est qu'il y a lout avantage pour le pays de renvoi à ce que ses juges, en appliquant la lex domicilii, statuent comme l'aurait fait la juridiction nationale de l'étranger, si elle avait été saisie (lu litige; par là on garantira à leur sentence, en pays élrauger, Vexequatur dont elle aura presque toujours besoin pour sortir ses effets, et Ton étouffera dans Toeuf uQ 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 solution, toujours lamême^ quel que soit le lieu dans lequel elles se produisent?
* Alger, 20 février 1875 (Journal du dr. irU. 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); Casa., 24 juin 1878, (Sir. 1878. 1. 429 ; D. P. 1879. 1. 56); Toulouse, 22 mai 1880 (Sir. 1880. 2. 294; D. P. 1881. 2. 93); Caas., 22 février 1882, (Sir. 1882. 1. 393 ; D. P. 1882. 1. 301) ; Paris, 23 mars 1888, (Le Droit des 4-5 juin 1888; Journal du dr. int.pr,, 1889, p. 638) ; Trib. civ. Seine, 19 mai 1888, {La Loi des 21-22-23 mai 1888, Journaldu dr. int. pr., 1888, p. 791) ; Trib. civ. Seine, 6 avril 1894, (Journal dudr. int. pr., 1894, p. 531) ; Trib. civ. Pontoise, 11 juillet 1894, (i6id., 1895, p. 105) ; Trib. civ. Seine, 26 juillet 1894 (ibid., 1894, p. 1007) ; Paris, 31 juillet 1895 (ibid., 1896, p. 147). — Voy. cep. Trib. civ. Seine, 10 février 1893, (ibid., 1893, p. 530 et les conclusions deM. le substitut Vuébat).
* Trib. civ. Bruxelles, 19 février 1881, et Bruxelles, 14 mai 1881, (Pasicrisie, 1881. 2. 263 ; Sir. 1882. 4. 19) ; Cass. Belgique, 9 mars 1882, (Sir. 1882. 4. 19) ; Trib. civ. Bruxelles, 2 mars 1887, (Pasicrisie, 1887. 3. 87; hunuU du dr. int. pr., 1887, p. 748) ; Trib. civ. Anvers, 16 mars 1895, (Journal du dr. int. pr., 1896, p. 655).
* CasB. Florence, 1*^' décembre 1884, (Ann. délia jurispr. ital., 1885. 1. 67).
^ C. civ. allemand, loi d'introduction, art. 27.
*Cf. Chausse, dans le Journal du dr. int. pr,, 1897, p. 23.
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 Técole 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 enlre les lois personnelles et les lois réelles est inutile et arbitraire ; nous Técartons 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 et à l'utilité de l'homme, qui est l'objet essentiel de leurs dispositions, auquel tout se rapporte, et ce n'est qu'exceptionnellement que Ton trouve, parmi les règles relatives aux biens, certaines prescriptions ou certaines prohibitions, commandées par l'intérêt général de la société, et dont nous verrons ci-dessous que l'État 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 classiGcation 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
> Cf. ci-dessos, p. 46, note 1.
de Jaogage, et d'employer les mots statuts réels et statuts persofinels comme synonymes de lois territoriales et de lois extraterritoriales.
Section II. — Restriction basée sur r ordre public internationale
Nous avons fait la part très grande des droits de l'individu. Reste à faire celle des droits de la souveraineté territoriale. A ces droits correspond la restriction qui résulte, pour la doctrine de la personnalité de la loi, de ce que nous allons appeler Yordre public international.
Si rÉtat doit en général admettre sur son territoire Tapplication 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 et qui sont la garantie la plus solide des droits individuels dont la protection lui est confiée. Deux intérêts étant en opposition, d'une part l'intérêt de la société locale, c'est-à-dire l'intérêt rfe/ow^ , de l'autre l'intérêt d'un individu étranger l'intérêt dun seul, c'est ce dernier qui doit céder. « Puisqu'il est indispensable aux hommes de vivre en société, il est naturel que les intérêts de cette société soient sauvegardés, fut-ce à leur détriment* ».
* Boissarie, De la notion de l'ordre public en droit international privé (théw de Paris 1888) ; F. Despagnet, L'ordre public en droit international privé, dans le Journal du droit int, pr.j 1889, p. 5 et s.; p. 207 et 8. ; A. PiÙet, De Vordre public en droit international privé, Grenoble et Paris, 1890 (extrait des Annales de l'enseignement supérieur de Greno^ hk, t II, n. 2) ; De Bustamante, El orden publico, Estudio de derecho international privado, Habana, 1893 ; Fedozzi, Quelques considérations iur Vidée d'ordre public intemationalj dans le Journal du dr, int. pr., 1897, p. 69 et s. ; p. 495 et s. V. aussi Jitta, La méthode du droit internoiional privé, p. 168 et s. ; De Bar, Théorie und Praxis des intern. Prioatrechts, 2e éd., 1. 1, p. 127 et s.; Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 276 et 8.
* Surville, dans le Journal du dr. int. pr, , 1889, p. 535.
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Dans tous les conflits qui peuvent s'élever entre la loi personnelle de Tindividu et la législation locale, il faut donc avant tout rechercher si Tintérêt général de l'État ne réclame pas l'application exclusive de cette dernière. Et nous 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 ont été édictées*. Nous comprendrons ces dernières sous le nom de lois à' ordre public internationaP ,
* Waechter, Airchiv fur civil. Praxis, t. XXIV, p. 262 et s. ; Savignj, op. cU., t. VIII, §§ 347 et 366 ; Valette, sur Proudhon, TraUé de Véiat des personnes, I, 85 : c Nous appliquons, en général, à Tétranger la loi personnelle ; mais ce principe souffrira des modifications dans notre intérêt. Nous ne reconnaîtrons pas chez nous un état que nos lois considèrent comme contraire à V ordre *public ]» ; Demolombe, t. I, p. 110 : c H ne faut pas que Tapplication de la loi personnelle étrangère puisse compromettre Vordre public » ; De Bar, Théorie und Praxis des intematiO' nakn Privatrechts, 2« éd., t. I, p. 127 et s.; Laurent, Droit civil international, t. II, p. 341 et s.; Asser et liivier, Éléments de droit int. pr.^ p. 59; Durand, Essai de droit int. pr., p. 246; Despagnet, op. cit., 2^ éd., p. 174 et s., n" 159 ; Surville et Arthuys, op. cit., 2« éd., p. 37 et s. ; Fusinato, Questioni di diritto inlern. priv., p. 36. V. aussi Mancini, dans le Journal du dr. int. pr., 1874, p. 296; Esperson, ibid., 1880, p. 253 et s. ; Brocher de la Fléchère, dans la Revue de droit international, 1885, p. 323. De son côté Tlnstitut de droit international a voté, dans sa session d^Oxford, la résolution suivante: € En aucun cas les lois d'un Etat ne pourront obtenir reconnaissance et effet dans le territoire d'un autre État, si elles y sont en opposition avec le droit public ou avec Vordre public », Annuaire, 1880, t. V, p. 57.
^ Nous empruntons cette expression à M. Charles Brocher, Cours de droit international privé, 1. 1, p. 106 et s. , pour désigner les lois dont Tobservation s^impose à l'étranger comme au national, sur le territoire où elles ont été mises en vigueur ; elle a été acceptée par plusieurs auteurs récents. Voy. notamment, Despagnet, op. dt., 2® éd., p. 176, n^ 160 et dans le Journal du dr. int. pr., 1889, p. 207 ; De Bustamante, El orden puhlico, p. 76 et s. — M. Olivi, Revue de droit international, 1885, p. 57, semble préférer celle d'ordre public universel. V. aussi Boissarie, op. cit., p. 150. — Quant à notre savant collègue, M. Laine, il oppose, à son cours, l'ordre public absolu à l'ordre public relatif. Sans doute il y a U surtout une question de mots ; mais nous ne pouvons nous empêcher de penser que les mots absolu et re/a^/ prêtent à l'équivoque. La notion d'ordre public n'a et ne peut avoir rien d'absolu, étant donné qu'elle dépend toa*
La notioQ de Tordre public est par elle-même si obscure, si incerlaiae, qu'il est indispensable, croyons-nous, de Texpliquer en notre matière par une épithète. On pourrait croire, en effet, que Tordre public qui s'oppose à Tapplicalion d'une loi personnelle étrangère sur un territoire donné, en France par exemple, n'est autre que celui dont il est si souvent question dans nos lois civiles, que celui que les conventions entre particuliers ne peuvent enfreindre (C. civ., art. 6)*. Et cependant, s'il y a analogie dans leur point de départ, il n'y a pas identité dans leurs effets : en réalité il y a deux ordres publics parfaitement distincts l'un de l'autre.
L'ordre public, auquel les nationaux ne peuvent contrevenir, Yordre 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 souve-
jonrs du temps et du milîea social : a: Qaand on parle de dispositions d'ordre pablic absolu, cet absolu est relatif aux principes propres à une civilisation donnée, à un groupe déterminé de nations, et quand on parle de dispositions d'ordre public relatif, ce relatif se rapporte aux conditions variables et contingentes dans lesquelles se trouve un pays donné à un moment donné de son histoire. Le terme de comparaison s'éloigne ou se rapproche, mais le rapport reste le même, un rapport de relativité 3). Fedozâ, dans le Journal du dr. int. pr., 1897, p. 73. — D'autre part, Laurent, se fondant sur ce que le Code civil s'est servi des mots ordre public, dans l'art. 6, pour indiquer les lois qui sont rigoureusement obligatoires pour les nationaux, repousse cette dénomination, lorsqu'il s'agit de caractériser les lois auxquelles l'étranger lui-même ne peut refuser l'obéissance ; ilaime mieux les comprendre sous la rubrique de Lois d'intérêt général et de droit public. Op. cit., t. Il, p. 355. Une terminologie analogue se retroave, dans l'art. 14 du projet de Gode civil belge : <i II ne peut être pris égard aux lois étrangères dans le cas où leur application aurait pour résultat de porter atteinte aux lois du royaume qui consacrent ou garantissent un droit et un intérêt social d. Cette formule est approuvée non sans quelques réserves, par MM. de Bar, op. cit., t. I, p. 131, note 8, et Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 276. Voy. aussi Domin-Petrushevecz. h^cis d'un Code du droit international, art. 200 : <ic Aucun acte n'est valable, s'il est contraire aux bonnes mœurs ou au droit public , aux institotions et prohibitions existant dans le pays où il doit recevoir son exécution >.
' Voy. encore les art. 686, SOO, 1172 du Code civil.
rain et des sujets que leur nationalité soumet à son autorité. Uordre public international, 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 telle ou à telle de ses lois, c'est uniquement pour que l'hospitalité qui lui est accordée ne soit pas pour l'État qui le reçoit une cause de désorganisation ou de scandale.
L'ordre public international dérive de la même idée que l'ordre public interne^; comme l'ordre public interne, il 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.
' Ch. Brocher, op. et loc. cit, « Les mêmes éléments se trouvent généralement à la base des deux ordres publics : développement normal et sécurité de rÉtat, principes supérieurs de sociabilité, règles impérativement imposées par la morale ou par la religion. Ces bases communes aboutissent également à des résultats également analogues, se manifestant comme rigueurs exceptionnelles dans Tapplication de certains principes. Il n'y en a pas moins là une distinction capitale à faire et à maintenir ».
' M. Despagnet (Journal du dr.int, pr,, 1889, p. 14) se refuse à croire que Vintérêt puisse être considéré comme le point de départ de Tîdée d'ordre public : d Sans nul doute les règles d*ordre public les plus incontestables intéressent TÉtat ; elles doivent même leur caractère à l'intérêt essentiel qu'elles présentent pour lui dans la pensée du législateur. Mais, sous peine de tomber dans des exagérations condamnables, dans un arbitraire complet, puisque rien n'est aussi variable et aussi susceptible d'appréciations diverses de la part des magistrats que l'intérêt national, il faut s'en tenir au droit strict de l'Etat de sauvegarder son existence et sa bonne organisation, au minimum des dispositions légales qu'il considère comme ne pouvant être violées sur son territoire sans .péril pour lui. Il faut surtout se garder d'employer ce mot intérêt qui ouvre la voie à l'arbitraire et permet à l'État de rejeter l'application d'une loi étrangère, contrairement aux principes les plus rationnels du droit international privé, non pour faire respecter sa souveraineté, ce qui est son droit, mais pour obtenir un avantage accidentel et non toujours légitime i>. Nous croyons que notre collègue est lui-même quelque peu tombé dans l'exagération contre laquelle il nous met en garde. Si l'ordre public repose toujours sur l'intérêt général, il va sans dire que ce ne peut être que dans la mesure où cet intérêt général est légitime. S'il ne l'était pas, l'État serait sans droit pour s'en prévaloir à rencontre des conventions des particuliers, ou des lois étrangères
11 est aujourd'hui géoépalemeut admis que les lois conceroant 1 état et la capacité des personnes les suivent en pays étranger. Un sujet hollandais ne sera réputé majeur, et par suite capable d'accomplir les actes de la vie civile sur notre territoire, qu'à Tâge de vingt-trois ans, fixé par sa législation nationale ; et nul ne songe à lui appliquer, dans tous les cas, avec quelque personne qu'il contracte, la disposition de l'art. 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 à' ordre public international. Et cependant elle touche à V ordre public interne^ en ce sens qu'il ne serait pas permis à des Français d'y contrevenir par leurs conventions, de modifier l'âge de la majorité légale, de se proclamer capables de contracter, par exemple à vingt ans. Semblable déclaration n'aurait aucune valeur (C. civ., art. 6).
D'où vient cette différence? De ce que l'intérêt général deTEtat 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 ou utile de les soumettre, tandis que cet intérêt ne sera nullement compromis en général, si l'état et la capacité d'un étranger, sur lequel la souveraineté française n'étend aucune action personnelle, continuent à être régis chez nous par la loi de son origine.
Les deux ordres publics dont nous avons ainsi démontré, par un exemple, l'existence parallèle, ne sont donc pas identiques. Tout ce que l'on peut dire, c'est que l'ordre public international rentre dans l'ordre public interne, dont il forme une subdivision. Les règles qui sont d'ordre public international, en ce sens que l'application des lois étrangères ne peut y porter atteinte, sont par cela même, et à plus forte raison, d'ordre public interne, en ce sens
qui Tenfreignent, de même que l'intérêt privé d'un citoyen ne peut limiter l'exercice des facultés d*antrui que s'il est garanti par la loi, que s'il est légitime. Il n'y a pas de droit contre le droit.
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 le démontre surabondamment.
La distinction de Tordre public interne et de Tordre public international est cependant repoussée par de bons esprits. M. Pillel * estime qu'il n'y a qu'une seule espèce d'ordre public, toujours identique à elle-même, à quelque point de vue que Ton se place; pour appuyer sa thèse, et pour écarter en même [temps l'argument que nous avons tiré du caractère d'ordre public interne qui, selon nous, s'attache toujours aux lois d'état et de capacité, il n'hésite pas à affirmer que ces lois n'ont par elles-mêmes rien de commun avec Tordre public, que Tordre public leur est étranger : « Ce qui est d'ordre public, dit notre collègue, c'est que Tincapable soit l'objet d'une protection réelle; maintenant, que les moyens d'assurer cette protection soient empruntés à une loi française ou à une loi étrangère, qu'il soit en tutelle au lieu d'être en curatelle, que son représentant soit nommé par le tribunal, au lieu d'être nommé par le conseil de famille, que ses pouvoirs d'administration soient plus ou moins étendus, cela n'est d'aucune importance au point de vue de Tordre public. Il est protégé; Tordre public est satisfait. Sans doute ses intérêts particuliers pourront perdre ou gagner à ce qu'il soit soumis à un système où à un autre, Toi*dre public n'y [perdra et 'n'y gagnera rien. Si donc Texistence d'une protection intéresse Tordre public, l'organisation de cette protection concerne les intérêts particuliers de la personne protégée ».
Nous ne pouvons accepter cette manière de voir. Si les dispositions par lesquelles la loi française a cru devoir protéger les intérêts des incapables ne sont pas d'ordre public,
I Pillet, De l'ordre public en droit international privé, p. 30 et s.
Tart. 6 du Code civil ne leur esl pas applicable, el dès lors rien n'empêchera les parties de substituer à la protection légale une protection de leur choix; dès qu'il y aura protectipn, une protection quelconque, le vœu de la loi sera rempli. Pareille conséquence est évidemment inadmissible; M. Pillet se refuse lui-même à l'admettre. Vainement croitil répondre à l'objection, en niant qu'il y ait identité entre les lois d'ordre public et celles que le législateur a soustraites à l'influence de la volonté des intéressés. Sa démonstration, qui ne repose sur aucune preuve, est embarrassée et peu convaincante.
11 est maintenant indispensable de chercher à préciser le domaine de l'ordre public international. Quand peuton dire qu'il met obstacle à l'application d'une loi étrangère?
L'ordre public international ayant pour conséquence de faire échec aux. règles générales que nous avons posées pour la solution du conflit des lois, d'écarter, dans certains cas, le principe de la personnalité du droit, pour revenir au système opposé, constitue une exception, et, comme toute exception, il veut être enfermé dans les plus étroites limites. « L'on ne devra admettre comme lois d'ordre public, écrit encore M. Pillet*, avec lequel nous avons cette fois la bonne fortune d'être entièrement d'accord, que celles auxquelles il sera nécessaire d'attribuer ce caractère. En d'autres termes, il ne suffira pas qu'une loi soit conforme à l'ordre public ou même propre à assurer son maintien, pour qu'elle soit réellement d'ordre public; il faudra qu'elle soit indispensable à cet ordre public, que l'absence de ses dispositions ait pour résultat de détruire l'ordre public. Le caractère exceptionnel des lois d'ordre public étant donné, ce sont des idées qui s'imposent. S'il est évident, d'une part, qu'une disposition légale essentielle au maintien do
* Pillet, op, et bc. cit., p. 18. Cf. cependant de Bustamante, El orden Pu6ltco,p.l06.
yO DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ.
Tordre public doit recevoir une application absolue, il n'est pas moins certain que donner le même effet à une loi qui n'offre pas ce caractère, aboutit à léser sans nécessité les intérêts particuliers qui eussent été garantis par Tapplication des principes, c'est-à-dire une injustice >>.
Un premier point nous paraît hors de discussion : c'est que l'étranger doit obéissance aux lois constituant le droit public de l'État sur le territoire duquel il demande à exercer son activité juridique*.
C'est le droit public qui détermine la constitution et le gouvernement du pays, qui règle l'exercice de la souveraineté, les bases de l'organisation administrative ou judiciaire, la compétence des tribunaux, qui fixe les droits du citoyen et qui leur assigne ses limites. Toutes ces règles intéressent au plus haut degré l'existence et la conservation de l'État, et il ne peut dépendre d'un seul individu, d'un étranger, de venir s'insurger contre elles, de venir réclamer chez nous, de par sa loi personnelle, des droits plus étendus que ceux dont jouissent nos propres nationaux.
he% droits publics que nous avons ci-dessus' reconnus à l'étranger sur le sol français sont donc soumis à toutes les conditions et à toutes les restrictions qui les affectent entre les mains des Français eux-mêmes. Il pourra invoquer en France la liberté individuelle, la liberté de la presse, la liberté de réunion, la liberté de conscience, la liberté du commerce et de l'industrie, etc. Mais d'autre part, il ne saurait, en excipantdesa législation nationale, se soustraire aux limitations que ces libertés ont reçues chez nous'.
' De Bostamante, op, cit., p. 182.
" V. ci-dessus, t. II, Le droit de l'étranger, p. 84 et s.
3 A propos d'une ordonnance souveraine du prince de Monaco, en date du 15 septembre 1887, concédant à un banquier le monopole des opérations de banque dans la Principauté, les tribunaux français ont été saisis de la question de savoir si cette ordonnance pouvait être invoquée sur notre territoire, à l'effet d'autoriser Tallocation de dommages-intérêts au profit du concessionnaire, lésé par l'infraction au monopole, provenant du fait d'une maison de banque française. La Cour d'Âix, par son arrêt du 17
Et parmi les lois de droit public, il faut compreodre, en principe tout au moins, celles qui président à Torganisation de la propriété foncière. Le territoire de TÉtat, siège matériel de sa souveraineté, étant formé de Tensemble des immeubles qui s'y trouvent, leur régime a pour l'Etat, quel que soit d'ailleurs la nationalité de leurs pro-
décembre 1892 (Sir. 1893. 2. 201), et la Cour de cassation, par son arrêt da 29 mai 1894 (Sir. 1894. 1. 481), ont décidé la négative. A leurs yeux, le principe de la liberté du commerce et de Tindustrie, proclamé par la loi française des 2-17 mars 1791, est un principe d'ordre public international, auquel une loi ou une ordonnance étrangère ne saurait faire échec. M. Ch. Lvon-Caen n'est pas de cet avis : o: Nous croyons, dit-il dans sa note sous ce dernier arrêt (Sir. 1894. 1. 481), que les règles d'ordre public international sont, soit des règles touchant à la morale universelle, admises chez tontes ou chez presque toutes les nations civilisées, soit des règles dont rinobeervation par nos tribunaux serait une cause de scandale ou de pertnrbation en France, même quand il s'agit d'actes qui se sont passés en pays étranger.... Les règles dfe cette sorte sont d'ordinaire absolues ; elles n'admettent pas d'exception ; elles ne sont pas susceptibles de plus ou de moins. Assurément le principe de la liberté du commerce n'a aucun de ces caractères. Il n'y a pas là une règle dont l'inobservation en France, k l'occasion d'actes accomplis en pays étranger, causerait un scandale ou one perturbation quelconque. Ce n'est pas un principe que nous puissions qualifier d'absolu. Il est soumis en France & des exceptions assez nombreoses.... Dans chaque pays la liberté du commerce subit aussi des restrictions variées, i» Sans souscrire à toutes les cobsidérations par lesquelles notre éminent collègue s'efforce de justifier son opinion , sans attacher la même importance que lui à ce fait que le principe de la liberté du commerce subit, dans notre pays même, certaines restrictions légales , il nous paraît incontestable que ce principe, et par suite l'ordre public international loi-même, n'est nullement atteint par l'action en dommages-intérêts dirigée en France contre un Français, du chef de l'infraction à un monopole étranger qu'il aurait commise à l'étranger. C'est en France, c'est poar la France que ce principe existe ; c'est en France qu'il est d'ordre public international, en ce sens qu'un étranger, ne pourrait, k l'abri du monopole que sa loi nationale ou son souverain lui a reconnu, gêner la liberté commerciale des Français; mais, dès qu'il ne s'agit pas d'actes pssBés sur le sol français, dès que le Français est allé , à l'étranger même, contrevenir au monopole qui y est légalement établi, il n'appartient pas & la justice française de le soustraire aux conséquences de la faute domoi&geftble qu'il a commise; l'intérêt français est sauf. Les tribunaux français se trouvent en présence d'un fait générateur d'obligation, d'un quasi-délit qui s'est passée en pays étranger ; c'est la loi étrangère qu'ils doivent appliquer. V. ci-après, tome quatrième.
priétaires ou détenteurs, une importance très grande, et Ton comprend qu'il ne puisse tolérer sur son sol des législations étrangères qui viendraient ruiner et frapper d'impuissance les règles qu'il a lui-même édictées, en vue, par exemple d'assurer l'égalité des terres et de rendre impossible le rétablissement du régime féodal, dans les pays où ce régime a cessé d'exister. « L'organisation de la propriété, sans doute, est faite pour les personnes, comme tout autre système juridique, mais elle est faite pour les personnes, quelles qu'elles soient, nationaux ou étrangers, capables ou incapables, individus ou êtres collectifs. C'est comme un édifice construit de manière à être habité d'une certaine sorte, sans que l'architecte se soit occupé des goûts particuliers des personnes qui en seront les habitants : ces personnes se conformeront nécessairement à la disposition des lieux* ».
De même V ordre public international comprend les lois ayant un caractère pénal. La répression est fondée avant tout sur l'atteinte que l'infraction a portée à la morale publique, dont l'État a la garde; elle est une mesure de protection sociale et, dans la limite du juste, un acte de légitime défense. L'État lésé n'a pas à voir de qui émane hi lésion ; il suffit qu'elle evisle, matériellement ou moralement, pour qu'il ait le droit d'en rechercher les auteurs, et de les punir suivant les lois qu'il a lui-même établies, dont il a reconnu la nécessité. Son existence ne serait plus suffisamment protégée, si un malfaiteur étranger pouvait venir invoquer, à l'encontre de la loi territoriale, trop ri-
* Laine, op. cit», t. II, p. 218. V. aussi Fiore, op. cit. (trad. Pradier- Fodéré), p. 54 : <ï An droit pnblîc appartiennent non seniement toutes les lois constitutionnelles, mais aussi toutes les dispositions contenues dans les autres parties de la législation, qui sont d'intérêt général et établies pour la conservation de TÉtat. De ces dispositions, quelques-unes pourvoient k sauvegarder les mieurs, la moralité publique, les intérêts économiques de la société et le régime territorial de la propriété; d'autres sont dictées par des motifs d'humanité ; d'autres protègent les intérêts moraux et religieux 3>.
•coureuse à son gré, les dispositions plus bienveillantes de sa loi personnelle. Il estinutile de pousser la démonstration plus loin'.
Mais, en dehors des lois de droit public et des lois pénales, à quel signe reconnaitra-t-on qu'une loi est d'ordre public international et qu'elle doit en conséquence Temporler sur la loi personnelle de l'étranger? C'est au juge qu'il appartiendra de le dire, et pour cela, il devra sans cesse avoir l'œil fixé sur le but que le législateur, au nom duquel il rend la justice, s'est proposé d'atteindre en prenant telle ou telle disposition. Si ce but a été de pourvoir à l'intérêt général, ou tout au moins à l'idée parfois erronée que le législateur s'en est faite, sous le rapport économique, moral ou religieux, et que cet intérêt général semble devoir être compromis par l'application d'une loi étrangère, le juge ne doit pas hésiter à laisser cette dernière de côté et à trancher par la lexfori le différend dont il est saisi.
Le juge se guidera-t-il, dans son examen, d'après la forme impérative ou prohibitive dans laquelle sa propre loi est conçue? Ce critérium ne serait pas d'une certitude absolue. Sans doute une disposition, simplement facultative ou permissive, sera presque toujours, dans son principe tout
* Pillet, De V ordre public en droit international privé, p. 19. — Il a été JQgé à cet égard par nos trîbunaax : 1^ qu'un sujet allemand a pu être yalablement frappé en France d'une condamnation pénale, à raison d'intelligences entretenues par lui avec ses compatriotes au cours de la guerre franco-allemande de 1870-71. Cass., 10 juillet 1874 (Journal du dr. int. pr., 1875, p. 353; Sir. 1875. 1. 136, D. P. 1874. 1. 497) ; 2o que la bi sur la relégation de 1885 est applicable aux récidivistes étrangers comme aux récidivistes français. Trib. corr. Seine, 8 février 1886 (/ourlai du dr. int. pr., 1886, p. 204); Cass., 5 mars 1886 (ibid., 1886, p. 204). V. en sens contraire, Paris , 14 janvier 1886 (cassé par l'arrêt cidessus); Limoges, 11 février 1886 (Gaz. du Palais, 1886, 1. 456) -- M. Lehr (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 299 et s.) estime de même que l'étranger condamné en France & une peine infamante doit y être déchu du droit de porter les décorations même étrangères, qu'il a pu recevoir, l^es règlements sur la discipline des membres de la Légion d'honneur seraient donc d'ordre public international.
au moios, étrangère à Y ordre public international. Du moment que son application a été abandonnée au bon plaisir des individus auxquels elle s'adresse et desquels il dépend de récarter, on ne saurait prétendre qu'elle est commandée par lé souci exclusif de l'intérêt général; c'est à rintérêt des particuliers que cette disposition a pourvu, c'est rintérêt des particuliers qu'elle favorise, en leur permettant d*invoquer le bénéfice de telle ou telle institution jugée utile; si les nationaux eux-mêmes sont libres de n'en pas tenir compte, il est clair que les étrangers ne sauraient être astreints à lui obéir. Mais, si les lois d'ordre public international ne peuvent en général être cberchées que parmi celles qui ordonnent ou qui défendent, ce n'est pas à dire que toute loi impérative ou prohibitive présente nécessairement ce caractère. Certaines injonctions et certaines défenses, nous l'avons vu, ne visent que les nationaux; d'autres ont un caractère général. Au juge il incombe de distinguer les unes des autres; pour cela, il est obligé de pénétrer dans leur esprit, de rechercher quelle a été l'intention du législateur qui les a édictées; c'est là que sa mission devient particulièrement délicate"; et elle l'est d'autant plus que parfois le principe d'une loi étrangère, qui en lui-même
> Fiore, op. et loc, cit., p. 54; Pillet, op, eit,, p. 22 ; Sarville, dans le Journal du dr. int, pr., 1889, p. 538 ; Surville et Arthuys, op. eU., 2« éd., p. 39 ; Despagnet, dans le Journal du dr. int. pr.^ 1889, p. 18. Ce dernier aateur insiste avec raison sur ce point qne le juge, appelé à rechercher si la loi dont Tapplication lui est demandée intéresse on non Tordre public, n'a pas le droit de substituer son impression personnelle à la volonté certaine ou probable du législateur, alors même que cette volonté serait le fruit de préjugés qu'il condamne : c dans le silence de la loi, il doit rechercher son esprit, et souvent pousser ses investigations jusqu'à l'examen des principes constitutionnels sur lesquels repose l'organisation de l'État ; mais cette initiative ne saurait aller jusqu'à lui permettre de critiquer l'esprit de la loi elle-même et de s'inspirer de ses sentiments personnels pour décider que le législateur a tort d'écarter sur un point l'application de la loi étrangère, sous prétexte que cette loi vaut mieux que la loi territoriale, ou que l'ordre public, contrairement à ce que pense cette dernière, n'est pas en cause ». Voy. cependant Laurent, op. cit., t. II, p. 377 et 378.
est réprouvé par la législation d'un autre pays, conduit à des coDséquences qui ne mettront pas en péril l'ordre social de ce pays et qui par conséquent peuvent y être acceptées sansiocoDvénient'.
Peut-être critiquera-t-on ce pouvoir d'appréciation si large que nous attribuons aui tribunaux, et regrette ra-t-on que les différentes législations n'aient pas cru devoir le limiter, en donnant Ténumération complète des dispositions qu'elles considèrent comme étant d'ordre public international? Cependant leur silence nous parait s'expliquer et se justifier à merveille par la difficulté presque insurmontable que rencontre en cette matière toute définition.
L'intérêt général, qui est la base de l'ordre public inlerDational, est chose essentiellement actuelle et mouvante ; il n'était pas hier ce qu'il est aujourd'hui, ce qu'il sera demainS 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 l'altération des mœurs.
* Fedozzi, dans le Journal du dr. int pr., 1897, p. 74. Il en est ainsi par exemple, nous aurons occasion de le voir pour le divorce et pour la recherche de la paternité. Cf. Despagnet, Précis du dr. int.pr., 2^ éd., p. 179, n. 162; de Bar, op. cit., t. I, p. 129 : <c L*ef(icacîté d'une règle de droit étrangère, dit le savant professeur de Gôttingen , dans un passage dont noQs empruntons la traduction & M. Albéric Holin (op, cit., t. I, p. 281), OQ d*mi rapport juridique étranger, ne sera pa» nécessairement anéantie par le seul fait que nos lois ou notre doctrine juridique rejettent cette loi, oa ce rapport de droit. Il faudra toujours examiner si Vaetion effective du principe ou du rapport de droit en question , en tant que cette action doit 86 produire dans le ressort de notre organisation juridique, est en contradiction avec notre ordre social , ou avec les principes de morale admis chez nous. Il importe de rappeler qu*un rapport juridique n'a pas exclusivement effet dans un seul territoire , mais peut se ramifier et étendre ses effets dans des territoires juridiques divers. Lé seul droit que nous puisnons jamais avoir, c'est de considérer comme inexistants, de trancher et de mpprimer ces rameaux et ces rejetons qui se produisent sur notre territoire; le tronc qui se trouve dans le ressort d'une autre souveraineté échappe à notre action, et si le rameau ou le rejeton qui surgit sur notre •ol n'est pas de nature à produire des effets nuisibles, ce serait une erreur •t une injustice que de le trancher^ sous prétexte que le tronc ne serait pu toléré dans notre pays ».
*Cf. Pillet, op, cit., p. 40.
Qui, par exemple, aurait hésité, avant la loi du 27 juillet 1884, à considérer le divorce comme contraire, en France, à Tordre public international? Et cependant, aujourd'hui que le divorce a repris dans nos lois sa place ancienne, il a perdu ce caractère.
La notion de Tordre public international est donc contingente; elle subit la loi du temps et du milieu, et il serait fâcheux qu'elle fût condamnée à Timmobilité par unfe définition législative, qui serait nécessairement imparfaite'.
Section III. — Atténuation résultant de la règle
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 la loi locale?
C'est à cette dernière solution que Vadage Locus régit actum donne la préférence, et la règle posée par cet adage, dont Torigine est très lointaine ^ est aujourd'hui acceptée
» Fedozzi, dans le Journal du dr. intem. pr., 1897, p. 72.
^ V. L. Duguît, Des conflits de législations relatifs à la forme des actes civils, Paris, 1882 ; H. Duhaut, De la règle locds bbgit actom en droit français (thèse de Nancy), 1882 ; Stefano Napolitani, La massima Locm REGIT ACTDMj Studio di diritto internazionale privato, Palerme, 1884 (trad. fr. par Ch. Cornette, 1887) ; J. Febvre, De la forme des actes en droit civil international (thèse de Paris), 1885 ; Bozzati, L'autorità delk leggi straniére relative alla forma degli atti civili, 1894.
' Quoiqu'on ait prétendu trouver les premiers vestiges de la règle Loeus regU actum dans le droit romain, notamment, dans les lois 6, De evictionibus (XXI, 2), 1 pr.. De usuris (XXII, 1), 34, De regutis juris (4, 17), au Digeste, et 9, De testamentis (VI, 23), au Code de Jnstînien, il est probable que c'est aux Postglossateurs qu'appartient l'honnenr de l'avoir appliquée pour la première fois & divers actes juridiques. V. ci-dessus, p. 18 ; Duguit, op, cit., p. 26 ; Despagnet, op . cit,, 2* éd., p. 347, n» 327 ; Pillet,
par tous les auteurs; on peut dire qu'elle dérive delà coutume internationale, en ce sens que même en l'absence de tout accord diplomatique, la validité de Tacte passé dans les formes locales est universellement reconnue.
Pour en bien comprendre la signification, nous rechercherons successivement :
1*A quels éléments de l'acte juridique la règle Locus régit actum est applicable ; 2*" Quel est son fondement rationnel ; 3'Si elle est obligatoire ou facultative.
V A quels éléments de l'acte juridique la règle Locus REGIT ACTUM est-clle applicable?
Tout acte juridique, considéré en lui-même, se décompose en deux éléments très distincts : l'un, intrinsèque, qui comprend les conditions requises pour que cet acte soit valable, en dehors de toute manifestation extérieure de son eiisteoce; à cet élément appartiennent, dans un contrat, la capacité des parties, leur consentement, l'objet et la causé de leurs engagements : l'autre, extrinsèque; c'est celui qui, indépeodant du fait juridique lui-même, n'a d'autre objet que de constater son existence, et d'en rendre la preuve facile, au cas oit elleviendrait à être contestée; il consiste tantôt dans la rédaction d'un écrit, tantôt dans la présence d'un officier public, tantôt dans certaines mesures de publicité*.
Journal du dr. xnL pr., 1895, p. 929 et 930 ; de Bar, op. cit., t. I, p. 341 ; Lalné, op. cit., t. II, p. 335 et s. ; DaraouUn (V. ci-dessus, p. 23) et Choppin ODt géaéralisé leurs décisions ; mais ce n*est guère que dans un arrêt Tendu le 15 janvier 1721 par le Parlement de Paris que Ton voit apparaître la formule même de Tadage Locus régit actum, depuis longtemps wa doute usité dans le langage de la pratique. Asser et Rivier, op. cit., p. 60, note 1 ; Laine, op. cit., t. II, p. 417 et s. Nous avons vu que le p<HiLt de savoir si les lois relatives aux formes extérieures des actes rentraient dans la catégorie des statuts personnels ou dans celle des statuts réels était vivement discuté par les auteurs statutaires (V. notamment p. 42 et note 3,) et que quelques-uns avaient même imaginé de créer pour eUes une classe spéciale de statuts, les statuts mixtes (V. ci-dessus, p. 36). * Les anciens auteurs distinguaient en général quatre sortes de forma-
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De ces deux éléments, lequel tombe sous le coup de la règle Locus regil actum? Ce n'est pas le premier; cap ce qui touche à la capacité des contractants est du domaine de leurs lois personnelles, et la validité de la convention ellemême, abstraction faite des formalités extérieures qui Tont entourée, doit être appréciée suivant certaines règles que nous retrouverons bientôt, et qui se résument dans Vatito^ nomie de la volontés
Presque tout le monde est aujourd'hui d'accord pour limiter à Télément extrinsèque, aux formes extérieures de l'acte, l'application de la règle Locns régit actum^.
lités dans tout fait juridique : V les formalités habilitanteSf qui permettent à certaines personnes de faire un acte que, par état, elles seraient incapables d'accomplir; par exemple, l'autorisation soit du mari, soit da tuteur, qui est nécessaire pour relever la femme mariée et le mineur de lear incapacité ; 2» les formalités intrinsèques ou viscérales, qui constitueut la substance même de Tacte ; tel le consentement des parties, la chose et le prix, dans une vente, dans un louage, etc., 3<^ les formalités extrinsèques, qualifiées aussi à^instrumentaires ou de probantes, qui comprennent le» formes matérielles qui doivent être observées pour la passation de Tacte, soit en vue d'assurer la libre expression de la volonté des parties, soit en vue d'en faciliter la preuve ; 4? les formalités d'exécution, qui, sans toucher à la validité de l'acte lui-même, sont nécessaires pour qu'il puisse être exécuté ; soit par exemple l'apposition de la formule exécutoire. Merlin, Répertoire, V® Loi, § VI ; Cf. Boullenois, op. cit., observation 23, t. I, p. 446- 587. A vrai dire, les formalités habilitantes et intrinsèques ne sont pas des formalités ; ce sont des conditions nécessaires à l'existence et à la validité de l'acte juridique dans lequel elles se rencontrent ; quant aux formalités d*€xécution, elles ne concernent que la procédure applicable à l'exécution d'un acte qui sans elles n'en serait pas moins valable ab initia ; il n'y a donc de formalités véritables que les formalités extrinsèques. Asser et Rivier, op. cit., p. 61 ; Albéric Rolin, op. cit., p. 357.
* V. ci-dessous, p. 112.
2 Savigny, op. cit., t. VIII, §§ 381-382 ; Schaeffner, op. cit., §§ 73- 85 ; de Bar, op. cit., t. I, p. 337 et s. ; Fœlix, op. cit., 1. 1, 73-85 ; Fiore, op. cit., p. 487 et s.; Brocher, 49 ; Westlake, §§ 197-199 ; Wharton, 676- 703; Asser et Rivier, op. cit., p. 62. Toutefois la formule Locus régit actum n'est pas, en soi, d'une clarté par£aite. Le mot aetus désigne aussi bien le fait juridique lui-même, quod gestum est, que les formes matérielles qui lui servent de vêtement, que Vinstrumentum qui le constate. II vaudrait donc mieux dire : Locus actus régit instrumentumejus. Cf. Clonet, Journal du dr. int. pr., 1881, p. 464.
Cetle règle permettra donc à Tétranger, s'il veut fait constater en la forme authentique un contrat de vente par lui coQseoti en France, de recourir au ministère d'un notaire, en observant toutes les conditions imposées par la loi organique du 2S ventôse an XI, pour la rédaction des actes notariés. Et de même, si un acte sous seing privé lui paraît suffisant, il pourra le rédiger dans les formes établies par les art. 1325 et 1326 du Gode civil, alors que sa législation nationale contiendrait des prescriptions différentes ^ Dans lun et Tautre cas, l'acte de vente sera pleinement valable, comme ayant été passé conformément à la loi locale.
Mais une question très délicate à résoudre est celle de savoir si la règle Locus régit actum est applicable même aux formalités auxquelles la loi nationale de la personne en cause soumet certains actes juridiques, ad solemnitatem^ cest-à-dire sous la sanction de leur nullité.
Prenons un exemple. En France la donation est un contrat solennel; elle doit, à peine de nullité, être effectuée dans la forme des actes notariés (G. civ., art. 931). Un Français fait à l'étranger, dans un pays où la loi locale n*exige pas l'intervention d'un notaire, une donation par acte sous seing privé. Les tribunaux français devront-ils tenir cette donation pour valable, par application de la règle Locus régit actum ?
Certains auteurs tiennent la négative, et ils allèguent, à Tappui de leur opinion, que la solennité est un élément intrinsèque de Tacte, une protection accordée par la loi au national contre les surprises qu'un acte sous seing privé
^ V. cep. Pi^vôt de la Jaunes, Discours sur la distinction des statuts, sect 3, p. 80 : c Les lois qui règlent la forme des écrits sous seiug privé forment toujours des statuts personnels, de sorte qu'il ne s'agit que d'appUqner ici les règles établies pour les statuts personnels i». Cette opinion Déparait toutefois pas Ta voir emporté dans notre ancien droit, si l'on en eroit le témoigaasce de Pathier, Traité des donat, testam., ch. I, art. 2, § 1. V. aussi ci-dessous, tome quatrième, la controverse qui s'était élevée parmi nos vieux auteurs sur l'application de la règle Locus régit actum au testament olographe.
pourrait lui réserver, et que dès lors il ne peut être question de faire bénéficier cet acte d'une règle, uniquement relative à ses formes extérieures, 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 suffira de faire observer — et l'objection est décisive — que ceux qui prétendent soustraire à la règle Lochs régit actum les actes solennels arrivent en fait à refuser aux étrangers la faculté d'accomplir certains actes loin de leur pays. Peut-être en effet n'existe-t-il sur le territoire où le Français veut opérer sa donation aucun officier public ayant compétence pour lui donner Tauthenticité, 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 extranéité. La solution du problème se rattache donc étroitement au point de savoir quel est le fondement rationnel de la règle Locus régit actum; et lorsqu'il sera démontré que cette règle se justifie 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 où une disposition formelle et non équivoque de la loi per-
* Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXVIII, n'' 15 ; Démangeât, De la condition des étrangers en France, p. 340 ; Bertauld, Questions doctrinales, t. I, n. 154, p. 121 ; Laurent, Droit civil international, t. I, p. 155; t. VI, p. 661-662; Duguit, op. ciL, p. 112 et 6.; Âj. Journal du dr. int, pr,, 1880, p. 385. — Albéric Rolia, op. cit,, t. I, p. 372 et s. — Le projet de révision da Code civil belge dispose en ce sens, dans son art. 10, que, ce lorsque la loi qui régit une disposition exige, comme condition substantielle, que Tacte ait la forme authentique ou la forme olographe, les parties ne peuvent suivre une autre forme, celle-ci fût-elle autorisée par la loi du lieu où Tacte est fait j>. Et une règle analogue a trouvé place dans les résolutions adoptées, en 1893, par la Conférence de droit international privé réunie à La Haye; elle «et ainsi formulée : <i Lorsque la loi qui régit une disposition exige, comme condition substantielle, que Tacte ait une forme solennelle, les parties ne peuvent se servir d'une autre forme 2». Cf. sur ces résolutions, en tant qu'elles sont relatives à la forme des actes, ci-dessous, p. 110, note 2.
sonnelle de l'intéressé ne lui en aurait pas refusé le bénéfice*. La doctrine la plus récente est en ce sens^
2° Quel est le fondement rationnel de la règle
LOCUS REGIT ACTUM
Les anciens auteurs rattachaient volontiers cette règle à une soumission volontaire et momentanée de l'étranger à la loi du lieu où il passe un acte : « L'étranger, dit Hert, devient, quant à ses actes, sujet temporaire de TÉtat dans lequel il agit, tout en restant soumis d'ailleurs, quant à sa personne, aux lois de son pays »'. Mais cette explication ne nous parait pas suffisante pour rendre compte de la
' Le Code civil du Chili de 1857, titre préliminaire, art. 18, porte que, lorsque la loi chilieune exige un acte authentique pour la preuve d*un acte, Tacte constaté par un titre privé en pays étranger, en la forme requise par la législation locale, ne peut être invoqué sur le territoire chilien. — De même l'art. 77 de la loi hypothécaire belge de 1851 n'admet l'affectation hypothécaire d'immeubles situés en Belgique par acte passé à l'étranger que si cet acte est authentique, alors même que la loi étrangère autoriserut la constitution d'hypothèque par acte sous seing privé. — Ainsi encore la législation anglo-américaine {Statuts offrauds) subordonne à la rédaction d'un écrit l'aliénation d'un immeuble situé en Angleterre, même si elle est faite en pays étranger. Lawrence, sur Whaaton^ t. III, p. 73.
» Demolombe, 1. 1, p. 121 ; Aubry et Rau, 6« éd., t. I, § 31, p. 167 et s. ; Fiore,op. cit., p. 489 ; de Bar, op. cit., t. I, p. 348 et s.; Audinet, op. cit., p. 260, n' 360 ; Despagnet, op. cit., 2e éd., p. 353, n* 836 ; Surville et ArthayB, 2e édit, p. 213, n° 191 ; Pillet, Journal du dr. int. pr., 1896, p. 9oO;Houpin, Revue pi-at. de dr. int. pr., 1890-1891, 2, p. 101. Trib. civ. Tunis, 26 mars 1890 (Journal dudr. int. pr., 1890, p. 238); C, civ. espagnol, art. 11 : c Les formes et solennités des contrats, testaments, et de tons les actes publics se règlent d'après les lois du pays où ils sont faits d. L'art. 170 du Code civil, qui déclare valable le mariage célébré en pays étranger dans les formes locales, constitue d'ailleurs pour notre opinion, dans l'état actuel de la législation française, un argument péremptoire.
* Hert, § 10, n« 1 ; Burgundus, Tractatus 4, n° 8 ; P. Voet, De statutis, t IX, 2, 9 : ce Quid si de contractibus proprie dictis, et quidem eorum solemnibus contentio ; quis locus spectabitur ; an domicilii contrahentis, an loci ubî quis contrahit? Resp. A. Posterius, Quia censetur quis semet cwtrahendo, legibus istius loci, ubi contrahit, etiam ratione solemnium fubjicere voluisse »; Huber, n« 3; Gluck, Pandekten, §§ 44 et 76; Stoiy,§261.
règle Locus régit actum. On ne comprend pas bien pourquoi l'étranger soumis, relatiTemenl à ses actes, à la souyeraineté 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.
Faut-il lui attribuer pour base principale, ainsi que semble le faire M. de Bar, le consentement unanime et traditionnel des nations*? Mais, si cet accord séculaire ne répond pas à un besoin, s'il n'est pas conforme à la raison, il ne saurait avoir la puissance de créer un droit*.
L'application de la loi locale aux formes des actes ne pourrait-elle pas, d'autre part, s'expliquer par une idée dC ordre public, par les raisons d'intérêt religieux, politique ou économique, qui ont fait admettre ces formes dans le pays où elles sont usitées '? « En supposant que les formes soient d'ordre public, répond très justement M. Albérîc Rolin*, il faudrait encore préciser le rayon d'action de cet ordre public... Pour qu'au nom de Tordre public seul les
* V. Bar, dans la Rechts Encyclopédie, p. 685; Théorie und Praxis des intemationalen Privatrechts, 1. 1, p. 9, 337 et s., et les autorités citées, p. 338, note 7. Cf. A. Pillet, dans le Journal du dr. int, pr,, 1891, p. 28 : <j: La règle Locus régit actum n'est déduite d'aucune théorie scientifique ; c'est une exception suggérée par la pratique, adoptée par le droit positif, et que de grandes raisons d'utilité n'ont cessé de recommander >.
* Cf. Albéric Rolin, op, ciL, t. I, p. 352. 3 Buzzati, op. cit., p. 51 et s.
* Albéric Rolin, op. cit,, t. I, p. 355.
lois relatives aux formes fussent obligatoires, et exclusivemeot obligatoires, pour tous ceux qui accomplissent un acte sur le territoire, il faudrait qu'elles fussent d'ordre public moral ou absolu (nous dirions d'ordre public interna(ional)y comme les lois pénales, ou en général les lois relatives aux bonnes mœurs. Peut-on soutenir sérieusement qu'il en est ainsi des formes en général, des formes probantes par exemple, ou même des formes de solennité? Nous en doutons... 11 est assez indifférent, au point de vue de notre ordre public, qu'un étranger fasse son testament dans telle forme ou dans telle autre, surtout si son avoir se trouve en pays étranger. Il semble même singulier que nous puissions avoir un intérêt quelconque, une prétention quelconque à régler les formes de transmission d'une succession étrangère, et que les dispositions de notre législation sur ce point doivent être respectées en pays étranger ».
La règle Locus régit actum se justifie, suivant nous, par unedoubleraison,runethéorique,rautred'utilitépratique.
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 ]e caractère de ses habitants. Telle mesure de précaution ou de défiance, ici absolument indispensable, deviendra superflue dans l'État voisin. A la loi territoriale seule, il appartient donc d'apprécier de quelles garanties l'acte doit être 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'.
* Merlin, Répertoire^ v» Preuve^ sect. II, § 3, art. 1. « Chaque pays a ses lois pour les formes probantes des actes, et ces lois sont toujours fondées sur de» motifs différents. Tout dépend, en cette matière, de Topîûion que le législateur a eue de ses sujets et par conséquent les lois rela-
D'autre part, la règle Locus régit actum est d'une utilité, nous pouvons même dire, d'une nécessité pratique incontestable. Il est souvent impossible de s'en tenir, en Taisant un acte sur un territoire donné, aux conditions de forme établies par la loi nationale des parties. Parfois les autorités locales refuseront le 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 un cas comme dans l'autre, l'obligation 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 Locus régit actum et qui lui sert de justification, n'existe pas lors* qu'il s'agit d'un acte sous signature privée. Ne semble-t-il pas qu'alors il n'y ait aucune raison pour afi'ranchir l'étranger de l'observation des formes prescrites par sa loi d'origine, auxquelles rien ne l'empêche de se soumettre? 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 aune personne qui depuis
tives à la force probante des actes sont fondées sur des raisons parement locales et particulières à chaque territoire. Il n*y a donc que la loi du lieu où un acte a été passé qui puisse en attester la vérité i>. Laurent, Droii cvoil internationaly t. II, p. 427 ; Surville et Arthuys, op. ciU, 2« éd., p. 209, n« 186; Albéric Rolin, op, cit., 1. 1, p. 353.
* Merlin, Répertoire, v^ Loi, § 6, n*" 7 et 8; Fœlix, op. cit., t. I, n«» 47 et s.; Demolombe, t. 1, 105 ; Aubry et Rau, 5*^ éd., t. I, § 31, p. 167, note 70 ; Surville et Arthuys, op. cit., 2« éd., p. 208, no 186. Cf. Pillet, Journal du dr. int. pr., 1895, p. 935 et s.
• Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, t. I, eh. xxiii, n<* 81, 87, ch. xxviii, n<* 13 et 14 ; Delvincourt, Cours de Code civil, 1. 1, p. 38 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, droit civil, t. I, p. 16 et s. V. aussi Du^t, op. cit., p. 54 et s.; Lacanal, dans la Revue générale du droit, 1884, p. 400.
longtemps a quitté sa patrie l'ignorance, après tout excusable, où elle se trouve des formalités auxquelles sa législation nationale subordonne la validité des actes, que de frapper de nullité 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 où 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 d'aulrui 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. On peut ajouter à cela que l'application aux actes sous seing privé de la loi personnelle des parties, à l'exclusion de la lex loci, se heurterait à de grosses difficultés, dans le cas où les contractants ressortiraient à des lois personnelles différentes. Pour se mettre en règle avec ces lois, il serait nécessaire d'observer cumulativement les formalités qu'elles prescrivent et qui s'excluent peut-être « ce qui ne servirait, disait déjà Boullenois, qu'à embarrasser et retarder les traités et conventions des hommes, et rendre leurs actes exposés à mille questions litigieuses' ». Notre règle n'est donc pas moins utile aux actes sous seing privé qu'aux actes authentiques^. Mais, de ce que la restriction 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 gui dérive de V ordre public international, par l'intérêt de l'Etat sur le territoire duquel il demande à exercer ses droits, il résulte que ce n'est pas à la législation
* BouUenois, Démissions de biens, p. 141.
' V. not. Despagnet, op, cit., 2' édit., p. 350, n'* 332 ; Laurent, op, ciL, t II, n» 238; de Bar, op. cit,, t. I, p. 346 ; Surville et Arthuys, op. dt.^2* édit, p. 211, n« 190; Audinet, op. cit., p. 258, n" 358; Albéric Rolin, op. ««., 1 1, p. 359.
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locale qu'il appartient de la formuler; c'est à la loi persoûûelle de rélraoger, 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 retjit actum cesse d'être applicable, ainsi que nous Tavons déjà fait pressentir*. « Il n'y a là, écrit avec raison M. de Bar, qu'une concession présumée ou tacite faite par la législation du pays d'origine, et la législation qui régit le fond de l'affaire peut, par disposition fortnelle et expresse, exclure l'application de cette règle; seulement, comme elle est d'une utilité énorme, une bonne législation n'usera de cette faculté qu'en cas de besoin urgent ». Qu'est-ce à dire si ce n'est que l'adoption de la règle Locus régit actum par la loi personnelle de l'étranger doit toujours être présumée, et que celte présomption ne cédera que devant une prohibition directe?
3"* La règle Locus régit actum est-elle obligatoire ou facultative?
En d'autres termes, l'étranger, qui a le droit de recourir, pour tous ses actes juridiques, aux formes extérieures consacrées par la loi locale, pourra-t-il, s'il le préfère et si cela lui est matériellement possible, employer les formes admises par sa loi nationale?
La négative est presque de droit pour ceux qui font dériver la règle Locus régit actum d'une soumission temporaire de l'étranger à la souveraineté de l'État sur le territoire duquel il se trouve; il ne saurait en effet dépendre
* V. ci-deB8U8, p. 101. Fœlix, op, cit., t. I, n° 82 ; de Bar, Joum, du dr, int, pr., 1887, p. 698 ; Surville et Arthuys, op. cit., 2" édit., p. 218, n» 196. Cf. Chambéry, 23 février 1885 (Le Droit du 11 avril ISS6; Joum. du dr. iiit. pr., 1885, p. 765) ; Liège, 27 mars 1890 (Revue prat. de dr. int. pr., 1890-1891, p. 155) ; Gênes, 4 août 1891 (Joum. du dr, int. pr., 1893, p. 955). Contra, Orléans, 4 août 1859 (Sir. 1860. 2. 37).
de l'individu de se soustraire au devoir d'obéissance qui
résulte pour lui de celte soumission \ D'autres fondent la même solution sur le caractère
qu'ils assignent aux lois relatives à la forme des actes. Ces lois, disent-ils, sont étroitement liées aux mœurs, aux institutions, au degré de la civilisation, au crédit public lui-noéme du pays en vue duquel elles ont été promulguées; leur application est une nécessilé sociale, à laquelle les étrangers ne sauraient se soustraire ^
Pour nous, le motif d'utilité que nous avons assigné à la règle Locus régit actum nous conduit à une solution différente. Cette règle constitue pour l'étranger une faveur, une dérogation apportée, dans son intérêt, au droit commun de la personnalité de la loi. « De nos jours, disait Portalis pour la justifier, les communications commerciales et industrielles entre les peuples sont multipliées et rapides; il nous a paru tiécessaire de rassurer le commerce en lui garantissant la validité des actes dans lesquels on s'est conformé aux formalités reçues dans les pays où ces actes peuvent avoir été faits' ». Ainsi fondée sur la nécessité de rassurer le commerce, la règle Locus régit actum ne saurait avoir pour conséquence de l'entraver; 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 re-
* V. lee autorités citées au Répertoire de Merlin, v* Testament, sect. 111, § 4, art. 2, par Fœlix, op. cit., t. I, n° 83; et par M. Laine, op. cit., t. I, p. 404 et 405. Voy. aussi Démangeât, sur Fœlix, t. I, p. 184, note a; Demolombe, t I, n® 106 bis; Buchère, dans le Joum. du dr, int, pr., 1881, p.36;Febvre, op. cit., p. 176 et 181;Dudley Field, Projet de Code intemational (trad. Albéric Rolin), art. 614 : <t Les formes requises pour conclure un contrat sont toutes celles, et exclusivement celles que prescrit la loi du lieu où le contrat est formé d. Parlement de Paris, 16 janvier 1721 ; Paris, 21 juin 1850 (D. P. 1852. 2. 145) ; Cass., 9 mars 1853 (Sir. 1853. 1. 274) ; Trib. Seine, 21 juillet 1883 {La Loi du 11 août) ; Trib. Boulogne- 8ur-Mer, 8 avril 1886 {La Loi du 2 mai).
* Buzzati, L'autorita délie leggi straniere relative alla forma degli atti mili, p. 109 et s.
'Locré, 1. 1, p. 416.
connaître à Télranger le droit d'opter, quant à la forme extérieure de ses actes juridiques, entre la loi locale et celle de sa patrie, et d'attribuer ainsi à la règle Locus régit actum un caractère ^uvem^ni facultatifs
Il en serait autrement, par la force des choses, dans le cas où deux personnes de nationalité différente interviendraient à l'acte qu'il s'agit d'apprécier. Alors, comme il n'y a pas de raison pour régir les formes de cet acte par la législation nationale de Tune plutôt que par celle de Tautre, la règle Locus régit actum devient impérative, et il faut nécessairement recourir aux formes instituées par le droit local *.
Enfin les mêmes formes sont de rigueur, toutes les fois que Y ordre public international est lié à leur observation, par exemple s'il s'agit de porter à la connaissance des tiers par une transcription ou une inscription, la transmission de la propriété ou la constitution d'un droit réel, sur un bien situé dans le pays où ces formalités sont de
• Savigny, op. ctt., t. VIII, § 381 ; Schaeffner, § 83 ; Fœlix, op. cU., t. I, n° 83 ; Aubry et Rau, 5e édit., t. I, § 31, p. 172; Durand , op. cit., p. 247; Despagnet, op, cit., 2« édit., p. 357, n*» 341 ; Audinet, op. cit., p. 263, no 363 ; Sarville et Arthuys, op. cit,, 2' édit., p. 225, n» 206 ; Deajardins, Droit commercial maritime, t. I, p. 175; de Bar, dans le Jourru du dr. int. pr., 1887, p. 698, et op. cit., t. I, p. 353; Arsène Laurent, dans le Joum. du dr. int. pr., 1895, p. 270; Pillet, ibid., 1895, p. 944 et s.; Albéric Rolin , op. cit., 1. 1, p. 361 et s. — Cass., 19 mai 1830 (Sir. 1830. 1. 326); Douai, 13 janvier 1887 (France judiciaire, 1887, 2, p- 113, D. P. 1887. 2. 121 ; Joum. du dr. int. pr., 1887, p. 57); V. aoan Trib. Bupr. de Madrid, 6 juin 1873 (Joum. du dr. int. pr., 1874, p. 40) ; Cf. Asser et Rivier, op. cit., p. 64. •
* V. Beauchet, dans la Gazette du Palais, 14 février 1887 ; Audinet, op. cit., p. 262, n* 362 ; Surville et Arthuys, op. cit., 2" édit, p. 225, n« 206. Cass., 18 avril 1865 (D. P. 1865. 2. 342) ; Cass. Turin, 27 mars 1886 (Joum. du dr. int.pr., 1886, p. 617). M. Chrétien, De la lettre de change en droit international privé, u° 32, admet néanmoins qu'en pareil cas la règle Locus régit actum conserve son caractère facultatif; les parties peuvent se conformer à la loi de Tune d^elles.
' V. ci-après, tome quatrième. Cf. une intéressante étude de M. Despagnet, sur La régie Locus régit actum et l'ordre public, dans la Revue
Toutefois, en dehors même de ces exceptions, le caraclère facultatif de la règle Locus régit actum ne recevra guère d'application, en ce qui concerae les actes passés en forme publique, que par Tintervention des agents diplomatiques ou consulaires dont il sera parlé plus loin. En effet, la compétence des officiers chargés de dresser ces actes touche au droit public, à l'organisation administrative ou judiciaire du pays où ils exercent leurs fonctions, et il ii*est guère probable qu'ils consentent, en admettant qu'ils en aient la faculté, à s'écarter, pour servir les intérêts d'un régnicole étranger, des règles dont la stricte observation est précisément leur raison d'être ^
C'est en partant de cette idée que le projet de révision du Code civil belge et le projet élaboré par la Conférence de droit international privé de La Haye n'admettent le caractère facultatif de la règle Locus régit actum qu'en ce qui touche les actes sous seing privé :
Projet de Code civil belge, art. 9 : « Les formes des
praU de dr. int. pr., 1890-1891, 2, p. 52 et s.; de Bustamante, El orden publieo,^, 172 et s.; Albéric Rolin, op, cit., t. I, p. 368.
* Despagnet, op. cit., 2" édît., p. 358, n^ 341 ; SarWIle et Arthuys, op. ctf., ^ édit., p. 224, n* 205 ; Audinet, op. cit., p. 262, n» 362 ; Loieeau, ïhL domicile comme principe de compétence législative (thèse de Paris, 1893), p. 239. En ce qui concerne les actes privés , M. Loiseau n*admet pas d'une manière absolue le caractère facultatif de la règle Locus régit actum; il propose de distinguer entre les actes qui intéressent Tétat de la personne et ceux qui intéressent son patrimoine : € Les premiers, ditil (p. 246), à raison de leur importance, de leur rareté, de la longue délit>ération qai précède et des longs effets qui suivent les conventions que <)Qelqiie8-un6 de ces actes constatent, à raison, par suite, de la certitude toute particulière qn'ils exigent, doivent être soumis à des lois limitativement déterminées : la loi nationale ou la loi du lieu, des conventions diplomatiques ou consulaires réglant la compétence de l'une et Tautre loi. Qoant aux actes intéressant le patrimoine, leur forme serait régie par la loi qu'aurait désignée le choix du disposant ou des contractants, choix ttprès, tacite, ou établi & l'aide de présomptions... Cette règle écarte toute gêne inutile ou maladroite ; elle concilie lee deux idées qui dominent toute U matière : la loi règle la forme des actes, les particuliers doivent trouver d*Q8 les règles de forme des facilités, et non des obstacles, pour leurs opérations juridiques >.
actes authentiques et des actes sous seing privé sont réglées par la loi du pays où ils sont faits. Néanmoins Tacte sous seing privé peut être dressé dans les formes admises par les lois nationales de toutes les parties^ ».
Projet de la Conférence de La Baye : « La forme des actes est réglée par la loi du lieu où ils sont faits ou passés. Néanmoins les actes sous seing privé peuvent être faits dans les formes admises par les lois nationales identiques de toutes les parties^ ».
Avant de quitter la règle Locus régit actum, voyons s'il ne doit pas lui être fait exception dans Thypothèse 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 reffit actum, par application du brocard Fraus omnta corrumpit. Si, disent-ils, on permet à l'étranger de passer un acte suivant les formes reconnues par la loi du pays où il se trouve, c'est parce que l'astreindre partout et toujours
* Cf. sur ce projet, Albéric Rolin, op. cU,, 1. 1, p. 350.
* V. sur ce projet les Actes de' la Conférence de La Haye, première partie, 1893, p. 52 et s.; p. 59 et s. Les résolutions de la Conférence concernant les formes des actes n*ont pas été insérées dans son Protocole final. <9C Plusieurs membres, explique Tun des délégués français, M. Louis Renault (Le droit international privé et la Conférence de La Haye, extrait des Annales de l'École libre des sciences politiques, 1894, p. 38], ont pensé qu'elles ne rentraient pas dans l'ordre d'idées qui avait prévalu à la Conférence au sujet de ses travaux. Les règles proposées avaient un caractère trop abstrait qui ne se prêterait pas à leur insertion dans nne convention internationale. Pratiquement, c'est à propos d'un acte déterminé qu'il y a lieu de poser la règle à suivre, et c'est ce que la Conférence elle- même a fait pour le mariage, la donation et le testament. Une disposition aussi générale que celle dont il s'agît se comprendrait plutôt dans les règles générales d'un Code civil. Ce point de vue a fini par prévaloir 3. Ces raisons n'ont pas paru décisives à M. Laine, La Conférence de La Haye relative au droit international privé (première seeeion) (extrait du Journal du dr. int.pr.), 1894, p. 33 et s.
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 lobligeait à en sortir, dans le seul but de se dérober à ses lois; Tacte qu'il a fait hors de son territoire national est un acte frauduleux et, comme tel, il ne peut être tenu pour valable *.
A cela, nous répondrons que l'adoption delà règle Locus régit actwn a précisément pour objet de prévenir ou de îider 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 même de recourir aux formes locales.
D'ailleurs, si la thèse que nous repoussons était vraie, elle conduirait à dire que la règle Locus régit actum ne reçoit d'application que dans le cas où il est impossible à rémigré de recourir, à l'étranger, aux formes établies par
* V. notamment J. Voet, Comment, ad Pandectas, De statutis,ii^ 14; Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des loix, t. I, p. 427; FwUz, op, cit., t. I, no 82; Laurent, op. cit..t t. II, p. 239; Aubry et Rao, 5» édit., 1. 1, § 31, p. 173; Surville et Arthuye, op. cit., 2» édit., p. 219, n« 196; Pillet, Journ. du dr. int. pr., 1895, p. 951; C. civ. de Zurich, art. 6. Cf. Despagnet, 2« édit., p. 354, no 336. Cet auteur ne veut PM que l'acte passé, en fraude de la loi nationale, dans les formes étrangères, soit nécessairement, et toujours, frappé de nullité. <c II est plus juste, ^t-il, de n'admettre, en pareil cas, que la sanction attachée par la loi elle-même À l'inobservation des formalités qu'elle a prescrites. Du moment que la règle- Locus régit actum n'est plus justifiée ici par la nécessité, on considérera l'acte &iît à l'étranger comme s'il était accompli en ^nnce : on ne le déclarera nul , par conséquent , que si les formalités prescrites par la loi française sont exigées & peine de nullité ; si ce sont des formalités purement fiscales , comme l'obligation de rédiger l'acte sur Papier timbré, on appliquera l'amende édictée en pareil cas , mais l'acte demeurera valable ».
sa loi nationale; ce qui en réduirait singulièrement la portée*.
Section IV. — Atténuation résultant de l'autonomie de la volonté.
Une dernière modification résulte pour la doctrine de la personnalité du droit de ce que nous appellerons t autonomie de la volonté.
Parmi les lois auxquelles la personne est soumise à raison du lien de sujétion qui Tattache à TÉtat qui les a faites, les unes s'imposent nécessairement à son observation ; ce sont les lois impératives ou prohibitives qui gouvernent son état, sa capacité, ses relations de famille, et d'une manière générale toutes celles qui ont un caractère d'ordre public; il ne lui est pas permis de s'en affranchir ou d y déroger. D'autres n'ont pour objet que de suppléer sa volonté, de l'interpréter, de lui tracer les linlites dans lesquelles elle peut s'exercer; mais, sauf le cas où l'ordre public est intéressé à leur stricte application, elles ne l'obligent pas; ce sont des lois facultatives; cela revient à dire que, si chacun est maître de se conformer à sa loi personnelle sur les points qui sont laissés à sa disposition, il peut aussi substituer aux règles écrites dans cette loi des règles différentes, voire même des règles adoptées par une législation étrangère*. « Les conventions font la loi des parties, non seulement parce qu'elles peuvent régler directement leurs droits et obligations respectif, mais aussi parce qu'elles peuvent déterminer la loi qui réglera ces droits et obligations, sur les points que les parties ne prennent pas la
* Savigny, o^, c^,^ t. VIII, p. 353 et s.; Asser et Rivier, op. cit., p. 62; Dicey et Stocquart, Le UaXut pertoniitl anglais, t. II, p. 7 ; de Bar, op. dt., t. I, p. 350 ; Andinet, op. cit., p. 266 ; Bnzzati, op. cil», p. 154 et s.
« Mancini, Journal du dr, int. pr,, 1874, p. 295 ; Fœlix, t I, p. 221 et s.; Despagnet, op. cit., 2e éd., p. 473; Aabry, Le domaine de la loi d'autonomie, en droit international privé, dans le Journal du dr. int. pr., 1896, p. 465 et s.
précaulioQ de prévoir elles-mêmes. Et ce qu'une conventioQ expresse peut faire, une convention tacite peut le faire aussi ^ ».
Cette liberté, cette autonomiey Témigrantne la dépouille pas en franchissant la frontière de son pays; il remporte avec lui, telle que la loi de son origine la lui a concédée, daos toute son étendue, mais aussi avec toutes les restrictions qu'elle comporte ; et s'il adopte comme loi de Tacte auquel il intervient une législation étrangère, écartant ainsi celle de sa patrie, c'est en vertu de l'autorisation générale qu'il tient de cette dernière. Son choix ne déroge donc pas, à proprement parler, au système de la personnalité du droit; il le modifie en l'atténuant *.
Laulonomie de la volonté exerce son influence, dans la mesure où la loi personnelle elle-même gouverne ses ressortissants émigrés, c'est-à-dire dans les limites de l'ordre public international, en matière de testament et de conventions.
Dans le testament, le disposant substitue aux règles établies par sa loi personnelle pour la dévolution ab intestat de ses biens, l'expression de sa propre volonté; il désigne ceux qui succéderont à son patrimoine et répudie ainsi l'ordre héréditaire fixé par la loi. Rien ne l'empêche de s'en rapporter purement et simplement aux dispositions d'une loi étrangère et de s'approprier volontairement un régime successoral étranger. En ce qui touche la substance et les effets de son testament, abstraction faite de la capacité qui est nécessaire au disposant pour le dresser, et qui est gouvernée par sa loi nationale, des formes extérieures de l'acte qui contient ses dernières volontés, auxquelles la règle Locus régit actum sera applicable, enfin des dispositions A' ordre public international, auxquelles il est interdit de déroger sur le territoire où elles sont en vigueur, la
' Aubry, loc. cit,, p. 470.
* Cf. Surville, dans le Journal du dr, int. pr,, 1889, p. 535.
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volonté du testateur est souveraine ; elle n'est pas enchaînée à telle législation par la nationalité de celui qui Texprime. Ce n'esf pas à dire que la loi personnelle de ce dernier ne puisse jamais servir de base à son interprétation; mais il n'en sera ainsi qu*autant qu'il sera probable que le testateur a entendu s'y référer; et semblable présomption devra être facilement accueillie, car chacun préfère en général la loi sous l'empire de laquelle il a vécu et dont il connaît le mieux les dispositions. Uniquement basée sur l'intérêt des personnes, la restriction qui résulte pour la théorie de la personnalité de Vautonomie de la volonté n'a donc rien ^impératif; elle est subordonnée d'une part à la loi personnelle de l'intéressé qui peut lui en refuser l'exercice, de l'autre au choix de ce dernier qui peut préférer à toute autnî l'application de cette loi personnelle elle-même *. Ce que nous disons du testament n'est pas moins vrai Ac^ l'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 régit 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 dn
< Chausse, dans le Journal du dr. int, pr., 1897, p. 26.
* Le principe de rautonomie ne s'applique donc quç dans la mesure où la volonté des parties est souveraine : o: Là on le législateur ne prétend à rien autre qu*& suppléer & cette volonté ou à l'interpréter en cas de besoin, il est parfaitement exact de dire que Ton est dans le domaine de Tautonomîe et que les conflits, s'il s'en présente, doivent être résolus par des arguments empruntés à leur volonté exprimée ou présumée. Mais encore cela n'est-il vrai que des lois facultatives, et à côté de cette classe il en est une autre fort considérable de lois ne concernant pas l'ordre public, et qui s'imposent cependant aux contractants dans leur propre intérêt. A l'égard de ces dernières, on ne comprend plus que la volonté puisse avoir, au point de vue international, cette influence de déterminer la législation à laquelle le contrat sera soumis ». Pillet, Journal du dr. int. pr., 1895, p. 941. Cf. Cb. Brocher, op. cit., t. I, p. 150; t. II, p. 65 et s.; de Bar, op. cit., 2« éd., t. II, p. 3 et s.
contrat, il faudra recourir à des présomptions interpréta-
ti?esde leur volonté.
Lorsque les parlieà appartiennent toutes à la même nationalité, il est naturel de croire qu'elles ont adopte la loi nationale qui leur est commune; c'est un retour partiel à la règle. Mais lorsque Tunité 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 et nous les apprécierons 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, ou pour mieux dire c'est cette doctrine ellemême qui lui donne effet en se modifiant.
Pour résumer en quelques mots les principes théoriques qui nous paraissent devoir être appliqués à la solution du
* M. Chansse, an contraire, donne, dans tous les cas, la préférence à la loi da domicile commun des parties, tout au moins en matière de contrats : < Dans un contrat, dit-il, que les parties appartiennent à la même nationalité on à des nationalités différentes, et, dans ce dernier cas, que les dispositions législatives des deux pays soient identiques ou non, peu importe, Bi ces parties ont leur domicile dans le même pays, c*est ce domicile comman qui détermine le siège du contrat. Au cas où les parties se rattachent à des nationalités différentes, la proposition ne soulève guère d'objection, les lois du lieu du contrat ou de son exécution ne méritent vraiment pas la faveur dont elles ont longtemps joui ; on ne peut les accepter que comme pis aller. La loi du domicile commun doit l'emporter aussi sur la loi nationale commune parce qu'elle est plus familière aux parties, que c'est à eUe qu'elles ont dû songer, qu'enfin, dans le domaine des actes volontaires, le domicile, émanation de cette volonté, a pleine qualité pour la caractériser et Texprimer » (/oum. du dr. int. pr., 1897, p. 26). Nous ne pouvons adhérer à l'opinion de notre collègue. Le caractère que nous avons assigné à l'autonomie de la volonté, qui est d'être une atténuation à la doctrine de la personnalité du droit, nous oblige à admettre, lorsque les parties ont gardé le silence, lorsqu'elles n'ont pas formellement mani&Bté l'intention de faire choix d'une loi différente, ainsi qu'elles en ont le droit, qu'elles ont entendu s'en référer & leur loi personnelle commune, c'est-à-dire à leur loi nationale. Ne s'étant pas placées dans l'exception, elles demeurent dans la règle.
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 ou immeubles, est une loi persomielle, admise en principe à Texterritorialité; et que cette règle ne rencontre de limites que d'une part dans Tintérêt de TÉlat sur le territoire duquel l'application d'une loi étrangère est demandée, c'est-à-dire dans V ordre public international, de Tautre dans l'intérêt privé de l'étranger lui-même, qui trouve sa formule dans la règle Locus régit actum et dans Vautonomte de la polonté.
TITRE IV
HISTOIRE ET LÉGISLATION
Section I. — Généralités,
Ce n'est qu'à une époque relativement récente de la formation de notre droit, que l'on voit apparaître des théories destinées à résoudre le conflit de$ lois et des coutumes. Notre science a pour point de départ, nous l'avons dit au début de ce volume, l'antagonisme de la souveraineté personnelle et de la souveraineté territoriale de la loi, et elle implique ainsi la reconnaissance simultanée de l'une et de Tautre. Partout où la loi est considérée comme exclusivement personnelle, — et il en a été ainsi chez les Romains et chez les Barbares, conquérants de la Gaule, — partout oii elle est purement territoriale, — et c'est la conséquence rigoureuse et longtemps acceptée du régime féodal, — l'antagonisme disparait, et il devient inutile de formuler les règles applicables à la solution d'un conflit rendu à peu près impossible; la seule question qui se pose alors, et c'est une question bien secondaire, est celle de savoir quelle est, de deux ou plusieurs lois personnelles en présence, celle qui
régira tel rapport juricli(|ue înléressanl un certain nombre des personnes d'origine différente.
C'est donc avec la doctrine statutaire, qui, la première, a enlreTu la double souveraineté de la loi, que le droit international privé a vu le jour, et il semble téméraire d*en chercher Torigine dans des lois et des institutions bien antérieures et depuis longtemps disparues.
Nous croyons cependant que ces dernières ne sont pas, aa point de vue qui nous occupe, dépourvues de tout intérêt. Avant de formuler une science complexe, il convient de prendre isolément chacun des éléments divers qui concourent à la former, et de les analyser avec soin. Or, dans le conflit qui met aux prises les deux souverainetés de la loi, quelle analyse abstraite pourrait valoir celle qui nous est fournie par les différentes législations qui, daus le passé, ooi admis d'une manière exclusive et absolue, soit la persoDoalité, soit la territorialité du droit?
C'est dans le droit romain, c'est chez les Barbares, que l'on \oîl naitre et se développer le principe de la personnalité. C'est par la féodalité que- l'on voit appliqué, dans toute sa rigueur, le principe rival. Et nous aurons à rechercher quelle influence a été exercée sur la législation positive actuelle par les divers systèmes qui ont essayé de combiner ces deux principes, en attribuant la prépondérance à l'un ou à l'autre, et dont nous avons ci-dessus apprécié la valeur théorique.
Section II. — Droit romain^.
Les conquérants romains n'avaient garde d'imposer aux cités et aux nations, que la fortune des armes avaient trahies à leur profit, la domination de leurs lois civiles; par esprit politique autant que par tolérance, ils respectaient en gé-
' Cf. Hnmbert, Étude sur la condition des pérégrins , dans les Mémoiret di P Académie de législation de Toulouse, 1870, p. 15 et s.; de Boeck, le préteur pérégrin (thèse de Paris), 1881; Emile Chénon, La loipéré-
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néral les coutumes nationales des vaincus ^ Et c*est ce qui explique Tapplication parallèle, sur le territoire de TEmpire, du droit romain et de diverses législations étrangères, dont la coexistence nous est attestée par des textes nombreux*.
Tantôt en effet c'est Aulu-Gellequi affirme que les villes latines observaient, avant la lex Julia qui leur a conféré la plénitude du droit de cité, certaines règles spéciales relativement au mariage'. Tantôt c'est Gaïus qui révèle l'existence chez les Galates d'une puissance paternelle quelque peu différente de la patria potestas du droit romain*; et, suivant le témoignage du même jurisconsulte, la plupart des cités pratiquaient une institution analogue à la tutelle et à la curatelle des incapables*.
D'ailleurs ces particularités législatives ne se limitaient pas à la personne. L'organisation de la propriété dans les provinces conquises n'était pas toujours la même qu'à
grine à Rome, Paris, 1891 (Extrait du Bulletin du Comité des travaux historiques et scientifiques) (section des sciences économiques et sociales), année 1890; de Bustamante, Tratado de derecho international privado, Habana, 1896, t. I, p. 251 et s.
« Liv. XXXIII, 32 ; Cicéron, Ad Atticum, VI, 1, 15 ; VI, II, 4 : <r ... Omnes civitates, suis legibus et judiciis usœ, aOTcvc|jLÎ«v adeptae, revixenint ». Pline le Jeune, Epist., X, 93 : « Amisenonim civitas et liber» et fœderata ... sais legibus utitur ».
* V. de Bar, op, cit., t. II, 20 ; Albéric Rolin, op. cit., p. 26 et s.
' GelL, iV. att.y IV, 4. a: Sponsalia in ea parte Italise, quœ Latium appellatur, hoc more atque jure solita fieri, scripsît Servius Sulpitius ... Hoc jus sponsaliorum observatnm dicit Servius ad id tempus, quo civitas universo Latio lege Julia data est ».
* Gaïus, I, 55. € Fere enim nulli sunt homines, qui talem in filios suos habent potestatem, qualem nos habemus ; .... nec me prae[terit] Gàlatarum gentem credere, in potestate parentum liberos esse d.
* Gaïus, I, 189. <E Sed impubères quidem in tutela esse omnium civitatum jure contingit d. 193 c Apud peregrinos non similiter, ut apud nos. in tutela sunt feminse ; sed tamen plerumque quasi in tutela sunt : ut ecce lez Bithynorum, si quid mulier [contrah] at, maritum auctorem esse jubet, aut filium ejus puberem ». 197 : « .... letatem pervenerit, in qua res suas tueri possit ; sîcuti apud peregrinas gentes custodiri superîus indicavimus ».
Rome; il est certain que la distinction romaine de deux propriétés, l'une ex jure Quirùitim, Taulre in bonis, y était universellement repoussée ^ De même nous savons, par Cicéron, qu'avant que Thypothèque eût été naturalisée romaine, elle était usitée sur le sol provincial ^. Au temps de Gains, les syngraphœ et les chirographa constituaient encore un mode d'obligation littérale propre aux pérégrîns'; pour eux le serment était également soumis à un régime spécial *. Enfin Pline le Jeune mentionne l'observation, dans diverses régions de TËmpire, de règles particulières concernant les biens vacants, les successions en déshérence, les privilèges des villes sur les biens de leurs débiteurs ^
Il est donc hors de doute que l'unité législative ne régnait pas dans TËmpire romain, que les pérégrins, à moins d'avoir obtenu le jus civitatis^ demeuraient en principe, après la conquête, soumis aux lois qui les avaient régis aux jours de leur indépendance. Mais ces lois les suivaient-elles en dehors de leurs provinces?
De l'ensemble des textes il semble résulter que lorsqu'un pérégrin vient réclamer, devant le magistrat institué pour
^ Gratus, II, 40. « Seqnitur, ut admoneamus, apud peregrinoB quidem URum 6880 domininm ».
* Cicéron, pro Flacco, 21 ; ad FamiL, 13, 66. « Prœterea Philocles Alabandensîs Oirc(bix2; Clavîo dédit d.
' (Jaïufl, III, 1JJ4 : « Praeterea litteraram obligatîo fierî videtur chiro-
graphis et syngpraphis ; qaod gênas obligationis propriam peregrînorum
«ti».
* Gaîas, m, 96 : c Sane ex alia nulla causa, jurejurando homînes obligaotar, utique cum quseritur de jure Romanorum... Nam apud peregrinos qnid juris sit, singulanim civitatium jura requirentes aliud intellegere poterimus i>.
^ Pline le Jeune, Epist,, X, 88 : <i Nicensibus, qui întestatorum civium soomm concessam vindicationem bonorum a dîvo Augusto affirmant :». X, 109-110 : € Quo jure uti debeant bithynse vel ponticae civitates in iis pecuniis, quœ ez quaque causa reipublicœ debebuntur ex lege cujusque animadTertendum est ». Cf. L. 37, De rébus auctoritate judicis, au Digeste (XLII, 5). <c Antiochensium Cœlœ Siyrœ civitati, quod lege sua privilegtum in bonis defuncti débitons accepit, jus persequendi pignoris durare constîtit p.
lui rendre justice, le bénéfice des facultés qui lui sont reconnues S c'est suivant sa loi personnelle que sa prétention doit être appréciée.
Gaïus nous apprend en effet ' que la femme étrangrère, qui s'est mariée secundum leges moresque peregrinortitn, donne le jour à un enfant étranger, encore qu'elle ait acquis, avant Taccouchement, le droit de cité romaine, son mari demeurant étranger : c'est reconnaître que le mariage, quoique n'ayant pas été célébré suivant les prescriptions de la loi romaine, est valable, et qu'en conséquence c'est à l'époque de la conception, non à celle de la naissance, que l'état juridique de l'enfant se fixe.
Ainsi encore l'affranchissement d'un esclave opéré par un pérégrin peut être déclaré irrégulier par le préleur, si les formes particulières exigées pour sa validité par la législation du manumissor n'ont pas été observées ^ D'autre part, il semble bien que c'est à cette législation qu'il appartient en principe de régler les conditions essentielles de Taffranchissement, puisqu'il a fallu un sénatus-consulte pour étendre aux pérégrins le chef de la loi Mlia Sentia, qui prohibe toute manumission in fraudera creditorum *. Enfin ce qui est vrai de l'affranchissement paraît aussi l'avoir été de la puissance paternelle ou dominicale '^, de Tau-
* V. ci-dessus, t. II, Le Droit de Vétranger^ p. 20 et s. « Gains, I, 89 et 92.
3 Dosithée, Disputatio de manumissionibus, § 12 : € Peregrinns manumissor non potest ad latinitatem perducere, qnîa lex Junia, qaœ latinorum genns introduxit, non pertinet ad peregrinos, sicnt Octavenni probat. Prxtor tamen vel proconsul non permUtet manumissum serviret nisi aliter kge peregrina caveatur ». Cf. Pline le Jeune, Epist., X, 4; Bœckh, Corpus inscriptionum grœcarum, II, n® 2114.
* Gaïus, I, 47.
5 Gaïus, I, 55. De Bœck, op. cit., p. 142 ; Chénon, op. cit., p. 19. Toutefois les restrictions apportées par Antonin le Pieux à la puissance dominicale avaient été déclarées applicables aux pérégrins, sans aucun égard à leur loi personnelle. Gaïus, I, 53 z «: Sed hoc tempore neque civibus romanis nec ullis alîis hominibus qui sub imperio populi romani saDt licet supra modum et sine causa in servos suos seevire.... ».
lorîlé tutélaire^ de TadoptioD'; il est probable que ces institutions étaient accessibles au pérégrin de la manière et sous les conditions admises par sa loi personnelle, et quelles engendraient les effets que cette loi elle-même ayait consacrés.
On considère encore cette loi personnelle, lorsqu'il s'agit de mesurer les effets des obligations que le pérégrin a souscrites. En principe l'obligation dé la caution appelée fidepromissor n'est pas transmissible à ses héritiers. Il en est autrement, dit Gaïus, si le fidepromissor est pérégrin et que sa loi personnelle contienne une règle différente de celle posée par la loi romaine '.
Le pérégrin peut également tester suivant les lois de la cité à laquelle il appartient; et le testament ainsi fait, même à Rome, est regardé comme pleinement valable : c'est ce qui résulte, nous l'avons déjà dit en passant \ d'un fragment souvent cité d'Ulpien*. Enfin la loi pérégrine
' Gains, I, 189 et 193. V. en ce sens Humbert, op. cU., p. 19 ; de Boeck, op. cU.j p. 143 ; Chénon, op. cU.^ p. 19.
' CioéroD, ad Famil. (XIII, 19) « ... quem C. Moenius Gemellns, cliens meim, quam in calamitate exsîlii sai Patrensis civis factne esset, Patrensium legibiu adoptavit, ut ejos ipsius hereditatis jus causamque tueare }».
' Gkûus, III, 120 : <E Prseterea sponsoris et fidepromissoris hères non tenetnr, nisî si de peregrino fîdepromlssore quœramus, et alio jure civUas ^us lUatur >. On a beaucoup discuté sur Tinterprétation qu*il convient de donner à ce texte, V. Walter, Geschichte des Rôm. Rechts, S"" éd., t I, &. 115; Voigt, Bas jus naturale, bonum et œquum undjus gentium dei' Borner, t IV, p. 322 ; Humbert, Zoc.ctï., p. 16 ; de Bœck, op. cit., p. 157 ; Cbénon, op. cit., p. 22. Dans notre système, il s^explique tout naturellement.
* V. ci-dessus, t. II, Le Droit de Fétranger, p. 36.
^ Ulpien, Reg.t XX, 14 : <k Latinus Junianus, item is qui deditîtiorum
numéro est, testamentum facere non potest quoniam nec quasi civis
Romanas testari potest, cum slt peregrinus, nec quasi peregrinus, quo^ niam nuUius eertœ eivitatis est, ut adversus leges dvitatis suœ testetur ï>. lie mot adversus 8*écarte dans ce texte de sa signification ordinaire ; il n'indique pas opposition, mais conformité ; on le trouve employé dans le même sens, dans la loi 5 De usurp. au Digeste (XLI, 3); Savigny, op. dt., t. Vni, § 356, note h. — La règle posée par Ulpien dans le texte précité trouve une application spéciale dans un rescrit adressé en Tan 290 par
reçoit encore application, en matière de succession ab intestate
L'application de la loi personnelle du pérégrin ne parait même pas avoir subi, à l'origine tout au moins, les restrictions qui dérivent pour elle, dans notre doctrine, deVordre public international *.
Tite-Live nous rapporte à cet égard un fait bien signi- Gcatif. En Tan 361 de Rome, sous le consulat de L. Cornélius Merula et de Q. Minucius Thermus, l'usure, en dépit de toutes les lois répressives dont elle avait été l'objet, se faisait durement sentir à la plèbe. En effet, les lois qui la prohibaient n'atteignant que les citoyens romains, il était facile auK usuriers d'en éluder la rigueur, en plaçant leurs créances sur la tète dliabitants des cités voisines, Latins ou alliés, qui jouissaient de l'impunité la plus complète. El pour déjouer ce subterfuge malhonnête, on dut faire voter
Dioclétîen à une femme nommée Patroclia : C. Just. VI, 23, const. 9 : <L Si non speciali privilegîo patriœ tuœ juris observatio relazata est, et testes non in conspectu testatorîs testimoniorum officio funeti sunt, nuUo jure testamentum Talet », Cf. Duguit, op. cit., p. 15-16.
i Cicéron, in Verrem, II, lib. II, ch. 22 : a: Bidis oppidum est tenue sane non longe a Syracusis. Hujus longe primus civitatis est Epicrates quidam. Ei hereditas H S quingentonim millium venerat a muliere quadam propinqna, atque ita propinqua ut, ea etiamsi intestata esset mortua, Epicratem Bidinorum legibus heredem esse oporteret ». — V. aussi Œcéron, ad FamiL, XIII, 30 ; de Bœck, op. cit., p. 152 et s.; Ghénon, op. cU., p. 24.
' Cf. Pillet, De Vordre public en droit international pnvé, p. 5. Voy. cependant Despagnet, dans le Journal du dr. int. pr., 1889, p. 7 et 207, note 2. Notre savant collègue se refuse & croire que € les Romains qai avaient une idée si forte et si absolue de la souveraineté de l'Etat, aient admis que Ton pût, en sa qualité de pérégrin ou d'habitant d'une colonie lointaine, échapper à l'application des lois qu'ils regardaient comme la sauvegarde de l'ordre public » ; selon lui, ce il suffît, pour en être convaincu, de rappeler la vigueur qu'ils déployèrent contre les sectes religieuses étrangères quand ils les crurent dangereuses pour le salut de l'Empire ». Mais ce n'est là, semble-t-il, qu'une opinion, qu'une simple conjecture dénuée de preuves, et à laquelle les textes ne fournissent aucun appui. Nous allons voir au contraire qu'à diverses reprises, des lois spéciales furent jugées nécessaires pour étendre aux pérégrins, telle ou telle règle évidemment inspirée par l'ordre public.
un plébiscite appliquant pour Tavenir aux Latins et aux alliés, créanciers de citoyens romains, les nnesures édictées parles lois romaines contre l'usure *. Ainsi, jusqu'en 561, la loi personnelle de l'étranger avait eu assez de force pour paralyser l'application d'une disposition d'intérêt général, d'une disposition pénale, telle que la loi sur la répression de l'usure.
C'est ainsi encore que les pérégrins avaient tout d'abord échappé à l'application des lois somptuaires; la lex Didia desumptu ne les y soumit qu'en l'an 611 de Rome.
De même, la lexJtdiavicesima hereditatium et legatorwn ne devint applicable aux pérégrins, que lorsque ceux-ci eurent acquis, par l'efiTet de la constitution de Caracalla, le droit de cité à Rome.
Et nous avons déjà dit qu'un sénatus-consulte fut nécessaire pour étendre aux pérégrins la disposition de la loi jElia Sentia qui avait interdit tout affranchissement d'esclave in fraiidem creditorum ^
ËnGn, pour soustraire à l'impunité les pérégrins coupables d'un vol ou d'un délit d'injures, et pour permettre de diriger contre eux les actions furti ou legis Aquiliâs, la jurisprudence dut recourir à une fiction légale ; on supposa, pour les besoins de la cause, que le pérégrin était citoyen romain '.
D'autre part, les Romains ne paraissent pas avoir jamais connu la règle Locus régit actiim *. En vain opposerait-on à cette affirmation la loi 34 De regiilis jiiris, au Digeste (L.
* Liv. XXXV, 7 : « Plebesque scivit, ut cum sociis ac nomine latine pocuniie creditœ jus idem, quod cum civibus Romanis, esset ».
' Oaîus, 1, 47 : c lu somma scîendum est [cum] lege M\i^ Sentia cautom sit, [ut] creditorum fraudandorum causa manumissi liberi non fiant, [hoc etiam] ad peregrinos pertinere (senatus ita censuit ex auctoritate Hadrianî) ; cetero vero juraejus legis ad peregrinos non pertinere ».
' Gaïus, IV, 37 : a: ... si modo justum sit eam actionem etiam ad pèregrinum extendi )».
* Duguît, op. cit,f p. 8 et s.
17) \ Ce texte ne concerne nullement la forme extérieure des actes; il a pour objet de poser certaines règles d'interprétation, pour le cas où la volonté des parties serait douteuse; il présume seulement que ces dernières ont eu Fintention de se conformer à ce qui est usité {quod frequentatur) au lieu du contrat. Remarquons d'ailleurs qu'il ne s'agit pas de législations particulières à telle ou à telle région de l'Empire, mais uniquement « d'usages de fait adoptés généralement dans la localité où le contrat s'est formé* ». Plusieurs lois romaines appliquent ces usages locaux à l'interprétation de conventions ou de testaments sujets à contestation '. La règle Lociis régit actum est donc étrangère au droit romain. « Dans tous les cas, s'il y a conflit entre la loi de la cité des parties et la loi de la cité dans laquelle intervient l'acte, on arrive toujours à la solution de ce conflit par l'application exclusive de la loi personnelle des parties* ».
Mais quelle est cette loi personnelle que le magistrat doit en général appliquer, même à Rome, au plaideur étranger?
Deux liens personnels de nature différente peuvent rattacher l'individu à telle ou à telle ville : celui qui résulte du droit de cité [origo)^ et celui qui naît de la résidence prolongée sur le territoire [domicilitimY , De ces deux liens, lequel détermine la législation applicable au pérégrin ?
* (c Semper in Btipnlationibns et in ceteris contractibus... erit conseqaoDS, ut id sequamur, quod in regione in qua actum est frequentatur. i»
a Savigny, op. cit., t. VIII, § 356.
8 V. notamment L. 10, § 3, Mandati, au Digeste (XVII, 1); 1. 31, § 20, De aed. éd. (XXI, 1) ; 11. 2, 6, 37 pr., § 1, De evicL (XXI, 2) ; 11. 1 pr. et 37, De usuHs (XXII, 1); 1. 7, § 10, De admin. (XXVI, 7) ; 1. 21, § 1, Qui test. (XXVIII, 1) ; 1. 50, § 3, De leg. I (XXX, un.) ; 1. 18, § 3, De instructo (XXXIII, 7) ,1.9, De testamentis, au Code (VI, 23) ; 1. 2, Quemadm. testam. aper., au Code (VI, 32). Cf. Fœlîx, op. cit., t. I, p. 165 et s.
* Daguit, op. cit., p. 12.
B L. 7, De incolis, au Code (X, 30) : <k Cives quidem origo.^. incolas vero domicilium facit ».
M. de Savigoy se prononce, avec raison, ce nous semble, pour Varigo, Laissons-lui la parole : « Je tiens pour incontestable, dit-il, que quand une personne avait le droit de cité et un domicile dans des villes différentes, le droit local qui devait la régir était déterrniné par le droit de cité, et non par le domicile. Voici les motifs qui militent en faveur de cette opinion : — D'abord, si Ton compare le droit de cité au domicile, qui dépendait d'une volonté arbitraire ou capricieuse, le droit de cité était un lien plus étroit et supérieur en soi. — Secondement, il était le plus ancien, car il remontait à Tépoque de la naissance, et le domicile existant ailleurs ne pouvait être que le résultat d'un acte postérieur de volonté libre : l'on ne voit donc aucune raison de changer le droit une fois établi pour la personne. — Troisièmement, dans les textes du droit romain (rapportés ci-dessus, p. 124 notes 1 et 3) on lit : si aliojure civitas ejus utatur^ et, quoniam nxillitis certae civitatis civis est ; or ces expressions indiquent clairement que le droit de cité et non le domicile détermine le droit applicable à chacun * » .
A première vue, les Romains semblent ainsi, bien avant l'Ecole italienne, avoir professé que chacun relève, même €n dehors de sa cité, des lois qui régissent cette dernière. Et cependant il faut se garder de croire qu'ils aient eu une vue nette etraisonnée du problème que le droit international privé doit résoudre. Un des aspects de ce problème paraît leur avoir presque totalement échappé. Notre science a pour principal objet de concilier la souveraineté personnelle et la souveraineté territoriale de la loi, en limitant l'une par l'autre les droits de chacune. Or, les Romains n'ont pas connu la souveraineté territoriale de la loi; ils oe conçoivent guère qu'une personne puisse être régie par
* Sftvigny, op. cit., t. VIII, § 367. — Cependant M. de Savigny, op. ^it.y t VIII, § 359, n'hésite pas à donner la préférence à la loi du domi- ^k, dans le droit moderne (cf. ci -dessus, p. 54 et s.).
une autre loi que celle de sa civitas; ce u'est qu'avec répugnance, nous Tavons vu, qu'on en était arrivé très tard à rendre applicables aux étrangers à Rome certaines lois répressives.
On peut donc dire que, dans les différentes hypothèses que nous avons parcourues, il n'y a pas d'opposition entre la souveraineté territoriale de la loi romaine et la souveraineté personnelle de la loi du pérégrin, et qu'en laissant ce dernier libre d'invoquer les coutumes particulières de sa cité, les Romains ne résolvaient pas un véritable conflit de législations ^
D'ailleurs la constitution de Caracalla, en conférant le jus civitatis à tous les habitants de l'Empire, a par cela même fait disparaître toutes les différences de législations, et fait de la loi romaine la loi unique, la loi personnelle de tous ses sujets*.
Section III. — Droit ancien.
S'il est impossible de trouver dans les institutions romaines un système de droit international privé, il faut en dire autant des lois que l'invasion barbare avait importées et acclimatées sur le vieux sol gaulois. Les envahisseurs, tout en conservant pour eux les coutumes qu'ils avaient apportées de la Germanie, avaient, à l'exemple des Romains^ laissé debout les lois qui régissaient, avant leur venue« les habitants de la Gaule. Nous avons déjà eu l'occasion de parler de la personnalité des lois barbares, et de leur application simultanée aux différentes races que les événements avaient appelées à vivre côte à côte sur le même
' Il existe, on le voit, une grande analogie entre le système romain d'une part, celui de la personnalité des lois barbares et la situation faite à nos nationaux dans les pays hors chrétienté de l'autre. V. Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, trad. Guenoux, t. I, § 90, note c; Duguit, op. ctï., p. 12, et note 3.
* Laurent, op. cit., t. I, p. 164.
fe/W/oire*. Chacun, avons-nous dit, suivait la loi propre à ceux de sa race, et était gouverné par elle dans tous les actes, dans toutes ses relations juridiques, relativement à tous ses biens. Pour les Barbares, comme pour les Romains, la loi était rigoureusement personnelle et n'était que pcrsonoelle'; elle Tétait même au point de vue pénaP; la QOlion de Tordre public n'exerçait aucune influence sur ses applicationsV Dès lors aucun conflit n'était possible entre la souveraineté de la loi sur les personnes et une souveraineté territoriale qu'on lui déniait, si ce n'est en matière de droit public; il n'y avait donc guère place sous ce régime pour le droit international privé.
* V. ci-deesus, t. II, Le Droit de l'étranger, p. 49 et b.
' V. Texplication du s>'BtèiDe de la personnalité des lois barbares dans M. de Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge (trad. Guenoux), 1. 1, p. 89 et s., dans de Bustamante, Tratado de dereeho intei*nacional privado, 1 1, p. 261 et s., et surtont dans l'intéressante étude de M. StoufiE, sur le principe de la personnalité des lois depuis les invasions barbares jusqu'au xir siècle, dans la Revue bourguignonne de Venseignement supérieur, 1894, p. 1 et s.
' L. Hipnar, t. XXXI, §§ 3 et 4 : <k Hoc autem constituiraus, ut infra pagnm. Ripuarium, tam Franci, Burgundiones, Alamanni, seu de quacamqoe natione commoratus f uerit, in judîcio interpellatus, sicut lez loci oontinet, nbi natus f uerit, sic respondeat. Quod si damnatus f uerit, secundam legem proprîaro, non secundum Ripuariam, damnum sustineat :d. V. ami Boretius, 1, 91, § 7, p. 192 ; Muratori, Rerum italicarum scriptores, II, b, 942; (Grégoire de Toure, Historia Francorum, V, 26; IX, 13; X, 19; Stouff, op. et loc, cit., p. 33 et s.
* Pillet, De l'ordre public en droit international privé, p. 6 : € La notion de Tordre public, Pidée d*une application égale pour tous des lois j ayant quelque rapport, n*avait nullement pénétré dans Tintelligence de ces législateurs primitifs. Quelle est la raison de cette singularité. Les nos la voient dans le dédain des vainqueurs à Pégard des vaincus, d'autres dans une pensée politique qui portait les premiers à éviter tout ce qui aurait pu entraîner une fusion entre eux et les possesseurs du sol, d'autres enfin (et leur opinion nous paraît la plus probable) pensent que les hordes Tictorieuses établies dans le monde romain n'avaient pas une conscience nette de leur souveraineté, de leurs droits et de leurs devoirs, que dés longtemps habitués à des excursions périodiques sur les terres de l'Empire, elles se considéTèrent longtemps comme des étrangers campés sur des terres ph» fertilee et plus riches d'un peuple étranger. Quoi qu'il en soit, ridée de l'ordre public n'était pas née à cette époque r>.
Ce n'est pas à dire toutefois que Tapplication des lois personnelles fût à Tabri de toute difficulté. Comment se détermine la loi personnelle de chacun? En principe par son origine, par la tribu à laquelle il appartient; c'est ce que prouvent des textes nombreux empruntés aux lois barbares^ Cependant la femme, en se mariant, adopte par cela même, pendant la durée de son union, et à moins d'une réserve formelle, le droit qui régit la condition de son mari*. Ce dernier vient*il à mourir, elle retombe sous l'application de la loi de son origine \ Quant aux enfants, ils suivent en principe le droit particulier de leur père, et non celui de leur mère, en admettant que celle-ci ait conservé sa loi personnelle, au jour de son mariage*. L'enfant naturel se rattache à la loi de sa mère. Peut-êlre même l'enfant adultérin a-t-il le droit de choisir la loi sous laquelle il veut vivre''? Le roi a pour loi personnelle celle de la nation qu'il prétend gouverner. Le rex Francorum suit les lois des Francs; le rex Longobardorum, la loi lombarde*. L'église' et les membres du clergé' reconnaissent
* L. Burg. Proleg., et tit. 55, § 2 ; L. Long. Pipini, 46 ; Luitpr., IV, 1 ; Oaroli M., 89 ; Lotharii sen., 14 ; Aj. Constit. de Hlotaire de 560 ; et Marculfi form., I, VIII. Cf. Savigny, op. et loc. cit., p. 103.
' L. Luitpr., VI, 74 ; Lothariî sen., 14. Cette règle était laissée de côté pour raliénation des biens de la femme mariée; la loi de son origine trouvait ici son application. V. Stouff, op, et loc. cit., p. 20 et les documents cités.
* L. Lotharii sen., 14.
* L. Luitpr,, VI, 74.
^> Canciani, I, p. 224, Quaestioncs ac monita : « Justum est, ut homo de adulterio natus vivat qualem legem voluerit 3>.
* Stouff, op. et loc. cit., p. 11.
^ V. ci-dessus, t. II, Le Droit de l'étranger, p. 50, note 2 ; Décision du concile d'Orléans de 511 : ^ Id constituimus observandum quod ecclesiasdci canones decreverunt et lex romana constituit :d. (Lœning, GesehichU des deutschen Kirchenrechts, 1878, II, p. 285). Const. de Hlotaire de 560, art. 13 ; L. Ripuar., tit. LVIII, § 1 : € Secundum legem Homanam qua ËcclesiA viviti> (Walter, Corpus juris germanici antiqui, t. I, p. 180 ; Mon. Germ., Leges, V, p. 242). L. Long. Ludov. Pîi, 55 : « Ut omnis ordo ecdesîamm lege Romana vivat » (Boretius, Capitularia regum Francorum, 1, 168, § 1). Cf. Ducange, v° Lex romana, t. IV, p. 155. — Cette règle n'était pas sans com-
rauloriléde la loi romaine *. Les éiràugevs (Warganei) qui réclament la protection du roi des Lombards sont par là même soumis au droit lombard, à moins que le roi ne leur ait laissé la jouissance de leur loi d'origine'. Quant à laffraochi, la législation qui lui est applicable varie avec les différentes lois de la période barbare. Chez les Burgandes, son droit personnel est celui delà nation où il est né, même dans l'esclavage '; chez les Lombards, il em-
porter quelques exceptions. Une décision de Charlemagne, confirmée par son successeur, porte que les immeubles donnés à une église demeurent soumis k la loi personnelle du donateur, notamment au point de vue de la revendication contre les tiers détenteurs : a: Ut ecclesiarum defensores res suas contra suos adpetitores eadem lege défendant qua ipsi vixerint qui easdem res ecclesiis condonaverunt y> {Responsa imperatoris de rébus fiscalibus data; Boretius, I, 145, § 3). Ainsi encore, les églises et les couvents placés BOUS la protection particulière du roi relevaient de la loi personnelle de ce dernier (Stouff, op, et loc, cit., p. 1^).
* La soumission des clercs ut singuli à la loi romaine résulte suffisamment de ce fait, relaté par les textes, que les enfants d*un Lombard ordonné, prêtre continuent à vivre sous la loi lombarde, ce qui suppose par là même que le nouveau prêtre ressortit désormais lui-même à une autre loi personnelle, qui ne peut être que la loi romaine <c Si quis Langobardus, uxorem habens, filios aut filias procreaverit, et postea... clericus effectuB fuerit, tune filii aut filise, qui ante ejus conversionem nati fuerint, ipsa lege vivant, qua lege ille vivebat, quando eos genuit, et causam suam per legemipsam finire debebat» (Walter, I, § 63, p. 824). V. aussi Muratori, Rerum italicarumscriptores, t. II, p. 1002 : « Sicut in lege scriptum est : omnis ordo ecclesiarum secundum legem romanam vivant et faciant, ego sic facio ». Fertile, Storia del diritto italiano, I, p. 56, n* 10. Cf. cependant Lœning, Geschichte des deutschen Kirchenreckts, t. II, p. 286. — D*ailleur8, il paraît démontré que les clercs pouvaient renoncer à Tapplication du droit romain et réclamer le bénéfice de leur loi d'origine. Lupi, Codex diplom. Bergom., Diss. IV, p. 226; M. de Savigny signale à ce propos (op. et loc. cit,, p. 105, note h) Texistence d*un ouvrage intitulé De usu juris Longobardici apud ecclesiasticos medii xvi diss, inaug,, éd. Ant. Franc. Pieri, Florent., 1744.
* L. Hotharis, 390 : <r Omnes gargandi qui de exteris finibus in regni nostri finibus advenerint, seque sub scuto potestatis nostrae subdiderint, legibuB nostris Langobardorum vivere debeant, nisi legem suam a pietate nostra mernerint ». Bethmann-Hollweg, Der Civilprozess des gemeinen Hechts, t. V, p. 78,
' Papiani respons., III.
prunte le droit de son patron*; chez les Francs ripuaires enfin l'affranchi est soumis à la loi ripuaire 'ou à la loi romaines suivant que le patron a suivi les prescriptions de Tune ou de l'autre, en lui donnant la liberté.
Quelques auteurs ont prétendu qu'il était permis à chacun de choisir, parmi toutes les lois en vigueur sur le territoire de sa résidence, celle sous laquelle il voulait 'vivre, sans avoir égard à son origine; et, à l'appui de celte thèse historique, ils ont invoqué divers arguments. Le plus sérieux est déduit d'une constitution de Lothaire de 82i, qui invite le peuple romain à désigner le droit qu*il désire se voir appliquer*. Ce droit d'option, dit-on, parait d'ailleurs autorisé par la loi salique qui, dans son titre îlvi, s'exprime ainsi : « Siquis ingenuum Francum, aul barbaru m, aut hominem qui legem salicam vivil occident, 8.000 dinarios qui faciunl solidos 200 culpabilis judicelur ». Or, quel peut être cet hbmme qui n'est ni Frank, ni barbare, et qui cependant obéit à la loi salique, si ce n'est un Romain, qui a fait élection de cette dernière? Enfin, on allègue l'usage des professiones juris qui s'élail introduit en
^ L. Rotharis, 229 : € Omnes lîberti qui a dominîs sais Langobardis libertatem meruerunt legibusdominonim Becandamqaalitera6uiBdomiDi& propriiB conceBsum fuerit vivere debeant :d (Walter, t. I, p. 724). Cf. Bor ce texte, et sur Tinterprétation extensive qui lui avait été donnée dans la pratique lombarde, Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, p. 240 ; Stooff, op, et loc. cU., p. 17, note 1.
* L. Ripuar., t. LVII, § 1 : c Siquis libertum suum per manum propriam seu per alienam in prœsentia Hegis secundum legem Ripuariam ingennam demiserit, per denarium... sicut reliqui Ripuarii liber permaneat i.
* Appendix ad Marculfum, 61 : a Semper ad civitatem debeat pertînere Romanam ]f».
* Le texte de cette constitution se trouve dans la collection canonique du cardinal Deusdedit, à la bibliothèque du Vatican ; une autre versioD, présentant quelques yariantes, fait partie de recueils des lois lombardes. Voici la leçon romaine : «: Volumus etiam ut omnis senatus et populus Ro> manus interrogetur quali vultlege vivere, ut sub ea vivat; eisquedennntietur quod procul dubio, si offenderint contra eamdem, eidem legi qaam profitebantur dispositione Domni Pontificis et nostra omni modis subjacebunt >. Walter, Corpus juris germanici, t. III, p. 252.
Ilalie à partir du viii" siècle, en France au siècle suivant, et en vertu duquel on spécifiait dans les actes juridiques le droit dont les parties suivaient les prescriptions. Si elles avaient toujours et nécessairement obéi à la loi de leur origine, de semblables />ro/'^^«o;i^5 n'auraient eu aucune raison d'être *.
M. de Savigny n'a rien laissé subsister de ces arguments. Il explique la constitution de Lothaire, rendue en faveur des habitants de Rome et de son territoire, par cette raison que, depuis l'invasion des Hérules et des Ostrogoths, Rome n'avait subi la loi d'aucune tribu germanique et avait vraisemblablement conservé l'usage exclusif du droit romain appliqué par la constitution de Caracalla h tous les sujets de l'Empire. Ce n'est que plus tard que les lois personnelles barbares vinrent sur son territoire demander place à côté de la loi romaine. « Alors il devint indispensable que chacun fit une professio particulière, car le souvenir de lorigine, entretenu ailleurs par l'application continuelle des différents droits personnels, avait dû s'effacer à Rome où ces droits n'étaient pas reconnus * ». Mais il ne faut voir dans cette option, faite une fois pour toutes, et individuelle dans son expression aussi bien que dans ses effets, qu'une mesure imposée par les circonstances, nullement l'application d'un système général et persistant.
Le texte de la loi salique que l'on nous oppose n'est pas plus décisif. Les versions les plus anciennes et les plus dignes de foi ne mentionnent que le Frank ou le Barbare : » Si quis ingenuum Francum, aut barbariim qui legesalica mit », et ne parlent pas d'un individu qui, sans être Frank ou Barbare, aurait reconnu l'autorité de la loi salique*. Il serait au moins singulier que la loi salique, qui établit sous le rapport de la composition due par le meurtrier une inégalité criante entre le Frank et le Romain, eût permis
* Eichhom, Deutsche Rechtsgeschichtet I, § 46.
* Savigny, op. et loc. cit., p. 116.
' Savigny, op. et loc. cU.y p. 92,
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à ce dernier de s'y soustraire par une simple élecUon de droit et de jouir ainsi de tous les avantages de la loi franque V
L'usage des prof essiones juris lui-même n'a pas l'importance que l'on prétend lui assigner. Tantôt en effet, et c'est là vraisemblablement l'hypothèse la plus ordinaire, la professio se borne à rappeler la loi d'origine des parties, et n'emporte ainsi aucune option pour une loi différente; tantôt elle a pour objet, dans les cas exceptionnels où la loi d'origine n'est pas applicable, par exemple s'il s'agit d'une femme mariée, d'un enfant naturel, d'un affranchi, d'un clerc, d'indiquer la loi à laquelle ces diverses personnes obéissent; mais aucune des prof essiones, dont le texte nous a été conservé, ne permet de croire à un droit d'élection général pour tous les individus soumis à la domination barbare; au contraire, la plupart ont soin d'établir que, si la loi de son origine est répudiée par telle ou telle personne qui fait professio d'une loi différente, c'est à cause de son mariage, par exemple, ou de son entrée dans les ordres. Voici en quels termes la comtesse Mathilde déclarait en 1079 faire profession de la loi salique : « Professa sum ex natione mea legem videor Longobardorum ; sed nunc modo pro parle suprascripti Gottifredi qui fuit viro meo legem vivere videor salicam ». Et un ecclésiastique lombard formulait ainsi sa, professio : « Landulfus et
Petrus clericus germani qui professi sumus ex natione
îiostra legem vivere Longobardorum, sed ego Petrus clericus joer clericalem lionorem lege videor vivere romana* ».
La diversité des lois de l'époque barbare, tout en excluant l'antagonisme de la souveraineté personnelle et de la souveraineté territoriale de la loi, et par suite le droit international privé, faisait naître en pratique certaines difficultés, lorsqu'un litige mettait en présence deux individus
' Ginoulhiac, Coun éïém, d'histoire générale du droit français^ p. 123. ' Lupi, op. cit., p. 223; Savigny, op. et loc. cit,, p. 107; Ginoulhiac, op. cit., p. 124.
régis par des lois personnelles différentes'. M. de Savigny, après un examen attentif des textes, a cru pouvoir en dégager les règles suivantes :
a) Le mariage se contracte conformément à la loi du mari, qui devient en principe celle de la femme*.
èr) La succession ab intestat se règle d'après la loi persoDoelle du défunt\
e] La validité du testament est jugée selon la loi du testateur; seulement, chez les Burgundes, on peut choisir entre la loi burgunde et le droit romain \
d) Le possesseur d'un immeuble, dont le titre est contesté, suit le droit de son auteur, au moins dans la mesure où la validité de son acquisition dépend des droits qu'avait ce dernier sur l'immeuble \
e) Enfin, d'une manière générale, on applique, dans les procès civils, la loi personnelle du défendeur ^
* Cf. Stobbe, Personalitàt urvd Territorialitât des Rechts und die Qrundsàtze des Mittelalters ûeber die CoUisio statutorum, dans Jahrhuch des gemeinen deutschen Rechts, t. VI, 1863, pp. 1, 60.
* V. Stouff, op. et loc, cit., p. 290 et s.
* V. Stouff, op. et loc, cit., p. 273. Toutefois la pratique lombarde avait imaginé un système uniforme, combinant entre elles les différentes lois personnelles et tenant compte en même temps des principes de l'équité naturelle : L. Rotharis, 226 : <s Si quis vivens lege rumana, vel salicha, atqne langobarda mortuus fuerit, et matrem ac fratrem sororemque reliquerit, queritur quomodo ei succedere debeant ? Quia, si per legem salicham iret, mater in totum succederet; si per langobardam, soror in totum ; si per romanam, equaliter ad successionem accédèrent, sed quia per litte- Tarn tantum ire non possumus, per bonum arbitrium ad successionem sic venire judicamus, scillicet ut mater hereditatis def uncti tertiam partem recipiat, soror aliam tertiam, reliquam vero tertiam mater, soror, frater equaliter dividant j».
^ L. Burg., t. 60, § 1 : t Ceterum si quis posthaic Barbarus vel testari volnerit, vel donare, aut Romanam consuetudinem, aut Barbaricam esse servandam sciât, si vult aliquid firmitatis habere quod gesserit, id est, aut BcriptarÎB legitimis, quod largiri cuicunque voluerit, teneatur,: aut certe qmnqoeingenuorum testimonio, quod dimittere voluerit vel donare, robur iccipiat, et in ejus, cui res deputata fuerit, jura commigret 3 (Walter, op. «<., t. T, p, 334).
*L. Burg., t. 55, § 2 ; Cf. Laurent, op. cit., t. I, p. 246.
* C'est ainsi que la constitution de Hlotaire de 560, art. 13, dispose qu'après trente ans de possession, c'est-à-dire après l'expiration des délais
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Nous avoDS déjà vu, dans un précédent volume \ que le système des lois personnelles ne survécut pas à la fusion des races dans notre pays et que, dès le dixième siècle, il fit place à un système tout différent : celui de la territorialité des coutumes. Chaque terre a désormais une coutume qui régît tous ceux qui s'y .trouvent, quelle que soit leur origine, mais dont l'autorité se limite rigoureusement au sol où elle a été faite. La cause de cette transformation, de celte répudiation du système de la personnalité, a été très bien mise en lumière par le président Bouhier, dans ses Observations sur la coutume de Bourgogne : « Gomme les provinces du royaume étaient soumises à différents princes, qui étaient souvent en guerre les uns avec les autres, il y avait peu de liaisons entre les États voisins, et moins encore par conséquent entre ceux qui étaient plus éloignés. Gela rendait chacun de ces peuples jaloux de ses propres lois, en sorte qu'ils n'avaient garde d'admettre Textension d'un statut dans les limites d'un autre. Chacun voulait demeurer maître absolu chez soi, et c'est la source de l'axiome vulgaire de notre droit français, que toutes coutumes soîit réelles^ ».
de la prescription romaine, les églises et les clercs qui obéissent au droit romain seront à Tabri de toute revendication, quelles que soient d'ailleuis la nationalité et la loi personnelle du demandeur. Ainsi encore le droit romain fut appliqué en 707 à un procès dirigé par le roi des Franks contre Tabbaye de Prum ; Savigny, op. et loc. cit., p. 120 ; Laurent, op. cit., t. I, p. 245. V. d'autre part un capitulaire de Gharlemagne de 801, d'où il ressort clairement que la prescription est soumise au principe de la per^ sonnalité des lois et est gouvernée par la loi de celui auquel on Toppose. Boretius, I, 98, § 8, p. 206 ; Stouff, op. et loc. cit., p. 43.
* V. ci-dessus, t. II, Le Droit de l'étranger, p. 51.
•Bouhier, op. cit., ch. XXIII, n*» 38. M. Jitta {la méthode du droit international privé, p* 21), explique d'une manière différente* mais selon nous moins exacte, plus conjecturale, la substitution graduelle du système de la territorialité à celui de la personnalité des lois : c Pour que des hommes appartenant à des races différentes puissent vivre dans un même Etat et conserver un droit privé différent, il faut que les relations sociales entre ces races ne soient ni très fréquentes, ni très intimes. En effet, dès qu'une relation juridique se forme entre des individus qui sont régis par
Lïsolement politique, trop souvent voisin de Thostilité, qui séparait les seigneurs, refusait donc aux lois faites par chacun toute application en dehors de son territoire. A Texagéralion du droit individuel, basé sur la race, qui nous est apparue avec la personnalité des lois barbares, succède ainsi presque sans transition Tcxagération du droit de YÉlat, s'il n'est pas ambitieux de donner ce nom aux petites sociétés locales que la féodalité avait groupées autour des seigneurs et des châteaux. Les Barbares, comme avant eux les Romains, n'avaient aperçu que le caractère personnel de la loi; le système féodal ne lui attribue qu'une souveraineté purement territoriale.
Aladoctrine statutaire revient Thonneur d'avoir cherché à concilier ces deux éléments, dont l'importance respective ne peut être méconnue; et cette doctrine, affirmée depuis le treizième siècle par tous les légistes coutumiers, n'a pas cessé, jusqu'à la promulgation du Code civil, d'inspirer la
00 droit national difiEérent^ le caractère du lien qal les unit devient vague, il flotte entre les deux droits. La règle, en elle-même fort simple, qui veut qoe dans ce cas le juge applique la loi du défendeur, peut suffire lorsque les deux races juxtaposées n'ont entre elles que des rapports assez rares. Mais dès que la vie commune a multiplié ces rapports, la règle en question ne peut plus les régir. Excellente pour le juge qu'elle tire d'embarras avec la plos grande facilité, elle ne vaut rien pour la vie sociale, parce que les ioÂvidas ne peuvent pas savoir d'avance qui sera défendeur dans un procès fator et qu'ils ne peuvent pas toujours, par prudence, conformer leurs actes & plusieurs lois. De cette manière, le développement des relations sociales, dans les états d'origine germaine, a dû amener la confusion des droits, et par suite faire naître le désir d'un droit commun. De plus, pour que le système de la personnalité des lois puisse se conserver, il faut que les diverses races restent distinctes. Il a dû en être ainsi au début. Par leor manière de vivre, leur costume, leur langage, les Germains étaient distincte du reste de la population, et les diverses races germaines se distinguaient également les unes des autres ; elles avaient pour ainsi dire un uniforme. Mais ces caractères ont dû devenir de moins en moins distincts, ooe cohabitation prolongée a fini par mélanger les races et par rendre de ploB en plus difficile la recherche du droit national d'un individu. Ces circonstances expliquent suffisamment comment l'idée d'un droit territorial, commun à tous ceux qui sont soumis à la même autorité politique, a fini par prévaloir ». V. aussi de Bar, op. cit., t. I, p. 31 et Albéric Èolin, op. «i^, 1. 1, p. 41 et s.
jurisprudence de nos cours de justice, qui en ont suivi toutes les fluctuations et partagé toutes les incertitudes; les développements qui lui ont été consacrés au titre premier de ce chapitre nous dispensent d*y insister.
Section IV. — Le Code civil.
Demandons-nous maintenant quelles sont les règles générales appliquées par le Code civil français à la solution du conflit des lois. De toutes les théories qui ont été exposées ci-dessus, à laquelle a-t-il donné la préférence?
Son article 3, qui est le siège de la matière, est ainsi conçu :
« Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire.
« Les immeubles, même ceu\ possédés par des étrangers^ sont régis par la loi française.
« Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en pays étranger. »
La plupart des auteurs qui ont commenté ce texte y ont vu la consécration pure et simple de la théorie traditionnelle des statuts, et cette opinion est acceptée même par les défenseurs les plus convaincus de la théorie italienne de la personnalité du droit, notamment par M. Laurent, qui n'a pas ménagé ses reproches et ses critiques au législateur français de 1804 *.
Peut-être était-ce une tentative audacieuse que d'essayer sa réhabilitation ? nous y avons cependant été encouragé, lors de la publication de notre Traité élémentaire, par lappui que de récents travaux étaient venus apporter à notre sentiment personnel*; depuis 1884, notre conviction n a fait que s'afl'ermir.
t Laurent, op. cit., t. II, p. 67 et s.; Cf. Aubry et Rau, 5* édit., 1. 1, § 31, p. 133, note 8.
• V. Durand, Essai de droit intemaJtiùnal privé, 1884 ; F. Deepagnet, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence^ 1884, p. 487 et 6.; V. aussi Surville, dans le Joum. du dr. int. pr., 1889, p. 534.
Cesl à lopl, croyons-nous, que Ton accuse le Code civil de s être rallié à la doctrine statutaire.
Remarquons tout d'abord que les mots statut personnel el statut réel ne se trouvent pas exprimés' dans Tart. 3; et, pour qui songe au rôle 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 dénominations séculaires qui la caractérisaient jadis.
Objectera-t-on que les travaux préparatoires n'ont pas toujours gardé la même réserve, que, dans les divers discours prononcés sur l'art. 3 du Code civil, le moi statut a été employé, et la doctrine statutaire formellement rappelée *? Mais de ce que certains orateurs, cédant peut-êlro à leur insu à des babitudes invétérées de langage, ont 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 rien dans le texte définitif de la loi ne rappelle 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 adopté. Est-ce celui de Dumoulin? celui de d'Argentré? celui de Boubier? 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. El la jurisprudence, manquant d'une base légale, se trouverait abandonnée à tous les basards; les controverses doctrinales les plus ardues, les plus subtiles, trouveraient un écho dans les prétoires de nos tribunaux.
* Portalis, Exposé des motifs du titre préliminaire : « On a toujours distingué les lois qui sont relatives à Tétat et à la capacité des personnes d'avec celles qui règlent la disposition des biens. Les premières sont appelées personnelles, et les secondes réelles » (Locré, t. I, p. 304). De même' le triban Faure disait au Conseil d'État : ce L'art. 3 contient les principales bases d'une matière connue dans le droit sous le titre de statuts personnels et de statuts réels » (Locré, eod, loc., p. 317).
Étant donnés les termes de Tart. 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 de 1804 a reculé devant l'affirmation a priori de tel ou tel système. Effrayé par le mystère qui entourait la matière, par les obstacles et par les difficultés qui rendaient son étude impénétrable pour le plus grand nombre et que les efforts de tant de jurisconsultes avaient été impuissants à dissiper, n'ayant pas, d'ailleurs, de préférences marquées, ou plutôt n'ayant pas d'opinion faite, 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, après tout, n'a rien de surprenant, si Ton remarque, d'une part, que, la Révolution ayant établi Tunité 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 États 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, « Le Code civil se rédigeait en un temps où les conflits s'élevaient entre les armées des peuples plutôt qu'entre leurs lois* ».
La disposition de l'art. 3 est donc un véritable moule, dans lequel peuvent être coulés les systèmes les plus dif-
* Laine, Étude sur le titre préliminaire du projet de révision du Code civil beige (Extrait du Bulletin de la Société de législation comparée),
férents, et en admeltanl même qu*il soit prouvé qu'en la rédigeant les auteurs du Code n'avaient pas perdu de vue 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'art. 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.
Première hypothèse. — Un Français se trouve en pays étranger.
L'art. 3, § 3 dispose que « les lois concernant Vétat et la capacité des personnes régissent les Français même résidant en pays étranger' ».
Tout d'abord notre texte appelle une observation importante; c'est que le Code civil, ayant le choix entre la loi du domicile de celui dont il s'agît de déterminer l'état et la capacité, et sa loi nationale, se prononce pour cette dernière : sur ce point donc il se sépare déjà de la plupart des légistes statutaires*.
En vain voudrait-on prétendre que l'application de la loi nationale se restreint aux seuls Français ayant leur résidence, c'est-à-dire leur habitation de fait, en pays étran-
* Cette règle ne 8*applique pas aux indigènes, protégés français, dans les pays hors chrétienté ; ils demeurent soumis, en ce qui concerne leur état et leur capacité, à leurs lois et coutumes d'origine. Trib. civ. Tunis, 11 juillet 1892 (Journal du dr, int. pr., 1893, p. 536) ; V. aussi dans le même sens Trib. civ. Soasse, 28 juin 1894 (ibid., 1895, p. 1069) ; 11 janvier 1896 (ihid., 1895, p. 1068).
* V. cep. Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France^ p. 414, et sur Fœtix, 1. 1, p. 58, note 6; Barilliet, Revue pratique du droit français, 1. 1, p. 66.
ger, et que les Français domiciliés, c'est-à-dire ayant leur principal établissement hors de France, sont régis dans leur état et dans leur capacité par la lex domicilii, conformément à la tradition de nos vieux auteurs ^
Cette thèse est inadmissible en présence des travaux préparatoires, où il est dit à diverses reprises qu'il suffit d'être de nationalité française pour relever à l'étranger de la loi française', et aussi de Tart. 170 du Code civil, qui, appliquant à la matière du mariage la règle générale écrite dans l'art. 3, § 3, soumet tous les Français qui se marient en pays étranger, sans distinction de domiciliés et de non domiciliés, aux règles de capacité matrimoniale édictées par la loi française'.
L'argument tiré du mot résidant, dont s'est servi l'art. 3, § 3, ne se soutient guère. Rien ne démontre en effet que ce mot ait été employé par notre texte dans le sens restreint
^ Démangeât, sur Pœlix^ t. 1, p. 58, note a.
2 Portalis s'exprimait ainsi dans VExposé dea motifs par lui présenté au Corps législatif : € Les lois personnelles suivent la personne partout. Ainsi la loi française, avec des yeux de mère, suit les Français jusque dans les régions les plus éloignées... Il suffît d'être Français pour être régi par la loi française dans tout ce qui concerne l'état de la personne... Les différents peuples, depuis les progrès du commerce et de la civilisation, ont plus de rapport entre eux qu'ils n'en avaient autrefois. L'histoire du commerce est l'histoire de la communication des hommes. Il est donc plus important qu'il ne l'a jamais été, de fixer la maxime que, dans tout ce qui regarde l'état et la capacité de la personne, le Français, quelque part qu'il soit, continue d'être régi par la loi française 3». Grenier n'était pas moins formel, dans son rapport au Tribunat, fait au nom de la section de législation : <t Les citoyens ne peuvent être régis personnellement que par la loi de la société dont ils sont membres. Ni eux, ni la société, ni leurs familles réciproquement, ne peuvent, sous prétexte d'absence ou de simple résidence dans un pays étranger, rompre les liens qui les unissent >. <c II suffit d'être Français, disait enfin le tribun Faure au Corps législatif, pour que l'état et la capacité de la personne soient régis par la loi française. Que l'individu réside en France ou qu'il réside en pays étranger, dès qu'il est Français, la règle est la même ; sa qualité de Français le suivant partout, les lois qui dérivent de cette qualité doivent le suivre également ».
' Surville, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, 1889, p. 476.
qu'on lui donne, lorsqu'on veut opposer la résidence au domicile; il paraît infiniment plus vraisemblable qu'il a été pris dans le sens d'établissement permanent et durable,, ce qui comprend à la fois la résidence proprement dile et ce que la loi appelle plus loin le domicile, par opposition au séjour momentané et passager. Le législateur se pose la question de savoir quels seront les Français qui, en pays étranger, devront obéissance à la loi française. Pour ceux qui ne s'y trouvent qu'en passant, l'affirmative n'était pas douteuse; elle ne pouvait l'être que pour ceux qui paraissent s'être fixés hors de France d'une manière plus ou moins définitive. Eh bien, même ceux-ci sont soumis par l'art. 3 à leurs lois nationales d'état et de capacité. L'adverbe même indique bien qu'il y a là une règle générale, absolue, gouvernant tous les Français à l'étranger, quelle que soit la nature ou la durée de l'établissement qu'ils s'y sont créé. Si les Français domiciliés hors de France devaient être régis par la loi de leur domicile, on ne s'expliquerait pas que les rédacteurs du Code civil aient oublié de formuler un principe si important, ou, ce qui revient au même, ne l'aient formulé que par prétention dans l'article unique où ils ont eu la prétention de résumer les règles générales applicables, suivant eux, à la solution du conflit des lois. 11 y aurait là, on l'a remarqué avec beaucoup de raison*, une faute de méthode autrement grave que celle de n'avoir pas réfléchi que le mot résidant pouvait être entendu dans un sens étroit. Mais que faut-il entendre par lois d'état et de capacité? Vétat d'une personne, c'est la place qu'elle occupe dans la société, dans la famille, c'est l'ensemble des qualités juridiques dont elle est revêtue et qui constituent sa personnalité civile, c'est son âge, son sexe, sa qualité de présent ou d'absent, d'époux ou de célibataire, de père ou de tuteur, d'enfant ou de pupille, etc.
* Loiseaa, Du domicile comme principe de compétence législative (thèse de Paris), 1893, p. 170.
La capacité, c'est la faculté, qui résulte pour la personne de son étal, d'accomplir par elle-même ou par ses représentants légaux, soit d'une manière générale tous les actes de la vie civile, soit tel acte déterminé.
En d'autres termes, l'état de la personne consiste dans ce qu^elle est; sa capacité, générale ou spéciale, consiste dans ce qu'elle peut, au regard du droit; Tun est la cause, l'autre est l'effet*.
Les lois d'état et de capacité embrassent donc l'universalité de la condition juridique de la personne, considérée en elle-même, dans ses rapports avec la famille, voire même dans ses rapports avec le patrimoine ; et la disposition de l'art. 3, § 3, du Code civil revient, à peu de choses près, à dire que tous les droits du Français, quels qu'ils soient, seront, en principe, gouvernés hors de France par sa loi nationale' : c'est lui appliquer purement et simplement la théorie de la personnalité. Quant aux exceptions,
^ Asser et Rivîer, op. cit,, p. 46 : € On comprend dans les lois sur Tétat et la capacité celles qui concernent la qualité d'enfant légitime ou illégl> time, la majorité et la minorité, Tétat de mariage ou de célibat, le divorce, la filiation, la puissance paternelle, l'adoption, Témancipation, la tutelle, l'autorité maritale et les droits de la femme mariée, en un mot tontes les lois qui déterminent les rapports juridiques d'une personne avec sa famille, ainsi que celles qui déterminent si elle est capable et dans quelle mesure elle est capable de faire des actes juridiques ». C*est par une distraction singulière, très bien relevée par M. Démangeât, que Fœlix, faisant rentrer la nationalité dans l'état des personnes, affirme que c'est à la loi nationale de celui dont la nationalité est douteuse qu'il appartient de déterminer s'il est régnicole ou étranger. Le point de savoir quelle est sa loi nationale dépend, en effet, de la nationalité qui lui sera reconnue; il y a donc là un véritable cercle vicieux. Fœlix, op. cit,, 1. 1, p. 81 ; Démangeât, eod. loc,f note a.
* Ce que l'art. 3 du Gode civil dit des lois concernant l'état et la capacité des personnes c s'entend également des décisions judiciaires, régulières et conformes aux lois, qui ont apporté des modifications dans la capacité des personnes, et notamment des jugements d'interdiction, de dation de conseil judiciaire, ou de séparation ». Trib. civ. Seine, 28 mars 1893 (Journal du dr. inL pr., 1893, p. 860; Pand. fr, pér., 1893. 6. 21) ; 5 avril 1896 {Journal du dr. int. pr., 1895, p. 607). V. aussi Aubry et Rau, 5« édit., t. I, § 31, p. 142.
tirées de Vordre public iniemaiional, que celle théorie comporte au regard des Français expatriés, la loi française n'avait pas à s'y arrêter; elle n'aurait pu les formuler sans empiéter sur le domaine de la souveraineté territoriale de la loi étrangère, seule juge de ses intérêts; d'ailleurs, elle reconnaît à plusieurs reprises, dans les art. 47, 170 et 999 du Code civil, au Français résidant à l'étranger, le droit de se soumettre aux formes extérieures instituées par la loi locale pour les divers actes juridiques, conformément à la règle Locus régit actum; et de même il n'est pas douteux qu'elle ne laisse aux diverses manifestations de sa volonté exprimées en pays étranger la même liberté, la même autonomie que sur le sol français (C. civ., art. 893 et 1134).
Ainsi le Français, domicilié ou résidant en pays étranger, relève dans son état et dans sa capacité, de sa loi nationale, de la loi française. Mais à quelles conditions cette loi lui sera-t-elle applicable? Aucun texte n'a prescrit de mesures particulières pour rendre publiques hors de France les dispositions législatives qui viennent à être mises en vigueur sur le territoire français, et l'on pourrait conclure de ce silence que le seul fait que ces dispositions ont été régulièrement promulguées en France, les rend, en quelque lieu que ce soit, exécutoires pour nos nationaux émigrés*. Toutefois une semblable solution serait parfois bien rigoureuse; elle aboutirait, dans nombre de cas, à soumettre le Français à des règles qu'il ne connaît pas, qu'il n'a pu connaître, et dont la nouvelle n'est parvenue dans le pays <{u'il habite que plusieurs mois après qu'il les a inconsciemment violées.
On a soutenu, d'autre part, que le système appliqué à la promulgation des lois par le décret du gouvernement delà Défense nationale des 5-il novembre 1870 a une
* Trib. civ. Tunis, 20 janvier 1890 (Journal du dr, int, pr., 1891, p.
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portée générale et doit recevoir son exécution même hors de notre pays; qu'en conséquence les lois françaises obligent les Français établis à Tétranger, un jour franc après que le Journal officiel qui les a enregistrées est arrivé au chef-lieu de l'arrondissement de leur résidence*.
Mais la Cour de cassation n'a pas cru devoir accepter cette théorie. Par un remarquable arrêt, rendu le 22 juin
1891, sur le rapport de M. le conseiller Crépon et sur les conclusions de M. l'avocat général Desjardins, elle a jugé que l'art. 1" du Code civil et l'art. 1" du décret de 1870 se limitent à l'exécution et à la publication des lois sur le territoire français et ne peuvent être appelés à régir le cas où il s'agit de déterminer quand une loi promulguée et publiée en France doit être réputée connue parles citoyens français qui se trouvent à l'étranger. C'est aux tribunaux qu'il appartient, suivant la Cour, dont nous acceptons volontiers la doctrine, de faire cette détermination, et delà faire souverainement, d'après les circonstances delà cause, au premier rang desquelles pourra figurer le jour d'arrivée du Journal officiel dans le lieu où a été passé l'acte, objet du litige".
Deuxième hypothèse. — Un étranger se trouve sur le sol français.
C'est là l'hypothèse qui nous intéresse le plus particulièrement, puisque notre étude a surtout pour objet de déterminer l'étendue et la mesure des droits qui doivent être reconnus à l'étranger en France.
L'art. 3 du Code civil se borne à nous dire, d'une part,
* Aix, 21 avril 1837 (Pand, fr. pér., 1887. 1. 412). Cf. Chausse, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, 1889, p. 256. « Case, civ., 22 juin 1891 (D. P. 1891. 1. 363 ; Journal du dr. int. pr.,
1892, p. 1009). En ce sens, Demolombe, 1. 1, n. 29 ; Aubry et Ran, 5* éd., 1. 1, § 26, p. 91, note 14 octies. — La loi consulaire allemande du 10 juillet 1879, art. 47 (Annuaire de lég. étr., t. IX, p. 80) porte que, à moins de dispositions contraires dans les lois de TEmpire, les lois nouvelles sont
que « les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire », dé Tautre, que « les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ».
De Tétat et de la capacité de l'étranger en France, il n'est pas question. Ce silence du législateui* signifie-t-il que l'étranger ne peut jamais invoquer sur notre territoire la protection de sa loi personnelle, que pour lui la théorie de la personnalité du droit n*existe pas, ou au contraire doit-il être interprété en sa faveur, comme lui reconnaissant implicitement chez nous le droit que Tart. 3, § 3, «lu Code civil revendique pour nos nationaux à l'étranger?
Trois systèmes se partagent les auteurs sur celte question capitale :
Premier système. — L'étranger ne peut jamais, dans ses rapports avec un Français, invoquer en France la loi étrangère qui régit son état et sa capacité.
(( La nationalité, dit en ce sens M. Mailher de Chassât, ne saurait embrasser Tacte nouveau, l'exercice quelconque d'un droit qui prend naissance sur le sol étranger. Du moment où Thomme contracte, dispose, agit sur ce sol, c'est sous Tempire et les prescriptions de la loi qui régit ce
sol Le Russe, l'Anglais, le Prussien, admis sur le sol
français à l'exercice de certains droits civils, à côté du régnicole, devra donc justifier, comme lui, de sa capacité, conformément à la loi française. S'il est majeur à vingt ans dans son pays, il sera mineur en France. Réciproquement, s'il est mineur dans sa patrie où la majorité est fixée à vingt-cinq ans, et qu'il agisse et contracte comme majeur en France, ayant atteint vingt et un ans, il sera non rece-
exécntoires dans les ressorts des tribunaux consulaires à Texpiration du quatrième mois à compter du jour où elles ont été publiées dans le Bulletin des lois de l'Empire. De son côté, la loi consulaire néerlandaise du 25 juillet 1871 (art. 32) fixe un délai de trois ou six mois, suivant que les pays se trouvent en deçà ou au delà du cap de Bonne-Espérance ou du cap Horn.
vable à faire annuler ses obligations devant les tribunaux français, pour défaut de capacité*. »
Et à Tappui de ce système, on fait valoir d'une part le silence que la loi a gardé en cette matière, de l'autre le principe de l'indépendance respective des différents États, qui ne saurait s'accommoder, à moins d'un traité formel, de l'application d'une loi étrangère en dehors des limites de la souveraineté qui Ta faite.
Nous avons déjà répondu à ce dernier argument'; quant à Taulre nous le retrouverons tout à l'heure.
Deuxième système. — L'application d'une loi étrangère à l'état et à la capacité de l'étranger en France trouve une limite dans l'intérêt privé du Français avec lequel il contracte; quoique admise en principe, elle cesse d'avoir effet dans tous les cas où elle serait préjudiciable à ce dernier.
Ce système visel'hy pothèse suivante :
Un étranger a contracté un engagement envers un Français; puis, appelé par son créancier devant la justice française, il allègue, pour se soustraire aux conséquences de sa promesse, que, bien qu'ayant atteint l'âge de la majorité française, il est encore mineur, suivant sa loi nationale, et par suite incapable de s'obliger. Aura-t-il gain de cause?
M. Valette enseigne la négative, et décide qu'en pareil cas, il faudra appliquer à l'étranger les règles de capacité posées par la loi française; le contrat sera donc maintenu.
Le grand argument, ou, pour mieux dire, le seul argument qui soit allégué en faveur de cette thèse, en dehors du silence de la loi, consiste à dire qu'il est le plus souvent impossible à un Français de connaître les dispositions de
t Mailher de Chassât, Traité des statuts, n"^ 236 et s. Cf. Odier, Dissertation sur Vapplication des bis étrangères qui règlent la capacité de contracter, Grenève, 1827 ; Alauzet, Commentaire du Code de commerce, n® 57, et De la qualité de Français, de la naturalisation et du statut personnel des étrangers (2« éd.), p. 180 et s.
• V. ci-dessus, p. 48.
la lai personnelle de Tétranger avec lequel il traite. Cette ignorance, si elle pouvait être pour lui la source d'ua préjudice, enlèverait à ses opérations toute sécurité, et le condamnerait à une prudence, dont le commerce et le crédit public ressentiraient le désastreux contre-coup. L'intérêt général se confond ici avec l'intérêt particulier du Français*.
iMoins absolu que' M. Valette, M. Deraolombe admet bien que le Français ne doit éprouver aucun dommage parle 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 cette 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 l'usage 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 ne 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, les tribunaux devront admettre plus difficilement l'absence de toute légèreté chez le Français. Il faudra rechercher « si l'étranger était depuis longtemps ou récemment arrivé en France; s'il y avait ou non sa résidence habituelle, si les conditions de la vente, de l'emprunt ne
• Valette, sur Proudkon, t. I, p. 83 et s. ; Démangeât, Histoire de la wndition civile des étrangers, p. 373 et 374; Paris, 15 mars 1831 (Sir. 1831. 2. 237, D. P. 1831. 2. 12), et 17 juin 1834 (Sir. 1834. 2. 371, D. P. 1838. 2. 215). Cf. Barge, dans la Revue étrangère et française, t. VI, p. 734; Mathiea-Bodet, Rapport à la conférence des avocats, dans la Revue de droit français et étranger^ t. XIII, p. 542.
sont pas telles qu'elles accusent la bonne foi du Français; si enfin il résulte des faits qu'il s'est informé , comme il le devait beaucoup plus sérieusement pour des actes de cetle importance, de l'état et de la capacité de Tétranger, et que celui-ci lui a fourni des renseignements trompeurs* ».
La Cour de Paris, en 1858, et la Cour de cassation, en 1861, ont fait à un sujet mexicain, nommé de Lizardi, une application remarquable de la doctrine de M. Demolombe.
Lizardi, mineur d'après la loi mexicaine qui fixe à vingtcinq ans rage de la majorité, avait, d'un côté souscrit en France des lettres de change pour une somme de 60.000 francs, de l'autre, acheté d'un joaillier français des bijoux, dont la facture s'élevait à 93.000 francs. Son tuteur fit prononcer la nullité des lettres de change qu'il avait souscrites, comme l'ayant été par un incapable (Paris, 20 février 1858); mais la Cour de Paris, par un autre arrêt du 18 juillet 1859, et, après elle, la Cour de cassation, le 16 janvier 1861, n'en déclarèrent 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 parla Cour de Paris en 1858 et en 1839? De ce que, dans l'opinion de la 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 prêteur ne peut, sans une coupable imprudence, se dispenser de prendre des
» Demolombe, t. I, p. 117 et 118.
« Sir. 1861. 1. 305, D. P. 1861. 1. 193. Cf. Trib. civ. Seine, 2 juillet 1878 [Journal du dr.int. pr., 1878, p. 502 et le Droit du 10 août 1878) ; Paris, 10 juin 1879 (Journal du dr, int. pr., 1879, p. 448). Paris, 8 février 1883 (D. P. 1884. 2. 2i; Journal du dr, int. pr., 1883, p. 290); Trib. coram. Seine, 17 mare 1885 (Le Droit du 11 avril 1885); Paris, 21 mai 1885 (Le Droit du 17 juin 1885) ; Trib. Seine, 1^ juillet 1886 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 178) ; Paris, 20 mare 1890 (Vincent, Rwue 1890-1891, p. 36) ; Trib. Seine, 5 avril 1895 (2« espèce) (Pand. fr. pér., 1396. 5. 29; Journal du dr. int. pr., 1895, p. 607). — Voy. aussi Cass. Belgique, 19 janvier 1882 (Pasicrisie, 1882. 1.36).
renseignements sur la personne de son débileur 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 Y ordre public intemationaL
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 uoe précaution aussi naturelle, il est en faute; il Test en* coresi, 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 effet, que
' L. 19, De diversis regulis juris, au Digeate (L. 17). Ce système est d'aîlleurs conforme à ropinion des auteurs statutaires eux-mêmes. En France, elle avait été professée notamment par Bouhier (Observations sur la coutume de Bourg'ogne, cb. XXII, n^ 57). Examinant la question de «avoir si la femme normande, séparée de biens, demeure soumise à Paris, où elle est venue se fixer, aux règlements de sa province aux termes desqoels l'autorisation de justice lui est nécessaire pour Taliénation de certains immeubles, le célèbre magistrat se prononce pour Taffirmative, et il ajoute : < Il ne faut pas dire que cela pourrait tromper ceux qui voudraient contracter avec elle; car nous avons une règle de droit que, quand on contracte avec quelqu'un, on doit s'instruire de sa condition... Ainsi, ce serait à celui qui aurait contracté avec une pareille femme à s'imputer de ne s'être point éclairci des conditions sous lesquelles elle aurait été
FadoplioD du système de M. Valette amènerait presque inévitablemeot à Tétranger des mesures de rétorsion, plus funestes à nos nationaux et au commerce français que Tinconvénient que ce système veut prévenir*.
Cependant, 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 exciper plus tard des incapacités édictées par sa loi personnelle. Fraus omnia corrumpit. Et il en serait ainsi, croyons-nous, alors même que la fraude commise par l'étranger ne constituerait pas un fait d'abus de confiance ou d'escroquerie tombant sous le coup de la loi pénale^. « Le dol et la fraude, dit en ce sens M. Nouguier, vicient les contrats, modifient les principes et interdisent des plaintes qui, présentées de bonne foi, eussent été légitimes. Si le mineur a soigneusement caché son incapacité, si, au moyen d'apparences extérieures, il a fait croire à sa majorité et à un droit qu'il n'avait pas, ces manœuvres pourront motiver contre lui un jugement de condamnation ». Mais, si dans ce cas l'étranger n'est pas admis à contester la validité de ses engagements, c'est en vertu
séparée d. En Hollande, Rodenburgh (De jure quod ontur, etc., tit. II, cap. 1, § 1) n'avait pas été moins catégorique : (c Qaocumqae modo se casus habuerit, contrahentium erit respicere ad saura cujusque domicilil locum, impressamque ibidem personsB qualitatem aut adaptam domî conditionem, cujus ignarus non sit oportet qui cum alio volet contrahere ». Cf. Laine, op, cU,y t. II, p. 197 et s.
' La jurisprudence belge paraît aujourd'hui définitivement fixée en ce sens : a Le principe édicté par l'art. 3, § 3, du Code civil, dit la cour de Liège, dans son arrêt du 31 décembre 1879, est absolu et doit recevoir son application, sauf le cas où ce statut personnel de l'étranger blesserait une loi d'ordre public en Belgique ; il est certain que le législateur a voulu que l'étranger en Belgique soit, quant à son statut personnel, dans la même position que le Belge résidant à l'étranger ; et, dés lors, l'étranger est régi d'une façon absolue par sa loi personnelle, peu importe qu'il ait un domicile en Belgique, qu'il n'y ait pas de réciprocité dans son pays, que l'intérêt d'un Belge puisse être lésé, et que le Belge avec lequel il a contracté n'ait commis aucune imprudence ». Belg. jud., 1882, p. 468 ; Journal du dr. int pr,, 1881, p. 47.
« Cf. Fœlix, 1. 1, p. 199.
d*une règle d'équité, et nullement à raison du préjudice que leur annulation pourrait causer au Français. En d'autres termes^ nous appliquerons ici par analogie les articles 1307 et 1310 du Code civil*.
La Cour de Paris a jugé notamment, par application de cette idée, que la femme mariée étrangère qui^ pour conclure un emprunt d'argent avec un Français, a cxcipé d'un divorce antérieurement prononcé à l'étranger entre elle et son mari, n'est pas recevable à invoquer plus tard, pour se dérober à ses engagements, son incapacité résultant du défaut d'autorisation maritale, en se fondant sur ce que le divorce obtenu par elle est non-avenu en France, comme
* Nouguier, Des lettres de change y t. I, p. 476; Aubry et Rau, 5 e éd., 1. 1, § 31, p. 146, note 29 ;Fœlix, op, cit., t. I, p. 198 et suiv.; Fiore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 293 ; Laurent, op. cit., t. II, p. 86 et suiv.; Snrville et Arthuys, op. cit., 2« éd., p. 170; Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 238 et suiv. ; Esperson , dans le Journal du dr. int. pr., 1880, p. 259 ; Bougelot de Lioncourt, op. ciY.,p. 49 et suiv.; Asser et Rivier, op. cit., p. 58; Martin, dans le Journal du dr. int. pr., 1883, p. 32; Pillet, ibid., 1895, p. 504; Renault, Revue critique de législation et de jurisprudence, 1884, p. 721; Chausse, ibid., 1892, p. 297; Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 378; Audinet, op. cit., p. 331. — Paris, 8 février 1883 (Sir. 1883. 2. 169, D. P. 1884. 2. 24); Trib. civ. Seine, 8 juin 1886, et Paris, 14 novembre 1887 (D. P. 1888. 2. 226) : « Le seul fait par une femme mariée, dit la Cour dans ce dernier arrêt, de dissimuler son état ne suffit pas pour soustraire les tiers aux conséquences du défaut d'autorisation maritale, pas plus qu'une déclaration de majorité n'aurait pour résultat, ainsi que le porte Part. 1307 du Code civil, de relever le mineur de son incapacité... Il est de principe qu'on doit s'assurer de l'état de ceux avec qui l'on contracte ; ce principe ne saurait fléchir qu'en présence des manœuvres employées pour dissimuler cet état., etc. y> — Aix, 4 mars 1890 (Revue pratique de dr. int. pr., 1890-1891, t. I, p. 310). Cf. enfin l'avant-projet de révision du Code civil belge par M. Laurent, art. 15 : « L'étranger qui contracte en Belgique doit déclarer son statut personnel, et, s'il y a lieu, l'incapacité dont il est frappé. S'il ne fait pas cette déclaration, les tiers qui traitent avec lui pourront demander l'application du statut belge, pourvu qu'ils soient de bonne foi i>. La commission de révision du Code civil belge n'a pas cru devoir adopter cette règle ; elle a repoussé la restriction proposée par Laurent, par ce motif que « les lois qui établissent des incapacités personnelles ont pour but de protéger ceux qui en sont l'objet contre leurs propres écarts, et que cette protection ne peut s'arrêter aux frontières du pays auquel l'incapable appartient >. Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 245.
ayant été prononcé en fraude de la loi française, et en violation de la loi personnelle de son mari'.
Ce système nous paraît seul conforme à la lettre età l'esprit de Tart. 3 du Code civil.
Le projet du livre préliminaire du Code, rédigé par la commission, contenait une disposition ainsi conçue :
« La loi oblige indistinctement ceux qui habitent le territoire : l'étranger y est soumis pour les biens qu'il y possède et pour sa personne pendant sa résidence.
« 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.
« Son mobilier est réglé par la loi française comme sa personne. »
Le dernier alinéa ne se retrouve pas dans le projet arrêté parla section de législation du Conseil d'État qui, en l'effaçant, paraît avoir reculé devant une réglementation législative des conflits 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 tribunal d'appel de Grenoble cette observation, que son texte permettait de considérer l'étranger comme soumis aux lois d'état et de capacité françaises, pendant toute la durée de sa résidence sur notre territoire : et la section de législation du Conseil d'État, dans une première rédaction, proposa de le remplacer par la disposition suivante : « La loi oblige hidistinctement ceux qui habitent le territoire. L'étranger y est soumis pour les biens qu'il y possède, et personnellement en tout ce qui intéresse la police pendant sa résidence^ ».
« Paris, 4 mare 1890 (Journal du dr. int, pr., 1891, p. 205; Revue prat, du dr. int. pr., 1890-1891, 1. 1, p. 307). 2 Locré, 1. 1, p. 380.
Encore Tronchet critiqua-l-il le mot indistinctement qui avait trouvé place dans ce texte, et dont on aurait pu conclure que l'état et la capacité des étrangers relèvent de la loi française; à ce propos, il affirma, comme une vérité évidente, que « l'étranger n'est pas soumis aux lois civiles qui règlent 1 état des personnes ». Et, pour rendre toute équivoque impossible, il proposa de substituer à l'article en discussion la formule que voici : « La loi régit les propriétés foncières situées sur le territoire de la République, les biens meubles et la personne du Français ». Mais, Régnier ayant réclamé le maintien intégral du texte du projet, sauf à en restreindre plus lard la généralité par les exceptions qui paraîtraient nécessaires, et Regnaud de Saint-Jean d'Angély ayant de son côté fait remarquer que le bénéfice de ces exceptions ne devrait f,as être limité aux étrangers proprement dits, Tronchet ne crut pas devoir insister et se contenta de demander que le mot indistinctement fût retranche du projet. C'est ce qui fut fait, dans la séance du 14 thermidor an IX*.
Toutefois le Tribunal 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 l'art. 3 actuel du Code civil*.
Sans doute la règle en vertu de laquelle l'étranger 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 l'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 person-
» Locré, 1 1, p. 399.
a Locpé, 1. 1, p. 663. ' Ch. Brocher, Cours de droit international privé, 1. 1, p. 97.
nelle, et, dans ce deraier cas, si c'est la législation nationale Qu celle du domicile qui jouira de Texterritorialité. A moins d adopter une formule très vague, dans tous les cas difficilement satisfaisante, le Gode civil ne pouvait, sans méconnaître la souveraineté personnelle de la loi étrangère, soumettre à telle ou à telle règle la détermination de Tétat et de la capacité des personnes étrangères sur le territoire français; il devait se contenter de n'opposer au libre exercice de la loi étrangère sur ce territoire que les obstacles strictement commandés par l'intérêt de l'État. 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 l'intérêt de l'État, sur le territoire duquel elle est invoquée, à Yordre public inteimalional.
Mais le Code civil, ne dit pas autre chose. L'art. 3, § 1, en soumettant aux lois françaises de police et de sûreté tous ceux qui habitent^ 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 l'État 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
^ La formule de Tart. 3, § 1, G. civ., serait plus exacte, si Ton eabstituait au mot habitent Texpression se trouvent. La soumission de Tétranger aux lois de police et de sûreté en France est, en effet, indépendante de toute résidence habituelle sur notre territoire. Cf. G. civ. néerlandais, art. 8; G. civ. italien, art. 11 ; G. civ. espagnol, art. 8. Avantprojet de G. civ. belge, art. 3.
> Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers, pp. 312 et 313 ; Demolombe, t. I, p. 85; Aubry et Rau, t. I, 5« éd., § 31, p. 131 : 4C On entend par lois de police et de sûreté toutes celles qui ont pour objet la sûreté des personnes ou des propriétés et le maintien du bon ordre, pen importe qu'elles soient prohibitives ou impératives, et que leurs dispositions soient ou non sanctionnées par voie de répression pénale ». c Les expressions bis de police et de sûreté^ dit de son côté le tribunal de Nancy,
Tart. 3, § i, 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 envisagea un double poiot de vue, d'une part, comme une fraction du territoire national, comme un élément de la souveraineté territoriale de rÉtat, de Taulre, comme un bien susceptible d'appropriation privée, même au profit d'un étranger. L'État a doDc sur tout immeuble un droit supérieur, une sorte de domaine eminent d'une nature particulière, dont l'étendue est limitée par le soin de sa sécurité.
C'est là ce que veut dire l'art. 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 des motifs : a Les mots domaiîie éminent, disaitil, n'expriment que le droit qu'a la puissance publique de régler la disposition des 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 transcomprennent en général toutes les dispositions législatives ou même simplement administratives qui ont pour but la garantie et la sûreté des personnes et des propriétés ». Trib. Nancy, 6 août 1884, et Nancy, 9 février 1886, (D. P. 1887. 2. 31 ; Revue critique de légisL et de jurispr,, 1888, p. 198). — La Cour de cassation a jugé, le 23 février 1891, que, malgré rannnlation d'actes accomplis au nom d'un incapable au mépris de la loi qui régit son état et sa capacité, une condamnation peut être prononcée contre lui en vertu du principe que nui ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, qui trouve sa sanction dans divers articles du Code civil, et notamment dans l'art. 1312 : « Cette règle d'équité, qui ne concerne ni l'état ni la capacité des personnes, lisons-nous dans cet arrêt, ne saurait intéresser leur statut personnel » : cela revient à dire qu'elle est d'ordre public international; c'est une loi de police et de sûreté. Revue prat. de dr. inU pr., 1890-1891, I, p. 375.
^ Locré, t. I, p. 581 et 582.
mission des immeubles est du domaine de la lex rei sitœ? 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 l'Exposé des motifs de PoHalis, à côté de ce qui a trait à la perceplion des impôts et à Texproprialion pour cause d'utilité publique, leur assigne leur véritable signification. C'est Yimmeuble (C. civ., art. 3, § 2), envisagé en lui-même, abstraction faite des 'droits privés dont il peut être l'objet, abstraction faite de la personne à laquelle il appartient, c'est-à-dire dans ses rapports exclusifs avec le droit public, que la loi française prétend gouverner. La Révolution avait substitué au régime féodal de la terre une organisation nouvelle. Par l'abolition des fiefs, des censives, 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 l'ordre 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.
Au surplus l'historique de l'art. 3, § 2 et des remaniements qu'il a subis éclaire d'une vive lumière la pensée du législateur.
Le projet élaboré par la commission portait, nous l'avons vu*, que « V étranger est soumis à la loi française pour les biens qu'il possède sur le territoire »; cette disposition se retrouve dans la première rédaction proposée par la section de législation; mais déjà nous la voyons modifiée dans le texte mis en délibération, le 6 thermidor an IX, devant le Conseil d'État : « L'étranger, dit le nouvel article, même non résidant en France, est soumis aux lois françaises pour les immeubles qu'il y possède ».
* Despagnet, Revue critique de légisL et de jurispr., 1884, p. 501. - V. ci-d668U8, p. 152.
Ce ne scot plus les biens en général, ce sont les seuls immeubles appartenant à Tétranger que la loi française réclame le droit de régir; par là les rédacteurs du Code affirment leur volonté de ne soumettre l'étranger à ses prescriptions que dans la mesure rigoureusement indispensable, mais, en pareil cas, deTy sounieltre absolument, alors même qu'il ne résiderait pas en France.
On ne s'en est pas tenu là. Jusqu'alors tous les changements apportés au texte primitif avaient laissé subsister sa formule initiale, laquelle soumettait /'^/rany^ à la loi française, à raison des biens ou des immeubles par lui possédés en France. Une dernière modification fut réalisée dans la séance du 4 fructidor an IX ; et cette modification est d'une importance capitale : « L'étranger, est-il dit dans le texte définitif dont l'art. 3 actuel n'a fait en somme que reproduire la disposition dans ses deux premiers alinéas, pendant sa résidence ou son séjour en France, y sera personnellement soumis aux lois de police et de sûreté. Les immeubles qu'il y possédera seront régis par la loi française, lors même qu'il n'y résidera pas ». Ainsi ce qui est soumis à la loi française, ce n'est pas Vétrariger, pour les immeubles qu'il possède sur notre territoire, c'est Vimmeuble luimême, quelle que soit la nationalité de son propriétaire; il est impossible de marquer avec plus de force les limites qui bornent la compétence de nos lois en matière immobilière : la loi française a pour objet l'immeuble, et d'une manière générale la propriété foncière, considérée en ellemême, dans son régime juridique et économique; mais tout ce qui concerne le propriétaire étranger, et en particulier ^ capacité d'acquérir et d'aliéner, échappe à son empire*.
Quand donc l'art. 3, § 2, exigera-t-il que la loi française devienne applicable à un immeuble, même possédé par un étranger, sur le territoire français? Toutes les fois
^ Cf. Loiseau, Du domicile comme principe de compétence législative,
que cette loi n'a pas ea yue 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 règles, par exemple à la formalité de la transcription, etc.*.
C'est cette manière de comprendre et d'expliquer Fart. 3, § 2, du Code civil, qui constitue la différence la plus importante entre notre propre doctrine et le système de ceux qui, voyant dans le Code civil la confirmation pure et simple des anciennes théories statutaires, prétendent soumettre à l'observation exclusive de la loi française tous les faits juridiques, généralement quelconques, ayant pour objet un immeuble situé en France.
Les deux premiers §§ de Fart. 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 sa 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'iû-
* Despagnet, ibid., p. 600 ; Durand, op. cit., p. 251. Cf. Fîore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 666.
« Le projet primitif du titre préliminaire du Code civil contenait, dans son art. 5, la disposition suivante : «: La forme des actes est réglée par les lois du lieu dans lequel ils sont faits ou passés ». Ce projet ayant été écarté, le texte définitif ne crut pas nécessaire de Ja reproduire. Peut-être le législateur de 1804 a-t-il vu, ainsi que le conjecture Merlin, dans la règle Locus régit actum « une de ces maximes tellement notoires, qu'elles n'ont pas besoin d'une sanction expresse » (Merlin, Répertoire, V* Lot,
térêt général n'étant pas en jeu, semblable prescription naurait 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, 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 de forme 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 bornés à poser ici les principes généraux, dont les chapitres suivants nous montreront l'application aux diverses parties de notre droit ; mais nous croyons 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 personnalité du droit, qui d ailleurs n'avait pas encore été formulée scientifiquement, il ne la contredit 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 Tétat et la capacité de l'étranger en France. Mais, ainsi que nous l'avons fait remarquer plus haut*, cette règle n'aura pas toujours pour conséquence de soumettre directement l'étranger aux diverses prescriptions de sa loi nationale. 11 n'en sera ainsi qu'autant que cette dernière n'a rien abdiqué de ses droits sur la personne du régnicole
§ 6, n« 8). Peut-être aussi a-t-il craint une confusion possible entre les formes extérieures des actes et ce que Ton appelait encore leurs formes intrinsèques? (V. ci-dessus, p. 98, note 1). Dans tous les cas, s*il n'a pas proclamé le principe, il en a &it diverses applications importantes qui le supposent reconnu (C. civ., art. 47, 170, 999). V. Demolombe, 1. 1, n® 106 ; Aubry et Rau, 5« édit., t. I, § 31, p. 167, note 70. * V. ci-dessus, p. 77 et s.
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 lex doinicilii, c'est cette dernière qui recevra son application, et il pourra se faire ainsi, dans le cas où l'étranger aurait son domicile en France, que son état et sa capacité, que la dévolution héréditaire de ses biens 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. La jurisprudence s'est à diverses reprises prononcée en ce sens, en France aussi bien qu'en Belgique \
D'autre part, si l'étranger n'a pas de nationalité connue*, ou si, réclamé à la fois par deux patries différentes, il a fixé son domicile sur le territoire de rune% c'est encore à la lex domicilii qu'il appartiendra, suivant nous, de déterminer son état et sa capacité.
En dehors de ces hypothèses, d'excellents auteurs ont soutenu que certains individus, quoique se rattachant, parleur nationalité, à une puissance étrangère déterminée, sont régis dans leur état et dans leur capacité par la loi française.
Il en est ainsi, selon Proudhon, de l'étranger établi en France à perpétuelle demeure, même sans autorisation^;
' V, les décisions judiciaires rapportées ci -dessus, p. 81, notes 1 et 2, et les autorités en sens contraire, p. 78, note 2.
8 Trib. civ. Seine, 23 février 1883 (^Journal du dr. int. pr., 1883, p. 388) ; 22 décembre 1887 (Gaz. du Palais du 29 décembre 1887) ; — Bruxelles, 29 décembre 1877 (Journal du dr. int. pr., 1881, p. 102) ; Trib. civ. Anvers, 13 janvier 1886 (ibid., 1887, p. 219) ; Liège, 21 mars 1890 (Le Droit du 9 mai 1890); — Lucques, 9 juillet 1880; Caas. Florence, 25 avril 1881 (Sir. 1884. 4. 21 et les notes). — V. aussi Domolombe, t. I, p. 180; Laurent, op. cit., t. III, n** 258 ; Aubry et Rau, 5' éd., t. I, § 31, p. 144, note 24 in fine; Féraud-Giraud, dans le Journal du dr. int. pr,, 1885, p. 389 et suîv., et ci-dessus^ p. 72.
3 V. ci-deesus, p. 73.
^ Proudhon, Traité de l'état des personnes, 1. 1, p. 190 et suiv. V. aussi P. Toumade, dans le Journal du dr. int. pr,, 1895, p. 493 et suiv. Quelques décisions judiciaires, assez récentes paraissent encore s'être inspirées de cette théorie. Alger, 20 février 1876 (Journal du dr. int. pr., 1875, p. 275) ; Trib. civ. Seine, 23 février 1883 (ibid., 1883, p. 388).
c^est la théorie de Vincolat que nous avons déjà eu occasion de réfuter*. Cette théorie a le tort grave de donner au domicile, sous le régime du Gode civil de 1804, une place et uûe importance exagérées, au détriment de Tidée de nationalité; imbue des souvenirs encore récents de notre aûcien droit, elle fait du domicile la seule et véritable marque de l'association civile, et refuse à la nationalité, à laloi nationale qui en est l'expression, son légitime empire. La solution de Proudhon ne peut se défendre que lorsqu'il s'agit d'un étranger auquel son long séjour sur le sol français a fait perdre sa patrie d'origine; mais, en pareil cas, c'est comme étranger sans nationalité certaine qu'il faut lui appliquer la loi de son domicile; on rentre dans la règle que nous avons nous-même posée tout à l'heure.
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 l'étranger de l'art. 13 est même assimilé au Français en ce qui concerne les lois personnelles : du moment qu'il a demandé et obtenu d'avoir son domicile en France, il doit être censé avoir voulu se soumettre à toutes les lois privées qui s'appliquent aux 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 capacité des Français, lorsqu'il les soumet en tous lieux à la loi de leur domicile; mais le texte de l'art. 3, §3, du Code civil paraît contraire à toutes deux ; en disposant
* V. ci-des8U8, t. II, Le droit de V étranger, p. 384 et s.
' V. sur radmission à domicile, sur ses conditions et sur ses effets, cidessus, t. I, De la nationalité, p. 314 et s.
' Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France j p. 414 ; et sur Fœlix, t. I, p. 58, note 6. Voyez aussi Coin-Delisle, art. 13, n" 6 ; Bertauld, Questions doctrinales et pratiques de Code Napoléon, t. I,p. 10. Cf. Cass., 22 février 1882 (^Journal du Palais, 1882, p. 993 ; et, dans la Revue critique de légisL et de jurispr., 1883, p. 457, Examen doctrinal, par M. Labbé).
W. - m. Il
que (( les lois concernant Tétat et la capacité des personnes répissent 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 Texercice est en principe réservé à nos nationaux, mais Tart. 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 indiquées?
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, 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'art, 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 corres-
* DnrantoD, t. I, p. 141 ; Demolombe, t. I, p. 423; de Frémiavîlle, De la minorité, 1. 1, p. 11 ; Soloman, p. 31 ; Aubry et Raa, 5^ éd., t. I, § 31, p. 144, note 24 ; Paris, 13 jmn 1814 (Sir. 1815. 2. 67) ; Chambéiy, 15 juin 1869 (Sir. 1870. 2. 214, D. P. 1869. 2. 188) ; Paris, 21 juillet 1883 (Sol. implic.) {La Loi du 11 août 1883) ; Trib. Seine, 14 jain 1887 (Le Droit du 1« juillet 1887) ; Trib. civ. Vesoul, 15 décembre 1896 (Journal du dr int. pr., 1897, p. 335).
poûdacte*. Ce n'est pas là, à proprement parler, une dérogatioQ à notre règle; car cette hypothèse ne nous présente pas un conflit de lois à résoudre. La souveraineté territoriale de loi française n'a pas à lutter contre la souveraifleté personnelle d'une législation étrangère, sur un point qae celle-ci a laissé hors de ses prévisions.
Il nous resterait à examiner quelle influence un changement de patrie pourra exercer sur Tapplication des principes dont l'exposé précède. Ce changement aura-t-il pour conséquence de modifier la condition légale de la personne, de la soumettre à une législation nouvelle, peutêtre très difl'érente de celle dont elle a relevé jusque-là?
En principe, l'affirmative n'est pas douteuse. La loi personnelle est une dépendance de la nationalité ; elle ne peut lui survivre; elle partage toutes ses fluctuations. Le Français devenu étranger ne saurait invoquer, sa vie durant, la protection d'une loi qu'il a répudiée, par cela seul qu'il a renoncé à l'allégeance de sa patrie d'origine. Était-il majeur en France, au jour de sa naturalisation, il redeviendra mineur dans TÉtat auquel il appartient désormais, s'il n'a pas dépassé l'âge auquel les lois de cet État retardent la capacité légale. Ces lois autorisent-elles la polygamie, rien ne s'opposera à ce qu'il épouse plusieurs femmes, sur le sol où elles sont en vigueur.
Toutefois, cette règle trouve dans les principes généraux du droit deux tempéraments qui en atténuent sensiblement la portée.
D'une part, le Français ne peut se prévaloir, en France, de la loi personnelle à laquelle un changement de patrie parait l'avoir soumis, que si ce changement de patrie luimême est régulier et valable au regard de la loi française.
Pour qu'il en soit ainsi, il est indispensable que le Fran-
^ Demante, t. J, p. 83 ; Bertauld, op. ciï., 1. 1, p. 18 ; Rougelot de Lionconrt, op. cit., p. 53. Cf. Loisean, Du domicile comme principe de compé- «encc léçislative, p. 196.
tais ait été capable, lors de sa naturalisation en pays étranger, d'abdiquer sa nationalité d'origine pour se donner à la patrie de son choix*.
Or, c'est d'après la loi française que l'étendue de cette capacité doit être appréciée. Tant que le Français n'est pas devenu étranger, son état et sa capacité demeurent régis par sa législation nationale (C. ci\., art. 3, § 3).
D'autre part, la nationalité étrangère conférée à un Français ne peut, en modifiant son état et sa capacité pour l'avenir, porter aucune atteinte aux droits acquis des tiers*.
Les développements que nous avons antérieurement consacrés à ces deux limitations nécessaires de notre règle, à propos des conditions et des effets du changement de patrie, nous dispensent d'y insister à nouveau.
Application des lois étrangères par le juge. — De tout ce qui précède, 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 passée, même par des Français, en pays étranger, suivant les formes locales (C. civ., 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 qu'il doit appliquer ^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 son pays a adoptées, même tacitement, pour la solution des conflits 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 est certaine. La renonciation
* V. cî-desBua, t, I, De la nationalité, p. 433 et s.
* V. ci-dessus, t. I, De la nationalité, p. 453 et s.
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des parties à ces lois personnelles ne porte aucune atteinte à celte Tolonlé. 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*.
L'opinion contraire, qui ne compte guère aujourd'hui de défenseurs, a est en contradiction avec la notion vraie delà mission du juge. Elle lui attribue un pouvoir arbitraire, en l'élevant, dans une certaine mesure, au rang de législateur, tandis que sa mission sociale se borne à dire le droit, c'est-à-dire à déterminer, dans chaque cas particulier, quelle est la loi qui doit être appliquée, et à en faire l'application. Lui permettre, dans des circonstances identiques, de choisir arbitrairement entre deux lois différentes, c'est lui permettre de faire la loi, d'empiéter sur uoe fonction du législateur, c'est laisser les particuliers dans l'ignorance de la loi qui pourra être appliquée à leurs rapports juridiques, au grand dommage de la sûreté de ces rapports, de la bonne administration de la justice et de la bonne foi' ».
Preuve des lois étrangères \ — Mais souvent les tribunaux se trouveront embarrassés, quand il s'agira de confor-
* Schaeffner, op. cit., p. 207; de Bar, op. cU., t. I, p. 133; Laurent, op, cil,, t. II, p. 470; Brocher, op. cit., t. I, p. 154; Asser et Rivier, op. cU., p. 34 ; Despagnet , op. cit., 2« éd., p. 27; Surville et Arthuys, op. cit., 2* éd., p. 43; Audinet, op. cU., p. 298; Albéric Rolin, op. cit., 1. 1, p. 783. — Le Code civil de la République Argentine porte, dans son art. 13, que rapplication des lois étrangères , dans les cas où elle est admise , n'aura jamais lien qu'à la requête de la partie intéressée , si ce n'est lorsque ces lois sont obligatoires dans le pays , soit en vertu d'un texte formel de la législation nationale, soit en vertu de traités diplomatiques. V. Palomeque, dans le Journal du dr. int. priv., 1887, p. 553, et ci-dessous, section V.
* Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 784.
' Cf. Mittermaîer, dans VArchiv fur civil. Praxis, t. XVIII, p. 67 et s.; Westlake, §§ 334 à 341 ; Wharton, 771 à 780 ; Laurent, op. cU., t. II, 262
mer leurs décisions à une loi étrangère, dont le texte, ou tout au moins Tesprît, leur est inconnu.
Dira-t-on que celte 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 ait renseignés sur son existence et sur sa signification? On l'a soutenu. C'est au demandeur, a-ton dit, qu'il incombe à faire la preuve du droit dont il demande à la justice de le déclarer titulaire. Actori incuimbit onus probajidi. Or cette preuve ne serait pas faite; le demandeur n'aurait pas satisfait à son obligation, s'il n'établissait pas par les modes de preuve habituels, par des écrits ou par des témoins, que sa prétention est d'accord avec la loi étrangère qui la régit, s'il ne produisait pas, à défaut du texte même sur lequel elle se fonde, des attestations autorisées sur son sens et sur sa portée*.
à 272 ; Ch. Brocher, Cours de dr. int. priv., 1. 1, p. 153 ; Asser et Rivier, op. cit., p. 34 et 8.; de Bar, op, cit., t. I, p. 136 et s.; Surville et Arthuys, op. cit., 2« éd., p. 43; Audinet, op. cit., p. 299 ; Albéric Rolin, op. cit., 1. 1, p. 787 et B.; Pieranfoni, Délia prova délie leggi straniere nei giudiùi civili, dans le Filangieri, 1883.
* Voy. en ce sens Démangeât, surFœlix, 1. 1, p. 220, note a; Waechter, Archiv fur civil. Praxis, t. XXV, p. 310; Westlake, §§ 334 et 335, et Revue de dr. int., 1882, p. 304 et s.; Wharton, 773 ; Despagnet, op. cit., 2* éd., p. 28 et s., n" 24 ; — Pau, 14 févr. 1882 (Sir. 1884. 2.129) ; Trib. Seine, 17 avril 1886 (Journal du dr. int. pr., 1886, p. 596) ; Trib. Seine, 18 juillet 1885 (ibid., 1886, p. 202), et Paris, 26 janvier 1888 (iWd., 1888, p. 390) ; Cass., 16 juillet 1888 {Pand. fr. pér., 1888. 1. 496) ; Trib. comm. Seine, 14 octobre 1891 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 681). Il ressort de cette jurisprudence que, à défaut de justification, le tribunal français peut déclarer le demandeur non recevable, Tart. 4« C. civ., relatif au déni de justice, se limitant à l'application de la loi française. Trib. Seine, 17 avril 1885, précité ; — Trib. sup. de commerce de TËmpire allemand, 14 février 1871 (Journal du dr. int. pr., 1874, p. 80), et diverses autres décisions allemandes, rapportées dans le Recueil de jurisprudence du tnbunal d'Empire, t. Il, p. 40; t. III, p. 44; t. VII, p. 6; t. VIII, p. 150 et par M. de Bar, op. cit., t. I, p. 132, note 2. — Trib. comm. Anvers, 1" septembre 1888 (Journal des tribunaux (B) du l*' novembre 1888) ; — Haute-Cour d'Angleterre, division du Banc de la Keine,'3 février 1891 (Journal du dr. int. pr., 1891, p. 257) ; — Trib. sup. Madrid, 13 janvier 1885 (Rev. der. int., 1887-1888, p. 58; Pand. fr. pér,, 1888. 5 . 18) ; — Cass. Florence, 20 février 1890 (Journal du dr. int.pr., 1893,
II y a là une erreur manifeste. Dès que la loi étrangère est applicable au litige, en vertu des principes exprimés dans la lex fori, le juge est tenu de lui conformer sa senteoce. Cette loi — et nous tirerons de là tout à Theure une conséquence importante au point de vue de la sanction qui garantit son observation — n'est pas un pur fait, pas plus que la loi nationale elle-même; comme la loi nationale, qui d'ailleurs, en l'imposant au respect des tribunaux institués par elle, s'est en quelque sorte approprié ses dispositions, elle constitue une règle de droit, et ceux qui s*en réclament ne sauraient être assujettis à en prouver la teneur et le sens, alors qu'une preuve semblable n'est pas exigée des plaideurs qui excipent de la lex fori ellemême. Le juge doit donc appliquer la loi étrangère, lorsqu'il la connaît personnellement ou lorsque ses prescriptions sont notoires, sans attendre qu'elle ait été directement portée à sa connaissance par les parties en cause ^
p. 630); Cass., Turin, 9 novembre 1891 {ibid., 1894, p. 601); Gênes, 10 décembre 1894 {ibid,, 1896, p. 907); —Cour d'appel du Tessin, 22 août 1889 (R«pert. giurispr. pair,, 1889, p. 805); —C. d*appel d'Athènes, année 1893, n« 1063 (Journal du dr. int, pr., 1894, p. 592) ; — Jurisprudence de la Louisiane (Journal du dr, int. pr., 1875, p. 317) ; — Jurisprudence canadienne (ibid., 1895, p. 64). — Le Code civil portugais dispose également, dans son article 2406, que, <c dans les cas où quelque statut ou ordonnance communale de ce pays, ou bien une loi étrangère quelconque, serait invoqué, dont l'existence est contestée, celui qui invoque un tel statut, ordonnance ou loi, sera obligé d'en prouver l'existence j>. — En Autriche, il résulte d'un décret impérial du 23 janvier 1794 que, le juge n'étant pas tenu de connaître les lois étrangères , c'est à la partie qui se prévaut de l'une de ces lois à démontrer en quoi elle diffère des lois autrichiennes; mais l'autorité judiciaire peut toujours admettre l'existence d'une loi étrangère généralement connue, encore que la preuve ne lui en soit pas rapportée. Cf. Cour suprême de Vienne , 25 février 1880 {Journal du dr. int, pr,, 1886, p. 467) ; 24 janvier 1894 (Zeitschrift fur »Uem. Privât und Strafrecht, 1894, p. 288) ; 11 juin 1895 (ibid,, 1895, p. 518). — Voy. aussi le C. civ. mexicain, art. 19, la loi monténégrine sur les biens de 1888, art. 7, et le Code civil saxon, § 172.
* Ch. Brocher, Cours de dr, int, pr,, 1. 1, p. 154 ; Asser et Rivière, op. ^.» p. 34 et s.; Laurent, op. cU.y t. II, n^ 269 ; de Bar, op. cit., 1. 1, p. 136; Albéric Rolin, op. ctl., t. I,p. 787 et s. — V. aussi sur la doctrine et sur la jurisprudence allemandes, de Bar, op. et loc. cit., note 4.
Empressons-Dous d'ajouter que presque toujours, en fait, rintéressé viendra en aide aux hésitations du juge et cherchera à ménager ses peines, en produisant, soit un texte authentique de la loi dont il se prévaut*, soit le parère d'un magistrat' ou un certificat officiel de coutumes délivré par Tautorité publique étrangère', soit une consultation délibérée par des jurisconsultes étrangers*, soit enfin des décisions de la justice étrangère*. Mais, quelle que soit l'autorité qui s'attache, au point de vue de l'interprétation de la loi étrangère, dont le texte ou l'explication est ainsi placée sous ses yeux, aux documents même officiels, tels que circulaires ministérielles, notes diplomatiques, avis ou décisions du Conseil d'État, sentences judiciaires, dont il est fait état à la barre, le tribunal français n'est pas tenu de s'y arrêter; ces documents n'ont pour lui que la valeur
» Bordeaux, l^"^ mars 1889 (Journal du dr. irU, pr., 1892, p. 990). Le tribunal d'Anvers a jugé, le 13 décembre 1890, que, devant les tribunaux belges, les lois anglaises ne peuvent s'établir que par documents imprimés ; mais que, dans ce cas, c'est à celui qui conteste leur authenticité à prouver qu'ils sont apocryphes. Pasicrisie, 1891. 3. 160.
« Trib. Seine, 27 mars 1840 (Le Droit du 28 mars).
3 Cass., 4 avril 1881 (S. 83. 1. 65) ; Trib. Lyon, 1" juin 1881 (Lu Loi du 14 octobre 1881) ; Bordeaux, 21 décembre 1886 (Joum, Borde<iux, 1887. 1. 91). V. le Répertoire des Pandectes françaises, vo CertificfU de coutume.
* Trib. civ. Bordeaux, 18 janvier 1882 (Journal du dr. int. pr., 1882, p. 539 et 541) ; Chambéry, 23 février 1885 (ibid., 1885, p. 665) ; Pau, 22 juin 1885 (Gaz. du Palais du 6 janvier 1887) ; Trib. civ. Seine, 19 février 1889 (Le DroU du 24 avril) ; — Trib. sup. Madrid, 13 janvier 1885, précité. — Toutefois la Cour de cassation de Florence, a décidé, par son arrêt, précité, du 20 février 1890, que l'affirmation de l'existence et du sens exact d'une loi écossaise, même émanée du doyen de la Faculté des avocats écossais, ne serait pas une preuve suffisante des dispositions de cette loi.
« Cf. Trib. Anvers, 13 janvier 1886 (Journ. des trib. (B) du 11 mars 1886). — V. aussi, dans V Annuaire de législation étrangère, 1879, p. 67 et s., les lois anglaises du 13 août 1859 et du 17 mai 1861. Cette dernière autorise les cours anglaises, dans le cas où un traité international le leur permettrait, à demander l'avis d'une cour étrangère, sur le droit applicable dans la juridiction de cette cour, de même qu'elles peuvent donner leur avis sur le droit applicable à une contestation dont est saisi un tribunal étranger.
d'une opinion doctrinale et ne Tobligent aucunenlent^ De toute manière^ le juge n'est pas obligé de conserver une attitude expectante; il est maître et il a le devoir d'aller lui-même au-devant des renseignements qui ne lui onl pas été volontairement ou complètement fournis; il peut déterminer sa conviction 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, en dernière analyse et sauf preuve contraire, que les dispositions de cette loi sont identiques à celles de sa loi nationale, de la lex fori, qui deviendra ainsi, par interprétation et à titre subsidiaire, applicable au litige'.
La question de la connaissance et de la preuve des lois étrangères et les difficultés qu'elles soulèvent ne pouvaient manquer d'attirer l'attention de l'Institut de droit international.
La savante assemblée avait, dès 1883, décidé de mettre
* Montpellier, 28 janvier 1895 (Journal du dr. int. pr., 1896, p. 618). — Jugé de même, en Allemagne, que Tinterprétation donnée à la loi étrangère par la jurisprudence du pays où elle est en vigueur n'a rien d'obligatoire pour les tribunaux nationaux auxquels il incombe de rappliquer. Trib. sup. Cologne, 26 octobre 1891 (Zeilschrift fur intern. Privât und Strafreckt, 1894, p. 63).
* L'article 709 du Code de procédure civile pour l'Empire russe de 1864 porte que « le tribunal compétent est autorisé à se renseigner, par l'entrenûse du ministère des affaires étrangères, toutes les fois qu'il se présente la nécessité d'apprécier l'application d'une loi étrangère ». Et le Code de procédure civile de l'Empire allemand décide, de son côté, dans sou § 265, qne < le droit en vigueur dans un autre pays , les coutumes et statuts n'auront besoin d'être prouvés qu'autant qu'ils ne sont pas connus au tribunal. Pour la recherche de ces règles de droit, le tribunal n'est pas obligé de s'en tenir aux preuves fournies par les parties ; il aura la faculté de puiser à d'autres sources , afin de s'éclairer, et pourra ordonner, dans ce but, tout ce qui lui paraîtra nécessaire ]».
* V. notamment Paris, 12 décembre 1864 (Bull Cour Parts, 1864, p. 226); — Cour d'appel de New- York, 6 mars 1883 {Alb, Law Journal, ISS^, p. 249 ; Journal du dr, int, pr., 1884, p. 428). — V. aussi Westlake, dans le Journal du dr, int, pr,^ 1882, p. 23 ; de Bar, op. cit,, 1. 1, p. 135, les décisions de la jurisprudence allemande rapportées par cet auteur, eod. Ioc.,note 10, et l'art. 7 in fine de la loi monténégrine sur les biens de 1888.
à l'étude le point de savoir quels seraient les moyens à proposer aux gouvernements en vue défavoriser la connaissance des lois étrangères^ et en particulier d'assurer la preuve de ces lois devant les tribunaux, et avait, sur la proposition de MM. Norsa et Piérantoni, formé une commission à l'effet de déterminer ces moyens.
Sur le premier des deuK objets mis en discussion, Tinstitut de droit international, après s*y être repris à deux fois, d'abord dans sa session de Bruxelles, en 1885, puis dans celle de Heidelberg, en 1887, a déCnitivemeniémis le vœu :
« r Que les gouvernements s'engagentà se communiquer les lois qui sont en vigueur et qui seront promulguées ultérieurement dans leurs États respectifs, conformément à ce qui suit.
« 2** Que, parmi les lois à communiquer, on comprenne principalement :
« a) Les codes, les lois et les règlements qui concernent le droit civil et commercial, le droit pénal, les procédures civile et pénale, y compris ceux qui regardent la faillite ou le concours des créanciers, et l'organisation judiciaire;
a b) Les lois et les règlements qui se rapportent au droit administratif et public intérieur, quand ils auront un intérêt général pour les États ou pour les citoyens des diverses nations;
« c) Les traités, les conventions et les accords internationaux^ ou les dispositions y contenues concernant les rapports de droit civil ou d'intérêt économique;
« d) Les lois et les règlements édictés par suite desdits accords internationaux, de quelque forme qu'ils soient, ou traités d'union avec divers États, ou conventions internationales spéciales avec l'un d*eux;
« 3° Que, dans chaque État, ces divers documents soient réunis dans un dépôt central, rendu accessible au public'. »
* Annuaire de l'Institut de dr, int,, t. IX, p. 311. — Voy. le rapport de M. Norea (i6id., t. VIII, p. 235). Le texte voté à Heidelbe^ s'écarte
En ce qui concerne la preuve des lois étrangères devant les tribunaux, c'est seulement dans sa session de Hambourg, en 1891, que l'Institut a adopté les conclusions présentées à son agrément par M. Piérantoni; ses résolutions sont ainsi conçues :
« I. L'Institut déclare :
« 1"* Que, dans l'état actuel de la science du droit et des rapports internationaux, et en présence du plus grand nombre de lois élaborées dans les pays civilisés, la preuve des lois étrangères ne peut être une question de fait abandonnée à rinitiative des parties ;
«2** Qu'il est nécessaire de fixer des règles générales et uoiformes à substituer aux différents usages qui sont en vigueur.
« IL L'Institut émet le vœu que, par des accords internationaux, les États s'obligent a l'application des règles suivantes :
«a) Quand, dans un procès civil, il y a nécessité d'appliquer une loi étrangère sur l'existence et la teneur de laquelle les parties ne sont pas d'accord, le juge, le tribunal ou la cour, sur la demande des parties ou d'office, déclarera, dans une décision préparatoire, quels sont les lois ou les points de droit nécessaires pour vider Taffaire.
« b) Le juge ou le président délivrera, dans le plus court délai possible, des lettres rogatoires qui, par l'intermédiaire du ministère de la Justice et du ministère des
de celai qui avait d*abord été adopté à Bruxelles, eu ce qu'il renouce à l'idée d'un comité intematioual permanent, chargé de centraliser, de conserver, de classer systématiquement les lois étrangères, et d'en dresser chaque année un tableau général (Annuaire de l'Institut de dr, int., t. VIII, p. 271). — Le 15 mars 1886 a été signée à Bruxelles une convention entre la Belgique, le Brésil, l'Espagne, les États-Unis d'Amérique, l'Italie, le Portugal, la Serbie et la Suisse, relativement à l'échange des documente officiels et autres publications. A cette convention, dont les ratifications ont été échangées à Bruxelles le 14 janvier 1889, ont accédé plus tard la République orientale de l'Uruguay et la République argentine.
Affaires étrangères, seront remises au ministère de la Justice de rÉtat dont on veut connaître les lois ou certains points de droit.
V 6') Le ministère de la J ustice de ce dernier État, répondra à la demande faite, en s'abstenant de tout conseil ou avis sur toute question de fait et en se bornsgnt à attester Texistence et la teneur des lois.
« d) Dès que les textes des lois et les certificats auront été remis au tribunal, ils seront déposés au greffe, et, sur requête de la partie la plus diligente, la procédure reprendra son cours *. »
Recours en cassation à raison de rinobservation ou de la violation d*ane loi étrangère ^ — Nos tribunaux ont donc le devoir de résoudre un grand nombre de contestations par l'application d'une loi étrangère. Mais quelle est la sanction de ce devoir? Le refus d'appliquer une loi qui n'est pas la lex fori^ la violation de cette loi, la fausse interprétation qu'elle a reçue donneront-ils ouverture en cassation?
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 lui commandait de s'y référer. Alors il y a contravention à un texte ayant force de loi en France, et
* Annuaire de V Institut dedr. int,, t. XII, p. 328. — Le Congrèe de droit international 6ud-américain réuni à Montevideo en 1888-1889, se conformant d'avance au vœu de Tlnstitut, a posé certaines règles relatives au rôle du juge et à la preuve des lois des pays représentés à ce congrès. V. Pradier-Fodéré, dans la Revue de droit iîU., 1889, p. 576.
• Cf. Laurent, op. cU., t. II, n^ 273; Ch. Brocher, op. cit., t. I, p. 155; Asser et Rivier, op. cit., p. 37 ; de Bar, op. cit., t. I, p. 141 et s.; Pradier- Fodéré, Traité de droit int., t. III, n° 1611; Despagnet, op. cit.^ 2* éd., p. 31 et s., n** 25 ; Surville et Arthuys, op. cit., 2" éd., p. 44 ; Audinet, op. cit., p. 300 et s.; Ambroise Colin, dans le Journal du dr. int. pr,, 1890, p. 406 et s., p. 794 et s., Féraud-Giraud, dans la Revue de droit int., 1892, p. 283 et s.; Jettel, Handbuch des intern. Privât und Strafrechtes, Introd., § 2; Pillet, note dans Sir. 1893. 4. 9.; Albéric Rolin, op. cit., 1. 1, p. 771 et s.
par suite, dans l'opinion commune, un recours en cassalion 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 territoire qu'elle régit, s'exposerait à la censure de la Cour suprême, pour avoir enfreint les règles écrites dans les art. 47, 170 et 999 du Code civil*.
U nous paraît certain d'autre part que, alors même que nos lois n'imposeraient pas directement l'application d'un texte étranger à tel ou à tel rapport juridique, l'inobservation de ce texte donnerait ouverture à cassation, s'il existe entre ses dispositions et celles de la loi française une corrélation affirmée par cette dernière, « si, comme le dit la jurisprudence, la violation de la loi étrangère devient la source d'une contravention à la loi française ».
Par exemple, l'art. 17, T 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 oii 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, avant la mise en vigueur de la loi du 14 juillet 1819 qui a restitué aux étrangers la capacité de succéder ea France, la Cour de cassation avait exercé sa censure sur
* Foelix, op. eU,, t. I, p. 34 ; Aubry et Rau, 6« éd., t. I, § 31, p. 163 ; Cb. Brocher, op. et lac, cit., t. I, p. 154; Ghénon, Origines, conditions ^ effets de la cassation, 1882, p. 156 ; Mourlon et Xaqaet, Répétitions écrites sur l'organisation judiciaire , la compétence et la procédure en matière civile et commerciale, Paris, 1885, p. 785; Cf. Casa., 15 juillet 1811 (Sir. 1811. 1. 301); 23 février 1874 (Sir. 1874. 1. 145); 12 février 1879 (Sir. 1879. 1. 121 ; D. P. 1879. 1. 84) ; 20 février 1882 (D. P. 1882. 1. 119) ; 15 juillet 1889 (Sir. 1889. 1. 412; Joumol du dr, int. pr., 1889, p. 835. Le Droit du 22 juillet 1889).
* Voy. ci-dessus, t. l, De la nationalité, p. 432 et s. Cf. Casa., 9 novembre 1846 (Sir. 1847. 1. 55).
une décision judiciaire qui, dans un procès relatif à Taptitude successorale d'un étranger en France, avait omis de rechercher dans la loi étrangère si, dans les mêmes conditions, un Français aurait été habile à recueillir le bénéâce d'une succession au pays de l'héritier étranger; elle avait vu dans cette omission une contravention indirecte au principe de la réciprocité exprimé dans les art. 11, 726 et 912 du Code civiP.
Aujourd'hui même, la loi du 5 juillet 1844, sur les brevets d'invention, subordonne, dans son art. 29, la durée du brevet d'importation en France à celle du brevet antérieurement pris en pays étranger- ; elle établit par là 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, Tautre 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 du premier brevet'.
Ainsi encore, il y aurait lieu à cassation, si le tribunal n'avait pas fait application à un contrat, dont il a à 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, ii y aurait violation de l'art. 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
« Casa., !•' février 1813 (Sir. 1813. 1. 113). Cf. ci-dessus, t. II, U Droit de Pélranger, p. 348.
^ V. ci-dessus, t. II, Le Droit de l'étranger, p. 259.
3 Ch. Lyon-Caen, note sous Cass., 28 juin 1881 (Sr. 1881. 1. 409).
♦ Cass., 23 février 1864 (Sir. 1864. 1. 385); V. sur cet arrêt, Démangeât, dans le Journal du dr, int. pr,, 1874, p. 13 et s.; Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 33, n^ 25. V. aussi Surville, dans le Journal du dr, int. pr,,. 1891, p. 364; A. Colin, ibid,, 1890, p. 795. Cf. ci-dessus, p. 112.
refusé d'appliquer à un étranger sur notre lerriloire ses lois personnelles d*élat et de capacité devrait, croyons-nous, être annulée par la Cour suprême.
La Tolonté du législateur, telle qu'elle se dégage des discussions qui ont précédé la rédaction de Tart. 3 du Code civil et des termes de cet article lui-même, a été, nous pensons l'avoir 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 delà 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 relever en France de 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 prescri plions ^
b) Le juge s'est reporté à la loi étrangère, dans les cas où la loi française ou les traités conclus par notre pays lui en font 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
' Démangeât, sur Fœlix, 1. 1, p. 220, note a, et Journal, du dr, int. pr., 1874, p. 12 et 13; Chénon, op, cU., p. 156; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 46 et 47; A. Colin, dans le Journal du dr, int. pr,, 1890, p. 794.Ca88., 28 février 1860 (Sir. 1860. 1. 210); 25 mai 1868 (Sir. 68. 1. 365); 20 février 1882 (D. P. 1882. 1. 119); 23 février 1891 (solution implicite) (Revue prat, de dr, int.pr,, 1890-1891. 1. 375). Contra : Merlin, Bép,, Y" Succession, sect. i, § 2, art. 2 ; Aubry et Ran, 5'' éd., t. I, § 31, p. 153; Laurent, op, cit„ t. II, n<» 275 et 281 ; dissertation dans Sir. 1882. 4. 17; Cf. Case., 17 juillet 1833 (Sir. 1833. 1. 663) ; 15 juillet 1889 (Sir. '"'9. 1. 412; Journal du dr. int, pr., 1889, p. 835).
a été violée. Elle le serait assurément si les tribunaux, faisant bon marché de ses injonctions, 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, elle 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; celleci n a pas pour mission de veiller à l'application rigoureusement exacte de législations peut-être lointaines et mal connues, et de les défendre contre une interprétation abusive; elle n'est pas le vengeur de la loi étrangère; elle n'a été instituée que pour maintenir Tunité de la jurisprudence dans l'application de la loi française : « 11 s*agit d'une loi dont le siège principal et les interprètes naturels se trouvent à l'étranger. 11 pourrait y avoir quelque chose de choquant avoir se fixer en France, par l'autorité de la Cour suprême, une interprétation contraire à celle qui serait consacrée dans le pays national* ».
* Ch. Brocher, op. c^^, t. I, p. 155; Fœlix, op. cit., t. I, p. 34, note 1 ; Laurent, op. cit., t. II, n**" 273 et s.; Asser et Rivier, op. ctY., p. 37; Despagnet, op. cU., 2® éd., p. 31, n"" 25 ; Boîtard, Ck)lmet-Daage et Glasson, Leçons de procédure civile, 1885, t. II, p. 154 ; Cass., 13 août 1816 (Sir. 1816. 1. 343) ; 9 novembre 1846 (Sir. 1847. 1. 55) ; 15 avril 1861 (Sir. 1861. 1. 721 ; D. P. 1861. 1. 421) ; 9 novembre 1868 (Sir. 1868. 1. 222); 4 juin 1872 (Sir. 1872. 1. 60; D. P. 1873. 5. 62) ; 12 novembre 1872 (Sir. 1873. 1. 17; D. P. 1874. 1. 168) : 31 mars 1875 (journal du dr. int. pr., 1876, p. 272) ; 12 février 1879 (D. P. 1879. 1. 84; Journal du dr. inl. pr., 1881, p. 152) ; 29 avril 1885 (Sir. 1886. 1. 118 ; D. P. 1885. 1. 225) ; 18 mai 1886 (Sir. 1886. 1. 243) ; 26 février 1890 {Journal du dr. inl. pr., 1890, p. 117); 10 février 1892 (ibid., 1892, p. 988) ; 21 novembre 1893 (ibid., 1894, p. 1019); 12 février 1895 (ibid., 1895, p. 834) ; 29 déc. 1896 (ibid., 1897, p. 555). — V. aussi Cass. Belgique, 25 février 1839 (Pasicrisie, 1839. 1. 20) ; 21 janvier 1848 (ibid., 1848. 1. 287); Il mai 1855 (ibid., 1855. 1. 261); 9 mars 1882 (Pasicrisie, 1882. 1. 62; Sir. 1883. 4. 17); 12 avril 1888 (Pasicrisie, 1888. 1. 186; Annales de droit commercial, 1888. 1. 197) ; 30 avril 1889 (Pand. pér. belges, 1889. 1. 482) ; 16 mai 1889 (Journal du dr. int. pr., 1889, p. 890) ; 23 mai 1889 (ibid., 1889, p. 891 ; Pasicrisie, 1889. 1. 229) ; 4 juin 1891 (Journal du dr. int., pr.^ 1892, p. 748). — Cass. Luxembourg,
Ces raisons ne nous paraissent pas sans réplique. Il y a quelque chose de plus choquant que de déférer à l'interprétatîoo 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 moL Le jugement qui a méconnu le sens ou dénaturé la portée d'un testament ou d'une convention tombe sous la censure delà 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 français ; et il emprunte à notre propre législation les garanties qui la protègent contre les défaillances des magistrats; la fausse interprétation que ces derniers lui donnent n'est pas un simple maljugé, mais une violation de la loi même au nom de laquelle ils rendent la justice ^
Quels ne sont pas d'ailleurs les inconvénients pratiques de la jurisprudence actuelle. Notre collègue, M. Ambroise Colin, les a résumés avec beaucoup de force : « Si les tribunaux se méprennent parfois sur le sens de la loi natio-
12 jnin 1888 (Rev. prat. de dr. inL pr., 1890-189L 1. 82). — Cass. Turin, 23 avril 1884 (La Legge, 26e année, t. I, p. 746; Journal du dr, tfU. pr., 1886, p. 746). — Cass. Pays-Bas, 29 janvier 1886 (Weekblad vanket recht, n» 5267 ; Journal du dr, int. pr., 1888, p. 665) ; 1" février 1895 (ibid., 1897, p. 206). — Trib. fédéral suisse, 8 juin 1888 (Journal deslrib. (L), 1888, p. 415; Semaine judiciaire , 1888, p. 433); 17 septembre 1892 (Journal du dr. int. pr., 1893, p. 247) ; 17 mars 1893 (ibid., 1893, p. 638). — Reichsgericht de Leipzig, 26 septembre 1883 (Journal du dr. int.pr., 1886, p. 606) ; 6 mai 1892 (ibid., 1893, p. 422).— Trib. Cms. Bavière, 2 novembre 1889 (ibid., 1891, p. 250); — Ord. du prince de Monaco sur pourvoi en révision, 25 avril 1893 (ibid., 1895, p. 669). — Trib. 8up. Madrid, 13 janvier 1885 (Vincent, Revue, 1888, v*» Loi étran^ gère, n« 1).
' V. en ce sens Cass., Florence, 25 avril 1881 (Sir. 1884. 4. 21 ; Journal du dr. int. pr., 1883, p. 81) ; — Reichsgericht de Leipzig, 21 février 1884 (Journal du dr. int. pr., 1885, p. 330);— Sénat dirigeant de Russie, 10 avril 1896 (Journal du dr. int. pr., 1897, p. 206).
oale, tout écrite qu^elle est dans des textes officiels, objet de leurs études et de leurs réflexioas quotidiennes, coinbien plus fréquentes et plus graves pourront être leurs erreurs, lorsqu'il s'agira pour eux d'appliquer une loi étrangère, inconnue peut-être auparavant, appréciée d'après des documents plus ou moins authentiques, des traductions, des commentaires peut-être imparfaits et inexacts. C'est dans ces circonstances pourtant, où se multiplient les chances d'erreur, que le recours contre l'erreur est supprimé. Qu'on n'allègue pas que les étrangers seuls auront à souffrir de cet état de choses. Quand bien même cela serait vrai, la justification serait mauvaise; car du moment où Ton prétend dispenser la justice aux étrangers, on la leur doit exacte et sûre. Mais la vérité, c'est que, dans un très grand nombre de cas, les intérêts mêmes des nationaux se trouveront atteints. Qu'ils aient contracté avec un étranger, dont la capacité est maintenant en jeu, qu'ils aient passé un acte hors de France et qu'il s'agisse d'en apprécier, conformément à la lex loci contractas, les conditions de fond ou de forme et les effets, la loi étrangère e»t applicable à la question qui les intéresse. La juridiction régulatrice de leur propre pays va donc leur fermer le recours sur lequel ils pourraient compter comme sur une garantie suprême de la saine interprétation de cette loi. il faudrait qu'un principe de jurisprudence qui conduit à de pareils résultats s'appuyât, pour être admissible, sur des considérations décisives, des raisons juridiques assez puissantes pour faire taire les protestations naturelles de l'équité* ».'
Un argument d'analogie est fourni à notre opinion par un arrêt de la Cour de cassation du 26 décembre 1881'.
^ A. Colin, dans le Journal du dr. irU, pr„ 1890, p. 406. Reaaait, dans la Revue critique de légisL et de jurispr., 1882, p. 715; de Bar, op. cit., t. I, p. 141 et 8.; PiUet, note dans Sir. 1893. 4. 9; Surville et Arthuys, op, cit., 2^ éd., p. 46; Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 771 et s.
•Sir. 1882. 1. 265. Cf. A. Colin, lac. cU., p. 802.
Dans cet arrêt, la Cour décide qu'il y a lieu de casser la sentence d'un tribunal français qui avait fait une application inexacte du droit nnusulman aux indigènes de nos possessions de TÂfrique et de Tlnde. Il est vrai que ces indigènes ont acquis, par l'annexion du sol qu'ils habitent, la nationalité française; mais cette circonstance ne peut être décisive, si Ton considère que le plus souvent c'est un plaideur français qui se prévaudra des dispositions de la loi étrangère, à raison des actes par lui passés hors de son pays, et qui souffrira de sa fausse interprétation. Dira-t-on qae la loi française, en prescrivant l'application du droit indigène, se Test en quelque sorte approprié, et en a fait pour nos colonies une annexe à ses propres dispositions? Mais nous croyons avoir établi qu'il en est de même pour les règles du droit étranger, auxquelles elle renvoie, soit expressément, soit d'une manière implicite. Pourquoi ne leur donnerait-on pas une sanction également énergique?
La jurisprudence parait d'ailleurs être entrée dans cette voie, malgré les hésitations qu'elle manifeste encore. Deux arrêts ont à cet égard une importance toute particulière, en ce qu'ils admettent la recevabilité d'un pourvoi en cassation fondé sur la violation d'une loi étrangère, dont l'application était implicitement commandée par les principes du droit international privé.
Dans la première espèce, il s'agissait d'une concession de terrain obtenue par un sujet français, en vertu d'un décret beylical qui réservait sur le terrain concédé le droit de propriété du gouvernement tunisien. La cour d'Aix avait jugé, par interprétation de ce décret, que ladite concession pouvait faire l'objet d'un apport en société; mais il parut à la Cour suprême qu'en réalité l'acte de concession émané du Bey de Tunis avait mis le terrain hors du commerce, et que l'interprétation erronée donnée à cet acte, envisagé comme lex rei siiœ, devait entraîner la cassation \
La cassation a également été prononcée pour violation
* Ca8B.,18 juillet 1876 (Sir. 1876. 1. 461, D. P. 1876. 1. 197).
d'une loi élrangère, dans une affaire où la cour de Bordeaux avait décidé que la succession mobilière d'un sujet bavarois domicilié en France doit être dévolue conformément à la loi nationale du de cujtis, alors que précisément cette loi nationale renvoie à la iex domicilii\ En refusant d'appliquer la loi française, loi du domicile du défunt, (( Tarrêt attaqué, dit la Cour, a faussement appliqué les lois bavaroises' ».
Ces précédents sont d*un heureux augure pour le triomphe définitif de la thèse que nous venons de défendre.
Section V. — Législations étrangères.
Un caractère commun à toutes les législations qui se préoccupent d'assurer aux conflits de lois une solution régulière, c'est que toutes imposent aux étrangers le respect des lois territoriales de police et de sûreté, et que toutes soumettent à l'application exclusive de la loi locale « les immeubles, même ceux possédés par des étrangers »• Les règles formulées par Fart. 3, §§1 et 2 du Code civil français sont donc, on peut le dire, de droit universel; il est vrai qu'elles ne sont pas interprétées et appliquées partout d'une manière uniforme, et que tout le monde n'est pas d'accord sur la portée qu'il faut leur attribuer.
De même la maxime Locus régit acium a été consacrée expressément ou implicitement par un grand nombre de Codes'.
Ce n'est guère qu'en ce qui concerne les conflits relatifs
' V. ci-dessus, p. 77 et s.
« Caes., 24 juin 1878 (Sir. 1878. 1. 429).
3 En Europe : Code civil allemand, Loi d'introduction, art. 11 ; C. civ. espagnol, titre préliminaire, art. 11; C. civ. italien, art. 9; C. civ. néerlandais, dispositions préliminaires, art 10 ; G. civ. portugais, art. 24 ; C civ. roumain, art. 2 ; C. civ. russe, art. 546, L. X ; C. de droit privé de U Livonie, de l'Ësthonie et de la Courlande, art. 36 ; C. suisse des obligations, art. 823 ; C. civ. d'Argovie, § 10 ; C. civ. bernois, art. 4 , § 3 ; C. civ. Luceme, art. 6, § 3; C. civ. Soleure, art. 7; C. Unterwalden, art. 5, § 3,
à Tétat et à la capacité des personnes que les dissidences apparaissent.
Certaines législations soumettent toujours, ou presque toujours, l'étranger à l'observation de la loi du lieu où il se trouve, même en passant : c'est le vieux système de la territorialité.
D'autres lui appliquent en principe sa loi personnelle, sauf certaines restrictions inspirées par Vintérét général.
D'autres lui reconnaissent également le droit d'invoquer, sur le territoire qu'elles régissent, le bénéfice de sa loi personoelle, mais le limitent par Yintérét privé de leurs ressortissants qui se confond ordinairement avec la faveur qu'elles témoignent à la validité du contrat {favornegotit).
Enfin les capitulations assurent à l'Européen résidant daos les Échelles du Levant ou de Barbarie, et par extension, à ceux qui habitent les autres pays hors chrétienté, l'application la plus complète de leurs lois personnelles.
Nous allons passer en revue quelques dispositions des lois étrangères sur le droit international privé, se rattachant à ces divers groupes.
Premier groupe. — Droit anglo-américain. — République argentine, — États-Unis de Colombie,
Droit anglo-américain \ — La législation anglo-améri-
C. cîv. Valais, art. 3 ; en Amérique : C. civ. de la Louisiane, dispositions préliminaires, art. 10; C. civ. argentin, art. 12; C. civ. mexicain, art. 15 ; C. civ. chilien, art 18 ; C. civ. de rUnigiiay, art. 6 ; C. civ. du Guatemala, art. 13; C. civ. du Bas-Canada, art. 7 ; en Afrique : Loi du Congo do 20 février 1891, art. 5, -§ 1 ; en Asie : C. civ. japonais, art. 9 et s.
* V. dans le Journal du dr, int. pr., 1880, p. 417 et s., 633 et s. Fétude de M. Harrison, sur Le droit international privé ou le confiit des lois au point de vue historique, particulièrement en Angleterre. V. aussi Westlake, La doctrine anglaise en matière de droit international privée ibid,, 1881, p. 312 et s.; Burge, Commentaries on colonial and foreign laws gfneraÛy, and in tkeir conflict with each other and with the law of England, Londres, 1838; Kent, Commentaries of American Law, Sto- 17, Commentaries on the conflict oflaws, Wheaton et Lawrence, Éléments de droit international, Leipzig et Paris, 1852 ; Foote, A concise treatise
caine, celle qui gouverne encore la Grande-Bretagne et les États-Unis d'Amérique, est fondée, semble-t-il, en principe tout au moins, sur la territorialité la plus rigoureuse.
a Tant que le droit anglais restera ce qu'il est maintenant et ce qu'il a toujours été , écrivait en 1838 un éminent jurisconsulte anglais, M. Westlake, il faut admettre comme principe que, s'il s'agit de faits juridiquesqui ont leur siège en Angleterre, on doit écarter toute loi étrangère, non seulement en ce qui concerne la majorité et l'âge de la personne, mais généralement pour la détermination de Tétat 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 verlu du jugement étranger qui aurait prononcé son interdiction. De même l'étranger ne sera pas majeur ou mineur, capable ou incapable, d*aprës son statut personnel' m. La capacité de cet étranger, lorsqu'il s'agit de contracter en Angleterre est donc détermi née, dans la rigueur du droit, par la loi du lieu du contrat, par la lex loci actus.
Et Story affirme, de son côté, que ce système n'a cessé de prévaloir aux États-Unis; il enseigne notamment que l'autorité conférée par la loi au tuteur sur les biens de son pupille, ne s'exerce que dans les limites du territoire où la tutelle a été organisée. La personne et les biens, même mobiliers, du pupille étranger placé en tutelle conformément à la loi de son origine, sont donc soumis, sur le sol des États-Unis, à l'application exclusive de la loi locale*.
on private international jurisprudence based on the décisions of engUsh Courts. Londres, 1878, Laurent, op. cit., 1. 1, p. 542 et s.; Jitta, La méthode du droit inXematùmal privée p. 357 et s.; Laine, Étude sur le titre préliminaire du projet de révision du Code civil belge, p. 45 et s.; de Bustamante, Tratado de derecho internacionalprivado^ 1. 1, p. 443 etB.; Albéric Rolin, op. cit., t. I,p. 100 et s.; enfin surtout Dicey et Stocquart^ Le statut personnel anglais, 2 vol. 1887-1888.
^ Westlake, A Treatise on private international law^ on the confiict of laxvs, § 402 ; V. aussi Foote, op. ct^, p. 31.
* Story, Commentaries on the confiict of laws, § 499. V. aussi Dndley Field, Projet de Code international (trad. Albéric Rolin), passim.
I Le droit aDglo-américain est ainsi, si Ton eu croit ses
I interprètes les plus 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 (fu'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 davantage l'action des légistes statutaires, en disant qu'à l'époque où leurs écrits virent le jour la common-law était sans doute déjà fixée sur le point qui nous occupe\
Empressons-nous de reconnaître que le système rigoureux de la common-law reçoit dans la pratique, et sous l'influence de \diComitas genlium, des atténuations chaque jour plus nombreuses, que le statut personnel, qui se confond avec la loi du domicile, gagne sans cesse du terrain en Angleterre, dans son application à Tétat et à la capacité des personnes, au mariage, au divorce, à la fraction mobilière du patrimoine*. Ce revirement était signalé, dès 1881, par M. Westlake lui même, en ces termes : « Il n'y a pas de jurisprudence constante à Tëgard de la capacité, en tant qu'elle dépend de l'âge, de la majorité, ou, pour ce qui concerne la femme, du mariage. Les arrêts anciens adoptent la lex loci actus aut contractus, mais récemment des juges d'une très grande autorité se sont prononcés pour le statut personnel'», w C'est un principe de droit bien établi qw Angleterre, déclare quelques années plus tard la Haute-Cour de Londres, dans un arrêt du 6 avril 1887S que la question de capacité personnelle pour figurer dans un contrat quelconque doit se décider d'après la loi du domicile ». Et le
1 Westlake, op. cit., % 149.
' C'est ainsi que la succession aux meubles laissés par le défunt est régie par la loi du domicile qu'il avait au jour de son décès, tandis que ses immeubles sont, à ce point de vue, gouvernés par la lex rei sUae. V. E. Stocquart, dans le Journal du dr. int. pr., 1895, p. 947.
* Westlake, dans le Journal du dr. int. pr., 1881, p. 312 ; et dans la Revue de droU international, 1881, p. 285.
* Pand. fr. pér., 1889. 5. 30.
comité judiciaire du Conseil privé affirme à son tour, comme une règle certaine, que « la loi du domicile du testateur doit régir toutes les questions soulevées, soit par sa succession mobilière , soit par les droits des personnes qui la réclament' ».
La doctrine de droit international privé, actuellement en faveur chez nos voisins d'oulre-Manche, semble donc se rapprocher beaucoup, par la place qu'elle fait à la loi du domicile, des théories émises en Allemagne pour la solotion du conflit des lois; mais il n'y a là qu'une apparence : « Non seulement l'application de la loi du domicile n'est encore qu'à l'état de tendance, la prédominance de la loi territoriale n'ayant pas cessé de former le fond de la conception anglo-américaine relative au droit international privé, mais elle n'a lieu qu'en vertu de la courtoisie internationale, tandis que, dans la doctrine allemande, elle s'impose, dans la mesure où elle est admise, au nom du droit. Et la différence est profonde : en Allemagne, il est permis aux intéressés de compter sur une règle fixe; en Angleterre, ce qui est accordé aujourd'hui peut être retiré demain, puisque ce n'est pas dû' ».
1 Décision du 17 mare 1888 (Journal du dr. int, pr., 1889, p. 48). — Voy. sur les progrès et l'évolation contemporaine du droit intematioDal privé en Angleterre, Dicey et Stocquart, op. cit., art 21 et s.; Laine, De ^application des lois étrangères en France et en Belgique, dans le Journal du dr. int. pr., 1896, p. 483 et s.
' Laine, Étude sur .le titre préliminaire du projet de révision du Code dvil belge, p. 49. — Quelques régies particulières sur le conflit des lois sont en vigueur dans les possessions et colonies anglaises. M. Taschereau, juge à la Cour suprême du Canada, résume ainsi qu*il suit, dans une intéressante étude publiée par le Journal du dr. int. pr., 1895, p. 61, celles qui sont appliquées au Canada : c La loi qui régit les immeubles dans chacune des provinces est la loi provinciale (lex rei sitœ). — Les bi^is meubles sont régis par la loi du domicile du propriétaire. Dans chacune des provinces cependant, c'est la loi provinciale qu'on applique, sans égard au domicile, dans les cas où il s'agit de la distinction et de la nature des biens, des privilèges et des droits de gage, des contestations sur la possession, de la juridiction des tribunaux, de la procédure, des voies
République argentine. — La plupart des conflits que le droit international privé a pour objet de vider ont été prévus par la législation argentine et ont trouvé dans des textes formels leur solution précise. La constitution n'attachant aucune importance au lien de nationalité, c'est la loi du domicile qui joue dans celle solution le rôle prépondérant; et, à ce point de vue, remarquons-le, le domicile n'est pas rétablissement légal qui ne s'acquiert et ne se perd que suivant certaines conditions fixées par le législateur lui-même; la simple résidence, c'est-à-dire la seule habitation de fait, sur le sol argentin, suffît à rendre l'étranger justiciable des lois civiles qui y sont en vigueur. « Les lois, porte l'article 1" du Code civil de 1871, sont obligatoires pour tous ceux qui habitent le territoire de la République, qu'ils soient nationaux ou étrangers, qu'ils soient domiciliés ou de passage [domiciliados à transeuntes). »
C'est de ce principe que se sont inspirées les dispositions nombreuses qui, par avance, ont résolu, pour la République argentine, les divers conflits auxquels la contrariété des lois peut donner naissance; notamment en ce qui concerne :
!• les liens de famille que créent le mariage et 'les relations illégitimes, et qui déterminent ou modifient l'ordre des successions, la puissance paternelle et tous les droits ou obligations qui en découlent.
2'' La constitution ou la transmission de droits réels ou
d*exéciition et de saisie, de ce qui intéresse l'ordre public et les droits du souverain d'Angleterre. — L'étranger non domicilié reste soumis à la loi de son pays quant À son état et à sa capacité ; s'il est domicilié il est soumis entièrement aux lois provinciales relatives aux personnes. — La règle Lochs regU actum fait généralement loi. Mais dans les provinces de droit anglaÎB, on confond la capacité et Tétat des personnes avec la forme des actes, et on met sur le même pied les formalités probantes et les formalités habilitantes. Et, dans ces provinces, la transmission d'immeubles par testament ne peut se faire qu'en suivant la forme reconnue par la législation locale ».
de droits personnels par contrats^ dans le cas de vente, cession, donation, hypothèque, etc.
3** Les contrats considérés dans leurs formes ou leurs effets.
4** Les successions au point de vue des droits qu'elles ouvrent, de la forme ou de la juridiction qui doit être choisie pour leur liquidation.
D'autre part, il est de principe que les biens immeubles, situés dans la République argentine, sont exclusivement régis par les lois du pays, quant à leur qualité, aux modes et aux solennités de leur transmission.
Cela revient à dire que l'étranger résidant sur le territoire argentin est toujours soumis à la législation locale; il lui est soumis, tant pour sa personne et pour les actes qu'il y passe, que pour les biens qu'il y possède : c'est le système de la territorialité dans ce qu'il a de plus rîgou-
* Noos empruntons ces détails à Tétude publiée en 1889, par M. Emile Daireaux, sur La vie sociale et la vie légale des étrangers dans la République argentine, p. 40 et s. Voici au surplus le texte des dispositions que le Code civil argentin a consacrées au droit international privé :
Art. 6. — <c La capacité et Tincapacité des personnes domiciliées sur le territoire de la République, sans distinction entre nationaux et étrangers, seront jugées d'après les dispositions de ce Code , quand bien même il s'agirait d'actes passés ou de biens situés en pays étranger.
Art. 7. — c La capacité et Tincapacité des personnes domiciliées en dehors du territoire de la République seront jugées d'après les lois de leurs domiciles respectifs, quand bien même il s'agirait d'actes passés ou de biens situés sur ce territoire.
Art. 8. — c Les actes et les contrats passés, les droits acquis en dehors du lieu du domicile de la personne, seront régis par les lois du pays où ils ont été faits ou ont pris naissance ; néanmoins ils ne peuvent être invoqués sur le territoire de la République, relativement aux biens qui y sont situés, s'ils ne sont pas conformes aux lois du pays, qui gouvernent la capacité, l'état et la condition des personnes.
Art. 9. — m Les incapacités contraires à la loi naturelle, comme l'esclavage, et celles qui ont un caractère pénal sont rigoureusement territO' riales.
Art. 10. — <c Les immeubles situés sur le territoire de la RépubUqne sont exclusivement régis par les lois du pays , quant à leur qualité, aux droits des parties, à la capacité nécessaire pour les acquérir, aux modes de
États-Unis de Colombie. — Tout aussi absolues sont les idées qui préyaleut à cette heure encore, en Colombie; là aussi c'est la territorialité, et la territorialité sans atténuation. L'art. 9 de la loi 145 de 1888 dispose, en effet, que les étrangers sont soumis à la constitution, aux lois, à la juridiction et à la police de la République. Et de ce texte
truDsinission et aux solennités qu'ils supposent. Le droit de propriété immobilière ne peut être acquis, transféré et perdu, que conformément aux lois de la République.
Art. IL — ik Les biens meubles qui ont une situation à demeure et que l'on conserve sans avoir l'intention de les transporter, sont régis par les lois du lieu où ils se trouvent ; quant aux meubles que leur propriétaire emporte toujours avec lui ou qui servent à son usage personnel, sans distinguer entre ceux qui se trouvent ou qui ne se trouvent pas à son domicile, et quant à ceux que l'on conserve ))0ur les vendre ou pour les transporter en un autre lieu, ils sont régis par les lois du domicile du propriétaire.
Art. 12. — c Les formes et les solennités des contrats et de tout acte public sont régies par les lois du pays où ils ont été passés.
Art. 13. — c L'application des lois étrangères , dans les cas où elle est autorisée par ce Code, ji'anra jamais lieu qu'à la demande de la partie intéressée, à laquelle incombe aussi le soin de prouver l'existence de la loi invoquée. Il est fait exception à cette règle pour les lois étrangères, dont l'application est imposée par les traités internationaux ou par une loi spéciale.
Art. 14. — <L Les lois étrangères ne reçoivent aucune application :
cl* Lorsque cette applicaiion serait contraire au droit public ou au droit pénal de la République, à la religion d'État, à la liberté des cultes {tokfonda de cuUos)^ ou à la morale et aux bonnes mœurs;
€ 2o Lorsque cette application serait contraire à l'esprit du présent Code ;
c 3° Lorsqu'elles constituent un pur privilège;
c 4° Lorsque les dispositions de ce Code sont plus favorables à la validité de l'acte que les lois étrangères , avec lesquelles elles sont en conflit.
Art 409. — € L'administration de la tutelle organisée par les tribunaux de la République est exclusivement régie par le présent Code, si les biens du papille se trouvent sur le territoire argentin.
Art 410. ~- a: Si le pupille possède des biens meubles ou immeubles en dehors du territoire de l'État, leur administration et leur disposition eeront régies par les lois du pays où ils se trouvent.
Art. 1181. — « La forme des contrats entre absents, lorsqu'ils sont constatés dans un acte sous-seing privé signé par une des parties, se juge d'après la loi du lieu d'où cet acte est daté. Si ces contrats résultent de plusieurs actes passés en des lieux différents ou ont été réalisés par l'intermédiaire d'un mandataire ou par correspondance, leur forme doit être jugée d'après les lois qui favorisent le plus leur validité.
général on conclut que les étrangers, étant soumis à toutes les lois colombiennes, cessent par cela même de relever, dans leur état et dans leur capacité, de leur législation nationale : '( La loi colombienne a tranché du même coup toute controverse relative à Tétendue du statut personnel ; il n'y a pas, au regard du législateur colombien, de distinction à faire entre les différentes catégories de lois; c'est le principe Téodal de la territorialité des lois qu'il établit^ ».
Art. 3283. — c Le droit de succession au patrimoine du défunt est régi par le droit local du domicile que le défunt avait au jour de sa nnirt, que ses héritiers soient nationaux on étrangers.
Art. 3286. — a: La capacité pour succéder est régie par la loi du domicile du successible au jour de la mort du de cujus.
Art. 3611. — c C'est la loi du lieu où le testateur est domicilié au jour où il fait son testament qui décide de sa capacité ou de son incapacité à cet effet.
Art. 3612. — <c La substance du testament, sa validité ou son invalidité sont jugées d'après les lois en vigueur au lieu du domicile du testateur au jour de sa mort. >
A ces dispositions il faut joindre celles de la loi sur le mariage civil de 1888 :
Art. 2. — <r La validité du mariage , auquel ne s'oppose aucun des empêchements prévus par les §§ 1, 2, 3, 5 et 6 de l'art. 9, sera jugée but le territoire de la République d'après la loi du pays de célébration, même si les futurs époux ont quitté leur domicile pour se soustraire aux oonditionB de forme édictées par la loi de ce domicile.
Art. 3. — « Les droits et les obligations personnelles des époux sont régis par les lois de la République, aussi longtemps qu'ils résident sur son territoire, et quel que soit le lieu où le mariage ait été contracté.
Art. 4. — c Le contrat de mariage régit les biens des époux, qaelles que soient les lois du pays où le mariage a été célébré.
Art 5. — «En l'absence de contrat, si le domicile matrimonial n'a pas été changé, c'est la lui du lieu de célébration du mariage qui gouverne les biens meubles des époux, en quelque lieu qu'ils se trouvent ou qn^ils aient été acquis. — Le domicile matrimonial a-t-il été changé , les bione acquis par les époux avant le changement sont régis par la loi de l'ancien domicile, ceux acquis depuis, par la loi du domicile nouveau.
Art. 6. — <t Les immeubles sont régis par la loi du lieu où ils sont sitaés.
Art. 86. — € Le mariage valable ne se dissout que par la mort de Tan des époux.
Art. 87. — « Les mariages qui pourraient être dissous d'après les lois du pays où ils ont été célébrés ne peuvent l'être sur le territoire de la République que dans le cas prévu par l'article précédent. :»
' Ghampeau, dans le Journal du dr. int. pr., 1894^ p. 932.
Deuxième groupe. — Belgique, — Congo. — Espagne, — Italie. — Luxembourg, — Mexique. — Monaco. — Pays-Bas. — Portugal. — Roumanie. — Russie,
Les législations comprises dans ce groupe reconnaissent toutes, au moins implicitement, Tautorité de la loi personnelle de Tétranger, mais subordonnent son application à rintérêt général de TÉtat 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; il n'y a reçu que des modifications de détaiP. Les difficultés que soulève en France Finterprétation de l'art. 3 de ce Code se présentent donc et se présenteront en Belgique*, aussi longtemps que l'adoption du projet de révision, depuis longtemps à l'étude, ne sera pas venue consacrer législativement et sans controverse possible, la doctrine de la personnalité du droit, tempérée par Tordre public international, par la règle Locus régit actum, par lautonomie de la volonté.
Un avant-projet avait été préparé par M. Laurent et soumis à la Chambre des représentants, en vertu d'un arrêté royal du 30 mars 1882^ Mais un peu plus tard l'avènement
« V. notamment l'art. 77 de la loi du 16 décembre 1851 sur les privilèges et hypothèques, qui a remplacé Tart. 2128 du Code civil, et la loi du 20 mai 1882 qui a remplacé par une disposition nouvelle Tart. 170 du même Code.
' La jurispradence belge, non sans avoir hésité quelque temps (Bruxelles, 25 février 1831 ; Liège, 14 août 1869), paraît avoir définitivement écarté le système qui n'applique la loi personuelle de l'étranger qu'autant qu'elle n'est pas en opposition avec l'intérêt privé d'un sujet belge. V, Bruxelles, 25 avril 1849 (Pasicrisie, 1849. 2. 174) ; Liège, 31 décembre 1879 {Journal du dr. int. pr., 1881, p. 47) ; Cass. Belgique, 9 mars 1882 (Belg.jud., 1882, p. 468) ; Albéric Rolin, op. cit., 1. 1, p. 246 et s. Cf. ci-dessus p. 150, note 1.
• V. sur l'avant-projet de M. Laurent, Jitta, op. cit., p. 330 et s. Il n'est .pas sans intérêt de reproduire les dispositions de cet avant-projet, dans lequel M. Laurent avait magistralement condensé sa doctrine sur le
conflit des lois :
Art 11. — «; Les lois concernant l'état et la capacité des personnes ré-
du parti catholique aux affaires en Belgique avait eu pour effet de faire retirer à l'illustre professeur de Gand la nnîssioQ que le ministère libéral lui avait confiée. Un comité fut constitué par arrêté du 15 novembre 1884, et la deuxième section de ce comité a rédigé un projet de titre
giasent les Belges partout où ils se trouvent. Les lois étrangères concernant IMtat et la capacité régissent les étrangers qui se trouvent en Bel^que Jusqu'à ce qu'ils aient acquis la nationalité belge.
Art 12. — € Les rapports de famille et les droits qui en résultent sont régis par la loi du pays auquel les personnes appartiennent. — Les successions déférées par la loi ou par la volonté de l'homme dépendent da statut personnel du défunt.
Art. 13. — ^ Les biens meubles et immeubles sont régis par la loi nationale de celui auquel ils appartiennent.
Art. 14. — c Les conventions conclues en pays étranger sont régies par la loi à laquelle les parties contractantes ont entendu se soumettre. A défaut d'une déclaration expresse, le juge recherchera l'intention des parties dans les faits et circonstances de la cause. — Si les parties dressent an acte authentique en Belgique, le notaire leur fera connaître les disposi-» tions du présent article. — En cas de doute, le juge appliquera la loi personnelle des parties, si elles ont la même nationalité, et la loi du liea où le contrat se passe, si les parties appartiennent à des nations différentes.
Art. 15. — c L'étranger qui contracte en Belgique doit déclarer son statut personnel et, s'il y a lieu, l'incupacité dont il est frappé. S'il ne fait point cette déclaration, les tiers qui traitent avec lui pourront demander l'application du statut belge, pourvu qu'ils soient de bonne foi. — Quand les parties dressent en Belgique un acte authentique de leurs conventions, le notaire devra, sous sa responsabilité, exiger qu'elles déclarent si elles sont étrangères et quel est leur statut.
Art. 16. — cLes dispositions unilatérales entre- vifs ou à cause de mort sont régies par la loi nationale du disposant, à moins qu'il n'ait manifesté une volonté contraire.
Art. 17. — <c Les quasi-contrats sont régis par la loi personnelle des parties si elles ont la même nationalité , et par la loi du lieu où le qnasicontrat se forme, si elles appartiennent à des nations différentes. — Les obligations qui résultent de l'autorité seule de la loi sont régies par la loi personnelle de celui dans l'intérêt duquel sont établis les administrateurs légaux. — Les délits civils et les quasi-délits sont régis par la loi da pays où le fait se passe.
Art. 18. ^ € Le statut personnel est déterminé par la nationalité des personnes. — Celui qui a deux nationalités , dont l'une lui est reconnue par la loi belge, a pour statut la loi belge tant qu'il n'a pas fait d'option. — Le statut de celui qui n'a point de nationalité est déterminé par son domicile et, s'il n'a pas de domicile certain, par sa résidence. — Le statut personnel se perd avec la perte de la nationalité à laquelle il est attaché.
/ré/irninaire, comprenant dix-sept articles, dans lesquels se trouvent formulés la plupart des principes auxquels nous avons donné notre adhésion théorique'; ce projet a été déposé sur le bureau de la Chambre, le 17 novembre 1887. Ses dispositions relatives au droit international privé sont ainsi conçues :
Art. 3. — « Les lois pénales, les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui se trouvent sur le territoire du royaume.
Art. 4. — *< L'état et la capacité des personnes, ainsi que
— Le changeinent de nationalité ne modifie le statut que pour Tavenir ; il n*a point d'effet rétroactif.
Art 19. — € Les formes extrinsèques des actes authentiques et sousseiog privé sont réglées par la loi du pays où ils sont faits ou passés.
Art. 20. — € Ces formes sont obligatoires , quelle que soit la nationalité des parties. Toutefois, quand il s'agit d'écrits sous seing privé, dressés par une seule personne ou par plusieurs ayant la même nationalité , les parties peuvent suivre les formes prescrites par leur loi nationale. Cette disposition reçoit exception quand la loi nationale des parties défend de recevoir un acte dans la forme olographe ou ne le permet que sous les conditions qu'elle prescrit.
Art. 21. — c S'il s'agit d'un contrat ou d'un acte solennel, la solennité est déterminée par la loi qui régit le contrat ou l'acte. — Si l'écrit est dressé à l'étranger, on suit la loi locale pour les formes extrinsèques des actes authentiques on sous seing privé.
Art. 22. — € Les actes reçns à l'étranger n'auront d'effet en Belgique qu'après qu'ils auront été viaée par le président du tribunal du lieu où les Ûens sont situés, s'il s'agit d'actes translatifs de droits réels, et par le président du tribunal du domicile ou de la résidence de la partie intéressée, s'il s'agit de droits de créance. — Le président est chargé de vérifier ri les actes sont dressés dans les formes prescrites par la loi du pays où ils ont été reçus.
Art. 23. — € Les formalités concernant Tétat et la capacité sont régies par la loi nationale de la personne.
Art. 24. — « Lee formalités prescrites dans l'intérêt des tiers pour la translation de la propriété ou des droits personnels et réels , sont régies par la loi territoriale. »
^ Ce pn>jet a fait l'objet d'une étude très intéressante et très complète de M. Laine, dans le Bullelin de la Société de législation comparée, 1890, p. 315 et s., 384 et s.; et tirage à part. V. aussi la comparaison de ses ^positions avec celles de l'avant-projet de M. Laurent, dans Jitta, op. cit., p. 344 et s.
les rapports de famille, sont régis par les lois de la Dation à laquelle les personnes appartienDent.
Art. 5. — « Les biens, meubles et immeubles, sont soumis à la loi du lieu de leur situation en ce qui concerne les droits réels dont ils peuvent être l'objet. — Les droits de créance sont réputés avoir leur situation au domicile du débiteur; toutefois, si ces droits sont représentés par des titres cessibles au moyen de la tradition ou de Tendossement, ils sont censés être au lieu où les titres se trouvent. — Lorsque, à raison du changement survenu dans la situation des biens meubles, il y a conflit de législations, la loi de la situation la plus récente est appliquée.
Art. 6. — « Les successions sont réglées d'après la loi nationale du défunt. — La substance et les effets des donations el des testaments sont régis par la loi nationale du disposant. — L'application de la loi nationale du défunt ou du disposant a lieu, quels que soient la nature des biens et le pays où ils se trouvent.
Art. 7. — « Les obligations conventionnelles et leurs effets sont réglés par la loi du lieu du contrat. — Toutefois préférence est donnée aux lois nationales des contractants, si ces lois disposent d'une manière identique. — Ces règles ne sont pas applicables si, de l'intention des parties, constatée expressément ou manifestée par les circonstances, il résulte qu'elles ont entendu soumettre leur convention à une loi déterminée. La faculté accordée, à cet égard, aux parties contractantes, ne peut avoir pour objet que la loi nationale de l'une d'entre elles au moins, la loi du lieu du contrat ou la loi du lieu où celui-ci doit être exécuté. — Les dispositions du présent article sont suivies, quels que soient la nature des biens qui font l'objet de la convention et le pays où ils se trouvent.
Art. 8. — « Les quasi-contrats, les délits civils et les quasi-délits sont régis par la loi du lieu où le fait qui est la cause de l'obligation s'est passé.
Art. 9. — « Les formes des actes authentiques et des actes
50US seing privé sont réglées par la loi d u pays où ils sont faits. Néanmoins Tacte sous seing privé peut être dressé dans les formes admises par les lois nationales de toutes les parties.
Art. 10. — « Lorsque la loi qui régit une disposition exige comme condition substantielle que Tacte ait la forme authentique ou la forme olographe, les parties ne peuvent suivre une autre forme, celle-ci fût-elle autorisée par la loi du lieu où Tacte est fait.
Art. 11. — « La compétence et les formes de procédure sont réglées par les lois du pays où Tinstance est portée.
— Les modes d'exécution des contrats et des jugements sont régis par la loi du pays où Texécution est poursuivie.
— Les moyens de preuve sont déterminés par les lois du pays où le fait juridique qu'il s'agit d^établir s'est passé. Toutefois, si les lois nationales de toutes les parties autorisent de plus amples moyens de preuve, ils seront admis.
Art. 12. — « Celui qui ne justifie d'aucune nationalité déterminée a pour statut personnel la loi belge. — Il en est de même de celui qui appartient à la fois à la. nationalité belge et à une nationalité étrangère. — Celui qui appartient à deux nationalités étrangères a pour statut personnel celle des deux lois étrangères dont les dispositions, applicables à la contestation, s'éloignent le moins des dispositions de la loi belge.
Art. 13. — «Les changements de nationalité n'ont pas d'effet rétroactif. On ne peut s'en prévaloirqu'après avoir rempli les conditions et les formalités imposées par la loi et seulement pour l'exercice des droits ouverts depuis cette époque.
Art. 14. — « Nonobstant les articles qui précèdent, il ne peut être pris égard aux lois étrangères dans le cas où leur application aurait pour résultat de porter atteinte aux lois du royaume qui consacrent ou garantissent un droit ou un intérêt social. »
Congo. — Plus heureux que la Belgique, à laquelle il est rattaché par un lien d'union personnelle, l'État in-
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dépendant du Congo est dès aujourd'hui en possession d'une législation définitive sur le conflit des lois.
Un décret du roi Léopold, souverain de cet État, préparé par nos éminents confrères de Tlnstitut de droit international, MM. Rolin-Jacquemyns et Rivier, fixe ainsi qu'il suit, à la date du 20 février 1891, les règles de droit international privé applicables au Congo*.
Art. 2. — « L'état et la capacité de l'étranger, ainsi que ses rapports de famille sont régis par la loi du pays auquel il appartient, ou, à défautde nationalité connue, par la loi de l'État indépendant du Congo.
Art. 3. — « Les droits sur les biens, tant meubles qu'immeubles, sont régis parla loi du lieu où ces biens se trouvent.
Art. 4. — c( Les actes de dernière volonté sont régis, quant à leur forme, par la loi du pays où ils sont faits, et, quant à leur substance et à leurs effets, par la loi nationale du défunt.
« Toutefois l'étranger faisant un acte de dernière volonté dans l'État indépendant du Congo a la faculté de suivre les formes prévues par sa loi nationale.
Art. 5. — « La forme des actes entre-vifs est régie par la loi du lieu où ils sont faits. Néanmoins les actes sous seing privé peuvent être passés dans les formes également admises par les lois nationales de toutes les parties.
« Sauf intention contraire des parties, les conventions sont régies, quant à leur substance, à leurs effets et à leur preuve, par la loi du lieu où elles sont conclues.
« Les obligations qui naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé (quasi-contrats, délits ou quasi-délits) sont soumises à la loi du lieu où le fait s'est accompli.
Art. 6. — « Le mariage est régi.
« Quant à la forme, par la loi du lieu où il est célébré.
< Bulletin officiel de l'État indépendant du Congo, avril 1891, p. 68 à 71. Annuaire de législation étrangère, 1892, p. 872. Journal du dr. tiU.pf ., 1891, p. 671. — Voj. le commentaire de ce décret par M. le professeor Vauthier, dans la Revue prat. de dr. int. pr., 1890-1891, 2, p. 179 et s.
a Quaot à ses effets sur la personne des époux, par la loi de la nationalilé à laquelle appartenait le mari au moment delà célébration.
« Quant à ses effets sur les biens, en Tabsence de conventions matrimoniales, par la loi du premier établissement des époux, sauf la preuve d'une intention contraire.
Art. 7. — « Les époux ne sont admis à demander le divorce que si leur loi nationale les y autorise.
« Le divorce ne peut être prononcé que pour des motifs prévus par la loi de TÉtat indépendant du Congo.
Art. 8. — « Les lois pénales, ainsi que les lois de police et de sûreté publique, obligent tous ceux qui se trouvent sur le territoire de l'Etat.
Art. 9. — « Les lois, les jugements des pays étrangers, les conventions et dispositions privées, ne peuvent en aucun cas avoir d'effet dans l'État indépendant du Conffo, en ce qu'ils ont de contraire au droit public de cet Etat ou à celles de ses lois qui ont en vue Tintérét social ou la morale publique. »
Espagne* . — Pendant longtemps la législation espagnole était restée muette, en ce qui concerne la prédominance de la loi personnelle de l'étranger sur la loi territoriale. Mais la Cour de cassation {Tribunal supremo), dont la jurisprudence a force de loi, l'avait proclamée à maintes reprises.
C'est ainsi que, dans son arrêt du 6 novembre 1867, la Cour posait en principe que « le statut personnel régit tous les actes qui se rapportent au point de vue civil à la personne de l'étranger, se soumettant aux lois en vigueur dans les pays dont il est sujet, et décidant, d'accord avec elles, toutes les questions d'aptitude, de capacité et de droits personnels, parce qu'en procédant différemment on introdui-
* V. Manuel Torres-Campos, Principios de derecko iniemacional privado, Madrid, 1883, et dans la Revue prat. de dr, int, pr. (trad. Perié), 1892, 2, p. 45 et s.; Emilîo Bravo, Derecho internacional privado, Madrid, 1886 ; Audinet, Le droit international privé dans le nouveau Code ctrU espagnol, dans le Journal du dr, intern. pr,, 1891, p. 1106 et s.
rail la perturbation, et il deviendrait facile d'éluder les droits de la patrie qui protègent les droits des nationaux, en même temps quMIs leur imposent des obligations corrélatives ». Dans un autre arrêt du 27 novembre 1868, la Cour de cassation de Madrid déduisait les conséquences de ridée générale qu'elle avait ainsi affirmée, en décidant is que la loi nationale de chaque individu régit ses droits personnels, sa capacité de transmettre par testament ou ab intestat, et le régime de son mariage ou de sa famille ». Et, fort de celte jurisprudence, un savant jurisconsulte espagnol, M. Salmeron, ancien ministre de la Justice, pouvait résumer de la manière suivante, en 1882, les règles admises dans son pays pour la solution du conflit des lois : « C'est un principe que Tétat et la condition juridique des personnes doivent être réglés par la loi de la nation à laquelle elles appartiennent, pourvu qu'elle ne soit pas en contradiction avec les principes d'ordre public de TElat dans lequel l'individu demeure. Excepté en ce qui pourrait porter atteinte au régime de la propriété, et à Tintérêt économique, agricole ou politique de l'État, comme par exemple le majorât, la transmission des fiefs, des fidéicommis, des biens substitués, qui ne pourraient avoir d*effets dans un Ktatqui aurait complètement aboli le régime héréditaire féodal, les droits successoraux sont déterminés aujourd'hui par la loi nationale* ».
Ces règles ont trouvé leur expression législative dans le Code civil, promulgué en Espagne par la loi du 24 juillet 1889, en ces termes, qui sont visiblement inspirés par la législation italienne' :
Art. 8. — (( Les lois pénales, de police et de sûreté publique obligent tous ceux qui habitent le territoire espagnol.
Art. 9. — « Les lois qui règlent les droits et les devoirs de
* Journal du dr. int. pr., 1882, p. 405 et s.
^ Le Gode civil espagnol de 1889 a été traduit en français et annoté par M. Levé, Paris, 1890. V. aussi le commentaire que M. Lehr en a donné dans le tome II de ses excellents ^/émen^s de droit civil espagnol.
famille, l'état, la condition et la capacité légale des personnes obligent les Espagnols, même s'ils résident en pays étranger.
Art. 10. — « Les biens meubles sont régis par la loi du pays de leur propriétaire ; les biens immeubles par celle du pays où ils sont situés. — Néanmoins les successions légitimes et testamentaires, comme tout ce qui touche à Tordre de succession, à l'importance des droits successoraux et à la valeur intrinsèque des dispositions, se règlent d'après la loi du pays de la personne décédée, quelle que soit la nature de ses biens et le pays où ils se rencontrent
Art. H. — « Les formes et solennités des contrats, testaments et de tous les actes publics se règlent d'après les lois du pays où ils sont faits. — Quand les actes susdits sont faits à l'étranger par des agents diplomatiques ou consulaires d'Espagne, on observera dans leur rédaction les solennités établies par les lois espagnoles. — Malgré les dispositions de cet article et du précédent, les lois prohibitives concernant les personnes, leurs actes, leurs biens, celles qui ont pour objet l'ordre public et les bonnes mœurs ne perdront point leur effet, quels que soient les lois, jugements, dispositions ou conventions accordés à l'étranger \ »
Italie. — L'art. 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. » Mais les art. 11 et 12 s'empressent de restreindre ce que cette formule a de général, en ajoutant, d'une part, que « les lois pénales, de
^ Le Code civil de 1889, quoique acheminant la législation espagnole vers l'unité, n'a pas réalisé cette unité d'une manière complète. Sauf le titre du mariage, qui est obligatoire dans toutes les provinces, les fueros ou législations locales demeurent en vigueur sur les points qu'ils ont spécialement réglementés, et les conflits qui peuvent naître de cette coexistence de plusieurs lois sur le même territoire se résolvent à l'aide des mêmes principes qui servent à la solution des conflits entre la loi espagnole et les lois étrangères.
police et de sûreté publique obligent tous ceux qui se trouvent sur le territoire du royaume », de l'autre, que (t jamais les lois, les actes et les sentences d'un pays étranger, pas plus que les dispositions et conventions particulières, ne peuvent en aucun cas déroger aux lois prohibitives du royaume qui concernent les personnes, les biens et les actes, ni aux lois qui sont 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 Tavons nousmême admise ; plus explicite que le Code civil français et que le Code civil espagnol, la loi italienne ne se borne pas à dire que Tltalien émigré demeure, à rétranger, 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 ritalien 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 appartiennent ». 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 peut 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. 11 y a là une équivoque*.
Aux termes de l'art. 7 du Code italien, si les biens meubles ressortissent à la loi nationale de leur propriétaire, à moins de disposition contraire de la loi du pays où ils se trouvent, « les biens immeubles sont soumis à la loi
1 V. Flore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 100; Esperson, Journal du dr, int, 1880, p. 248 et s.; Jitta, op. cit., p. 308 et s. Cf. Hac et Orsier, Le Code civil italien, t. I, p. 18 et s.
* V. ci-dessus, p. 77 et s.
du ]ieu où ils sont situés ». Cette règle, analogue à celle écrite dans Tart. 3, § 2, du Code civil français, ne contredit pas, dans Topinion des auteurs italiens, la théorie de la personnalité des lois, appliquée même aux propriétés immobilières : « elle ne peut êlre 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 TÉtat, pourvu que, par Tappiicalion delà 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 TÉtat 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 la souveraineté territoriale* ».
Au surplus, la personnalité du statut des successions, légitimes ou testamentaires, dans le droit italien, est formellement reconnue par Tart. 8, d'où il résulte que, « en ce qui concerne soit Tordre successoral, soit la quotité des droils successoraux et la validité inlrinsèque 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' ».
La substance et les effets des donations et des testaments sont toujours gouvernés par la loi nationale du disposant.
* Piore, op. eU. (trad. Pradier-Fodéré), p. 666.
' N^nmoins quelques décisions judiciaires limitent Tapplication de ce texte aux biens laissés par un étranger en Italie et refusent de retendre aux immeubles laissés à l'étranger par un Italien ; elles admettent en con- ^aenee que ces biens sont régis par la loi de leur situation, les dispositions de la législation italienne ne pouvant porter atteinte à Tindépendance d^nne souveraineté étrangère. V. en ce sens Turin, 22 décembre 1870 (Revue de dr. inU, 1875, p. 212); Cass. Turin, 17 juin 1874 (Journal du dr. int. pr., 1876, p. 48); CJass. Païenne, 25 août 1894 (ibid., 1896, p. 433). Mais Topinion contraire, préférable à notre avis, semble jouir de plus de faveur. V. Cass. Turin, 9 janvier 1869 (Revue de dr. int.,
Quant à ceux des obligations, ils sont déterminés par la loi du lieu où ont été faits les actes qui leur ont donné 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, §3)*. Enfin la règle Locus régit actum valide les actes entre-vifs ou de dernière volonté passés en la forme locale; mais il est loisible aux parties, ressortissant au même État, de préférer les formes instituées par la législation de cet État (C. civ., art. 9, §§ 1 et 2).
Luxembourg. — Le Code civil français n'a subi, dans le Grand-Duché, aucune modification relative aux conflits des lois; Tart. 3 y est demeuré en vigueur sous sa forme primitive; les questions que son interprétation fait naître se présentent chez nos voisins exactement comme en France, et elles appellent la même solution.
Mexique^ — Un système analogue prévaut également à cette heure au Mexique, si ce n'est que la loi du domicile y occupe la place que le Code civil français réserve à la loi nationale.
1875, p. 205) ; Gênes, 11 avril 1870 (i6id., 1875, p. 212) ; 16 mare 1887 (Journal du dr. inl. pr., 1889, p. 733); Esperson, ibid., 1881, p. 228; Champcommunal, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, 1896, p. 594.
« Cf. Cass. Turin, 23 août 1887 (Revue int. du dr, marit,, 1888-1889, p. 337.
* Ces détails sont emprantés à Tintéressante communication faite par M. Velasco à la Société de législation comparée sur la condition des étrangers au Mexique {Bulletin de la Société de légisL comp., 1892, p. 627 et s.).
Les articles 13 et suivants du Code civil mexicain de 1871 s'expriment ainsi qu'il suit :
Art. 13. — c Les lois concernant Tétat et la capacité des personnes sont obligatoires pour les Mexicains, même lorsqu'ils résident à l'étranger, relativement aux actes qui doivent produire , en tout ou en partie , leurs effets au Mexique.
Art. 14. — (C Les immeubles situés sur le territoire de TÉtat sont régis par les lois mexicaines, quelle que soit la nationalité de ceux qui les possèdent
Art. 15. — c Les formes et les solennités des contrats, des testaments
C'est par la lex domicilii que les étraDgers sont régis dans leur état et dans leur capacité. Sont-ils domiciliés sur le sol mexicain, c'est donc la loi mexicaine qui leur est applicable; à défaut de domicile au Mexique, ils demeurent soumis à la loi étrangère de leur principal établissement.
Quanta la propriété immobilière, elle est toujours gouvernée par la lex rei sitœ.
L'étranger peut disposer par testament de ses biens mobiliers, soit d'après la loi étrangère, soit d'après la loi mexicaine; mais, pour les immeubles situés au Mexique, il est toujours tenu de se conformer à cette dernière.
Au surplus, les contrais et testaments faits en pays étranger sont tenus pour valables au Mexique, pourvu que les formes locales aient été observées, par application de la règle Locus régit actum; mais, dans le cas où ces actes devraient recevoir leur exécution au Mexique, les sujets mexicains et les étrangers eux-mêmes ont la faculté de se soumettre aux formes et aux solennités prescrites parla loi mexicaine. De plus, en ce qui concerne les testaments, il a été formellement décidé que, passés à l'étranger, ils ne sont susceptibles de produire leurs eCfets sur le territoire mexicain qu'à la condition d'avoir été faits en la forme authentique; ce qui revient à dire que le testament olographe fait à l'étranger serait dénué de toute valeur, au Mexique, relativement aux biens qui s'y trouvent.
et de tout acte pablic, sont régies par les lois da pays où ils ont été passés. Toutefois les Mexicains et les étrangers résidant bors du Mexique ont la ûusulté de se soumettre aux formes et aux solennités prescrites par la loi mexicaine, dans les cas où l'acte doit recevoir son exécution dans le pays.
Art. 17. — « Les obligations et les droits qui naissent des contrats et des testaments faits par des Mexicains en pays étranger sont régis par les dispositions du présent Code, en tant qu'ils doivent recevoir leur exécution an Mexique.
Art. 18. — € Lorsque le contrat ou le testament dont il est parlé à l'article précédent ont été faits par un étranger et doivent être mis à exécution dans le pays , les parties ont la faculté de désigner la loi applicable, tout au moins s*il s'agit d'objets mobiliers.
Art. 19. — « Gelui qui fonde son droit sur une loi étrangère est tenu de prouver son existence et d'établir qu'elle est applicable à la cause.
11 est admis enfin que les étrangers ont ]a capacité de succéder au Mexique, soit par testament, soit ab intestat, à moins que cette capacité ne leur ait été retirée par la loi étrangère à laquelle ils ressortissent.
Ajoutons, pour en avoir fini avec ce rapide exposé des principes admis par la législation mexicaine en matière de droit international privé, que les autorités locales ont toute compétence pour dresser les actes de Tétat civil intéressant les étrangers même non domiciliés. D'autre part elles ont le devoir de prendre les mesures urgentes nécessaires pour soustraire le mineur à Tabandon; néanmoins lorganisation définitive de la tutelle, la reconnaissance d'enfant naturel, l'émancipation rentrent dans les attributions exclusives des autorités du pays d'origine de l'étranger non domicilié au Mexique.
Monaco. — Les règles applicables à la solution des conflits de lois qui peuvent se produire dans la Principauté sont écrites dans l'art. 3 du Code civil monégasque, lequel reproduit textuellement les dispositions de Tarticle correspondant du Code civil français. Ces règles, ainsi qu'il ressort clairement des débats soulevés au Conseil d'État par ledit art. 3, doivent être entendues avec le sens et la portée que leur donne la jurisprudence des tribunaux f^ançais^
D'un autre côté, on s'accorde à tenir pour valable, conformément à la maxime Locus régit actum, l'acte passé en pays étranger suivant les formes locales. Mais cette maxime valide-t-elle même l'acte fait en pays étranger dans la forme sous seing privé, autorisée par la loi étrangère, alors que la législation monégasque exige l'authenticité à peine de nullité : ce qui est le cas pour les donations (G. civ., art. 798), pour les contrats de mariage (C. civ., art. 1241), enfin pour les ventes des immeubles dont la valeur dépasse 150 francs (C. civ., art. 1425)? Il semble que, dans cette
^ De Rolland, dans le Journal du dr. int. pr., 1890, p. 236.
dernière hypothèse, la jurisprudence incline vers la négative, tout au moins lorsqu'il s*agit d'immeubles situés dans la Principauté*.
Pays-Bas. — Quelques auteurs ont prétendu que la territorialité absolue du droit est encore la base de la loi néerlandaise, et que^ dans le système consacré par cette loi, rétranger immigré ne peut invoquer, relativement à son état et à sa capacité, les dispositions de sa loi personnelle*.
Ce système se fonde sur Tart. 9 de la loi du 15 mai 1829, contenant les dispositions générales de la législation du royaume, qui est 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 ». 11 suffit de lire ce texte, a-t-on dit, pour se convaincre que les étrangers sont en principe soumis, sur le territoire hollandais, aux mêmes lois que les sujets néerlandais eux-mêmes.
M. Asser a répondu avec raison que Tari. 9 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, mais il leur attribue en principe les mêmes droits privés qu'aux nationaux*. C'est dans Tart. 6 que se trouve traitée la matière du conflit des lois privées; or, cet article, presque identique à l'art. 3, § 3 du Code civil français, s'exprime ainsi : « Les lois concernant
^ Ord. de réTision du 20 mai 1889; de Rolland, loc. dt., p. 254.
' Opzoomer, Aaniekening op de wety houdende algemeene bepalingen der wetgewing, Leyde, 1848, p. 33 et 6.; Foelix, op. cit.., t. I, p. 72; Fiore, op, cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 102. Trib. civ. d'Amsterdam, 25 octobre 1843 (^Revue de droit international, 1869, p. 116). Cette déci- Bion jadiciaire est tout isolée ; le tribunal d'Amsterdam lui-même u'a pas tardé à renoncer à sa jurisprudence.
' V. ci-dessus, t. II, Le Droit de l'étranger, p. 632.
les droits\ Tétat et la capacité des personnes, 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 Tart. 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 (art. 8)'.
D'un autre côté, l'art. 7 correspondant à l'art. 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 Tart. 10, consacre la règle Locus régit actum : « La forme de tous les actes est réglée d'après les lois du pays ou du lieu oii ils ont été faits ou passés* ».
^ Quoiqu*en apparence plus explicite qae l'art. 3, § 3 du Code civil français, Fart. 6 des dispositions générales de la loi néerlandaise n*a pas une portée plus étendue. Cela ressort des paroles prononcées par un membre de la commission de rédaction du Code, M. Nicolaï, devant la seconde Chambre des États généraux : « L'art. 7 du projet (qui est devenu Tart. 6 des dispositions générales de la loi) est la répétition du dernier alinéa de Part 3 du Code actuellement en vigueur; Ton n'y a rien changé ; mais on y a ajouté le mot droits, — Cette légère acUlition n^était sans doute pas indispensable, puisque le mot capacité suffisait et avait suffi, jusque-là... ».
* Asser, dans la Revue de droit international, 1869, p. 113 et s. ; et les autorités citées eod, /oc, p. 116; Jitta, op. cit., p. 295. Cf. Laurent, op. cit., t. II, p. 110 et s.
3 Cette disposition est moins large et a un caractère pénal beaucoup plus accentué que le texte correspondant de l'art. 3, § 1 du Code civil français. Jitta, op. cit., p. 296.
* Il convient de remarquer la forme impérative de cet article. L'art. 992 du Code civil établit pour le testament fait par un Néerlandais en pays étranger une règle particulière qui, à certains points de vue, est une application de l'art. 10, qui à d'autres points de vue y déroge. Ce texte exige que le Néerlandais fasse son testament à l'étranger en la forme authentique, sauf pour certaines dispositions accessoires, mais il laisse à la loi étrangère le soin de régler les conditions de l'authenticité. Cf. cidessous, tome quatrième. — Y. aussi l'art. 139 du Code civil néerlandais : « Dans l'année qui suit le retour des époux dans le Royaume, le mariage célébré à l'étranger doit être transcrit sur le registre public des mariages du lieu du domicile i>, et l'art. 1218 du même Code : « A moins de dis-
Portugal. — L'article 24 du Code civil portugais de 1868 soumet les régnicoles qui se trouvent en pays étranger, à demeure ou en passant, à Tapplicalion des lois portugaises, relativement à leur état, à leur capacité civile, aux immeubles qu'ils possèdent dans le royaume, à la condition que les actes juridiques par eux passés doivent y produire leurs effets. Réciproquement, l'état et la capacité civile des étrangers sont régis dans le royaume par la loi de leur patrie (C. civ., art. 27), dans la mesure où l'application de cette dernière ne -rencontre aucun obstacle dans Tordre public. Et l'art. 42 du Code de commerce, élaboré en 1887 par notre savant confrère de l'Institut de droit international, M. da Yeiga-Beirâo , alors ministre de la justice, ne fait que confirmer cette règle générale, lorsqu'il dispose : w 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 l'un ou de l'autre, sauf à l'égard des derniers, quand celte loi sera contraire au droit public portugais* ». Toutefois, l'art. 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*.
La règle Locus régit actum, avec son caractère facultatif, se trouve consacrée par plusieurs textes du Code civil,
positions contraires dans les traités, un acte passé en pays étranger ne peat engendrer un droit d'hypothèque sur des immeubles situés dans le Boyaume. 3»
* y. Lehr, dans le Journal du dr. irU. pr., 1888, p. 352 et s.; da Veiga- Beirfto, dans la Belgique judiciaire du 15 mars 1888.
* Le tribunal suprême de Lisbonne a jugé en conséquence, le 23 janvier 1891, que la loi portugaise doit être appliquée dans le partage d'une hérédité composée de biens portugais entre héritiers portugais résidant daoB le royaume, pour régler l'exécution du testament et du contrat de mariage faits par un étranger en Portugal (Revue prat. de dr. int.pr., 1890-1891.1.259).
Dotaniment en ce qui concerce le mariage, le testament, les actes de l'état civil, la preuve des actes juridiques. C'est Tart. 1085, suivant lequel le mariage contracté en pays étranger pourra être prouvé par toutes les preuves possibles, à moins qu'il ne soit soumis dans ce pays à la condition d'une inscription régulière et authentique. C'est Part. 1965, qui porte que le testament fait par un sujet non portugais, hors du Portugal, produira dans le royaume son effet légal, même s'il s'agit de biens situés dans le pays, pourvu que le testament satisfasse aux dispositions légales du pays où il a été passé. C'est fart. 2456, dont il résulte que les actes de l'état civil d'étrangers, résidant en Portugal, pourront, s'ils le désirent, être inscrits aux registres de l'état civil, en observant les dispositions du Code portugais. Enfin l'art. 2430 attache aux actes anthentiques, dressés en pays étranger, dans les formes locales, la même force probante qu'aux actes de même nature, passés dans le royaume.
Le Code civil s'occupe également du régime des biens des époux mariés sans contrat. Aux termes de l'art. 1962, « si le mariage a été contracté en pays étranger entre an Portugais et une étrangère, ou entre un étranger et une Portugaise, et si les parties n'ont rien convenu au sujet de leurs biens, le mariage sera censé être contracté conformément au droit commun du pays du mari, sans préjudice des dispositions de la loi portugaise, relatives aux immeubles ».
Enfin, en dehors et à côté de l'art. 12, dont nous rappelions tout à l'heure la disposition, le Code de commerce précise, dans son art. 4, les conditions de fond et de forme auxquelles sont soumis les actes de commerce : « Les actes de commerce sont régis : 1° quant au contenu et à l'effet des obligations, résultant de l'acte, par la loi du lieu où ils ont été faits, sauf le cas où le contraire aurait été convenu; 2"* quant au mode d'exécution, par la loi du lieu où elle doit avoir lieu; 3** quant à la forme extérieure, par la loi
du lieu où l'acte a été passé, sauf dans les cas où la loi prescrit expressément le contraire. — Les dispositions du 0"* i du présent article ne sont pas applicables dans tous les cas où, par leur observation, le droit public portugais ou Tordre public pourraient être lésés ».
RonInanie^ — 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 Tordre 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 Tautorise : Tordre public condamne Tapplication de cette dernière.
L'art. 2, § 1, du Code civil roumain déclare soumettre à la lex rei sitœ tout immeuble dont le propriétaire est un étranger. Quant aux objets mobiliers, possédés par Tétrangeren Roumanie, personne ne doute que, pris individuellement, ils ne soient régis par la loi roumaine. Mais, relativement aux meubles considérés ut universitas, il y a controverse parmi les auteurs. Les uns, argumentant par a contrario de l'art. 2 du Code civil, qui ne s'occupe que des seuls immeubles, leur appliquent Tadage il/oW/w />5rionam 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 cette règle, transportée par eux dans la
' y. Basîleeco, Revue générale de droit et sciences politiques de Bucarest, t I, 1886-1887, p. 107 et s. ; Suliotis, dans le Journal du dr, int . pr., 1887, p. 434 et s. ; p. 559 et s.
matière des successions, les amène à appliquer toujours à la dévolution héréditaire du patrimoine la lex rei sitœ, quelle que soit la nationalité du de cvjus.
Enfin la règle Locus régit actum valide tous les actes passés dans les formes en usage au lieu où ils interviennent. L'art. 2, in fine, pose à cet égard un principe général : « La forme des actes est soumise aux lois du pays où ils sont dressés », et plusieurs textes en font application à des matières spéciales. — C. civ., art. 34 : « Tout acte de l'état civil concernant les Roumains ou les étrangers, dressé en pays étranger, fera foi s'il a été rédigé dans les formes usitées dans ledit pays ». — Art. 1S2 : « Le mariage contracté en pays étranger entre Roumains, ou entre Roumains et étrangers, sera valable, même en Roumanie, s'il a été célébré dans les formes usitées dans le pays étranger, et si le Roumain n'a point contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent (relatives à la capacité matrimoniale) ». — Art. 855 : « Le Roumain qui se trouvera en pays étranger pourra faire son testament, soit olographe, soit authentique, dans les formes usitées au lieu où cet acte sera passé ». — Art. 1773 : « Les hypothèques consenties en pays étranger ne peuvent avoir d'effet en Roumanie qu'après visa, par le président du tribunal civil de la localité où se trouvent les biens, des actes en vertu desquels l'hypothèque a été consentie ». — Art. 1789 : « Les actes dressés en pays étranger et constatant consentement à la radiation ou à la réduction d'une inscription d'hypothèqoe ne deviennent exécutoires en Roumanie qu'après avoir été visés par le président du tribunal de la localité où se trouvent les biens, lequel président devra s'assurer de l'authenticité desdits actes ».
Russie. — C'est à tort que Foelix 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 étraDgèpes sur le territoire qu'elle régit*. Uae 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 personnelle de l'étranger 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, au\ provinces qui reconnaissent l'autorité du Svody 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*.
Les biens sont en règle générale soumis à la loi du lieu où ils sont situés : cela va de soi pour les immeubles; quant aux meubles, l'art. 1284, t. X, 1" partie du Svod, dispose que « ceux appartenant à des personnes qui n'ont pas de domicile permanent ou à des étrangers sont régis par les lois générales de l'empire ».
C'est la lex loci actus qui gouverne en principe les con-
* Fœlix, op. cit., t. I, p. 76; Fiore, op. cit., p. 102. ^ Revue de droit international, 1876, p. 401 et s.
' Arrêt da Sénat de Varsovie , 1873, rapporté dans le Journal du dr. int. pr., 1874, p. 48. V. aussi, dans le Bulletin de la Société de législation comparée, 1887, p. 404 et s., une étude de M. Lîpinski sur la situation des étrangers en Pologne, avant et après son partage.
* Lehr, Éléments de droit civil russe, Paris, 1877, p. 6 : <ï Le principe en vigueur dans les parties de l'Empire soumises au Svod nous paraît être identique à celui qui est inscrit au frontispice du Code Napoléon : rétranger, en ce qui concerne son statut personnel, peut se prévaloir de sa loi nationale ; pour tout le reste il est soumis aux lois russes :».
^ Lehr, op. cU.^ p. 8 : <c En Finlande, les principes généralement admis peuvent se résumer en les quelques dispositions suivantes : La capacité personnelle des étrangers, spécialement au point de vue de la majorité ou de la minorité et de la validité de leur mariage, s'apprécie d'après les règles de leur pays d'origine. Mais ils sont soumis à la loi finlandaise, en tout ce qui dépend du statut réel, des lois d'ordre public, de police ou de BÛreté ; et il en est de même par rapport aux actes juridiques passés par eux en Finlande ».
* Lehr« op. cit., p. 6.
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ventions, aussi bien au fond qu'en la forme : « Les étrangers, porte Tart. 1007, t. IX du Svod, peuvent s'obliger valablement par contrats, pactes et conventions, tant envers leurs nationaux, qu'envers les sujets du pays; toutefois ces actes, pour acquérir force légale en Russie, doivent répondre, quant à leur fo7id et à leur forme, aux exigences des lois russes ». « Les actes et obligations, dit de son côté Fart. 707 du Code civil, passés à l'étranger, sont régis par la .loi du lieu où le contrat a été conclu, et sont reconnus valables, à moins que la matière de ces actes ne porte atteinte à l'ordre public et ne soit contraire aux lois de l'empire ». Et l'art. 708, tire une conséquence immédiate de celte règle, lorsqu'il décide que « les obligations conclues à l'étranger d'après la loi du lieu ne sont pas soumises à la prescription extinctive en Russie après Texpiration de dix années, si un terme plus étendu de prescription est assigné par les lois du pays où le contrat a été fait ». D'ailleurs, la règle Locus régit actum est formellement appliquée par la législation russe, aux testaments d'une part, aux autres actes juridiques de l'autre. L'art. 1077, t. X, V partie du Svod, permet en effet au sujet russe qui se trouve en pays étranger de faire son testament sous seing privé dans les formes admises par la loi locale, sous la seule condition de le présenter à une légation ou à un consulat russe, suivant les prescriptions du règlement consulaire; et l'article suivant subordonne seulement l'exécution de ce testament en Russie à sa présentation an tribunal d^arrondissement du dernier domicile du testateur sur le territoire de l'empire, ou de la situation des biens légués. Enfin, l'art. 464 du Code civil est plus général ; il reconnaît que « les actes dressés en pays étranger d'après les lois du lieu sont valables en Russie, nonobstant leur forme, sauf contestation d'authenticité x>, et l'art. 465 autorise leur production en justice, pourvu qu'ils soient accompagnés d'un certificat d'une ambassade, légation ou consulat russe, constatant leur conformité à la loi étrangère.
Troisième groupe. — Allemagne. — Autriche. — Chili. Japon. — Monténégro. — Suisse.
A ce groupe appartienneat les législations qui, tout en appliquant en principe à l'état et à la capacité des étrangers la loi personnelle, lui préfèrent la loi locale, dans tous les cas où elle pourrait être, soit pour l'acte juridique une cause de nullité, soit, ce qui revient presque toujours au même, pour un national , ou pour une personne résidant sur le sol de TÉtat, la source d'qn préjudice.
Allemagne. — Parmi les lois civiles qui, jusqu'en 1900, date de la mise en vigueur du Code unique, que le Reichstag vient d'adopter, gouvernent encore les différents États de l'Empire allemand, bornons-nous à mentionner les dispositions de la loi prussienne ^
Le Gode civil prussien [Landrecht) dispose, dans le § 22 de son introduction, que a les lois de l'État obligent tous ses membres, sans distinction d'état, de rang ou de sexe ». Et les §§ suivants ajoutent :
§ 23. « La qualité et la capacité personnelles d'un individu sont jugées d'après les lois de la juridiction dans le ressort de laquelle il a son domicile réel.
§ 24. « Une simple absence hors de cette juridiction ne change point les droits et les obligations personnels de cet individu, s'il n'apparaît avec certitude de l'intention de choisir un autre domicile.
§25. « Tant qu'une personne n'a pas de domicile certain, ses droits et ses obligations personnels sont déterminés par le lieu de son origine.
' Sur le droit international privé dans la législation allemande, Voy. 8aTigny,op. cit., t. VIII, § 363; Fœlix, op. cU., t. I, p. 72 et s.; Laurent, op. cit., t. II, p. 107 ; Stoerk et Beauchet, dans le Journal du dr. mt. pr,, 1883, p. 8 et 11, note 1, enfin et surtout le magistral ouvrage de M. de Bar, Théorie ^^nd Praxis des intemationalen Privatrechts.
§ 26. « Si le lieu de son origine est incoaou, ou s*il est situé hors du territoire du royaume, on applique les dispositions du Landrecht ou les lois particulières du lieu de la résidence, suivant la loi qui favorise le plus la validité de la convention,
§ 34. « Les sujets des natiom étrangères, qui résident dans tin État ou y font des affaires, sont jugés d'après les règles précédentes, »
L'exterritorialité des lois relatives à la qualité et à la capacité des personnes, même étrangères, était donc la règle en Prusse, dès avant la promulgation du Code civil de FEmpire allemand; seulement cette exterritorialité y appartenait non pas à la loi nationale, mais, comme dans les théories allemandes qui ont été exposées ci-dessus\ à la*loi du domicile. D'ailleurs, le législateur prussien apporte à la règle générale qu'il adopte pour la solution des conflits une exception importante, motivée par l'intérêt privé des régnicoles ou des habitants, ou plus exactement par la favor negotii.
§ 33. « C4epeudant un étranger qui contracte en Prusse sur des objets qui s'y trouvent doit être jugé relativement a sa capacité de contracter, suivant les lois qui favorisent le plus la validité de la convention, »
Ce texte prévoit l'hypothèse suivante : il suppose qu'un étranger, incapable d'après sa loi personnelle, d'après la loi du pays oii il est domicilié, mais qui, s'il était de nationalité prussienne, jouirait d'une capacité entière, a contracté une obligation sur le territoire du royaume, et il se prononce pour la validité du contrat, faisant ainsi bon marché de la loi personnelle de l'étranger, en vue d'empêcher la nullité de la convention et le préjudice qui pourrait en résulter pour ceux qui habitent le soP.
* Cf. ci-des8Ufl, p. 50 et s.
' La loi générale allemande sur le change de 1848 ne fait qu'appliquer à un cas spécial, à celui d'un engagement pris par lettre de change, la règle posée dans le § 35 de Tintroduction au Ck)de civil prussien : § 84.
D'autre part, les immeubles sont régis en Prusse par la loi de leur situation, et les meubles relèvent en principe de celle du domicile de leur propriétaire; toutefois, si ce dernier a plusieurs domiciles, c'est à la lex rei sitœqnW y a lieu de se reporter, et, si son domicile est incertain, ses biens mobiliers sont soumis à la loi du lieu où il se trouve momentanément' [Landrecht, Introd., §§ 28 à 32).
Enfin, la règle Lociis régit actiim s'applique, en principe, à la forme exlérieure des divers actes juridiques [Landrecht^ partie I, tit. V, § IH); mais, lorsque ces actes ont pour objet d'élablir ou de constater un droit réel sur un immeuble, ils doivent satisfaire, en la forme, aux prescriptions de la lex rei sitœ {Landrecht, partie I, tit. V, §H5).
C'est donc la loi du domicile qui, jusqu'à ce jour, a joué non seulement en Prusse, mais aussi dans le droit commun allemand [gemeines deutsches Recht), le rôle prépondérant pour la solution des conflits de lois. Toutefois, bien avant la mise en vigueur du Code civil unique, la loi nationale n'avait cessé de gagner du terrain en Allemagne. Sans parler de la loi générale sur le change de 1848, qui détermine la capacité de l'obligé par la loi du pays auquel il appartient (V. ci-dessus, p. 212, note 2), la législation prussienne elle-même n'avait pas hésité, sur des points spéciaux, à consacrer l'application de cette loi [Heimathrecht), soit à ses ressortissants, soit aux étrangers : elle l'avait
c La capacité d'un étranger de s'obliger par lettre de change est appréciée par la Un de VÈtat auquel il appartient. — Toutefois, un étranger, incapable de s'obliger ainsi d'après la loi de sa patrie, est tenu, s'il prend chez nous des engagements par lettre de change, en tant que d'après notre loi il est capable de les prendre y>. Cette disposition, remarquons-le, prend en considération la loi nationale de l'obligé, et ne tient aucun compte de la 2eâ;domtcî/u; elle est ainsi d'accord avec le système récemment consacré par le Code civil. C. sup. de Vienne, 23 février 1881 {ZeiUchrift fur Hamielsrecht, t. XXXI, p. 49).
* Asser, Revue de droit international, 1875, p. 408. V. aussi, Trib. sup. decomm. de Leipzig, 7 juin 1872 (t6td., 1874, p. 238).
fait notamiTient par la loi du 13 mars 1854, sur le mariage des étrangers en Prusse, par celle du 3 avril 4854, sur le mariage et Téiat civil des sujets prussiens appartenant à la communion évangélique dans les pays hors d'Europe, enfin parla loi sur la tutelle du 5 juillet 1875 (§ 6, al. 3).
Le Code de procédure civile de l'Empire s'était également prononcé en faveur de la loi nationale, lorsque, dans son art. 53, il posait en principe que « l'étranger qui, d'après la loi de son pays, ne possède pas la capacité d'ester en justice, est censé l'avoir, si cette capacité lui compèle d'après la loi du tribunal saisi du procès »;, c'est bien reconnaître que, en droit, la capacité du plaideur étranger devrait être gouvernée par sa loi nationale, et que si cette loi doit céder devant la lex fori, c'est parce qu'en fait l'intérêt de son adversaire, presque toujours sujet allemand, l'exige; il y a là encore, remarquons-le en passant, une trace de la protection que la législation allemande croit devoir assurer à ses nationaux contre Tapplication de la loi personnelle de ceux qui entrent avec eux en relations d'affaires*.
Enfin, d'éminents jurisconsultes allemands avaient prêté
' Le tribunal régional supérieur de Colmar a, par application de Tart 53 du G. de proc. civ. allemand, décidé, le 20 mai 1887 (Joutnal dudr int, pr,, 1889, p. 868) que l'étranger qui, au cours d'une instance dirigée contre lui en Allemagne à Teifet de poursuivre l'expropriation des immeubles dont il est propriétaire en ce pays, vient à être déclaré en faillite en pays étranger, ne perd point pour cela la capacité d'ester en justice en Allemagne, encore que la loi de son pays le lui refuse ; en effet, la loi allemande ne retire pas le droit de plaider au débiteur mis en faillite, même en Allemagne. — A rapprocher de ce texte les §§ 6 et 6 de l'ancien Code de procédure du royaume de Prusse : § 5 : c Quant à l'étranger qui se présente devant nos tribunaux, soit comme demandeur, soit comme défendeur, sa capacité, en ce qui concerne Tftge, sera jugée d'après les lois de son domicile. — § 6. Toutefois, lorsque cet étranger a atteint l'âge de 25 ans révolus, les procédures faites avec lui devant les tribunaux du royaume ne pourront être attaquées sous le prétexte que U majorité est fixée à un âge plus avancé par les lois de son domicile, on de la situation de l'immeuble, ou par des dispositions de dernière volonté qui n'ont pas été produites devant nos tribunaux ».
à la loi nationale Tappui de leur autorité doctrinale ^ et le XVIIP Juristmtag lui-même avait, dans sa réunion de Wiesbaden en 1886, recommandé au législateur l'adoption de cette loi à Texclusion de la loi du domicile, dans le domaine du droit international privé. « Dans les cas de conflits du droit international privé, portait une de ses résolutions, il y a lieu de préférer la loi de la nationalité à celle du domicile, en matière de capacité et d'état, de droits de famille et de succession ».
Cet appel a été entendu. La loi d'introduction pour le Code civil^de l'Empire allemand, dont l'entrée en vigueur a été fixée au 1*' janvier 1900, consacre le triomphe définitif de la loi nationale, et en fait de nombreuses et intéressantes applications, dans ses art. 7 à 31, qui forment un véritable Code du droit international privé ; nous croyons devoir reproduire textuellement ces importantes dispositions* :
Art. 7. — « La capacité de contracter d'une personne est jugée d'après les lois de lÉtat 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'un 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 disposition ne s'applique pas aux actes
< Mommsen, Archiv fur die civil. Praxis, t. XLI, p. 150 et s.; de Bar, Heehts Encyclopédie, p. 686-687, et Journal du dr. int. pr., 1895, p. 22 et 8.; V. aussi Stobbe, Deutsches Privatrecht, 1, 2* édît., p. 211 et s.; Baehr, dans Ihering's lahrbûcherfùr des heutigen Privatrechts Dogmatik, t. XXI, p. 343 et s. ; Neumann, Internationales Privatrecht, Berlin, 1896, p. 37 et s.
* D'après la traduction de M. de Meulenaere, Paris, Chevalier-Marescq,
' V. ci-dessus, De la nationalité, t. I, p. 214.
^ Le Code civil allemand, comme le Landrecht prussien (§ 35) (V. cidessus, p. 212), applique donc à la capacité des contractants étrangers la
relatifs au droit de famille ou au droit de succession, ni aux actes par lesquels ou dispose d'un immeuble situé hors d'Allemagne.
Art. 8. — « 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. — « []n 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 AUemagqe, d'après les lois allemandes, avec effet pour les rapports juridiques qui se règlent d'après les lois allemandes, et aussi avec effet pour les biens se trouvant en Allemagne. Sont applicables par analogie les dispositions de l'art. 2369, al. 2, C. civ.'.
Art. 10. — « 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 art. 21 et 22, G. civ.*, est répotée juridiquement capable, lorsque sa capa-
loi qui favorise le plus la validité de la convention ; il fait ainsi la part de l'intérêt des habitants de TEmpîre qui auront participé à cette convention, et que l'application exclusive de la loi étrangère pourrait surpendre et léser.
^ L'art. 2369, al. 2, détermine la situation juridique des biens : c L'objet, pour lequel un livre ou registre destiné à l'inscription des ayants droit (par exemple le registre fonder ou le registre mariUtne) est tenu par une autorité allemande, est réputé se trouver en Allemagne. Un droit est répaté se trouver en Allemagne, lorsqu'il existe un tribunal allemand compétent pour juger de l'action :».
' L'art. 21, C. civ., dispose que l'association qui ne poursuit pas des opérations de nature économique acquiert la capacité juridique par une inscription au registre des associations, tenue à VAmtsgericht, siège de la jaridiction inférieure. Quant aux associations dont le but est économique, la capacité leur est conférée, aux termes de l'art. 22, par un acte du gouvernement de l'Etat confédéré dans le ressort duquel elles ont leur siège. Ces conditions sont remplacées pour les associations étrangères par un décret du Conseil fédéral (Bundesraih),
cité juridique est reconnue par décret du Conseil fédéral. Sont applicables aux associations étrangères non reconnues de Fespèce indiquée les dispositions relatives à la société, ainsi que la disposition de Fart. 54, al. 2, C. civ.
Art. H. — « La forme d'un acte juridique se détermine d'après les lois qui règlent le rapport juridique formant Fobjet de Tacte. Il suffit néanmoins de Tobservation des lois de la localité où l'acte est passé*. — La disposition de l'alinéa l,n'^2, ne s'applique pas à l'acte juridiqueparlequel on établit un droit sur une chose ou par lequel on dispose de pareil droit.
Art. 12. — « -4 raison d'un acte illicite commis à l'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. 11 en est de même des étrangers qui contractent mariage en Allemagne. — Relativement à la femme d'un étranger déclaré décédé conformément à l'art. 9, al. 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 rétranger. — Les lois allemandes reçoivent également application lorsque le mari a perdu la nationalité d'Empire, mais que la femme l'a conservée.
Art. 15. — (c 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,
' y. cep. cî-après art. 13 in fine.
ToQ applique au régime matrimonial des biens les lots de rÉtat auquel apparlenail 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 épou\ étrangers ou des époux qui, après avoir contracté mariage, ont acquis la nationalité d'Empire, ont leur domicile en Allemagne, Ton applique par analogie les dispositions de Tart. 1435, C. civ.*; le régime légal établi par la loi étrangère est assimilé à celui qui résulterait d*un contrat. — Sont applicables les dispositions des art. 1357, 1362, 1405, G. civ., en tant qti'eUes 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 Tinstance. — 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 d'après 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, l'on 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 le divorce serait recevable tant d'après la loi étrangère que d'après les lois allemandes.
Art. 18. — M La filiation légitime d'un enfant se juge d'après les lois allemandes, lorsque le mari de la mère est
* L'art. 1432, C. cîv., permet; aux époux de faire un contrat de mariage, non seulement avant, mais aussi après la conclusion du mariage. D antre part, Tart. 1433 spécifie que le régime des biens ne peut être déterminé par renvoi à une loi abrogée ou & une loi étrangère; toutefois, si lors du mariage, ou du contrat passé après le mariage, le mari est domicilié à Tétranger, il est permis de se référer à un régime usité au lieu de oe domicile.
' Cet article est relatif à la publicité que doit recevoir, pour être opposable aux tiers, l'exclusion ou la modification par contrat de mariage des droits d'administration et de jouissance du mari.
Allemand, lors de la naissance de Tenfant, ou si le mari est décédé avanl celte naissance, lorsqu'il était Allemand lors de son décès.
Art. 19. — t< 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 Tenfant Ta conservée.
Art. 20. — a Les rapports juridiques existant entre l'enfant naturel et sa mère sejugent diaprés leslois allemandes, lorsque la mère est allemande. Il en est de même lorsque la mère a perdu la nationalité d'Empire, mais que l'enfant Ta conservée.
Art. 21 . — « L'obligation d'entretien alimentaire du père envers l'enfant 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 l'État auquel appartient la mère lors de la naissance de l'eofant; 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 nationalité '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. — a Une tutelle ou une curatelle peut être ordonnée en Allemagne même pour un étranger, à défaut par l'État 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 provi-
soires tant qu'une tutelle OU une eu râtelle 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 Aliematid avait son domicile à réiranger 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 validité de la 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'art. 11, al. 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'Etat 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 ct(/i/^, lesloîsallemandesne soientexclusivementapplicables à la succession d'un Allemand domicilié dans cet Etat*.
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
* V. sur les difficultés d'interprétation que soulève cet article 24, les études de M. Barazetti, dans la Zeitsckrift fur internationales Privât nnd Strafrecht, 1897, p. 1 et s.; p. 313 et s.; et de M. Schnell, Ibid., 1897, p. 113 et s.
* Il y a là une application de la réciprocité législative. V. ci-aprés, art.
tes lois sont déclarées applicables par les art. 7, al. i, 13, al. 1, 15, al. 2, 17, al. 1 et 2S, il y a lieu d'appliquer les lois allemandes, on applique ces dernières*.
Art. 28. — « Les dispositions des art. 15, 19, 24, al. 1, 25 et 27 ne sont pas applicables aux. objets qui ne se trouvent pas sur le territoire de TÉlat dont les lois sont applicables d après ces dispositions et qui, d'après les lois de l'Étal 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 TÉtat 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 celte application serait contraire aux bonnes mœurs ou au but d'une loi allemande.
Art. 31. — M Avec l'assentiment du Conseil fédéral y il peut être ordonné, par ordonnance du Chancelier de l'Empire que des mesures de rétorsion seront prises contre un État étran-- (jer, ainsi que contre ses nationaux et leurs successeurs juridiques, »
Autriche. — 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. // sera expliqué au chapitre suivant jusqu'à quel point ces lois obligent les étrangers ».
* V. ci-de88U8, p. 77 et s.
Ce texte présente uae certaine analogie avec l'art. 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 e0ets 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*aprèslcs lois auxquelles Tétranger est soumis comme sujet, à moins que les lois n'en aient décidé autrement pour des cas particuliers. »
Les auteurs autrichiens né sont pas d'accord sur la portée qu'il convient d'attribuer à ce dernier article. Les uns, et telle est la pratique qui semble prévaloir, affirment que l'intention évidente du législateur a été, malgré les termes en apparence formels du § 34, de régir 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 pas 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 (§ 34). Le domicile, disent-ils, est le centre autour duquel rayonne toute la vie juridique de l'indi-
> Zeiller, Commentar ùber dos allg. burg Gesetzbuch, I, p. 45 ; Wînîwarter, Dos oesterr. bùrg. Recht, 2« éd., I, p. 157 ; Stubenraacb, Dos aUg. bûrg. Gesetzbuch, I, p. 170 ; Veeqne von Pûttlingen, Handbuch des in Oesterreich-Ungam geltenden intemationalen Privatrechts,2* éd., p. 57. V. aussi Jettel, Handbuchdes intemationalen Privât und Strafirechts, p. 23.
¥idu; 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'est-ce qu'en présence du § 4, qui ne laisse place à aucune équivoque, qu'il faut lai appliquer sa loi nationale ^
La législation autrichienne reconnaît donc à l'étranger le droit d'invoquer sur le territoire de l'Empire la loi de son domicile. Cependant, ici comme en Prusse, ce droit comporte certaines exceptions motivées par la favor negotii, et destinées à protéger les habitants contre toute lésion qui pourrait résulter pour eux d'une convention faile avec un étranger; nous les trouvons écrites dans les §§ 35 et 36 du Code civil autrichien*.
§35. « Un engagement pris par un étranger en Autriche, ^isrà-vis d'une personne à laquelle il confère des droits, sans l'obliger elle-même envers lui, sera jugé soit d'après le présent Code, soit d'après la loi à laquelle l'étranger est personnellement soumis, suivant que l'une 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 appli-
* Unger^ System des oesterr. Privatrechts, t. I, pp. 163-165. — M. Stœrk, dans le Journal du dr. int. pr., 1880, p. 329 et s., relate cette coDtroYeree, et, tout en se déclarant, en législation, partisan du premier système, il reconnaît que les dispositions combinées des §§ 4 et 34 du Gode civil autorisent la distinction professée par le deuxième. Enfin M. de Savigny, op. cit,, t. VIII, § 363, allant plus loin encore^ estime que la loi du domicile est aussi bien applicable à TAutrichien expatrié qu*à Tétranger sur le sol autrichien.
* M. de Savigny, op. eit.y t. VIII, § 363, restreint Tapplication de ces textes à la substance des actes juridiques à apprécier et n*hésite pas à les déclarer étrangers à la matière de la capacité. Il suffit, croyons-nous, de les rapprocher du § 35 du Code civil prussien, qui a été reproduit ci-des* S08, p. 212, pour se convaincre du contraire. Cf. Démangeât, sur Fœlix, ^ ^} P* 74, note a; Asser et Bivier, op. cit., p. 58.
catioà de la première. Si, au contraire, mineur d après la législation de son domicile, il a dépassé Fâge delà majorité autrichienne, l'engagement sera encore valable, mais par application de la loi autrichienne.
§ 36. « La convention synallagmatique passée en Autriche entre un étranger et un citoyjen 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 rcgnicole.
Quelle est la raison de celte différence entre l'engagement unilatéral et l'engagement qui résulte d'une convention synallagmatique? On peut dire, pour la justiGer, que, dans le premier cas, l'Autrichien n'ayant lui-même contracté aucune obligation, il n'y a pas de raison sérieuse pour demander qu'on juge 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 § 35, 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 appar-
tieanent, tandis qu'il applique aux biens immeubles la loi de leur situation (C. civ.,§300)*.
Chili, — A première vue, on pourrait être tenté de ranger la législation chilienne au nombre de celles qni professent la territorialité absolue des lois. L'article 14 du Code civil de 1857, dispose en effet que la loi est obligatoire pour tous les habitants de la République, y compris les étrangers; mais il ressort d'une note du ministre chilien Yerga, du 20 août 1882*, que ce texte ne doit pas être pris au pied de la lettre; d'après cette note, Tart. 14 signifie seulement que la capacité juridique de Tétranger qui fait un acte ou un contrat au Chili doit être appréciée d'après la loi chilienne, lorsque cet acte ou ce contrat doit produire ses efets sur le territoire chilien ou doit être soumis aux tribunaux chiliens, en vue d'obtenir la reconnaissance des droits et des obligations qui en découlent; ce qui revient à dire que le Français, l'Autrichien ou le Prussien , majeur d'après sa loi nationale, doit être considéré comme mineur, au point de vue des opérations qu'il fait au Chili, lorsqu'il n'a pas atteint l'âge de vingt-cinq ans.
D'autre part, les Chiliens demeurent soumis à leurs lois nationales en pays étranger : r en ce qui concerne l'élat des personnes et leur capacité au regard des actes qui doivent avoir efifet au Chili; 2* en ce qui concerne les droits et les obligations résultant des rapports de famille, mais seulement au regard des époux et des parents de nationalité chilienne (C. civ., art. 15, §§ 1 et 2).
Les effets des contrats passés en pays étranger sont régis
' Les règles de droit international privé, consacrées par la législation autrichienne, ont été étendues par la jurisprudence à la Bosnie et à THerzégovine. V. Ëichler, Das Justizwesen Bosniens und der Hercegovinaf 1889, p. 171 ; Trigant-Geneste, dans le Journal du dr. int. pr., 1891, p. 785.
* Nenbauer, Regelung des internat. Privatrechts, dans la Zeitsckrift P'iT Handelsrecht de Goldschmidt, t. XXXVI, p. 411.
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par la loi chilienne, lorsque c*est au Chili qu*ils doivent recevoir leur exécution (C. civ., art. 15, § 3).
La forme des actes publics se juge d'après la loi du pays où ils ont été dressés. Leur authenticité se prouve suivant les règles établies au Code de procédure (C. civ., art. M).
Mais, dans les cas où la loi chilienne exige une pièce authentique pour prouver un acte juridique qui doit avoir effet sur le territoire de la République, les actes sous seing privé sont dépourvus de toute valeur, quelle que soit celle que leur attribuent les lois du pays où ils ont été faits (C. civ., art. 48.)
Ouantau mariage contracté en pays étranger, conformément à la loi étrangère ou à la loi chilienne, il produit au Chili les mêmes effets juridiques que s'il y avait été célébré. Néanmoins le fait par un Chilien ou par une Chilienne d'avoir, en se mariant à l'étranger, contrevenu à une loi chilienne entraîne les mêmes conséquences que si la contravention avait été commise au Chili même (C. civ., art. 119).
La dissolution du mariage obtenue en pays étranger conformément à la loi locale, mais que la loi chilienne n'aurait pas autorisée, ne permet pas aux époux de contracter au Chili une nouvelle union, tant que Tun d'eux n'est pas décédé (C. civ., art. 120). D'ailleurs le mariage célébré à l'étranger ne peut être dissous au Chili que dans les cas prévus par la loi chilienne, quelles que soient à cet égard les dispositions de la loi du lieu de célébration (C. civ.,
Enfin la succession s'ouvre, à moins d'exceptions formellement prévues, au lieu où le de cujus avait son domicile au moment de sa mort, et elle est régie par la loi de ce domicile, s'il n'en a pas été disposé autrement par la loi (C. civ., art. 955).
Japon*. — Le Code civil japonais de 1890, dans les dis-
« Cf. Paternostro, La révision des traités avec le Japon, dans la Revue de droit international, 1890, p. 184.
positions qu'il a consacrées au droit international privé et dont l'application aux sujets européens est encore tenue en échec parle maintien du régime des capituiationsSse mon* tre tout à fait favorable, en principe , au système adopté par les Codej italien et espagnol; mais, à l'exemple des législations allemande et autrichienne, il restreint, par la favor negotiiy la sphère d'action des lois d'état et de capacité étrangères.
Ces dispositions, très complètes et témoignant d'un état de civilisation très avancé, méritent d'être reproduites dans leur teneur intégrale :
Art. 3. — 0 L'état et la capacité d'une personne sont tégis par sa loi nationale. — Il en est de même des droits et obligations qui en dérivent.
Art. 4. — « Les meubles et immeubles sont soumis à la loi du pays où ils sont situés... Mais les successions et les donations sont réglées par la loi nationale du défunt et du donateur.
Art. 5. — « Lorsqu'il s'agit des conventions passées à l'étranger, on déterminera la loi qui leur est applicable d'après l'intention expresse ou tacite des parties contractantes. Dans le doute, on appliquera la loi nationale des parties, si elles ont la même nationalité, et la loi du pays qui a le plus de rapports de fait à la convention, si elles sont de nationalité différente.
Art. 6. — « Lorsqu'nn étranger fait une convention dans ^Empire avec un Japonais, on appliquera, quant à la capacité de l'étranger, la loi la plus utile à la formation de la convention, parmi la loi japonaise et la loi de l'étranger.
Art. 7. — « L'enrichissement indu, les dommages injustes et l'administration légale sont régis par la loi du lieu ou le fait s'est produit.
Art. 8. — « Dans tous les cas où la loi nationale est applicable, celui qui n'a point de nationalité ou le sujet du pays
* Voy. ci-dessous, p. 238.
228 DROIT INTEEINATIONAL PRIVÉ.
qui a des lois diverses suivant les localités, sont soumis à la loi de leur domicile, et, si le domicile est inconnu, à la loi de leur résidence. Celui qui a en même temps la nationalité japonaise et une nationalité étrangère est soumis à la loi de TEmpire; et celui qui a une double nationalité étrangère eât soumis à la loi du pays dont il a acquis le plus récemment la nationalité.
Art. 9. — « Les formes des actes authentiques ou sous seing privé sont régies par la loi du pays où les actes sont passés. Toutefois, s'il s'agit d'un acte sous seing privé dressé par une personne ou par plusieurs personnes appartenant à la même nationalité, elles peuvent suivre la loi nationale.
Art. 10. — « Le contrat ou Tacle même solennel est valable en la forme, s'il est dressé suivant la loi du pays où il est passé, sauf le cas de fraude à la loi de l'Empire.
Art. 11. — w Les actes dressés en pays étrangers, d'après les formalités requises, produisent effet dans l'Empire quand ils auront été légalisés par le président du tribunal de district de la situation des immeubles, s'il s'agit d'actes translatifs de droits réels immobiliers, et par le président du tribunal de district du domicile ou de la résidence de la partie intéressée, s*il s'agit de tout autre acte.
Art. 12. — « Les formes de publicité établies dans l'intérêt des tiers sont régies, s'il s'agit des immeubles, par la loi de leur situation, et, dans les autres cas, par la loi du pays où le fait s'est passé.
Art. 13. — « Les formes de procédure sont régies par la loi du pays où l'on poursuit l'instance. Les modes d*ex.écution des jugements et des conventions sont régis par la loi du pays où l'exécution est poursuivie. »
Monténégro*. — La loi sur les biens de 1888 contient d'intéressantes dispositions relatives au conflit des lois. Elle pose en principe, dans son art. S, que les lois et or-
* Cf. Zeitschrifl fur internationales Privât und Strafrecht, 1894, p.
donnances moDiéaégrines concernant le patrimoine s'appliquent aux étrangers comme aux nationaux sur le territoire de la Principauté; et elle décide en conséquence (art. 786), que la loi locale est seule compétente pour dire si telle personne peut devenir propriétaire de telle ou telle espèce de biens soumis à l'empire de cette loi.
Toule/ois, un peu plus loin, Tart. 788 décide que c'est d'après la loi nationale que doit être en général appréciée la capacité d'une personne à l'effet de disposer de ses biens; mais que, dans les contrats intervenus au Monténégro, soit entre deux étrangers, soit entre un étranger et un Monténégrin, et destinés à y produire leurs effets, la loi monténégrine dem^a être prise en considération, lorsqu'elle sera plus favorable à la validité de l'acte que ne le serait la loi étrangère. Que si rétranger dont la loi nationale serait applicable a perdu sa nationalité sans se rattacher à une patrie nouvelle, c'est la loi du pays auquel il a appartenu en dernier lieu qui sera suivie par le juge saisi de la contestation (art. 800). S'agit-il enfin d'une personne morale, par exemple d'une société, d'une fondation, c'est la loi du lieu où elle a son principal établissement qui décide si elle doit être ccmsidérée comme légalement existante (art. 787).
L'art. 789 de la loi de 1888 s'occupe de l'organisation de la tutelle des incapables : « Dans le cas où il est impossible de reconnaître à un étranger résidant au Monténégro la plénitude de sa capacité juridique, à raison de sa minorité ou pour tout autre motif, les autorités monténégrines peuvent lui nommer un tuteur, à moins que ses autorités nationales n'y aient déjà pourvu. En pareil cas, chacune de ces autorités doit se conformer à la loi de qui elle tient ses pouvoirs. Mais, lorsque c'est un mineur qui est soumis à la tutelle, c'est à sa loi nationale qu'il appartient d'en fixer la durée ».
Laissant de côté les questions de capacité, l'art. 790 soumet à l'application exclusive de la lexrei sitae le droit de propriété et les autres droits réels dont un immeuble est
susceptible. La même règle s'applique, aux termes de Tari. 791 , aux meubles et aux droits réels mobiliers. Leur acquisition et leur transmission sont gouvernées parla loi du lieu où se trouve la chose, au moment de l'acte, par exemple de la vente, qui a réalisé cette acquisition ou cette transmissioa. La prescription d'une chose mobilière est régie par la loi du lieu où cette chose se trouve au début de la possession.
Les droits et les obligations qui naissent d*un contrat sont déterminés par la loi que les parties ont formellement désignée; à défaut de désignation, par celle que, suivant la nature des choses ou toute autre circonstance, elles ont eue vraisemblablement en vue, ou encore qu*elles auraient choisie, si elles y avaient pensé. Les circonstances à considérer sont tantôt le lieu du contrat, tantôt le lieu où il doit être exécuté, tantôt le lieu où les contestations auxquelles il pourra donner naissance seront Jugées, tantôt enfin le lieu qui en fait semble être le siège du rapport de droit établi par ce contrat. Mais cette règle d'interprétation se limite à Teffet obligatoire de la convention ; les droits réels qui en résultent relèvent toujours, ainsi qu'il vient d'être dit, de la lex rei sitx (art. 792).
Les obligations résultant d'un délit ou d'un quasi-délit sont jugées d'après la loi du lieu où a été commis l'acte illicite qui les a engendrées (art. 793).
Les formes extérieures des actes relatifs au patrimoine doivent être appréciées d'après la loi du lieu où ces actes sont intervenus. Toutefois, lorsqu'un acte satisfait aux conditions de forme prescrites par les lois monténégrines, les tribunaux monténégrins peuvent le tenir pour valable, même s'il n'est pas rigoureusement conforme à toutes les exigences de la loi du lieu où il a été passé (art. 798). Quant aux formalités qui doivent accompagner l'acquisition et le tranfert de la propriété ou de tout autre droit réel, elles sont déterminées par la législation du lieu où se trouve le bien, objet du droit (art. 799).
De toute façon, les lois étrangères ne sauraient être invo-
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quées devant les tribunaux monténégrins, lorsqu'elles sont de nature à compromettre Tordre public ou la sûreté de rÉlat, ou encore lorsqu'elles sont contraires aux bonnes mœurs ou consacrent des institutions inhumaines, telles que Tesclavage, qui sont réprouvées par la législation du pays (art. 8).
Enfin les seules lois étrangères auxquelles le juge peut être tenu de conformer sa sentence sont celles dont un traité international ou une disposition formelle de la lex fort lui prescrit lapplication. En cas de doute sur leur contenu, le juge doit présumer qu'elles sont d'accord avec cette dernière, à moins que les parties n'établissent en quoi elles en diffèrent (art. 7).
Confédération suisse. — La loi fédérale suisse sur la capacité civile du 22 juin 4881, qui a été mise en vigueur le !•' janvier 4882*, reconnaît formellement, dans son art. 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 résideut 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 principe ainsi formulé une restriction analogue à celle qui nous est présentée par les législations de l'Allemagne et de l'Autriche.
* Annuaire de législation étrangère^ 1882, p. 517 et s.; notice par M. de Riedmatten. V. aussi dans le Journal du dr, int. pr., 1883, p. 29 et B., une étude de M. Alfred Martin, sur la capacité civile au point de vue du droit international privé selon la législation fédérale suisse; enfin, sur les eon/lits des lois suisses en matière internationale et inter^ cantonale f le livre très remarquable publié en 1891 par notre cher collègue de Lausanne, M. Ernest Roguin.
* Cf. Trib. fédéral, 20 avril 1888 (Annales de dr. comm,, 1889. 2.44).
« Toutefois, l'étranger qui, d'après le droit suisse, posséder rait la capacité civile, s'oblige valablement par les engagements qu'ils contracte en Suisse, lêrs même que cette capacité ne lui appartiendrait pas selon le droit de son pays ».
Le Code fédéral des obligations, entré en vigueur Je 1" janvier 1883*, applique spécialement celte disposition à la matière 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 valablement de cette façon en Suisse, e?icore qu'il soit incapable d'après le droit de son pays. »
Une loi plus récente, la loi fédérale du 23 juin 1891 sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour*, consacre également quelques-uns de ses articles à la matière des conflits internationaux de législations. Âpres avoir posé les règles relatives aux citoyens qui, originaires d'un canton, ont transporté leur domicile dans un autre canton, et avoir 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
* Annuaire de législation étrangère, 1882, p. 520 et s.
3 V. sur cette loi, L. R. voq Salis, dans la Zeitschrift fur $chweizeri$' ckes Recht, Neae Folge, t. XI, p. 342 ; Paul des Gouttes, Les rapports de droit civil des Suisses établis ou en séjour en Suisse, Genève, 1892 ; Laine, Étude concernant la loi fédérale suisse du Èojuin 4891, sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour (Extrait du Bulletin de la Société de législation comparée) y Paris, 1894.
3 Les dispositions du titre l"*' de la loi de 1891, relatives à la solution des conflits de législations cantonales ont une grande importance, même au point de vue des rapports internationaux, à raison de Tapplication par analogie que Tart. 32 leur donne en notre matière, et des comparaisons qu'elles suggèrent ; nous croyons utile de les reproduire textuellement :
Art. 1^'. — <s. Les dispositions en vigueur dans un canton sur le droit des personnes, le droit de famille et le droit successoral sont applicables aux Suisses établis ou en séjour, originaires d'autres cantons, dans les limites fixées par la présente loi.
Art. 2. — € Lorsque la présente loi ne réserve pas expressément la juridiction du lieu d*origine, les Suisses établis ou en séjour sont soumis à celle du domicile, en ce qui concerne les rapports de droit civil mentionnés à Tart. P^ — Le juge est tenu d^appliquer d'office le droit d'un autre
Suisses à félranger, ensuite des rapports de droit civil des étrangers en Suisse.
1. Art. 28. — « Les règles suivantes sont applicables aux Suisses domiciliés à Tétranger pour tout ce qui concerne le droit des personnes, le droit de famille et le droit succanton. Sont réservées les prescriptions cantonales concernant la preuve de Texistence d'an statut local ou d*une coutume.
Art. 3. — c Le domicile, dans le sens de la présente loi, est au lieu où la personne demeure avec Tintention d*y rester d*une façon durable. — Le fait qu'une personne est placée dans un établissement d'éducation, un hospice, un asile, une maison de santé ou de correction, ou qu'elle séjourne dans une localité en vue d'y suivre les cours d'un établissement d'instruction, ne lui constitue pas un domicile dans le sens de la présente loi. — Le domicile d'une personne une fois fixé subsiste aussi longtemps qu'elle n'a pas fondé un nouveau domicile. — Nul ne peut avoir simultanément deux ou plusieurs domiciles.
Art 4. — c Le domicile de la femme mariée est au domicile du mari. — Le domicile des enfants sous puissance paternelle est au domicile de la pertonne qui isi l'exercice de cette puissance. — Le domicile des personnes 8008 tutelle est au siège de l'autorité tutélaire. '
Art. 5 — c Lorsqu'un Suisse possède le droit de cité dans plusieurs cantons, son canton d'origine, dans le sens de la présente loi, est celui des cantons d'origine dans lequel il a eu son dernier domicile ; s'il n'a jamais été domicilié dans l'un de ces cantons, celui dans lequel lui ou ses ascendants ont acquis en dernier lieu le droit de cité.
Art. 6. — c S'il existe dans un canton plusieurs législations régissant des parties distinctes de son territoire, le droit du domicile d'une personne est celui de la partie du canton où elle est domiciliée ; le droit du lieu d'origine, celui en vigueur dans la commune dont elle est ressortissante.
Lorsqu'une personne a plusieurs droits de bourgeoisie dans ce canton , la disposition de l'art. 5 est applicable par analogie.
Art 7. — «La capacité civile dea femmes mariées est régie, durant le mariage, par la loi du domicile. — Les droits des mineurs envers les détenteurs de la puissance paternelle ou tutélaire sont déterminés par la loi qui fiût règle pour la puissance paternelle ou pour la tutelle. — L'émancipation est soumise à la loi et à la juridiction auxquelles la puissance paternelle ou la tutelle sont elles-mêmes soumises. — La capacité de tester est régie par le droit du lieu où le testateur avait son domicile à la date de la disposition de dernière volonté.
Art 8. — c L'état civil d'une personne, notamment sa filiation, légitime on illégitime, la reconnaissance volontaire ou l'adjudication des enfants naturels et l'adoption, est soumis à la législation et à la juridiction du lieu d'origine. — Dans ces cas, le canton d'origine est celui de l'époux, du père ou de l'adoptant.
Art 9. ^ « La puissance paternelle est régie par la loi du lieu du demi-
cessoral, saur toutefois les clauses spéciales des traités iiiteruationaux. :
l"" Si, d'après la législation étrangère, ces Suisses sont régis par le droit étranger, ce n'est pas ce droit néanmoins, mais celui du canton d'origine qui est appliqué à leurs im-
cile. — L'obligation alimentaire, fondée sur la parenté, eet régie par la loi du lieu d*origine de la personne qui doit les aliments.
Art. 10. — 4c La tutelle est régie exclusivement par la loi du domicile de le personne mise ou à mettre sous tutelle. Sont réservées les dispoeitions des art. 12 à 15.
Art. 11. — a: La tutelle, dans le sens de la présente loi, comprend tant les soins à donner aux personnes placées sous tutelle que TadminiBiFation de leurs biens.
Art. 12. ce — L*autorité tntélaire du domicile est tenue d'informer Tautorité du lieu d'origine de la constitution ou de la mainlevée de la tutelle, ainsi que du changement de domicile de la personne sous tutelle ; elle doit également fournir à cette autorité tous les renseignements que celle^ lui demandera au sujet de la tutelle.
Art. 13. — « Lorsqu'il y a lieu, en application de l'art. 49, al. 3, de la constitution fédérale, de disposer de l'éducation religieuse d'un en&nt sous tutelle, l'autorité tutélaire du lieu du domicile est tenue de demander à ce sujet des instructions à l'autorité tutélaire du lieu d'origine et de s'y conformer.
Art. 14. — ^ L'autorité compétente du canton d'origine a le droit de provoquer auprès des autorités compétentes du canton de domicile la mise sous tutelle de ses ressortissants domiciliés dans ce dernier canton. Les autorités ainsi requises sont tenues de donner suite à la demande si la mise sous tutelle paraît justifiée en conformité du droit du lieu du domicile.
Art. 15. — ce Lorsque l'autorité du lieu du domicile compromet ou n'est pas une mesure de sauvegarder suffisamment les intérêts personnels ou pécuniaires de la personne placée sous tutelle, ou les intérêts de sa commune d'origine, ou lorsque l'autorité du domicile ne se conforme pas, en ce qui concerne l'éducation religieuse d'un enfant, aux instructions données par l'autorité du lieu d'origine, celle-ci peut exiger que la tutelle loi soit cédée.
Art. 16. — ce Les contestations sur les demandes et réquisitions faites, en vertu des art. 14 et 15, par l'autorité d'origine sont jugées, à l'instance de cette autorité, en dernier ressort, par le tribunal fédéral siégeant comme cour de droit public. Le président du tribunal ordonnera, s'il y a urgence, des mesures provisionnelles pour la sauvegarde des intérêts compromis.
Art. 17. — € Quand l'autorité tutélaire autorise le changement de domicile de la personne placée sous tutelle, le droit et l'obligation d'exercer la tutelle passent à l'autorité du nouveau domicile, et c'est à cette dernière que la fortune de ladite personne doit être remise.
meubles situés eu 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. 18. — € La tutelle ne peut être exercée simultanément dans le canton de domicile et dans celui d'origine.
Art. 19. •— ^ Sous réserve de ce qui est dit à Fart. 20, les rapports pécuniaires des époux entre eux sont soumis, pour toute la durée du mariage, à la législation du lieu du premier domicile conjugal, alors même que les époux auraient dans la suite transféré leur domicile dans leur canton d'origine. Dans le doute, on considère comme premier domicile conjugal celui du mari au moment où le mariage a été célébré. — Dans leurs rapports avec les tiers, les époux sont soumis à la législation du lieu de leur domicile ; cette législation fera seule règle, en particulier, quant aux droits de la femme vis-à-vis des créanciers du mari en cas de faillite de ce dernier ou de saisie pratiquée contre lui.
Art. 20. — c Lorsque les époux changent de domicile, ils peuvent, avec Tassentiment de Tautorité compétente du nouveau domicile, adopter également pour leurs rapports entre eux la législation du nouveau domicile, moyennant une déclaration commune faite en ce sens à l'office cantonal compétent. — La déclaration rétroagit à l'époque où le régime matrimonial a commencé à produire ses effets.
Art. 21. — « Les droits acquis par des tiers à un domicile conjugal, par des actes juridiques particuliers, ne sont nullement modifiés par un changement de domicile des époux.
Art. 22. — <ï La succession est soumise à la loi du dernier domicile du défont. — On peut, toutefois^ par une disposition de dernière volonté ou un pacte successoral, soumettre sa sucoession à la législation du canton d'origine.
Art. 23. — a: La succession s'ouvre, dans les deux cas, pour la totalité des biens qui la composent, au dernier domicile du défunt.
Art. 24. — c Les dispositions de dernière volonté, les pactes successoraux et les donations à cause de mort sont valables, quant à la forme, si celle-ci satisfait au droit du lieu où l'acte a été passé ou à celui du canton du domicile lors de la passation de l'acte ou au droit du dernier domicile ou à celui du canton d'origine du défunt.
Art. 25. — «[ Les pactes successoraux sont régis, quant au fond, par le droit du premier domicile conjugal lorsqu'ils ont été conclus entre fiancés et, dans tous les autres cas, par le droit du lieu où le défunt était domicilié lors de la conclusion du pacte. Le tout sans préjudice des dispositions relatives à la réserve et prévues par la loi qui régît la succession (art 22).
Art. 26. — « Les droits successoraux qui naissent ensuite du prédécès
Art. 29. — « Lorsqu'un Suisse place sous tutelle quitte la Suisse, Tautorilé tutélaire, qui jusqu'alors avait exercé la tutelle, continue à Texercer, tant que subsiste le motif de la mise sous tutelle. — Les droits attribués par Tart. IS à l'autorité tutélaire du lieu d'origine sont également maintenus.
Art. 30. — « Lorsqu'il y a lieu d'instituer une tutelle pour une personne qui est absente du pays, c'est à l'autorité du canton d'origine qu'il appartient d*y pourvoir.
Art. 31. — « Les rapports pécuniaires des époux suisses dont le premier domicile conjugal est à Tétranger 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'art. 20. Leur situation vis-à-vis des tiers est réglée par l'art. 19, al. 2.
II. Art. 32. — « Les dispositions de la présente loi sont applicables, par analogie \ aux étrangers domiciliés en Suisse *.
de Ton des époux et qui sont en corrélation avec le droit de famille sont régis par la loi applicable à la succession (art 22) ; ils ne sont pas modifiés par le fait que Tépoux survivant viendrait dans la suite à changer de domicile.
Art. 27. — c En ce qui concerne la réserve, les donations entre* vifs ou à cause de mort sont soumises à la législation qui régit la succession du donateur (art. 22) j>.
^ Cf. sur le sens de ces mots Tarrêt du tribunal fédéral du 7 juillet 1893 (^Recueil des arrêts du tribunal fédéral, 1893, p. 480).
- La loi fédérale du 25 juin 1891 n'est applicable qu'aux étrangers qui ont leur domicile en Suisse. Trib. fédéral, 6 avril 1894 (Journal du dr. int. pr., 1894, p. 1096).
ApI. 33. — M 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'art. 34 de la loi de 1891 prend soin de réserver, en ce qui concerne les étrangers en Suisse, l'application des traités, qui ont pu ou qui pourront être conclus par la Confédération helvétique, ainsi que Fart. 10, al. 2 et 3 de la loi fédérale sur la capacité civile du 22 juin 1884, 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'art. i6 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 restreint 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'art. 32 entre la situation des Suisses domiciliés dans un canton autre que
leur canton d'origine et celle des étrangers qui ont fixé leur domicile sur le territoire de la Confédération commande d'appliquer à ces derniers leurs lois nationales, en matière d'état civil, de tiliation, d'obligation alimentaire.
Enfin il résulte de Tart. 28, 2* que la lex domicilii ne saisit les ressortissants suisses eux-mêmes à Tétranger, que 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 4891 aura-l-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, ainsi que le remarque M. Laine *, qu'en ce qui concerne la capacité de la femme mariée, la capacité de tester, la puissance paternelle, la tutelle, le régime matrimonial, la succession mobilière. Et encore, la convention francosuisse 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 groupe. — Droit en vigueur dam les pays d'Orient.
Les Européens, nous l'avons dit*, jouissent dans les Échelles du Levant et de Barbarie, et d'une manière générale dans les pays hors chrétienté, d'importants avantages. Fictivement réputés, au regard des populations musulmanes ou païennes dont ils partagent la vie, n'avoir pas quitté le sol de leur patrie, ils continuent à relever exclusivement des lois qui la régissent*. On a souvent
< Laine, op. cit., p. 63.
* V. ci-deB8U8, t. II, Le droit de l'étranger^ p. 654 et s.
' Le gouvernement ottoman, en considération du lien étroit qui existe entre la religion musulmane et les lois turques relatives au droit de famille, va même jusqu'à reconnaître à ses sujets non musulmans, grecs,
eomparé la siluatioa qui leur est faite à celle des agents diplomatiques; on Ta souvent expliquée par une idée à' exterritorialité. Pour ces émigrés, la souveraineté territoriale de la loi étrangère n'existe pas à vrai dire; et dès lors l'application de leur législation personnelle ne trouve ou 06 devrait trouver aucune limite dans Vordre public international sur le territoire qu'ils habitent.
Cette idée s'applique sans difficulté en matière criminelle; elle a été consacrée, en ce qui concerne les Français, par l'art. 7S, § 1, de la loi du 28 mai 1836, aux termes duquel les infractions par eux commises en pays musulman sont punies des peines édictées par la loi française : ce qui revient à dire que, pour les faits délictueux dont un Français s'est rendu coupable dans ce pays, il est censé se trouver encore en France \
orthodoxes, arméniens, Israélites, etc., le droit de se réclamer des lois religieuses et de la jaridictîon de leurs communautés respectives, en ce qui touche le mariage, les devoirs des époux, la séparation de corps ou le divorce. Salem, dans le Journal du dr, int. pr., 1889, p. 25. C'est ainsi que Tart. 23 de la loi sur l'état civil de 1881 (1298 de Thégire) dispose que le mariage des sujets ottomans, n'appartenant pas à la religion musulmane, est valablement célébré, sur l'autorisation du clief de leur communauté, par le prêtre de leur rite, sauf à ce dernier à en faire la déclaration dans les huit jours au directeur de l'état civil. Ainsi encore, la cour d'Aix a jugé, le 28 octobre 1886 (Bulletin de la Cour d'Aix, 1886, p. 227) que, loiisque le mari est sujet ottoman, mais Syrien professant le culte catholique, la matière de la séparation de corps est régie, non par la loi ottomane, mais par les actes du concile de Trente, et que, par suite, cette séparation peut, en pareil cas, être prononcée à raison de l'imputation de faits délictueux, dirigée par l'un des époux contre l'autre. * V. Cass., 6 juin 1884 (Sir. 1885. 1. 517). Décidé en ce sens que les tribunaux français sont compétents pour juger un de nos nationaux, accusé d'avoir fabriqué au Caire des monnaies égyptiennes, alors que l'art. 133 du Code pénal ne réprime la contrefaçon des monnaies étrangères que lorsqu'elle a eu lieu en France. Aix, 17 novembre 1883 (Journal du dr, inl. pr,, 1884, p. 287; Revue critique de législation et de jurisprudence, 1884, p. 719). — D'autre part, la jurisprudence a quelquefois reconnu aux tribunaux français dans le Levant le droit et le devoir de réprimer les infractions commises par leurs ressortissants aux lois locales sur la presse, dans le cas où ces infractions leur seraient dénoncées par les autorités indigènes. Cass., 28 novembre 1857 (Sir. 1858. 1. 252) ;
Rappelons toutefois que les biens fonds acquis par ud Français sur le territoire ottoman, depuis que la loi du 18 juin 1867 a restitué aux étrangers le droit d'y posséder des immeubles, sont soumis à toutes les lois, à tous les règlements qui régissent la propriété foncière sur ce territoire. Cette atteinte partielle au privilège dont les Européens sont investis en Orient a été la rançon de la capacité que la loi nouvelle leur a reconnue*.
Mais à un autre point de vue, la fiction d'exterritorialité est poussée si loin qu'il ne manque pas d'auteurs, même de tribunaux pour refuser aux étrangers, aux Français notamment, dans les Échelles du Levant, le bénéfice de la règle Locus régit actiim, alléguant qu'en ce qui les regarde la lex loci actus n'est autre que leur loi personnelle, la loi du pays où ils sont réputés avoir conservé leur résidence ^
Il y a là, selon nous, une exagération.
La règle Locusregit actum ne repose pas, répétons-le une fois encore, sur les droitsde la souveraineté territoriale, mais avant tout sur l'intérêt des nationaux émigrés eux-mêmes'. Leur imposer la nécessité de recourir toujours, en toute circonstance, sur le territoire musulman, au ministère obligatoire de leurs consuls, ce serait parfois les mettre dans l'impossibilité d'accomplir certains actes de la vie juridique, par exemple d'épouser une femme sujette du pays dont ils habitent le sol, puisqu'on principe la compétence des agents consulaires en matière d'état civil se limite à
Aix, 22 mare 1872 (Journal du dr. int. pr., 1874, p. 123). V. ansei Manasse, Jurisprudence des tribunaux, spécialement des tribunaux consulaires français, sur le droit applicable dans les Échelles du Levant, dans la Revue de droit international, 1896, p. 209.
* V. ci-dessus, t. II, Le droit de ^étranger, p. 558 et s.
* Féraad-Giraud, De la juridiction française dans les Échelles du Levant et de Barbarie, t. II, p. 102 et 103; D. Gatteschi, Du droit international public et privé en Egypte, p. 21 et s. ; Despagnet, op. cit., 2* éd., p. 364 ; Trîb. consulaire d*Italie à Constantinople, 17 mars 1870.
' V. ci-dessus, p. 104.
leurs seuls nationaux; d'ailleurs il peut se faire que le pays auquel ressortit l'Européen ne soit pas représenté au lieu où il veut agir; on retournerait ainsi contre les Européens une fiction établie à leur profit *. Et, à supposer que l'acte litigieux intervienne entre deux Européens de nationalité différente, on ne voit pas laquelle des deux lois personnelles en présence devrait être prise comme lex ioci à Texclusion de Fautre. Aucune ne sera sacrifiée, si Ton s'en tient à la loi qui est en vigueur sur le territoire*.
Une autre application intéressante de la fiction d'exterritorialité a été faite par la jurisprudence, en matière de régime matrimonial. Le tribunal consulaire de France à Gonstantinople a jugé, le 26 juin 1891, que, si Ton admet que les intérêts pécuniaires de deux époux, Tun Français, Tautre étranger, mariés sans contrat, doivent être régis par la loi du lieu du domicile matrimonial, c*est au régime de droit commun français, c'est-à-dire à la communauté légale, que les époux seront soumis, lorsque le domicile matrimonial se trouve dans les Échelles du Levant; à cet égard les Échelles du Levant sont donc considérées comme terre française*.
«Aix, 20 mars 1862 (Sir. 1862. 2. 387) ; Caes., 18 avril 1865 (D. P. 1865. 1. 342) ; Trib. cons. de Constentinople, 1«' juin 1877, et Aix, 19 décembre 1877 (Journal du dr. int. pr., 1878, p. 273); Trib. cons. du Caire, 17 mars 1882 {ibid., 1883, p. 171) ; Trib. cons. de Constantiuople, 12 septembre 1890 (ibid., 1890, p. 914), et les observations provoquées par cette décision (ibid., 1891, p. 283) ; Aix, 16 janvier 1895 (ibid., 1895, p. 616); — Trib. cons. d'Espagne à Gonstantinople, 6 mai 1892 (tôte^., 1893, p. 467) ; 25 septembre 1892 (ibid., 1894, p. 169). — Cass., Turin, 29 juin 1870 (Giurispr, itaL, 1870. 1. 674) ; Trib. cons. dltalieà CJonstan tinople, 24 juillet 1894 (Joum. du dr, int. pr., 1895, p. 888). — V. aussi Salem, dans le Journal du dr. int. pr., 1889, p. 28 et s., p. 381 et s. et ci-dessous, p. 255.
* Cf. Trib. cons. de France à Beyrouth, et Aix, 16 janvier 1895, précité ; — Trib. cons. d'Espagne à Gonstantinople, 6 mai 1892, précité ; — Trib. cons. d'Italie à Gonstantinople, 24 juillet 1894, précité.
^Journal du dr. int. pr., 1892, p. 269. — V. cependant Trib. consulaire de France au Caire, 17 mars 1882, et Aix, 22 février 1883 (ibid., 1883, p. 171).
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242 DROIT INTERNATION A.L PRIVÉ.
Nous ne poursuivroQS 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, qui est la nôtre, réalise-t-elle tous les jours, grâce à TimpuU sion énergique de l'Institut de droit international*, de nouvelles et précieuses conquêtes, et le temps n'est pa5 éloigné où la plupart des Codes qui régissent les nations civilisées lui auront fait accueil. La réunion d'une conférence officielle de droit international privé à La Haye, en 1893 et en 1894, et les importantes résolutions qui en sont
^ Dès 1874, dans sa première session de Genève, T Institut avait en quelqne sorte tracé le programme de ses travaux f uturs, dans la sphère du droit international privé, ei précisé Tesprit dont ils devraient s'inspirer par les conclusions générales suivantes :
I. L'Institut reconnaît l'évidente utilité et même, pour certaines matières, la nécessité de traités, par lesquels les États civilisés adoptent d'un commun accord des règles obligatoires et uniformes de droit international privé, d*après lesquelles les autorités publiques, et spécialement les tribunaux des États contractants, devraient décider les questions concernant les personnes, les biens, les actes, les successions, les procédures et les jugements étrangers.
II. L'Institut est d*avis que le meilleur moyen d'atteindre ce but serait que l'Institut lui-même préparât des projets textuels de ces traités, soit généraux, soit concernant des matières spéciales, et particulièrement les conflits par rapport aux mariages, aux successions, ainsi qu'à l'exécotion des jugements étrangers. Ces projets de traité pourraient servir de base aux négociations officielles et à la rédaction définitive, qui seraient confiées à une conférence de jurisconsultes et d'hommes spéciaux délégués par les différents États ou du moins par (juelques-uns d'entre eux, en accordant dans ce dernier cas, aux autres Etats, pour ce qui concerne les matières à l'égard desquelles ce système peut être adopté sans inconvénient, la faculté d'y accéder successivement.
III. Ces traités ne devraient pas imposer aux États contractants l'uniformité complète de leurs Codes et de leurs lois ; ils ne le pourraient même pas sans mettre obstacle aux progrès de la civilisation. Mais, sans toucher à rindépendance législative, ces traités devraient déterminer d'avance laquelle d'entre les législations qui pourraient se trouver en conflit sera applicable aux différents rapports de droit. On soustrairait ainsi cette détermination aux contradictions entre législations parfois inconciliables des divers peuples, à l'influence dangereuse des intérêts et des préjugés nationaux, et aux incertitudes de la jurisprudence et de la science elle-même.
IV. Dans l'état actuel de la science du droit international, ce serait pousser jusqu'à l'exagération le principe de l'indépendance et de la sou-
sorties*, nous paraissent à cet égard remplies de promesses. II nous reste maintenant à rechercher quelles applications cette doctrine est susceptible de recevoir en France dans 1 état actuel de la léfçislation et de la jurisprudence.
vemineté territoriale des nations, que de leur attribuer un droit rigoureux de refuser absolument aux étrangers la reconnaissance de leurs droits cirils, et de méconnaître leur capacité juridique naturelle de les exercer partout. Cette capacité existe indépendamment de toute stipulation des traités et de toute condition de réciprocité. Vadmission des étrangers à lajmmance de ces droits, et l'application des lois étrangères aux rapports de droit qui en dépendent ne pourraient être la conséquence d'une iimple courtoisie et bienséance {comitas gentium), mais la reconnaiswice et le respect de ces droits de la part de tous les États doivent être considérés comme un devoir de justice internationale. Ce devoir ne cesse d'emter que si les droits de V étranger et Inapplication des lois étrangères sont incompatibles avec les institutions politiques du territoire réqi par Vautre souveraineté, ou avec V ordre public, tel qu'il y est reconnu.
* V. sur les travaux de la conférence de La Haye, en dehors de ses AcUa officiels publiés par les soins du gouvernement hollandais, La Haye, 1893 et 1894 ; L. Renault, Le droit international privé et la conférence de La Haye (extrait des Annales de l* École libre des sciences politiques, livraison du 15 mai 1894) ; Laine, La conférence de La Haye relative nu droit international privé, dans le Journal du dr. int. pr., 1894, p. 5 et 8., p. 236 et s. ; 1895, p. 465 et s. ; p. 734 et s. ; et tirages à part.
DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL
h'état civil d'une personne comprend Tensemble des qualités dont elle est revêtue dans la société. Ces qualités naissent et meurent avec elle; mais, dans Tintervalle qui sépare la naissance et la mort, elles peuvent recevoir des modifications importantes et nombreuses. Or il est de Tintérèt de tous, aussi bien de TÉtat, auquel appartient un 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 traiter avec lui, que tous les faits constitutifs de Fétat civil soient constatés avec certitude :
de là rinstitutioQ des actes de Tétat civil, qui esl aujourd'hui d'une pratique universelle.
En France, on désigne sous le nom générique d'actes de Vétat civil les écrits par lesquels un officier public, ayant compétence à ceteffet, relate les événomentsintéressantrétat des personnes, c'est-à-dire la naissance, Témancipation, la reconnaissance d'enfant naturel, l'adoption, Tinterdiction, le mariage et la mort; mais, dans le langage courant, cette dénomination s'applique plus spécialement aux actes de naissance, de mariage et de décès, dont la rédaction est confiée aux officiers municipaux.
La tenue des registres de Tétat 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 Espagne*, dans la Grande-Bretagne', en Grèce, en Hongrie*, en Italie', au Luxembourg, aux Pays-Bas, en Suisse*, au Mexique^ dans la Roumélie orientale*, en Bulgarie', quelques législations ont conservé aux ministres du culte le droit exclusif de constater les événements relatifs à Té tat civil de leurs paroissiens. Ce système fonctionne notamment au Danemark, en Suède, en Turquie*^. En
' Loi prQSBÎenne da 20 décembre 1873 ; loi d*empire da 6 février 1875 (.Annuaire de législation étrangère, 1876, notice, traduction et notes de H. Gonse).
« Loi du 17 juin 1870; C. civ., art. 325 à 332.
= Loi du 7 août 1874 {Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 50, traduction et notes de M. G. Picot).
* Loi XXXIII de 1894, art. 1«' {Annuaire de législation étrangère,
» C. civ. de 1866, art. 350 et 8.
• * Constit. du 29 mai 1874 (Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 445 et s., notice et notes de M. Lesage); loi fédérale du 24 décembre 1874 (Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 714 et s.).
^ Loi du 14 décembre 1874 (Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 715).
* Loi ottomane du 8 avril 1884 (Annuaire de législation étrangère, 1«85, p. 738).
* Loi des 17-29 décembre 1892 (Annuaire de législation étrangère, 1893, p. 830).
'* Cf. ci-dessus, p. 238, note 3.
Autriche, les registres concernant les personnes appartenant à un culte reconnu sont tenus par le clergé qui le dessert; les actes, relatifs à des personnes qui ne font profession d'aucun culte reconnu, sont rédigés par le chef du district ou par Tautorité 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 parla loi russe entre les sujets orthodoxes et les dissidents; pour les uns, la rédaction des actes de Fétat civil est confiée au clergé officiel; pour les autres, elle est confiée aux autorités administratives locales*. De même, au Portugal, les actes de Tétat civil des sujets catholiques sont reçus par le clergé, ceux des sujets non catholiques, par l'administration de la commune'.
Laissant de côté les dispositions particulières à tel ou à tel acte de Tétat civil, notamment aux mariages internationaux, dont il sera traité ci-dessous, nous examinerons dans trois sections distinctes les règles générales qui concernent :
1° La réception des actes de l'état civil des Français en pays étranger;
2"* La réception des actes de l'état civil des étrangers eo France ;
3° L'échange entre les divers gouvernements des actes relatifs à l'état civil de leurs ressortissants.
^ Loi du 9 avril 1870 (Annuaire de législation étrangère, 1872, p. 281, traduction et notes de M. Gonse).
2 Loi du 19 avril 1874 (Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 656 et 8.).
' Loi du 28 novembre 1878 (Annuaire de législation étrangère, 1879, p. 423 et 8.). — Cf. sur la tenue des registres de Tétat civil au Brésil la loi du 11 juin 1887 (Annuaire de législation étrangère, 1888, p. 972), et le décret du 7 mars 1888 (Ibid., 1889, p. 1027).
Section I. — De la réception des actes de Cétat civil des Français à r étranger.
Lorsqu'un individu naît à Télranger d'un père français (G. civ., art. iO), lorsqu'un Français s'y marie, lorsqu'il y meurt, à quelle autorité appartient-il d'en dresser acte?
Le Code civil reconnaît compétence à cet effet : a) au\ autorités étrangères du lieu où le fait à certifier s'est passé; b) aux agents diplomatiques ou consulaires français; c) dans certains cas exceptionnels, aux autorités militaires ou maritimes françaises.
Compétence des autorités locales étrangères. — « Tout acte de Tétat civil des Français et des étrangers, fait en pays étranger, fera foiy porte l'art. 47 du Code civil dans son premier alinéa, s'il a été reçu dans les formes usitées dans ledit pays ».
11 ne s'agit dans ce texte que de la force probante de l'acle, 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 des officiers 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
* V. ci-de88UB, p. 97 et s.
* V. ci-dessns, p. 109.
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 législalion locale'; c'est cette dernière qui déterminera Tofficier public compétent', le nombre des témoins dont l'assistance est requise*, le délai dans lequel Tacte doit être rédigé'; c'est encore elle qui mesure le degré de force probante de Tacte ainsi reçu en pays étranger*.
Toutefois, en admettant qu'aucun acte de Télat civil n'ait pu être dressé à l'étranger, pour quelque cause que ce soit^ rien ne s'opposerait, suivant nous, à ce que l'art. 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 dé-
* Caen, 22 mai 1860 (Sir. 1852. 2. 566) ; Pau, 19 février 1873 (Sir. 1873. 2. 856 et Journal du dr, ini, pr,, 1874, p. 305) ; Trib. civ. Seine, 21 août 1875 et Paria, 2 août 1877 (Journal du dr. int. pr., 1877, p. 230) ; Bordeaux, 21 décembre 1886 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 600). Cf. Chambéry, 23 février 1886 (^Journal du dr. int. pr., 1885, p. 606).
» Cf. Paris, 9 août 1813 (Sir. 1813. 2. 310); Casa., 12 août 1828 (Sir. 1829. 1. 42; D. P. 1828. 1. 378); Cass., 27 décembre 1837 (D. A., yo Absence, n^ 465); Casa., 9 juillet 1873 (Sir. 1873. 1. 405 et Journal dudr. int. pr., 1875, p. 16) ; Bordeaux, 26 mars 1878 (Sir. 1878. 2. 204); Bordeaux, 21 décembre 1886, précité; V. cep. Dugnit, op. cit., p. 68.
» Casa., 7 juillet 1835 (Sir. 1835. 1. 939 ; D. P. 1835. 1. 389); Montpellier, 15 janvier 1839 (Sir. 1839. 2. 246) ; Bordeaux, 6 février 1883 (Sir. 1883. 2. 137 ; La Loi du 14 mai 1883) ; Chambéry, 23 février 1885, précité.
* Duguit, op. cit., p. 61, note 3.
^ Il résulte d*un arrêt de la Cour de cassation du 8 décembre 1861 (Sir. 1852. 1. 161), qu*un acte de naissance reçu en Angleterre, auivant les formea localea, dans les quarante jours de l'accoucfiement, fait foi en France, encore que la loi française exige qu'il soit rédigé dans les trois jours (C. civ., art. 56). Cf. Pau, 19 février 1873, précité, et Duguit, op. cit., p. 61, note 2.
6 La Cour de Pau a jugé, par Tarrêt rappelé à la note précédente, qne, si la loi étrangère n'admet pas que les actes de Tétat civil fassent foi jusqu'à inscription de faux, comme le décide Part. 45 du Code civil , les tribunaux français devront recevoir la simple preuve contraire. Duguit, op. cit., p. 62, note 1.
■^ Voy. cep. Albéric Rolin, op. cit.. t. lî, p. 4.
cédés que par témoins* ». Au tribunal saisi il appartiendra <Iedire si la preuve fournie est suffisante*.
D ailleurs, il importe peu que l'acte concerne seulement un Français où, comme un mariage mixte, à la fois un étranger et un Français^ Tout acte de l'état civil reçu par un officier étranger fera donc foi en France*; mais pour
« Cass., n août 1828 (Sir. 1829. 1. 42; D. P. 1828. 1. 378) ; 27 décembre 1837 (Sir. 1838, 1. 545; D. P. 1838. 1. 57); 9 juillet 1873 (Sir. 1873. 1. 405; Journal du dr. int, pr,, 1875, p. 16) ; Bordeaux, 26 mars 1878 (Sir. 1878. 2. 204) ; Aix, 6 mai 1885, sous Cass. (Sir. 1887. 1. 449). Les parties auront ainsi une double preuve à fournir ; elles devront prouver : P que, soit par l'effet de la législation étrangère, soit pour tout autre motif, aucun acte de l'état civil n'a été dressé en pays étranger, ou tout au moins conservé ; 2^ que le fait qu'elles allèguent est réel. Cf. sur l'application de l'art. 46 à cette matière, Louiche-Desfontaines, Influence de l'émigration sur l'état des personnes, p. 148; Duguit, op, ait,, p. 66 et 8., et Journal de dr. int. pr,, 1885, p. 366 ; Brocher, op. cit., 1. 1, p. 246.
* Montpellier, 2 décembre 1872 et Cass., 9 juillet 1873 (Sir. 1873. 1. 405; Journal du dr. int, pr., 1875, p. 16). Dans le cas où aucun acte de l'état civil ne pourrait être rapporté par les parties, il serait donc loisible an juge de tenir le fait pour établi, en se fondant sur l'acte de notoriété qui en aurait été dressé à l'étranger; mais ce n'est là pour lui qu'une faculté. En vain objecterait-on au pouvoir d'appréciation que nous reconnaissons ainsi aux tribunaux la règle Locus régit actum, et réclamerait-on pour l'acte de notoriété la même valeur, la même force probante en France que dans les pays où il est intervenu, par application de l'art. 47 du Cods civil (Audinet, op. dt., p. 374; Despagnet, op. cit., 2<^ éd., p. 385, n*» 370). Nous répondrons avec M. Duguit (op. et loc. cit.), que € l'acte de notoriété n'est pas une forme de l'acte de l'état civil, qu'il ne constate pas la naissance ou le décès, mais qu'il constate seulement qu'il est de notoriété publique que telle naissance ou tel décès a eu lieu à une certaine époque ; l'acte de notoriété constitue une simple présomption d, et cette présomption, que la loi met sur la même ligne que la preuve testimoniale elle-même (C. civ., art. 1363), le juge français a le droit de n'en tenir aucun compte, si elle lui paraît contraire à la vérité. L'art. 46 le laisse maître de sa décision. — Cf. Cass., 24 mars 1829 (D. P. 1829. 1. 198); 1" juin 1830 (Sir. 1830. 1. 213); 20 mars 1838 (D. P. 1838. 1. 205); 8 août 1864 (Sir. 1865. 1. 407) ; Aubry et Rau, 5« éd., t. I, § 64, p. 326 in fine.
' Cass., 7 juillet 1835 (Sir. 18.35. 1. 939, D. P. 1835. 1. 389); Demolombe, t. I, p. 312; Aubry et Rau, 5« éd., t. I, § 66, p. 334.
* V. not. Paris, 27 juin 1815 (Sir. chr.); Cass., 23 novembre 1840 (Sir. 1840. 1. 929) ; Paris, 6 mai 1850, sous Cass. (Sir. 1852. 1. 161) ; Cass., 13 juin 1865 (D. P. 1865. 1. 410); Paris, 2 août 1876 (Sir. 1879. 2. 250).
cela il importe qu aucun doute ne puisse s'élever touchant la qualité de ce dernier. De là, la nécessité d'une légalù sation, par laquelle un fonctionnaire français certifiera ridentité de Tofficier 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 sa force obligatoire'. La signature du consul français doit elle-même être légalisée par le ministre des affaires étrangères ou par son délégué*.
Ces règles ont subi, par Teffet de conventions internationales, quelques modifications dans les rapports de la France et de plusieurs Puissances. Une déclaration, arrêtée le 14 juin 1872 entre les Gouvernements-français et allemand, dispose que les actes de Tétat civil délivrés en Alsace-Lorraine et produits en France, et inversement les actes de Fétat 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 tribunal, soit par un juge de paix\
1 Ord. d'août 1681, titre IX, art 23 : <( Tous actes expédiée dans les pays étrangers ou il y aura des consuls ne feront aucune foi en France, s'ils ne sont par eux légalisés ».
» V. cep. Cass., 3 ventôse an XI (P. chr.). Cf. Ord. du 26 octobre 1833, art. 6. — c Nos consuls ont qualité pour légaliser les actes délivrés par les autorités ou fonctionnaires publics de leur arrondisseraent.
<!c Art. 7. — Lorsque nos cousais légaliseront les actes des autorités oa fonctionnaires publics étrangers, ils auront soin de mentionner la qualité du fonctionnaire ou de l'autorité dont l'acte sera émané et d'attester qu'il est k leur connaissance que ce fonctionnaire a actuellement, ou avait, lorsque l'acte a été passé, la qualité qu'il y prend. >
' Ord. de 1833, art. 9. Cf. circulaires du ministre des Affiaires étrangères, du 30 avril 1880, et du ministre de la Justice, du 22 juin 1880 (Journal du dr, irU. pr,, 1881, p. 564). — Le Français, qui a fait dresser, en pays étranger, un acte de l'état civil le concernant par l'autorité locale, peut, pour en assurer la conservation, le faire transcrire sur les registres de l'ambassade ou du consulat français. Cette transcription, toute officieuse, est autorisée par une circulaire du ministre de la Justice, en date du 10 août 1836 (D. P. 1838. 3. 178). Cf. ci-après, p. 269.
♦ Sirey, Lois annotées, 7* série, p. 236.
Et le même régime a été appliqué, relativement aux pièces à produire pour contracter 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*.
Ajoutons que toute expédition d'un acte de l'état civil reçu en pays étranger doit être timbrée ou visée pour timbre, avant tout usage en France (Loi du 13 brumaire ao VII, art. 13). Quant à la formalité de l'enregistrement, elle n'est pas exigée pour les actes de naissance, de décès et de mariage (Loi du 22 frimaire an VII, art. 70, § 3, n. 8), et cette exemption s'étend à ceux de ces actes qui ont été dressés à l'étranger'.
Compétence des agents diplomatiques ou consulaires français \ — « Tout acte de l'état 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, al. 1).
Quel est le fondement de la compétence attribuée par ce texte aux agents diplomatiques et consulaires français,
' Journal du dr. int. pr., 1879, p. 591.
* Vincent et Pénaad, Dictionnaire de droit international privé, v® Actes de Vétat civil, n. 133. — En Belgique, une circulaire du 12 avril 1827 exige que les actes de Tétat civil reçus en pays étranger soient visés pour timbre et enregistrés avant de pouvoir être utilisés dans le royaume. Albéric Rolin, op. cit,, t. II, p. 4.
* V. sur ce point, de Clercq et de Vallat, Guide pratique des consulats, ^ édit., Paris, 1868, t. I, p. 385 et s.; Bousquet, Agents diplomatiques et consulaires, p. 118. Instruction ministérielle du 8 août 1814 ; Circulaires du ministre des Affaires étrangères du 30 septembre 1826 et du 15 janvier 1850. V. aussi le rapport présenté à l'Institut de droit international par M. de Montluc sur la compétence à attribuer aux agents diplomatiques et consulaires comme officiers de Tétat civil, le texte du projet de la commission, ainsi que celui des contre -projets de MM. Lebr et Lardy, dans V Annuaire de Vlnstitut^ t XIV, 1895-1896, p. 77 et s. — Dès avant la mise en vigueur du Gode civil, le Conseil d'Etat, consulté sur le point de savoir si les consuls étaient compétents pour recevoir les actes de Tétat civil des Français établis au lieu de leur résidence, avait émis Tavis :
à l'effet de dresser les actes de l'état civil concernaot nos nationaux en pays étranger?
Les uns la rattachent à Texterritorialité diplomatique; Tambassadeur, dit-on, représente son pays que, par une fiction du droit des gens, il est réputé n'avoir pas quitté; son hôtel est censé faire partie du territoire national, et il y instrumente, conformément aux lois françaises, exactement comme le ferait un officier de Tétat 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 Tétat 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 la fiction de rexterritorialité, laquelle d'ailleurs ne saurait être invoquée par les consuls dans les pays chrétiens, n'est pour rien dans la disposition de l'art. 48. « Les fictions ne valent que par les principes qu'elles
P que, si Tordonnance de 1681 et les lois et règlements qui avaient déterminé les attributions des consuls à Tétranger n*y avaient |)a8 compris les actes de Tétat civil, c'était parce qn'alors les ministres des cultes étaient exclusivement chargés de les recevoir ; 2^ que la loi du 20 septembre 1792, qui avait confié à Tautorité civile la rédaction de ces actes, avait fait disparaître l'obstacle qui s*opposait en principe à la compétence des consuls ; 3° que cette attribution résultait évidemment de l'étendue et de la nature des fonctions consulaires qui comprennent la juridiction et la réception de tous actes et contrats ; 4° qu'il était juste et conforme à la loi de France de faire jouir les Français qui se trouvaient en pays étranger du bénéfice de la loi civile nationale. Avis du Conseil d'État du 4 brumaire an XI ; Contuzzi, dans la Revue prat. de dr, int. pr,, 1890- 1891, 2, p. 134. Voy. cep. Cass., 19 août 1819 (Vincent et Penaud, Did, de dr, int. pr,, v» Actes de l'état civily n. 6).
^ De Clercq et de Vallat, op, cit., t. I, p. 385 ; Dicey et Stocquart, t. II, p. 59; Emile Stocquart, Le privilège d'exterritorialité spécialement dans ses rapports avec la validité des mariages célébrés à Vambassade ou au consulat (Extrait de la Revue de droit international), p. 7 et s.
• Cf. Trib. civ. Seine, 11 décembre 1868, infirmé par l'arrêt rapporté à la note suivante.
représentent. Le principe représenté par la fiction de Vexlerrilorialité est Tinviolabilité, l'indépendance de Tagent diplomatique; exemption pour lui, pour sa famille et sa suite, de la juridiction civile et criminelle du lieu où il remplit ses fonctions, franchise de sa demeure qui reste fermée aux visites de la police et de la justice locales; droit d'y avoir une chapelle avec le libre exercice de son culte; telles sont les principales prérogatives, dont ' Tensemble constitue le privilège d'exterritorialité. Mais cette fiction ne doit pas être étendue au delà des limites que lui assigne son but; créée pour la protection des agents diplomatiques, où s'arrête leur intérêt légitime, elle s'arrête elle-même; elle s'efface devant la réalité ; et le droit commun reprend son empire. La fiction d'exterritorialité ne saurait donc être invoquée jusqu'au point de justifier dans les agents étrangers l'exercice des fonctions qui sont propres aux officiers locaux* ».
L'art. 48 du Code civil a, suivant nous, pour but d'empêcher que l'application rigoureuse de la règle Locus régit actum aux actes de l'état civil de nos nationaux émigrés ne soil pour eux une cause d'embarras ou de dommage. Quelques pays, en effet, nous le rappelions tout à l'heure, 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'art. 47 était seule écrite dans le Code civil, qu'un Français fût, à raison de sa religion, dans l'impossibililé absolue de faire constater au dehors les événements constitutifs de son état civil, ou con- Iraintd'acheter cette constatation, au prix d'une abjuration.
Il a été dit ci-dessus (p. 106 et s.), que la règle Loctis ^egit actum doit en principe être considérée comme facultative, en ce sens que, inspirée surtout par l'intérêt de l^élranger, elle ne l'empêche pas d'observer, dans les actes
' Contuzzi, dans la hevw prat. de dr. int. pr., 1890-1891, 2, p. 132. V. ansBÎ Paris, 6 avril 1869 (Sir. 1870. 2. 178). * V. ci-dessus, p. 245.
de sa vie civile, les formalités prescrites par sa loi personnelle, lorsque celte observation lui est malérîellement possible. L'arl. 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 TÉglise est seule dépositaire des registres publics, il ne trouvera pas de représentant de Tautorité civile, 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. Aussinotre texte tranche-t-il la diflicullé, 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 de ce que l'art. 48 déroge, dans l'intérêt des Français, à la règle Locus régit actum, et revient pour eux à l'application de la loi nationale, il suit qu'il ne peut avoir d'effet qu'au regard des Français*. Si donc l'acte de l'état civil concerne à la fois ufi Français et un étranger, il ne pourra être dressé hors de France, que dans les formes établies par la législation locale, conformément à la règle Locus régit actum. Les agents français accrédités par le Gouvernement français ne sauraient, sans empiéter sur la souveraineté de l'Etat étranger, exercer la moindre autorité sur ses ressortissants. En vain alléguerait-on l'art. 165 du Code civil, d'où il résulte qu'il suffit, pour qu'un mariage soit valablement célébré, que Tofficier de l'état civil ait été compétent au regard d'une seule des parties?
* Cf. de Bar, op. cit., 1. 1, p. 624; Arsène Laurent, dans le Journal du dr. int. pr., 1896, p. 272.
s V. cî-dessus, p. 108. — Les agents diplomatiques et consulaires français n'ont aucune compétence en matière d'état civil au regard d'étrangers, alors même que ceux-ci se trouveraient placés sous la protection de la France, à défaut de représentant de leur propre nation. Rapport à l'Assemblée fédérale par le Conseil fédéral suisse, sur la justice, en 1892; Journal du dr, inL pr., 1893, p. 665.
I S'il en est ainsi, c*est que la loi a conféré à cet officier, I comme elle avait le droit de le faire en \ertu de sa souve- I raioeté territoriale, les pouvoirs nécessaires pour marier I deux personnes n'étant pas Tune et l'autre soumises par leur domicile à sa compétence; elle le déclare compétent; mais elle n'a aucune qualité pour attribuer une compétence semblable à nos consuls, vis-à-vis d'un étranger domicilié en dehors de sa souveraineté territoriale. 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 jurisprudence l'a compris ainsi; et, dans le fameux arrêt Sommaripa rendu le 10 août 1819, la Cour de cassation se montre très affirmative dans le sens de notre opinion : « D'après la législation invariablement observée en France, dit-elle, et qui dans aucun temps n'a été méconnue, les actes de toute nature passés en pays étranger entre des étrangers et des Français doivent être faits suivant les lois du pays où ces actes ont lieu. Ce principe, loin d'être modifié, a reçu une nouvelle force des art. 47 et 170 du Code Napoléon, qui le rappellent de la manière la plus expresse. Si les agents diplomatiques et les consuls ont été autorisés par l'art. 48 à recevoir les actes de l'état civil des Français en pays étranger conformément aux lois françaises, il résulte clairement et de l'essence des choses et du texte de la loi qu'il ne s'agit que des Français uniquement, nos lois et nos agents n^ayant de pouvoir à l'étranger que sur les iiationaux^ ».
« Sir. 1819. 1. 111 ; D. A., yo Acte de l'état civil, n* 355. Aix, 20 mare 1862 (Sir. 1862. 2. 387) ; Paris, 6 avril 1869 (Sir. 1870. 2. 178) ; Tnb. Seine, 16 avril 1869 (Gazette des tribunaux du 5 jain 1869) ; 2 juilletl872 (Journal du dr. int, pr., 1874, p. 71); Trib. civ. Epinal, 14 août 1889 (ibid., 1889, p. 836). Cf. trib. Anvers, 4 août 1877 (Pasicrisie, 1879. 3. 15; Journal du dr. int. pr., 1881, p. 84); Meriin, Répertoire, r* État civil, § 2, n» 3 ; Duranton, t. II, n** 235 et s.; Valette, 8ar Proudhon, Traite de Vétat des personnes; Fœlix et Démangeât, Traita
Mais cette règle ne devrait-elle pas être laissée de côté dans les pays d'Orient, où les capitulations et les traités investissent nos consuls d'une compétence très étendue, d'un droit de juridiction exclusif sur leurs nationaux.? Oo Ta soutenu; on a dit que, dans ces pays, la souveraineté personnelle de la loi française n'ayant pas à compter avec une souveraineté territoriale qui n'existe pas pour elle, les agents consulaires peuvent valablement marier des sujets français soit avec des protégés français, soit même avec des ressortissants de l'État non-chrétien sur le territoire duquel ils exercent leur mission; quant à l'union projetée entre un Français et un Européen d'une autre nation, comme il n'y a aucune raison pour que le consul de Tun soit compétent pour la célébrer à l'exclusion de Tautre, les parties auraient un droit d'option*. Nous ne croyons pas que cette opinion soit fondée. La situation privilégiée qui est faite aux Européens dans les pays hors chrétienté ne saurait avoir pour conséquence, nous l'avons déjà dit % de les priver du droit de recourir, s'ils y trouvent leur avantage, aux formes établies pour les actes de l'état civil par les lois locales. La règle Locus régit actum repose non pas sur les droits de la souveraineté territoriale, mais avant tout sur l'intérêt du national expatrié; ce dernier a toujours le droit d'invoquer les lois locales qui régissent la forme des actes, mais il ne peut préférer les formes instituées par sa loi personnelle que dans la mesure où cette loi personnelle est compétente. Or, la loi et l'autorité diplo-
de di\ int. pr., t. II, p. 363 ; Demolombe, 1. 1, p. 488 et s.; Aubry et llau, 5« éd., t. I, § 66, p. 333; Louiche- Desfontaines , op, cit., p. 155; Laurent, op. cit., t. IV, p. 466 et s. ; Pic, Mariage et divorce, Paris, 1885, p. 106. Lettre de M. le garde des sceaux Dufaure au ministre des Affaires étrangères, en date du 16 septembre 1878 {Journal du dr. int. pr., 1879, p. 410). Voy. cependant Vazeille, Du mariage, t. I, p. 251. — Cf. ci-dessous, ch. III, tit. 1, sect. 2«.
* P. Pic, Mariage et divorce y p. 110 et s. Aubry et Rau, 5'' éd., t. I, § 66, p. 333, note 1 bis.
* V. ci-dessus, p. 240.
matique ou consulaire qui la représente au dehors ne sont compétentes qu'au regard des seuls Français. L'art. 48 du Code civil est formel; il n'autorise l'intervention des agents français que pour les actes de Tétat civil concernant les Française
Les agents diplomatiques ou consulaires doivent, lorsqu'ils remplissent à l'étranger les fonctions d'officiers de l'état civil, se conformer aux lois françaises (C. civ., art. 48)'. Application de cette idée a été faite par l'ordonnance du 23 octobre 1833, sur l^ intervention des consuls relativement aux actes de l'état civil des Français en pays étrangers^ dont les dispositions ont été complétées par la loi du 8 juin 1893. L'ordonnance s'exprime ainsi qu'il suit :
Art. ^*^ — « Nos consuls se conformeront, pour la réception et la rédaction des actes de l'état civil des Français, qu'ils sont autorisés à recevoir par l'art. 48 du Code civil, au\ règles prescrites parce Gode et par les lois sur cette matière.
Art. 2. — « Ces actes, sans distinction, seront tous inscrits de suite, et sans aucun blanc, par ordre de date, sur un ou plusieurs registres tenus doubles, qui seront cotés par premièreet dernière, etparaféssurtoutesles pages parleconsul. Une expédition en sera en même temps dressée et immédiatement transmise à notre ministre des affaires étrangères.
Art. 3. — <c Les expéditions des actes de l'état civil, faites par les chanceliers et visées par les consuls, feront la même foi que celles qui sont délivrées en France par les dépositaires des actes de l'état civil.
Art. 7. — « Aucun acte de l'état civil reçu dans les consulats ne pourra, sous prétexte d'omission, d'erreur ou de lacune, être rectifié que d'après le jugement émané des tribunaux compétents. De même, lorsque, par une cause
< V. en ce sens Cass., 8 avril 1866 (Sir. 1865. 1. 317; P. 1865. 770; D. P. 1865. 1. 342) ; Fiore, Journal du dr. int. pr,, 1886, p. 308 et s.; Lehr, dans la Revue générale du droit international public, 1894, p. 97 et 8.; p. 443 et s.
« Cf. Bruxelles, 12 juillet 1861 (Pasicrisie, 1863. 2. 364).
W. - TU
quelconque, des actes n'auront pas été portés sur les registres, les consuls ne pourront y suppléer, sauf également à être statué ce que de droit par les tribunaux compétents. Toutefois les consuls devront recueillir avec soin et transmettre au ministre des affaires étrangères, soit au moyen d'actes de notoriété, soit de toute autre manière, les renseignements qtii pourront êtres utiles pour rectifier les actes dressés dans leurs consulats ou pour y suppléer.
Art. 8. — w Les jugements de rectification des actes de l'état civil seront inscrits sur les registres courants par les consuls, aussitôt qu'ils leur seront parvenus, et mention en doit être faite en marge de l'acte rectifié. — Le ministre des affaires étrangères tiendra la main à ce que la mention de la reclitication soit faite d'une manière uniforme sur les deux registres tenus en double et, s'il y a lieu, sur les registres de Tétat civil delà commune française où une expédition de l'acte a été transcrite.
Art. 9. — u Le 1" janvier de chaque année, les consuls arrêteront par procès-verbal les doubles registres de Tétat civil de Tannée précédente. L'un de ces doubles restera déposé à la chancellerie, et l'autre sera expédié dans le mois, si faire se peut, au ministre des affaires étrangères. Si les consuls n'ont rédigé aucun acte, ils en dresseront certificat qu'ils transmettront de même à ce ministre.
Art. 10. — « Lorsque l'envoi sera fait par voie de mer, le consul consignera les registres entre les mains du capitaine ; il sera fait mention du dépôt sur le rôle de l'équipage, et procès-verbal en sera dressé en chancellerie.
Art. H. — « Lorsque les envois devront avoir lieu par voie de terre, les consuls prendront les précautions qui leur seront spécialement indiquées, suivant les lieux et les circonstances, par le ministre des affaires étrangères.
Art. 12. — « Le ministre des affaires étrangères chargera un ou plusieurs commissaires de dresser des procès-verbaux de vérification des registres de l'état civil déposés à ses archives, et, en cas de contraventions, il pren-
dra contre le consul qui l'aura commise telle mesure qu'il appartiendra.
Art. 13. — « En cas d'accident qui aurait détruit les registres, le consul en dressera procès- verbal, et il t'enyerra au ministre des affaires étrangères, dont il devra attendre les instructions sur les moyens à prendre pour réparer cette perte * ».
Toutefois les prescriptions de cette ordonnance, destinées à assurer en France la publicité des actes de l'état civil reçus par nos agents en pays étranger, n'avaient pas eu toute l'efficacité désirable. Ces actes demeuraient aux mains de ceux qui les avaient rédigés, et trop souvent, faute d'avoir été transmis à la municipalité du domicile de ceux qu'ils concernaient, ils restaient ignorés des personnes qui avaient intérêt à les connaître. La loi du 8 juin 1893 a heureusement complété sur ce point la législation de l'ordonnance. Dans le second alinéa que cette loi a ajouté à Tart. 48 du Code civil, elle fait une obligation formelle aux agents diplomatiques et consulaires d'adresser, à la fin de chaque année, un double des registres de l'état civil par eux tenus au ministre des affaires étrangères, qui est chargé d'en conserver le dépôt et d'en délivrer des extraits. Ainsi tous les actes de l'état civil passés dans des chancelleries françaises se trouvent désormais centralisés au ministère des affaires étrangères, où il est facile aux intéressés d'en prendre connaissance, comme ils le pourraient dans une mairie ou dans un greffe V
^ Cf. cîrcnlaire du ministre des affaires étrangères du 14 mai 1881 (Chevrey-Rameau, Répertoire diplomatique et consulaire, Paris, 1883, p. 281).
' Remarquons d'ailleurs que, si la loi française tient pour réguliers et niables les actes de Tétat civil concernant ses ressortissants émigrés, lorgqu'fls ont été dressés par un agent diplomatique ou par un consul français, il peut se faire que la loi du pays où ils sont intervenus leur refuse tout effet et fasse de l'observation des formes locales une condition indispensable de leur validité. C'est ainsi que la loi d'introduction du Code civil allemand porte, dans son article 13 in fine (V. ci-dessus, p. 217), que
Compétence des autorités militaires et maritimes françaises. — Les règles qui viennent d'être exposées pour la réception des actes de l'état civil des Français en pays étranger reçoivent exception, en ce qui touche les actes relatifs aux militaires, aux marins, ou autres personnes attachées à un corps d'expédition français.
Le chapitre V du titre des act^^s de Tétat civil, où se trouve formulée cette exception, et dont la loi du 8 juin 1893 a sensiblement modifié les dispositions, avait été ajouté au Code civil, à la demande du Premier consul. Le soldat qui sert son pays hors de France n'est jamais, disait-il, sur un territoire étranger; il emporte avec lui le sol de la patrie. Là où est le drapeau, là est la France.
La raison invoquée par Napoléon à Tappui des règles qu'il avait fait prévaloir devait, semble-t-il, conduire à décider que, le territoire occupé par nos troupes devenant fictivement terre française, les autorités locales avaient par
la forme du mariage conclu en Allemagne se détermine exclusivement d'après les lois allemandes; il semble donc que le consul français, en mariant deux de ses nationaux sur le territoire de TEmpire, ferait un acte nul au regard de la loi et des tribunaux allemands. D'une réponse faite le 19 mars 1875 à une interpellation parlementaire par le ministre de la Justice autrichien, M. Glasef, il résulte d'autre part que le Gouvernement autrichien ne reconnaît aucune compétence à ses consuls en pays étranger pour dresser les actes de l'état civil de leurs nationaux, et que réciproquement, il refuse la qualité d'officiers de l'état civil aux consuls étrangers (Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 495). Enfin le Gouvernement fédéral suisse a fait les plus expresses réserves en ce qui concerne la validité des unions célébrées par nos agents sur le territoire de la Confédération. D'une communication adressée au ministère des affaires étrangères français, il ressort que de telles unions n'existent pas au regard de la loi suisse, ce qui a pour conséquence non seulement de priver en Suisse les enfants antérieurement nés des prétendus conjoints du bénéfice de la légitimation par mariage subséquent, mais encore d'empêcher un ministre du culte suisse de donner à ces derniers la bénédiction nuptiale. Rapport & l'Assemblée fédérale par le Conseil fédéral, sur la justice, en 1892, Journal du dr, inU pr., 1893, p. 664. Nos agents ont, en pareil cas, le devoir d'appeler l'attention des Français qui ont recours à leur ministère sur le caractère relatif et précaire de l'acte auquel ils leur demandent de procéder. Cf. Annuaire de législation étrangère, 1885, p. 889, note 1; Journal du dr. int. pr., 1893, p. 664.
cela même perdu toute compétence pour recevoir les actes de Tétat civil intéressant nos soldats; Tart. 47 aurait cessé d'être applicable à ces derniers. Et plusieurs auteurs n'avaient pas reculé devant cette solution rigoureusement logique*. Néanmoins, les inconvénients pratiques qui en résultaient avaient dès les premiers temps amené la jurisprudence à la repousser et à laisser aux militaires qui servent sous nos drapeaux à l'étranger le choix entre le droit commun des art. 47 et 48 du Code civil et le régime exceptionnel du chapitre V. Ce régime exceptionnel, disait-on avec toute raison, constitue pour nos soldats une faveur, un privilège. La loi a voulu faciliter la constatation de leur état civil, en rapprochant d'eux les autorités chargées d'y veiller; et elle ne leur défend nullement de renoncer à l'avantage qui leur offert pour s'en tenir au droit commun*. Aujourd'hui, aucun doute n'est possible. L'art. 93, tel que l'a rédigé la loi du 8 juin 1893, dispose en effet : « Les actes de l'état civil concernant les militaires, les marins de l'État et les personnes employées à la suite des armées seront établis comme il est dit aux chapitres précédents (c'est-à-dire dans les formes prévues par les art. 47 et 48). Toutefois^ hors de la France, ils pourront également être
^ Merlin, Répertoire, v^ Actes de Vétat civil y § 2 ; Questions de droit, V* Mariage, § 7 ; Valette, sur Proudhon, Traité de l'état des personnes, 1. 1, p. 234 ; Mourlon, Répétitions écrites sur le Code civil, t. I, p. 174. Cf. Case., 17 août 1815 (Sir. 1815. 1. 297). On pouvait tirer argument en ce sens d'une instruction du ministre de la guerre du 24 brumaire an XII, laquelle porte, dans son art. 2, que, pour les militaires qui viendraient à mourir prisonniers de guerre, les actes de l'état civil seront rédigés dans les formes usitées au lieu du décès : <t Comme ils se trouvent éloignés de leurs drapeaux, disait cette instruction, l'art. 47, C. civ. leur est applicable sous tous les rapports 3>. Et l'on concluait de là, par a contrario, que l'instruction ministérielle écartait pour les non-prisonniers l'application de Tart 47.
* Paris, 8 juillet 1820 (Sir. 1820. 2. 307) ; Colmar, 25 janvier 1823 (Sir. 1824. 2. 155); Chss., 23 août 1826 (Sir. 1827. 1. 108); Coin-Delisle, art. 88, n. 5; Richelot, t. I, n. 194; Demolombe, t. I, p. 492 et s.; Louiche-Desfontaines, op, cit., p. 164.
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reçus par les autorités ci-après indiquées ». La compéteace attribuée aux autorités militaires ou maritimes françaises hors de notre pays n'est donc nullement exclusive de celle qui appartient d*une part aux autorités locales, de l'autre à Qos agents diplomatiques et à nos consuls.
Résumons maintenant les règles nouvelles consacrées par le Code civil (rédaction de 1893) à l'état civil des militaires et des marias, qui sont retenus par leur service loin du territoire français.
Les fonctions d'officier de l'étal civil sont remplies : l"" dans les formations de guerre mobilisées, par le trésorier ou l'officier qui en remplit les fonctions, quand l'organisation comporte cet emploi, et, dans le cas contraire, par l'officier commandant; 2'' dans les quartiers généraux ou états-majors, par les fonctionnaires de l'intendance, ou, à défaut, par les officiers désignés pour les suppléer; 3^* pour les personnes non militaires employées à la suite des armées, par le prévôt ou l'officier qui en remplit les fonctions; 4"" dans les formations ou établissements sanitaires dépendant des armées, par les officiers d'administration préposés à ces établissements; b° dans les hôpitaux maritimes et coloniaux, sédentaires ou ambulants, par le médecin directeur ou son suppléant; 6** dans les colonies et dans les pays de protectorat, et lors des expéditions d'outre-mer. par les officiers du commissariat ou les fonctionnaires de l'intendance ou, à leur défaut, par les chefs d'expédition, de poste ou de détachement.
Tous les actes de l'état civilreçus par ces divers officiers doivent l'être en présence de deux témoins (C. civ., art. 93). Une expédition doit en être transmise, dès que la communication en est possible, et dans le plus bref délai, au ministre de la guerre ou de la marine qui est chargé d'en faire opérer la transcription sur les registres de l'état civil du dernier domicile : du père ou, si le père est inconnu, de la mère, pour les actes de naissance; du mari, pour les actes de mariage; du défunt pour les actes de décès. Si le
lieu du dernier domicile est inconnu, la transcription est faite à Paris (C. civ,, art. 94).
La loi, pour assurer Texécution de ces prescriptions, ordonne qu'un registre de l'état civil sera tenu : 4* dans chaque corps de troupes ou formation de guerre mobilisée, pour les actes relatifs aux individus portés sur les contrôles du corps de troupes ou sur ceux des corps qui ont participé à la constitution de la formation de guerre; 2*" dans chaque quartier général ou état-major, pour les actes relatifs à tous les individus qui y sont employés ou qui en dépendent ; 3" dans les prévôtés, pour toutes les personnes non militaires employées à la suite des armées; 4* dans chaque formation ou établissement sanitaire dépendant des armées, et dans chaque hôpital maritime ou colonial, pour les individus en traitement ou employés dans ces établissements, de même que pour les morts appartenant à l'armée, qu'on y placerait à titre de dépôt; S° dans chaque unité opérant isolément aux colonies, dans les pays de protectorat ou en cas d'expédition d'outre-mer, les actes concernant les individus éloignés du corps ou des états-majors auxquels ils appartiennent ou dont ils dépendent seront inscrits sur les registres du corps ou de l'état-major près duquel ils sont employés ou détachés. Les registres sont arrêtés au jour du passage des armées sur le pied de paix ou de la levée du siège. Ils sont adressés au ministre de la guerre ou de la marine, pour être déposés aux archives de leur département respectif (C. civ., art. 95).
Ces registres sont cotés et parafés : 1* par le chef d'étatmajor pour les unités mobilisées qui dépendent du commandement auquel il est attaché; 2° par l'officier commandant, pour les unités qui ne dépendent d'aucun étal-major; 3' dans les places fortes ou forts, par le gouverneur de la place ou le commandant du fort; 4° dans les hôpitaux ou formations sanitaires dépendant des armées, parle médecin chef de l'hôpital ou de la formation sanitaire; 5"* dans les hôpitaux maritimes ou coloniaux et pour les unités opérant
isolément aux colooies, daas les pays de protectorat et en cas d'expédition d outre-mer, par le chef d'élat-major ou par Tofficier qui en remplit les fonctions (C. civ., art. 96).
Lorsqu'un mariage est célébré dans Tune des circonstances ci-dessus prévues, les publications doivent être faites au lieu du domicile du futur époux; elles doivent être mises, en outre, vingt-cinq jours avant la célébration du mariage, à Tordre du jour du corps, pour les individus qui tiennent à un corps, et à celui de Tarmée ou du corps d'année, pour les officiers sans troupes et pour les employés qui en font partie (C. civ., art. 97).
Les règles qui précèdent sont, en principe, applicables aux reconnaissances d'enfants naturels. Toutefois, la transcription de ces actes est faite, à la diligence du ministre de la guerre ou de la marine, sur les registres de l'état civil où l'acte de naissance de l'enfanta été dressé, ou transcrit, et s'il n'y en a pas eu, sur les registres désignés pour la transcription des actes de naissance (C. civ., art. 98).
Disons enfin que. la rectification des actes de l'état civil dressés au cours d'un voyage maritime, ou aux armées, doit, comme celle des autres actes reçus à l'étranger, être demandée au tribunal dans le ressort duquel ils ont été transcrits conformément à la loi (C. civ., art. 99).
Section II. — De la réception des actes de l'état civil des étrangers en France.
Les actes intéressant l'état civil des étrangers en France peuvent être valablement rédigés soit par les autorités françaises, dans les formes locales*, soit par les agents diplomatiques ou consulaires qui représentent leur pays sur
* Toutefois, il eu serait autrement si la loi À laquelle ressortiBsent les parties fait de Tobservation des règles de forme qu'elle a édictées une condition indispensable à la validité de Tacte, et ne permet pas, au moins implicitement, à ceux qu'elle régit de recourir aux formes usitées pour les
notre lerriloire, pourvu que la loi personnelle étrangère attribue compétence à ces derniers.
Des actes relatifs aux étrangers, passés devant les officiers de Tétat civil français, nous n'avons rien à dire. La règle Locus régit actum s'applique ; toutes les prescriptions de la loi française concernant la 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 exclusif de leurs lois personnelles*.
D'un autre côté, les agents diplomatiques et consulaires étrangers peuvent être investis par leur gouvernement sur notre territoire des attributions d'officiers de l'état civil au regard de leurs nationaux. Il en est ainsi notamment en Belgique, où l'art. 48 du Code civil est encore en vigaeur' (Loi du 31 décembre 1851; arrêté royal du 29 avril 1886); en Angleterre, où Ton paraît reconnaître la compétence des consuls anglais, même pour célébrer le mariage d'un sujet anglais avec une personne étrangère*;
actes de Fétat civil par la législation du lieu où ils se trouvent. V, ci-dessns, p. 106. Cf. en ce qui concerne les sujets hellènes, la note de M. Saripolos à rinstitut de droit international [Annuaire de l'Institut, 1885- 1886, p. 78).
« Trib. Seine, 13 décembre 1873 (Le Droit des 22-23 décembre); Rennes, 4 juin 1878 (D. P. 1878. 2. 195) ; Dijon, 10 février 1882 (D. P. 1882. 2. 129); Paris, 3 mai 1889 (Journal du droit int.pr.,lSS9,p,S02).
- C. civ. ital., art. 367 : «ï Les actes de Tétat civil faits en pays étranger font foi quand les formes établies par les lois du lieu où ils ont été faits ont été observées )/. Loi genevoise du 5 avril 1876, art. 24 : c Tout acte de Tétat civil d'un citoyen en pays étranger sera valable, s'il a été reçu conformément à la loi qui est en vigueur d (Annuaire de législation étrangère, 1877, p. 578).
' Aj. la loi du 20 mai 1882 (Annuaire de législation étrangère, 1883, p. 754 et suiv.). M. Emile Stocquart a publié un excellent commentaire de cette loi en 1888. V. aussi du môme auteur, Le privilège d'exten^Uorialité spécialement dans ses rapports avec la validité du mariage (Extrait de la Revue de droit iniemational, t. XX, livr. 3), p. 16 et suiv.
* Consular-act du 28 juillet 1849; Consular marriage act de 1868; Marriage act du 18 juin 1890 (Annuaire de légisL étrangère, 1891, p.
en Allemagoc (Lois du 4 mai 1870 et du 6 février 1875, art. 83); en Espagne {C. civ., art. 100 et 326) ; en Hongrie (L. XXXIII de 1894, art. 79); en Italie (C. civ., art. 368; loi du 28 juin 1866, art. 29); aux Pays-Bas (Lois des 15 avril 1866, 23 juillet 1871 et 9 novembre 1875); en Suisse, où lart. 13 de la loi fédérale du 24 décembre 1874 autorise le conseil fédéral à conférer, lorsqu'il le jugera utile, aux agents de la Confédération à l'étranger, des attributions relatives à l'état civil et à la célébration des mariages eotre Suisses et entre Suisses et étrangers*; au Brésil (Décret du 7 mars 1887) ; dans la République de l'Uruguay (Loi du 22 mai 1883, art. 2) *.
Mais nos tribunaux reconnaitront-ilsla validité des actes
82) ; Foreign marriage act du 6 août 1891 (ibid,, 1892, p. 105) ; Loi de consolidation du 27 juin 1892 (ibid., 1893, p. 9). Cf. Wheaton et Lawrence, t. III, p. 362 et suiv. ; Laurent, op. cit., t. IV, p. 478 et suiv.
^ Cette disposition n'est actuellement appliquée qu'à certains postes consulaires de TOrient. Lehr, Manuel des actes de Vétat civil, n. 1291 ; E.Stocquart, Commentaire de la loi du 20 mai 1882, p. 47. V. aussi le règlement sur les fonctionnaires consulaires suisses, du 26 mai 1875, art. 27, et la loi genevoise du 5 avril 1876, art. 24 in fine»
^ Peut-être conviendrait-il de joindre à ces législations celle des États- Unis? Uact du 22 juin 1860 s'exprime ainsi, dans son § 31 : « Tout mariage célébré par devant un officier consulaire en pays étranger entre des personnes qui seraient autorisées & se marier si elles résidaient dans le district de Colombie, aura force et effet, et sera valable & tous égards, comme s'il avait été célébré aux État- Unis y>. Mais ce texte étant placé sous la rubrique : Acte pour mettre à exécution les traités avec la Chine et avec d^autres nations non chrétiennes, on s'accorde généralement à lui refuser tonte application dans les rapports de la République américaine avec les Puissances chrétiennes (Instructions de M. Cass, secrétaire d'Étac, au ministre américain à Berne, du 12 novembre 1860) ; Wheaton et Lawrence, t. III, p. 369. « Le doute est provenu, observe M. Emile Stocqnart, dans son commentaire de la loi belge du 20 mai 1882, p. 32, de cette circonstance que certaines unions contractées devant un consul américain ont été déclarées valables aux États-Unis ; mais il importe de faire remarquer que le lieu de la célébration était un pays, comme l'Ecosse par exemple, où le simple consentement des parties est une condition suffisante À la validité du mariage. L'union était donc légalement conclue, non pas à cause de l'intervention du consul, mais parce que le certificat délivré par ce dernier constituait la preuve écrite du consentement du mari >. Cf. cependant Albéric Rolin, op, cit,, t. II, p. 14.
deTétat civil dressés en France par un annbassadeur ou par uû consul étranger? La négative se concilierait mal avec Fart. 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 recevoir sur le sol français. La jurisprudence parait fixée en ce sens*. Mais, comme, suivant Topinion commune, la compétence des agents diplomatiques et consulaires français à l'étranger se restreint 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 exclusivement relatifs à leurs nationaux et de refuser toute force probante, par exemple à l'acte par lequel un consul étranger constaterait, ainsi que sa loi lui en donne la faculté, qu'il a célébré en France le mariage d'un Français avec une étrangère*.
• Duguit, op, cU,, p. 64; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 16.
* Douai, 9 août 1843; Paris, 6 avril 1869 (^Pand. fr. chr.; Sir. 1870. 2. 178 ; D. P. 1872. 2. 216). Trib. civ. de la Seine, 2 juillet 1872 et 21 juin 1873 (Journ. du dr. int. pr., 1874, p. 71 et auiv.). — Trib. Anvers, 4 août 1877 {Pasicrisie, 1879. 3. 15). Trib. Bruxelles, 19 février 1881 {Pasicrisie, 1881. 3. 94) et Bruxelles, 14 mai 1881 (Belgique judiciaire, 1881, p. 758 et suiv.). — C. supr. de Vienne, 17 août 1880 (Journ. du dr. int. pr., 1881, p. 171). — De même les tribunaux anglais ont annulé un mariage célébré & la légation de Bavière, entre deux étrangers, dont aucun n'était même Bavarois (Pertreis c. Tondear 1 Hagg. Const. 136, 138, 139, décision per curiam). Dicey et Stocquart, t. II, p. 60. — M. Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 16, enseigne également, en se plaçant au point de vue spécial de la législation belge, que les agents diplomatiques étrangers n'ont compétence, dans le royaume, qu'au regard de leurs seuls nationaux : c A la vérité, dit-il, notre loi de 1882 admet la compétence de nos agents en pays étrangers, pour procéder À la célébration d'un mariage entre un Belge et une étrangère ; mais c'est à titre tout à fait exceptionnel, et il a été dit qu'ils ne pourraient y procéder qu'en cas d'impossibilité de célébrer le mariage d'après les formes locales. Cette impossibilité n'existe pas en Belgique pour les étrangers, et nous ne croyons pas en conséquence qu'on y puisse reconnaître comme valable un mariage célébré par un agent diplomatique français entre un Français et une femme belge ». Toutefois M. Charles Brocher trouve cette solution pratiquement regrettable; sans méconnaître qu'elle soit rigoureusement
Section 111. — De rechange international des actes de l'état civile
La nationaliic établit entre TÉtat 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 nos lois militaires astreignent au service personnel tous les Français valides, de vingt à quarantecinq ans. Si les actes de Tétât civil dressés en pays étranger 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 a prescrit pour les actes de mariage entre Français rédigés en pays étranger, la formalité d'une transcription, sur laquelle nous aurons à revenir
jaridique, il appelle de ses vœax la conclusion d'une entente internationale, en vue de reconnaître la validité des actes de l'état civil reçus par un agent n'ayant compétence qu'au regard d'une des parties : < Il est bien certain, écrit l'éminent jurisconsulte suisse, que si l'on veut que les fonctions diplomatiques ou consulaires ne restent pas ce qu'elles sont en effet, une source d'insécurité et de désordres, il y a urgence à s'entendre sur une règle commune. Pourquoi ne consacrerait-on pas la validité du mariage célébré par un officier compétent à l'égard de l'une ou de l'autre des parties ? D'urgentes nécessités pratiques ne semblent-elles pas l'exiger? Cette règle n'est-elle pas consacrée pour la compétence ordinaire en fait de célébration ? De puissantes analogies ne peuvent -elles pas induire en erreur, en faisant penser qu'il doit en être de même à l'égard de cette compétence consulaire ou diplomatique? t> Nouveau traité de droit tniernational privé, p. 144. Cf. Pic, Ou mariage en droit intem., p. 110; Labbé, Journ. du dr. int, pr,, 1885, p. 5 et s. V. ci-après, ch. lïl, tît. i, sect. 2^
* V. un excellent travail de M. Rouard de Gard, sur l'échange des actes de l'état civil entre nations par la voie diplomatique, Paris, 1879.
* V. ci-dessus, t. II, Le droit de Vétranger.
(C. cîv., 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 Tart. 43 du projet, qui est devenu Tart. 47 du Code, Tronchet avait proposé Taddition 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, si Berlier ne lui avait objecté « qu'il serait toujours matériellement impossible de reporter Tacteàsa date sur les registres ». Sur cette observation, TroQchet 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.
Ce silence a été, il est vrai, réparé en ce qui concerne les actes de l'état civil dressés dans les légations et dans les consulats de France à l'étranger, d'abord par la circulaire du ministre des affaires étrangères du 8 août 1814, qui prescrivait aux agents diplomatiques français d'envoyer en France tous les actes de l'état civil qu'ils ont rédigés; en second lieu, par l'ordonnance du 23 octobre 1833, dont l'art. 2, confirmait et complétait les instructions antérieures, enfin plus récemment par la loi du 8 juin 1893, dont nous rappelions tout à l'heure la disposition nouvelle.
De même, les art. 94 et suivants du Code civil, modifiés par cette même loi, ont assuré la transcription, sur les registres français des actes de l'état civil, relatifs à nos soldats, à nos marins, ou aux personnes assimilées, reçus à l'étranger par nos autorités militaires ou maritimes.
Mais la loi française ne pouvait pas grand chose pour rendre publics les actes concernant nos nationaux, rédigés hors de France par des autorités étrangères, dans les formes locales; tout ce qui était en son pouvoir, c'était de
* V. ci-deBsoup, ch. III, tit. i, sect. 2^'.
prendre des mesures pour assurer la conservation et faciliter aux tiers la connaissance des actes de l'état civil étrangers qui auraient été communiqués aux autorités françaises; et c'est ce qu'a fait la loi du 8 juin 4893. Le deuxième alinéa que cette loi a ajouté à l'art. 47 du Code civil porte en effet que « lorsqu'un de ces actes sera transmis au ministère des affaires étrangères, il y restera déposé pour en être délivré expédition ». Le ministre des affaires étrangères est ainsi constitué dépositaire officiel des actes qui lui sont parvenus, et c'est à lui que ceux qui désirent être instruits de leur contenu peuvent et doivent s'adresser. Mais le législateur de notre pays n'avait pas qualité pour imposer à des fonctionnaires étrangers l'obligation d'envoyer en France les actes qu'ils ont reçus en vertu de leur compétence territoriale. 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 Tétat 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 de Luxembourg , du li juin 1875, avec la Belgique, du 25 août 1876, avec la principauté de Monaco, du 24 mai 1881, avec TAutriche- Hongrie, du 29 août 1892*. 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
^ Cf. sur cette deniière convention, une note de la Chancellerie d'octobre-novembre 1895 (Journal du dr. int. pr,, 1896, p. 715).
pas reocDco à réclamer comme ses nationaux les enfants Dés en Suisse des parents français ayant acquis plus tard la nationalité fédérale*.
Par les conventions dont il vient d*être parlé, les Hautes Parties 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 Tun et delautre État, des extraits concernant l'état civil, ne préjugent en rien leur solution, qui est du domaine exclusif des tribunaux judiciaires'.
En général, on se borne à stipuler la communication réciproque des actes de naissance, de mariage, et de décès : cependant Tart. 3 du traité franco-belge oblige « les officiers de Tétat civil en France et en Belgique à se donner mutuellement avis par la voie diplomatique des reconnaissauces et légitimations d'enfants naturels, inscrites dans les actes de mariage^ ».
* Rappelons qa'mi traité franco-suisse a réglé, à la date du 23 juillet 1S79, la situation légale des individus nés en Suisse de parents français pins tard naturalisés Suisses. Y. ci -dessus, tome I, De la nationalité, p. 690.
> V. ci-dessus, tome I, De la nationalité, p. 253 et p. 677. ' Circulaire du ministre de Tintérieui* aux préfets, du 30 juin 1876. V. ci-dessus, tome 1^ De la nationalité, p. 693.
* On peut encore signaler, hors de France, divers documents internationaux relatifs à la communication réciproque des actes de Tétat civil. Le plus ancien est l'arrangement intervenu le 15 mai 1861 entre la Suisse et la Bavière à propos des actes de naissance (révisé le 7 décembre 1874) ; après lui viennent la déclaration sur la communication réciproque des actes de décès entre la Suisse et la Belgique du 19 mars 1870 (remplacée en 1882 par une nouvelle convention), et les déclarations générales échangées, entre la Suisse et rAutriche-Hongrie, le 7 décembre 1875 ; entre la Belgique et Tltalie, le 17 juillet 1876 ; entre la Belgique et le grand -duché de Luxembourg, le 21 mars 1879 ; entre la Belgique et la Roumanie, le 4
1881 ; entre TAutriche-Hongrie et Tltalie, le 10 novembre 1883 ;
Voyons maintenant comment s'opère rechange international des actes de Télat civil.
Tout officier 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 souspréfet de l'arrondissement, qui la légalise*. Ce fonctionnaire la transmet au ministre de Tintécieur, son supérieur hiérarchique, par lequel elle est adressée au ministre des affaires étrangères, qui, à son tour, la communique à la légation de TÉtat 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 rofficier de Tétat civil du lieu de naissance ou du dernier domicile soit de rintéressé, soit, à défaut, de ses ascendants*. Mais
entre la Suisse et l'Italie, le 30 mai 1886). Cf. Rouard de Gard, op. cit., p. 11, not€ 3, et, sur les arrangementa conclus par la Suisse relativement à la communication des actes de l'état civil, la circulaire du Conseil fédéral du 28 octobre 1895 (Journal du dr. int, pr., 1896, p. 940).
* L'échange ne concerne que les actes relatifs aux individus auxquels la loi française reconnaît la qualité d'étrangers ; ainsi ceux qui ont trait aux enfants nés en France de parents étrangers qui eux-mêmes y sont nés ne doivent pas être transmis au gouvernement du pays auquel appartient le père. Circulaire du ministre de l'intérieur du 12. juillet 1883 ; note du ministère de la justice (janvier-mars 1890). Ainsi encore, les actes de l'état civil des Alsaciens-Lorrains, dont l'option, quoique valable en France, est tenue pour nulle par les autorités allemandes (V. tome I, De la nationa" lité, p. 559 et s.), ne seront pas communiqués à ces dernières par le Qouvernement français.
2 Circulaire du 30 juin 1875, visant l'article 16, n° 1, de la loi du 13 brumaire an VIIL Décision du ministre des finances du 6 janvier 1879 (Sir. 1879. 2. 65) ; lettre ministérielle du 20 janvier 1878 ; V. pour l'Alsace-Lorraine, la déclaration franco-allemande du 4 novembre 1872 (Journal officiel du 10 novembre).
3 Elle doit mentionner le lieu d'origine ou le dernier domicile de rintéressé (arculaires du 28 juin 1876, du 4 mars 1879 et du 12 jaillet 1883; Journal du droit int. pr., 1883, p. 556).
* MM. Vincent et Penaud, Dictionnaire du droit international privé, v° Acte de l'état civil, n*" 85, estiment qu'il y a lieu d'appliquer ici par analogie les règles adoptées pour le recrutement, suivant lesquelles les Français, nés en pays étranger et dont les ascendants sont nés hors de
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'art, 171 du Code civil n'exige la transcription que pour les actes constatant le mariage de nos nationaux à l'éf ranger; 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 il mai 1876, il faisait appel à la bonne volonté des officiers de l'état civil, pour ne pas entraver l'application des traités : « Il importera surtout, disait-il, de leur rappeler que les communications stipulées sont réclamées dans un intérêt d'ordre public et administratif; que la transcription des actes de naissance aura notamment pour effet de mettre en mesure d'appeler au service militaire les nombreux jeunes gens nés à l'étranger de parents français. J'ai dès lors peine à croire, en me plaçant à ce point de vue, que les instructions ministérielles soient de nature à présenter quelque difficulté dans leur application et que des officiers de l'état civil français, prétendant exciper du silence de la loi, hésitent à nous prêter leur concours, que nous sommes en droit d'attendre de lenr dévouement* ».
France, ou en France dans une localité inconnue, sont inscrits : 1* les Français résidant en Angleterre, Belgique, Suède et Norvège, Danemark, Russie (sauf le littoral de la mer Noire), Autriche-Hongrie (sauf le littoral de TAdriatique), et en Allemagne, à la mairie du VP arrondissement de Paris ; 2^ ceux qui résident en Suisse, à la mairie de Besançon ; 3° ceux qui résident dans tous les pays d'Europe, sauf TEspagne, baignés par la Méditerranée ou les mers adjacentes, à la mairie de Marseille ; 4^ ceux qui résident en Espagne, en Portugal, dans TAmérique dn Sud, et Bur les côtes occidentales et orientales de l'Afrique, à la mairie de Marseille ; 5^ ceux qui résident dans l'Amérique du Nord, à la mairie du Havre. V. la circulaire ministérielle du 11 mai 1875.
* Le tribunal de la Seine, par décision rendue en chambre du conseil le 17 mars 1876, a reconnu que le maire du IX" arrondissement de Paris avait été fondé à refuser de transcrire sur ses registres l'extrait de l'acte de naissance d'enfants nés sur le territoire ottoman. V. cep. D. A., t. I, V» Acte de l'état civil, n° 350, et la lettre du ministre de l'Intérieur du 21
Dans lous les cas la transcription sur les registres français des actes concernant nos nationaux, qui ont été reçus à rétranger, n'intéresse en rien leur validité; elle ne peut avoir pour effet de couvrir les nullités dont ils seraient entachés^ Néanmoins, dans Topinion de certains auteurs, cette transcription serait nécessaire pour attribuer compétence aux tribunaux français à l'effet d'ordonner les rectifications dont Tacte est susceptible* (Cf. C. civ., art. 99, modifié par la loi du 8 juin 1893).
mai 1875 ; Rouard de Card, op, cit., p. 18; Rieff, Commentaire sur la loi des actes de l'état civil^ n° 89 ; Grunn, Rédaction des actes de Vétat civil, n^ 176 et 285; Louiclie-Desfontaines, op. cit., p. 88.
« Trib. Seine, 10 et 14 janvier 1885 (Journal du dr. int. pr., 1885, p. 89 et p. 183).
* Coin-Deliflle, sur Tart, 99 ; Desclozeaux, Encyclopédie du droit, v*» Acte de Vétat ciml, n^ 87 ; Chausse, Revue critique de législation et de jurisprudence, 1893, p. 490. Casa., 10 mai 1813, concl. de Merlin (Répertoire,, V» Émigration, § 18) ; Trib. Toulouse, 25 août 1873 (Sir. 1874. 2. 57). — Il vaut mieux, croyons-nous, admettre que, même en dehors de toute tran^ scription, l'acte de Tétat civil d'un Français, dressé en pays étranger, peut être rectifié par nos tribunaux. V. on ce sens Dubasty, Des mariages contractés à l'étranger, p. 79 ; G. BressoUes, note sous le jugement de Toulouse précité (Sir. 1874. 2. 57), et une circulaire du Garde des sceaux, du 10 août 1836 (D. P. 1838. 3. 178). Paris, 4 février 1892 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 426 j D. P. 1892. 2. 537). Sans doute, leur décision se heurtera parfois à do sérieuses difficultés pratiques ; n'ayant pas d'ordres à donner à l'officier de l'état civil étranger, détenteur du registre où Pacte a été porté, ils ne sauraient, sans excès de pouvoirs, lui enjoindre de transcrire, en marge de cet acte, le jugement rectificatif (C. civ., art. 101 ; C. pr. civ., art. 867) ; tout ce qu'ils peuvent &ire, c'est de prescrire Tînsertion de ce jugement dans les registres français, en y joignant parfois la copie in extenso de l'acte rectifié. Aubry et Rau, 5® éd., t I, § 63^ p. 322, note 21 bis. Ce jugement sera subordonné, dans son exécution, à l'observation des formes ordinaires usitées dans les relations internationales ; il n'aura d'autre effet que d'autoriser la partie la plus diligente à requérir, si elle le juge à propos, la transcription sur le registre étranger, suivant les régies adoptées par la législation locale. Cf. Lyon, 22 juillet 1846 (Sir. 1847. 2. 49) ; Cass., 8 décembre 1861 (Sir. 1862. 1. 161) ; Albert Verger, Revue pratique, t. XL Vil, p. 71.
TITRE IL
DU DOMICILE
Législation comparée. — Aux termes de l'art. 102 du Code civil « le domicile de tout Français est au lieu où il a son principal établissement ». Cette conception du domicile est commune à la plupart des législations; elle se retrouve, pour s'en tenir aux plus récentes, dans le Code civil italien de 1865, dans le Gode civil espagnol de 1889, dâos la loi suisse du 25 juin 1891 et dans le Code civil allemand qui vient d'être promulgué; c'était déjà celle du droit romain : « Et in eodem loco singulos habere domicilium non ambigitur, ubi quis larem ac fortunariim stimmam conslituit, unde rursus non sit discessiirtis, si nihil amcety unde quum profectus est, peregrinare videtur, quo sirediit, peregrinare jam desiit^ ».
Les divergences n'apparaissent guère que lorsqu'il s'agit de déterminer ce qui constitue le principal établissement, cet établissement que l'on conserve malgré ses déplacements, d'où on est réputé absent lorsqu'on s'en éloigne, où Ton revient, lorsque le voyage a pris fin. Tantôt la loi confond le domicile avec la résidence habituelle : c'est ce qu'a faille Code civil espagnol (art. 40); c'est ce qu'a fait encore le Code allemand (art. 7). Tantôt elle en fait une relation purement juridique, indépendante du fait de l'habitation lui-même : tel est le point de vue du législateur français et de plusieurs Codes étrangers, le Code italien par exemple.
La pluralité des domiciles, repoussée par la loi suisse (L. 1891, art. 3, in fine) et, semble-t-il, par la loi française, trouve au contraire faveur, peut-être en Angleterre*, dans tous les cas en Allemagne : « Le domicile porte l'art. 7, al. 2, du Code civil de l'Empire, peut exister simultanément en plusieurs lieux ».
• L. 7, De incolis, C. Just. (X, 40).
' Cf. de Bar, op, dt., t. I, p. 161. V. cep. Dicey et Stocquart, op. cit., 1. 1, p. 90 et sttiv.; Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 662 et euiv.
Le changement de domicile résulte, d'après la disposition finale du même article, de Tabandon volontaire de la résidence. Chez nous, il faut, pour l'opérer, qu'au fait d'une habitation réelle dans un autre lieu vienne se joindre rintention d'y fixer son principal établissement (C. cîv., art. 103), et la preuve de cette intention résulte suffisamment d'une double déclaration faite tant à la municipalité du lieu qu'on abandonne qu'à celle du lieu où l'on veut s'établir (C. civ., art. 104).
En France, l'enfant mineur est domicilié de droit, sauf le cas d'émancipation, chez ses parents, tant que dure leur mariage; il a son domicile chez son tuteur, lorsqu'il est eu tutelle; et la même règle s'applique au dément interdit. La femme mariée n'a pas d'autre domicile que celui de son mari (C. civ., art. 108). Le fonctionnaire investi d'un mandat perpétuel et irrévocable voit, dès le jour où il a accepté ce mandat, son domicile transféré au lieu où il doit l'exercer (C. civ., art. 107), tandis que les autres détenteurs de la puissance publique, les militaires par exemple, peuvent conserver leur principal établissement, loin du lieu où les appellent leurs fonctions (C. civ., art. 106). Enfin l'article 109 du Code civil assigne aux majeurs qui servent ou travaillent habituellement chez autrui le même domicile qu'à la personne qu'ils servent ou chez laquelle ils travaillent, à la condition de partager sa demeure.
Sur ces divers points, le Code civil allemand contient des dispositions quelque peu diOërentes de celles de la loi française. Si l'enfant légitime est domicilié chez son père, Tenfant naturel chez sa mère, l'enfant adoptif chez Fadoplant (C. civ., art. 11), le pupille et l'interdit n'empruntent pas le domicile de leur tuteur. Si la femme mariée a en principe le même domicile que le mari à Texistence duquel elle est associée, cette communauté nécessaire de domicile disparaît, lorsque le mari s'établit, à l'étranger, eu un lieu où sa femme ne le suit pas et n'est pas obligée de le suivre (C. civ., art. 10). Enfin, parmi
toutes les personnes qui détiennent une parcelle de Tautorité ou de la force publique, les nfiilitaires en activité de service sont les seuls auxquels la loi allemande ait cru devoir attribuer un domicile de droit; elle les déclare domiciliés au lieu de leur garnison, et, s'ils appartiennent à un corps de troupes qui n'a plus de garnison en Allemagne, au lieu où ce corps a tenu garnison pour la dernière fois (C. civ., art. 9).
Conflits. — Une personne se trouve, soit à demeure, soit en passant, loin de son pays d'origine. Cette personne est engagée dans un procès; il est nécessaire de lui signifier certains actes de procédure; elle vient à faire de mauvaises affaires, et il y a lieu de la mettre en faillite; elle vient à mourir, et sa succession s'ouvre. A tous ces points de vue, et à beaucoup d'autres encore, il importe de savoir exactement quel est le lieu de son domicile. A quelle législation appartiendra-t-il de le déterminer, de dire par exemple si l'intéressé est de droit, à raison de son âge, de ses rapports de famille, de la profession qu'il exerce, domicilié ici ou là? est-ce à la loi personnelle? est-ce à la loi locale?
La question, remarquons-le, n'existe pas pour les auteurs et pour les législations qui confondent encore la loi personnelle avec \h lex domicilii^ . Gomment, en effet, pourrait-on appliquer à la recherche du domicile la loi de ce domicile qui précisément est encore incertain et en suspens? cette loi n'apparaît que le jour où le domicile lui-même est connu; il n'y a donc aucune place pour elle dans sa détermination; et c'est la loi locale, la loi du lieu où l'individu se trouve ou tout au moins celle du tribunal saisi du règlement de ses intérêts, qui seule aura qualité, dans ce système, pour formuler les règles concernant l'établissement de son domicile, pour dire s'il réunit les conditions
' V. ci-dessns, p. 65 et s.
requises. L'appIicalioD de la loi du domicile à la solulioa des difficultés ÎDternationales d'ordre privé supprime dooc, en cette matière, toute cause de conflit.
Mais si Toq admet avec nous, comme il faut Tadmettre, comme le Code civil lui-même Ta formellement admis, que Tétat et la capacité des personnes sont régis, en principe et en quelque lieu que ce soit, par leurs lois nationales, est-ce encore la loi locale qu'il faudra consulter?
Ce système a ses partisans. C'est la loi locale, a-t-on dit, qui seule peut décider si un étranger est domicilié sur le territoire où elle est en vigueur : et cela pour deux motifs, parce que, d'une part, le domicile s'analyse en un simple fait, dont la constatation matérielle rentre nécessairement dans les attributions de la loi sous l'empire territorial de laquelle il s'est produit, parce que d'un autre côté, le domicile est lié au maintien du bon ordre et au fonctionnement de la police sur le territoire, ce qui ne permet pas à Fautorité locale de s'en désintéresser*.
D'autres ont soutenu que le domicile rentre dans le domaine exclusif de la volonté individuelle, et est par cela même étranger au domaine de la loi. Le domicile est un établissement volontaire; ce n'est pas la loi, pas plus la loi nationale que la loi territoriale, qui le crée; c'est l'individu lui-même; dès lors c'est à lui de faire connaître, dans la mesure de sa capacité, la loi à laquelle il a eu Tintention de se soumettre, de même qu'il le ferait dans un testament ou dans une convention, en un mot partout où prédomine l'autonomie de la volonté*.
D'autres enfin, et cette décision paraît bien être celle de la jurisprudence, d'ailleurs hésitante, distinguent suivant que l'étranger dont il s'agit de déterminer le domicile est établi sur le territoire même dont les tribunaux sont appelés
* Ch. Brocher, Cours de dr. int. pr,, t. I, p. 248 et suiv.
' Loiseau, Du domicile comme principe de compétence législative, p. 132 et Buiv. Cf. Bertauld, Questions doctrinales et pratiques de Code Napoléon, t. I, p. 12, n® 9 quater.
à se prononcer, ou sur le territoire d'une tierce puissance; dans le premier cas c'est la loi territoriale, c'est la lex fori, qui devra être suivie; dans le second, la loi nationale de ^Jnléressé^
Nous n'acceptons aucune de ces trois opinions.
La distinction proposée par la dernière n'a rien de juridique. Le fait que l'étranger habite le pays dont le tribunal est saisi de la contestation est en lui-même dépourvu de toute influence sur la loi applicable à la détermination de son domicile. Les principes qui gouvernent la solution du conflit des lois ne sauraient varier, suivant les hasards de la compétence judiciaire; cette solution doit être la même, sauf les exigences de l'ordre public international, quelque soit le tribunal chargé de lui donner effet. Si l'on va au fond des choses, ce système ne fait qu'un avec celui que nous avons exposé en premier lieu. S'il fait prévaloir la lex fort au regard des personnes fixées dans le ressort de cette loi, c'est qu'il considère sans doule que l'ordre public, dont la juridiction territoriale est chargée d'assurer le respect, est toujours intéressé à l'établissement du domicile dans les limites de ce ressort. S'il applique la loi nationale aux personnes établies sur le territoire d'un pays tiers, c'est que, en ce qui les concerne, cet ordre public est entièrement sauf; aucun lien ne les rattache à la société locale, et dès lors il n'y a ni utilité, ni raison pour les soumettre, au point de vue du domicile, aux prescriptions de la lex fort.
Mais il ne nous parait pas exact de dire que le caractère d'ordre public domine nécessairement et toujours dans la détermination du domicile, même au regard des personnes établies dans le ressort de la lex fori, et que par suite, la loi territoriale doive la régir exclusivement. Le domicile n'est pas, comme on Fa dit, un fait qu'il s'agit uniquement de
* Vincent et Penaud, Dictionnaire de droit international privé, v<> Domiette, n"» 1 et suiv. — V. aussi Toulouse, 22 mai 1880 (Sir. 1880. 2. 294); Bruxelles, 18 janvier 1888 (D, P. 1888. 2. 249).
coQslateret que seule l'autorité locale, agissant en vertu de la législation locale, a qualité pour coDSlater. Le doniicile crée une relation de droit ; mais cette relation est une relation de droit privé ; ses effets se rapportent en général à des intérêts d'ordre privé, au mariage, à la tutelle, au régime des successions, etc. Il est donc naturel de lui appliquer les mêmes règles qu'aux intérêts auxquels il se rattache, de le déterminer par la loi nationale à laquelle il appartient de protéger ces intérêts eux-mêmes. C'est donc en principe par la loi nationale de l'intéressé que nous résoudrons les conflits soulevés à Toccasion de la fixation de son domicile*. Toutefois Tordre public international conserve ici ses droits; la loi nationale ne s'appliquera que si l'intérêt général du pays où elle est invoquée n'en subit aucune atteinte. Les lois relatives à la compétence des tribunaux sont des lois d'ordre public international, liées qu'elles sont à Inorganisation générale de l'État qui les a faites; aussi, lorsque ces lois assignent pour base au droit déjuger, en matière personnelle et mobilière, le domicile du défendeur, nous n'hésitons pas à reconnaître que c'est à elles, que c'est à la lex fori^ à l'exclusion de la loi nationale de ce dernier, qu'il incombe, à moins de stipulations internationales contraires, de fixer le lieu de ce domicile'.
^ Darand, Essai de droit international privé, p. 373. Cf. auasi Fœlix, op. cit., t. I, p. 81, et Bertauld, op. cit., t. I, p. 15. — C'est ainsi qae le tribunal fédéral suisse a jugé, le 12 avril 1889, dans une espèce où il s'agissait de savoir où était le domicile (Genève on Lausanne) d'une femme mariée de nationalité française, que Fart. 108 du Code civil français devait recevoir son application, et que, par suite, cette femme, quoique séparée de biens, ne pouvait avoir un domicile distinct de celui de son mari. Semaine judiciaire du 20 mai 1889, p. 289.
* Voy. ci-dessus, p. 90. Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 655. Voy. cependant Durand, op. et toc. cit., Trib. Rennes, 26 août 1871, sous Cass. (Sir. 1871. 1. 245). Peut-être cette décision, en apparence contraire à notre opinion, s'esplique-t-elle, ainsi que le remarque M. Albéric Rolin, lac. cit., a par le fait qu'elle constitue une application du traité franco-suisse du 15 juin 1869, permettant au défendeur suisse de décliner la compétence des tribunaux français s'il a un domicile en Suisse. Il semble en effet
Mais ea dehors des cas exceptionnels où Tordre public international est en jeu, en dehors aussi du cas où Fintéressé n'a pas de patrie certaine \ la loi nationale a seule qualité pour dire où il a son domicile, au point de vue de l'exercice de ses droits privés.
En vain prétendrait-on, d'autre part, soustraire à cette loi la détermination du domicile, pour la rattacher à la seule autonomie de la volonté. Sans doute la volonté joue son rôle, lorsqu'il s'agit d'acquérir un domicile ou d^en changer; mais ce rôle est toujours défini, toujours limité par la loi nationale elle-même*. La loi française (C. civ., art. 109) place le domicile de ceux qui travaillent habituellement chez autrui dans la maison où ils habitent avec leur maître; qu'ils le veuillent ou non, c'est là que les serviteurs français auront leur domicile, et ils ne pourront l'avoir ailleurs, quelles que soient à cet égard les dispositions en vigueur au lieu de leur séjour. Ce seul exemple démontre qu'il y a dans l'établissement du domicile autre chose qu'un acte de volonté individuelle; il y a des règles légales qui enchaînent cette volonté et qui la dominent : ces règles, c'est à la loi qui gouverne l'état et la capacité des personnes qu'il revient de les édicter, conformément aux principes généraux que nous avons posés ; en un mot, la volonté de l'homme ne peut s'exercer et ne peut s'exprimer en matière de domicile que si la législation dont il relève et qui l'accompagne en tout lieux le lui permet, et seulement dans la mesure où elle le lui permet.
qae, par une convention de ce genre, chacune des nations contractantes 8*en réfère à la législation de l'autre, quant à la détermination du domicile des ressortissants de celle-ci :d.
* V. ci-dessus, p. 72.
■ V. ci-dessus, p. 113.
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TITRE III
DES ABSENTS
Vi'absence est, daos le sens ordinaire de ce mot, Tétat d'une personne qui ne se trouve pas dans un lieu déterminé. Mais, SI on remploie dans Tacception technique que lui a prêtée le Code civil, Vabsent est celui qui a disparu de son domicile ou de sa résidence habituelle, sans donner de ses nouvelles, et dont on ne peut par conséquent affirmer Texistence.
La situation juridique de l'absent mérite d'appeler l'attention du législateur à un triple point de vue : l"* au point de vue de l'absent lui-même, que sa disparition rend incapable de veiller à ses intérêts; 2° 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 sans maître et à ce que le cours de la transmission des biens qui le composent ne soit pas indéfiniment suspendu.
De là les dispositions que la plupart des codes ont consacrées à la matière de l'absence.
Législation comparée. — La loi française divise en trois périodes le laps de temps qui s'écoule à compter du jour où la personne disparue a cessé de donner de ses nouvelles : a) la présomption d'absence, pendant laquelle, la probabilité de l'existence de l'absent étant encore très forte, la justice' se borne, sur la réquisition des intéressés, à
* V. Olivi, Du conflit des lois en matière d*absenee, dans la Revue générale du droit, 1887. p. 425 et s., p. 520 et s.; 1888, p. 136.
^ A quel tribanal appartient- 1- il de pourvoir à radministration des biens du présumé absent ? La question est discutée. Le» uns attribuent toujours compétence au tribunal de la situation des biens, comme à la juridiction lapins capable d'en apprécier les besoins. D^autres attribuent à la fois compétence au tribunal du domicile, pour constater l'état de présomption d'absence, et au tribunal de la situation des biens, pour
ordonner les mesures propres à conserver son patrimoine*; b) la déclaration ctabsence, prononcée après un certain délai, dont l'expiration rend probable le décès de l'absent *. Provoquée par ceux qui ont sur son patrimoine des droits dont Touverture dépend de ce décès, elle a pour effet de les autoriser à se faire envoyer en possession provisoire de ses biens, comme si sa mort était dores et déjà prouvée. L'envoi en possession provisoire prend fin par la preuve acquise du décès de l'absent, par son retour, auquel cas lenvové doit restituer tous les biens et valeurs compris dans son lot, ainsi que les revenus qu'ils ont produits, sous déduction d'une portion de ces derniers, que l'art. 127 du Code civil l'autorise à conserver, enfin par l'envoi en possession définitif; c) Venvoi en possession définitif y accordé aux intéressés, lorsqu'il s'est écoulé un laps de trente ans depuis la disparition de l'absent, ou de cent ans depuis sa naissance, et que par conséquent la probabilité de son retour est devenue très faible. Cet envoi en possession est qualifié àe définitifs non pas qu'il puisse survivre au retour de l'absent, mais parce qu'il confère à celui qui l'obtient des droits de disposition plus étendus, parce qu'il le décharge de toute garantie de restitution.
ordonner les mesures à prendre. Enfin la majorité des auteurs se prononce avec raison, ce nous semble, pour le tribunal du domicile qui, placé au centre des affaires dn présumé absent, est mieux à même que tout autre de connaître et de servir ses intérêts. V. Aubry et Rau, 5* éd., 1. 1, § 149, p. 909.
* Le droit de provoquer les mesures de conservation et d'administration est réservé à ceux qui ont un intérêt pécuniaire à ce que le patrimoine de Tabsent ne périclite pas, c'est-à-dire à son conjoint, à ses héritiers présomptifs, à ses créanciers qui ne veulent pas laisser perdre leur gage ; enfin, suivant l'opinion commune, il doit être reconnu au ministère public.
* La déclaration d'absence ne peut être demandée que quatre ans après la disparition ou les dernières nouvelles, lorsque l'absent n'a pas laissé de mandataire (C. civ., art. 115). Ce délai est porté à dix ans, lorsqu 'avant de disparaître, l'absent a confié à un fondé de procuration la gestion de ses intérêts (C. civ., art. 121). Un an doit s'écouler entre le jugement qui ordonne l'enquête et celui qui déclare l'absence (C. civ., art. 119). ^
Notons enfin — et ceci s'applique à toutes les périodes de l'absence — d'une part, que les droits éventuels, c'està-dire les successions et les legs, ne s'ouvrent jamais au profit d'un absent, puisque leur acquisition est subordonnée à la preuve de l'existence de celui qui doit en bénéficier (C. civ., art. 435); de l'autre, que le conjoint d'une personne disparue ne peut être reçu à contracter un nouveau mariage, tant que la mort de cette dernière n'a pas été régulièrement établie (C. civ., art. 139 eU47).
En regard des dispositions de la loi française que nous venons de résumer, plaçons maintenant quelques législations étrangères.
Le Code civil espagnol de 1889 distingue également trois degrés dans l'absence. Le premier degré correspond à la présomption d'absence du droit français. Lorsqu'une personne a disparu de son domicile sans qu'on connaisse sa résidence et sans laisser de mandataire muni d'un pouvoir régulier pour administrer ses biens, le juge peut, à la demande des intéressés ou du ministère fiscal, nommer quelqu'un pour la représenter (art. 181), en déterminant, suivant les circonstances, les pouvoirs, les obligations et aussi la rémunération de ce représentant (art. 182). L'absent est représenté par son conjoint, à moins qu'ils ne soient légalement séparés; à défaut de conjoint, il l'est par ses père et mère, ses enfants, ou ses ascendants, suivant l'ordre fixé par Fart. 220 pour la tutelle des fous et des sourdsmuets (art. 183*).
Après deu\ ans passés sans que l'absent ait donné de ses nouvelles, après cinq ans, s'il a laissé un mandataire,
* C. civ. espagnol, art. 220 : <c La tutelle des fous et des sourds-muets appartient : 1^ à T époux non séparé légalement ; 2^ au père, et, 8*ii y a lieu, à la mère ; 3" aux enfants ; 4<' aux ascendants ; 5^ aux frères et aux sœurs qui ne seraient pas mariées, en donnant la préférence au double lien de parenté, s'il y a plusieurs enfants, ou frères et sœurs, on préférera les hommes aux femmes, et Taîné au plus jeune. Si des ascendants paternels et maternels se trouvent en concours, on préférera les mâles, et dans le cas où ils sont de même sexe, ceux de la ligne maternelle s.
Vabsence peut être déclarée, à la requête soit de Tépoux présent, soit des héritiers iostitués par un testament dont ils produisent une copie authentique, soit des parents appelés à la succession ab intestat, soit enfin de toute personne ayant sur les biens de l'absent un droit subordonné à la condition de sa mort (art. 184 et 185); mais la déclaration d*absence ainsi prononcée ne produit ses effets que six mois après avoir été publiée dans les journaux officiels (art. 186). Au cours de cette période, l'administration des biens de l'absent est confiée aux personnes énumérées à lart. 220, dans l'ordre que ce texte a fixé (art. 187*); lorsque c'est la femme de l'absent qui est chargée de celte administration, elle peut, si elle est majeure, disposer librement de tous les biens qui lui appartiennent en propre, quelle que soit leur nature; mais il ne lui est pas permis d'aliéner, d'échanger, d'hypothéquer les propres de son mari, ni ceux de la société conjugale, sans l'autorisation de justice (art. 488).
L'administration ouverte par la déclaration d'absence prend fin, en cas de retour de Tabsent ou, lorsque la mort de l'absent étant devenue certaine, ses héritiers testamentaires ou ab intestat se font connaître, enfin par la déclaration de mort présumée. Cette déclaration doit être prononcée par la justice, à la demande des parties intéressées, trente ans après la disparition de l'absent, ou lorsque quatre-vingt-dix ans se sont écoulés depuis sa naissance; elle a pour effet, six mois après qu'elle a reçu la publicité des journaux officiels, d'ouvrir la succession de l'absent, et d'amener la répartition de ses biens entre les divers ayants droit. Si l'absent reparaît ou fait la preuve de son existence, il reprend les biens dans l'état où ils se trouvent, ainsi que le prix de ceux qui ont été aliénés ou ceux qui ont été acquis en remploi; mais il n'a rien à prétendre sur les fruits et sur les revenus (art. 190 à 194).
* V. la note précédente.
La loi italienne présente la plus grande analogie arec le système consacré par le Code civil français ; notons toutefois qu'elle a réduit à six ou à trois ans à compter des dernières nouvelles, le délai passé lequel Tabsence pourra être déclarée, suivant que la personne disparue a ou n*a pas laissé de mandataire ^
Le Code civil des Pays-Bas a substitué à la déclaration d'absence du droit français une déclaration de mort, par laquelle, dix ans ou cinq ans après la disparition de Tabsent, suivant la distinction précédente, le tribunal décide que son décès doit être présumé*. Les héritiers présomptifs acquièrent l'usufruit des biens qu'il a laissés, et, dix ans après qu'il a cessé de donner de ses nouvelles, son conjoint peut, après trois sommations de comparaître demeurées sans effet, se faire autoriser par le tribunal à contracter un nouveau mariage '.
C'est également le système de la déclaration de mort qui prévaut dans le droit germanique.
Le Code prussien dispose, dans son art. 82, que, si dix années se sont passées depuis le jour de la disparition ou des dernières nouvelles, le tuteur ou le plus proche parent de l'absent peut poursuivre devant le tribunal sa déclaration de mort. Cette déclaration qui fixe, selon les circonstances, l'époque probable du décès, a pour effet de faire considérer l'absent comme mort et d'ouvrir sa succession.
De son côté', la loi du 23 février 1879, qui a mis en vigueur le Code de procédure civile et des faillites du royaume de Bavière, consacre une grande partie de sa section II à l'administration des biens des absents et à la déclaration de mort des personnes disparues. Les tribunaux
« C. civ. îtal, art. 22. Cf. Fiore, op. cit. '(trad. Pradîer-Fodérô), p. 165 et 8.; Hnc^ et Oreier, Le Code civilitalien et le Code Napoléon, 1868« 1. 1, p. 31 et 8.
* C. civ. néerlandais, art. 523, 524 et 526.
^ C. civ. néerlandais, art. 549 et 550.
nomment, sur la réquisitioa des intéressés, un curateur à tout absent dont la résidence est inconnue, lorsqu'il s'est écoulé un an depuis ses dernières nouvelles, et même auparavant, en cas de nécessité urgente. L'absent, dont la résidence est connue, peut également être pourvu d'un curateur, lorsqu'il se trouve à l'étranger et dans Timpossibilité de veiller à ses intérêts (art. 94-97). La curatelle prend fin, lorsque la cause qui l'avait motivée vient à disparaître, ou lorsque le décès de l'absent a été déclaré (art. 101). La déclaration de décès est prononcée par le tribunal du bailliage, lorsqu'il s'est écoulé dix années sans qu'on ait reçu de nouvelles de l'absent (art. 103). Si la personne disparue a plus de soixante ans, mais moins de soixantecinq, la déclaration de décès peut être prononcée à l'époque où elle aurait atteint soixante-dix ans; si elle a soixantecinq ans révolus au moment de sa disparition, le décès peut être déclaré cinq ans après (art. 104). La déclaration de mort prononcée judiciairement produit tous les effets d'un décès régulièrement constaté (art. 118)*.
Enfin le Code civil qui, à partir de 1900, remplacera toutes les législations particulières des divers États de l'empire d'Allemagne traite, dans ses articles 13 et suivants, de la déclaration de décès. Cette déclaration est possible, lorsque, depuis dix ans, l'absent a cessé de donner de ses nouvelles; mais elle ne peut avoir lieu avant l'expiration de l'année dans laquelle l'absent a atteint l'âge de trente et un ans accomplis. Le délai de dix ans est réduit de moitié pour l'absent qui aurait dépassé l'âge de soixante-dix ans; mais, qu'il soit de dix ans ou de cinq ans, ce délai a pour point de départ l'expiration de la dernière année dans
* Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 204 et s. (notice par M. Femand Daguin). — La matière de Tabsence est encore régie, jusqu'à la mise en vigueur du Code civil, dans TÉtat de Hambourg, par une loi révisée du 14 juillet 1879, en quatorze articles remplaçant celle du 15 octobre 1819 (Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 25), et, dans rÉtat de Brunswick, par une loi du 24 mars 1882 (Annuaire de législation étrangère, 1883, p. 411).
laquelle les nouvelles reçues représentaient l'absent comme étant encore en vie (art. 14).
Les soldats ou assimilés qui ont disparu au cours d^une guerre peuvent être déclarés décédés, trois ans après la conclusion de la paix, ou, si aucun traité de paix n'a été signé, trois ans à compter de l'expiration de Tannée où la guerre a pris fin (art. 15).
Ce délai est encore abrégé pour les personnes qui ont disparu dans un naufrage; en ce qui les concerne, le décès peut être déclaré, un an après la perte du navire qui les portait. La perte d'un navire est présumée lorsqu'il n'est pas arrivé à sa destination, ou, à défaut de destination fixe, lorsqu'il s'est écoulé, sans qu'il soit de retour : pour les voyages dans la mer Baltique, un an ; pour les voyages dans les autres mers de l'Europe, y compris toutes les parties de la Méditerranée, de la mer Noire, et de la mer d'Azof, deux ans; pour les voyages dans les mers hors d'Europe, trois ans. Dans le cas où il aurait été reçu des nouvelles du navire, le délai passé lequel il sera réputé perdu doit être égal à celui qui aurait dû s'écouler, si le navire était parti de l'endroit où il se trouvait au jour desdites nouvelles (art. 16).
Quant aux personnes qui, en dehors des cas qui viennent d'être indiqués, se seraient trouvées en danger de mort et n'auraient pas reparu depuis, leur déclaration de mort peut être prononcée, trois ans après l'événement, accident de mine ou de montagne, incendie de théâtre, qui avait causé ce danger (art. 17).
La déclaration de mort fait présumer que l'absent est décédé au moment fixé par le jugement. « Est réputé moment du décès, pour autant que Tinslruction n'en révèle pas un autre : dans les cas de l'art. 14, le moment où la déclaration de décès a pu être prononcée; dans les cas de l'art. 15, le moment de la conclusion de la paix ou l'expiration de l'année où la guerre a cessé; dans les cas de l'art. 16, le moment où le navire a péri ou est présumé avoir péri;
enfin, dans les cas de Fart. 17, le moment oti révénement a eu lîeu.Sirépoquede la mort est fixéeseulementquantau jour, la fin du jour est réputée moment du décès (art. 18)».
La déclaration de mort ouvre la succession de l'absent et appelle tous les ayants droit à la recueillir. Toutefois l'absent de retour a le droit d'exiger la restitution de son patrimoine; il le réclame par voie de pétition d'hérédité, et la prescription ne peut lui être opposée qu'un an après qu'il a eu connaissance de la déclaration intervenue à son sujet (C. civ., art. 2031 et 2370).
Le nouveau mariage contracté par une personne dont le conjoint a été déclaré décédé n'est pas nul, dans le cas où ce dernier serait vivant, à moins que les deux époux n aient connu son existence, au jour dé la célébration de leur union; ce mariage dissout le précédent, et la dissolution subsiste même, en cas d'annulation de la déclaration de mort (C. civ., art. 1348). Lorsque le conjoint dont le décès a été déclaré vit encore, chacun des nouveaux époux peut attaquer le mariage qu'ils ont contracté, à moins que, lors de la conclusion, il n'ait connu l'existence de Tabsent. La demande d'annulation ne peut être introduite que dans les six mois à compter du jour où l'époux demandeur apprend cette existence; elle est non-recevable, lorsque l'époux qui a le droit de l'intenter ratifie le mariage après avoir été informé de l'existence du conjoint déclaré décédé, ou lorsque le nouveau mariage a été dissous par la mort de l'un des époux (C. civ., art. 13S0).
La loi autrichienne, elle aussi, n'admet l'envoi en possession des biens de Tabsent que lorsque le tribunal a prononcé la déclaration de mort [Todeserklàrung) ; tant que cette déclaration n'a pas été rendue, les biens que la personne disparue a laissés en Autriche sont administrés par un curateur, conformément à l'art. 277 du Code civil; les successions auxquelles elle est appelée s'ouvrent à son profit.
La déclaration de mort peut intervenir dans les trois cas suivants :
4° Lorsque rabscot a dépassé Tâge de quatre-vingls ans, et qu'il a cessé de donner de ses nouvelles depuis dix ans;
2'' Lorsque depuis trente ans il n*a pas donné signe de vie;
3° Lorsque, grièvement blessé sur un champ de bataille ou embarqué sur un navire qui a fait naufrage, il n*a manifesté en aucune manière son existence depuis trois ans*.
D ailleurs, cette déclaration de mort ne dépouille labsent des droits dont il est revêtu que dans ses rapports avec les personnes qui l'ont requise, et seulement dans la mesure où celles-ci la réclament.
En Russie, le Code général divise l'absence en deux périodes : la présomption et la déclaration : à) Lorsqu'une personne a disparu de son domicile, sans qu'on sache où elle se trouve et si elle est encore en vie, tous ceux qui ont des droits éventuels à faire valoir sur ses biens peuvent demander au tribunal du lieu où ces biens sont situés d'ordonner des mesures conservatoires, pourvu qu'ils justifient, d'une part, de la disparition de leur auteur, de l'autre des droits en vertu desquels ils agissent. Si le tribunal est convaincu par les documents qui lui sont fournis, il fait procéder à trois publications successives dans les journaux de diverses langues paraissant en Russie (G» pr. civ. de 1864, art. 295), et il nomme un tuteur, chargé de prendre soin des intérêts et du patrimoine de Tabsent.
> L'incendie du Ringtheater de Vienne en 1882, à la suite duquel un grand nombre de cadavres n'avaient pas été reconnus, a décidé le Oouvernement autrichien à proposer et les Chambres à voter une loi générale, simplifiant et améliorant la législation actuelle au point de vue soit de la déclaration de mort, soit de la preuve du décès, dans le cas où la mort n'est pas établie par un acte de décès. Cette loi a été votée par la Chambre des députés, dans les séances des 18 et 21 avril 1882, et par la Chambre des seigneurs, en janvier 1883 ; elle a été promulguée au BuUetvn de$^ lois de l'Empire (Reichsgesetzblatt, VI, 20) de 1883 (Annuaire de légvi' lation étrangère, 1883, p. 432). Le texte en a été publié, avec une substantielle notice par M. Bufnoir, dans V Annuaire de législation étrangère, 1884, p. 334 et s.
b) Cinq aos après la première publication, le tribunal est encore saisi de l'affaire par les intéressés; il procède à trois publications nouvelles et commet un de ses membres pour faire une enquête. Suivant les résuHats de cette enquête, l'absence peut être déclarée et elle entraîne l'envoi des ayants droit en possession de tous les biens ayant appartenu à la personne disparue; son conjoint est admis à se pourvoir auprès de l'évêque de son diocèse, pour obtenir l'autorisation de contracter une nouvelle union*.
En Angleterre, dans le silence de la Common-law, la jurisprudence admet qu'il faut présumer le décès de l'individu qui est resté pendant sept ans sans donner de ses nouvelles; ses héritiers sont alors admis à percevoir les revenus de ses biens. Treize ans après sa disparition, ceuxci sont mis en possession de ses capitaux mobiliers; six ans plus tard, c'est-à-dire au bout de dix-neuf ans, la libre disposition des immeubles leur est attribuée ^
Ce système a été étendu à l'Ecosse, avec quelques modifications par le Presumption of life Limitation [Scotland) act (C. 29)'. Après sept années d'absence, les héritiers peuvent, à la suite d'une enquête et de certaines mesures de publicité ordonnées par le tribunal, entrer en possession des biens de la personne disparue; le propriétaire indivis peut, ce délai passé, obtenir de la justice l'autorisation de vendre. L*absent de retour rentre en possession de ses immeubles francs et quittes de toute charge, sous la condition de rembourser au propriétaire apparent les débours qu'il a faits pour améliorer le fonds, et les revenus de ce fonds ne lui
' Ces détails sont puisés dans les Éléments du droit civil russe deM.Lehr, p^ 27, 156 et suiv. En Pologne, on a conservé sans changement appréciable le système du Code français. Dans les provinces baltiques, la déclaration de mort de l'absent ouvre sa succession, comme en Prusse et en Aatriche.
' Lehr, Éléments de droit civil anglais, p. 30.
3 Annuaire de législation étrangère, 1892, p. 6. — Voy. sur le régime antèiienr la loi' pour TÉcosse du 22 août 1881 (Annuaire de législation étrangère, 1882, p. 75 et s.; notice, traduction et note84)ar M. Du Buit).
sont acquis qu'à compter de sa demande. S'il ne reparait qu'après treize ans, son droit de revendication est éteint. Ce régime n'est pas applicable d'ailleurs en matière d'assurance sur la vie. Celui qui allègue, en vertu d'une police d'assurance, un droit subordonné au décès de l'assuré, est tenu de prouver ce décès par les modes ordinaires; il ne peut invoquer les présomptions que la loi fait découler de l'absence.
Conflits. — La diversité des législations relatives à l'absence occasionnera parfois certains conflits qu'il s'agira de résoudre. Suivant quelle loi déterminera4>on la situation 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; d'autre part les prescriptions édictées par le législateur en vue de cette situation sont presque toujours inspirées par l'intérêt de l'absent et de sa famille, qu'il faut protéger et défendre. Or ce qui touche à l'état des personnes, à la protection de ceux qui ne peuvent veiller eux-mêmes à leurs intérêts, est toujours du domaine de la loi personnelle. 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'intérêt de l'État français n'y fera pas obstacle*.
* Demolombe, t. II, p. 15; Fiore , op. cit, (trad. Pradier-Fodéré), p.
Cet intérêt se manifeste assurément dans les mesures conservatoires qui seront ordonnées par le tribunal pendant la période de présomption d'absence; la fortune publique étant formée de l'ensemble des fortunés particulières, il importe à l'État que ces dernières ne soient pas compromises par un défaut d'administration*. Le tribunal français du domicile, de la résidence, ou, à défaut, de la situation des biens de l'absent pourra donc et devra veiller à la conservation de son patrimoine, encore que la loi hollandaise ne contienne aucune disposition à cet égard. C'est à la loi française encore d'apprécier le délai après lequel les ayants droit pourront réclamer l'envoi en possession des biens de l'absent, 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 Tadministration judiciaire du patrimoine, qui n'est pas favorable à sa bonne gestion. Enfin, c'est aussi la loi de la situation des biens qui aura qualité pour dire si les biens de l'absent sont susceptibles de prescription, ou s'ils peuvent, avant que la succession soit ouverte, faire l'objet d*une convention valable. Nous aurons en effet occasion de voir que les règles de la prescription acquisitive, comme celles qui prohibent les pactes sur succession future, sont liées à y ordre public iTitemational*.
Mais, cette part faite à ïordre public international, nous croyons que le tribunal français devra tenir compte, dans
162 et 8. ; Loaiche-Besfontaînes, op. cit,, p. 139 et s. Cf. Laurent, pp. cit., t. VI, p. 568 et s. ; Brocher, op. cit.^ t. I, p. 260 ; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 153 et 8.; Despagnet, op. cit., 2e éd., p. 390, n. 378.
1 Bonfils, De la compétence des tribunaux français à V égard des étrangers, n" 78; Massé, Droit commercial, b? 547; Brocher, op. cit., 1. 1, p. 264; Despagnet, op. cit., 2" éd., p. 388, n» 373; de Bar, op. cit., t- II, p. 376; Albéric Rolin, op. cit., t. IT, p. 25. V. cep. Bard, op. cit., n» 587, note; Trib. Seine, 11 janvier 1849 {Gazette des trib. du 26 décembre 1851).
» V. Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 391, n° 378 et ci-dessous, tome quatrième.
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 Code 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 et aux droits de famille de l'absent, 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 Tautorisation 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 ïordre public internationaP.
Quant aux effets relatifs aux biens que Tabsent a laissés derrière lui, nous estimons également que c'est par sa loi nationale qu'ils doivent être déterminés en principe.
C'est d'après la loi hollandaise que les héritiers présomptifs de l'absent seront en conséquence appelés à l'usufruit de ses biens situés en France (C. civ. néerl., art. 530); et c'est la loi hollandaise qui déterminera leur titre héréditaire
< La Cour de Douai a jugé, par arrêt du 2 août 1854 (Sir. 1854. 2. 700, D. P. 1855. 2. 4), que les tribunaux français n'ont pas qualité pour déclarer Tabsence d'un étranger. V. dans le même sens, Demolombe, t. Il, p. 15. Cette solution, conforme k la théorie générale de la jurisprudence sur rincompétence de nos magistrats au regard des plaideurs étrangers, soulève les mêmes objections et les mêmes critiques ; elles trouveront place au tome cinquième de cet ouvrage. Cf. l'art. 9 de la loi d'introduction du Code civil allemand, ci-dessus, p. 216.
* V. cep. Olivi, dans la Revue générale du droit, 1887, p. 435.
' Dans le cas où la déclaration de mort aurait été rendue en Hollande et où le conjoint de l'absent aurait obtenu d'un tribunal hollandais la permission de contracter un nouveau mariage, l'officier de l'état civil français ne pourrait cependant, suivant nous, refuser d'y procéder. La première union ayant été légalement dissoute, il n'y a pas de bigamie à en former une autre. Olivi, Revue générale du droit, 1888, p. 139. V, aussi ci-dessous, ch.III, titre I, sect. l**. Cf. cependant Laurent, op. cii., t. IV,n'> 300; Pic, op. cit., p. 148: Fiore, Journ. du dr. int. pr., 1887, p. 156 ; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 36.
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'héritier et de celle du de cujus^ c'est en effet à celte dernière qu'il faut donner 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 aux immeubles laissés en France par le Hollandais disparu les règles écrites dans la loi française pour l'envoi en possession provisoire, pour l'envoi en possession définitif, pour la perception des fruits. De même la loi allemande, 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'émiettementdu patrimoine, et à des difficultés presque insurmontables, a rencontré dans la jurisprudence une certaine faveur. L'art. 3, § 2 du Code civil, dont s'autorisent ses défenseurs, n'a cependant pas, nous croyons l'avoir 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'a aucun intérêt à en restreindre l'application; pas plus 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 cujus étranger. La démonstration qui sera faite à propos de celte dernière hypothèse n'est pas moins concluante ici.
^ Rocco, op. cit,^ S'' partie, ch. 28 ; Barde, Théorie traditionnelle des statutSy Bordeaux, 1880, p. 109.
• V. ci-desBus, p. 155.
^ V. ci-après, tome quatrième.
TITRE IV
DES rNCAPABLES.
Sous le nom d'incapables ^ on comprend ordinairement tous ceux auxquels la loi ou la justice a cru devoir, soit dans l'intérêt de tous, soit dans un intérêt particulier, retirer ou suspendre la jouissance ou Texercice d'un ensemble de droits.
Ces incapacités générales sont très diverses de leur nature. Les unes se justifient par des considérations familiales : telle Tincapacité 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 inscrites dans la loi du 31 mai 1834, la dégradation civique, l'interdiction légale et l'interdiction prononcée par les tribunaux correctionnels, conformément à l'art. 42 du Code pénal. D'autres frappent certaines races, certaines religions, certaines professions. Enfin, d'importantes incapacités, que l'on peut appeler naturelles, dérivent soit de l'âge, soit d'une infériorité intellectuelle, et sont inspirées par une vue de protection.
Mettons à part Tmcapacilé de la femme mariée; aussi bien en sera-t-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 retrouverons plus tard, et contentons-nous de parcourir les conflits qui peuvent naître des autres incapacités reconnues par la loi.
Section I. — Incapacités réstdtant de Vàge, A. Minorité.
Toutes les législations partagent 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 Thomme, parvenu à la maturité de ses forces et de son intelligence, peut désormais exercer ses droits par luimême. Il est majeur.
A quel signe reconnaîtra-t-on le moment précis où l'inexpérience fait place à la maturité, où l'enfant devient homme?
Après s'être attaché à Vhahitus 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 légale. A l'origine les pubères étaient entièrement capables; mais, depuis la loi Plœtoria, 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).
Législation comparée. — L'art. 488 du Code civil français, reproduisant la règle déjà écrite dans la loi du 20 novembre 1792, place à vingt et un ans accomplis Tàge de la majorité. La même règle est suivie en Italie (C. civ., art. 240), en Russie (lois générales, art. 160; C. pot., art.
* Maynz, Droit romain, 1. 1, p. 401.
345; loi baltique, art. 269), en Allemagne (loi d'empire du 17 février 1873, art. 1"*; C. civ. allemand, art. 2), au Portugal (C. civ.. art. 311), au Mexique (C. civ. del distrilo de Mexico, etc., art. 388), en Roumanie, en Suède, en Norvège, en Grèce, au Luxembourg, au Brésil, dans la plupart des États de TÂmérique du Sud, dans les pays régis par la Common-law, Angleterre et États-Unis^ et dans TËtat de Louisiane. En Suisse, la loi fédérale du 22 juin 1881, art. 1", dispose que, pour les deux sexes, la majorité sera acquise à vingt 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'. En Espagne (C. civ., art. 320) et aux Pays-Bas (C. civ., art. 385), elle est retardée à vingt-trois ans. En Autriche, on n'est majeur qu'à vingt-quatre ans (C. civ., art. 21); et il en est de même en Hongrie (loi XX de 1877, art. 1"), si ce n'est pour les femmes, que leur mariage, contracté à quelque époque que ce soit, rend majeures*. Enfin, dans certains pays, on retrouve la perfecta aetas de vingt-cinq ans, la majorité romaine : il en est ainsi au Danemark et au Chili par exemple.
Conflits. — 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'art. 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'étranger en France, qui détermineront l'époque de leur majorité respective, comme étant la mieux
* Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 260 et s.
* Annuaire de législation étrangère, 1882, p. 617 et s.
3 Daireaux, dans le Journal du dr. int. pr., 1886, p. 298.
* Annuaire de législation étrangère, 1878, p. 234.
appropriée à leur race, à leur lempéi'ameût *. 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 rintérêt social, soit même, comme en Prusse, en Autriche, en Suisse, par la favor negotii ou par Tintérêt privé d^s 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 d'ordre public international^.
La jurisprudence, rappelons-le, a éprouvé quelques hésitations. « L'étranger, dit le tribunal de la Seine dans un jugement du 2 juillet 1878, qui est mineur aux termes de la législation de son pays, reste mineur en France et incapable de souscrire un engagement valable, tant qu'il n'a pas atteint, quoiqu*il ait accompli sa vingt et unième année, la majorité fixée par sa nationalité. — Le Code civil, en ne soumettant^ l'étranger qui habite le territoire qu'aux lois de police et de;sûreté...., laisse à l'étranger le plein exercice de son statut personnel; il est impossible d'admettre un individu changeant successivement d'état et de capacité suivant les divers lieux où le transportera soit son caprice, soit son intérêt. — Cette règle ne saurait souffrir d'exception qu'aux cas où le mineur aurait usé de fraude' ».
« Bordeaux, 15 juillet 1841 {Journ. Bordeaux, 1841, p. 573) ; — Trib. Anvers, 31 juillet 1863 (Journ. Anvers, 1863. 1. 363). Trib. Verviera, 5 décembre (Panrf. pér. belges, 1889, 1150). — Trib. crim. Copenhague, 24 janvier 1891 ( Journal du dr. int. pr., 1893, p. 230).
' Ainsi déjà le Pariement de Paris avait jugé, par arrêt du 28 août 1600, que l'individu mineur suivant la coutume de son domicile ne pouvait aliéner ses biens, même dans le ressort d'une coutume où il aurait été majeur; Laine, op, eit,, t. II, p. 122. D'autres décisions semblent cependant s'être prononcées en sens contraire. Voy. notamment un arrêt du 30 mars 1647 rapporté par Bouhier {Observ, sur la Coût, de Bourgogne, ch. XXIV, n<* 94), et un autre arrêt du 4 juin 1749 (Merlin, Rép,, v* Majorité, § 6),
» V. le texte de ce jugement dans le Droit, du 10 août 1878, et dans le Journal du dr. int, pr., 1878, p. 502. Cf. Sénat de Varsovie, 1873
C'est là la véritable doctrine; et cependant elle n'est pas appliquée sans tempérament aux étrangers présents sur notre territoire; à plusieurs reprises, nous l'avons vu, 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*.
Dans tous les cas, c'est la loi personnelle du mineur qui fixera les causes d'annulation ou de rescision des engagements par lui souscrits en temps de minorité; c'est elle aussi qui fixera, dans les limites extrêmes tracées par la loi locale, le délai dans lequel sera enfermé l'exercice de son action en rescision, à moins qu'il n*oppose la nullité de l'acte 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".
Que si le mineur acquiert la nationalité d'un État dont les lois fixent à un âge moins avancé l'époque de la majorité, il n'est pas douteux que par le fait et à l'instant même de cette acquisition, il ne devienne pleinement capable dans l'avenir; mais il' ne Test pas moins, selon nous, que les actes qu'il a antérieurement accomplis devront être appréciés, sous le rapport de leur validité, exclusivement d'après la législation à laquelle il ressortissait alors ^.
Mais que dire de l'individu, majeur dans sa patrie d'origine, qui se fait naturaliser dans un pays où la majorité est
(Journal du dr. int. pr., 1874, p. 48);— Liège, 31 décembre 1879 (/owrnal du dr. int, pr., 1881, p.87) ; — Trib. sup. de Para (Brésil), 30 juillet 1895 (Journal du dr, int. pr., 1896, p. 1080).
* V. ci-deesuB, p. 146 et s., Paris, 10 juin 1879 (Journal du dr. int, pr., 1879, p. 448) ; Paris, 8 février 1883 (Journal du dr. int, pr., 1883, p. 290).
« Trib. Tunis, 25 juillet 1887 {Kevue algérienne et tunisienne de législation, 1888, 2. 232).
3 De Bar, op. cit., t. I, p. 405 ; Albéric Rolin, op. cU., t. II, p. 197.
plustardive et OÙ il serait en conséquence encore mineur? Des auteurs éminents n'hésitent pas à lui conserver le bénéfice de son ancienne capacité : « Il y a quelque chose qui heurte le bon sens, écrit M. Albéric Rolin, à ce qu'un individu, qui est majeur d'après sa loi nationale, perde cette qualité acquise en changeant de nationalité. La nation qui l'adopte pour ainsi dire, le prend tel qu'il est, avec la capacité personnelle qu'il possède. Elle tient compte, en règle générale, de cette capacité, et cela d'après sa loi nationale antérieure, lorsqu'il s'agit d'examiner s'il est capable de demander et d'obtenir la naturalisation... Le traiter ensuite comme mineur, dès que la naturalisation est octroyée, ce serait se mettre en contradiction avec le principe sur lequel repose la légalité de celle-ci. 11 y a certes quelque inconvénient pratique à ce qu'il y ait ainsi certains nationaux de fraîche date, devenus majeurs avant l'âge normal. Mais n'y a-t-il pas des inconvénienls aussi à les faire retomber en minorité* ». Nous croyons que M. Rolin va trop loin. Ce n'est pas l'étranger que sa patrie nouvelle adopte, avec toutes ses qualités d'autrefois, c'est cette patrie à laquelle l'étranger se donne et se soumet, telle qu'elle est, avec toutes ses institutions, avec toutes ses lois. Tant qu'il n'a pas eu brisé son allégeance primitive, tant que sa naturalisation n'a pas été un fait accompli, la capacité qui lui était nécessaire pour l'obtenir ne pouvait être jugée que d'après sa loi d'origine. Le changement de législation ne peut précéder le changement de nationalité; l'effet ne peut être antérieur à la cause. Mais, aussitôt que l'étranger a cessé de l'être, il relève pour l'avenir, aussi bien quant à l'âge de sa majorité que quant à ses autres rapports juridiques, des lois de sa nouvelle patrie ; il sera ce qu'elles le feront ; jusque-là majeur, il redeviendra incapable si elles le déclarent incapable. Pourquoi jouirait-il d'un privilège au
* Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 196; de Bar, op. cit,, t. I, p. 405 et 418. La jurisprudence autrichienne est en ce sens. V. Jettel, op. cit., p. 27.
regard et au milieu de ceux dont il a demandé à partager la condition juridique? D'inconvénients à ce passage de la minorité, nous n'en apercevons aucun ; car il va de soi que les actes autrefois passés conserveront toute leur validité. La naturalisation ne rétroagit jamais au détriment des droits acquise
B. Tutelle.
Législation comparée. — Le mineur non émancipé est, en général, tant que vivent ses père et mère, placé sous la puissance paternelle.
Mais lorsque les père et mère, ou Tun d'eux, sont décédés, la loi française (G. civ., art. 390 et s.) place à côté du mineur un tuteur, chargé de prendre soin de sa personne et de gérer ses biens. Ce tuteur est appelé à remplir cette mission protectrice, tantôt par la loi elle-même, qui la confie au survivant des père et mère, et, dans certains cas, aux ascendants, tantôt, par la volonté du dernier mourant des père et mère, tantôt enfin par un conseil de famille, composé de six parents ou alliés de Tenfant, pris moitié du côté paternel , moitié du côté maternel, ou, à défaut de parents et alliés domiciliés dans un certain rayon, de personnes connues pour avoir eu des relations d'amitié avec les père et mère du mineur, et réunis au lieu du domicile de ce dernier, sous la présidence du juge de paix du canton. Le tuteur est assisté d'un subrogétuteur, nommé par le conseil de famille, dont la fonction consiste à surveiller son administration et à le remplacer,, dans les actes où ses propres intérêts seraient en opposition avec ceux du pupille'. S'il ne se trouve dans aucun
^ V. ci-deBsns p. 164, et tome I, De la nationalité, p. 451 et s.
* Dans le cas où le mineur possède des biens aux colonies, leur administration particulière peut être confiée à un protuteur (C. civ., art 417). Nous n*hésitons pas & croire que cette règle ne se limite pas à ThypothèRe prévue au texte et qu'elle doit être étendue à celle où le patrimoine du
cas d'incapacité, d'exclusion ou d'excuse admis par la loi, le tuteur est tenu d'accomplir le mandat qu'il a reçu.
Aux obligations qui découlent de ce niandat correspondent certains pouvoirs : les uns concernent la personne du mineur, les autres son patrimoine. C'est ainsi d'une part qu'il est autorisé à provoquer, sous l'assentiment du conseil de famille, la réclusion du pupille dont la conduite aurait donné des sujets de mécontentement grave (G. civ., art. 468); c'est ainsi d'autre part qu'il peut faire, soit seul, soit avec l'autorisation du conseil de famille, soit avec cette dernière et l'homologation du tribunal, des actes importants de disposition, dans certaines formes déterminées (C. civ., art. 430-467; L. 27 février 1880; C. pr. civ., art. 953-966).
La tutelle prend fin soit par la mort, la majorité ou l'émancipation du pupille, soit parla mort ou la révocation du tuteur.
Enfin la gestion de ce dernier est garantie par une hypothèque que la loi attribue au pupille sur ses immeubles personnels (C. civ., art. 2121).
Les législations étrangères présentent en général beaucoup d'affinité avec la loi française, relativement à l'organisation de la tutelle et aux attributions du tuteur. Toutefois on peut signaler entre elles quelques différences notables.
La tutelle n'a pas partout la même durée; nous avons déjà vu en effet que l'âge de la majorité qui en marque le terme normal varie suivant le pays.
D'autre part, tous les Godes n'ont pas assigné à cette tutelle le même point de départ. Les uns, à l'exemple du
minear comprendrait des biens situés à Fétranger, en dehors de la domination française. Demolombe, t. VII, n° 218; Ghavegrin, dans la Revue critique de légisL et de jurispr., 1883, p. 577; Loîseaa, Des conflits de loi relatifs à la tutelle du mineur (thèse de Paris, 1885), p. 216; Vincent et Penaud, Dictionnaire de dr, int. pr., v^ Minorité-Tutelle, n° 86. V. cep. Lanrent, Principes de droit rivil, t. IV, p. 523
Code français, Touvrent au décès de Tun des père et mère de TenfaDt, autorisant ainsi la coexistence et le fonctionne^ ment parallèle de la puissance paternelle et de la tutelle ; les autres subordonnent son ouverture à Textinclion totale de la puissance paternelle par le décès du père et de la mère, ou du père seulement, si c'est au père qu'est réservé l'exercice de cette puissance.
Mais c'est au point de vue du rôle et de l'intervention de la puissance publique dans la constitution et dans le fonctionnement de la tutelle, que la distinction apparaît surtout nette et tranchée entre les diverses législations de l'Europe : ces législations se répartissent actuellement, suivant M. Lehr, auquel nous allons emprunter la plupart des détails qui vont suivre*, entre deux systèmes principaux : le système de la tutelle de famille [va^wandtschafiliche Vormundschaft), et le système de la tutelle de Tautorité [obrigkeitliche Vormundschaft). Dans le premier de ces deux systèmes, c'est la famille qui joue le rôle prépondérant ; c'est elle qui est chargée avant tout d'assurer la protection des intérêts de l'incapable ; elle crée le personnel de la tutelle; elle surveille le tuteur; elle autorise les actes les plus importants de son administration, et l'autorité publique n'intervient que rarement. Dans l'autre système au contraire, qui procède directement du droit romain, Tintervention de l'autorité est de tous les instants. C'est elle, presque toujours, qui désigne les personnes auxquelles la tutelle va être confiée ; c'est elle qui contrôle la gestion de ces personnes et qui les autorise à passer les actes excédant les pouvoirs d'un administrateur ordinaire; quant à la famille, si elle n'est pas complètement éliminée de la tutelle, elle n'y lient qu'une place accessoire et subsidiaire.
* E. Lehr, La tutelle des mineurs et les conseils de famille. Etude de législation comparée, Lausanne, 1896 (Extrait du Recueil publié par la Faculté de Droit de l'Université de Lausanne à l'occasion de ffiorposilion nationale suisse de Genève).
Ces idées générales rappelées, il est indispensable de soumettre à une rapide analyse les principales dispositions des lois étrangères concernant la tutelle des mineurs.
Le Code civil allemand a manifestement, dans Torganisaiion qu'il donne à la tutelle, subi l'influence du système antérieurement adopté par la loi prussienne du 5 juillet 1875*. C'est la tutelle d'autorité, tempérée dans certains cas par l'intervention d'un conseil de famille.
Au-dessus du tuteur, qui est nommé soit par un acte de dernière volonté du père ou de la mère, auquel appartien l'exercice de la puissance paternelle (C. civ. allemand, art. 1777), soit par la loi elle-même (art. 1776), soit enfin par la justice (art. i779j, on trouve d'une part un tribunal des tutelles, composé d'un juge unique, qui surveille et dirige ses opérations, qui examine ses comptes, et qui contrôle sa gestion, (art. 1837 et s.), de l'autre, le conseil des orphelins de la commune, qui prête son concours à ce tribunal, et lui fait des propositions, le cas échéant (art. 1849 et s.). Le tuteur peut avoir à côté de lui un subrogé-tuteur, qui veille au strict accomplissement de ses devoirs (art. 1792 et 1799); mais la nomination de ce subrogé-tuteur n'est pas indispensable dans toute tutelle, comme en France.
Enfin, bien que la haute surveillance de la tutelle soit conQée en principe à Taulorité judiciaire, le tribunal des tutelles est tenu de s'en décharger sur un conseil de famille dans deux, cas : lorsque le père ou la mère du pupille l'a formellement ordonné (art. 1858), ou, à défaut de prescription de ce genre, lorsqu'un parent ou allié du pupille,
* En dehors de la loi pruBsienne du 5 juillet 1875 (Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 421 et s.; Bulletin de la Société de lég, comp., 1878, p. 134 et s., communication de M. Flurer), voy. sur Torganisation de la tutelle dans divers États allemands, jusqu'à l'entrée en vigueur du Code civil en 1900, notamment à Hambourg, les lois du 21 juillet 1879 {Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 251), et du 14 décembre 1883 (ibid., 1884, p. 302) ; en Alsace- Lorraine, la loi du 16 juin 1887 {ibid.^ 1888, p. 386 et s.) ; dans le Palatinat rhénan, la loi du 26 mars 1888 (ibid., 1889, p. 949).
OU eocore soo tuteur ou son subrogé-tuteur le demaQde, et que le tribunal des tutelles estime que cette institution est de nature à servir ses intérêts (art. 1859).
Ce conseil de famille se compose du juge des tutelles, faisant fonctions de président, assisté de deux à six assesseurs, qui sont désignés soit par les père et mère (art. 1861), soit par le juge lui-même, sur lavis du conseil des orphelins de la commune et, si faire se peut, des parents ou alliés du pupille (art. 1862). Dans le cas où le conseil de famille ne comprend, en dehors du président, que les deux membres strictement nécessaires pour qu'il puisse valablement délibérer, il choisit lui-même un ou deux suppléants, s'il n'y a pas été déjà pourvu par le père ou par la mère (art. 1863). Ne peuvent faire partie du conseil de famille, le tuteur, les personnes exclues par la volonté du père ou de la mère du pupille (art. 1866), les personnes non parentes ou alliées de ce pupille, sauf lescas où elles auraient été désignées par son père ou par sa mère, ou, à titre de suppléants, par le conseil de famille lui-même (art* 1867), enfin toute personne incfapable de contracter ou interdite pour faiblesse d'esprit, ivrognerie ou prodigalité (art. 1883). Nul d'ailleurs n'est obligé d'accepter les fonctions de membre d'un conseil de famille (art. 1869). Quant aux attributions de ce conseil, à ses droits, à ses obligations» à la responsabilité qu'il encourt, ils sont exactement les mêmes que ceux du tribunal des tutelles lui-même (art. 1872).
Le tuteur n'est assujetti de droit à aucune garantie; ses immeubles ne sont pas grevés, comme en France, d'une hypothèque légale au profit du pupille. Néanmoins le tribunal des tutelles peut, pour des raisons particulières, l'obligera fournir des sûretés pour les biens compris dans son administration ; et c'est au tribunal qu'il appartient de fixer lui-même la nature et l'étendue de ces sûretés (art. 1844).
En Angleterre, le père a le droit de désigner, par un acte scellé {deed) ou par une disposition testamentaire, un
tuteur aux enfants mineurs et célibataires qu'il laissera à SOQ décès (Statut 42, Car. II, c. 24); et le tuteur ainsi nommé est investi non seulement de l'administration du patrimoine du pupille, mais encore de la garde de sa personne. A défaut de désignation faite par le père, c'est la justice qui pourvoit aux intérêts du mineur orphelin. S'il a des biens, la Haute-Cour (division de Chancellerie), sur la requête qui lui est adressée en sa faveur, fait choix d'un guardian, auquel elle confie le soin de veiller sur sa fortune aussi bien que sur sa personne; mais ce tuleur administre toujours sous le contrôle de Taulorité judiciaire qui Ta nommé; et cette intervention constante de la justice lui permet même de se décharger de la responsabilité qui pèse sur lui; pour cela, il lui suffit de se placer sous la garantie de la Cour, en agissant sous sa direction et en lui rendant un compte annuel de sa gestion. Quant à l'enfant qui n'a pas de patrimoine, il semble que, dans la rigueur du droit, il ne puisse avoir de tuteur, si son père ne lui en a pas désigné; toutefois en fait, on considère que sa mère a sur lui jusqu'à sa majorité les droits d'une tutrice [giiardianship for nurture). D'autre part, il est admis, depuis le Marriage Act (Statut 4, Geor. IV, c. 76) que la Ilaute-Cour peut nommer un tuteur au mineur qui n'a ni père, ni mère non mariée, ni autre guardian, alors même qu'il ne posséderait aucun bien, à l'efTet de consentir à son mariage*.
Le Code civil autrichien place l'ouverture de la tutelle à l'extinction ou à la suspension de la puissance paternelle; le décès de la mère seule n'exerce donc aucune influence à cet égard.
On distingue en Autriche trois sortes de tutelles : a) la tutelle testamentaire, qu'il appartient au père seul d'organiser; b) la tutelle légitime qui a lieu, à défaut de tutelle
* Lehr, op. cU,, p. 16 et s. V. en outre sur la tutelle en Angleterre, l^hr^ElémerUs de droit civil anglais, p. 31 et s.; Padtt, Le droit civil anglcUs codifié, Paris, 1885, et la loi du 25 juin 1886 (Annuaire de législation étrangère, 1887, p. 38).
teslamcnlairc, et qui est exercée dans Tordre suivant : 1° par Taïeul paternel; 2° par la mère; 3^ par IVieul maternel; 4*î enfin par le plus proche parent de la ligne paternelle; c) la tutelle dative, qui est déférée par la justice, à défaut de tuteur testamentaire ou légitime. Le tribunal délivre à tout tuteur un acte qui lui sert de titre et de justification dans Texercice de son mandat.
Le tuteur s acquitte de ses fonctions sous le contrôle et sous Tautorilé du tribunal pupillaire. Il veille à l'éducation du mineur, comme le ferait le père lui-même; il a qualité pour consentir à son mariage ; mais dans les circonstances graves, l'autorisation du tribunal lui est nécessaire. C'est également le tribunal qui a la haute main sur la gestion du patrimoine du pupille; il prend lui-même les mesures préliminaires, telles que la confection d'un inventaire ou d'un état estimatif des immeubles; il autorise Tacceptation pure et simple et la répudiation des successions échues au mineur, les baux, les cessions de créances, les transactions, les déplacements de capitaux, etc. Enfin Tautorisation du tribunal est encore de rigueur pour toute aliénation d'immeubles; mais elle ne peut être accordée qu'en cas de nécessité ou d'avantage évident. La vente doit avoir lieu aux enchères publiques; néanmoins le tribunal peut, pour des motifs graves, autoriser sa conclusion à Tamiable.
Aucune garantie n'est exigée du tuteur lors de son entrée en fonctions; et ce n'est que si le tribunal juge à propos de l'y soumettre qu'il peut être tenu de fournir caution, au cours de sa gestion*.
Le système adopté en Hongrie par la loi XX de 1877 sur le régime de la tutelle et de la curatelle- présente beaucoup d'analogie avec le système allemand.
La tutelle s'ouvre au moment où la puissance paternelle prend fin, c'est-à-dire au décès du père seulement. Elle
* C. civ. autrichien, art. 187 à 284; Grouitch, De la tutelle des mineurs en droit international privé (thèse de Paris, 1897), p. 16 et s. ' Annuaire de Législation étrangère, 1877, p. 234.
est attribuée tout d abord à la personne que le père aurait désignée dans son testament; faute de tuteur testamentaire, elle est déférée à la mère considérée comme tutrice légale, puis successivement à Taïeui paternel, à l'aïeul maternel, enfin aux collatéraux mâles jusqu'au degré de cousin germain inclusivement. Et ce n'est qu'en Tabsence de tuteur désigné par le père et de tuteur légal, que Taulorité tutélaire pourvoit, par son propre choix, à l'administration des biens du mineur.
Cetle autorité n'est pas, comme en Allemagne et comme en Autriche, Tautorité judiciaire; elle est exercée, dans les communes, par un fonctionnaire communal, dans les municipes et dans les villes pourvues d'une représentation municipale régulière [magistral)^ par le conseil des orphelins [Waisenrath), que préside en général le bourgmestre, et qui doit comprendre parmi ses membres au moins un homme de loi.
Toutefois la famille du mineur n'est pas complètement et nécessairement tenue à l'écart de la direction et du contrôle de la tutelle. A défaut des père et mère ou autres ascendants, les collatéraux du mineur, jusqu'au i** degré, peuvent demander à être consultés et à intervenir dans les questions qui l'intéressent; dans le cas où ils sont nombreux, ils font choix de quatre d'entre eux, autant que possible en nombre égal dans les deux lignes, et désignent celui avec lequel le tuteur devra se mettre en rapport; ce parent exerce en quelque sorte les fonctions de subrogé- tu leur. En outre, si la fortune du mineur dépasse 100.000 gulden, son père peut, par testament, instituer un conseil de famille et nommer ceux qui le composeront. Si le père n'use pas de cette faculté, le ministre de l'intérieur peut se substituer à lui, et réunir lui-même un conseil de famille à la demande des autres parents et sur l'avis de l'autorité tutélaire. Le conseil de famille comprend quatre membres et délibère sous la présidence du président du conseil des orphelins. Il a d'ailleurs, si ce n'est
en ce qui coacerne la DOiiiinatioD du tuteur, toutes les attributions de Taulorité tutéiaire; ses itiembres sont responsables de la conservation du patrimoine du pupille; enfin, tous les ans, il adresse sur 1 état de ce patrimoine un rapport au ministre de rintérieur, qui est maître de le dissoudre, quand, à la suite de ce rapport, il acquiert la conviction que les intérêts de l'incapable ne sont pas suffisamment protégés.
Le tuteur, dûment investi par un acte de Tautorité tutéiaire, est chargé de la garde et de l'éducation du mineur, ainsi que de Tadministration de sa fortune ; mais il ne peut, sans rintervention de ladite autorité, consentir à son adoption, céder et recevoir des capitaux, aliéner ou grever des immeubles, donner à bail des biens ruraux, transiger, dans le cas où la transaction doit avoir pour conséquence de diminuer les capitaux du mineur, ou si Tobligation qui en résulte ne peut être exécutée au moyen des revenus ordinaires de Tannée. Une autorisation générale est en outre indispensable, pour qu'il puisse s'obliger par lettre de change, en qualité de tuteur. D'autre part, le pupille, dès qu'il a dépassé Tàge de quatorze ans, doit être consulté sur les questions les plus importantes concernant l'administration de sa personne ou de ses biens; mais l'avis qui lui est demandé est purement consultatif*.
En Espagne, le Code civil de 1889 (art. 199 à 314) a institué pour la tutelle des mineurs un régime assez analogue à celui de la loi française, mais quelques différences veillent être signalées entre les deux législations.
La tutelle ne commence qu'après le décès du père et de la mère; elle est dévolue, en première ligne à la persoone désignée par le survivant, ou par le testaleur qui a laissé à l'incapable la totalité de ses biens, ou tout au moins un legs imporlaot. N'y a-t-il pas de tuteur testamentaire, la tutelle passe aux ascendants paternels ou maternels, aux ascen-
* Lchr, op. cit., p. 36 et s.; Grouitch, op. cit., p. 18 et s.
daoles veuves, à l'aîné des frères germaias, ou, s'il n'y en a pas, à Tainé des frères consanguins ou utérins. Enfin, à défaut de tuteur légal, le choix du tuteur appartient au conseil de famille, à la diligence et sous la responsabilité du juge municipal. II est adjoint au tuteur un subrogétuteur, pris dans l'autre ligne et chargé de surveiller sa gestion.
Quant au conseil de famille, c'est un rouage permanent qui, une fois constitué, se réunit de lui-même, en dehors de toute intervention de la justice, sous la présidence d'un de ses membres, choisi par lui. Ce conseil, formé par le juge municipal, soit d'office, soit sur réquisition, comprend au moins cinq membres. En font partie les personnes que ie père, ou à son défaut, la mère a désignées par testament; en l'absence de désignation de ce genre, les ascendants et ]es descendants mâles, les pères, les maris de sœurs vivantes de rincapable, quel que soit leur nombre. Si le chiffre de cinq n'est pas atteint, on le complète par les parents les plus proches dans les deux lignes paternelle et maternelle; à défaut de parents, le juge municipal nomme à leur place des personnes honorables, de préférence parmi celles qui ont entretenu des relations d*amitié avec les père et mère du mineur. S'il n'y a ni ascendants, ni descendants, ni frères ni maris de sœurs vivantes, le juge municipal appelle dans le conseil les cinq parents mâles les plus proches du mineur, et, s'ils ne sont pas assez nombreux ou font complètement défaut, des personnes honorables, en préférant toujours les amis des père et mère.
Le tuteur et le subrogé-tuteur ne peuvent être membres du conseil de famille ; ils assistent cependant à ses séances, lorsqu'ils y ont été convoqués, mais sans avoir voix délibérative. L'autorisation du conseil de famille est nécessaire au tuteur pour accomplir certains actes, tels que les emprunts, les transactions, l'acceptation même bénéficiaire ou la répudiation d'une succession ou d'une dona-
lion que le mineur est appelé à recueillir, une constitution d'hypothèque, une aliénation d'immeubles, etc. D'ailleurs, il peut être appelé des décisions de ce conseil devant le juge de première instance.
Indépendamment du compte général qu'il doit rendre à sa sorlie de charge, le tuteur est tenu de présenter un compte annuel de gestion, lequel est apuré par le conseil de famille, après avoir été examiné au préalable par le subrogé-tuteur.
Le tuteur doit, avant d'entrer en fonctions, fournir une garantie qui consiste en une hypothèque ou un gage; il n est admis à remplacer cetle garantie réelle par une sûreté personnelle qu'en cas d'impossibilité.
Enfin sa gestion n'est pas gratuite. Le montant des honoraires auxquels il a droit est fixé par le testament qui l'a nommé, ou, à défaut, par le conseil de famille; il ne peut être en aucun cas inférieur à 4 p. 0/0, ni supérieur à 10 p. 0/0 du revenu net des biens de l'incapable ^
La tuttiUe s'ouvre en Italie*, au décès du père et de la mère, ou lorsque tous deux sont devenus incapables, par suite d'absence ou de déchéance, d'exercer la puissance paternelle. Le survivant des père et mère, investi de cette puissance, peut désigner, par acte notarié ou par testament, un tuteur aux enfants mineurs qu'il laissera lors de son décès. Faute de désignation, la tutelle légale est déférée à l'aïeul paternel où à l'aïeul maternel ; enfin, à défaut d'ascendant, le tuteur est nommé par le conseil de famille; il est toujours assisté d'un protuteur, qui peut être choisi dans la même ligne, et qui joue le rôle du subrogé-tuteur français.
Le conseil de famille, dont le tuteur et le protuteur font partie dès leur nomination, et aux séances duquel le mineur âgé de seize ans a lui-même le droit d'assister avec voix consultative, se compose de quatre membres et du
' Lehr, op. cit., p. 24 et s.
« C. civ. italien, art. 241 à 309.
préteur, qui le préside et qui le convoque. Ses membres sont choisis par le préteur, parmi les parents les plus proches; s'il n'y en a pas en nombre suffisant, parmi les amis ou même parmi les conseillers communaux.
Les pouvoirs du tuteur sont, à peu de choses près, les mêmes qu'en France. S'il a sur la personne du mineur le droit de garde, le droit d'éducation et le droit de correction, ce dernier tempéré par Tintervention nécessaire du conseil de famille, il ne peut, sans Tautorisalion de ce conseil, parfois même sans l'homologation du tribunal, recevoir et employer les capitaux du mineur, emprunter, constituer un droit de gage ou une hypothèque, aliéner les biens immeubles ou même meubles (sauf les fruits et ceux qui sont sujets à délérioration), acheter des immeubles, consentir un bail de plus de neuf ans, accepter ou répudier une succession, ainsi qu'une donation ou un legs sujet à charges ou conditions, compromettre, transiger, etc. Lorsqu'il autorise une vente d'immeuble, le conseil de famille décide en même temps si cette vente doit avoir lieu aux enchères publiques ou à l'amiable.
La nature et l'étendue des garanties à fournir par le tuteur sont également fixées par le conseil; le tuteur légal n'en doit aucune. Le tuteur ne doit compte de sa gestion que lorsqu'elle prend fin; toutefois il est tenu de fournir chaque année au conseil un état de son administration; il ne peut prétendre à aucune rétribulion*.
La législation des Pays-Bas, tout en étant presque entièrement calquée sur le Code civil français, a enlevé au conseil de famille, dans l'organisation et dans le fonctionnement de la tutelle, la place prépondérante que ce Code lui avait attribuée; il n'y joue plus qu'un rôle consultatif et accessoire.
La tutelle est ouverte par le décès de l'un des père el mère; elle appartient de droit au survivant, et celui-ci
* Lebr, op. cit.,, p. 21 ; Grouîtch, op, cit., p. 23 et s
peut désigner, par acte authentique ou par disposition testamentaire, celui qui la recueillera après lui. S'il n'existe ni père ni mère, ni tuteur testamentaire, le juge cantonal procède à la nomination d'un tuteur datif, après avoir pris lavis des plus proches parents ou alliés du mineur; la majorité s'est-elle montrée favorable au choix auquel il s'est arrêté, ce choix est définitif; dans le cas contraire, il est soumis au tribunal d'arrondissement, qui, après avoir entendu ou tout au moins appelé les mêmes parents ou alliés, confirme la désignation faite par le juge ou y pourvoit lui-même.
La gestion du tuteur est surveillée et contrôlée par an subrogé-tuteur nommé par le juge cantonal; enfin ce juge a le devoir d'autoriser tous ceux de ses actes qui excèdent les limites d'une simple administration. L'exercice de la tutelle dative est d'ailleurs purement gratuit\
Le Code civil portugais, au contraire de la législation néerlandaise, fait du conseil de famille le rouage le plus important de la tutelle. A défaut de tuteur désigné par le survivant des père et mère, ou de tuteur légal, le conseil de famille fait choix d'un tuteur datif; à côté de lui se placent d'une part un subrogé-tuteur [prottUor)^ également nommé par le conseil parmi les parents de la ligne à laquelle n'appartient pas le tuteur, d'autre part un fonctionnaire public, le curateur des orphelins, chargé officiellement de veiller aux intérêts des pupilles et de surveiller les agissements du tuteur et du subrogé-tuteur.
Le conseil de famille comprend cinq membres pris parmi les parents les plus proches du mineur, trois dans la ligne paternelle, deux dans la ligne maternelle; il est présidé par le juge [juiz ordmario) dont les attributions sont analogues à celles de nos juges de paix; mais ce juge n'a pas le droit de voter, non plus d'ailleurs que le tuteur et le curateur des
* Lehr, op. cit., p. 30. V. aassi Bulletin de la Société de législation comparée, 1877, p. 51.
orphelins qui, bien que teaus d'assister aux séances du conseil de famille, n'y ont que voix consultative. Le conseil de famille autorise valablement tout acte d'aliénation ou de disposition, tout emprunt, toute constitution d'hypothèque; mais ses décisions peuvent être attaquées par le tuteur, le subrogé-tuteur, le curateur des orphelins, un parent ou intéressé quelconque, devant le conseil de tutelle, qui se compose du « juge de droit » de la comarque et de ses deux suppléants immédiats; le curateur des orphelins en fait également partie, mais seulement avec voix consultative. En cas de confirmation de la décision du conseil de famille, tout recours contre cette décision est désormais impossible. Le conseil de tutelle lui a-t-il refusé son approbation, la question peut êlre portée devant la Cour d'appel, à laquelle appartient le dernier mot.
indépendamment du compte général que le tuteur doit rendre au pupille à la fin de son mandat, en présence du subrogé-tuteur et du curateur des orphelins, il est tenu de justifier de son administration et de ses opérations par des états périodiques présentés au conseil de famille.
Disons, enfin, que le tuteur a droit à une rémunération, dont le taux est fixé soit par le testament qui Ta nommé, soit par le conseil de famille, sans qu'il puisse dépasser !/20 du revenu net des biens du mineur V
En Russie, en dehors de la Pologne qui est encore soumise à ce point de vue aux prescriptions du Code Napoléon', en dehors aussi des provinces baltiaues, où les principes du droit germanique conservent leurs applications', la matière de la tutelle est régie par le Svod, dont les dispositions essentielles peuvent être ainsi résumées :
« Lehr, op, cU,, p. 23.
' Les attributions exercées par le juge de paix français au sein du conseil de famille sont dévolues, dans les villes polonaises, au bourgmestre, et dans les villages, au bailli communal. Lehr, op. cit., p. 19.
' y. également la loi finlandaise du 19 décembre 1864 (Annuaire de législation étrangère), 1880, p. 731.
La tutelle des enfants mineurs appartient de droit à leurs père et mère, soit conjointement, soit l'un à défaut de Tautre. Ce n'est que si les père et mère ne veulent pas ou ne peuvent pas assumer cette charge, et s'ils n'ont désigné par testament personne pour la remplir que l'aulorilé intervient. Cette autorité est représentée par des corporations, qui diffèrent suivant la classe et suivant la région auxquelles appartient le mineur. .«) Pour les orphelins nobles et les orphelins ecclésiastiques de noblesse héréditaire, l'organisation de la tutelle est confiée à ce qu'on appelle la tutelle noble, qui n'est autre qu'une commission élue par la noblesse de la circonscriplion et présidée par le maréchal de celle noblesse, b) C'est l'autorité ecclésiastique qui s'occupe des enfants laissés par les membres du clergé inférieur, c) Enfin le tribunal des orphelins, émanation de l'autorité communale, prend soin des enfants des personnes dont la noblesse est seulement personnelle, des enfants d'habitants des villes, des enfanls de Juifs, des enfants d'ouvriers des fabriques et usines de rÉlat. Dans les communes rurales, c'est l'assemblée communale qui organise directement la tutelle. Dans tons les cas, s'il n'y a pas de tutelle testamentaire, l'Empereur a, concurremment avec les autorités qui viennent d'être mentionnées, la faculté de nommer le tuteur.
Le tuteur représente le mineur en justice; la garde de sa personne et son éducation lui sont confiées. C'est lui qui consent à son mariage. Il a le droit de vendre sans autorisation les meubles sujets à détérioration ; quant auK autres, il ne peut les aliéner qu'en cas de nécessité, et seulement avec l'assentiment des autorités tutélaires. L'aliénation des immeubles est encore entourée de plus de garanties : elle n'est possible que dans trois cas : i^s'il y a lieu de procéder au partage de biens indivis entre cohéritiers majeurs et mineurs; 2^ pour le paiement des dettes héréditaires; 3' lorsqu'un bâtiment est complètement dégradé et que son entretien coûte plus qu'il ne rapporte. De toute manière, la
vente doit avoir été autorisée par le Sénat, auquel la demande d'aliénation aboutit, après avoir passé par le tribunal des orphelins et par le tribunal civil.
L'autorisation du Sénat est également indispensable pour la constitution d'une hypothèque sur les biens du mineur; quant à Tacquisilion d'immeubles ou de droits réels immobiliers, quant à Tacceptation d'une succession, qui ne peut en général avoir lieu que sous bénéfice d'inventaire, Tassentiment de l'autorité tutélaire suffit à les valider.
Le mandat du tuteur n'est pas gratuit; son salaire est fixé à o p. 0/0 des revenqs nets du mineur*.
Conflits. — Comment résoudrons-nous les conflits qui naissent de la variété des lois relatives à la tutelle? Déterminera-t-on l'époque et 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?
Le premier système est encore en vigueur en Angleterre et aux Étals-Unis. « Il n'y a aucun doute que, d'après la doctrine de la Common-law, les droits des tuteurs étrangers ne sont pas admis en ce qui concerne les propriétés immobi-
* Lehr, op. ciL, p. 18 ; Éléments de droit civil russe, p. 107 et s.; Grouitch, op. cit., p. 29 et s. — Voy. encore sur Torganisation delà tutelle : aax États-Unis, la notice do M. Alexandre Ribot, dans V Annuaire de législ. ('trangére, 1873, p. 84, et une loi de TÉtat de New- York, approuvée le 29 naai 1888 (ibid., 1889, p. 949) ; en Bulgarie, la loi du 27 novembre 1889 (Bullelinde la Société de législ. comp., 1895, p. 372) ; en Suède, les lois du 24 septembre 1861 et du 10 avril 1884 (^Annuaire de législ. étrangère, 1885, p. 630 et s.) ; en Suisse, la communication de M. Pradines, dans le Bulletin de la Société de législ. comp., 1880, p. 138 et s.; les lois d*Appenzell, du 29 juillet 1883 (Annuaire de législ. étrangère, 1885, p. 595) ; de Bâle- Ville, du 23 février 1880 (ibid., 1881, p. 457) ; le Code civil de Glaris, art. 92-101, art. 121 et s. (ibid., 1875, p. 524, p. 529 et s.) ; la loi de Saint-Gall, du 1*^' juillet 1888 (ibid., 1889, p* 713) ; celle d'Uri, du 1" août 1892 (ibid., 1894, p. 560), enfin le Code civil de Zurich (art. 664 ù 685, art. 730 à 848), traduit par M. Lehr, en 1890.
lières siluées dans Taiitre pays La même règle s'applique,
selon la Common4atv, à la propriété mobilière, ainsi qu'il a élé pleinement reconnu tant en Angleterre qu'en Amérique. Aucun tuteur étranger ne saurait, virttUe officii, exercer aucun droit, pouvoir ou fonction, sur les biens mobiliers de son pupille qui se trouvent dans un autre État ou dans un autre pays que celui dans lequel il a été autorisé comme tuteur*.
Il nous suffira, pour repousser cette doctrine réaliste, 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 : « La tutelle, écrit M. Lehr, intéresse essentiellement le mineur; on peut dire qu'elle n'intéresse que d'une façon toute accidentelle Tordre du pays où il réside. Un pays peut avoir iolérèt à ce qu'un incapable étranger ne demeure pas, sur son territoire, abandonné à lui-même, expose à toutes les tentations et privé de l'assistance que son bas-âge rend nécessaire; mais il n'a aucun intérêt à ce que celte assistance soit organisée plutôt d'après sa propre loi que
1 Wheaton et Lawrence, op. cit., t. III, p. 172 ; Ston-, Conflict of laïcs § 504 ; Dudley-Field, op. cit., 557-558 ; Cf. dans le Journal du dr. int. pr,, 1879, p. 621, Alexander, De l'exécution des jugements étrangers en Angleten-e; 1881, p. 313, et 1882, p. 9, Westlake, La doctrine anglaise en matière de droit international privé, dans le Journal du dr. int. pr., 1881, p. 312 et s. V. aussi Westlake, dans la Revue de droit international ^ 1881, p. 435 et 8.; Wharton, §§ 265-268 ; Dicey et Stocquart, t. I, p. 372 et s.; Laine, La conférence de La Haye relative au droit international privée dans le Journal du dr. int. pr., 1894, p. 16 et ci-dessus, p. 182. Llnconvénîent du système anglais se trouve d'ailleurs sensiblement atténué par Tusage oit se trouvent les Cours de justice, lorsqu'elles désignent un tuteur au mineur étranger pour ceux de ses biens qui se trouvent en Angleterre, de confirmer purement et simplement celui qui est déjà en fonctions d'après la loi nationale de rincapable, à moins que cette confirmation n'aille à rencontre des intérêts de ce dernier. Le tuteur ne fait en somme que recevoir une investiture nouvelle. Despagnet, op, cit., 2* éd., p. 467 ; Audinet, op. cit., p. 452.
d'après la législation des parties' ». « Les lois sur la tutelle, dit de son côté M. Chavegrin, ont pour but, non de fixer au mieux des intérêts généraux la manière d'être des choses, mais d'organiser la protection nécessaire à quelques-uns, aux incapables. Peu importe qu'indirectement elles influent sur la transmission des biens et Tentourent de formalités la rendant plus difficile; ces formalités, instituées pour sauvegarder les mineurs, propriétaires ou titulaires de droits réels, apparaissent comme des conséquences de leur incapacité. Elles offrent donc un caractère tout personnel et dépendent de la loi qui s'applique à la personne elle-même ^). Admettre l'application de la lex rei sitœ, ce serait rompre Tunité du patrimoine; 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 rincapable?Évidemment non. Le patrimoine, émanation et manifestation extérieure de la personne, est un; une doit être aussi la loi qui gouverne son administration. El cette loi unique ne peut être que la loi personnelle du mineur, celle qui régit son incapacité; à elle seule il appartient de déduire les conséquences de cette incapacité'.
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
* Lehr, De la loi qui doit régir la tutelle des mineurs, quand le tuteur légal est de nationalité différente, dans la Revue de droit international, 1884, p. 252.
* Chavegrin, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, 1883, p. 448.
' Flore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 295 et s.; Laurent, op. cit., t IV, p. 95 et s.; Esperson, dans le Journal du dr. int. pr., 1880, p. 340 ; Asser et Rivier, op. cit., p. 128; Lehr,op. et loc. cit.; Surville et Arthuys, op. cU., 2« éd., p. 336 et s.; Audinet, op. cit.; Grouitch, op. cit., p. 84 et s.
* V. ci-dessQB, p. 64 et s. Le Congrès sud-américain de droit international privé qui s'est réuni à Montevideo, en 1888 et 1889, tout en se pronon-
sont tous deux de même nationalité ; ils nont alors qu'une seule loi personnelle qui leur est commune, et dont aucun d'eux ne peut récuser Tapplication. Mais s'ils appartiennent à des patries différentes — et nous savons que Thypothèse peut se rencontrer, môme en France*. — des deux lois personnelles en présence, de celle du tuteur et de celle du mineur, laquelle aura la préférence? 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 remporter. 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 mineur, la tutelle est un droit, une institution protectrice; pour le tuteur, elle est une obligation, une charge. La condition juridique du pupille est seule enjeu; et, du moment 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
^ant en notre matière pour la loi personnelle de l'incapable, a donné la préférence, ainsi d'ailleurs que sur les autres questions intéressant Tétat et la capacité des personnes, à la loi du domicile. L'art. 19 du traité de droit civil préparé par ce Congrès porte en effet : « L'attribution de la tutelle et de la curatelle est régie par la loi du lieu du domicile des incapables ». Cette préférence, contraire à l'opinion générale que nous avons défendue, s'explique dans une certaine meâtire par les nombreuses affinités qui existent entre les États contractants, et qui en font en quelque sorte dos provinces distinctes d'une même nation : n On ne trouve pas dans les législations positives des États sud -américains ces divergences radicales qui sont fondées sur les influences de race, les traditions particulières à chaque nation, sur une situation géographique spéciale, sur une infinité d'autres causes sociales, politiques, économiques, etc. Il n'y a guère d'antagonisme entre les législations hispanoaméricaines ; elles ont une origine commune ; les principes sur lesquels elles reposent, les règles qui les constituent diffèrent peu d'État à État... On comprend que la question de nationalité ait fort peu d'importance dans l'Amérique espagnole, où, à vrai dire, il n'y a pas de nation distincte, mais seulement des États autonomes divers ». PriMiier-Fodéré, Revue de droit international, 1889, p. 230. V. aussi la loi fédérale suisse du 25 juin 1891, art. 33, ci-dessus, p. 237.
• V. ci-deesus, t. II, Le droit de Uélranger, p. 160 et s.; 200 et s.
tutelle, on ne voit pas pourquoi on laisserait à une législalion qui lui est étrangère, qui a été faite pour d'autres personnes el pour d'autres nécessités, le soin de déduire les conséquences de son incapacité. « Quelle peut être la raison d'être de la tutelle, dit excellemment M. Brocher, si ce n'est de suppléer aux incapacités du pupille? N*est-ce pas la personnalité de celui-ci qu'il s'agit de protéger et de compléter en quelque sorte? N'y a-l-il pas là une représentation du pupille conférée par la loi? Cette loi peut-elle être autre que celle du statut personnel de la personne représentée? S'il s'élève un conflit, en ce qui concerne la tutelle, entre la loi personnelle de celui qui se prétend tuteur et celle du pupille, c'est à cette dernière qu'il faut s'arrêter de préférence*.
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 été possible d'organiser la tutelle en suivant les prescriptions de sa loi nationale', ou
« Brocher, op. cit,, t. I, p. 351 : Laurent, op. cit., t. VI, p. 97 ; Esper- 8on, op. et loc. cit.; Asser et Rivier, op. cit., p. 129; Chavegrin, op. et loc, cit., p. 500; Lehr, op. et loc. cit., p. 247 et 8.; Despagnet, op. cit. (2^ éd.), p. 467, n. 462 ; Surville et Arthuye, op. cit., 2« éd., p. 340 ; Andinet, op. cit., p. 439 et 446 ; Pillet, daus le Journal du dr. int. pr., 1895, p. 505 ; Grouîtch, op. cit., p. 110 et s. Cf. Fiore, op. cit. (trad. Pradier- Fodéré), p. 660 ; Bastia, 8 décembre 1863 (D. P. 1864. 2. 1). — Trib. Seine, 1«" juin 1888 (Le Droit du 13 juin 1888). Trib. Courtrai, 19 mai 1888 (Pand, belges pér., 1888, 1254). Trib. civ. Arlon, 1" mars 1894 (Journal du dr. int. pr., 1895, p. 171). Trib. civ. Anvers, 6 février 1895 [ibid., 1895, p. 204). — Contra, Paris, 21 mare 1862 (Sir. 1862. 2. 401); Cass., 13 janvier 1873 (affaire Ghezzi, Sir. 1873. 1. 13; D. P. 1873. 1. 297); Bourges, 4 août 1874 (Sir. 1875. 2. 69 ; Journal du dr. int. pr., 1876, p. 31) ; Trib. civ. Seine, 5 avril 1884 (Journal du dr. int. pr., 1884, p. 261); Trib. civ. Nancy, 6 août 1895 (ibid., 1896, p. 619).
« Trib. civ. Lille, 12 juillet 1884 (Journal du dr. int.pr., 1885, p. 94). V. cî-dessoos, p. 328.
dont les intércls sont en souffrance*, 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 placé en tutelle. La cour de Bruxelles Ta décidé ainsi dans l'hypothèse suivante : Un sujet espagnol ayant perdu, en 4860, 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 1863', infirma ce jugement et décida que, le père et la 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
< Besançon, 30 novembre 1887 (Sir. 1890. 2. 59). V. aussi Trib. civ. Seine, 1*' juin 1888 et Paris, 28 juin 1889 (Journal du dr, inL pr., 1890^ p. 329).
« V. ci-dessus, p. 112 et 160.
3 Pasicnsie, 1866. 2, p. 57; Aix, 10 mars 1887 (Pand, fr, pér,, 1887. 2. 408). Trib. civ. Marseille, 25 mai 1888 (Journ, Aix, 1889. 2. 307); ii août 1888 (Journal du dr. ini. pr., 1890, p. 943). Laurent, op. cU., t. VT, p. 101 ; Audinet, op. cit.f p. 440; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 203.
lois d'ordre public, comme celles qui gouvernent Tétat 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 lieii d'ouverture de la tutelle. L'art. 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 l'événement qui lui donne naissance, c'est-à-dire au domicile de son père(C. civ., art. 108). C'est donc au domicile du mineur français à l'étranger, si l'on 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 celle 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 sa loi nationale, des art. 406 et suivants du Code civil, qui sont communs à la France et à la Belgique*.
* Cf. ci-de88U8, t. II, Le droit de l'étranger^ p. 377.
* Cf. ci-dessus, t. II, Le droit de l'étranger, p. 371. » Paris, 13 août 1839 {Le Droit du 16 août).
* V. en ce sens, Journal du dr. int. pr., 1879, p. 165, Questions et solutions pratiques; Gerbaut, Compétence des tribunaux français à
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 systènie présente de grands inconvénients pour le pupille, qui verra fixer dans une commune souvent très éloignée, où il n'a conservé ni biens, ni parents, ni amis, le siège de l'administration de son patrimoine. Il est possible, croyons-nous, d'échapper à ce danger, en attribuant compétence aux consuls, à l'effet d'organiser la tutelle de leurs nationaux domiciliés à l'élranger, conformément à la loi de
Végard des étrangers, p. 522 ; Sarvillo et Arthuys, op. cit., 2* éd., p. 336 ; Audinet, op. cit., p. 441.
* Chavegriu, op. et loc. cit., p. 501 ; Louiche-Desfontaines, op. cit., p. 212 ; Loiseau, op. cit., p. 167 ; Despagnet, op. cit., 2" éd., p. 463. Cf. Audinet, op. cit., p. 442 ; Grouitch, op. cit., p. 126. MM. de Bar (op. cit., t. 1, p. 575) et Albéric Roiin (op. ctï., t. H, p. 206 et s.) estiment cependant que la tutelle ne peut jamais s'ouvrir et avoir son siège que dans le pays auquel le mineur appartient par sa nationalité : « Lorsque la loi nationale, dit M. Rolin, décrète que la tutelle s'ouvre au lieu du domicile, cette disposition ne peut s'appliquer qu'à la condition que le mineur ait con^^ervé son domicile dans le territoire de sa patrie. Elle n'a nullement pour but de déterminer dans quel pays elle s'ouvre, mais dans quelle localité du pays auquel le mineur appartient elle doit être considérée comme ouverte. Si le mineur n'y a plus aucun domicile, il ne semble pas quUl faille en conclure que la tutelle s'ouvrira dans un autre pays, mais simplement que, dans son pays d'origine, il n'y aura pas de localité préqise où les formalités nécessitées par cette ouverture de la tutelle devront être remplies, et qu'elles pourront l'être partout 3».
Le traité franco-suisse de 1828 contenait , relativement à la tutelle^ la disposition suivante. Art. 3 in fine : m Les contestations qui pourraient s'élever au sujet de la tutelle des Français résidant en Suisse seront portées devant le juge du dernier domicile que le Français a en en France, et réciproquement ». Deux interprétations différentes furent données à ce texte : tandis qu'à Genève, on croyait conforme à son esprit d'autoriser l'ouverture de la tutelle des mineurs français qui y avaient leur do-
leur pays. De même qu'ils ont qualité pour jouer vis-àvis d'eux le rôle d officiers de l'état civil et pour accomplir de Dombreux actes de juridiction gracieuse, de même ils ont le devoir de prendre en cette matière toutes les mesures commandées par Tintérèt du mineur. Si donc un Français vient à mourir en pays étranger, laissant des enfants mineurs, le consul de France, aussitôt averti, doit
miellé, en France et dans les autres cantons suisses on renvoyait, pour l'ouverture de cette tutelle, au lieu d'origine. Le traité de 1828 fut remplacé en 1869 par un nouveau traité, dont Fart. 10 dispose : « La tutelle des mineurs et interdits français, résidant en Suisse, sera régie par la loi française , et réciproquement, la tutelle des mineurs et interdits suisses, résidant en France, sera régie par la législation de leur canton d'origine. En conséquence, les contestations auxquelles l'établissement de la tutelle et Tadministration de la fortune pourront donner lieu seront portées devant Tautorité compétente de leur pays d'origine, sans préjudice toutefois des lois qui régissent les immeubles et des mesures conservatoires que les ju^es du lieu de la résidence pourront ordonner ^, Mais on ne s'entendit pas pins sur la portée du traité de 1869 que sur le sens du traité de 1828. Quelques mois après sa conclusion, un Genevois établi à Paris y provoqua la réunion d'un conseil de famille et la nomination d'un subrogé-tuteur. Le juge de paix français, saisi de sa demande, refusa d'y donner suite, appuyé dans sa résistance par la légation suisse. Les autorités de Genève, consultées, déclarèrent qu'à leur avis la tutelle du Genevois devait être organisée en France et par les autorités françaises ; mais le conseil fédéral trancha le différend, en décidant que l'art. 10 du traité établit en matière de tutelle la compétence exclusive des autorités du lieu d'origine. Mai^é cette interprétation officielle, nous croyons que le traité de 1869, pas plus que celui qui Tavait précédé, n'autorise pas une semblable conclusion. Celui-ci s'était préoccupé des contestations judiciaires auxquelles la tutelle peut donner lieu et avait désigne les juges qui pourront en connaître ; l'autre détermine la loi qui présidera à l'organisation de cette tutelle et décide que celle des mineurs français résidant en Suisse sera régie par la loi française. Or la loi française, ainsi déclarée applicable, fixe au lieu du domicile du mineur l'ouverture de la tutelle. Cf. Surville et Arthuys, op. cit., 2* éd., p. 339; Louiche-Desfontaines, op cit., p. 320 et s.; Lehr, dans le Journal du dr, inL pr., 1879, p. 533 ; Trib. cant. Vaud, 18 septembre 1889 (Rev. jud., du 15 oct. 1889); Trib. cant. Fribourg, 29 oct. 1889 (Monit.jud, Lyon du 7 décembre 1889). M Martin a proposé, dans le Journal du dr, int. pr,, 1879, p. 131, de remplacer l'art. 10 actuel du traité de 1869 par une disposition ainsi conçue : <( Si, par décès ou pour toute autre cause, la tutelle d'un mineur français , dont les parents sont établis en Suisse, s'ouvre dans ce dernier pays, l'autorité du lieu du domicile pourvoira à la nomination d'un tuteur selon la loi de ce domicile. Il
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 luimême assembler un conseil de famille sous sa présidence, et provoquer la nomination d'un tuteur et d'un subrogétuteur à l'enfant du Français décédé dans les limites de sa juridiction (lettres du ministre de la justice des il octobre 1847et27août 1850)\
La compétence consulaire n'est pas admise par tout le monde en cette matière ^ si ce n'est dans les pays hors chrétienté où, comme nous l'avons vu, les sujets européens jouissent d'un régime de faveur et échappent à la juridiction locale, tant gracieuse que contentieuse';
en sera de même réciproquement, si la tutelle d*un mineur suifise, dont les parents sont établis en France, s'ouvre dans ce dernier pays. — En dehors de ce cas, la tutelle 8*ouvre au pays d'origine et se gouverne par la loi du pays d'origine d. La loi fédérale suisse du 25 juin 1891 a posé certaines règles relatives à la solution des conflits internationaux ou intercantonaux de lois en matière de tutelle (V. ci -dessus, p. 234 et 237) ; ces règles n'affectent nullement d'ailleurs, ainsi que nous l'avons remarqué, l'existence du traité franco -suisse de 1869 et ne modifient pas les applications qu'il revoit dans ce( ordre d'idées.
* De Clercq et de Vallat, Guide pratique des consulats, 3' éd., 1868, t. II, p. 350; Surville et Arthuys, op. cit., 2» éd., p. 337; Grouîtch, op. cit., p. 144 ; Flaischlen, De l'initiative consulaire en fait de tutelle et de curatelle, Paris, 1891. Plusieurs législations reconnaissent formellement aux consuls le droit d'intervenir dans la tutelle de leurs nationaux. V. notamment : pour la Bussie, l'art. 249, t. X de la l"' partie du Scod : (L La tutelle ou la curatelle des mineurs sujets russes dont les parents sont morts à l'étranger est confiée provisoirement aux consuls russes qui ont à suivre, dans ce cas, les prescriptions du règlement consulaire > ; pour la Roumanie, l'art. 90, al. 2 du règlement consulaire du 20 juin 1880 : a Les consuls exercent aussi tous les droits qu'ont les tribunaux en matière de tutelle et de curatelle, mais exclusivement à l'égard de leurs nationaux, résidant dans leur circonscription et qui ont besoin de cette protection )).
* Cf. Laurent, op. cit., t. VI, p. 93 ; Chavegrin, op. et loc. cit.^ p. 503: Loiseau, op. cit., p. 173; Albéric Rolin, op. cit., t. Il, j). 204. Cass., 13 janvier 1873 (Sir. 1873. 1. 13 ; D. P. 1873. 1. 297).
' V. ci-dessus, p. 238 et s.
plusieurs 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 Tltalie (Convention consulaire du 26 juillet 1862, art. 9-7°), avec le Portugal (Convention consulaire du H juillet 1866, art. 8-7°), avec la Grèce (Convention consulaire du 7 janvier 1876, art. 15-1° in fine)^ avec l'Etat de Salvador (Convention consulaire du 5 juin 1878, art. 13-1° in fine), enfin avec la République dominicaine (Convention du 23 octobre 1882, art. 13)*.
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 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 Fart. 3, § 3 du Code civil ; c'est-à-dire que les consuls se-
*• LTd grand nombre de traités relatifs à la compétence consulaire en matière de tutelle ont été conclus par les puissances étrangères entre elles. Signalons ceux entre Tltalie et TEspagne (21 juillet 1867, art. 17, n" 8), la République de Nicaragua (6 mars 1868), le Portugal (20 septembre 1860, art. 9, n° 7), r Allemagne (21 décembre 1868 et 28 février 1872, art. 11, no 7), TÉtat de Salvador (26 janvier 1876, art. 12, n» 7), la Serbie (28 octobre-9 novembre 1879, art. 12, n*» 7), la Roumanie (5-17 août 1880, art. 22, n» 7) ; ceux entre la Serbie et l'Autriche- Hongrie du 6 mai 1881, art. 8, entre PAllemagne et TEspagne (22 février 1870, 12 janvier 1872, art. 11, 8^*), le Salvador (13 juin 1870, art. 27 in fine), Costa-Rica (18 mai 1875, art. 30, in fine), la Grèce (26 novembre 1881, art. 22), le Brésil (10 janvier 1882, art. 21), la Serbie (6 janvier 1883, art. 27).
* Cf. la déclaration interprétative de l'art. 6 de la convention consulaire, conclue le 10 décembre 1860 entre la France et le Brésil, du 21 juillet 1866, § 10 : « Quand il y aura lieu à la nomination d'un tuteur ou d'un curateur, le consul provoquera, s'il n'y a été autrement pourvu, cette nomination par l'autorité locale compétente i>.
ront 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 mineurs espagnols domiciliés sur notre 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 le tuteur nommé à un mineur espagnol, établi eu France, par le consul de sa patrie, 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 tiiche*, 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 général, ^hvV ordre public international ; hu^û est-ce parla 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. « Les difficultés qu'il y a à résoudre une question de droit isolée d'après les dispositions d'une loi étrangère sont déjà fort embarrassantes; celles que présenterait l'organisation d'une situation juridique entière^ dans toutes ses phases et avec toutes ses complications, le seraient encore davantage. En supposant même que le juge ou les autorités saisis connaissent le droit étranger applicable, est-il certain que dans leur pays il sera possible, eu égard à la différence d'organisation judiciaire ou admi-
« Cf. Durand, op. cit., p. 519.
2 Ca8S.,19 juin 1878 (Sir. 1878. 1.448, D. P. 1878. 1. 317). Cf. Bastia, 8 décembre 1863 (D. P. 1864. 2. 1) ; Trib. cîv. Bordeaux, 9 février 186ô (D. P. 1866. 3. 55).
" Limoges, 14 juin 1887 et Besançon, 30 novembre 1887 (D. P. 1888. 2. 113, note de M. de Bœck).
nistrative, de satisfaire aux prescriptions de ce droit '». Aussi est-il généralement admis en France aujourd'hui* 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 qui les régi!, attribue compétence à cet effet*, et dont les effets se limi-
' Rapport de la commission des tutelles dans la deuxième session de la conférence de La Hâve (1894). Laine, dans le Journal du di\ int. pr.^ 1895, p. 483.
* La pratique' ancienne était différente. V. deux arrêts, l'un de la Cour souveraine de Xancy, du 10 juin 1760, l'autre du Parlement de Paris du 17 juin 1761, cités par M. Loiseau, op, cU.^ p. 177.
' Cf. l'art. 24 du traité de droit civil élaboré par le Congrès sud-américain de Montevideo : <r Les mesures urgentes qui concernent... la tutelle et la curatelle sont régies par la loi du lieu où résident... les tuteurs et les curateurs ». Voy. cependant Despagnet, op. cit., 2e éd., p. 463.
* Aubry et Rau, ^ éd., t. I, § 78, p. 506, note 36 ; Fiore (trad. Pradîer-Fodéré), op. cit., p. 296 ; Chavegrin, op. et loc. cit., p. 508, Durand, op. cit., p. 357; Renault, Revue critique de légisL et de jurispr., 1886, p. 600; Scohyers, dans le Moniteur des juges de paix, 1889, p. 182 et s.; Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 463 ; de Bœck, note dans D. P. 1888. 2. 113. Surville et Arthuys, op. cit., 2« éd., p. 338.
De nombreuses décisions judiciaires se sont prononcées en ce sens, tant en France qu'à l'étranger : Trib. civ. Seine, 19 avril 1877 (Journal du dr. int. pr., 1878, p. 275). « Il appartient au tribunal, dit ce jugement, alors qu'il n'a pas été pourvu à la défense des mineurs dana la forme et suivant les règles établies par la loi du pays auquel les rattache leur filiation, d'assurer la protection due en France à leur personne et à leurs biens ». Trib. civ. Lille, 12 juin 1884 {Journal du droit int, pr., 1885, p. 94). « S'il est vrai que tout ce qui tient aux tutelles dépend du statut personnel, qui suit en tous lieux la personne et continue de la régir même en pays français, si encore il a été décide que les tribanaux français sont incompétents pour connaître des contestations auxquelles peut donner lien l'organisation de la tutelle de l'enfant mineur d'un étranger décédé en France, il n'en est pas moins certain qu'il y a, pour VÈtat, le devoir de protéger les êtres faibles qui se trouvent sur son territoire, pour la justice, l'obligation d'assurer à des mineurs laprotec^ tion qu'ils peuvent réclamer, quelle que soit leur nationalité ». Trib. Seine, 6 août 1886 [Journal du dr. int. pr., 1885, p. 683) : <r II y a lieu de rendre exécutoire en France la décision étrangère qui a procédé à Forganisation définitive de la tutelle, et d'obliger le tuteur français, dont les fonctions n'ont pu avoir qu'un caractère temporaire, à céder la place
4enl dans tous les cas au territoire où elle a éléinstituée\ De même que c'est la loi personnelle du pupille qui fixe le lieu de Tou vertu re de la tutelle, de même aussi c'est à elle qu'il faut demander si cette tutelle est légale^ testamentaire ou dative, quelles personnes y sont appelées et sont capables soit de la gérer, comme tuteur, soit de la
<iu tuteur étranger et à lui rendre compte de sa gestion ». V. aussi Nancy, 25 avril 1885 (D. P. 1886. 2. 131) ; Trib. civ. Seine, 19 avril 1894 (Journal du dr, int, priv., 1894, p. 566) ; Case., 10 novembre 1896. — Trib. civ. Liège, 22 juin 1842 (Laurent, Droit civil int., t. VI, p. 91) ; Bruxelles, 5 juin 1891 [journal du dr. int. pr., 1892, p. 762). — Trib. Tég. sup. de Dresde, 12 novembre 1889 (i6irf., 1892, p. 249; Zeitschrift far intern. Privât und Strafrecht, 1891, p. 63) : « Alors même qu'il appartient en première ligne à TÉtat étranger de procurer à ceux de ses nationaux qui en ont besoin la protection résultant de la mise en tutelle, il faut cependant reconnaître qu'aucun État ne peut se refuser à assurer cette protection aux étrangers qui résident sur son territoire, en tant du moins qu'il s*agit, non point de restreindre la capacité de l'étranger, mais uniquement de garantir ses intérêts matériels auxquels il se trouve momentanément empêché de pourvoir lui-même, et il paraît conforme aux exigences internationales de ne pas refuser la protection réclamée , tant que les autorités du pays nen ont point ordonné autrement ». V. également Trib. rég. Metz, 23 février 1892 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 541).
Plusieurs législations étrangères contiennent sur ce point des dispositions formelles; nous citerons notamment la patente autrichienne du 9 août 1864, § 183 ; la loi prussienne du 6 juillet 1875, art. 6-2° ; la loi saxonne du 20 février 1882, § 4 ; l'art. 770 du Code civil du canton de Zurich; la loi d'introduction du Code civil allemand, art. 23 (ci-dessus, p. 219) ; la loi monténégrine de 1888, art. 789 (ci-dessus, p. 229) ; la loi hongroise de 1877, art. 64, qui s'exprime ainsi : « Il doit être nommé par l'autorité tutélaire hongroise un tuteur provisoire aux enfants mineurs qu'un étranger peut «voir laissés en Hongrie ; cette tutelle subsiste, jusqu'à ce que les autorités nationales du pupille aient pris d'autres mesures ». Une disposition semblable se retrouve dans la loi serbe sur la tutelle, du 25 octobre 1872, dont l'art. 7 porte que « lors du décès d'un étranger qui aurait laissé des enfants mineurs, le juge curateur du lieu du décès devra organiser la tutelle provisoire jusqu'à ce que le tribunal du défunt en ait ordonné autrement ». Enfin la division de chancellerie de la Haute-Cour, en Angleterre, a dans ses attributions de veiller à la protection des enfants mineurs, sans distinction de nationalité, qui n'ont pas de gardien légal, et dénommer un gardien de leuis personnes et de leurs biens. Haute-Cour de justice, division de chancellerie, 7 mai 1891 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 254); mais il semble que oette mesure, une fois prise, a un caractère définitif. Audinet, op. cit., p. 446.
* Loiseiu, op. cit., p. 210. V. cep. Chavegrin, op. et loe. cit.^ p. 574. Orouitch, op. cit., p. 180 et s.
surveiller, comme subrogé-tuteur* ou 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 bon marché de la loi personnelle du tuteur, qui peut être dififérente 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 de répondre que l'organisation et l'administration de la tutelle exigent une unité inconciliable avec l'application simultanée et contraire de deux lois personnelles différentes; il faut choisir entre la loi du tuteur et celle du pupille; et c'est cette dernière que nous avons choisie ; car c'est elle qui, mesurant les pouvoirs du tuteur, du subrogé-tuteur, du conseil de famille, peut le mieux apprécier le degré d'in-
* Le tribanal civil de la Seine (chambre du conseil) a jugé, le 23 mai 1883 (La Loi du 20 juin 1883) qu'il n*y a pas lieu, s'agissant d'une demande en compte, liquidation et partage avec licitation préalable d'immeubles, de nommer un subrogé-tuteur à un mineur étranger, pour recevoir la significatioii prescrite par l'art. 962, C. proc. civ., lorsque la loi nationale du mineur confère la tutelle au père survivant, sans le soumettre au contrôle d'un subrogé-tuteur.
• Chavegrin, op. et loc, cit., p. 513 ; Grouitch, op. cit., p. 167 et s. Toutefois ce dernier auteur, préoccupé outre mesure de donner le plus de chances favorables au mineur, fait des réserves en ce qui concerne l'application exclusive de la loi nationale aux causes de destitution du tuteur : ^ Ces causes, dit-il (p. 170), ont en effet un autre caractère que celles d'où résulte l'incapacité; elles dérivent dans toutes les législations de motifs de suspicion et de défiance relativement à l'honorabilité et la fidélité des tuteurs, et nous croyons qu'il est de l'intérêt même du mineur que les moyens légaux de destitution d'un tuteur négligent ou malveillant soient aussi nombreux que possible, et pour cette raison nous n'hésiterions pas à admettre, à côté de ceux qui figurent dans la lex tutelœ^ ceux qui figurent aussi dans la loi du tuteur, et nous donnerions au mineur le droit de se prévaloir des uns comme des autres ]». V. dans ce même sens, Audinet, op. cit., p. 451.
telligence, de dévouement, d'activité et d'honorabilité que réclame leur exercice. « Il ne s'agit pas ici d'une question de capacité, mais'dela détermination des qualités nécessaires pour remplir un devoir* ». La loi française attribue à la mère survivante la tutelle de son enfant mineur (C. civ., art. 370); le Code autrichien lui préfère (art. 498 et 199) Taïeul paternel. Si donc il s'agit d'un mineur autrichien, dont la mère, dont l'aïeul 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 fonctionnera librement partout où le pupille aura des droits à faire valoir et des intérêts à sauvegabder, même en dehors du territoire de sa patrie, sans que le tuteur nommé à l'étranger ait, en principe tout au moins, besoin d'obtenir, sous forme à'exequatur, une investiture des autorités du pays où il prétend exercer son mandat*.
* Chavegrin, loc, cit,
« Trib. civ. Seine, l^' juin 1888 et Paris, 28 juin 1889 (Journal du dr. int. pr. , 1890, p. 329). —Trib. Courtrai, 19 mai 1888 {Pand. pér. belg,^ 1888, p. 1254) ; — ReichBgericht de Leipzig (application de la loi badoiee), 31 mai 1888 (Zeitchrift fur internationales Privât und Strafrecht, 1891, p. 52). — Néanmoins plusieurs auteurs admettent que le tuteur peut se prévaloir des causes d'excuse ou de dispense, admises par sa propre législation nationale et repoussées par celle du mineur, concurremment avec celles que reconnaît seule la loi de ce dernier. Savigny, op. cit., U VIII, p. 343 ; Chavegrin, op. et loc. cit., p. 514; Loiseau, op. cit., p. 203. Despagnet, op. cit., 2^ éd., p. 464. Audinet, op. cit., p. 451. Grouitch, op. cit.., p. 170. M. Albéric Rolin va plus loin ; il se prononce, dans tous les cas, pour Tapplication exclusive de la loi personnelle du tuteur à la détermination des causes d'excuse et de dispense. Op. cit., t. II, p. 202.
' Merlin, Répertoire, v» Faillite, sect. II, § 2 : c II est de principe que les procurations revêtues de la forme requise par la loi du lieu où elles se passent ont leur effet partout. Aussi on ne s'est jamais avisé de prétendre que le tuteur nommé à un mineur ou À un interdit par le juge de son domicile ne put agir dans un pays étranger contre les débiteurs de Vnn ou de lautre qu'après avoir fait déclarer le jugement de sa nomination exécutoire dans ce pays ». Aubry etRau, 4« éd., t. VIII, § 769 ter, note 10; F«elLx et Démangeât, op. cit., t. II, n? 316, 454 et s., 466; Laurent, op. cU., t. VI, p. 102; Asser et Rivier, op, cit., p. 130; de Bar, op. cit..
C'est la lex iutelœ qui dira quelles sont les obligations qui incombent au tuteur, soit lors de son entrée en charge, soit en cours de tutelle; c'est elle aussi qui fixe ses droits, qui décide notamment s'il peut prétendre ou non à une rémunération pécuniaire\
En ce qui concerne les pouvoirs conférés au tuteur sur la personne de son pupille, il n*est pas douteux qu'ils ne soient déterminés et limités en tous lieux par la loi qui régit rétat de ce dernier, sauf le droit de correction qui, ainsi qu'il sera établi à propos de la puissance paternelle, se rattache à Vordre public international^.
La même loi gouverne incontestablement l'administration et l'aliénation de ses rpeubles et de ses valeurs mobilières'; mais le régime de ses biens immobiliers soulève
t. I, p. 664 et 8.; Audinet, op. cit., p. 451 ; Chavegrin, op. et loc. cit., p. 544; Grouitch, op. cit., p. 174 et s.; Trib. civ. Seine, 3 août 1888 (Journal du dr. int. pr., 1890, p. 872) ; 5 avril 1895 (ibid., 1895, p. 607) ; — Cour suprême d'Autriche, 31 décembre 1878 (ibid., 1883, p. 96). — VexequcUur ne deviendrait nécessaire que s'il y avait lieu pour le tuteur de recourir à des mesures d'exécution sur le territoire étranger, par exemple d'y vendre les immeubles appartenant à son pupille, Audinet, op. et loc. cit. Trib. civ. Seine, 6 août 1885 (Journal du dr. int. pr., 1885, p. 683). Voy. ci-dessous, tome cinquième.
* Cf. le traité de droit ci^îl adopté par le Congrès sud-américain de Montevideo. Art. 21 : a La tutelle et la curatelle, en tant qu'il s'agit des droits et obligations qu'elles imposent seront régies par la loi du lieu où la charge a été déférée d. Art. 25 : «: La rémunération que les lois accordent aux... tuteurs et curateurs, ainsi que la forme de cette rémunération, sont régies et déterminées par la loi de l'État sur le territoire duquel ces charges ont été déférées ».
* V. ci-après, tome quatrième. Cf. Chavegrin, op. et loc. cit., p. 683; Ijoiseau, op. ci^., p. 205 et s. ; Brocher, op. cit.^ 1. 1, p. 344 ; Grouitch, op. cit., p. 189 et s.; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 215.
' Il a été jugé en ce sens : V par la Cour de Paris, le 27 juin 1888 (Journal du dr. int. pr., 1890, p. 946 ; Le Droit des 17-18 septembre 1888), qae la mère bernoise, tutrice de ses enfants mineurs, est soumise en France à la loi de son canton, qui lui interdit d'aliéner aucune valeur dépendant de la succession du père, sans le concours et l'autorisation de la commission tutélaire de l'abbaye des Boulangers de Berne, c'est-à-dire de l'autorité tutélaire de sa bourgeoisie ; 2*» par le tribunal civil de Marseille, le 3 août 1888 (Journal du dr. int. pr., 1890, p. 943; Gazette du Palais, du 13 février 1889), que la vente des biens meubles appartenant à
quelques difficultés. Est-ce la loi personnelle de Tincapable ou la lex rei sitae qui présidera à Tadminislratioa de ces 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 Taliénation paraît devoir être avantageuse. Les règles relatives à Faliénation des biens des mineurs sont écrites dans les art. 457 et suivants du Code civil.
Art. 457 : « Le tuteur ne peut emprunter pour le mineur, ni aliéner ou hypothéquer ses biens immeubles, sans y élre autorisé par un conseil de famille. — Cette 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 présenté 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 exécutées qu'après que le tuteur en aura demandé et obtenu l'homologation devant
un mineur italien résidant en France ne peut être faite qu'avec rautorisation de justice et sous la condition d'un nouvel emploi, conformément aux art. 224 et 225 du Code civil italien. — La jurisprudence anglaise elle-même incline aujourd'hui A admettre dans une certaine mesure rapplication de la lex tutelœ aux biens mobiliers du pupille : a Quant aux biens, écrit M. Westlake {Journal du dr. int. pr,, 1881, p. 313), on est d'accord pour permettre au tuteur ou curateur du domicile d'intenter des actions et de donner décharge pour les biens meubles du mineur ou de l'aliéné ; toutefois la justice anglaise se réserve le pouvoir discrétionnaire d'ordonner ou de refuser le paiement à un tuteur ou curateur étranger de valeurs mobilières qui tombent sous sa juridiction spéciale en matière de trustées ou d'aliénés y>. — Quant au Ck)de civil argentin, il applique à la gestion de tuteur la loi locale, sans distinguer entre les biens meubles et les immeubles (art. 409 et 410).
le tribunal de première instance, qui y statuera en la chambre du conseil, et après avoir 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 un notaire à ce commis, et à la suite de trois affiches apposées, par trois dimanches consécutifs, aux lieux accoutumés dans le canton. — Chacune de ces affiches sera visée et certifiée par le maire des commune où elles auront été apposées \ »
L'aliénation des biens appartenant à l'étranger au pupille français devra-t-elle être effectuée conformément aux dispositions qui précèdent, ou au contraire faudra-t-il lui appliquer celles, peut-être très différentes, de la loi locale?
Contrairement à Topinion des réalistes anglo-américains, et à celles des auteurs statutaires qui gouvernent par la lex rei siiw tout ce qui concerne l'administration ou la disposition des biens immobiliers, en s'appuyant sur le texte mal compris, et d'ailleurs équivoque, de l'art, 3, § 2 du Code civil', nous pensons que les art. 457 et 458 de ce Code, en
* Aj. C. pr. civ., art. 954-965. — L*art. 459 du Code civil a été remplacé en Belgique par la loi du 12 juin 1816, qui simplifie le système de la loi française, en décidant que la vente des biens du mineur se fait par le ministère d'un notaire aux enchères, par devant le juge de paix, en présence du tuteur ou du subrogé-tuteur. Cf. Laurent, op, cit., t. VI, p. 217 ; Albéric Rolin, op, dL, t. II, p. 208.
» Story, Con/lict of laws, §§ 504 et 605 ; Wheaton et Lawrence, op. cit., t. III, p. 172; Westlake, op. cit., § 146; et dans le Journal du dr. tnt. pr., 1881, p. 435; Foote, Priv. internat, jurispr., p. 131 ; Alexander, dans le Journal du dr. int. pr., 1879, p. 52; Schaeffner, Entwickelung des intemationalen Privatrechts, p. 56. Traité franco-suisse du 15 juin 1869, art. 5 : <l Toutefois, on devra, pour le partage, la licitation ou la xyenU des immeubles, se conformer aux lois du pays de la situation s. Traité de droit civil sud-américain de Montevideo, art. 22 : c: Les pou- Totre des tuteurs et des curateurs, relativement aux biens que les incapables se trouveraient avoir hors du lieu de leur domicile, seront exercés conformément à la loi du lieu où lesdits biens sont situés 2>. Cour suprême de la Caroline du Nord (motifs) (Journal du dr. int, pr., 1888, p. 143).
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 incapacité, de veiller à ses intérêts. Uordre public international n*a rien à voir dans ces mesures; c'est à la loi personnelle de l'incapable à lui assurer la protection nécessaire. D'autre pari, « la règle Locus régit actum ne s'applique pas aux formes habilitantes, celles que le législateur établit relativement à la capacité des personnes qui figurent dans un acte juridique; telles sont par exemple l'autorisation du conseil de famille et Thomologation du tribunal, nécessaires pour la validité des actes du tuteur dans l'intérêt du mineur.
La même thèse a été développée dans le Journal dudr.int.pr., 1880, ]). 292, Questions et solutions pratiques. L'auteur de cette consultation «nonyme reconnaît bien que Tapplication de la loi française à la veute ée& immeubles possédés par un mineur étranger sur notre territoire ne laisse pas que de soulever quelques difficultés, si par exemple ce mineor appartient à un pays où l'institution des conseils de famille est inconnue, comme en AngleteiTC ; mais il se tire d'afEaire en décidant qu*en pareil <;as c'est le tribunal qui autorisera, eu dehors de Tintervention d'un conseil de famille impossible à réunir, l'aliénation de l'immeuble ; son jugement, rendu sur requête, vaudra tout À la fois délibération du conseil de famille et homologation (Arg. anal, des art. 219, 222 du Code civil, et de l'art. 13 de la loi du 3 mai 1841 sur l'expropriation).
En Autriche, quelques auteurs professent que, quand un mineur possède des immeubles sur le territoire de l'Empire, l'autorité autrichienne doit -en conférer la gestion à un tuteur particulier dont les attributions sont déterminées par la lex rei sitx et non pas par la loi personnelle du pupille. Unger, t. I, p. 198. V. cep. Vesque de Piittlingen, op. cit., p. 259. Et telle est bien la règle formellement consacrée par la loi hongroise de 1877. Après avoir affirmé, dans l'art. 62, en ce qui concerne les mineurs hongrois, le principe de l'universalité de la tutelle, après avoir dit que « la tutelle ou la curatelle organisée par les autorités tutêlaires hongroises s'étend, si les traités ou d'autres circonstances n'y font obstacle, aux biens situés à l'étranger », elle ajoute : Art. 63 ; « Pour les biens, meubles ou immeubles, situés en Hongrie et appartenant à des étrangers, qui sont placés en tutelle ou en curatelle à l'étranger, un curateur spécial est nommé par Tautorité tutélaire hongroise, sauf disposition contraire des traités internationaux ]». Art. 65 : « Ce curateur est soumis ^à Tautorité hongroise. Il gère la tutelle conformément aux dispositions de la présente loi et est soumis à la responsabilité qu'elle édicté 2>.
Ces formes habililanles sont une dépendance du statut personnel, de la capacité des personnes pour lesquelles elles ont été établies; aussi la loi nationale exerce-t-elle à leur sujet son empire* ». Il ne pourra donc être procédé à la vente des immeubles possédés par le pupille français à Fé- Iranger, que sous les conditions prescrites par cette loi, qui touchent à sa capacité ^
Quant aux règles écrites dans Tart. 459 du Code civil et dans les art. 955 et suiv. du Code de procédure civile, 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 avoif lieu, si Ton prétendait la soumettre toujours aux prescriptions de la loi nationale du mineur. Aussi
* Eaperson, dans le Journal du dr, inL pr.^ 1882, p. 157.
2 Bouhîer, op. cit., ch. XXI V^, n*" 1 et 3; Savigny, op. cit., t. VIII, p. 339 et 8.; Massé, Droit comm., t. I, n** 566; Fœlix et Démangeât, t. I, n** • 89 ; Fiore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 295 ; dans la France judi- <naire, 1883, p. 126; Laurent, op. cit., t. VI, p. 214 et s» ; t. VII, p. 104 et e.; Durand, op. cit., p. 358 ; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 262 et s.; Journal du dr. int. pr., 1879, p. 271 et s.. Questions et solutions pratiques; Loiseau, op. cit., p. 238; Pillet dans le Journal du dr. int. pr.y 1895, p. 502; Surville et Arthuys, op. cit., 2*' éd., p. 336; Audinet, op. cit., p. 454; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 208. Cass., 13 juin 1893 {Journal du dr. int. pr., 1894, p. 562 ; D. P. 1894. 1. 169). — Gand, 26 mars 1847 {Pasicrisie, 1848. 2. 34) ; Bruxelles, 29 juillet 1865 (Pasicrisie, 1866. 2. 57) ; Liège, 5 janvier 1867 (Pasicrisie, 1868. 2. 29) ; 31 décembre 1879 {Pasicrisie, 1880. 2. 122); Bruxelles, 4 mai 1886 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 733). Trib. civ. Arlon, l^»" mare 1894 (Journal du dr. int. pr., 1896, p. 17). — Cour suprême d'Autriche, 4 janvier 1870 (Journal du dr. int. pr., 1876, p. 53). — Décision de la direction générale du Registre foncier d'Espagne, du 7 décembre 1894 (Journal du dr. int. pr., 1896y p. 675). Voy. sur cette décision, Champcoramunal, Revue critique de législ. et de jurispr., 1896, p. 601. — Le tribunal de Verviers, dans un jugement du 21 décembre 1876 (Pasicrisie, 1878. 3. A6; Journal du dr. int. pr., 1878, p. 520), distingue entre l'autorisation du conseil <de famille et Thomologation du tribunal, l'une devant être donnée conformément à la loi personnelle du pupille, l'autre étant réservée au tribunal du lieu de la situation des biens. Cf. sur ce jugement, dont la doctrine est très critiquable, Laurent, op. cit., t. VI, p. 223; Chavegrin, op. et toc. cit., p. 682 ; Loiseau, op. cit., p. 237 ; Grouitch, op. cit , p. 232 et s.
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convient-il d'appliquer ici Tadage 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 acius pour l'aliénation des biens des mineurs'. Mais comme la règle D}ctis régit actum est facultative', nous n'hésitons pas à admettre d'autre part, que l'aliénation ne sera pas moins valable, si elle a eu lieu dans les formes instituées par la loi nationale de l'incapable, lorsque l'observation de cette loi aura été matériellement possible. Il en sera ainsi dans le cas 011 le tribunal français, en autorisant Tadjudication d'immeubles situes à l'étranger, l'aura retenue par devers lui et aura ordonné qu'elle se fera à sa barre. De même
^ Cf. Bruxelles, 4 mai 1886 (Journal du dr. inl. pr., 1887, p. 733). La décision du tribunal autorisant la vente devra, en principe, si Tim* meuble qu'il s'agit de vendre est situé en pa3's étranger, être déclarée exécutoire par Tautorité de ce pays. V. ci-dessus, p. 332, noté 3 in fine et ci -dessous, tome cinquième.
* Despagnet, op. cit,, 2*' éd., p. 469; Surville et Arthuys, op. cit,, 2* éd., p. 336, note 6. — Liège, 22 novembre 1864 (Pasicrisie, 1865. 2. 68); 5 janvier 1867 (Poficrisie, 1868. 2. 29) ; Trib. civ. Arlon, 1*' mars 1894, précité. Contra, Cass., 13 juin 1893, précité (motifs). — Cologne, 28 février 1845 (cité par A. Rolin, op. cit., t. Il, p. 209); 20 octobre 1857 (Belg. jud., 1857, p. 229). Laurent, op. cit., t. VI, p. 217 : « Pourquoi le législateur prescrit-t-il, pour la vente des biens appartenant à des mineurs, des formes particulières ? Ce n'est certes pas par une considération tirée de la nature des biens. Les immeubles des mineurs ne diffèrent pas des immeubles possédés par des majeurs. Si la vente des uns est soumise h des formes spéciales, ce doit être à raison de leur incapacité. Et cela est d'évidence ; le motif de la loi étant étranger au statut réel, il faut l'écarter ». Chavegrin, op. et loc. cit., p. 580. « Il ne faut pas oublier que lea formalités entourant l'aliénation des biens des mineurs ont uniquement pour but de défendre ces derniers contre les dangers qui les menacent en raison de leur jeune âge : or la protection qui leur est due dépend uniquement de la loi sous laquelle fonctionne cette tutelle )>. Il est vrai qoe M. Chavegrin s'empresse d'ajouter que la lex rei sitœ deviendra applicable, dans le cas où les formes prescrites par la loi personnelle du mineur sont impossibles à observer au lieu de la situation des biens qu'il s'agit d'aliéner. Cette concession, ainsi que le fait remarquer M. Surville (Revue critique de législ. et de jurispr., 1895, p. 74) suffit pour ruiner le sj-stème.
^ V. ci-dessus, p. 106 et s.
rien ne s'opposera, selon nous, à ce que Taliénation des biens du mineur ait lieu à Tamiable, si la loi nationale de ce mineur le permet, encore que la loi de la situation exige une vente publique*.
Généralisant et résumant les solutions qui viennent d'être données, nous dirons, avec un auteur, 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 les immeubles, consentir des baux de plus de neuf ans, accepter ou refuser des successions, legs ou donations, procéder à des partages et autres opérations semblables, on doit consulter seulement la loi nationale de Tincapable, sans s'inquiéter de la situation des biens* » ; mais que la règle Locus régit actvm lui permet d'accomplir ces divers actes d'administration et de disposition, dans les formes admises par la législation du lieu où ils interviennent.
Quelques législations ont cru devoir accorder au pupille des garanties particulières contre la mauvaise gestion du tuteur; de là l'hypothèque légale que lui confère l'art. 2121 du Code civil français sur 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'art. 2121 est un droit civil, auquel ne saurait prétendre l'étranger, à moins d'une concession formelle. Nous avons déjà combattu ce système dans un précédent volume, 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*.
» Cf. Grouitch, op. ciï.,p. 237 et 242.
' RoTigelot de Lioncourt, op. cit., p. 263. V. aussi Nancy, 25 avril 1885 (D. P. 86. 2. 131); Trib. Tunis, 25 juillet 1887 (^Revue alg. et iunis. de iégUL, 1888. 2. 232).
' V. ci-dessufi, t. II, Le droit de l'étranger, p. 208 et s.
3i0 DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ.
Mais cela ne suffit pas. Si le pupille appartient h un Étal où les biens du tuteur échappent à l'hypothèque, si, par exemple, il est de nationalité hollandaise, sera-t-il néanmoins reçu à réclamer en France une garantie hypothécaire? En d'autres termes, la loi territoriale française, qui reconnaît Thypothoque légale du mineur, Femportera-telle sur la loi personnelle de ce dernier qui la repousse? On Ta soutenu, en s'appuyant sur l'art. 3, § 2, du 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 hollandais n'a pas de droit d'hypothèque à prétendre sur les biens de son tuteur*. L'intérêt de l'État français est sauf, d'autant plus sauf que la liberté des héritages est un des éléments de la richesse publique; et si y intérêt privé du pupille est exposé à subir quelque lésion, celui-ci ne peut s'en prendre qu'à 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 législatioQt et de celles établies par la loi française. La loi qui régît la condition juridique du mineur, qui fixe 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.
' Merlin, Répertoire, v® Remploi, § 2, n® 9 ; Troplong, Des privilèges et hypothèques^ n" 429 ; Pont, Privilèges et hypothèques, n. 489 ; Brocher, Nouveau traité de droit international privé, 1876, p. 252 ; Grenoble, 19 juillet 1849 (D. P. 1851. 2. 10); Alger, 25 mars 1860 (D. P. 1862. 1. 203).
* Cf. ci-dessus, p. 155 et b., et Trib. Seine, 12 juillet 1883 (Journal du dr. int. pr., 1883, p. 514).
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Cestdonc la lex iulelcT, 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 hollandais où, ainsi que nous venons de le dire, le principe de l'hypothèque légale est repoussé, comme étant contraire au crédit et à Tintérêt de rÉtat, comme étant de nature à paralyser les transactions immobilières, ce mineur ne sera pas admis à invoquer le bénéfice de celle qui lui est conférée par Tart. 2121 du Code civiP. De même encore, si, tout en reconnaissant au pupille une hypothèque légale, la loi du pays étranger où se trou-
* Valette, Explic. somm.f p. 407 et s.; Démangeât, sur Pœlix, t. I, p. 151, note 6; Fiore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 387 et s.; Eepereon, dans le Journa/ du dr. int. pr., 1881, p. 216. Cf. Bertauld, Questions pratiques et doctrinates, t. I, p. 95; Rougelot de Lioncourt, op, cit., p. 205 et 8.; Pillet, dans le Journal du dr. int. pr., 1895, p. 502. V. aussi la loi belge du 16 décembre 1851, art. 2 additionnel : <( Le mineur étranger, quand mêmel a tutelle aurait été déférée en pays étranger, aura hypothèque légale sur les biens de son tuteur situés en Belgique, dans le cas et en conformité des dispositions énoncées au § 1", sect. l"', ch. III, de la présente loi Si Finscription est fondée sur des actes passés à l'étranger, elle ne pourra être prise qu'après que ces actes auront été visés par le président du tribunal de la situation des biens j> Sur cette disposition, V. Haus, n<» 129; Arntz, n°* 1779 et s. ; Lippens, n° 146; Picard, dans le Journal du dr. int. pr,, 1881, p. 484. — La cour d'appel (Oberlandgericht) de Colmar a jugé, le 2 mars 1887, que l'hypothèque légale née d'une tutelle régie par la loi d'Alsace - Lorraine (Code civil) n'affecte point les immeubles du tuteur situés à l'étranger, alors même que la loi étrangère renferme, en ce qui concerne l'hypothèque légale, des dispositions analogues à celles de la loi d'Alsace-Lorraine, et que par suite le tuteur ne peut demander la restriction de l'hypothèque quant aux biens d'Alsace-Lorraine, en invoquant la possession d'immeubles suffisants à l'étranger. Journal du dr. int. pr.j 1889, p. 308.
* Fœlix, Revue étrangère et française, 1842, t. IX, p. 25 et s.; Droit international privé, t. I, p. 151 ; Chavegrin, op. et loc. cit., p. 584 ; Bard, op. cit., p. 233. Traité de droit civil sud -américain de Montevideo, art. 23 : (( L'hypothèque légale que les lois accordent aux incapables n'aura d'effet que lorsque la loi de l'État sur le territoire duquel s'exerce la charge de tuteur concordera avec celle de l'État où se trouvent situés les biens affectés de cette hypothèque ».
vent 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 devant les prescriptions de la lex rei sitœ '.
D'autre part, il n'est pas douteux que, lorsque la tutelle du mineur étranger a été provisoirement organisée en France conformément à la loi française, les biens appartenant à son tuteur sur le sol français seront toujours grevés dune hypothèque légale, par application de cette loi. Alors en effet Tincapable ne trouve dans sa loi personnelle aucune garantie équivalente à l'hypothèque ou propre à la suppléer. Lui refuser le bénéfice de l'art. 2124 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 rétendue des fonctions du tuteur, détermine aussi les événements qui doivent y mettre fin. Enfin c'est elle qui préside à la liquidation de la tutelle, à la reddition des comptes du tuteur, à la prescription des demandes qui y sont relatives, tout au moins lorsque le délai de cette prescription est égal ou inférieur à celui que fixe la législation locale*.
• C. cîv. ital., art. 1965, 1969-3% 1983, 1992.
* Fiore, op, cU, (trad. Pradier-Fodéré), p. 389 ; Espereon, op. et ke. cit., p. 216. V. ci-dessous, tome quatrième.
» Anbry el Rau, 5" éd., t. I, § 78, p. 519, texte et note 66; Massé, Droit commercial, t. II, no 830. Cf. cependant Rennes, 30 août 1845 (Sir. 1845. 2. 606).
' Chavegrin, op. et loc. cit., p. 587; Loiseau, op. cit., p. 246; Vincent et Penaud, nbi suprà, n° 115; de Bar, op. cit., t. II, p. 101; Albéric
Mentionnons avant de quitter la tutelle des mineurs, les résolutions de principe votées par l'Institut de droit international, dans la session de Hambourg, en 4891, sur le rapport de M. Lehr, relativement à sa constitution :
Art. 1". — La tutelle des mineurs est régie par leur loi nationale.
Cette loi détermine Touverture et la fin de la tutelle, son mode de délation, d'organisation et de contrôle, les attributions et la compétence du tuteur.
Art. 2. — Lorsque, le mineur n*ayant conservé dans son pays d'origine aucun domicile et n'étant plus attaché à lui par aucun lien de droit attributif de compétence, il est impossible de constituer la tutelle dans ledit pays, Tagent diplomatique ou consulaire de sa nation dans la circonscription duquel la tutelle s'est ouverte de fait exerce les attributions conférées par la loi nationale aux autorités tutélaires de la métropole et pourvoit à l'organisation de la tutelle conformément à ladite loi.
Toutefois, si le mineur qui n'a plus personnellement aucun domicile attributif de compétence dans son pays, y possède des parents ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement, la tutelle est réputée s'ouvrir au domicile du parent ou de l'allié le plus proche, le parent ayant le pas sur rallié à égalité de degré \
Rolîn, op, citj t. II, p. 216. Sur les conflits relatifs à la prescription libératoire, voy. ci-dessous, tome quatrième.
* Voici comment Téminent rapporteur de la commission de l'Institut, M. Lehr, explique les raisons pratiques qui Font amené à proposer cette disposition exceptionnelle : oc Le cas s'est présenté pour des Alsaciens- LorraÎDs privés par l'annexion de leur pays natal, de leur domicile antérieur, et ayant émigré, non pas en France, où ils s'en seraient constitué un nouveau, mais à l'étranger. Personnellement les mineurs n'avaient plus aocnn lien légal avec aucune localité française, ou, si leur auteur s'était créé, par une déclaration ou autrement, un domicile politique, ce domicile était purement fictif, puisqu'il n'avait été accompagné d'aucune résidence effective et habituelle. Ils y étaient inconnus, n'y avaient ni parents ni amis, etc. Mais il se peut qu'il y ait un moyen de satisfaire mieux encore à l'esprit de la loi et aux vrais intérêts des mineurs. Ce moyen se présente quand il existe dans une localité avec laquelle les mineurs n'ont
Le deuxième alinéa du présent article ne s*applique pas aux pays dans lesquels la famille demeure étrangère à la constitution de la tutelle, et où la juridiction des tribunaux est formellement subordonnée au fait que le mineur se trouve personnellement domicilié dans leur ressort.
Art. 3. — A défaut d'agent diplomatique ou consulaire du pays auquel ressortit le mineur ou si, vu les circooslanceSy cet agent est hors d*état d'organiser la tutelle conformément à la loi de son pays, la tutelle est organisée conformément à la loi du domicile par les soins des autorités tutélaires du lieu.
Elle s'ouvre alors d'après les dispositions de ladite loi, nonobstant celles de la loi nationale.
Mais elle prend fin à l'époque et pour les causes prévues par la loi nationale.
Dans les pays où il existe une tutelle légale, les personnes à qui la loi nationale confère la tutelle légale sont admises à l'exercer, encore que la lex loci ne reconnaisse pas ce droit aux indigènes. Dans les pays où la tutelle est conférée par l'autorité, les personnes à qui la loi nationale confère la tutelle légale seront investies de la tutelle dans la mesure où le juge le trouvera possible.
Art. 4. — La tutelle organisée conformément aux dispositions qui précèdent est réputée, dans les deux pays, régulièrement organisée, à l'exclusion de toute autre.
Toutefois, si les raisons de droit ou de fait qui ont em-
pereonaellement aucun lien de proches parents ou alliés. Nous estimons que dans cette hypothèse, il faut obéir à l'esprit plutôt qu'à la lettre de la loi, organiser la tutelle, non pas là où se trouvent les mineurs à protéger, mais là où se trouvent leurs protecteurs naturels. Cette interprétation intelligente a été donnée à la loi plus d'une fois en France dans les diK-huit dernières années : Tautorîté judiciaire a autorisé des juges de paix à convoquer et à présider le conseil de famille dans des localités où les mineurs ou leurs auteurs n'avaient jamais été domiciliés, mais où se trouvaient réunis les parents appelés par leur proximité à composer le conseil dans les termes prévus par le Code civil. Il n'y a pas d'inconvénient, ce nous semble à généraliser cette pratique, l'intérêt des mineurs devant être, en matière de tutelle, la loi su prême i».
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péché de constituer la tutelle dans le pays du mineur viennent à disparaître par la suite, et qu'il devienne possible de Ty constituer, les autorites nationales auront en tout temps le droit de le faire ou de le permettre, à condition d en avertir préalablement les autorités étrangères qui y avaient pourvu conformément au présent règlement. Les tuteurs qui avaient été nommés par celles-ci seront relevés de leurs fonctions conformément à la lex loci; la validité des actes desdits tuteurs sera appréciée d'après la môme loi.
Art. 5. — En attendant Torganisation régulière de la tutelle et pour les acles d'administration urgents, les pouvoirs de tuteurs sont dévolus à Tagent diplomatique qu consulaire et, à son défaut, au.t autorités lulélaires locales \
* Annuaire de l'Institut, t. XI, p. 104. A ces résolutions adoptéee après une discassion approfondie, en séance plénière du 8 septembre 1891, il faut joindre le règlement d'exécution suivant, dont les dispositions ont été votées en bloc, à titre d'indication :
1. Lorsqu'un étranger ayant sa résidence habituelle dans un pays décède, laissant des enfants qui, d'après leur loi nationale, sont encore mineurs, la personne chargée de la tenue du registre des décès doit informer
de cette circonstance, dans un délai de jours, les autorités de ladite
résidence.
2. Ces autorités inscrivent, à sa date, l'avis transmis par le préposé sur
le registre tenu à cet effet, et dans le délai de jours, en adressent un
extrait au ministère des affaires étrangères de leur pays, pour être transmis, par ses soins, à la mission diplomatique ou au poste consulaire de rÉtat dont relevait le défunt, et, k défaut de mission diplomatique et de consulat, au gouvernement dudit État.
3. Si la localité où résidait habituellement le défunt est comprise dans une circonscription consulaire de l'État auquel il ressortissait ou auquel ressortissent ses enfants, l'avis émané des autorités locales doit toujours, en dernière analyse, être adressé au consul soit par lesdites autorités, soit par son propre gouvernement ou la légation, saisis en vertu de l'art. 2.
4. Le consul inscrit, à son tour, cet avis sur un registre spécial et met la famille des mineurs en demeure de lui faire connaître, dans un délai
de jours, si elle a gardé avec son pays d'origine des liens suffisants
pour y faire constituer la tutelle des mineurs, ou s'il y a lieu de la faire constituer soit sous les aus[)ices du consulat, soit par les autorités locales, à titre de tutelle unique ou de protutelle. La réponse de la famille est inscrite sur une colonne spéciale du même registre.
De soQ côlé, la conférence de droit international privé de La Haye a adopté, en juin-juillet 1894, les dispositions suivantes concernant la tutelle, dans lesquelles elle s'est manifestement inspirée du projet de l'Institut.
Art. 1". — La tutelle d'un mineur est régie par sa loi nationale.
Art. 2. — Si, d'après la loi nationale, il n'y a pas, dans rÉtat auquel ressortit le mineur, une autorité compétente pour pourvoir à la tutelle, Tagent diplomatique ou consulaire de cet État, résidant dans la circonscription où la tutelle s'est ouverte de fait, exerce, si la loi nationale Ty
ô. Si, de la réponse de la famille il appert que la tutelle peut être constituée dans le pays d'origine, le consul met la famille en demeure de se
pourvoir, dans un délai de jours, devant les autorités compétentes
dudit pays et prévient immédiatement celles-ci par une lettre directe, •contenant les renseignements qu'il a été à même de recueillir. Mention sommaire est faite de cette lettre sur le registre spécial indiqué à l'article précédent. Aussitôt que la tutelle est constituée, le consul en est informé, 4 son tour, par lesdites autorités ; il inscrit le fait sur le registre, en meotionnant les nom, prénoms, profession et domicile du tuteur nommé, et prévient les autorités locales. Sa propre inscription le décharge de tout devoir ultérieur quant à la tutelle des mineurs dont il s'agit, et son avis aux autorités locales produit le même effet, en ce qui les concerne, anseitôt qu'il a été transcrit sur le registre mentionné à l'art. 2.
En cas de changement ultérieur dans la personne du tuteur, le consul et les autorités locales doivent en être informés en la même forme que de la nomination primitive.
6. Lors, au contraire, qu*il appert de la réponse de la famille que la tutelle ne peut pas être constituée dans le pays d'origine, le consul procède aux lieu et place des autorités tutélaires de son pays, et surveille ou dirige Torganisation de la tutelle, en se conformant, autant que les cir- ■constances le permettent, aux diverses dispositions et recommandations de sa loi nationale et en s'inspîrant, avant tout, de l'intérêt bien entendu des mineurs à assister. Aussitôt que la tutelle a été constituée, le consul inscrit sur son registre spécial tous les actes relatifs à l'oi^nisation et avise les autorités locales, ainsi qu'il est dit à la fin de l'article précédent.
7. Si le consul n'est pas en mesure de constituer la tutelle, faute de nationaux, de parents ou d'alliés des mineurs, aptes à en assumer la charge «t disposés À l'accepter dans la mesure où ils seraient libres de la décliner, il en donne immédiatement avis aux autorités tutélaires locales, en mentionnant le fait et les motifs sur son registre. Ces autorités procèdent alors comme pour leurs nationaux, sous les réserves indiquées à l'art. 3
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autorise, les atlributions conférées par cette loi aux autorités de rÉtat auquel ressortit le mineur.
Art. 3. — Toutefois la tutelle du mineur résidant à Tétranger se constitue devant les autorités compétentes du lieu et sera régie par leur loi dans les cas suivants :
a) Si pour des raisons de fait ou de droit, la tutelle ne peut être constituée conformément aux art. 1 et 2;
b) Si ceux qui sont appelés à constituer la tutelle, d'après les articles précédents, n'y ont pas pourvu;
c) Si la personne autorisée à cette fin par la loi nationale du mineur lui a nommé un tuteur résidant dans le même pays que le mineur.
Art. 4. — Dans les cas prévus par l'art. 3, a et è, les autorités nationales du mineur pourront toujours pourvoir à la constitution de la tutelle, si les empêchements qui avaient d'abord arrêté leur action ont disparu. Elles devront alors avertir préalablement les autorités étrangères qui avaient organisé la tutelle.
des Principes (V. an texte), et font connaître au consul pour être inscrit sur un registre, le nom du tuteur désigné par elles et éventuellement celui du remplaçant de ce tuteur.
8. Si, dans les quatre mois à compter du décès, le consul ou les autorités tutélaires locales n*ont pas reçu notification de la constitution de la tutelle, un rappel est adressé par leurs soins aux autorités nationales qui, «n vertu de Tart. 5 ci-dessus, avaient été saisis de l'affaire en première ligoe.
9. Au bout de six mois, sauf prolongation motivée du délai, les autorités locales, prévenues conformément à Tart. 1®"", adressent une dernière mise en demeure aux autorités nationales. Si elle reste sans effet pendant trente jours à partir de sa date, celles-ci sont définitivement dessaisies, et la tutelle est organisée par les soins des premières, conformément à Tart. 3 des Principes.
10. Dans les cas prévus aux art. 6, 7 et 9, communication de la constitution de la tutelle est donnée au gouvernement de l'État auquel ressortÎBsent les mineurs ; et ce gouvernement en informe son propre consul dans le cas de l'art. 9.
11. Lorsque, en vertu de l'art. 5 des Principes, un consul ou les autorités tutélaires locales sont appelées, vu l'urgence, à faire un acte de tutelle, elles l'inscrivent sur leur registre spécial, en indiquant les motifs de leur intervention.
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. — En attendant l'organisation régulière delà tutelle de l'étranger mineur ou l'intervention des agents diplomatiques ou consulaires, les mesures nécessaires pour la protection de sa personne et la conservation de ses biens seront prises par les autorités locales.
Art. 7. — L'administration tutélaire s'étend à la personne et à l'ensemble des biens du mineur, quel que soit le lieu de leur situation. Celte règle reçoit exception, quant aux immeubles, si la législation du pays de leur situation prescrit à cet égard un régime spécial.
Art. 8. — Le gouvernement, informé de la présence sur son territoire d'un étranger mineur, à la tutelle duquel il importera de pourvoir, en instruira, dans le plus bref délai, le gouvernement du pays de cet étranger*.
C. Émancipation 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, alors qu'il échappe à l'autorité de son tuteur et d'une manière 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 impose vis-à-vis de son père ou de son tuteur? Réputé
' Cf. sur ces dispositions, Laine, dans le Journal du dr. int, pr,, 1895, p. 480 et s. et leur comparaison avec le projet de l'Institut de droit international dans Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 218 et s.
incapable de se proléger lui-même, ne le sera-t-il pas de veiller aux intérêts qui lui sont confiés? D'autre part, le développement des facultés précédant souvent, et de longtemps, la majorité légale, il peut se faire que le mineur entreprenne une industrie ou un commerce, parvienne à des fonctions, dont l'exercice réclame une certaine indépendance, incompatible avec le maintien intégral de Tautorité paternelle ou tulélaire. C'est en vue de donner satisfaction à ces besoins que la loi française, et avec elle plusieurs législations étrangères, ont emprunte au droit romain la théorie de V émancipation.
Législation comparée. — Aux termes des articles 476 et suivants du Code civil, l'émancipation résulte toujours pour le mineur de son mariage régulièrement contracté, et, en dehors de ce cas, si le mineur a dépassé Tâge de quinze ans, d'une déclaration effectuée par son père, ou à défaut de père, par sa mère. Enfin, si le mineur est orphelin de père et mère, il peut être émancipé, mais à Tàge de dix-huit ans seulement, en vertu d'une délibération de son conseil de famille. Les formalités de l'émancipation — et nous ne parlons pas de celle qui, découlant du mariage, participe à ses formes en se confondant avec lui — consistent en une déclaration faite par le père ou par la mère du mineur, devant le juge de paix de son domicile, et, s'il n'a ni père ni mère, dans la délibération du conseil de famille, et dans la déclaration par laquelle le juge de paix, qui préside ce conseil, en constate le résultat.
L'émancipation attribue au mineur une sorte de demicapacité. Pleinement capable d'accomplir par lui-même les actes relatifs à son commerce, et ceux qui concernent l'administration de son patrimoine, il ne peut disposer des biens qui composent sa fortune que sous des réserves nombreuses. La loi l'assiste d'un curateur, nommé parle conseil de famille, qui, sans représenter le mineur ainsi que loferait un tuteur, doit lui prêter le secours de ses conseils
et de son expérience dans tous les actes qui demandent une certaine maturité. Le mineur ne peut, sans Tinlepvention de ce curateur, intenter une action immobilière ou y défendre, recevoir un capital mobilier et en donner décharge; et déplus, tout emprunt, toute aliénation d'immeubles, toute constitution d'hypothèque sont soumis à lautorisation du conseil de famille et à l'homologation du tribunal. Enfin, Témancipation peut dans certains cas être révoquée.
La législation anglaise ne nous présente aucune institution qui corresponde exactement à l'émancipation de notre droit. Néanmoins Tincapaeité du mineur anglais subit quelques atténuations avant qu'il ait atteint ses vingt et un ans. A l'âge de quatorze ou de douze ans, suivant qu'il appartient à l'un ou à l'autre sexe, on lui permet de donner ou de refuser son consentement pour le mariage et de disposer par testament de ses valeurs mobilières*.
Le droit germanique admet, comme la loi française, que le mineur peut être habilité, par une émancipation, à certains acles, que, de droit commun, son âge lui défend d'accomplir. Mais, tandis que notre Code civil n'attribue au mineur émancipé qu'une capacité restreinte, la plupart des lois allemandes l'assimilent entièrement au majeur, et font ainsi de l'émancipation une déclaration anticipée de majorité, à laquelle intervient ordinairement l'autorité publique.
Le nouveau Code civil de l'Empire allemand contient en ce sens des dispositions intéressantes à connaître. Il décide que le mineur ne peut être déclaré majeur qu'à Tàge de dix-huit ans révolus, à la condition qu'il y consente et que cette mesure serve ses intérêts. La déclaration de majorité émane du tribunal des tutelles; si le mineur est encore soumis à la puissance paternelle, le consentement de la personne qui exerce cette puissance est nécessaire, à moins
* Lehr, Éléments de droit civil anglais, p. 31.
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qu'elle ne soit investie ni de la garde de l'enfant, ni de l'administration de son patrimoine \ Enfin, la déclaration de majorité donne au mineur qui en bénéficie une capacité et des droits aussi étendus que ceux du majeur de vingt et un ans lui-même. Quant au mariage, il n*a pas^ dans le système du Code civil, l'effet que lui attribuent plusieurs autres Codes d'origine germanique*; il n'émancipe pas le mineur qui le contracte; toutefois la veuve mineure n'a pas besoin, pour être déclarée majeure, du consentement de celui qui exerce sur elle la puissance paternelle (C. civ. allemand, art. 3 à 5).
Jusqu'en 4870, la puissance paternelle survivait en Espagne, comme autrefois à Rome, à la majorité de vingtcinq ans, et l'émancipation seule pouvait y mettre fin. Aujourd'hui, et le Code civil de 1889 a formellement consacré ce système, la majorité de vingt-trois ans dégage l'enfant de ses devoirs d'obéissance, et, même avant cet âge, une émancipation peut l'en affranchir. Cette émancipation résulte, tantôt de l'octroi qu'en fait le pcre ou la mère qui exerce la puissance paternelle, tantôt du mariage du mineur (C. civ. espagnol, art. 314).
L'émancipation ne peut être octroyée par les père et mère qu'au profit d'un enfant âgé de plus de dix-huit ans et consentant (art. 318); elle se faitsoitpar un acte public, soit par une comparution devant le juge municipal, qui doit la mentionaer sur le registre civil; cette formalité est nécessaire pourluidonner effet au regard des tiers (art. 316). L'émancipation est irrévocable (art. 319). Elle permet au mineur
* Ce consentement n'est pas aussi rigoareosement exigé dans toutes les législations de formation germanique. C'est ainsi, qu'aux termes de Tart. 252 du Code civil autrichien, le mineur âgé de vingt ans a le droit de demander an tribunal tutélaire, après avis du tuteur et des parents les plus proches, de lui accorder la venia œtatis et de le déclarer majeur, même contre le gré de son père. Arrêt de la Cour suprême de Vienne du U juillet 1869 (Journal du dr. int, pr., 1876, p. 48).
*C. civ. autr., art. 174, L. hongroise XXIII de 1874; C. bernois, art. 165-4«; C. de Zurich, art. 276 ; C. de Soleure, art. 279. Cf. Lehr, Éléments de droit civil germanique, p. 388 et 400.
■de goaverner sa personne et ses biens comme s'il était majeur; mais jusqu'à sa majorité, l'émancipé ne peut emprunter, ni grever, ou aliéner ses immeubles sans le consentement de son père, ou, à défaut de ce dernier, de sa mère, ou, à défaut des deux, de son tuteur; il ne peut non plus comparaître en justice sans l'assistance de ces personnes (art. 317).
De son côté, le mariage produit de droit Témancipation, à quelque âge qu'il soit contracté (art. 313); mais celte émancipation n'est pas aussi pleine que celle dont il vient d'être parlé; elle comporte d'importantes restrictions. Tout d'abord, le mari âgé de moins de dix-huit ans ne peut administrer la société conjugale sans le consentement de son père, à défaut, sans celui de sa mère, et en l'absence de lous drux, sans le consentement de son tuteur; il ne peut pas comparaître en justice sans l'assistance de ces personnes; et même âgé de dix-huit ans, il ne peut, en aucun cas, tant qu'il n'est pas majeur, emprunter de l'argent, aliéner ou grever ses biens immeubles sans leur consentement (art. 59, al. 2 et 3). D'autre part, si un mineur non encore émancipé a contracté mariage contrairement aux prohibitions légales (art. 4o), l'administration de son patrimoine ne lui est remise qu'à l'époque de sa majorité; jusque-là, il n'a droit qu'à des aliments, dont le taux ne peut jamais dépasser le revenu de ses biens (art. 50, 3°).
Enfin, en dehors de l'émancipation proprement dite qui ne s'applique qu'aux mineurs encore soumis à la puissance paternelle, le mineur orphelin de père et mère peut être déclaré majeur par une délibération du conseil de famille, approuvée par le président de V Audiencia terrUo7'ial du dis- Iricl, le fiscal entendu; mais cette extension de capacité n'est possible que si le mineur est âgé de dix-huit ans, s'il y donne son assentiment, et si elle parait avantageuse à ses intérêts. Elle doit être constatée sur le registre des tutelles et mentionnée sur le registre civil; elle ne peut ctrc révoquée (art. 322 à 321).
L'émancipation est soumise, en Italie, à des règles voisines de celles qui sont posées par le Code civil français; signalons cependant deux différences : a) En dehors du mariage, le mineur italien ne peut jamais être émancipé qu'à rage de dix-huit ans (C. civ., art. 3H); b) Le père et, à défaut, la mère sont investis en Italie de la curatelle légale du mineur émancipé; et ce n'est que faute de Tun et de l'autre que le conseil de famille procède h la nomination du curateur (C. civ., art. 314 et 313), sans préjudice de la curatelle qui appartient de droit au mari sur la personne de sa femme mineure.
Aux Pays-Bas, l'émancipation consiste en une déclaration de majorité accordée par la Hau(e-Cour et approuvée par le roi. Cette déclaration ne peut intervenir que lorsque le mineur a dépassé vingt ans. La capacité du mineur ainsi émancipé est en principe égale à celle du majeur, sauf quelques exceptions : il ne peut contracter mariage sans le consentement de ses ascendants, et la Cour, en statuant sur son émancipation, peut lui interdire de faire des actes de disposition (C. civ., art. 474, 478 et 479)'.
Conflits. — Par application de quelle loi résoudronsnous les conflits de droit international privé qui s'élèveront en matière d'émancipation et de curatelle?
L'émancipation influe sur l'état de l'enfant; elle l'investit d'une capacité dont il a été jusqu'alors privé par le fait de son âge. C'est donc à la loi personnelle du mineur qu'il faut s'attacher pour reconnaître s'il satisfait à toutes, les conditions habilitantes que cette émancipation suppose, s'il a rage voulu, si les personnes sous l'autorité desquelles il est placé ont donné le consentement requis. De même les effets de l'émancipation sont régis par la loi du mineur; le tout, bien entendu, sous la réserve des exceptions que
* Laurent, op.cit.j t. VI, p. 119.
comj)ort(* l'applicalion de loule loi personoelle sur un territoire étranger*.
Un sujet anglais ne pourra valablement émanciper en France son enfajit mineur, de nationalité anglaise comme lui, parce que la loi personnelle dont ce dernier relève ignore Témancipation*; mais en revanche, rien n'empêchera ce mineur d'invoquer chez nous les tempéraments que la législation anglaise apporte, dès avant sa majorité, aux incapacités qui résultent de son âge.
On pourrait essayer de soutenir que le mariage d'un Anglais, célébré en France, produit son émancipation, en se fondant sur ce qu'il est de l'essence du mariage de soustraire le mineur à la dépendance de ses parents ou de son tuteur, en alléguant que la loi française qui fait résulter l'émancipation du mariage est une loi d'ordre public international r obligeant à ce titre tout ceux. Français et étrangers, qui habitent le territoire. Il y a encore là une confusion entre les deux ordres publics, dont nous avons ci-dessus établi l'existence parallèle et distincte. Lorsque le Code civil attache l'émancipation au mariage de nos nationaux mineurs^ il est guidé par l'intérêt des conjoints et de leurs enfants^ qui s'identifie dans une large mesure avec l'intérêt général de rÉtat; aussi comprend-on très bien que cette règle soit une règle A' 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 mineur est étranger; son conjoint Test 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 particuliers soient plus ou moins bien administrés! C'est à la loi étrangère d'y pourvoir;
* Froland, Mémoires, t. ÎI, p,*ir)97; Boullenois, op, cit., t. II, p. 48: Bouhier, Observations sur la coutume dé Bourgogne, cb." XXIV, n** 6-7; Aubry et Rau, 5" éd., t. I, § 31, p. 134.; Laurent, op. cit., t. VI, p. 110 et 8.; Brocher, op. cit., t. I, p. 361 ; Jurisprudence de la Louisiane (Journal du dr. int.pr., 1876, p. 127).
* Laurent, op. cit., t. VI, p. 117.
el la souveraineté territoriale n'a aucune raison pour entraver son application.
Au lieu de deux législations, dont Tune consacre, dont l'autre repousse la pratique de l'émancipation, 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'offensent en rien V ordre public international àdiVi^ 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.
Autre conflit. Un mineur français est émancipé en pays étranger. Dans quelle forme scra-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? 11 n'y a aucune raison, croyons-nous, pour laisser ici de côté la règle Loctis refjit 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 parla 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
* V. ci-de88U8, p. 99; Bouhier, op. cit., ch. XXVIII, n° 86; Boullenois, op. cit., t. II, p. 49 ; Brocher, op. cit., t. I, p. 362 ; Contra, Froland, t. II, p. 831 ; Duguit, op. cit., p. 101 et s.
au domaine de la règle Lociis régit actum, certaines conditions habilitantes, comme celle qui soumet en France l'émancipation du pupille à l'assentiment préalable de son conseil de famille, comme celle qui subordonne, aux Pays-Bas, la déclaration de majorité du mineur à une décision de la Haule-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'autre part, remploi des formes françaises soit interdit à nos nationaux par suite de l'absence de fonctionnaires analogues à nos juges de paix, ou tout au moins de leur refus d'accomplir des 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 l'émancipation, à la suite de la délibération du conseil de famille, qu'il aura réuni et présidé de la manière qui a été dite ci-dessus*; le tout conformément aux prescriptions de la loi française.
Les effets de l'émancipation sont gouvernés par la loi personnelle du mineur. C'est elle qui détermine s'il doit être 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 étranger. Tout ce qui a été dit à cet égard, à propos des pouvoirs du tuteur, trouve ici son application.
Enfin, c'est à la loi nationale du mineur émancipé qu'il appartient de dire si et dans quelles conditions la mesure
* Cf. ci-dessus, p. 326 et s.; Louiche-Desfontaînes, op. «7., p. 336.
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dont il a bénéficié peut être révoquée' ; à elle aussi de dire si les actes accomplis en dehors des pouvoirs qui en sont résultés pour lui peuvent être rescindés ou réduits, et de fixer le délai dans lequel Tacliou en rescision ou en réduction pourra être intentée, pourvu que ce délai n'excède pas celui que la législation locale assigne à la prescription extinctive des actions de cette naturel .
Ces règles sont générales; elles sont communes à toutes les hypothèses où Témancipation se produit, que Témancipalion ait pour point de départ un acte de volonté directe ou qu'elle dérive du mariage. Toutefois, en ce qui concerne la femme mineure dont le mariage modifie la nationalité, il n'est pas inutile d'observer que c'est la loi de sa patrie nouvelle, et non celle du pays qu'elle abandonne, qui doit être consultée : en effet l'émancipation est une conséquence du mariage; elle n'apparaît qu'au moment où le mariage lui-même, régulièrement célébré, a donné à la femme la nationalité de son mari; la loi de ce mari est devenue la sienne; seule elle a qualité pour régir désormais la capacité que cette femme vient d'acquérir'. Le tribunal de commerce de la Seine a jugé en ce sens, le 9 mars 1897, que l'acceptation d'une traite, donnée avec la seule autorisation du mari par une femme mineure française, devenue italienne à la suite de son mariage, est nulle et de nul effet, la loi italienne imposant au mineur émancipé l'obligation d'obtenir pour tous les actes qui excèdent la simple administration, l'autorisation de son conseil de famille et l'homologation du tribunal*.
* Albéric Rolin, op. cï7., t. Il, p. 223.
" V. ci-dessus, p. 342; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 223. ^ Ch. Brocher, op. cit., t. I, p. 361 ; Albéiic Rolin, op. cit., t. II, p^
* Pand. fr. pér., 1897. 5. 45; le Droit du 14 avril 1897.
Section II. — Incapacités résultant d'une infériorité intellectuelle.
Ce n'est pas seulement aux mineurs, à ceux, que Tàge rend incapables de veiller par eux-mêmes à leurs intérêts, que le législateur doit sa protection. 11 est des majeurs qui, à raison de certaines infirmités intellectuelles ou morales, 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 protectrices, dont le caractère et Terficacité varient avec l'altération plus ou moins grande des facultés qui les rend nécessaires.
Législation comparée. — Le Code civil français permet d'interdire le majeur ywi est dans tin état habituel d'imbécillité, de démence ou de fureur (art. 489). Cette interdiction, dont l'effet est d'assimiler celui qui Ta encourue « au mineur, pour sa personne et pour ses biens » (G. civ., art. 509), et, par conséquent, de le placer en tutelle, est prononcée par le tribunal de première instance de son domicile, sur la demande des personnes intéressées, qui sont toujours les parents au degré successible et le conjoint de Taliéné, dans certains cas le ministère public, à la suite d'une procédure minutieusement réglementée par le Code civil (art. 492-500) et par le Code de procédure civile (arl. 890-897).
L'interdit est incapable comme le mineur, sur la condition duquel sa propre condition est modelée (C. civ., art. H24). 11 est représenté dans les actes juridiques qui le concernent par un tuteur, qui est ordinairement nommé par le conseil de famille, conformément aux règles dont l'exposé précède; la loi, en effet, n'établit en cette matière qu'une seule tutelle légale, celle du mari qui esl de droit tuteur de sa femme interdite. Les causes d'excuse,
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d'incapacité» d'exclusion, qui peuvent être invoquées par le tuteur ou coatre lui, ses droits et ses obligations, les jçaranlies qu'il doit offrir, sont d'ailleurs les mêmes que dans la tutelle du mineur.
Lorsque la démence n'est pas habituelle et que par suite l'interdiction ne peut être prononcée, la loi donne au tribu nal la faculté de placer à côté du faible d'esprit, et même du simple prodigue, une personne qui, sous le nom de conseil judiciaire, devra l'assister dans cerlains actes juridiques d'une importance particulière, énumérés dans l'article 513 du Code civil, et en dehors desquels il conserve toute sa capacité. La nomination du conseil judiciaire est provoquée par ceux qui ont qualité pour demander Tinlerdiction; la procédure est la même, le jugement doit éga- ■ lennent être rendu public dans les formes prévues par Tart. 501 du Code civil et par la loi du 16 mars 1893 qui est venue renforcer ses dispositions*.
Enfin, tout aliéné, même non interdit et auquel aucun conseil judiciaire n'a été nommé, peut, et doit, dans certaines circonstances, être interné dans une maison de santé ; et, par le fait de cet internement dont la loi du 30
* Cette loi, qui complète Tart. 601 du Code civil, et qui modifie les art. 896 et 897 du Code de pi océdure civile, s'exprime ainsi qu'il suit : Art. 1*'. « Il «et ajouté à Tart. 501 du Code civil, une disposition ainsi conçue : Un extrait sommaire du jugement ou arrêt sera transmis, par l'avoué qui l'aura obtenn, au greffe du tribunal du lieu de naissance du défendeur, dans le mois du jour où la décision aura acquis l'autorité de la chose jugée. Cet extrait sera mentionné par le greffier, dans un délai de quinze jours, fiur WCL registre spécial, dont toute personne pourra prendre communication et se faire délivrer copie. Le greffier, dans un nouveau délai de quinze jours, adressera à lavoué un certificat constatant l'accomplissement de la formalité. A Végard des individus nés à l'étranger, les décisions seront mentionnées, dans les mêmes formes et délais, sur un registre tenu au greffe du tribunal de la Seine; ce registre mentionnera également les décisions relatives aux individus nés dans les colonies françaises, indépendamment du registre qui sera tenu au greffe de leur lieu d'origine. Tonte contravention aux dispositions ci-dessus commise par les greffiers on avoués, sera punie d'une amende de 50 francs, sans préjudice de tous dommages-intérêts. Art. 2. « Les art. 896 et 897 du Code de procédure civil «ont modifiés ainsi qu'il suit : Arf. 896. Le ju.îremcnt qui prononcera
juin 1838 a régie avec soin les conditions, son élat et sa capacité subissent quelques modifications. Ses biens soot désormais gérés par un administrateur provisoire dé^ pourvu de tout droit de disposition, dont les pouvoirs, d'ailleurs renouvelables, expirent de droit après un délai de trois ans, et dont les immeubles ne sont grevés au profit de Taliéné d'aucune hypothèque légale : il est vrai qu'en le nommant, Je tribunal peut lui imposer une garantie hypothécaire, générale ou spéciale, jusqu'à concurrence d'une somme qu'il détermine. L'aliéné interné est en principe incapable, mais tandis que l'annulation des actes faits par l'interdit est obligatoire pour le juge, si lui ou ses héritiers la réclament, celle des actes que l'aliéné non interdit, mais interné, a accomplis, n'est pas nécessairement imposée aux tribunaux, s'il est prouvé qu'ils ont été pas-* ses dans un intervalle lucide. Dans Tune et dans l'autre hypothèse, l'action en nullité se prescrit par dix ans; mais le point de départ de cette prescription varie, suivant que l'aliéné a été interdit, ou seulement interné : dans le premier cas, elle court de la mainlevée de rinterdiclion ou du décès de l'interdit; dans le second cas, elle court du jour où l'aliéné ou ses héritiers ont eu connaissance, soit par une signification, soit par toute autre voie, de l'acte sujet à annulation.
Les législations étrangères, se sont, comme la loi française, préoccupées d'assurer aux insensés et aux prodigues l'assistance dont ils ont besoin :
En Angleterre, les aliénés [Itmatics] et les idiots' peudéfense de plaider, emprunter, recevoir un capital mobilier ou en donner décharge, aliéner ou hypothéquer sans assistance de conseil, sera affiché et inscrit au greffe dans la forme prescrite par Tart. 501 du Code civil. ArU 897. Les demandes en mainlevée d'interdiction ou de conseil judiciaire seront soumises, quant à Tinstruction et au jugement, et quant à la publicité de la décision, aux mêmes règles que les demandes en interdiction ou nomination de conseil ».
' La loi anglaise assimile aux idiots les individus sourds, muets et aveugles de naissance. Lehr, Éléments de droit civil anglais, p. 40. Cf. Ia
LE CONFLIT DES LOIS. 36t
vent être frappés d'incapacité, par une décision émanant de magistrats spéciaux [rnasters in lunacy), ou, si 1 infériorité mentale n'est pas suffisamment justifiée et si le malade en exprime le désir, par le verdict d'un jury, rendu après une enquête de lunatico inqiiireyulo. Une commission spéciale est alors instituée à l'effet de veiller sur la [)ersonne et sur les biensdc l'incapable. Ceux dont l'aliénation mentale a été ainsi caractérisée ne peuvent valablement s'obliger et disposer de leurs biens. Les donations qu'ils ont consenties sont frappées d'une nullité radicale; et les engagements qu'ils ont pris ne peuvent leur être opposés. Le mariage contracté en temps d'interdiction n'est pas valable. D'ailleurs aucune incapacité n'atteint le prodigue, ou celui dont la faiblesse d'esprit ne va pas jusqu'à l'aliénation ou à l'idiotisme.
Le Code civil allemand (art. 6) permet d'interdire : 1"^ toute personne qui, par suite de maladie mentale ou de faiblesse d'esprit, est dans l'impossibilité de gérer ses affaires; â*" ceux qui, par leur prodigalité, s'exposent ou exposent leur famille à l'indigence; 3° ceux enfin qui, à raison de leurs habitudes d'ivrognerie, sont incapables d'administrer leur patrimoine, exposent leur famille à l'indigence ou compromettent la sûreté d'autrui. L'interdiction prend fin en même temps que la cause qui Ta fait prononcer. L'interdit est assimilé sous le rapport de la capacité au mineur sorti de Vijifantia (C. civ., art. 114). Les règles contrés remarquable étude de M. Ernest Bertrand, sur les diverses législations relatives aux aliénés, publiée en 1872 par la Société de législatiou comparée, p. 5 à 44; p. 73 et s. — V. aussi, dans V Annuaire de législation étrangère, 1884, p. 56 et s., une loi du 25 août 1883 sur le placement des aliénés poursuivis pour crimes et délits (notice et traduction de M. Paul Baillière); ibid.. 1886, p. 18, et 1887, p. 13, le Lunacy Acls Amendment Act (c. 52) de 1886 ; ibid., 1887, p. 36, VAct of giving fad- Hties for the care, éducation and training of idiots and imbéciles, du 25 juin 1886 ; entin et surtout ibid.j 1891, p. 15 et s., le Lunacy Act du 29 mars 1890; cette loi, d'une portée générale, a codifié en 342 articles les nombreuses dispositions législatives qui, jusqu'à ce jour, avaient gouverné la condition des aliénés.
cernant la tutelle des nnineurs lui sont en général applicables (C. civ., art. 1896 et 1897), sauf certaines différeoces écrites dans les art. 1898 à 1908.
Le niajeur qui n*est pas en tutelle peut recevoir un curateur pour sa personne et ses biens, lorsqu'à la suite d'infirmités corporelles, spécialement s'il est sourd, aveugle ou muet, il est incapable de diriger ses affaires. Lorsque ses infirmités Tempêchent de soigner certaines affaires particulières ou un certain genre d'affaires, un curateur peut lui être nommé pour ces affaires. Dans tous les cas le consentement de l'infirme est nécessaire, sauf impossibilité {C. civ., art. 1910).
En Autriche, la tutelle des aliénés interdits est organisée à peu près de la même manière qu'en Allemagne'; en Hongrie, elle est régie parla loi de 1877 sur la tutelle, aux termes de laquelle (art. 28), « les majeurs sont mis en curatelle a) en cas de maladie mentale ou de surdité, b) en cas de faiblesse d'esprit, c) en cas de prodigalité' ».
Le Code civil est encore en vigueur en Belgique, en ce qui touche l'interdiction et la dation de conseil judiciaire. Quant à la condition juridique des aliénés non interdits, mais placés dans une maison de santé, elle est régie par la loi du 18 juin 1830, niodifiée et complétée par celle du 28 décembre 1873 — 25 janvier 1874, et par les règlements du !•" juin 1874 et du 31 octobre 1879'. Ces textes combinés établissent un régime analogue à celui qu'a consacré en France la loi de 1838; notons toutefois que l'art.
* Bertrand, op. cit., p. 104. Sur rintornement des aliénés en Autriche, V. les arrêtés du 14 mai 1874 (Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 232) et du 4 juillet 1878 (Annuaire de législation étrangère, 1879, p. 221).
* Annuaire de législation étrangère, 1878, p. 243. Aj. sur le placement des aliénés dans les maisons de santé, la loi XIV de 1876 sur le règlement du service sanitaire (art. 72 et s.). Annuaire de législation étrangère, 1877, p. 377.
' Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 391 ; notes de M. Daguin. Cf. Bertrand, op. cit., p. 85 et s.; Laurent, op. cit., t. VI, p. 123 et 8.
47 de la loi de 1830 attribue à Taliéné non interdit une hypothèque légale sur les biens de Tadministrateur auquel est confiée la gestion de son patrimoine.
Eq Espagne, les personnes que leurs infirmités physiques ou l'altération de leur intelligence, dûment constatées, rendent incapables de se diriger dans la vie civile et de gouverner leur fortune, sont interdites et pourvues d'un tuteur. L'interdiction des fous, des insensés, des sourdsmuets majeurs, peut être provoquée par le conjoint de rincapable et par ceux de ses parents qui ont vocation à sa 'èuccessxon ab intestat (C. civ. espagnol, art. 214). Le ministère public a le devoir de la demander : 1** s'il s'agit d'un fou furieux; 2" s'il n'existe ni conjoint ni héritier présumé; 3" si ces personnes sont mineures ou n'ont pas la capacité nécessaire pour comparaître en justice (art. 213). Le tribunal auquel il appartient de prononcer l'interdiction, el, s'il se trouve en présence d'un sourd-muet, d'en mesurer les conséquences à son incapacité réelle (arl. 218), doit examiner par lui-même celui contre lequel elle est demandée, et prendre l'avis du conseil de famille (art. 216); mais les parents qui ont eu l'initiative de la mesure ne peuvent être entendus à ce titre (art. 217). La tutelle des fous et des sourds-muets interdits est déférée : 1* à répoux non séparé légalement; 2** au père, et s'il y a lieu, à la mère; 3** aux enfants; 4° aux ascendants; 5° aux frères et aux. sœurs, qui ne seraient pas mariées, en donnant la préférence au double lien de parenté. S'il y a plusieurs enfants, ou frères et sœurs, on préfère les hommes aux femmes, et Tainé au plus jeune. Si des ascendants paternels et maternels se trouvent en concours, on préfère les mâles, et, dans le cas où ils sont de même sexe, ceux de la ligne paternelle (art. 220) '.
Les prodigues, eux aussi, peuvent être placés en tutelle, à la suite d'une déclaration rendue par le tribunal, après
* V. ci'dessuB, p. 285, note 1.
débat contradicloire. Celle déclaration, que seuls Tépoux elles héritiers réservataires du prodigue, exceptionnellement aussi le ministère fiscal, ont le droit de provoquer (art. 222), spécifie les actes qui lui seront désormais interdits, ceux que le tuteur accomplira valablement en son nom, et les cas où le conseil de famille devra être consullé (art. 221). D'ailleurs, la déclaration de prodigalité ne dépouille pas celui qu'elle frappe de la puissance paternelle et de Taulorité maritale, elle ne donne au tuteur aucun droit sur la personne même du prodigue (art. 224). Ce dernier a-t-il des enfants d'un premier mariage, c'est au tuteur qu'est confiée l'administration de leurs biens. Quant aux biens des enfants communs, quant aux biens dépendant de la société conjugale, aux biens dotaux et paraphernaux de la femme, celle-ci les administre à son gré ; mais leur aliénation est toujours subordonnée à l'autorisation de justice (art. 223). La tutelle du prodigue est attribuée: 1** au père, à son défaut à la mère; 2° aux ascendants paternels et maternels; 3° à l'aîné des enfants mâles émancipés (art. 227). Enfin, en l'absence de parents appelés par la loi à gérer la tutelle, aussi bien quand il s'agit de prodigues que quand il s'agit de fous ou de sourds-muets, c'est au conseil de famille qu'appartient la désignation du tuteur (art. 231).
En Italie, l'interdiction totale de l'aliéné et l'interdiction partielle du faible d'esprit et du prodigue sont organisées d'une manière presque identique aux règles posées à cet égard par la loi française (C. civ. italien, art. 32ià 342). Notons cependant qu'à la différence de ce qui arrive en France, la tutelle de Tinterdit y est de plein droit déférée à son père ou à sa mère, lorsqu'il n'a pas de conjoint majeur et non séparé ; et que d'autre part le tuteur ne peut être nommé par le conseil de famille, que si le dernier mourant des père et mère n'a pas, en vue de TinterdictioD deson enfant, désigné, par testament ou par acte notarié, celui qui devra prendre soin de sa personne et de ses biens.
Au\ Pays-Bas, indépendamment des dispositions légales (C. civ., art. 491 et s.) qui gouvernent l'interdiction et la mise en curatelle des aliénés et des prodigues, entièrement calquées sur les art. 489 et suivants du Code civil français, la ' surveillance de TÉtat sur les personnes atteintes de maladies mentales et le placement de ces dernières dans une maison de santé ont été réglementés par une loi du 27 avril 1884, qui donne à leur bon traitement et à l'administration de leurs biens les garanties les plus étendues*.
Enfin, en Russie, toute personne dont la famille a signalé Tétat mental aux autorités de sa résidence est soumise à un examen médical. Lorsque de cet examen, auquel il est procédé en présence d'un comité composé de fonctionnaires et de magistrats, résulte la preuve que la maladie existe, le comité peut prendre les mesures provisoires qu'elle nécessite; mais c'est au Sénat de TEmpire qu'appartient la décision dernière; il confie l'aliéné aux soins de ses parents les plus proches, et ce n'est que sur leur refus qu'il ordonne son internement. Les biens de l'aliéné sont remis à ses héritiers, mais ceux-ci n'ont pas le droit de les aliéner ou de les hypothéquer de son vivant, et sont tenus d*en conserver les revenus pour les lui remettre en cas de guérison. Cette administration ne prend fin que lorsque la guérison a été constatée par le comité d'examen dont il vient d'otre parlé, et que son avis a obtenu la ratification du Sénat^
Conflits. — Un étranger frappé d'aliénation mentale, tout au moins faible d'esprit 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'affirmative doit préva-
' V. la traduction de cette loi, accompagnée d'une notice et de notes par M. P. Dareste, dans V Annuaire de législation étrangérCy 1885, p. 507 et 8.
* Rapport de M. Roussel au Sénat, 1884. Annexes, v"> Bussie,
loir, à quelle législalion apparlieadra-l-il do préciser les mesures qui devront être prises?
Sans aucun doute le tribunal français sera fondé à ordonner les actes conservatoires, nécessités par rculretien des biens de l'aliéné et par le soin de sa personne*; les autorités françaises auront, eu 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 juslification dansTarticle 3, § 1 du Code civil, et dans le droit supérieur de police que l'État exerce dans toute rétendue de son territoire, auront un caractère provisoire et n'inûueront pasd'une manière directe sur Télat et sur la capacité de Tétranger; elles seront exclusivement gouvernées par la loi française.
» Trib. Seine, 5 juillet 1836 (Le Droit du 6 juillet 1836) ; Rouen, 5 décembre 1853 (D. P. 1854. 2. 123) ; Trib. Seine, 6 août 1885 (Journal du, dr, int. pr,, 1885, p. 683) ; — Milan, 13 juin 1871 et Casa. Turin, 13 juin 1874 (Journal du dr, int pr., 1874, p. 330); Lucques 1" septembre 1876 (Monit.deitrib., 1876, p. 365). — C. sup.de Vienne, 31 juillet 1878 (Journal du dr. int. pr., 1883, p. 72).
' V. Trib. Seine, 10 mai 1876 {Gazette des trib. du 15 juin 1876) ; Trib. VersailleB, 10 décembre 1885 (cité dantj un jugement du tribunal de la Seine du 30 juillet 1887; Le Droit du 5 août 1887). — Une loi ottomane du 15 mars 1876 (19 séfer 1293) s'occupe de Tinternement des sujets étrangers dans les asiles d'aliénés de TEmpire ; elle exige que, dans les trois jours qui le suivent, on dresse un rapport des circonstances qui l'ont accompagné, qu'on y joigne un certificat du médecin de l'établissement et que le tout soit transmis au consulat auquel ressortit le malade [Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 675). — Dans le canton de Neuchatel, une loi du 23 mai 1879 (art. 5) subordonne le placement d'an aliéné étranger dans une maison de santé à la production d'une déclaration des autorités de son pays d'origine ou des agents diplomatiques qui le représentent, justitiant que la demande d'internement a été portée à leur connaissance et qu'ils l'autorisent {Annuaire de législation étrangère, 1879, p. 641). — Plusieurs conventions ont été conclues par la France en vue d'assurer l'assistance internationale et le rapatriement des aliénés indigents. V. la déclaration franco-brémoise du 20 octobre 1866 et la convention franco-suisse du 27 septembre 1882. D'autre part une circulaire do ministre des affaires étrangères du 2 avril 1887 (Chevrey-Rameau, Répertoire diplomatique et consulaire, suppl. 1886-1887, p. 734) a tracé aux chefs des postes diplomatiques et consulaires français les règles à 6Qi\7e pour le rapatriement des aliénés français résidant en pays étranger.
Daos 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 Tautorité française*.
Faut-il aller plus loin et permettre aux tribunaux français de prononcer l'interdiction d'un étranger ou de lui nommer un conseil judiciaire? C'est là une question très discutée; elle sera examinée plus tard. Supposons-la dès à présent résolue par Taffirmalive; 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 laliéné dans sa capacité ; elle le ramène en quelque sorte à la minorité, dans sou 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, ssoit 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 telle personne peut ou non être interdite ou munie d'un conseil judiciaire. L'Anglais, aveugle de nais-
> Douai, 18 février 1848 (D. P. 1848. 2. 175); 9 août 1886 (Journal dudr, inLpr., 1887, p. 451 ; Pand. fr. pr., 1887. 2. 262). V. au88i Brocher, op, ci<., t. I, p. 368.
* Boullenois, op, cit,, t. I, p. 59; Fœlix, op. cit., t. II, p. 207 ; Asser et Rivier, op, cit., n. 60; Brocher, op. cit., t. I, p. 364 et s.; Despagnet, op. cit., 2« éd., n"" 456 et 8., p. 461 et 8. V. aussi Vincent et Penaud, Dic^ dedr. int.pr., v« Interdiction, Conseil judiciaire, n*»* 27 et s.j Journal du dr. int. pr., 1890, p. 4G4 et s., Questions et solutions pratiques
sance, sera valablement soumis à rinlerdiction en France. Inversement l'Anglais prodigue non domicilié en France, ne pourra y être pourvu d'un conseil judiciaire*.
C'est la loi personnelle de l'incapable 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 Fintérêt général, dans les cas où celte 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 «ffets de Fintcrdiction, soit par rapport à la personne, soit par rapport aux biens de Finterdit, 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^; le Maltais, dont l'interdiction aura été prononcée par un tribunal français, se verra nommer par ce tribunal même un curateur ^ Enfin les attributions du tuteur et du curateur *, les garanties qui devront être exigées d'eux, ainsi que la capacité conservée par Finterdit, 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
' Paris, 31 juillet 1895 {Journal du dr. intpr., 1896, p. 147).
2 Cf. Trib. cîv. Seine, 30 juillet 1887 (U Droit du 5 août 1887).
3 Trib. civ. Tunis, 23 novembre 1891 (Journal du dr, int pr,, 1892, p. 766).
* Gand, 26 mare 1847 (Pasicrisie, 1848. 2. 34).
5 Trib. Bruxelles, 4 février 1861 [Belg.jud,, 1861, p. 791).
haut. Si rautorité 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 l'interdiction 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 Tincapable que l'interdiction émane; alors en effet, et indépendamment de toute déclaration A'exequatur^y l'individu reconnu incapable dans son pays, à raison de son insuffisance intellectuelle, ne peut réclamer ailleurs une aptitude que sa loi personnelle, appliquée par le jugement qui Ta interdit, lui refuse. « Le national qui se rend en pays étranger y vient marqué pour ainsi dire du sceau de sa loi nationale et du sceau des décisions judiciaires qui ont fixé dans son pays son état et sa capacité' ». L'autorité locale n'a aucune mesure à prendre pour leur assurer effet; elle se trouve en présence d'une constatation de fait régulière, qui échappe à son examen, et qu'elle doit respecter dans toutes celles de ses conséquences qui ne sont pas inconciliables avec ï ordre public international'' ,
* Cf. en ce sens an remarquable jagement da tribunal de la Seine, du '26 décembre 1882 [Journal du dr. int.pr,, 1883, p. 51 et, dans la Revue critique de légisL et dejurisp., 1883, p. 733, examen doctrinal par M. L. Renault). V. aussi Journal du dr. int. pr,, 1890, p. 470, Questions et solutions pratiques, et sur Tapplication du traité franco-suisse de 1869 (V. ci-dessuB, p. 324, note 1), à la dation du conseil judiciaire , Nîmes, 28 février 1881 (Sir. 1882. 2, 111, D. P. 1882. 2. 106).
* Voy. ci-dessus, p. 332 et ci-dessous, tome cinquième. •Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 226.
* Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers, p. 374 ; Bertauld, Questions doctrinales, t. I, p. 127 ; Aubry et Rau, 5^ éd., t. I, §31, p. 143; Fiore(trad. Pradier-Fodéré), p. 302 ; Louiche-Desfontaines, op. cit., p. 324 et s.; Laurent, op. cit., t. VI, p. 134 et s.; Brocher, op. ctï., t. I,p. 364 et s.; Bard, op. cit., t. I, p. 253 et s.; Moreau^ Effets internationaux des jugements, Paris, 1884, p. 47; Asser et Rivier, op. cit., p. 131 ; Despagnet, op. cit., 2» éd., p. 461 et s.; Surville et Arthuys, op. cit.,
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Nous ne saurions doue approuver les décisions par lesquelles le tribunal de la Seine, et, après lui, la Cour de Paris* , ont refusé de reconnaître comme susceptible de produire ses effets en France la déclaration d'interdiction portée en 1833 contre le duc Charles de Brunswick par ses plus proches agnats, conformément à la législation qui était la sienne. A la vérité ces décisions s'autorisent des circonstances politiques dans lesquelles Finterdiction avait été prononcée. « Considérant, dit la Cour, que Tacte des 6 février et 14 mars 1833, par sa forme, par l'autorité dont il émane, par la personne à laquelle il s'applique, parles circonstances dans lesquelles il est intervenu, parles motifs sur lesquels il est fondé, est un acte essentiel/ement politique, dont les effets ne peuvent se régler par le droit civil. — Considérant qu'un acte de cette nature ne peut affecter la capacité civile d'un étranger en France et n'y peut
2** éd., p. 336 et s.; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 228 et s. — V. aussi Paris, 21 mai 1885 (Journal du dr. irU. pr., 1891, p. 493) ; Trib. Seine, 19 janvier 1889 {ibid., 1890, p. 870). — Trib. fédéral suisse, 20 avril 1888 {Rep,jurisp. pat, 1888, p. 888). — Trib. rég. sup. d'Hambourg, 21 mars 1894 (Zeitschrifl fâr internationales Privât und Strafrecht, 1894, p. 571). — Au contraire, la jurisprudence anglo-américaine persiste & dénier en principe tout eSet au jugement d'interdiction rendu en pays étranger,. au point de vue de l'administration de la personne et des biens de Fincapable. Voy. B. Phillimore, §§ 563 et 564 ; Story, § 499 ; Wharton, §§ 261 et 262 ; Dudley Field, n« 634 et 889 ; Alexander, dans le Journal du dr, int.pr,, 1879, p. 721. Toutefois, ici comme pour la tutelle des mineurs (V. ci-dessus, p. 318, note 1), la pratique apporte à cette régie quelques tempéraments en Angleterre. C^. Westlake, dans la Revue du dr. int., 1881, p. 435-436 ; Dicey et Stocquart, op. cit., t. I, p. 433 : « On ne reconnaît pas, disent ces derniers auteurs, le statut du curateur étranger comme lui donnant, par le seul fait de sa nomination, le droit de gérer la personne et les biens de Tinterdit en Angleterre. Mais le curateur, par le fait de sa nomination dans un pays étranger, conformément à la loi étrangère, étant devenu possesseur à certains points de vue des biens de rinterdit, il peut faire reconnaître ses droits à cet égard par un tribunal anglais, comme il pourrait le faire s'il était devenu acquéreur de ces biens, ou s'il avait été nommé syndic d'une faillite. C'est là, en effet, un droit acquis par un acte juridique passé en vertu d'une loi étrangère et qui, par conséquent, doit être homologué dans notre pays. i» * Paris, 16 janvier 1836 (Sir. 1836. 2. 70). .
recevoir aucune exécution ». Fœlix a très bien relevé ce que ces motifs ont de dangereux el de contraire aux principesV Étant donné que Tinterdiction du prince allemand avait pour but de l'empêcher de dissiper .sa colossale forlune en entreprises inconsidérées et sans issue, Vordre public international en France n'en aurait aucunement souffert; il n'y avait pas là une mesure de proscription politique, qui aurait été condamnée par notre droit public, mais une simple mesure d'ordre privé, ressortissant au droit de famille. Refuser de tenir compte de cette interdiction, c'était mettre le duc de Brunswick en dehors du droit commun; c'était l'affranchir de l'application des lois personnelles d'état et de capacité, dont un simple particulier ne peut récuser l'empire; c'était avoir deux poids et deux mesures*.
On a soutenu d'autre part que les étrangers ne peuvent se prévaloir en France des incapacités dont ils ont été frappés dans leur pays pour cause de démence ou de prodigalité que si la décision judiciaire qui a prononcé ces incapacités a été rendue publique sur notre territoire ou tout au moins a été connue des Français qui ont traité avec l'incapable. C'est ainsi que le tribunal de la Seine a jugé, le 17 mars 1885, que le sujet prussien pourvu d'un conseil judiciaire par ses juges nationaux n'est pas fondé à invoquer en France, pour se soustraire aux obligations résultant d'un billet à ordre qu'il a souscrit, l'incapacité dont il est frappé, s'il ne peut établir que la décision du tribunal prussien a été publiée en France. « Cette décision, dit le tribunal, ne peut être opposée aux tiers qui traitent de bonne foi et font confiance à la situation apparente de l'étranger, qu'ils ont pu, à bon droit, considérer comme capable de s'engager' ». 11 y a là, croyons-nous, une application re-
« Op. cit., t. II, p. 212.
• V. cependant de Bar, op, cit., 1. 1, p. 426 ; Albéric Rolin, op. cit», t. II, p. 226.
' Le Droit du 11 avril 1885. Ce jugement a été confirmé par la Cour de
grettable de la jurisprudence consacrée en 1861 par la Cour de cassation dans l'arrêt Lizardi*; c'est par l'intérêt des tiers, par Tintérêt des Français qu'on prétend limiter et tenir en échec l'application des lois étrangères et des jugements étrangers qui sont relatifs à l'état et à la capacité des personnes. Les raisons que nous avons fait valoir à rencontre de cette jurisprudence conservent toute leur valeur; elle ne peut se défendre, nous l'avons dit, que dans la mesure où Tincapable étranger aurait surpris, par des manœuvres dolosives, la bonne foi de l'autre partie.
On insiste. Ce n'est pas uniquement l'intérêt privé do Français qui s'oppose à ce qu'un jugement étranger portant interdiction ou nomination d'un conseil judiciaire soit mis à exécution en France, s'il n'y a reçu aucune publicité; c'est l'intérêt général. Les mesures de publicité prescrites en celte matière par la loi française sont commandées par Y ordre public international; leur observation s'impose doue à tous, sans distinction de nationalité. Rien ne nous parait moins prouvé ; et nous ne voyons pas bien en quoi les grands intérêts de notre pays se trouveront mis en péril parce qu'un Français négligent ou insouciant aura traité avec un étranger dont il ignorait l'incapacité. « S'il est vrai, comme le dit très justement notre collègue M. Surville, que l'intérêt des tiers soit un des critériums auxquels on peut reconnaître que telle ou telle mesure est d'ordre public, il ne faut cependant pas exagérer la portée de cette idée; sinon, on en arriverait bien vite, et de proche en proche, à proscrire absolument l'application de toute loi étrangère sur notre territoire. Or cette loi ne doit logiquement être mise de côté que si l'on peut relever à la charge de l'incapable des agissements ayant le caractère de quasi-délit et
Paris, le 10 mare 1890 [La Loi du 27 avril 1890 ; Revue prat. de dr. int. pr., 1890-1891, 1. p. 126). Cf. Albéric Rolin, op, cU., t. II, p. 229.
* V. ci-desBus, p. 148. — Cf. Cass., 27 mare 1865 (Sir. 1865. 1. 261, D. P. 1865. 1. 383) ; Trib. Seine, 1" juillet 1886 {Journal du dr. int. pr., 1887, p. 178).
teodant à faire croire à une capacité qui faisait défaut' )>.
Eofin, c'est d'après la loi personnelle de l'incapable qui a fixé les causes et les efTels de son incapacité, que devront être appréciés les événements qui marqueront sa fin. Et, remarquons-le, cette loi personnelle sera, non pas nécessairement celle qui a présidé à l'interdiction totale ou partielle du fou ou du prodigue, mais la loi dont un changement de nationalité l'aura rendu sujet, au jour où un tel événement viendra à se produire*.
L'Institut de droit international a formulé de la manière suivante, dans sa session de Cambridge, en 189S, les règles qui lui paraissent propres à prévenir ou à résoudre les conflits de lois, relativement à la tutelle des majeurs^
Art. l'^ — L'interdiction des majeurs est régie par leur loi nationale.
* Sarville, dans la Revue antique de législ. et de jurisprudence, 1894, p. 259. — V. aussi trib. civ. Seine, 28 mars 1893 (Journal du dr. int.pr., 1893, p. 860) ; 30 juin 1894 (ibid., 1895, p. 103). Les motifs sur lesquels se fonde le premier de ces deux jugements sont particulièrement énergiques dans le sens de notre opinion : ce Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent ces personnes, en quelque lieu qu'elles se trouyent, même en dehors de leur pays d'origine ; cette règle, édictée en l'art. 3 du Code civil pour les Français résidant en pays étranger, est observée en France pour les étrangers qui y résident. — Ce qui est dit des lois concernant l'état et la capacité des personnes doit s'entendre également des décisions judiciaires régulières et conformes aux lois, qui ont apporté des modifications dans la capacité des personnes, et notamment des jugements dHnterdiction ou de dation de conseil judiciaire, qui frappent ceux qui en sont Vobjet. — Il suit de là que Vétranger muni d'un conseil judiciaire ou interdit dans son pays et dont la capacité a été restreinte, se trouve en France, lorsqu'il y vient plaider, avec la capacité restreinte du jugement étranger qui a modifié son statut personnel, — Dès lors, on ne saurait, en France, pas plus se prévaloir de l'ignorance où ^on a pu être du jugement modificatif de sa capacité non publié en France qu'on ne saurait se prévaloir de Vignorance où Von est de la loi étrangère qui n'est pas publiée ni connue en France, Il est donc constant qu'un pareil jug'iment doit produire effet en France indépendamment de toute publicité spéciale ».
* V. Zeitschrift fur internationales Privât und Strafrecht, 1894, p. 603 et 8.
- Annuaire de l'Institut, t. XIV, p. 163 et s.
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Art. 2. — En principe Tinterdiction ne peut être prononcée que par les autorités compétentes du pays auquel la personne à interdire appartient par sa nationalité.
Les autorités du pays où elle réside doivent toutefois ordonner toutes mesures conservatoires ou provisoires, soit quant à la personne soit quant au\ biens.
Art. 3. — L'interdiction prononcée par les autorités compétentes du pays d'origine produit son effet dans tout autre pays sans qu'il soit besoin d^exequatur.
Toutefois les autorités étrangères ont le droit d'en subordonner, sur leur territoire, l'effet vis-à-vis des tiers à des mesures de publicité analogues à celles que prescrit la loi locale pour Tinterdiction des nationaux.
Art. 4. — Par dérogation au principe de l'art. 2, toutes les fois que les autorités du pays d'origine d'un étranger oe peuvent pas, pour une cause quelconque, statuer sur la demande d'interdiction, celles du pays où cet étranger réside deviennent compétentes pour prononcer l'interdiction.
En dehors de ce cas, ces dernières autorités sont tenues de se déclarer incompétentes, même d'office.
Art. 5. — Toutes les fois que, d'après l'art. 4, les autorités de la résidence sont saisies d'une demande en interdiction d'un étranger, elles doivent, avant de statuer, la porter à la connaissance de l'agent diplomatique ou consulaire de l'État intéressé, en lui indiquant un délai pour présenter contre la demande les observations ou exceptions qu'il jugerait opportunes.
Art. 6. — L'agent diplomatique ou consulaire, avant de répondre, prend l'avis des autorités compétentes, (notamment du ministère public) du dernier domicile du défendeur dans son pays d'origine.
Art. 7. — Lorsque des autorités étrangères sont compétentes pour statuer sur une demande d'interdiction, elles suivent pour l'instruction de l'affaire la même procédure que s'il s'agissait d'une personne du pays.
La demande en interdiction peut êire formulée par les personnes ou les autorités qui ont le droit de Tintroduire, soit d'après la loi nationale, soit d'après la loi de la résidence.
Elles ne peuvent prononcer Tinterdiction que pour les causes admises par la loi nationale de la partie, et Tinterdiction produit les effets que lui attribue cette loi.
L'administration de la personne et des biens de Tinterdit est organisée par les autorités étrangères conformément à la loi du lieu.
La surveillance de Tincapable est confiée, autant que possible, aux personnesqu'y appelle la loi dudit incapable, encore qu'elles n'y aient pas un droit absolu d'après la loi locale.
Art. 8. — Les dispositions qui précèdent recevront leur application, sans qu'il y ait à distinguer entre les meubles et les immeubles de l'incapable.
Section III. — Incapacités résultant de condamnations pénales, ou de déchéances politiques ou religieuses.
Législation comparée. — 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 18o4 a ajoutées à ces deux peines, pour les condamnés à des peines afflictives perpétuelles, autrefois en état de mort civile'; telle
* C. pén., art. 29 et s.
« C. pén., art. 28.
' C. pén., art. 18.
eucore Tinlerdiction partielle de certains droits, que Tarlicle 42 du Code péoal permet aux tribunaux correctionnels de prononcercootreTinculpé, 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.
Conflits. — Quelle influence un jugement criminel peutil avoir sur la capacité du condamné, en dehors du pays où il a été rendu?
Pour résoudre cette question, il est nécessaire de distinguer deux hypothèses.
Première hypothèse. — Le condamné a été frappé par ttne juridiction qui lui est étrangère.
Les dispositions de la loi pénale territoriale sont inspirées par l'intérêt général; elles sont d'ordre public international^; ai l'étranger qui les a bravées est obligé d'en subiip les conséquences sur le territoire où elles sont en vigueur. Le Français, condamné à l'étranger à une peine emportant mort civile, suivant la législation locale, ne pourra s'y soustraire, encore que la loi dont son état et sa capacité relèvent ait cru devoir Tabolir. Et réciproquement l'étranger condamné par un tribunal français encourra chez nous les déchéances portées par la loi française, alors même qu'elles ne trouveraient aucun équivalent dans sa législation nationale '.
* V. ci-deasus, p. 92.
* Grenoble, 14 juin 1892 (Journal du dr. int, pr,, 1892, p. 1143) et les observations de M. Chausse, dans la Revue crUiifue de légisL et de jurispr,, 1893, p. 487. L'étranger condamné eu Algérie pour attentat aux mœurs est déchu du droit de vote auquel il aurait pu être admis, nonobs-
Mais les incapacités ainsi prononcées par une juridiction crimioejle suivront-elles Télranger hors du pays où elles l'ont frappé? S'identifieront-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 rélranger, 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 où cette souveraineté s'exerce; clauduntur territorio; parce qu'alors l'intérêt de l'Etat et son droit de défense s'évanouissent; le condamné retombe sous l'empire de sa loi personnelle*.
tant son eztranéîté, dans les éleations manicipales de la colonie ; et la naturalisation française, plus tard obtenue par lai, n*efface pas les conséquences légales de la peine dont il a été frappé, puisqu'elles sont indépendantes de sa qualité d'étranger. Cass., l""" décembre 1874 (D. P. 1875, 1. 301;/ottma/ du dr. int. pr,, 1875, p. 439). Cf. cep. Trib. civ. Gap, 16 février 1892 {Journal du dr. int. pr., 1892, p. 961).
* Merlin, Répertoire, § 1, art. 4, n° 5; Valette, sur Proudhon, t. I, p. 136, note 2 ; Demolombe, 1. 1, p. 253 ; Peiron, Ejfets des jugements répressifs en droit international, 1885, p. 91 et s.; Le Poittevin Des crimeii ou délUs commis par des Français à l'étranger, dans le Journal du dr. int. pr,, 1894, p. 209 et s.; Parlement de Provence, 21 novembre 1643 (Boniface, Recueil des arrêts notables du Parlement de Provence, t. II, p. 279) ; Trib. civ. Seine, 23 janvier 1835 (Sir. 1836. 2. 70) ; Cass., 16 févHer 1842 (Sir. 1842. 1. 474) ; Cass., 14 avril 1868 (Sir. 1868. 1. 183; D. P. 1868. 1. 262 ; note de M. Jozon, dans la Revue de droit international^ 1869, p. 99); — Cass. Belgique, 10 septembre 1869 (Pasicrisie, 1. 480) et 26 décembre 1876 (Pasicrisie, 1877. 1. 60). Cf. J. BreBsolles, Questions de droit international, Toulouse, 1884, p. 18.
Ainsi un Français , condamné à l'étranger pour crime ou délit, pourra être inscrit comme électeur sur les listes électorales d*une commune française. Arg. à contrario de Tart. 15 du décret du 2 février 1852 ; Journal du dr, int. pr., 1878, p. 490. Poudra et Pierre, Traité de droit parlementaire, 2« éd., 1879, ?. 277. — Gênes, 19 décembre 1877 ; Turin, 14 décembre 1878 (Journal du dr. int.pr., 1881, p. 440). Cass.'Rome, 12 septembre 1885 (Corte suprema, 1886, p. 921, et la note de M. Fusinato ; V. la critiqne de cet arrêt par M. Fiore, dans le Foro italiano, 1886,1. 1217). V. aofisi Elerold, Le droit électoral devant la Cour de cassation. — Mais cette règle recevrait exception , dans le cas où le pays dont les tribunaux ont prononcé la condamnation viendrait à être annexé au territoire français.
Peut-être y aura-t-il quelque scandale à rendre dans son pays sa capacité tout entière à celui qu'une condamnation criminelle a frappé à Télranger; 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
Ca88., 19 avril 1819 ; 4 janvier 1861 ; 30 avr. 1885 (Journal du dr, ifU. pr., 1887, p. 603).
Ainsi encore, une condamnation étrangère ne saurait placer le Français en état de récidive légale. Cliauveau et Faustin Hélie, Théorie du Code pénal, 1. 1, n. 216 ; Blanche, Études sur le Code pénal, t. I, n° 450; 0^ tolan et Bonnier, Eléments de droit pénal, t. I, n<»- 1200 et 1226; Renault, dans la Revue critique dé légisL et dejurispr.y 1881, p. 467; Garraud, Tr, de dr. pénal français, 1. 1, n<» 148 ; Villey, Précis de dr, crii»»nel, 3« éd., p. 726. Cass., 27 novembre 1828 {Bull, crim., n^ 313); Casa., 3 avril 1875 (D. P. 1875. 1. 160) ; Aix, 14 avril 1876 (Sir. 1876. 2. 6); Besançon, 16 janvier 1879 (D. P. 1879. 5. 351) ; — Reichsgericht de Leipzig, 7 juillet 1890 (/ouma/ du dr. mt. pr., 1891, p.981). — V. cep. de Bar, Internationales Privât und Strafrechty p. 670; et, dans la Revue d« droit international, 1883, p. 604, les résolutions votées par Tlnstitut de droit international, en 1883, dans sa session de Munich (art. 15). < L'a^* gravation de la peine à raison de récidive, quand la condamnation antérieure est émanée d'un tribunal étranger, ne peut être appliquée qu'après examen préalable de l'infraction antérieure. Cependant, selon l'avis dn tribunal, le dossier de Tinstruction étrangère pourra suffire. Le tribunal, vu les circonstances et les doutes soulevés, pourra écarter souverainemeot la question d'aggravation à raison de récidive ». V. aussi l'art 39 da projet de C. pon. fédéral suisse : € La peine doit dépasser la moyenne,
lorsque le délinquant, dans les cinq ans qui précèdent le délit, a subi
en Suisse ou à Vétranger une peine privative de liberté pour délit commun et lorsqu'il n'y a pas de motif légal d'adoucissement ]».
Enfin une semblable condamnation ne pourrait motiver en France on jugement de divorce contre un de nos nationaux (C. civ., art. 232 et 306); Trib. civ. Pontarlier, 1«' mars 1887 (France judiciaire, 1887. 2. 207); Trib. civ. Gex, 3 févr. 1S91 (Pand.fr, pér,, 1897.6.24), le rendre indigne de succéder (C. civ., art. 727), le priver du droit d'autorisation maritale (C civ., art. 221) (Peiron, op. cit., p. 103), entraîner par elle-même sa déchéance de la puissance paternelle (V. ci -dessous, tome quatrième ;1'C Poittevin, dans le Journal du dr. int. pr., 1894, p. 217 ; V. cep. Pin«t» ibid., 1892, p. 13, 21 et s.).
Remarquons toutefois qu'un arrêt de la Cour de Colmar du 6 aoftt 18H (Sir. 1814. 2. 402), a admis, en matière d'enquête civile, le reproche d'an témoin fondé sur une condamnation pour vol prononcée par un tribunal étranger.
OU de tel délit*. M. Calvo rapporte qu'en 1868 un lieutenant russe ayant été condamné par la coup d'assises de la Seine à la peine des travaux forcés à perpétuité, le Sénat russe
* C'est ainsi que la loi française du 30 novembre 1892 sur V exercice de la médecine dispose, dans son art. 25 : oc La suspension temporaire ou l'interdiction absolue de Texercice de leur profession peuvent être prononcées par les cours et tribunaux, accessoirement à la peine principale, contre tout médecin, officier de santé, qui est condamné : 1° à une peine afflictive et infamante ; ... ; 3° ... en cas de condamnation prononcée à TétraDger pour un des crimes et délits ci-dessus spécifiés, le coupable pourra également, à la requête du ministère public, être frappé, par les tribunaux français, de suspension temporaire ou d'incapacité absolue de l'exercice de sa profession d.
Diverses législations, notamment le C. pén. suédois de 1864, le C. pén. allemand de 1870, et le C. pén. hongrois de 1879, ont organisé une action spéciale en déchéance, qui a pour but d'enlever aux nationaux condamnés à l'étranger les droits civiques ou civils dont ils auraient été dépouillés par une sentence émanée de leurs juges nationaux; — C. pén. suédois, chap. II, § 21 : <t Lorsqu'un individu aura été puni hors du royaume pour une infraction et sera, par conséquent, suivant le chap. I, § 3, exempt de punition dans ce royaume, la destitution ou la peine accessoire mentionnée au § 15 ou 19 pourra, toutefois, être prononcée ici contre lui, si l'infraction emporte pareille destitution ou peine accessoire d'après cette loi 1» ; — C.pén. allemand, §37 : o: Toutes les fois qu'un Allemand aura été puni, en pays étranger, pour un crime ou un délit emportant ou pouvant emporter, d'après les lois de l'empire d'Allemagne^ la privation des droits civiques en général ou de certains droits civiques en particulier, la poursuite pourra être reprise à l'effet de faire prononcer la privation de ces droits » (Ann . de lég. étr,, t. I, p. 93, trad. par M. Ribot). Cf. sur cette disposition, Hugo Meyer, Lehrbuch dns deutschen Strafrechts, édit. 1888, p. 441, n" 28; — C. pén. hongrois, art. 15 : « Si un sujet hongrois a commis, hors du territoire de l'État hongrois, un acte contre lequel le présent Code prononce la destitution d'emploi ou la suspension de l'exercice des droits politiques, il y aura lieu d'intenter des poursuites pour faire appliquer les peines accessoires, alors même que la peine aurait été subie en pays étranger ou qu'elle aurait été remise par les autorités compétentes de ce pays » (trad. par MM. Martinet et P. Dareste). — Le même système se retrouve dans le projet de Code pénal fédéral suisse (art. 30), et dans le projet de révision de la législation pénale présenté, en 1891, par le ministre de la justice, à la Chambre des députés, en Autriche (§ 47). Et M. Le Poittevin, loc, cit., p. 218 et s., en recommande, avec raison, l'adoption par la législation française.
D'autres Codes, sans autoriser l'ouverture d'une instance nouvelle et distincte en déchéance, à l'occasion d'une condamnation prononcée à l'étranger, font résulter de cette condamnation même certaines incapacités ou exclusions de droit. — Tel est le Code pénal italien, dont l'art. 7 m
décida, sur le rapport du ministre de Tintérieur, que les art. 25 et 28 du Code pénal de TEmpire, 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 opposables en pays étranger? L'affirmative nous paraît certaine. La loi en vertu de laquelle le Français a été condamné a action sur lui, nonseulement, comme dans l'hypothèse précédente, à raison du droit de police qui appartient à TLtat français sur tous
pie^ s'exprime ainsi : a Si contre Pltalien, à raison d'an délit comnus à l'étranger, antre que les infractions indiquées au n^ 1 du présent article, a été prononcée à l'étranger une condamnation qui, suivant la loi italienne, emporterait comme peine ou comme conséquence pénale, l'interdiction des emplois publics ou une autre incapacité, l'autorité judiciaire, sur l'initiative du ministère public, peut déclarer que la sentence prononcée à l'étranger entraîne dans ce royaume l'interdiction ou l'incapacité susdite, sauf au condamné le droit de demander qu'avant de statuer sur les réquisitions du ministère public , la procédure suivie h l'étranger sera recommencée ». (trad. par M. Lacointa). — Tel aussi l'art. 37 du Code pénal de Neuchâtel, dont la disposition est plus radicale encore : c Toat délit emportant une des incapacités prévues aux art. 31, 33, 35 et 36 du présent Code a cette conséquence, même si la condamnation à ces peines accessoires a été prononcée par le tribunal d'un autre canton ou d*an État étranger lié avec la Suisse par un traité d'extradition. Si toutefois la durée de ces peines accessoires, prononcées hors du canton, excédait le maximum prévu par le présent Code pour la même infraction, elle sera ramenée à ce maximum par un arrêt de la Chambre d'accusation, sur le préavis du procureur général ». Cf. Leloir, Étude sur le C. pén, du canton de NeuchdUl (BulL de la Soc. de lég, comp., 1892, p. 543).
1 Sénat dirigeant de Russie, 13 mai 1868 (Joumaldu dr. int.pr.j 1874, p. 47) ; Calvo, op. cit., t. II, p. 322. — lia au contraire été jugé, en Danemark, qu'un officier danois, arrêté et condamné pour crime de haute trahison sur le sol allemand, a conservé, dans son pays d'origine, tous les droits à la pension dont il jouissait avant son arrestation : <l II n'est pas établi avec cer-
ceux qui se trouvent en France, mais encore à raison de sa nationalité. Elle 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 régît rétat 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 contre 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 Vordre public international
titnde, dit an des considérants de l'arrêt, que le crime dont X... a été reconnu coupable, devait être considéré, d'après les lois danoises, comme un crime de trahison entraînant la révocation d'une fonction officielle ». Cour suprême de Danemark, 13 janvier 1889 (Journal du dr, int pr., 1891, p. 1016).
' Démangeât, sur Fœliv, t. II, p. 316, note a; Boullenois, op. cU,, t. I, p. 64 et 8.; Brocher, dans la Revue de droit internationaly 1871, p. 439 ; J. BreesoUes, op, cit., p. 18 ; Fusinato, dans le Journal du dr, int. pr., 1892, p. 76. Cf. M. Dupin, dans ses conclusions sur larrêt de cassation du 28 février 1860 (Sir. 1860. 1. 210). Contra, Story, §§ 620 et s.; Westlake, § 345, et dans le Journal du dr. int. pr., 1882, p. 25; Merlin, Répertoirej \^ Succession, sect. I, § 2, art. 2; Fœlix, op. cit., t. II, p. 316; Aubry et Bau, 6* éd., t. I, § 31, p. 162; Valette, sur Proudhon, t. I, p. 136; Demolombe, t. I, p. 252; Fiore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 303; Calvo, Le droit international théorique et pratique, t. II, p. 163. V. aussi Bard, op. cit., p. 193 et s.; Peiron, op. cit., p. 99 et s. — Dans le sens de cette dernière opinion, la Cour de cassation a jugé, le 7 janvier 1806 (Sir. 1807. 1. 129) et le 26 janvier 1807 (Sir. 1807. 1. 123), que la mort civile encourue en France par les émigrés de la période révolutionnaire leur avait laissé ^ Tétranger tous leurs droits.
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 et qu'on devra refuser chez nous à celle que l'étranger 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 el par suite à V ordre public international. Nous n'hésiterions pas à reconnaître en France une entière capacité à l'étranger qui» à la suite de son afGliation à un ordre religieux, a été frappé de mort civile par les lois de sa patrie', ou
* Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France, p. 375 ; le même, sur Fœlix, t. II, p. 316, note a, et dans la Revue pratique, 1856, p. 53; Bertauld, op. cit.^ t. I, p. 129; Moreau, op. et hc.. cit., p. 53. Sur Vautorité de la chose jugée qui s'attache aux jugemnis^ étrangers rendus en matière criminelle, v. dans le Journal du dr. int. pr., 1885, p. 397 et s., une étude de M. Montéage.
« Aubry et Rau, 5« éd., t. I, § 31, p. 1531; Fiore, op. cit. (trad. Pradicr- Fodéré), p. 303; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 261 ; Baid, op. cit., p. 192, Cf. ci-dessus, p. 370.
' Wharton, Conflict of laïcs y § 106; Story, § 104; Laurent, op. cit., t. VI, p. 320 et s.; Contra, Boullenois, op. cit., t. I, p. 65 et s.; Merlin, Répertoire, v» Loi, § 6, n» 6; Savigny, TraUé de droU romain, t. VIII, § 365; Demolombe, t. I, p. 262. Cass., 24 août 1808 et 1"' février 1813 (D. A., yo Succession, n° 111). Cf. Reichsgericht de Leipzig, 13 juillet 1893 (Zeitschrift fur internationales PriviU und Strafrecht, 1894, p. 584). A plus forte raison, il n'est pas douteux que les tribunaux français ne devront tenir aucun compte des incapacités qui pourraient frapper à l'étranger un de nos nationaux, à raison de son affiliation à une corporation religieuse. Cass., 26 février 1873 (D. P. 1873. 1. 208).
encore à Tétranger hérétique ou juif, que sa loi nationale déclare incapable, à raison de la religion qu'il professe*^ ou encore à Thomme de couleur auquel la législation du pays auquel il appartient interdit certains actes accessibles aux blancs*. De même nous n'accorderons aucun effet à la loi étrangère qui constitue les membres d'une maison souveraine incapables d'intervenir à certains actes, de contracter certains mariages', de souscrire une lettre de change, sans l'autorisation du roi*. Toutefois notre solution serait différente dans le cas ou la loi étrangère ne consacrerait pas une déchéance, une inégalité véritable, mais se bornerait à déduire les conséquences d'une différence de religion, par exemple en refusant aux ressortissants de certains cultes le droit d'obtenir un divorce que leur religion condamne. Cette prohibition devrait être respectée en France.
^ Le Suédois qui aurait abjuré la foi luthérienne devrait ainsi être admis à succéder en France, encore que sa loi natipnale le déclare incapable. Savigny, op. cit., t. VIII, § 365 ; Laurent, op, cit., t. VI, p. 327 ; Contra, Antoine, De la succession légitime et testamentaire en droit international privé, p. 86.
' Rappelons que la loi pour la Louisiane du 5 juillet 1894 interdit, sous peine de rullité absolue, tout mariage entre les blancs et les personnes de couleur. Annuaire de législation étrangère, 1895, p. 907.
' V. notamment ci-dessous, p. 397.
* Paris, 26 novembre 1850 (Sir. 1860. 2. 666). Cf. Démangeât, sur FœUx, t. I, p. 64, note a, in fine. V. aussi Trib. Seine, 7 mai 1873 (Journal du dr. int. pr., 1875, p. 20) et Laurent, op. cit., t. VIÏI, p. 148.
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DU MARIAGE
Ue tous les actes de la vie civile le mariage est le plus împortaot; c'est de lui que procèdent la famille légitime et les relations qu'elle engendre. Marriage is the parent, not ihe child of civil society, disait sir Travers Twiss au congrès (le Liverpool, en 1882. Aussi, répondant aux aspirations les plus naturelles de Thomme, 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 le jus connubii un droit naturel, dont l'étranger ne saurait (Ure privé, elles sont loin d'être d'accord sur les conditions intrinsèques auxquelles la validité du mariage doit être
* V. ci-dessuB, tome II, Le droit de Vétranger, p. 195.
subordonnée, sur les formes extérieures qui doivent entourer sa célébralion, 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*autantplus difficiles à résoudre par l'application exclusive de la loi personnelle des parties, que delà bonne organisation des familles dépend celle de TEtat lui-même, qui ne peut abdiquer ses droits*.
Section I. — Conditions intrinsèques du mariage.
Législation comparée. — Le Code civil français énumère, dans ses articles 144 et suivants, les qualités et conditions qui sont requises chez nos nationaux pour qu'ils puissent contracter mariage. A moins de dispenses accordées par le chef de l'État, l'homme ne peut se marier avant dix-huit ans, la femme avant quinze ans révolus. Le Français mineur de vingt-cinq ans, la Française mineure de vingt et un ans sont tenus de justifier du consentement des personnes sous la puissance desquelles ils se trouvent placés; lorsqu'ils ont respectivement dépassé cet âge, les futurs doivent tout au moins, avant le mariage, demander, par la voie d'un acte respectueux (C. civ., art. 151, modifié par la loi du 20 juin 1896), le conseil de leur père et de leur mère, ou à défaut, de leurs ascendants survivants. Nul ne peut contracter une nouvelle union, avant la dissolution de celle précédemment formée (C. civ., art. 147); la femme ne le peut même pas dans les dix mois qui suivent cette dissolution (C. civ., art. 228 et 296). Enfin, le
' V. not. Éd. Kelly, The french law ofmarriage and conflict of laws arising therefore, Paris, 1885 ; de Bar, Conflits de lois en matière de mariage et de divorce, dans le Journal du dr. int. pr., 1887, p. 697 et s.; P. Pic, Mariage et divorce en droit international et en législation comparée, Paris, 1885 ; P. Varnier, Du mariage au point de vue du droit international privé (thèse de Paris), 1891.
mariage est prohibe entré parents ou alliés en ligne directe, entre frère et sœur, entre beau-frère et belle-sœur, entre oncle et nièce, entre neveu et tante; seulement, dans ces trois derniers cas, il est loisible au chef de l'État de lever la prohibition, pour des motifs graves (C. civ., art. 164, modifié par la loi du 16 avril 1832). La sanction de ces diverses règles consiste tantôt dans la nullité do mariage, tantôt dans certaines pénalités encourues soit par les parties, soit par Tofficier de l'état civil*.
Les Codes étrangers réglementent de même avec le plu& grand soin la capacité exigée chez les futurs, en vue du mariage.
En Angleterre, Tàge requis pour le mariage est de quatorze ans pour les garçons, de douze ans pour les filles. L'époux qui n'avait pas l'âge légal lors de la célébration, a le droit, au jour où il l'atteint, de se dédire sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir l'autorité publique; le même droit appartient à l'autre époux; mais le silence qu'ils gardent à ce moment, impliquant l'intention de continuer la vie commune et de purger le vice qui affectait leur union, a pour effet immédiat de rendre celte union définitive-. Jusqu'à vingt et un ans, mais jusqu'à vingt et un ans seulement, les futurs doivent avoir obtenu le consentement de leur père, à défaut, de leur mère survivante ou de leur tuteur; la preuve que ce consentement a été obtenu résulte du serment prêté par les futurs, lors de la publication de leurs bans ; en cas de déclaration mensongère, celui qui l'a faite perd, soit au profit de son conjoint innocent, soit au profit des enfants à naître, tous lesavan-
' Y. ci-dessous, section V. — Les décrets du 28 juin 1877, du 27 janvier 1883, du 19 janvier 1890 et du 18 octobre 1891 ont atténué la rigueur de ces prescriptions pour les sujets français de la Nouvelle-Calédonie et des établissement français de T Asie et de FOcéanie , dont les ascendants ont leur domicile hors de la colonie {Journal du dr, inl. pr., 1893. p. 648).
• Lehr, Élément de droit civil anglais, n** 83.
tages pécuniaires résultant du mariage'. Le mariage est rendu impossible par Texistence d'une union antérieure non dissoute, par la parenté ou par Talliance des futurs, en ligne directe àTinfini, et en ligne collatérale jusqu'au troisième degré canonique inclusivement*.
En Ecosse, les personnes ayant atteint Tàge de la puberté légale (14 ans ou 12 ans suivant le sexe) n'ont pas besoin, pour se marier, de l'autorisation de leurs parents ou de leur tuteur'.
Le Code civil de l'Empire allemand a reproduit, à peu de choses près, les conditions intrinsèques auxquelles la loi fédérale du 6 février 1875* avait déjà subordonné la validité du mariage; il fixe à la majorité pour les hommes, à seize ans pour les femmes, sauf dispense en ce qui concerne ces dernières, l'âge compétent pour contracter mariage (art. 1303).
Le pupille ou l'interdit doit justifier du consentement de son représentant légal, qui peut et doit, le cas échéant, être suppléé par le tribunal des tutelles (art. 1304). Le consentement du père, à son défaut celui de la mère, s'il s*agit d'un enfant légitime, le consentement de la mère, si l'enfant est naturel, est exigé jusqu'à l'âge de vingt et un ans accomplis (art. 1305). Quant à l'enfant adoptif, le droit de consentir à son mariage appartient à celui qui l'a adopté, et les parents naturels en sont dépouillés d'une manière définitive, même si le lien juridique résultant
^ Gette justification n'est pas imposée aux mineurs de vingt et un ans qui contractent un second mariage, le premier les ayant affranchis de l'autorité paternelle.
^ A plusieurs reprises il a été question d'obtenir du Parlement l'abrogation de la règle qui prohibe le mariage entre beau-frère et belle-sœur en Angleterre. La Chambre des lords s'est toujours refusée à y consentir. Lehr, Élément de droit civil anglais, p. 45 et s.; Annuaire de législation étrangère, 1887, p. 30.
' Dicey et Stocqùart, op. cil,, t. II, p. 13.
* Sur la loi du 6 février 1875, v. Glasson, Le mariage civil et le divorce, 2* éd., Paris, 1880, p. 329 et s.; Hinschius, Das Reichsgesetz vom 6 fehruar 4873,2^ éd.
de radoption venait à se rompre (arl. 1306). Dans aucun cas, le consentement des parents ne peut être donné par représentant (art. 1307); et le majeur peut toujours en appeler en justice, devant le tribunal des tutelles, du refus opposé par son père à son mariage (art. 1308)'.
L*existence d*une union antérieure, non annulée ni dissoute (art. 1309), la parenté, même naturelle*, et Ta!liance en ligne directe (art. 1310) font obstacle au mariage: la parenté collatérale ne Tempêche qu'entre frère et sœur; Tailiance à ce degré le laisse possible (art. 1310). L'adoption n*empêche le mariage qu'entre Tadoptant d'une part, l'adopté et ses descendants de l'autre, aussi longtemps que dure le lien créé entre eux par l'adoption (art. 1311).
La femme ne peut, à moins de dispense, ou à moios qu'elle n'ait accouché dans l'intervalle, se remarier que dix mois après la dissolution ou l'annulation de son précédent mariage (art. 1313). Le mariage est interdit également sauf dispense enlre l'époux divorcé pour cause d'adultère et son complice (arl. 1312). Enfin l'application des lois des États confédérés, qui subordonnent à certaines autorisations administratives le mariage des militaires et des fonctionnaires, est formellement réservé (art. 1315).
En Autriche, nul ne peut contracter mariage avant Tàge de la puberté légale, que le § 21 du Code civil fixe à quatorze ans. Les furieux, les fous et les imbéciles sont également incapables de se marier (C. civ., § 48).
Le mineur de vingt-quatre ans et le majeur incapable de s'obliger sont tenus d'obtenir le consentement de leur
' L'âge de la capacité matrimoniale ayant été abaissé à vingt et nn ans, la disposition de Part. 1308 ne peut plos recevoir application qu'au mineur ayant bénéficié d'une déclaration anticipée de majorité (V. ci-dessus, p. 350).
* C. civ., art. 1310, al. 2 et 3 : ci: Le mariage ne peut être contracté entre personnes dont Tune a eu des relations charnelles avec les père, mère, grands-parents ou descendants de Tautre. — Il y a parenté dans le sens de cette disposition entre Tenfant illégitime et ses descendants d'une part, et le père et ses enfants de l'autre i>. Il suit de 1à que le père ne pourrait épouser la concubine de son fils.
père légitime. Si ce dernier est mort ou hors d'état de consentir, ou encore si Tenfant est naturel, le mariage doit être autorisé par le tuteur et en outre par la justice (§§ 49 et 50). Lorsqu'un étranger mineur, voulant se marier en Autriche, est hors d'état de justiGer du consentement qui lui est nécessaire à cet effet, il lui est nommé par le tribunal autrichien, sous la juridiction duquel il se trouve placé, un curateur qui doit faire connaître à ce tribunal son consentement ou son refus au mariage projeté (§ 5l)\ Dans tous les cas où le consentement est refusé sans motif légitime, les parties peuvent se pourvoir en justice (§ 52).
Les militaires de tout grade ne sont admis à contracter mariage qu'avec la permission préalable de leurs chefs (§ 54); de même certains fonctionnaires ne peuvent se marier qu'avec l'autorisation de leurs supérieurs hiérarchiques, lorsque leur revenu n'atteint pas le chiffre déterminé par les règlements (Ord. 21 avril 1843, 27 novembre 1857, 15 avril 1838, 10 novembre 1862).
Le mariage est absolument interdit entre parents en ligne directe, légitimes ou naturels, et même alliés à ce titre, en ligne collatérale, entre frère et sœur, oncle et nièce, tante et neveu, cousins-germains et alliés à ce titre (C. civ., §§ 65 et 66). Un chrétien ne peut épouser une personne non chrétienne (§ 64)"; les ecclésiastiques ayant reçu les ordres majeurs et les religieux des deux sexes ayant fait vœu de célibat sont incapables de se marier (S 63)^ Le mariage est défendu entre l'époux adultère et sou
* Cf. Tart. 112 de la loi hongroise de 1894, ci -dessous, p. 407, note 5 in fine.
' Cette prohibition peut être, semble-t-il, facilement éludée, depuis la mise en vigueur de la loi du 9 avril 1870 (V. ci-dessous, section IP) ; le bourgmestre de Vienne Ta constaté lui-même, au cours d'une discussion à la Chambre des seigneurs. Kittner, dans le Journal du dr. int, pr,, 1885, p. 161. Cf. cependant C. suprême de Vienne, 10 février 1891 (ibid., 1891,
^ Cet empêchement s'applique aux prêtres de l'église grecque orientale. C. suprême de Vienne, 9 novembre 1875 (Pand. fr., Répertoire, v« Mariage, n*» 13298).
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complice (§ 67), entre personnes, dont Tune a attenté à la vie de Tépoux dont la présence faisait obstacle à leur union (§ 68), entre Tépoux divorcé et la personne qui, par Fadultère ou de toute autre manière, a provoqué le divorce (§ U9). Enfin la femme ne peut se remarier, à la suite de la dissolution d'une précédente union qu'après son accouchement, si elle était enceinte à cette époque; si sa grossesse était douteuse, le mariage est possible au bout de six mois; mais s'il est établi, d'après les circonstances ou d'après le témoignage des gens de l'art, que la femme n'est pas enceinte, elle peut obtenir, trois mois après la dissolution de son mariage, une dispense en vue d'un nouveau convoi (§ 120).
Pour les personnes de religion israélite, le mariage est interdit, en ligne collatérale, entre frère et sœur, entre la sœur et le fils ou le petit-fils du frère ou de la sœur. Le mari survivant ne peut épouser une parente de sa femme en ligne directe, ni la sœur de cette dernière. La veuve est de même incapable d'épouser un parent de son mari en ligne directe, son frère, son neveu ou petit-neveu (§ 125). ^
La mainlevée des empêchements qui s'opposent au mariage peut être demandée, pour des raisons graves, au tribunal local qui procède, s'il y a lieu, à une instruction (§ 83). La décision suprême appartient sur ce point au ministre de l'intérieur (Ord. min., 1" juillet 1868).
En Hongrie, le mariage n'est possible, à moins de dispenses accordées par le ministre de la justice, qu'à l'âge de dix-huit ans accomplis, pour les hommes, de seize ans pour les femmes (L. XXXI sur le mariage de 1894, art. 7).
Les mineurs de vingt-quatre ans sont tenus de justifier du consentement de leur père, à défaut de père, si l'enfant est illégitime, de leur mère (art. 8 et 9). Si les parents sont séparés de lit et de table, ou divorcés, le droit de consentir au mariage appartient à la mère pour les enfants confiés à sa garde, et, si la mère doit être réputée non existante, au
père*. Lorsqu'un mineur de moins de vingt ans n'a pas pour représentant légal celui de ses père et mère qui a qualité pour consentir au mariage, le consentement de ce représentant et l'approbation de Tautorilé tutélaire sont nécessaires au mariage; cette approbation cesse toutefois d'être exigée, si le représentant légal du mineur est son aïeul. Enfin, en cas de refus du représentant légal, du père ou de la mère, il est suppléé par le consentement de l'autorité tutélaire (art. 8). Aussi longtemps que l'adoption dure, le père et la mère naturels de l'enfant adoptif perdent le droit de consentir au mariage (art. 9, m fine),
Lô mariage est prohibé : 1° entre ascendants et descendants en ligne directe, ou alliés à ce titre; S"" entre frères et sœurs; 3* entre frères et sœurs et les desce^ndants non adoplifs de leurs frères et sœurs, à moins de dispenses royales (art. 11); 4° entre personnes, dont l'une, decoocertavec l'autre, a altenté à la vie de son conjoint ou du conjoint de Fautre (art. 13) ; 3° entre cousins-germains, sauf dispenses accordées par le ministre de la justice (art. 17); 6*" entre l'adoptant et l'adopté ou leurs ci-devant conjoints ou leurs descendants légitimes ou naturels; dans ce dernier cas des dispenses peuvent être accordées par le ministre de la juslice (art. 18); 7° entre le tuteur ou ses descendants et le pupille, tant que dure la tutelle (art. 19); 8** entre les personnes auxquelles le mariage a été défendu par le jugement de divorce motivé sur l'adultère; à moins de dispenses royales (art. 20) ; 9** également, à moins de dispenses accordées par le roi, entre un conjoint et la personne qui a été condamnée comme auteur ou complice d'assassinat, d^homicide volontaire ou de tentative de l'un de ces crimes sur la personne de l'autre conjoint (art. 13 et 23).
^ Doit être considéré comme non existant le père ou la mère empêché ponr quelque durée, par impuissance physique ou intellectuelle, ou par éloignement, ou privé de la puissance paternelle ou de la tutelle, à moins que cette déchéance ne résulte d'une cession de biens. L*empêchement du père ou de la mère est apprécié par l'autorité tutélaire (L. 1894,
Le mariage est d'autre part interdit : i'^ à celui qui est sous le coup d'une instance à fin d'interdiction pour aliénation mentale ou pour surdi-mutité ne permettant même pas de se faire comprendre par signes, lorsque : a) Taulorité tutélaire Ta pourvu d'un curateur provisoire, b) ou que cette autorité a ordonné le séquestre, c) ou que Tinterdiction a été prononcée par jugement non encore devenu définitif (art. 14) ; 2" à l'individu interdit comme faible d'esprit ou comme sourd-muet capable de se faire comprendre par signes, sans le consentement de son curateur (art. 15); à moins de dispenses accordées par le ministre; 3* à la femme, pendant les dix mois qui suivent la dissolution ou l'annulation d'un précédent mariage, si ce n'est lorsqu'elle est devenue mère dans l'intervalle (art. 24); 4** à celui qui, d'après les règles de l'Église à laquelle il appartient, ne peut contracter mariage, pour cause d'engagement dans les ordres ou de vœux ; la permission de l'autorité ecclésiastique peut le relever de cette incapacité (art. 23)*.
En Belgique, les règles écrites dans le Code civil français de 1804, relativement à la capacité requise chez ceux qui se proposent de contracter mariage, sont encore en général applicables. Notons cependant qu'une loi du 16 aoûl 1887, devançant les réformes réalisées en France par la loi du 20 juin 1896, a simplifié les conditions exigées parles art. 151, 152 et 153 de ce Code, en introduisant le principe de l'acte respectueux unique, et en accordant aux indigents la facilité de faire dresser par les officiers de l'état civil les actes de consentement nécessaires au mariage*.
Au Brésil, la loi sur le mariage civil, promulguée par décret du 24 janvier 1890% énumère un certain nombre
* Annuaire de législation étrangère, 1895, p. 355 (Notice, traduction et notes par M. P. Dareste) ; Jettel, dans la Zeitschrift fur internationales Privât und Strafrecht,lS9^y p. 113 et s.; Lehr, La nouvelle législation hongroise sur Vétat civil et sur le mariage civil, dans le Journal du dr. int. pr., 1895, p. 751 et s.
* Annuaire de législation étrangère, 1888, p. 607. ^ Annuaire de législation étrangère, 1891, p. 924.
d'empêchements au mariage, les uns dirîmants, les autres prohibitifs.
Les empêchements dirimants sont : j"" la parenté légitime, civile ou naturelle, et Talliance en ligne directe à rinGni, et au deuxième degré, en ligne collatérale; 2"" le lien provenant d'une union antérieure non dissoute; 3** Tadultère, qui met le conjoint coupable dans Timpossibilité d'épouser son complice condamné comme tel; 4** Thomicide, le conjoint convaincu de meurtre ou do complicité de meurtre, commis ou tenté contre l'autre conjoint, ne pouvant épouser l'auteur ou le complice de cette infraction [Ces quatre empêclipments emportent nullité absolue du mariage contracté à leur mépris) ; 5° la contrainte, ou l'incapacité de donner son consentement, ou rimpossibilité de le manifester par paroles ou par écrit d'une manière non équivoque, quel qu'en soit le motif; 6* le rapt, aussi longtemps que la femme enlevée ne se trouve pas en lieu sûr, hors du pouvoir de son ravisseur; T le défaut de consentement des personnes sous l'autorité desquelles on se trouve^; 8"" la minorité de quatorze ans pour les filles et de seize ans pour les garçons {Ces quatre empêchements n'emportent que nullité relative du mariage).
Enfin on peut citer comme empêchements simplement prohibitifs : 1° le défaut d'inventaire de la part du veuf ou de la veuve, ayant des enfants de son précédent mariage; 2* pour la femme, le défaut d'expiration du délai de dix mois, à compter de son veuvage ou de la séparation de corps, à moins qu'elle n'ait accouché dans Finlervalle; 3° la tutelle ou la curatelle qui empêchent celui qui en est
> Le futur âgé de moins de vingt et un ans est tenu d'obtenir, avant le mariage, le consentement de ses père et mère, s'ils sont mariés ; en cas de dissentiment entre eux, le consentement du père suffit. Si les père et mère ne sont pas mariés, et si la partie contractante n'a pas été reconnue par le père, le consentement de la mère est suffisant ; il en est de même, lorsque la mère exerce la puissance paternelle après son veuvage. Les personnes en tutelle ou en curatelle doivent se pourvoir du consentement de leur tuteur ou curateur.
investi, ses ascendants ou descendants, frères, beau\-frères ou neveux, d'épouser la personne en tutelle ou curatelle, avant Tapurement des comptes, à moins de permission donnée par le père ou par la mère du mineur dans un testament ou dans un autre acte public; 4^ enfin la qualité de juge ou de greffier, qui empêche ces fonctionnaires, leurs ascendants, descendants, frères, beaux-frères ou neveux, d'épouser une orpheline ou veuve de leur ressort, sauf autorisation du président de la Cour d'appel du district.
Le Gode civil promulgué en Espagne en 1889 a voulu concilier le respect dû à la religion dominante et les intérêts légitimes de ceux qui appartiennent à des communions dissidentes, en admettant concurremment le mariage canonique, seul pratiqué avant la loi du 18 juin 1870, et le mariage civil que cette loi avait, sans succès, tenté de lui substituer. Certaines règles de capacité sont communes à ces deux formes de mariage; d'autres sont spéciales à l'une ou à l'autre.
Le mariage, aussi bien le mariage canonique que le mariage civil, est interdit : 1* à la veuve, durant les trois cent un jours qui suivent la mort de son mari ou avant son accouchement, si elle était enceinte à ce moment, et de même, à la femme dont le mariage aurait été déclaré nul, pendant les mêmes délais à compter de la séparation légale (C. civ., art. 43, 2*); des dispenses peAvent être accordées (art. SO, 2° et 85j; 2* au tuteur et à ses descendants avec les personnes qu'il a ou qu'il a eues sous sa garde, jusqu'à ce que, la tutelle ayant pris fin, ses comptes aient été rendus et approuvés; toutefois le père de la personne en tulelle peut lever cette interdiction par son testament ou par un acte public (art. 45, 3°); 3° au mineur qui n'a pas obtenu Tautorisation, et au majeur qui n'a pas sollicité le conseil des personnes qui doivent accorder l'une ou l'autre, dans les cas déterminés par la loi (art. 45, 1"). L'autorisation doit être donnée: aux enfants légitimes, par le père, on cas de décès ou d'empêchement, par la mère, à son
défaut, par les aïeuls pateraels et maternels, enfin par le conseil de famille; elux enfants naturels reconnus ou légitimés par lettres royales, par ceux qui les ont reconnus ou légitimés, par leurs ascendants, ou par le conseil de famille; aux autres enfants illégitimes, par leur mère, si elle est légalement connue, par leurs ascendants maternels, dans le même cas, ou par le conseil de famille; aux enfants trouvés, par les chefs des maisons où ils ont été élevés; aux enfants adoptifs enfin, par le père adoplif, ou à son défaut par les membres de la famille naturelle auxquels il appartient de consentir au mariage (art. 46). Quant aux enfants majeurs, ils doivent demander le conseil de leur père, à défaut, celui de leur mère. S'ils n'obtiennent pas de réponse ou si cette réponse est défavorable, le mariage ne peut être célébré que trois mois après la demande (art. 47). Les personnes appelées à donner leur consentement ou leur conseil ne sont pas tenues de faire connaître les motifs sur lesquels elles se fondent pour l'accorder ou pour le refuser; et leur refus n'est susceptible d'aucun recours (art. 49). Le consentement ou le conseil doivent se prouver, ainsi que le fait de leur demande, au moyen d'actes dressés par un notaire civil ou ecclésiastique, ou par le juge municipal du domicile de celui qui les a sollicités; l'expiration du délai qu'il est nécessaire d'observer avant la célébration du mariage, quand le conseil a été défavorable, s'établit de la même manière (art. 48).
Les conditions de capacité spéciales au mariage canonique sont celles qu'exigent les constitutions de l'Église catholique et du concile de Trente, reçues comme lois du royaume (art. 75).
Enfin le Code civil énumère un certain nombre d'empêchements ou d'incapacités, qui sont propres au mariage civil. Ne peuvent contracter mariage, aux termes de l'article 83 : l'' les garçons âgés de moins de quatorze ans accomplis et les filles mineures de douze ans. Néanmoins on considère comme ratifié ipso facto, et sans qu'il soit
besoin d^une déclaration expresse, le mariage contracté par des impubères, si, après avoir atteint Tâge de la puberté légale, ils continuent un seul jour à vivre ensemble sans demander la nullité de leur mariage, ou, si la femme a conçu avant l'âge de la puberté et avant d'avoir formé sa demande en nullité; 2** ceux qui, au moment de la célébration, n'ont pas la pleine jouissance de leur raison; 3** ceux qui sont atteints d'impuissance physique absolue ou relative, dès avant la célébration du mariage, si cet étal est certain, permanent et incurable; 4° ceux qui, ayant reçu les ordres sacrés ou ayant fait profession dans un ordre religieux canoniquement approuvé, sont liés par le vœu solennel de chasteté, à moins que les uns ou les autres n'aient obtenu les dispenses canoniques nécessaires.
Ne peuvent non plus se marier entre eux : 1* les ascendants et les descendants légitimes ou naturels ou les alliés au même degré; 2° les collatéraux de la famille légitime jusqu'au quatrième degré, et les alliés au même titre; 3*" les collatéraux de la famille naturelle et leurs alliés jusqu'au deuxième degré; i"* le père et la mère adoptifs el l'adopté, l'époux de l'un de ces parents devenu veuf et l'adopté, l'un de ces parents et l'époux de l'adopté devenu veuf; 5° les descendants légitimes de l'adoptant et l'adopté, tant que subsiste l'adoption; 6"* les condamnés pour adultère par jugement définitif; 7"* ceux qui ont été condamnés comme auteurs ou comme coauteurs et complices du meurtre du conjoint de l'un d'eux (art. 84). Le gouvernement peut, s'il y a de justes motifs, accorder des dispenses pour le mariage civil projeté entre parents collatéraux légitimes au troisième ou au quatrième degré, entre alliés collatéraux, légitimes ou naturels, entre les descendants légitimes de l'adoptant et Tadopté (art. 85)*.
Le Code civil italien reproduit presque textuellement,
* V. Emile Stocqnart, Des lois espagnoles sur le mariage et de leur effet extraterritorial, dans la Revue de droit international, 1891, p. 30 et 8.; p. 133 et s.
dans ses articles 55 et suivanls, les dispositions de la loi française relatives aux conditions intrinsèques de validité du mariage. II en est ainsi de Tâge exigé chez les futurs, du consentement des personnes sous Tautorilé desquelles ils se trouvent placés, des empêchements de mariage entre parents et alliés. On peut cependant relever quelques différences entre les deux législations : a) La prohibition de contracter mariage avant Texpiration des dix mois qui suivent la dissolution de sa précédente union est de rigueur pour la femme française (G. civ., art. 228), tandis qu'elle cesse pour la femme italienne du jour où celle-ci a accouché (C. ilal., art. 57). b) Aucun acte respectueux n'est exigé en Italie du futur majeur de vingt-cinq ans, et de la future majeure de vingt et un. c) Le consentement au mariage de Tenfant naturel non reconnu ou orphelin n'est pas donné en Italie comme en France par un tuteur ad hoc {C. civ., art. 159), mais par un conseil de tutelle (C. ital., art. 66). d) Enfin le refus de consentement opposé par les ayants droit peut être attaqué, aux termes du Gode italien (art. 67), devant la Gour d'appel, par Tenfant majeur, ou, en cas de minorité, par ses parents ou alliés, ou par le ministère public. La loi française n'autorise pas un semblable recours.
Les règles concernant les conditions d'âge et la prohibition du mariage entre alliés en ligne collatérale, ou entre oncle et nièce, tante et neveu, ne sont applicables ni au roi ni à la famille royale. L'assentiment du roi est de rigueur pour la validité du mariage des princesses et des princes royaux (G. civ., art. 69).
Aux Pays-Bas, l'âge requis pour contracter mariage est fixé à dix-huit ans pour les hommes, à seize ans pour les femmes (G. civ., art. 86).
Tout enfant légitime, mineur de vingt-trois ans, est tenu d'obtenir, à l'effet de se marier, le consentement de ses père et mère, ou du père seul, si la mère refuse de donner son avis ou s'il y a dissentiment. A défaut du père,
le droit de consentir au mariage est attribué à la mère; si celle-ci est dans Fimpossibilité de manifester sa Yolonté, c'est à Taïeul paternel, puis à Taïeul maternel, à Taîeule paternelle, enfin à Taïeule maternelle que ce droit passe (art. 92). Si tous ses ascendants sont morts, le.mineur oe peut se marier qu'avec le consentement de son tuteur et de son subrogé-tuteur, et, si ceux-ci, ou l'un d'eux, refusent, qu'avec le consentement du juge cantonal, après avis des quatre plus proches parents (art. 9S et 96).
Uenfant naturel reconnu par son père est tenu d'obtenir le consentement de ce dernier, à son défaut, celui de la mère (art. 97). En cas de décès de l'uq ou de l'autre, ou encore si Tenfant n*a pas été reconnu, c'est à son tuteur et à son subrogé-tuteur, et, sur leur refus, au juge cantonaP, qu'il appartient de consentir.
Enfin, jusqu'à l'âge de trente ans, l'enfant majeur, légitime ou naturel, est encore obligé de demander le consentement de ses père et mère ; s'ils refusent, l'enfant se pourvoit devant le juge du canton, qui fait comparaître les parties et dresse procès-verbal de leurs dires. Dans le cas où les parents persisteraient dans leur refus, le mariage ne peut être célébré que six mois après cette comparution (art. 99 à 104).
Le mariage est prohibé entre frère et sœur légitimes ou naturels, ou alliés à ce titre, entre oncle et nièce, grandoncle et petite-nièce, tante et neveu, grand' tan te et petitneveu (art. 87 et 88), entre l'individu coupable d'adultère et son complice (art. 89), entre époux divorcés (art. 90). Enfin, la femme ne peut contracter une nouvelle union que trois cents jours après la dissolution de celle antérieurement formée (art, 91)*.
Le mariage, après avoir été longtemps, au Portugal, un acte exclusivement religieux, y revêt aujourd'hui, comme
^ La décision du juge cantonal peut toujours être attaquée par Tintéressé devant le tribunal d'arrondissement (art. 96 et 98). a Fœlix, op, cit., t. II, pp. 414 et 436.
dans la nouvelle législation espagnole, une forme double : à côté du mariage canonique, réservé aux catholiques, le Gode civil de 1867 a institué le mariage civil.
Certaines prohibitions ou incapacités sont communes à ces deux mariages. L'un et l'autre sont interdits aux mineurs de vingt et un ans, et aux majeurs incapables, qui n'ont pas obtenu le consentement de leurs parents ou du conseil de famille, au tuteur et à ses descendants avec la pei*sonne en tutelle, jusqu'à l'approbation du compte de tutelle, à l'époux adultère avec son complice condamné comme tel, à l'époux condamné .pour crime contre son conjoint avec son complice ou coauteur, aux personnes entrées dans lés ordres (art. 1058 à 1061). Aucun recours n'est ouvert contre le consentement ou le refus de consentement des parents ou du conseil de famille (art. 1062).
Le mariage religieux est d'autre part soumis à toutes les conditions requises par le droit canonique. Quant au mariage civil, il n'est pas possible entre parents et alliés en ligne directe, entre collatéraux au second degré, entre collatéraux aux troisième degré, à moins de dispenses; enfin il est défendu à l'homme mineur de quatorze ans, à la femme mineure de douze ans révolus, ainsi qu'aux personnes engagées dans les liens d'un précédent mariage (art. 1072 à 1074)*.
La loi russe permet à ses ressortissants, appartenant à l'église gréco-russe, de contracter mariage, à dix-huit ans pour l'homme, à seize ans pour la femme (Svod, t. X, 1" part., art. 3)'; un décret de 1863 autorise l'évêque orthodoxe à accorder une dispense aux futurs qu'un laps de temps de six mois au plus sépare de l'âge légal. Toute personne âgée de plus de quatre-vingts ans est incapable de se marier (art. 4); il en est de même des personnes atteintes
* Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 611.
* L'âge de la puberté est exceptionnellement abaissé, dans la région du Caucase, à quinze et & treize ans. Ukase da 4 octobre 1846. Lelir, Éléments de droit civil russe, p. 19.
d'idiotisme ou d'aliénation mentale (art. 5). Nul ne peut se marier, sans le consentement de ses père et mère, de soû tuteur ou de son curateur (art. 6)*. De toute façon, le mariage est interdit : 1° aux personnes encore engagées dans les liens d'un précédent mariage (art. 20); 2* à celles qui ont déjà été mariées trois fois (art. 21); 3* aux membres du clergé régulier ou noir (art. 2)*. Les règlements ecclésiastiques déterminent les causes d'empêchement aa mariage entre parents et alliés (art. 23; Ukase du Saint- Synode, du 19 janvier 1810) ; le mariage est prohibé jusqu'au quatrième degré inclusivement; il l'est même entre pa^ rain et filleule, entre filleul et marraine, à raison du lien spirituel qui unit ces diverses personnes. Enfin les catholiques romains et les orthodoxes grecs ne peuvent épouser des non-chrétiens, à la différence des protestants qui peuvent s'unir en mariage à des mahométans ou à des juifs, mais non à des païens '.
Disons enfin que d'une manière générale les sujets russes non chrétiens ont la faculté de se marier dans toute l'étendue du territoire de l'Empire, conformément à leurs lois et à leurs coutumes religieuses. Les musulmans et les juifs doivent seulement observer l'âge légal fixé parla loi russe *.
^ Aux termes des art. 202 et 248 de la loi des cultes étrangers en Russie, les parents peuvent interdire à leurs enfants, même majeurs, de religion dissidente, de contracter le mariage qu*ils se proposent de célébrer, et faire annuler celui qui aurait été contracté sans leur consentement Toutefois ce droit d'interdiction et cette faculté d'annulation se limitent an cas où le refus des parents aurait été fondé sur des motifs suffisants et légaux, tels par exemple que Tindignité de Tun des futurs. Trib. civ. Seine, U juin 1887 (Journal du dr. int. pr,, 1889, p. 104).
> Au contraire les membres du clergé séculier ou blanc sont admis à contracter mariage, mais avant leur consécration au saint miuistére. Lehr, op. cit., p. 21.
3 Lawrence, sur Wheaton , t. III, p. 321 ; D. Castelli , dans le Journal du dr. int. pr., 1893, p. 1106, note 1. — La loi polonaise du 26 juin 1825 voit dans la différence de culte un empêchemunt au mariage ; Lehr, op. et loc. cit., n° 18.
* Lehr, op. cit., t. I, n. 23.
En Suède, Thomme ne peut se marier avant Tâge de vingt et un ans révolus, la femme avant dix-sept ans (C. civ. de 4734, sect. du mariage, chap. I, § 6, modifié par la loi du 4*' avril 4892)*.
La fille mineure de vingt-cinq ans', et la femme majeure placée en tutelle sont tenues de justifier du consentement du père ou du tuteur matrimonial {giftoman); mais, depuis les lois du 8 novembre 1872 et du 47 mars 1882, l'absence de consentement n'est une cause de nullité du mariage que dans le cas où celui auquel il appartenait de consentir Tinvoque dans Tannée qui suit la célébration, en s'appuyant sur de justes raisons.
Le mariage est interdit à l'homme, pendant six mois à compter de la mort de sa femme, à la femme pendant un an après le décès de son mari (C. civ. de 1734, sect. du mariage, chap. XII, § 3) ; au veuf et à la veuve , tant qu'il n'a pas été opéré un partage légal avec les enfants ou autres héritiers de l'époux prédécédé (chap. XII, § 4); aux personnes coupables d'adultère, entre elles, même après le décès du conjoint innocent, et à l'individu contre lequel la dissolution du mariage a été prononcée pour cause d'adultère, tant que son ci-devant conjoint n'est pas mort, ne s'est pas remarié, ou n'a pas donné son consentement, appuyé d'une autorisation royale (chap. II, § 44 et chap. 111, § 2); aux individus condamnés à Temprisonnemcnt ou
* Annuaire de législation étrangère, 1893, p. 681. Dans les autres Ktats Scandinaves, en Danemark et en Norvège, TÂge légal pour contracter mariage est respectivement fixé, pour Thomme, à vingt ans, pour la femme, à seize ans. La loi suédoise fixe pour les Lapons Tâge du mariage à dix-sept ans pour les hommes^ et à quinze ans pour les femmes (^Annuaire de législation étrangère, 1893, p. 681). Le mariage entre luthériens et jui£s n*est autorisé en Suède que depuis une loi du 20 janvier 1863. V. d'Olivecrona, Les juifs en Suéde au point de vue juridique et social, dans la Revue de droit international, 1887, p. 526 et s.
' Une loi du 5 juillet 1884 a même fixé, dans certains cas, à Tâge de vingt et un ans, la majorité de la femme quant au mariage. Annuaire de législation étrangère, 1885, p. 646.
aux travaux forcés, pendant la durée de leur peine (Ord. du 28 août 1754).
D'aulre part, il existe un empêchement légal au mariage entre parents et alliés en ligne directe, entre collatéraux, au degré de frère et sœur, d'oncle et nièce, etc. (chap. II, § 1 à 4); enfin, eotre le fils et la mère de la femme de son père, pendant la vie de ce dernier (chap. II,
La loi fédérale suisse du 24 décembre 1874*, créant l'unité là où régnait la diversité la plus complète et la plusdangereuse, a établi le mariage civil dansions les cantoos, et a formulé, pour sa conclusion, certaines règles générales dont il est désormais interdit aux législations cantonales de s'écarter et de s'affranchir.
Pour pouvoir contracter mariage, Thomme doit être âgé de dix-huit ans accomplis, la femme de seize. Avant vingt ans, le futur doit avoir obtenu le consentement de celui de ses parents, père ou mère, qui exerce la puissance paternelle. A défaut de père et mère, le consentement du tuteur est exigé; mais le refus de ce dernier peut être attaqué devant l'autorité tutélaire supérieure. Passé vingt ans, aucune autorisation n'est requise (art. 27).
Le mariage est prohibé : 1** en cas d'union antérieure non encore dissoute; 2** en cas de parenté ou d'alliance, entre ascendants et descendants à tous les degrés, et alliés à ce titre, entre frères et sœurs germains, consanguins ou utérins, entre oocle et nièce, tante et neveu, que la parenté soit légitime ou naturelle, entre parents et enfaots par adoption ; 3° en cas d'imbécillité ou de démence. Les femmes veuves, divorcées, ou dont le mariage a été annulé, ne peuvent contracter une union nouvelle avant l'expiration
* Ces détails ont été puisée poar la plupart dans Tintéressante étude publiée par M. d'Olivecrona, sur le mariage des étrangers en Suéde et des Suédois à l'étranger, dans le Journal du dr. int. pr., 1883, p. 343 et 8.
' Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 714.
des trois cents jours qui suivent la rupture de la précédente (art. 28)*.
Conflits. — Deux Français se marient en pays étranger. Deux étrangers se marient en France. Un Français épouse une femme étrangère, soit en France, soit à l'étranger. La loi personnelle des parties peut être très différente de la loi du pays où a lieu la célébration du mariage; la loi du futur époux peut être très différente aussi de celle de la future épouse, en ce qui concerne les conditions intrinsèques du mariage, la capacité requise pour le contracter. Voilà des conflits possibles. A quelle loi va-t-il appartenir de les trancher, en déterminant ces conditions et cette capacité?
Les rares décisions dont on trouve la trace dans notre ancienne jurisprudence semblent donner la préférence à la loi du lieu de la célébration. C'est d'abord un arrêt du Parlement de Paris, en date du 16 mars 1624, qui reconnaît la validité du mariage contracté par un Français, sans le consentement de ses parents, avec une femme lorraine, dans le pays de cette dernière, qui n'avait pas encore été réuni à la couronne de France*. Un peu plus tard, le même Parlement déclare valable l'union célébrée en Savoie entre un Français et une femme sarde, contrairement à la volonté de la mère du futur, qui était française comme lui (arrêt du 26 juin 1634). Enfin, en 1662, ie Parlement de Provence se refuse à prononcer la nullité du mariage d'un régnicole qui avait épousé dans les États d'Avignon une femme de ce pays, sans que le père du futur eût été même informé de ses intentions'.
La doctrine qui se dégage de ces arrêts aboutit donc à soumettre à l'empire exclusif de la lex loci la condition
* Glasson, op. cit., p. 384.
' Journal des audiences, 1. 1, liv. I, chap. XXIV, p. 567. ^ Bouhier, 06s. sur la coutume du duché de Bourgogne, chap. XXVIII, p. 557.
du consentement des ascendants requis pour la validité du mariage. Peut-être ne faut-il pas cependant en exagérer et en généraliser les conséquences? Notre ancien droit voyait, en effet, dans le consentement des parents ou du tuteur exigé pour le mariage une condition de forme; dès lors il n'est pas surprenant qu'on ait été porté à lui appliquer la règle Locus régit actum, et à laisser à la lexloci le soin de décider si ce consentement est ou non nécessaire. De plus, le système de la jurisprudence avait cet avantage, qui pour beaucoup suffisait à le justifier, qu'il étouffait eo germe les difficultés pratiques résultant en cette matière, délicate entre toutes, de Textrême diversité des lois et des coutumes : « Il arriverait un prodige et un monstre, disait le Journal des audiences, à propos de Tarrêl de 1624, si le mariage était bon et valable en Lorraine, et Penfaût légitime, en France, un concubinage et Tenfant bâtard ».
Ce n'est pas d'ailleurs sans de significatives réserves que les jurisconsultes les plus justement réputés de Técole statutaire se prononcent en faveur de ce système. Bouhier* et Boullenois^ professent tous deux que la lex loci doit être mise de côté, en ce qui concerne les conditions intrinsèques du mariage, dès que les futurs, de nationalité française ont passé la frontière, pour se soustraire aux prescriptions de leur loi personnelle. Et même, en dehors de toute pensée de fraude, Boullenois ne cache pas ses préférences théoriques pour cette dernière loi : « La minorité dans nos mœurs rend le mineur {français)^ incapable de contracter mariage sans le consentement de ses père et mère ou de son tuteur. Cette incapacité affecte le mineur, et elle se prend du domicile qui n'est pas le lieu où il se transporte, mais celui de ses parents; c'aurait donc été par la loi de France qu'il eût fallu décider la question ».
Aujourd'hui encore, la jurisprudence anglo-américaine
* Op. et loc, dt,
2 Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des loix, chap. III, obB. 23.
paraît dominée par le même principe, ou pour mieux dire par la même confusion, qui avait inspiré celle de nos Parlements au xvii" siècle. Les tribunaux anglais n'hésitent pas en général à apprécier, d'après laloi du lieu de la célébration du mariage, la capacité requise chez les parties qui veulent le contracter; en particulier, ils font du consentement des ascendants une condition de pure forme et tiennent en conséquence pour valables, conformément à la règle Locus régit actum^ le mariage contracté en Angleterre par deux mineurs français non autorisés, et l'union formée en pays étranger par deux sujets anglais, dans le but même évident d'échapper aux exigences de leur loi personnelle, relatives à ce consentement*.
Toutefois une évolution très marquée s'est produite depuis quelques années dans la doctrine des auteurs angloaméricains; elle se manifeste dans la jurisprudence ellemême. On tend de plus en plus à s'afifranchir, sur ce point comme sur beaucoup d'autres, de l'ancienne tradition réaliste, pour soumettre à la loi du domicile la capacité requise en matière de mariage. Dicey pose en principe que la capacité matrimoniale dépend, non pas du lieu de célé-
* Arrêts de la Cour anglaise des divorces, de 1860, et de la Haute-Cour, des 20 juillet et 12 novembre 1877 {Journal du dr. itU. pr., 1878, p. 49) ; Cour d*appel de New- York, janvier 1882 (ibid., 1882, p. 448). V. aussi Wheaton et Lawrence, t. III, p. 330 ; Burge, On foreign and colonial lawy t. I, p. 199; Dudley Field, op, cU,, n° 647; Story, op. cit., § 79 ; Lawrence, dans la Revue de droit international^ 1870, p. 53 et s.; p. 243 et 8. ; Seymour van Santvoord, dans le Journal du dr. int, pr,^ 1881, p. 138 ; Alexander, Le mariage en droit international suivant la jurisprudence anglaise (ibid., 1881, p. 193) ; Dicey et Stocquart, op. cit., t. II, p. il, 4 et s.; Haward W. Elphinstone, dans le Journal du dr. int. pr., 1890, p. 816. — Cf. Paris , 23 mars 1888 (La Loi des 27-28-29 août 1888). — M. Westlake est plus exigeant encore ; il y aurait lieu de demander, selon lui, pour que le mariage soit valable, que chacun des futurs satisfasse à la fois aux conditions de capacité imposées par la kx loci actus, et à celles qui sont prescrites par la loi constitutive de son statut personnel. Journal du dr. int. pr., 1881, p. 313. V. aussi sir Travers Twiss, The con/lict of Marriage Law, dans le Lato Magazine (novembre 1882), et dans la Revue générale du droit, 1883, p. 267.
bration, mais du domicile des futurs ^ Et le juge Cotton lui-même, dans laffaire Sottomayor c. de Barros, se montre favorable à ce système : « C^est une idée de droit formellement admise, lisons-nous dans sa sentence du 28 novembre 1877, que la question de capacité personnelle requise pour figurer à un contrat doit être résolue d'après la loi du domicile. On a beau alléguer que cette loi ne s'applique pas au contrat, qu'un mariage, valable d'après la loi du pays où il a été célébré, est valable partout... La législation du pays où le mariage est célébré n'a d'application qu'aux questions relatives aux règles de forme du mariage. Mais, dans le contrat de mariage, comme dans les autres contrats, la capacité personnelle dépend de la loi du domicile; et si les lois d'un pays interdisent aux sujets de cet État de contracter mariage à un certain degré de consanguinité, et considèrent de pareilles unions comme incestueuses, il résulte de ces dispositions législatives une incapacité personnelle pour les sujets de cet État, qui continue à les atteindre tant qu'ils sont domiciliés dans le pays où cette loi est en vigueur et rend nul le mariage contracté entre deux personnes soumises à cette loi et domiciliées dans le pays où cette restriction est édictée, quel que soit d'ailleurs l'endroit où cette union est célébrée* ».
L'application de la loi du lieu de célébration du mariage à la détermination de la capacité des futurs, a donc perdu beaucoup de terrain dans la pratique anglaise; on la retrouve cependant encore au Brésil, où le mariage des étrangers se heurte aux nombreuses causes d'empêchement établies par la loijocale', et dans la République argentine*.
* Op. cit., t. r, p. 1.
« Journal du dr» int, pr., 1881, p. 195. V. aussi dans le même scm une espèce de jurisprudence (Nunnelly c. Nunnelly), analysée dans The Imw quarterly Review (janvier 1891), p. 6 ; Horace Nelson, Selectedcase in Private international Law, p. 93, et le même auteur dans The Imw quarterly Review (juillet 1890).
=» V. ci-dessus, p. 392, Annuaire de législation étrangère, 1891, p. 929.
^ V. l'art. 2 de la loi sur le mariage civil de 1888, ci-dessus, p. 188.
Eq Europe on est presque unanime aujourd'hui à fixer par la loi personnelle des parties, qui se confond ordinairement avec leur loi nationale, la capacité dont celles-ci doivent justifier pour contracter mariage. Cette règle se trouve expressément formulée dans le Code civil italien (art. 100 et 102)*, dans le Code portugais (art. 1065 et 1066), dans la loi espagnole du 18 juin 1870 (art. 41)% dans (eCode civil néerlandais (art. 138)% dans le Code roumain (art. 152)*, dans la loi hongroise de 1894 (art. 108 et s.)»,
^ C. civ. italien, art. 100 : <l Le mariage contracté en pays étranger entre citoyens, ou entre un citoyen et un étranger, est valable, pourvu qu'il soit célébré suivant les règles établies dans ce pays, et que le citoyen n'ait pas contrevenu aux dispositions contenues dans la deuxième secti<m du chapitre I de ce titre j>, qui énumére précisément les conditions nécessaires pour contracter mariage. Art. 102 : ^ La capacité de l'étranger pour contracter mariage est déterminée par la loi du pays auquel il appartient ». 8ur la portée qu'il convient d'attribuer à cette dernière disposition, V. Esperson, dans le Journal du dr, int, pr., 1880, p. 342.
^ ahe mariage contracté à l'étranger par deux Espagnols, ou par un Espagnol et un étranger, sera valide si l'on observe dans sa célébration les lois établies dans le pays où il a eu lieu pour la régularité des formes extérieures du contrat, et si les contractants étaient aptes à le contracter d'après les lois espagnoles :». Cf. Audinet, dans le Journal du dr, int. pr., 1891, p. 120 et s.
' G. civ. néerlandais, art. 138 : <i Les mariages contractés en pays étranger, soit entre Néerlandais, soit entre Néerlandais et étrangers, seront valables s'ils ont été célébrés dans les formes usitées dans ce pays, pourvu que les époux néerlandais n'aient pas contrevenu aux dispositions contenues dans la première section de ce titre ».
♦ C. civ. roumain, art. 152 : « Le mariage contracté en pays étranger entre Roumains, ou entre Roumains et étrangers, sera valable même dans le pays, s'il a été célébréidans les formes usitées dans le pays étranger, et si le Roumain n'a pas contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent ».
' Loi hongroise de 1894, art. 108 : <r La validité des mariages contractés à l'étranger devra être appréciée en ce qui concerne l'âge et la capacité, exclusivement d'après la loi nationale de chacun des époux, à moins qu'elles ne prescrivent l'application d'une autre loi ».
Art. 109. — « Lorsqu'un sujet hongrois de sexe masculin épouse une femme étrangère, soit en Hongrie, soit à l'étranger, la validité du mariage, à l'exception de l'âge et de la capacité de la femme, sera appréciée d'après la loi hongroise ».
Art. 112. — « Les mineurs étrangers ayant un domicile fixe en Hongrie, qui se trouveront, sans leur faute, dans l'impossibilité de se procu-
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dans le Code de TEmpire allemand (art. 3)*; tel est aussi, nous le verrons dans un instant, le système qui prévaut dans la loi française. Enfin Tlnstitut de droit international et la conférence de La Haye lui ont également donné leurs suffrages^
Et il faut bien reconnaître que les raisons, qui, en thèse générale commandent et justifient la personnalilé des lois de capacité, ont ici une énergie toute particulière. <c Toute loi sur la capacité des individus est le résultat de l'expérience, de la connaissance acquise, des conditions particulières du développement d'un peuple. Une loi faite pour les peuples du Midi, plus précoces, ne peut convenir aux peuples du Nord; et il serait contraire au bon sens et aux bonnes mœurs d'autoriser une jeune Danoise ou INorwégienne de douze ans, enfant à peine formée, à se marier en Espagne, sous prétexte que la loi espagnole déclare la femme nubile à cet âge. Il en est de même pour le consentement des ascendants ; si la loi américaine, qui autorise tout individu pubère de l'un ou de l'autre sexe à contracter mariage sans leur consentement, peut se justifier pour les jeunes américains, habitués de bonne heure au self government, à la responsabilité de leurs actes, il serait déplorable de l'appliquera des Français mineurs, de passage aux États-Unis; car en droit français, fils et filles sont, à tort ou à raison, écartés jusqu'à leur majorité de toute participation aux affaires et soumis à une autorité que la loi considère comme une protection nécessaire pour le mineur, un secours contre les entraînements auxquels il serait tenté de céder. C'est surtout en matière de mariage que ces entraînements sont à redouter; il est donc naturel
rer le consentement de leurs parents ou tuteurs, nécessaire au mariage d'après leur loi nationale, seront pourvus d'un curateur par Tautorité tntélaire hongroise compétente suivant le lieu de leur domicile, laquelle jwurra, ce curateur entendu, donner le consentement au mariage j>.
' V. ci-dessus, p. 217.
* V. ci-dessous, p. 429 et 430.
que cette loi protectrice suive le Français en quelque lieu qu'il se rende* ».
Pour suivre les conséquences qui découlent de ce principe théorique, plaçons-nous successivement en présence de trois hypothèses.
Première hypothèse. — Deux Français se marient en pays étranger.
Les conditions de capacité auxquelles devront satisfaire les deux futurs, pour que leur union soit regardée comme valable en France, seront nécessairement et exclusivement appréciées d'après la loi française; ils y seront soumis comme ils l'auraient été sur le sol de la patrie.
Cette règle, facile à déduire de la disposition générale de Tart. 3, § 3, du Code civil, qui régit l'état et la capacité des Français à l'étranger par la loi française, est directement appliquée à notre hypothèse par Fart. 170 du même Code, aux termes duquel a 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'est-à-dire précisément à celles qui concernent « les qualités et condition requises pour pouvoir contracter mariage »•
11 suit de là :
1* Que le mariage contracté hors de France par un Français âgé de moins de dix-huit ans, ou par une Française mineure de quinze ans, en dehors de toute dispense, n*aura aucune valeur au regard de la loi française et des * tribunaux français, quelles que soient d'ailleurs les disposilions en vigueur au lieu de la célébration*. Les dispenses d'âge doivent être accordées par le Président de la Républi-
> P. Pic, Mariage et divorce, p. 52 ; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 44. 2 Despagnet, op. cit., 2" éd., p. 406, no 396. P. Pic, op, cit., p. 156.
que(C.civ., art. 145)*; toutefois les consuls généraux, qui <îxercent leurs fonctions dans les pays situés au delà de Tocéan Atlantique, peuvent accorder une dispense, au nom du chef de TÉtat, à la condition de rendre compte au ministre des affaires étrangères des motifs qui les ont déterminés; et la même attribution peut être conférée par un décret spécial aux consuls de première et de seconde classe résidant au delà de l'océan Atlantique (Ord. 23 octobre
2^ Que l'union contractée en pays étranger, sans le consentement de ses ascendants ou du conseil de famille, par un Français qui n'a pas atteint Tâge où ce consentement cesse d^étre exigé, est annulable ^ Et il en serait ainsi; alors même que les ascendants dont le consentement n'a pas été obtenu seraient eux-mêmes de nationalité étrangère et relèveraient d'une loi qui leur refuse le droit d'intervenir au mariage et de former opposition. Deux lois personnelles étant en conflit, celle de l'ascendant et celle de l'enfant; c'est la loi de l'enfant qui doit l'emporter : « II s'agit en effet d'une question de capacité. Or quelle est la loi compétente pour la résoudre, sinon la loi personnelle de l'individu dont la capacité est en jeu. Cette loi seule a qualité
* Albéric Rolîn, op, dt., t. II, p. 48.
2 Caes., 8 novembre 1824 {Pand. fr. chr.; Sir. chr.); Trib. Seine, 15 février 1839 (Le Droit, du 17 février 1839) ; 4 décembre 1873 (Journal du dr.int. pr., 1875, p. 21); Rouen, 13 juillet 1880 (ibid., 1881, p. 256) ; Paris, 28 février 1881 (La Loi du 11 mars 1881) ; Trib. Seine, 7 juillet 1881, et Paris, 24 février 1882 (Journal du dr. int pr., 1882, p. 308) ; Trib. Seine, 23 février 1883 (ibid., 1883, p. 388 ; D. P. 1888. 2. 49) ; Trib. Seine, 12 janvier 1884 (Journal du dr. int. pr., 1885, p. 88) ; Paris, 22 juillet 1885 (Le Droit, du 6 août 1885). Trib. Sdne, 26» avril 1887 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 476) ; Besançon, 4 janvier 1888 (Pand. fr. pér., 1888. 2. 171 ; Journal du dr. int. pr., 1888, p. 90; D. P. 89. 2. 69) ; —Trib. Bruxelles, 8 mai 1868 (BeZ^. jud., 1859, p. 756) ; 2 février 1861 (ibid., 1861, p. 599) ; 14 février 1884 (Joum. des Trib., (B), 1884, p. 409). — Cf. Cour suprême de Vienne, 26 avril 1892 (Journal du dr. int. pr., 1894, p. 1074).
pour apprécier le degré de protection dont ses sujets ont besoin' ».
S"* Que les empêchements au mariage, résultant de la parenté, de Talliance ou d'un lien d'adoption, suivent les Français loin de leur pays*. Deux Français, alliés au degré prohibé de beau-frère et de belle-sœur, ne peuvent se marier à rétranger sans dispense du gouvernement français'; et de même le mariage célébré hors de France, sans qu'une dispense ait été préalablement obtenue, entre un oncle et une nièce de nationalité française, doit être annulé sans hésitation \
4" Que le Français, dont le conjoint a disparu et est en état d'absence ne peut contracter un nouveau mariage, même dans un pays où l'absence prolongée de l'un des époux emporte, comme aux Pays-Bas, dissolution du mariage*.
5* Que, à l'époque encore récente, où la jurisprudence de nos tribunaux regardait l'engagement dans les ordres sacrés comme un obstacle dirimant au mariage, le prêtre Français ne pouvait contracter une union valable même sur un territoire où la prêtrise n'engendrait aucune incapacité matrimoniale*.
6** Que la femme française, veuve ou divorcée, ne doit être admise à se remarier en pays étranger qu'après l'ex-
» P. Pic, op. cit., p. 163; Trib. Seine, 21 décembre 1885 (Journal du dr. irU. pr., 1886, p. 448).
« Fœlix et Démangeât, op. cit., t. II, p. 376; Despagnet, op. cit., 2» éd., p. 406, n<» 395; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 164.
* Ca88., 8 novembre 1824, précité ; Trib. Seine, 4 décembre 1873, précité ; 4 août 1880 (Gaz. des tribunaux, du 5 août 1880).
* Trib. civ., Draguignan, 21 août 1863 (Journ. Marseille, 1864. 2. 6).
* Cf. ci-dessus, p. 294.
fi Fozier-Herman, Revue pratique, t. XLI, p. 109 ; Despagnet, op. cit., 2" éd., p. 409, n«> 395 ; Fiore, dans le Journal du dr. int. pr., 1887, p. 53 ; Albéric RoUn, op. cit., t. II, p. 60. Cass., 23 février 1847 (Sir. 1847. 1. 178 ; D. P. 1847. 1. 129) ; 26 février 1878 (Pand. fr. chr.; Sir. 1878. 1.241; D. P. 1878. 1. 113); Amiens 30 janvier 1886 (Pand. fr. pér., 1886. 2. 38 ; D. P. 1886. 2. 42) ; Trib. Seine, 29 décembre 1886 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 66).
piration du délai de dix mois, prescrit par les art. 228 et 296 du Code civil.
7* Que, dans les rares cas où la loi française impose à ses ressortissants qui veulent se marier la nécessité d'une autorisation gouvernementale ou administrative, cette condition doit être observée par eux, en quelque pays que ce soit, avec les sanctions instituées par cette loi. Sous l'ancien régime, une déclaration royale du 16 juin 4685 interdisait, sous les peines les plus sévères, à nos nationauxde consentir au mariage de leurs enfants ou pupilles en pays étranger sans la permission du r()i^ Et l'ordonnance du 3 mars 4781 soumettait à une exigence semblable les Français établis dans les Échelles du Levant'. Mais, sans parler de ces prescriptions tyranniques que notre droit actuel a heureusement répudiées, il est certaines catégories de fonctionnaires auxquels Tautorisation de leurs chefs est indispensable pour se marier dans telle ou telle circonstance. Cest ainsi qu'un décret du 49 avril 4894, confirmant et renforçant une pratique déjà ancienne, mais presque tombée en désuétude, dispose qu'aucun agent ou fonctionnaire des services diplomatique et consulaire de France ne peut contracter mariage sans Tautorisation du ministre des affaires étrangères, à peine de mise en retrait d'emploi ou en disponibilité, et, si la future est de nationalité étrangère, exige que la demande d'autorisation soit transmise
* Cette déclaration s'exprimait ainsi : « Défendons à tous nos sujets, de quelque qualité et condition qu'ils soient, de consentir ou approuver à l'avenir que leurs enfants, ou ceux dont ils seront tuteurs ou curateim, se marient en pays étrangers, soit en signant les contrats qui pourraient être faits pour lesdits mariages, pour quelque cause et sous quelque prétexte que ce soit, sans notre permission expresse, à peine des galères à perpétuité, à l'égard des hommes, de bannissement perpétuel pour les femmes, et de confiscation de leurs biens; et où ladite confiscation de biens n'aurait lieu, à 20.000 livres d'amende contre les père et mèw, tuteur ou curateur qui auront contrevenu ». Denisart, Collection de décisions nouticlles, t. III, v« Mariage, p. 268.
» Cf. Trib. civ. Seine, 30 décembre 1892 {Pand, fr. pér., 1893. 5. 14).
au ministère, uû mois au moios avant la date de la première publication légale ^
Nous avons dit que le Français, mineur quant au ma- Hage, est tenu de justifier, même en pays étranger, du consentement des personnes auxquelles sa loi nationale confie le soin de l'assister, et de compléter, par leur concours, sa capacité encore imparfaite. Lorsque Tenfant a dépassé l'âge auquel il lui est permis de se marier sans ce consentement, tout au moins doit-il, aux termes de Fart. 151 du Code civil (modifié par la loi du 20 juin 1896), demander, par un acte respectueux, le conseil de ses père et mère, ou celui de ses aïeuls et aïeules, lorsque les père mère sont décédés ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté. Celte exigence de la loi française suit-elle le futur en pays étranger?
Pour le contester, on a prétendu que les actes respec-
* Le rapport du ministre des affaires étrangères, dont ce décret est précédé, en explique la raison d*être en ces termes : ce La situation personnelle des fonctionnaires chargés de représenter la France au dehors est trop étroitement liée à leur mission officielle pour que le ministre n'exerce pas un contrôle sur leur mariage. La nécessité de ce contrôle apparaît tout entière quand il s'agit d'une union à contracter avec des personnes de nationalité étrangère : des considérations d'ordre politique interviennent alors, considérations souvent fort délicates et dont les agents ne sont pas toujours à même d'apprécier l'exacte valeur. Aussi est-il regrettable que, faute d'une règle précise, on se soit, depuis quelques années, habitué à considérer comme une simple formalité, comme une sorte do notification préalable, la demande en autorisation de contracter mariage. Cette façon de procéder est d'autant plus fâcheuse que les mariages avec des étrangères sont devenus plus fréquents et que, pour ce genre d'unions, l'autorisation ne doit pas être la règle, mais l'exception. Un autre inconvénient de la pratique suivie jusqu'à ce jour est que, nul délai n'étant prévu pour l'examen des demandes en autorisation, la plupart des agents se bornent à faire connaître au département leurs projets de mariage, alors que la date de la célébration en est déjà annoncée. Le contrôle du ministre est ainsi rendu illusoire, et son assentiment est pour ainsi dire forcé. II peut advenir enfin que le mariage avec une étrangère soit un obstacle au maintien de l'agent, dans le pays où réside habituellement la famille de sa femme. Et dans ce cas il importe que l'intéressé puisse être informé à l'avance de la nécessité où serait le ministre, soit de lui assigner une autre résidence, soit de le placer dans une des situations d'attente prévues par le règlement d.
tuqux constitueot une simple formalité, qui est étrangère à la capacité des parties, puisque leur absence n'affecte en rien la validité du mariage lui-même; dès lors rien n'empêche les futurs de s'en passer, dans le cas où la loi du pays de célébration ne contiendrait aucune prescription semblable; la règle Locus régit actum le veut ainsi.
Celte manière d'envisager le rôle et le caractère des actes respectueux nous parait tout à fait erronée. Si l'eofant, à quelque âge qu'il soit parvenu, est tenu de recourir à l'expérience de ceux qui l'ont précédé dans la vie et de prendre leur conseil, lorsqu^il s'agit d'un acte aussi important, aussi décisif que son mariage, c'est parce que la loi a voulu le protéger contre les entraînements dont ses vingt-cinq ans passés ne le mettront pas à l'abri; elle a pensé que, tout en le laissant libre de céder à ses fantaisies ou à ses passions, Tintervention de ses ascendants serait de nature à le faire réfléchir, à le retenir sur la pente où il s'est engagé. La nécessité où il se trouve de la requérir n'est donc pas une simple forme du mariage; c'est une condition de fond, une restriction à la capacité du futur; le Français ne saurait y échapper en passant la frontière. « L'accomplissement des actes respectueux, dit en ce sens le tribunal de la Seine, dans un remarquable jugement du 21 décembre 1885, n*est point exigé seulement dans l'intérêt des ascendants, et comme une des formes de Thonneur et du respect que les enfants, à tout âge, doivent à leurs parents, mais aussi comme une mesure de protection pour les enfants eux-mêmes; le législateur français, après avoir retardé l'âge ordinaire de la capacité, en ce qui concerne le mariage, a encore voulu que les contractanfci fussent, à tout âge, défendus contre leurs propres entraînements, par la nécessité d'entendre les avis de leurs protecteurs naturels, et de subir certains délais utiles à la maturité de leur détermination ^
Mais, si l'obligation même de signifier un acte respec-
» Journ. du dr, inL pr., 1886, p. 449. V. aussi Cass., 6 mars 1837 (Sir.
lueux à ses parents ou ascendants est régie par la loi nationale du futur, les formalités extérieures de cet acte pourront être, au gré de ce dernier, s'il ne peut ou ne veut recourir aux formes françaises, celles qu'organise la loi du pays où la signification devra se faire, conformément à la règle Lochs régit actum^.
Enfin quoique les termes de Tart. 470 prêtent quelque peu à Téquivoque, il nous paraît certain que le défaut d'acte respectueux, qui n'est pas une cause de nullité lorsque le mariage est célébré en France, n en devient pas une, lorsque c'est en pays étranger que ce mariage est contracté*.
Il n'est pas inutile d'observer, en terminant l'étude de cette première hypothèse, que si la validité du mariage contracté en pays étranger par deux Français réunissant toutes les conditions de capacité exigées par la loi française ne peut être contestée en France, il n'en sera pas toujours de même en dehors de nos frontières. Les autorités du pays
1837. 1. 177, D. P. 1837. 1. 167); — Trib. Bruges, 3 août 1874 {Pasierisie, 1875. 3. 15); — Despagnet, op. cit, 2« éd., p. 404, n« 393 ; Albôric Bolin, op. cit., t. II, p. 55.
^ Despagnet, op, et loc. cit., p. 406. Lorsque Tascendant auquel devrait être signifié un acte respectueux réside à Tétranger, et que les autorités locales refusent leur concours, en se fondant sur ce que leur législation ne prescrit pas semblable formalité, il n'y a pas lieu de dresser l'acte de notoriété prévu par Tart. 155 du Code civil, puisque Tascendant n'est paa absent; mais le Garde des sceaux a décidé, à la date du 11 juin 1894,. qu'en pareil cas, le futur époux doit s'adresser au consul de France, et lui demander, en lui envoyant tous les renseignements utiles, de fairo recevoir le consentement de l'ascendant au projet du mariage, à défaut de consentement, de faire dresser un acte respectueux, ou même, si, eu raison de l'éloignement, ces actes ne peuvent être facilement reçus, de certifier tout au moins, en relatant cette difficulté, que l'ascendant a été informé par ses soins du projet de mariage et a été mis à même de former opposition. Jouitial du dr. int. pr., 1895, p. 688.
« Caas., 12 février 1833 (Sir. 1833. 1. 195, D. P. 1833. 1. 128) ; Trib. Seine, 25 juin 1880, sous Paris, 25 juillet 1881 (Journal du dr. int. pr., 1882, p. 531) ; Trib. Seine, 18 janvier 1884 (La Loi du 19 janvier) ; 10 janvier 1885 (Journal du dr. int. pi\, 1885, p. 89). Cf. ci-après, la controverse qui s'est élevée sur l'art. 170 du Code civil, et sur les sanctioD» qui garantissent l'observation des règles qui y sont contenues.
011 les futurs se proposent de s*uoir seront en droit de leur refuser leur ministère, dans le cas ou quelque empêchement, suivant elles, commandé par Y ordre public internationaly mais inconnu de la loi française, leur paraîtrait mettre obstacle à leur mariage, et de tenir ce mariage comme non-avenu, s'il avait été célébré en dépit des prohibitions de la loi locale. Pour nous borner à deux exemples, il est probable que les juges d'un pays où le droit canonique régit encore les causes matrimoniales, n'hésiteraient pas à annuler l'union de deux Français ayant entretenu dans ce pays des relations adultères, encore que le fait de ces relations n'entraîne pour eux. aucune iacapacité au regard de leur loi personnelle*. De même un prêtre catholique français, auquel la Cour de cassation a rendu par ses derniers arrêts' le droit de contracter mariage, se heurterait sans doute à une résistance invincible dans les pays, où, comme en Espagne, l'engagement dans les ordres sacrés constitue un empêchement au mariage; cet empêchement, fondé sur des considérations de moralité religieuse, serait regardé par les tribunaux espagnols, comme lié à l'ordre public^
Deuxième hypothèse. — Deux étrangers se marient en France.
Les futurs — nous supposons, pour plus de simplicité qu'ils sont de même nationalité — devront, pour se marier en France être admis, justifier qu'ils remplissent les conditions de capacité fixées par leur loi nationale communeS ou tout au moins par la loi à laquelle celle-ci a cru devoir
> Trib. Seine, 14 mare 1879 (Journal du dr. int. pr., 1879, p. 281).
« Casa., 25 janvier 1888 (Pand. fr. pér,, 1888. 1. 49, et la note de A. Weisset P. Louis Lucas; Le Droit du 27 janvier 1888).
' V. cependant Albéric Rolin, op. cit,, p. 60.
^ Demolombe, t. I, p. 111 ; Fœliz et Démangeât, op'. cit., t. Il, p. 384; Aubry et Bau, 5'' éd., t. I, § 31, p. 135 ; Rougelot de Lioncourt, op. cU.t p. 162 ; Esperson, dans le Journal du dr. int. pr., 1880, p. 342; Glasson, Annales de l'Ecole libre des sciences politiques, 1886, p. 42 ; Despagnet,
se référer sur ce point, loi du domicile des futurs ou même loi du pays de célébration du mariage*.
Cependant la loi étrangère ne pourra recevoir application sur notre territoire en cette matière que si Tintérét général de TÉtat français n'y résiste pas : or, il n'est pas toujours facile de dégager cet intérêt général, de le distinguer de l'intérêt privé des personnes qui veulent contracter mariage.
Parcourons rapidement quelques-unes des situations qui peuvent se présenter :
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. On pourrait être tenté de soutenir qu'un semblable mariage doit être interdit, par ce motif qu'il est immoral, qu'il est contraire à Tordre public, 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
op. cit., 2« éd., p. 411, n° 397; P. Pic, op. cU., p. 121 ; Sarville et Arthuys, op. cit., 2* éd., p. 295 ; Audinet, op. cit., p. 380.
^ Cette réserve, que nos développements antérieurs ont déjà laissé pressentir (V. ci-dessus, p. 77 et s.), a été formellement indiquée dans le projet de règlement élaboré par la conférence de droit international privé de La Haye (V. ci-après, p. 430). Et le rapport de M. Eenault nous fournit le •commentaire de la disposition proposée, en ces termes : a: Quand on dit que la loi nationale est compétente pour régler le droit de contracter mariage, on se réfère aux dispositions de cette loi sur les diverses conditions exigées. Mais il peut se faire que cette loi ne se préoccupe pas d'imposer ses prescriptions à ses nationaux qui sont à l'étranger et les laisse seulement soumis aux lois du pays où ils sont domiciliés (Voy. par exemple la loi fédérale suisse de 1874). En pareil cas, on se conformera & la loi nationale elle-même des futurs époux, en appréciant leur capacité d'après la législation de leur domicile. Même il se pourrait que la loi nationale, allant plus loin encore, admît que la loi du lieu de la célébration peut régler pleinement les conditions du mariage quant au fond ; on ne saurait alors, dans le lieu de la célébration, exiger autre chose que l'observation des dispositions de la loi locale ; en agissant ainsi, on se conformera à la loi nationale elle-même, et Ton ne peut avoir la prétention de mieux protéger ses nationaux qu'elle ne le fait elle-même ». Cf. Laine, dans le Journal du dr. int. pr., 1894, p. 248; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 46.
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le sont pas moins d'accomplir Ja fin oaturelie du mariage, qui est la conservation de l'espèce humaine. Bien que ce système paraisse avoir, trouvé faveur dans les circulaires ministérielles du 10 mai 1824 et du 20 avril 1832, qui obligent tout étranger, même capable dans son pays, de justifier d'une dispense, s'il n'a pas atteint l'âge R\é par le Gode civil, nous ne croyons pas qu'il doive influer sur la jurisprudence de nos tribunaux. La maturité des forces physiques et de l'intelligence 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 mariage et d'en réaliser la fin, l'intérêt de l'État sur le sol duquel elle est invoquée demeure sauf; elle se borne eu effet à constater que le développement de ceux qu'elle gouverne est plus hàtif que ceux des autres peuples, que l'Espagnole 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? Non, car l'intérêt de l'État français ne saurait exiger une semblable union. Si le Code civil tolère les mariages /n 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'intérêt général ne demande pas que la
« Fiore (trad. Pradier-Fodéré), op, cif., p. 180; Laurent, op. cU., 1. 1\\ p. 551 et B.;P. Pic, op. cit., p. 156 ; Varnier, op. cit., p. 116 ; Snirille et Arthuys, op. cit., 2« éd., p. 297 ; Albéric Rolin, op. cit., t. Il, p. 44.
=* V. ci-de88ii8, p. 402.
loi personnelle du futur cède devant la loi territoriale française^ De même un sujet italien, majeur quant au mariage^ ne sera pas tenu, pour se marier chez nous, de justifier du consentement de ses ascendants ou d'actes respectueux à eux signifiés*, pourvu qu'il les ait mis à même, par des publications, d'exercer leur faculté d'opposition.
* Rougelot de Lîonconrt, op, cit,, p. 163. V. en ce sens une circulaire da ministre de la justice, du 2 août 1884. c( Les officiers de Tétat civil, est-il dit dans cette circulaire, peuvent procéder au mariage des Suisses, sans exiger le consentement préalable des parents du futur époux ou leurs actes de décès, à la condition que le futur époux produise un acte de naissance qui justifiera de son âge et un document établissant sa nationalité. Ce document sera le plus souvent un certificat délivré par la légation suisse à Paris, ou par le consul suisse le plus rapproché, légalisé par le ministère des affaires étrangères et attestant la nationalité de l'intéressé I». Journal du dr. int pr., 1884, p. 568.
• V. ci-dessus, p. 397. Les circulaires ministérielles du 26 janvier 1876 et du 10 mars 1883 sont formelles à cet égard : <i II est inutile, lisonsnous dans la dernière, d'exiger en France des sujets italiens, majeurs quant au mariage, la preuve du consentement de leur père, mère, ou, à défaut de ceux-ci, de leurs aïeuls ou aïeules, puisque la loi du royaume ne leur impose pas cette justification. Toutefois, pour qu'il fût établi, dans la limite du possible, que les futurs ont satisfait aux règles de leur statut personnel, et que leurs auteurs ont été mis & même d'exercer leur droit d'opposition, nos officiers de l'état civil ont été invités, par la circulaire de 1876, à exiger un certificat constatant que les futurs ont fait procéder au lieu de leur dernier domicile, en Italie, aux publications prescrites par l'art 100 du Code italien. Le même article, tout en décidant que le mariage contracté en pays étranger est valable s'il a été célébré suivant les formes usitées dans le pays et si le national italien n'a pas contrevenu aux conditions de son statut personnel, prescrit en outre que les publications du mariage aient lieu en Italie, suivant les formes édictées aux art. 70 et 71. La dispense de justifier du consentement des ascendants implique nécessairement celle de produire leurs actes de décès. Si ces actes, en effet, sont exigés des Français qui veulent contracter mariage, c'est afin que l'officier d'état civil puisse s'assurer que les futurs ne sont, suivant notre législation, placés sous la dépendance de personne. Cette justification devient superflue, en raison des dispositions rappelées plus haut, quand il s'agît d'Italiens majeurs quant au mariage. Il doit suffire que les étrangers s'adressent à leurs consuls pour demander qu'il soit procédé, dans la commune d'origine, aux publications du mariage qu'ils se proposent de contracter en France et qu'ils remettent ensuite à l'officier de l'état civil le certificat constatant que ces publications ont été effectuées ». Journal du dr. int.pr., 1876, p. 238, et 1889, p. 221.
La Revue d^ administration rend également compte, dans sa livraison de
En sens inverse, les étrangers dont la loi nationale soamet 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 Tobligation de justifier d'une autorisation du chef de TÉtat est commune à tous les citoyens à la tête desquels il se trouve placé, sans distinction de classe. La plupart des législations
février 1883, d'une difficulté qui s'est présentée à Berlin, dans le même ordre d'idées. Un Anglais résidant & Berlin, et désireux d'y contracter mariage, avait remis à l'officier de l'état civil prussien les pièces réclamées à cet effet par la loi allemande du 6 février 1875, à l'exception de celle relative au consentement de ses parents, non exigé par la loi anglaise. L'officier de l'état civil refusa de passer outre et le tribunal de Berlin lui donna raison. Cependant les ministres de l'intérieur et de la justice ont, par une circulaire adressée aux présidents de province, & la date du 25 décembre 1882, répudié formellement la doctrine de la municipalité et du tribunal de Berlin : m On doit, dit cette circulaire, suivre la loi du lieu où le mariage se célèbre, pour les questions de forme ; mais, les questions de majorité, de consentement des parents, ne rentrant pas dans cette catégorie, elles doivent être réglées suivant le statut personnel des futurs époux et conformément à leur loi d'origine ». Cf. sur la même question, Stoerk et Beauchet, dans le Journal du dr, int. pr., 1883, p. 6 et la note.
* Avant la loi allemande d'empire du 6 février 1875, la nécessité d'une autorisation gouvernementale était imposée aux sujets de Bade (C. civ., art. 23), de Bavière (Ord. du 12 juillet 1808, §§ 16 et 17), de Wurtemberg (Loi du 4 septembre 1808), pour contracter mariage en pays étranger. Le tribunal civil de Bordeaux a en conséquence reconnu, par jugement du 18 janvier 1882, la nullité de l'union formée en 1835, dans une église d'Espagne, par une femme bavaroise non autorisée par son souverain, et, s'il lui a permis d'en invoquer les effets, c'est uniquement à raison de sa bonne foi, par application de la théorie du mariage putatif, commune à la loi bavaroise et à la loi française {Journal du dr. int, pr., 1882, p. 539; et la note qui suit le texte du jugement). — Une loi bavaroise du 16 avril 1868, encore en vigueur, ainsi que celle du 23 février 1872, qui l'a complétée, dispose qu'un sujet bavarois ne peut, en quelque pays que ce soit, contracter un mariage valable, sans avoir préalablement obtenu un certificat de l'autorité administrative du district de sa commune d'origine, constatant qu'aucun des empêchements prévus par la loi ne s'oppose à la conclusion du mariage projeté. Les mariages contractés en dehors de cette formalité sont nuls, aussi longtemps qu'elle n'a pas été accomplie; et l'officier de l'état civil étranger, requis de procéder au mariage d'un Bavarois, doit en exiger la justification (Archives diplomatiques, 1887, 3, p. 317 ; Feuille fédérale suisse, 1889. 2. 620).
monarchiques défendent aux princes appartenant à une famille souveraine de contracter mariage sans Tautorisation de son chef*. L'absence d'une semblable autorisation empêchera-t-elle un prince étranger de contracter mariage en France? Nous ne le croyons pas. Le droit public français, basé sur Tégalité, répugne aux distinctions de races; il ne connaît pas de princes de sang royal; il ne conoaît que des étrangers, pour lesquels la loi doit être une. Il suffira donc que le prince justifie qu'il a rempli les conditions de capacité imposées par sa loi nationale à tous ceux qui en suivent les prescriptions, pour être admis à se marier sur notre territoire, et ce mariage, en France tout au moins, produira les effets attachés à une union ordinaire*, bien que TÉtat étranger soit fondé à le tenir pour non-avenu, et à lui rjefuser tout effet, comme ayant été célébré contrairement aux règles de son droit public. De même l'incapacité que certaines lois étrangères alla-
' Fœlix, op. cU,, t. II, p. 430 et b. V. notamment ci -dessus, p. 397.
^ Cf. un arrêt du tribunal de T Empire allemand, du 7 mai 1880 (Journal du dr. int. pr., 1883, p. 312) et la jurisprudence anglaise, rapportée par MM. Dicey et Stocquart, t. II, p. 72. V. aussi Fiore, dans le Journal du dr. inl. pr., 1887, p. 54. M. P. Pic, op. cit., p. 180, est cependant d'un avis différent : « Les mariages princiers, dit-il, nMntéressent pas seulement une famille, mais un État ; une famille royale ne s'appartient pas à elle-même, elle se doit à la nation ; les mariages de ses membres sont moins des contrats de droit privé que des actes politiques qui doi- Tent être délibérés comme affaires d'État, parfois même soumis à la ratification des assemblées législatives, car ils peuvent cimenter des alliances ou entraîner des ruptures entre les Gouvernements. Sans doute le jugement d'un tribunal français, validant le mariage d'un prince étranger malgré le défaut d'autorisation de son souverain, n'aurait pas pour effet de conférer aux enfants qui naîtraient de cette union, nulle aux yeux de l'État étranger, des droits de succession au trône ; il légitimerait seulement le mariage comme contrat de droit privé ; malgré cela, la courtoisie internationale et l'intérêt que nous avons à entretenir de bonnes relations avec les États étrangers exigent l'annulation de semblables mariages, par application de la loi étrangère. C'est seulement au cas où le statut étranger maintiendrait comme mariages morganatiques ces unions claDdestines, qu'il ne pourrait être question en France d'annuler le ma^ riage 3.
chent au}i vœux religieux, celle qui atteint daas quelques pays les membres des églises dissidentes, ou cerlaioes races, ou certains condamnés, doivent être regardées ea France comme contraires à Vordre public international^. Ud moine étranger, 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 ripn n'empêchera un citoyen de rÉtat du Texas ou de la Louisiane, appartenant à la race blanche, d'épouser en France une femme de couleur, malgré les prohibitions de sa loi nationale S ou un individu condamné à l'étranger à la peine de la mort civile, de se marier en France*.
Les tribunaux ont 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 Tétranger, légalement divorcé dans son pays conformément à sa loi personnelle, 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
' Olivi, Du mariage en droit international privé, dans la Revue de droU international, 1883, p. 223 ; Dicey et Stocquart, t. II, p. 83, V. aossi U note de M. Chavegrin, sous Cass. Turin, 21 juillet 1883, et Brescia, 10 octobre 1883 (Sir. 1886. 4, 1 et s.).
* V. ci-dessus, p. 382; Laurent, op, cit,, t. IV, p. 695; Rapport à I'msemblée fédérale par le conseil fédéral suisse sur la justice en 1892 (Journal du dr. int. pr,, 1893, p. 665). Contra, Paris, 13 juin 18U (Sir. 1815. 1. 67); Louiche-Desfontaines, op. cit., p. 173.
' Cf. ci-dessus, p. 383, note 1.
* Trib. Pontoise, 6 août 1884 {Journal du dr, int. pr., 1885, p. 296. et les observations de M. Renault, dans la Revue critique de législ. et de jurispr., 1885, p. 599). V. cep. Bourges, 17 février 1845 et Cass., 8 novembre 1846 (Sir. 1847. 1. 57, D. P. 46. 1. 337).
« V. ci-dessus, p. 382; Olivi, op. et loc. cit., p. 223; Despagnet, op. cit., 2" éd., n« 397; P. Pic, op. cit., p. 177. CL Caen, 16 mai 1846 (Sir. 1852. 1. 417, D. P. 1847. 2. 33).
sociales, ne pouvait-on dire que ïordre 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 sans aucun doute été dominé par cette idée, que Tintérèt général est lié à l'indissolubilité du mariage, et s'est proposé d'empêcher qu'il y fût désormais porté atteinte sur 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. L'ordre public international ne s'opposait donc pas à son mariage en France; et la jurisprudence avait fini par le reconnaître*. Aujourd'huilaqueslion, posée dansces termes,
* Fiore, dans le Journal du dr, int, pr., 1886, p. 172. V. cependant Merlin, Répertoire, v« Divorce, section 3. Cf. ci-dessous, section V.
• Demolombe, t. I, p. 114; Bertauld, op, dt,, p. 29; Aubry et Rau, 4« éd., t. V, p. 130 ; Hérisson, Revue pratique de droit français, t. IX,
n'a plus qu'un intérêt purement rétrospectif, qui nous dispense de lui consacrer de plus longs développemeDts'.
Mais, même depuis la loi de 1884, on peut se demander si le délai de dix mois, avant lequel la femme, veuve oq divorcée, ne peut se remarier, aux termes de la loi française, doit être imposé à la femme étrangère, alors que sa législation personnelle Tautorise à contracter un second mariage, aussitôt après la dissolution du premier, et 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 prohibition des articles 228 et 296 du Gode civil français, commande Taffirmative; nous la trouvons consacrée dans un remarquable arrêt de la Cour de Paris, en date du 13 février i872^ « On objecte à tort, dit cet arrêt, que lapro-
p. 466 et s.; Fiore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 230 et s. et Journal du dr. int. pr., 1886, p. 112; Louiche-Desfontaines, op. cit.y p. 177; ËspersoD, Il principio di nazionalità, n^ 21, et Journal du dr. int. pr., 1880, p. 344 ; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 223 et s.; — Caes., 28 février 1860 (D. P. 1860. 1. 67), rendu sur les conclusions conformes du procureur général Dupin; Orléans, 19 avril 1860 (D. P. 1860.2.82); Cass., 15 juillet 1878 (D. P. 1878. 1. 340) ; Amiens, 15 avril 1880 {Journal du dr. int. pr., 1880, p. 298) ; —Rome, 29 octobre 1884 (Journal dudr. int pr., 1896, p. 620 et s.) ; Milan, 29 novembre 1887 [ibid., 1889, p. 168). Contra, Mailher de Chassât, op. cit., p. 262; Sapey, Les étrangers en France, p. 195; Démangeât, sur Fœlix, t. I, p. 68, note a; Paris, 30 août 1824; 28 mars 1843 (Sir. 1843. 2. 566) ; 4 juillet 1859 (D. P. 1859. 2. 153) ; Douai, 8 janvier 1877 (D. P. 1878. 1. 340). — Cour ecclésiastique de Guernesey, 5 décembre 1888 (Times du 6 décembre 1888; /ouma/dtf dr. int.pr., 1889, p. 130).
* Néanmoins les principes qui servent à la résoudre peuvent être invoqués dans le cas où un étranger dont le conjoint a été déclaré absent on décédé dans un pays où une semblable déclaration emporte dissolution définitive du mariage, voudrait contracter en France une union nouvelle. Il faut admettre, selon nous, que rien ne s'oppose à cette union et que l'époux remarié pourrait, en se fondant sur son extranéité, opposer une fîn de nonrecevoir à l'action en nullité intentée par l'absent de retour. V. en ce sens Olivi, Revue de dr. int. pr., 1883, p. 228, et Revue générale du droit, 1888, p. 139. L'opinion contraire est cependant professée par quelques auteurs. Y. P. Pic, op. cit., p. 147 et s.; Fiore, dans le Journal du dr. int. pr., 1887, p. 156. Cf. ci-dessus, p. 294, note 3.
« Sir. 1873. 3. 112, D. P. 1872. 2, 160, Journal du dr. int. pr., 1874,
bibition de Tarticle 228 doil fléchir devant le statut personnel étranger, parce que la législation forniatrice de ce statut (la législation de Francfort dans Tespèce) ne serait pas contraire aux vues de la loi française sur la nécessité de prévenir les confusions de part, mais aurait pourvu à cet intérêt de la constitution de famille par d'autres moyens. Sur ce point, les conditions de Tordre public en France dépendent uniquement des règles souveraines de la loi française. Les tribunaux ne sauraient chercher d'équivalent à la sagesse de ces règles dans les dispositions du droit étranger. Une prohibition d'ordre public, clairement exprimée par nos lois, exclut d'une manière absolue tout ce qui tend, pour quelque cause que ce soit, à l'enfreindre ».
L'art. 340 du Code pénal punit avec sévérité le crime de bigamie. Un étranger, déjà marié dans son pays, dont la législation l'autorise à avoir plusieurs femmes, un sujet ottoman, par exemple, sera-t-il admis à épouser en France une femme, ottomane comme lui? Aucune hésitation n'est permise. Toute loi pénale étant d'ordre public international, les dispositions de la loi turque qui permettent la polygamie ne sauraient prévaloir contre l'art. 340 du Code pénal français qui la réprime. L'officier de l'état civil français devra donc refuser de prêter son ministère au mariage projeté, et, si l'on se dispense d'y recourir, nos tribunaux ne devront tenir aucun compte de sa célébration et lui refuser tout effet*.
p. 31; Demolombe, t. I, p. 114; Brocher, op. cit., t. I, p. 277; Chrétien, BOUS Fiore, dans le Journal du dr, int. pr., 1886, p. 169, note 1 ; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 74. Contra, Laurent, op. cit., t. IV, p. 589; J. BressoUes, op. cit., p. 21 ; Fiore, dans le Journal du dr. int. pr., 1886, p. 168 ; P. Pic, op. cU., p. 141.
< Demolombe, t. I, p. 113 ; Aubry et Rau, 4« éd., t. V, p. 130 ; Bertauld, op. cit., p. 26; Fiore, dans le Journal du dr. int. pr., 1887, p. 154; P. Pic, op. cit., p. 143; Brocher, op. cit., t. I, p. 278. V. aussi une dissertation anonyme dans le Journal du dr. int. pr., 1888, p. 243. Cf. C. New- York, janvier 1882 (ibid., 1882, p. 448). Cour d*appel d'Angleterre, 7 février 1893 (ibid., 1893, p. 915). Toutefois, si Tunion entachée de polygamie a été célébrée hors de France entre personnes que leur loi na-
Il faut encore, dans noire opinion, voir des 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 Textrême 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 États-Unis, rien n'empêche un beau-frère de contracter avec sa belle-sœur un mariage, que le Code ciril français défend, ou tout au moins subordonne, depuis la loi du 16 avril 1832, qui a modiGé en ce sens son article 164, à Toblention d*uoe dispense. Semblable mariage serat-il possible entre sujets américains sur le sol français?
A l'appui de l'affirmative, on fait remarquer que Yordre public inteniatioîial, ne peut être lié à une prohibition,
tîonale admet à la contracter, cette UDion, n*ayant pas compromis Tordre public français par le fait de sa célébration, devra êtrA tenue pour valable par nos tribunaux , et les effets juridiques qui en découlent se réaliseront sur notre territoire, dans la mesure où la morale publique n'en souffrirait aucune atteinte. P. Pic, op. cit., p. 145.
* Fiore (trad. Pradier-Fodéré), op. cit., p. 184 et Journal du dr. int. pr., 1887, p. 157 ; Brocher, op. cit., t. I, p. 278 ; Rougelot de Uoncoort, op. cit., p. 165; Laurent, op. cit., t. IV, p. 523 et s.; Dicey et Stocquart, t. II, p. 70. Cour suprême des États-Unis, octobre 1878 (Journal du dr. int. pr., 1880, p. 316).
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 rintérêt 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 Tautorité 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 possible 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 effet sa loi personnelle, se pourvoir d'une dispense. Cette obligation est consacrée d'ailleurs par la circulaire du garde des sceaux du 10 mai 1824, 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 d'ailleurs que la dispense, étant réclamée par l'ordre public français , 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
* Flore, Journal du dr. int, pr., 1887, p. 158.
» Sir. 1829. 2. 285; Cf. circulaire du 29 avril 1832 (Duvergier, Collection des lois, 1832, p. 193) ; Bertauld, op. cit., p. 26.
» Lettres au procureur général d'Amiens, du 18 juillet 1877, et au procureur de la République à Cusset, du 26 juillet 1877 (Journal du dr. int. pr., 1877, p. 573). Cf. cep. les circulaires du 26 février 1840 et du 4 juillet 1844; P. Pic, op. cit., p. 153 ; Boui^ueil, Et. sur les dispenses, p. 11 ; Journal des parquets, 1887. — Il a été décidé en Suisse que les autorités d*un canton ne peuvent accorder de dispenses et autoriser entre alliés un mariage qui serait interdit par la législation du pays d'origine des futurs époux. Feuille fédérale, 1888. 3. 18.
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 ^a 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 parenié un empêchement au mariage*.
Troisième hypothèse. — Un Français épouse une femme étrangère ou vice versa.
Jusqu'ici, nous avons supposé que les futurs sont tous deux ou de nationalité française, ou de nationalité étrangère; et nous avons posé en principe que, pour que leur union soit valable, les uns doivent satisfaire aux conditions de capacité posées par la loi française, les autres doivent obéir aux prescriptions de leur loi personnelle.
Que faudra-t-il décider si l'un des futurs est Français, si l'autre est étranger? Le mariage ne pourra être célébré qu'autant que chacune des parties aura justifié 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 n'y met pas obstacle. En vain objecterait-on que, la femme
» Fiore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 186;Rougelot deLionooort, op. cit., p. 164. Cf. Dicey et Stocquart, t. II, p. 4 et 77.
2 Olivi, Du mariage en droit international privé, dans la Revue de droit international, 1883, p. 221 ; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 45. Paris, 28 mai 1880 (Journal du dr. int. pr., 1880, p. 300) ; Trib. civ. Seine, 4 aoftt 1880 (Journ. du dr. int. pr., 1880, p. 478). La conrde Poitiers est allée beaucoup trop loin, à notre sens, en décidant, par son arrêt du 7 janvier 1845 (Sir. 1845. 2. 215), qu'une femme française ne pouvait, même à V étranger, épouser un étranger déjà marié en France et divorcé dans son pays, la règle qui défendait, sous le régime de Tindissolubilité du mariage, d'épouser un homme divorcé rentrant alors dans le statut personnel de la Française.
acquérant la nationalité du mari (C. civ., art. 12 et 19), il serait juste de laisser à 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 Tunion qui privera la femme de sa patrie d'origine {C. civ., art. 3, § 3); le changement de statut personnel ne peut précéder la dénationalisation*,
L'Institut de droit international a, dans sa session de Lausanne, en 1888, arrêté un règlement international des conflits de lois en matière de mariage et de divorce, où nous relevons, entre autres, les dispositions suivantes qui s'écartent sur plusieurs points, des idées que nous venons d'émettre.
II. De la loi qui régit les conditions nécessaires pour que le mariage puisse être célébré.
* V. en ce sens la loi belge du 20 mai 1882, art. unique, § 6, et la circulaire du ministre des affaires étrangères de Belgique, du l*" juillet 1882 : <i La question de savoir si les parties ont Page requis pour se marier, si elles ont besoin du oonsentement de leurs ascendants ou de toute antre autorité, devra être appréciée pour le futur d'après la loi belge, et pour la future, selon la loi en vigueur dans sa patrie 2>. — Tout le monde n^est cependant pas d'accord sur ce point. C'est ainsi qu'en Allemagne, M. de Savigny, op, oit,, t. VIII, p. 325, et M. de Gerber, System des deutschen Privatrechts, n? 32, ont soutenu que la loi personnelle du mari doit seule être prise en considération, lorsqu'il s'agit d'apprécier la validité du mariage. M. de Bar, op. cit., 1. 1, p. 451 et s., ne va pas jusque-là; il se contente de faire une distinction suivant que l'empêchement au mariage est inspiré par un intérêt général, celui de la famille ou celui de l'État auquel ressortiront les époux et les enfants à naître de leur union, on qu'il poursuit un but de protection individuelle. Les empêchements appartenant à la première catégorie (par exemple, l'existence d'une parenté à un degré prohibé ou la différence de religion), doivent être exclusivement jugés d'après la loi en vigueur dans le pays du mari ; les autres (le défaut d'âge eu de consentement, l'erreur sur la personne , etc.). demeurent soumis à la loi respective de chacun des futurs. Cette distinction nous paraît absolument arbitraire.
Art. 5. — Pour que le mariage puisse être célébré dans un pays autre que celui des époux ou de Tun d'eux, il faut que le futur et la future se trouvent dans les conditioas prévues par leur loi nationale respective en ce qui concerne :
1« L'âge;
2"* Les degrés prohibés de parenté ;
S"" Le consentement des parents ou tuteurs;
4° La publication des bans.
Il faut, en outre, que le futur et la future se trouvent daos les conditions prévues par la loi du lieu de la célébration, ^n ce qui concerne :
V Les degrés prohibés de parenté;
2"* La publication des bans.
Art. 6, — Les autorités du pays où le mariage est célébré pourront accorder dispense des empêchements résultant de la parenté ou de Talliance entre les futurs époux, ou du défaut de consentement de leurs parents ou tuteurs, dans les cas et dans la mesure oii cette faculté appartiendrait, en vertu de la loi nationale des futurs époux, aux autorités de leurs patries respectives.
Art. 7. — Les autorités diplomatiques ou consulaires seront admises à délivrer des certificats constatant que leurs nationaux qui se proposent de contracter mariage se trouvent dans les conditions voulues par leur loi nationale*.
De même, la conférence de droit international privé, réunie à La Haye, en septembre 1893, et en juin-juillel 189i, a adopté, sur le rapport de M. Renault, délégué fraoçais, les règles que voici, en ce qui concerne les conditions de capacité requises pour la validité du mariage.
Art. l•^ — Le droit de contracter mariage est réglé par la loi nationale de chacun des futurs époux, sauf à tenir compte, soit de la loi du domicile, soit de la loi du lieu de la célébration, si la loi nationale le permet. En conséquence,
* Annuaire de l'Institut, t. X, p. 75.
et sauf cette réserve, pour que le mariage puisse être célébré dans un pays autre que celui des époux ou de l'un d'eux, il faut que les futurs époux se trouvent dans les conditions prévues par leur loi nationale respective.
Art. 2. — La loi du lieu de la célébration peut interdire le mariage des étrangers, qui serait contraire à ses dispositions, concernant :
i"* La nécessité de la dissolution d'un mariage antérieur;
2** Les degrés de parenté ou d'alliance, pour lesquels il y a une prohibition absolue ;
S"* 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.
Art. 3. — Les étrangers doivent, pour se marier, établir que les conditions nécessaires, d'après leurs lois nationales, pour contracter mariage, sont remplies.
Ils pourront faire cette preuve, soil par un certificat des agents diplomatiques ou consulaires ou bien fies autorités compétentes de leur pays, soit par tout autre mode jugé suffisant par l'autorité locale, qui aura, sauf convention internationale contraire, toute liberté d'appréciation dans les deux cas*.
La disposition finale de l'art. 7 du règlement de Lausanne et celle de l'art. 3 du règlement de La Haye résolvent l'une et l'autre une question importante, qui depuis un demi-siècle n'a cessé de préoccuper les Gouvernements et la diplomatie.
Gomment l'officier de Tétat civil, requis de procéder à un mariage entre étrangers ou entre nationaux et étrangers, pourra-t-il savoir si les conditions de capacité réclamées par la loi étrangère ont été observées?
Une circulaire du ministre de la justice du 14 mars 1831 recommande aux officiers municipaux français « d'exiger
^ Voj. sur ce projet de réglementation internationale, Laine, dans le Journal du dr. inL pr., 1895, p. 470.
de tout étranger, non naturalisé, qui voudra désormais se marier en France, la justification, par un certiGcat 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* ». Cette exigence, très raisonnable par l'objet qu'elle poursuit, n*est pas à l'abri de toute^ critique. Elle est de nature à retarder, souvent même à empêcher absolument le mariage des étrangers sur le territoire français. La circulaire ministérielle se garde bien de désigner rautorilé qui aura qualité pour délivrer le certificat qu'elle réclame; ei elle ne le pouvait pas, sans empiéter sur les droits de la souveraineté étrangère. Le futur étranger pourra donc, par suite du refus des officiers publics du lieu de sa naissance ou de son dernier domicile, qui ne sont pas tenus d'obéir aux injonctions d'un ministre français, se 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 parles 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 per-
« Sir. 1836. 2. 342; Cf. Flore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 182. — La conférence de V Association pour la réforme et la codificati^ du droit des gens , réunie à Bruxelles en 1887, a également émis le vcea € qu'aucun mariage ne puisse être célébré entre la femme d*un pays et un étranger, à moins que ce dernier ne prouve par un certificat, qu'il «i dans son pays, capacité suffisante pour se marier y. BuUetin de la Soc* de lég, comp,, 1888, p. 477.
* La circulaire de 1831 le reconnaît elle-même, puisqu'elle dit expressément qn' (( en cas de contestation, les tribunaux seront appelés à statuer 2>.
sonnelle. 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. 1315)% en Autriche (Décret de la chancellerie du 22 décembre 1814)% en Hongrie (Loi XXXI de 1894, art. 113; loi XXXIII de 1894, art. 51 ; circulaires du ministre de l'intérieur du 25 février 1896, et du ministre
' Trib. civ. Rouen, 26 janvier 1842 (D. A. v» Mariage, n° 358). Caen, 16 mai 1846 (Rev, arr, Caen, 1846, p. 299). V. aussi les circulaires du garde des sceaux, du 16 février 1855 et du 11 novembre 1875, et ses lettres au procureur général de Nancy, du 10 avril 1876 (Journal du dr. iiU.pr., 1876, p. 237) ; au procureur de la République près le tribunal de la Seine, du 28 avril 1891 ; au procureur de la République de Paimbœuf , du 5 juillet 1892 ; au procureur de la République de Nîmes du V juin 1894 {Journal du dr. int, pr., 1895, p. 691).
* Ce texte réserve formellement Tapplication des lois des États confédérés, en ce qui touche les permissions et attestations nécessaires aux étrangers pour contracter mariage. V. pour la Prusse, Tordre du cabinet du 28 avril 1845, et la loi du 13 mars 1854 ; pour la Bavière la loi du 16 avril 1868 (Cf. Tétude de M. Keidel, sur le mariage des étrangers en Bavière, dans le Journal du dr, int, pr., 1895, p. 981), pour le grandduché de Bade, la loi du 9 décembre 1875, art. 14, et d'une manière générale sur les certificats exigés des étrangers qui veulent se marier en Allemagne, le Journal du dr, int.^ pr., 1893, p. 257. — Une loi pour TAlsace-Lorraine du 16 mai 1392 (Annuaire de législation étrangère, 1893, p. 307), dispose également, dans son art. 5, que : <c les étrangers qui veulent contracter mariage en Alsace-Lorraine, soit avec une Allemande, soit avec une étrangère, doivent, outre Taccomplissement des autres formalités légales, produire une déclaration dûment certifiée de Tautorité locale de leur pays, attestant que, diaprés les lois dudit pays, leur nationalité ne fait pas obstacle à la célébration d*un mariage ou qu'ils se sont pourvus de l'autorisation requise )» ; mais l'art. 6 ajoute que le ministère peut dispenser de la production d'une telle attestation, soit en certains cas particuliers, soit par mesure générale, tous les ressortissants de certains pays, en considération de leur loi nationale.
^ Lorsque l'autorité étrangère demande un certificat attestant la capacité matrimoniale d'un sujet autrichien, ce certificat est délivré par l'autorité chargée des affaires politiques au lieu du domicile de celui qui se propose de contracter mariage. Ord. min. fin., 27 avril 1873.
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de la justice du 8 mars 1896), en Espagne (Loi du 18 juin 1870, art. 15), en Italie (C. civ., art. 103)*, en Suisse (Loi fédérale du 24 décembre 1874, art. 31 et 37)», en Belgique (Circulaire du ministre des affaires étrangères du
* Code civil italien, art. 103 : « L^étranger qui veut contracter un mariage dans le royaume doit présenter au bureau de Tétat civil une déclaration de rautorité compétente du pays auquel il appartient, qui prouve que, d'après la loi dont il dépend, rien ne s'oppose au mariage projeté ). Cf. Milan, 10 novembre 1890 {Journal du dr, int, pr., 1892, p. 513) et ci-après, note 2, la convention italo-suisse du 29 décembre 1890).
^ Pour satisfaire autant que possible au vœu de la loi fédérale, le ministre des affaires étrangères et le garde des sceaux ont décidé que Tambassadeur de France à Berne délivrerait à ceux de nos nationaux qai voudraient contracter mariage en Suisse un certificat, dont la teneur a été soumise à l'approbation du Conseil fédéral et est reproduite dans le Journal du dr, int. pr., 1877, p. 573. V. aussi sur le certificat que Tofficier de l'état civil français doit exiger du futur suisse, la circulaire ministérielle du 2 août 1884 {Journal du dr. int. pr., 1884, p. 567). — Une difficulté s'était présentée en cette matière, dans les rapports de la Suisse et du gi'and-duciié de Bade (Journal du dr. int. pr., 1891, p. 693 ; Feuille fédérale, 1891. 1. 518) ; elle a été résolue pour l'avenir d'un commun accord entre les deux gouvernements. V. la circulaire du Conseil fédéral du 8 décembre 1894 (Zeitsehrift fur internationales Privât und Strafrecht, 1895 p. 92). V. au surplus, sur les justifications requises des Allemands qni veulent se marier en Suisse, le traité entre la Suisse et l'Allemagne da 4 juin 1886 (Feuille fédérale, 1886. 2. 760), et la circulaire fédérale, du 21 décembre 1889 (Feuille fédérale, 1889. 4. 1066, 1891. 2. 407 ; ArcAti'ei diplomatiques, février 1890). — La Confédération suisse a également conclu avec l'Italie, à la date du 29 décembre 1890, une convention relative à la célébration des mariages. L'art. 2 de cette convention est ainsi conçu : a Les ressortissants des deux États sont tenus de présenter une attestation de l'autorité compétente de leur pays constatant qu'ancon obstacle connu ne s'oppose, d'après le droit civil de leur patrie, À la célébration du mariage. — Cette attestation est délivrée par les officiers de l'état civil qui ont procédé à la publication des promesses de mariage. Elle consiste en une déclaration en ces termes, inscrite sur le certificat de publication : Rien ne s'oppose à la célébration du mariage en conformité des lois suisses (ou italiennes). La signature de l'officier de l'état civil doit être légalisée, avec la déclaration qu'il est compétent pour délivrer l'attestation ». — Signalons encore en Suisse la loi valaîsane du 20 mai 1893, dont les art. 28 et 29 contiennent, relativement au marii^ dans le canton, la disposition suivante : « Si l'époux est étranger à la Suisse, le mariage ne peut être célébré sans l'autorisation du département de justice et police, laquelle n'est accordée qu'au vu de pièces constatant qoe ledit époux a rempli, dans son pays d'origine, les formalités prescrites
1" juillet 1882), aux Étals-Unis du Venezuela (C. civ., art. 127)*.
Mais les difficultés pratiques auxquelles s'est heurté en France ce système, qui d'ailleurs n'est pas applicable à tous les étrangers sans distinction', montrent qu'il 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, certains gouvernements interdisent encore à leurs représentants tout acte de cette nature. D'ailleurs les certificats ne sont pas à l'abri de l'erreur et ne font nullement obstacle à l'annulation du mariage parles tribunaux nationaux de Tun ou de Tautre 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 l'état civil requis de procéder au mariage de sujets étrangers. Mais
pour que son mariage y soit tenu pour valable : ces formalités d'ailleurs ne sont pas exigées lorsque la femme seule est étrangère d. Annuaire de législation étrangère, 1894, p. 666.
* Néanmoins la Haute-Cour fédérale du Venezuela a jugé, le 13 juin 1882, que Tobligation imposée par Tart. 127 du Code civil à tout étranger qui veut contracter mariage, de justifier de sa capacité par un ccrtiticat des autorités de sa patrie, est en opposition formelle avec l'art. 10 de la constitution de 1881, qui accorde aux étrangers résidant sur le territoire de la République des droits civils égaux à ceux dont jouissent les Vénézuéliens, et que dès lors il n'y a pas lieu de s'y arrêter. Annuaire de législation étrangère, 1890, p. 961.
* Les justifications dont il s'agit ne peuvent en général être exigées que des personnes appartenant à une nationalité certaine et gouvernées en conséquence dans leur capacité matrimoniale par une loi déterminée. V. pour le grand-duché de Bade, Amtsgericht de Carlsruhe, 26 juin 1895 {Zeilsckrift fàr internationales Privât und Strafrecht, 1896, p. 161 ; Journal du dr. int, pr,, 1897, p. 387) ; pour la Prusse, circulaire ministérielle du 23 octobre 1891 (Der Slandesbeamte, 1892, p. 17). Les heitnathlosen sont soumis, à, ce point de vue, ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 72), à la loi de leur domicile.
le but que Taction iodividuelle des gouvernemeats est impuissante à réaliser, une eolenle interoationale Talteindrait peut-être.
Un foQctiouQaire distingué de radministration suisse, M. Garnier a proposé en ce sens*, la création d'un office international, analogue à celui que les traités ont organisé, notamment pour la garantie des droits intellectuels*, et qui, composé de jurisconsultes appartenant aux: diverses Puissances contractantes, aurait qualité pour émettre des avis obligatoires en vue de résoudre tous les conflits et toutes les difficultés d'interprétation que pourrait soulever le mariage projeté de deux étrangers, ou bien d'un étranger et d'un régnicole.
Sans se dissimuler les obstacles que rencontre la réalisation de ce vœu, notre éminent confrère, M. Ernest Lehr, s'y est associé par un remarquable article inséré dans le Journal du droit international privé^^ dont nous croyons reproduire la conclusion : f( Cet office international étant créé ensuite d'un accord intervenu entre les Puissances, nul mariage intéressant un étranger ne devrait cire célébré dans aucun pays, sans que les futurs conjoints ne rapportassent un certificat émanant de lui et constatant que, les exigences de la loi étrangère ayant été ponctuellement suivies, le mariage sera tenu pour valable dans le pays de l'étranger, tout comme s'il avait été célébré dans ce pays même; ou, à défaut d'un certificat semblable, peut-être impossible à établir dans certaines circonstances données, sans que les futurs époux n'eussent été préalablement et solennellement avertis que leur mariage serait sans effet et en dehors du pays même où ils le contractent. Dans le cas où l'officier de l'état civil refuserait de passer outre, parce que les époux, aptes à se marier d'après leur loi nationale, seraient dans une situation où la lex loci prohibe le mariage,
* Garnier, Internationales Eheschliessungsrecht, Berne, 1885. ,2 V. tome II, Le droit de l'étranger, p. 248 et p. 327. ^ Journal du dr. int. pr., 1884, p. 49.
Toffice agirait comme tribunal international et aurait compétence pour décider s'il y a lieu ou non de s'arrêter à ces scrupules; sa sentence ne comporterait aucun recours auprès d'une juridiction nationale ».
Section IL — Formalités extérieures du mariage.
Législation comparée. — Les formalités relatives à la célébration du mariage comprennent, d'une part les mesures prescrites en vue d'assurer sa publicité, au regard de ceux qui ont intérêt à le connaître, de l'autre certaines solennités, destinées à donner au consentement des parties une entière certitude et à empêcher qu'il ne soit révoqué en doute.
Ce double but est atteint en France :
l"* Parles deux publications qui doivent être faites à huit jours d'intervalle, dans toutes les communes où le mariage peut être célébré, c'est-à-dire dans toutes celles où l'une des parties a son domicile réel ou une résidence de six mois au moins, et de plus dans toutes les communes où sont domiciliées les personnes dont dépendent encore les futurs au point de vue du mariage (C. civ., art. 16fi et 168); elles ont pour objet de mettre les personnes qui ont. qualité pour faire opposition au mariage en mesure et en demeure d'agir (C. civ., art. 172 et s.). Le mariage ne peut être célébré avant le troisième jour, depuis et non compris celui de la seconde publication; il doit l'être dans l'année qui suit cette dernière (C. civ., art. 63 à 65).
2" Par la célébration du mariage dans la mairie d'une commune où Tune des parties est domiciliée au point de vue du mariage (art. 74 et 165*), par l'officier de l'état civil de cette commune, en présence de quatre témoins, et toutes portes ouvertes. L'officier de l'état civil doit, avant d'y procéder,
* Le domicile s'établit, au point de vue da mariage, par une simple résidence de six mois (C. civ., art. 165).
exiger la production d'un certain nombre de pièces, constatant Tidentité des parties contractantes et Taccomplissement des conditions prescrites par la loi, entre aul»*es i*acte de naissance de chacun des futurs^ etTacte authentique du consentement de leurs parents, ascendants ou conseil de famille, s'ils n'ont pas encore atteint Tâge de la pleine capacité matrimoniale'; il doivne lecture du chapitre VI rfw mariage, au Code civil, concernant les droits et devoirs respectifs des époux; il interroge les parties sur leur intention de se prendre pour mari et femme; puis, en présence de leur réponse affirmative, il les déclare unies par le mariage, et dresse un acte de célébration dans les formes requises pour les actes de l'état civil.
Pendant de longues années le mariage a été en Angleterre purement religieux, et le droit de procéder à sacélébratioa exclusivement réservé aux ministres de l'Église anglicane, si ce n'est pour les juifs et les quakers qui avaient gardé le privilège de se marier suivant les rites de leur culte (Statut de George II de 1753). Ce n'est qu'en 1836, sous Tinfluence de sir John Russel, que fut institué le mariage civil pour ceux que des scrupules de conscience empêchent de se ma-
1 C. civ. art. 70 (modifié par la loi du 17 août 1897) : « L'officier de FéUt civil se fera remettre Tacte de naissance de chacun des futurs époux. Cet acte ne devra pas avoir été délivré depuis plus de trois mois, s'il a été délivré en France, et depuis plus de six mois, s'il a été délivré dans une colonie ou dans un consulat. Celui des époux qui serait dans l'impossibilité de se le procurer, pourra le suppléer en rapportant un acte de notoriété délivré par le juge de paix du lieu de sa naissance, ou par celui de son domicile ]».
« C. civ. art. 73 (modifié par la loi du 20 juin 1896) : « L'acte authentique du consentement des père et mère ou aïeuls et aïeules, ou, à leur défaut, celui de la famille, contiendra les prénoms, noms, professions et domiciles du futur époux et de tous ceux qui auront concouru à l'actei ainsi que leur degré de parenté. — Hors le cas prévu par l'art. 160 (cflai où l'intervention du conseil de famille est nécessaire), cet acte de conflentement pourra être donné, soit devant un notaire, soit devant l'officier de l'état civil du domicile de l'ascendant, et, à Vétranger, devant les agents diplomatiques et consulaires français :».
rier dans les temples consacrés au culte officiel (Statut 6 et 7, Geor. IV, c. LXXXV).
Tout mariage, religieux ou civil, doit être précédé de trois publications faites de dimanche en dimanche dans la paroisse territoriale où il doit être célébré, afin de permettre aux intéressés de former opposition en temps utile*; ces publications ne peuvent être faites que dans une localité où l'un des futurs réside depuis sept jours au moins, ayant qu'il ne soit procédé à la première, et Ta célébration doit avoir lieu dans les trois mois qui suivent la délivrance du certificat par lequel le prêtre ou l'officier public constate que les publications ont eu lieu.
Depuis r « act » de 483G, on distingue en Angleterre trois sortes de mariages, au point de vue des formes extérieures auxquelles ils doivent satisfaire.
a) Le mariage anglican, qui est demeuré soumis aux règles canoniques et qui est parfait, indépendamment de Tintervention de toute autorité civile.
b) Le mariage civil, auquel il est procédé dans le bureau du registrar (officier de l'état civil), en présence de deux témoins, les portes ouvertes, et qui consiste dans l'échange de déclarations solennelles entre les futurs.
c) Enfin, lorsque les parties, professant une religion dissidente, répugnent à un mariage exclusivement civil, elles peuvent échanger leurs consentements, en présence du registrar et des deux témoins réglementaires, dans un édifice, enregistré à la requête du propriétaire ou de l'administrateur et de vingt chefs de famille déclarant que leur culte y est publiquement célébré depuis un an au moins. Ceci ne concerne pas les quakers et les juifs; ils ne sont
' Des dispenses de publications peuvent être accordées, en cas de mariage religieux, par l'ordinaire de l'archevêque, en cas de mariage civil, par le superintendant registrar, à la condition que l'un des futurs ait, depuis quinze jours au moins, sa résidence dans^la localité. Lehr, Eléments de droit civil anglais , n^" 96.
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pas obligés de faire enregistrer leurs lieux de culte pour pouvoir s'y marier.
Dans tous les cas, les mariages contractés en Angleterre doivent êlre enregistrés à peine de nullité ^ Des doubles des registres tenus, soit par Tofficier public, soit par Tecclésiastique compétent, doivent être adressés, tous les trois mois, au registrar gênerai, par les soins du registrar^.
Les règles qui viennent d'être exposées ne s'appliquent qu'à la Grande-Bretagne ; elles sont étrangères à la formation du mariage en Ecosse et en Irlande.
En Ecosse, où sont demeurés en vigueur les principesdu droit canonique antérieurs au Concile de Trente, on distingue deux sortes de mariages : le mariage régulier, précédé de publications et célébré par un prêtre, après une résidence de six semaines; et le mariage irrégulier qui, bien que passible d'une légère amende, produit les mêmes effets juridiques. Le mariage irrégulier se forme par la déclaration faite par les futurs de leur volonté de s'unir actuellement [verba de prsesenti)^ sans qu'aucune cérémonie civile ou religieuse, sans qu'aucune publication, sansqu*aucune cohabitation soit nécessaire, ou encore par la promesse qu'ils ont échangée de s'unir plus tard [verba de futuro), pourvu que cette promesse vienne à êlre suivie d'une cohabitation effective. La déclaration conslilutive du mariage est suffisamment prouvée, soit par un écrit, soit par une
^ Blackstone, Commentaries, éd. Kerr, 1. 1, p. 415. C'est ainsi qne le juge de police de Marlborough Street a déclaré nul, le 27 novembre 1894, un mariage entre Israélites étrangers, célébré en Angleterre suivant le rite juif, mais non enregistré. Journal du dr. int. pr., 1895, p. 426.
* Fœlix, op, cit., t. II, p. 470 et s.; Colfavru, Dm mariage et du contrat de mariage en Angleterre et aux États-Unis; Gonse, Étude sur la législation relalive à la célébration du mariage en Angleterre, en Ecosse et en Irlande, dans le Bulletin de la Société de législation comparée, 1874-1875, p. 80 et s.; Glasson, op. cit., p. 308 et s.; Lehr, Éléments de droit civil anglais, n"' 93 et s.; E. Stocquart, Commentaire de la loi du 20 mai 4882 sur le mariage de Belges en pays étranger, p. 15 et s.; Haward W. Elphinstone, Law Quarterly Review, vol. V, n* 17, p. 44, et Journal du dr, int, pr., 1890, p. 808 et s.
comparution devant un magistrat, devant un ministre du culte ou devant deux témoins notables; elle peut, d'ailleurs, s'induire de toutes circonstances, même de la commune renommée [by habit and repute). XwcwhqcoxsAvWo^ de résidence n'était autrefois imposée aux personnes qui venaient contracter un mariage irrégulier sur le sol d'Ecosse ; aussi, avant rétablissement du mariage civil en Angleterre, n'était-il pas rare de voir des sujets anglais aller y contracter mariage pour se soustraire à l'intervention du clergé officiel : c'est là l'origine des mariap^es de Gretna-Green, qui n'appartiennent plus aujourd'hui qu'à la légende.
Gretna-Green étant le village d'Ecosse le plus voisin de la frontière anglaise, tous les couples, dont l'union rencontrait quelque obstacle en Angleterre, s'y donnaient rendezvous et échangeaient leur consentement au mariage devant un forgeron qui, en en témoignant, avait trouvé moyen d'ajouter à ses revenus. « Ce forgeron réalisa de tels bénéûces, que ses successeurs établirent un véritable office oii Ton vint échanger les consentements; il était dressé acte, dont on obtenait extrait moyennant argent^ ».
Une loi du 31 décembre 1836, connue sous le nom d'Act de lord Brougham, a rendu impossibles les unions précipitées et clandestines de Gretna-Green, en soumettant les futurs à certaines conditions de résidence sur le sol écossais. Son article 1" dispose que : « Tout mariage irrégulièrement contracté en Ecosse par déclaration, aveu ou cérémonie, doit être déclaré nul, à moins que l'un des conjoints n'ait eu sa résidence ordinaire en Ecosse ou n'y ait vécu pendant les vingt et un jours qui ont précédé le mariage' ».
En Irlande, les mariages anglicans sont soumis aux
* Glasson, op. cit.^ p. 316. V. aussi, sur les mariages de Gretna-Green, Fœlix, Revue étrangère, t. IV, p. 7, et une dissertation insérée dans la Gazette des tribunaux du 13 février 1839. Cf. le Morning Advertiser (décembre 1856) cité par M. Démangeât, sur Fœlix, t. II, p. 479, note a ; Wheaton et Lawrence, t. III, p. 291 et s.; P. Pic, op. cit., pp. 32 et 33.
' La Haute-Cour de justice (division des divorces) a appliqué cette dis-
mêmes règles qu'eu Angleterre; quant au mariage entre catholiques, jusqu'à 4843, il était admis qu'il se formail valablement par le seul consentement des parties, par application de la common law. Mais à cette date, un arrêt de la Chambre des lords, qui a fait jurisprudence, décida que le mariage ne pouvait être régulièrement contracté que devant un prêtre consacré. Cet arrêt frappait directement les dissidents; aussi un bill de 1844 vint-il leur reconnaître le droit de se marier, en se conformant aux prescriptions de leur propre loi religieuse. Les catholiques irlandais ont donc la faculté de se marier devant un prêtre de leur religion; mais ce prêtre ne pourrait, sous peine de nullité, procéder soit au mariage de deux protestants, soit à un mariage mixte entre protestant et catholique. Les parties reçoivent, avant le mariage, un certificat qu'ils doivent retourner au registrar^ dans les trois jours de la célébration, revêtu de leurs signatures, de celles du prêtre officiant et de deux témoins*.
En Allemagne, la loi d'Empire du 6 février 1875 avait rendu partout obligatoire le mariage civil', et établi des règles uniformes pour sa célébration dans tous les Etals allemands. Le Code civil récemment promulgué n'a guère fait que reproduire ses dispositions.
La législation allemande, en cela différente du Code
position, par un arrêt du 19 février 1878, mentionné dans le Journal du dr. int, pr., 1879, p. 287. V. aussi Hammick, The mairiage law of Bngland, p. 277.
» Wheaton et Lawrence, t. III, pp. 282 et 290; P. Pic, op. cU., p. 31; E. Stocquart, op, cit,, p. 16; Dîceyet Stocquart, t. II, p. 12.
' Loi du 6 février 1875, art. 67 : <r Tout prêtre ou ministre du culte qui procède à la célébration d'un mariage religieux, sans avoir demandé U preuve du mariage civil antérieur, encourt une amende qui peut s'élever jusqu'à 300 marcs (375 francs) ou un emprisonnement de trois mois aa plus ». (Ajouté par la loi d'introduction du Code civil, art. 56) : « Il n'y» pas d'acte punissable lorsque l'ecclésiastique ou le fonctionnaire religieux procède aux cérémonies religieuses de la célébration du mariage, dans le CAS d'une maladie mortelle de l'un des futurs ne permettant pas une remise D.
civil français, n'exige qu'une publication; il y est procédé par tout officier de Tétat civil qui serait compétent pour célébrer le mariage* ; mais en cas de maladie mortelle*, Tofficier de Tétai civil peut passer outre au mariage, en Fabsence de toute publication ; des dispenses peuvent également être accordées (C. civ., art. 1316).
Le mariage est célébré par l'officier de l'état civil du domicile ou même de la résidence de l'un des futurs, ou encore, sur sa délégation écrite, par Tofficier de l'état civil d'une commune voisine (C. civ., art. 1321 et 1322). Si aucun des futurs n'a son domicile ou sa résidence habituelle en Allemagne, et si l'un d'eux, seulement est allemand, l'officier de i'élat civil compétent est désigné par Tinspection supérieure de l'État confédéré auquel appartient ce dernier, et, s'il n'appartient à aucun État confédéré, par le chancelier de l'Empire. Entre plusieurs officiers de Tétat civil compétents, les futurs ont le choix.
Au jour indiqué, les parties se présentent, accompagnées de deux témoins, devant le fonctionnaire dont la compétence vient d'être déterminée; elles remettent leurs actes de naissance, ainsi que ceux qui constatent le consentement des personnes ayant qualité pour consentir au mariage, à moins que, suffisamment édifié, il ne les ait dispensées de cette production; puis, sur son interpellation, elles déclarent leur intention de se prendre pour mari et femme; l'officier de l'état civil les déclare alors unies au nom delà loi (art. 54), puis il inscrit la conclusion du mariage au registre à ce destiné (C. civ., art. 1318).
Le Code civil autrichien de 1811 avait fait du mariage on contrat à la fois civil et religieux (art. 69 et s.). Il devait être célébré à l'église, en présence de deux témoins, par le
' Loi dlntrodaction da Code civil, art. 44.
* Loi d'introdactioQ du Code civil, art. 50 : «l L'officier de Tétat civil ne procédera à la conclusion d'un mariage sans publications que lorsqu'il lai est attesté médicalement que la maladie mortelle de l'un des futurs ne permet pas de retarder la conclusion du mariage ».
ministre du culte auquel appartenaient les parties, pourvu que ce culte fût reconnu par TÉtat, et que Tautorité ecclésiastique eût procédé à des publications préalables; mais le prêtre n'intervenait que comme officier public, comme représentant du pouvoir séculier, chargé à ce titre de recevoir la déclaratioa des futurs ; aussi, en cas de dissentiment entre lui et ceux-ci, était-ce aux juridictions civiles h statuer.
Le clergé ayant réclamé contre l'immixtion de ces dernières, comme attentatoire aux droit de TÉglise, une loi du 8 octobre i8S6, rendue à la suite du concordat, reconnut purement et simplement force légale aux décrets du concile de Trente, relatifs au mariage des catholiques; des tribunaux ecclésiastiques furent créés pour connaître des causes matrimoniales.
La réaction ne fut pas longue à venir; dès 1868, le parti libéral obtint l'abrogation de la loi de 1856 et le rétablissement du Ck)de civil de 18H, en ce qui touche le mariage (loi du 25 mai 1868). On alla même plus loin que ce Code, en instituant un mariage purement civil, pour le cas où le prêtre refuserait son concours aux futurs, à raison d'un empêchement canonique, repoussé par la loi civile*. Enfin une loi du 9 avril 1870 a complété cette évolution, en organisant, pour les personnes qui ne professent aucun culte reconnu, le mariage civil obligatoire devant le chef du district ou l'autorité communale*.
En Hongrie, après avoir longtemps été exclusivement
^ Loi du 24 mai 1868, art. 2. « Lorsqu'un des pasteurs 'chargés, aax termes du Code civil général, de la publication des bans de mariage, refuse de s'en charger, ou lorsqu'un des pasteurs chargés de recevoir la déclaration solennelle du consentement, et devant lequel les fiancés ee sont présentés dans ce but, refuse d'accepter la déclaration da consentement au mariage, pour une cause d'empêchement qui n'est pas recoonae par la loi de l'Etat, il est loisible aux fiancés de réclamer la publication de leurs bans par l'autorité civile et de faire devant celle-ci la déclaration de leur volonté commune de s'unir ». Cf. Lehr, Traité de droit civil ger* manique, t II, n° 1154.
2 Annuaire de législation étrangère, 1871, p. 281 et 1877, p. 206. Cette
religieux, le mariage a été sécularisé par la loi de 1894*; il doit être précédé de publications (art. 28), sauf dispenses, et célébré, en présence de deux témoins âgés de plus de seize ans (art. 39 et 40)', par Tofficier de Tétat civil dans la circonscription duquel les époux ou Tun d'eux a son domicile ou sa résidence (art. 29 et 32).
En Belgique, la loi du 31 décembre 1891, tout en maintenant d'une manière générale les règles de forme posées parle Code civil français de 1804 pour la célébration du mariage, les a quelque peu simplifiées. D'une part elle réduit à une seule les deux publications prescrites par l'art. 63 de ce Code, mais sans modifier le délai de dix iours qui doit s'écouler entre la publication et la célébration; et elle supprime les publications orales, depuis longtemps déjà tombées en désuétude. D'autre part elle laisse aux futurs époux le choix de faire procéder à la publication et à la célébration du mariage soit dans la commune où l'un d'eux a son domicile^ soit dans celle de la résidence, sans qu'aucune durée soit imposée à ce domicile où à cette résidence. Néanmoins, à raison ducaractère d'ordre public qui s'attache à la publicité des mariages, une publication supplémentaire
loi foaraît le moyen d*éluder les dispositions de l'art. 64, du Code ci\dl qui, comme nous Tavons vu, prohibe le mariage entre chrétien et nonchrétien. Cf. ci-dessus, p. 389.
* Annuaire de législation étrangère, 1895, p. 355 (notice, trad. et notes par M. P. Dareste) ; Lehr, La nouvelle législation hongroise sur l^état civil et sur le mariage civil, dans le Journal du dr. int, pr., 1895, p. 751 et 8.
' Une note insérée au Bulletin officiel du ministère de la justice (2*' semestre, 1896, p. 33 ; Journal du dr. int. pr., 1896, p. 1130), a prescrit en conséquence aux officiers de l'état ci ni français appelés à célébrer le mariage d'un sujet hongrois d'exiger préalablement la production d'un certificat délivré par le ministère royal de la justice et constatant que les pnblications légales ont été faites en Hongrie! Mais, les nouvelles lois sur le mariage civil n'ayant été promulguées que dans la Hongrie proprement dite, à l'exception de la Croatie et de rEscIavonie, cette prescription ne s'applique pas aux ressortissants de ces deux pays (Cire. min. de la justice; Bull, off.y 2" semestre 1896, p. 47).
' Il résulte de l'exposé des motifs et de la discussion de la loi de 1891, < que le domicile doit s'entendre, même pour les étrangers, dans le sens
est de rigueur, en Tabsence d'un domicile ou d'une résidence prolongée pendant six mois. Les futurs peuvent être dispensés de toute publication, en cas d'ui^ence, si par exemple Tun des futurs époux est en danger de mort et désire faire régulariser une union illicite. Enfin la publication prescrite par Tart. 168 du Code civil, au lieu da domicile de ceux qui doivent consentir au mariage, est absolument supprimée.
Au Brésil, le mariage, qui pendant longtemps avait revêtu un caractère strictement confessionnel, est devenu civil, depuis une loi du 24 janvier 1890'. La célébration a lieu publiquement, devant Tau torité judiciaire, à Taudience ou dans Tendroit désigné par cette autorité, en présence des parties* et de deux témoins au moins. Le magistrat, après avoir lu l'article concernant les empêchements (V. ci-dessus, p. 392 et s.), demandé aux futurs s'il n*en existe pas à leur connaissance, et les avoir interrogés sur leur intention de se prendre pour mari et femme, les déclare unis par le mariage. Puis il rédige immédiatement l'acte sur ses registres, en insérant les déclarations prescrites parla loi, au nombre desquelles figure la mention du régime matrimonial. En cas de péril de mort, les futurs, s'il ne leur est pas possible de se transporter à l'audience du magistrat, peuvent contracter mariage en présence de six témoins, à la condition que procès-verbal en soit dressé dans les quarante-
le plus étendu, conformément aux règles tracées par les art. 102 et s., da Code civil, alors même que l'étranger n'aurait pas été autorisé par le roi à s'établir en Belgique ». Annuaire de législation étrangère, 1892, p. 603et s.
* Annuaire de législation étrangère, 1891, p. 924. V. aussi la constitution fédérale, art. 72, al. 4 (ibid., 1890, n° 929). La loi de 1890 (art 108) permettait aux parties de faire bénir leur mariage, soit avant, soit après le mariage civil. Des abus s'étant produits, un décret du 26 juin 1890 est venu abroger cette disposition, obligeant ainsi les futurs à faire précéder le mariage religieux du mariage civil. Sur l'ancienne législation brésilienne du mariage, V. Souza Bendeira Filho, dans le Journal du dr, int, pr., 1881, p. 324 et s., et sur les modifications que le décret du 7 mais 1888 lui avait fait subir, ri4nnuair6 de législation étrangère, 1889, p. 1028.
^ Le mariage par procuration n'est que très exceptionnellement admis au Brésil, en cas d'urgence et de force majeure.
huit heures par le magistrat le plus voisin qui, après enquête, décide si les conditions légales se trouvent remplies.
Jusqu'en 1870, la législation espagnole n'avait connu que le mariage religieux, célébré selon lès formes prescrites par le concile de Trente (Ord. de Philippe II du 12 juillet 1564). La loi du 18 juin 1870 a sécularisé le mariage en enlevant au clergé la tenue des registres de l'état civil; mais, moins prévoyante que le Code civil français, elle avait permis aux futurs de faire bénir leur union par le prêtre, avant qu'elle n'eût reçu la consécration de l'autorité civile. Aussi beaucoup de personnes, voyant un acte d'impiété dans le fait de se soumettre aux formalités du mariage civil, se contentaient-elles du lien purement religieux que l'Église avait consacré, et ces unions, irrégulinres au regard de la loi, s'étaient-elles multipliées dans des proportions inquiétantes. Un décret royal du 9 février 1875 vint faire en cette matière la part des scrupules religieux, en même temps que celle de la loi civile, en donnant aux parties le choix entre le mariage religieux et le mariage civil. Cette faculté d'option parait avoir été conservée par le Code civil de 1889, puisque le mariage canonique n'est imposé qu'à ceux qui font profession de la religion catholique ; il suffit donc de se réclamer d'un culte dissident, pour pouvoir recourir aux formes civiles.
Les formes du mariage civil se rapprochent beaucoup en Espagne de ce qu'elles sont en France. L'officier public compétent pour y procéder est le juge municipal du domicile ou de la résidence de l'un des futurs. Il est tenu, sauf danger imminent de mort de l'une des parties, ou à moins de dispenses accordées par le Gouvernement, d'effectuer, sur leurs réquisitions et pendant un espace de quinze jours, des publications par voie d'affiches, dont l'objet est de porter Tunion projetée à la connaissance de ceux qui ont qualité pour y faire opposition (C. civ., art. 89 et 90)*. Le
* Si les futurs époux sont étrangers et n^ont pas deux ans de résidence en Espagne, ils doivent prouver, par un certificat en forme, délivré par
mariage doit être célébré dans l'année qui suit les publications, en présence de deux témoins majeurs et capables. Tout d'abord le juge lit aux futurs les art. 36 et 37 du Code civil, relatifs aux droits et aux obligations des époux; puis, à la suite d'une interrogation adressée à chacun d'eux, il les déclare unis. L'acte de célébration, qui doit être dressé à la suite de la cérémonie, est signé par le juge, les conjoints, les témoins et le secrétaire du tribunal (C. civ., art. 100).
On applique encore, dans la plupart des États de l'Amérique du Nord, en Tabsence d'une loi lédérale sur le mariage, commune à tous, les règles de lancienne common law anglaise. Le mariage y est, en général, purement consensuel; il suffit, pour qu'il existe, que les consentements aient été échangés, de quelque manière et dans quelques circonstances que ce soit*; et tous les moyens de preuve sont admis; la cohabitation constitue même une présomption de
Tautorîté compétente, que, dans le lieu où ils ont eu leur domicile oa leur résidence, durant les deux années précédentes, on a fait les publications du mariage qu'ils veulent contracter, avec les formalités légales (C. civ., art. 91)
* Wheaton et Lawrence, t. III, p. 323 et suiv. M. Wheaton rapporte dans le Journal du dr, int. pr., 1879, p. 237, une espèce particulièrement curieuse, que les Cours de TÉtat de New- York ont eu à juger. « Un Américain, M. Bissel, s'était engagé à se marier; mais il était convaiDCU oo feignait d*être convaincu que sa conscience s'opposait à raccomplissemeot de toute cérémonie, ecclésiastique ou séculière. Non seulement, il s'opposa à la présence de tout ecclésiastique et de tout magistrat à la cérémonie, mais encore il ne voulut aucun hôte, aucun témoin pour la célébration du mariage. Il emmena la femme qu'il avait choisie, dans une promenade en voiture. Quand les deux fiancés se trouvèrent seuls dans la voiture, personne ne pouvant les voir ou les entendre, M. Bissel tira on anneau de sa poche et le passant au doigt de la fiancée, dit : Ceci est votre anneau nuptial; nous sommes mariés. La femme ayant donne son assentiment, il ajouta : Je veux vivre avec vous, et prendre soin de vous, tous les jours de ma vie, vous considérant comme ma femme. La voiture les conduisit à une maison, où M. Bissel avait retenu un appartement pouf lui et sa femme. Ils restèrent là. un mois, le mari traitant la femme comme son épouse légitime ; mais à la tin du mois, ils se brouillèrent et se séparèrent. Le mariage fut déclaré valable 7>. Cf. Journal du dr. int. ff-^ 1878, p. 541,et 1880, p.315.
mariage, que la preuve contraire peut seule invalider V Toutefois, en vue de supprimer le mormonisme et la polygamie, une loi générale du 3 mars 1887, est venue décider que toute cérémonie de mariage, célébrée sur Tun des territoires de rUnion, doit être constatée par un certificat indiquant la nature de cette cérémonie, les noms des parties et celui de Tofficiant ou célébrant. Ce certificat, signé par les parties et par le célébrant et déposé, par les soins de ce dernier, au rang des actes publics de la Cour de Probâte de la circonscription, fait foi, jusqu'à preuve contraire, des faits constatés (art. 9); mais la loi nouvelle déclare maintenir, en outre-, tous les modes de preuve jusqu'alors admis pour Texistence du mariage (art. 10)'.
En Grèce, les ministres des divers cultes procèdent valablement à la célébration du mariage de leurs fidèles : si les futurs font profession de religions différentes, la bénédiction doit être donnée par TÉglise d'Orient, à la conditinn que les enfants soient élevés dans les croyances de Tépoux orthodoxe*.
Le mariage civil a été établi dans toute Tltalie par le Code civil de 1865, et organisé sur des bases presque identiques à celles sur lesquelles il repose en France. Après deux publications, faites deux dimanches de suite dans la commune où chacun des futurs a sa résidence, et, s'il y demeure
' Arrêt de la Coar d'appel de New- York, du 6 mars 1883, traduit et pablîé avec notes par M. G. Lébret, dans le Journal du dr. int. pr,, 1884, p. 428.
2 Annuaire de législ. étrangère, 1887, p. 858 et s. — Pour être registered et avoir par lui-même, dans les termes de la loi nouvelle, la force authentique dans I*État de New-York, le mariage doit, en vertu d'une loi entrée en vigueur le 26 mars 1888, avoir été célébré par une des personnes suivantes : P les ministres de TÉvangile ou d'une congrégation religieuse légalement incorporée, le leader de la société pour la culture morale de la cité de New- York, et les prêtres de toute dénomination ; 2® les maires, recorders et aldermen; 3® les juges des cours de comté et les justices rof peace; 4'» les justices et les juges des cours de record. Annuaire de légisiation étrangère, 1889, p. 946.
3 Journal du dr. int. pr., 1885, p. 48; 1896, p. 60; Dicey et Stocquart, t. II, p. 44; Bulletin de la Société de législation comparée, 1896, p. 164.
depuis moins d*ua an, dans la commune de la résidence antérieure (C. civ., art. 70 et s.), l'officier de Tétat civil du domicile ou de la résidence de Tun des futurs, ou toui autre officier de Tétai civil qu'il aurait, par écrit, requis d y procéder, célèbre le mariage dans la maison commune, et publiquement. A cet effet, il donne lecture aux. parties, en présence de deusL témoins, des art. 130, 134 et 132 du Gode eivil, qui déterminent les droits et devoirs les plus importants des épouK; il reçoit successirement le consentement de chacune d'elles au mariage; il les déclare unies, et dresse immédiatement acte de la célébration (C. civ., art. 93ets.)\
La législation néerlandaise sur les formes du mariage reproduit, elle aussi, sans changement appréciable, les dispositions du Gode civil français ; elle s'en sépare cependant, d'une part en ce que, si le mariage est, par suite d'un empêchement légitime de l'une des parties, célébré dans une maison particulière au lieu de l'être à la maison commune, il doit l'être en présence de six témoins (C. civ., art. 431 et 132), de l'autre en ce qu'il est loisible au roi d'autoriser, pour des motifs graves, les parties à se marier par mandataire spécial, en vertu d'un acte authentique (C. civ.,
Le Gode portugais de 1868 distingue, comme la loi espagnole, deux mariages différents, au point de vue de la forme : le mariage religieux, célébré suivant les règles canoniques, qui est obligatoire pour les futurs catholiques; le mariage civil, célébré par l'officier de l'état civil, en dehors de toute intervention ecclésiastique, pour les dissidents (art. 10S7)^ La législation portugaise ne donne donc
* Glasson, op. cU., p. 285 et s. — Le Code civil italien n'a pas reproduit les peines dont les articles 199 et 200 du Cîode pénal français frappent le prêtre, qui aurait béni un mariage non encore contracté devant Tofficier de l'état civil. Cf. Dubois, dans le Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 103.
< Ë. Stocquart, op. cit., p. 14 et s.
3 Les formes du mariage civil ont été réglées par la loi du 28 novembre 1878, mise en vigueur à partir du 1** janvier 1879.
pas aax futurs l'optioa entre les deux formes de mariage qQ»le consacre; elle leur impose Tune ou Tautre, suivant leur religion*.
En Roumanie, les formes adoptées pour la célébration du mariage sont semblables à celles que la loi française a elle-même instituées; notons toutefois que Tart. 22 de la constitution du royaume fait de la bénédiction nuptiale QQe condition de la validité du mariage civil.
En Russie, le mariage des sujets appartenant à la religion orthodoxe est considéré comme un acte essentiellement religieux. Après trois publications faites le dimanche dans réglise de la paroisse de chacun des futurs ^ il est procédé par le pope à la célébration, en présence des parties et de deux ou trois témoins, avec échange de bagues, suivant les rites de l'Église officielle. Le mariage est inscrit sur le registre de la paroisse^. De même, les adhérents des autres cultes se marient, conformément aux règles établies par leur loi religieuse^. Enfin une loi du 19 avril 1874 a organisé pour les sectes dissidentes, qui se sont développées depuis deux siècles dans le sein de 1 église orthodoxe, un mariage civil, auquel il est procédé, dans les villes, par le chef de la police, de l'arrondissement, dans les campagnes, par le volosi (ancien de la commune), assisté de deux témoins^.
Dans les États Scandinaves, le mariage a longtemps été
* M. Glasson, op. cit., p. 303, observe avec raison qae cette règle est difficile à concilier, d'ane part avec l'article 1081 da Code civil portugais, qui défend à Tofficier de l'état civil de s'enquérir de la religion des parties contractantes, de l'autre avec l'art. 1070, qui dispose que la religion n'est pas une cause de nullité du mariage civil.
' Les publications préalables au mariage ne constituent point en Russie une formalité substantielle ; leur seule omission ne permet pas d'annuler le mariage. Trib. civ. Seine, 14 juin 1887 {Journal du dr. int. pr., 1889, p. 104).
» Lehr, Éléments de droit cîHl russe, p. 22 et s.
* Trib. civ. Seine, 3 juillet 1896 (Journal dudr. int, pr., 1896, p. 848). ^ Annuaire de législation étrangère^ 1875, p. 656 et s. Cf. ci-dessuB,
p. 246, et note 2 ; Glasson, op. cit., p. 422.
un contrat exclusivement religieux; mais aujourd'hui le mariage civil tend à s'y juxtaposer au mariage religieux, sinon encore à prendre sa place.
Au Danemark, une loi du 13 août 1851 permet aux futurs d'opter entre les formes civiles et les formes religieuses, quel que soit d'ailleurs le cuite dont ils fassent profession ^ Le roi peut autoriser la célébration du mariage au domicile de Tune des parties, et en dehors de toute publication préalable*.
En Norwège, le mariage de ceux qui appartiennent à la religion luthérienne, qui est la religion de l'État, est célébré par le pasteur, dans l'église du domicile de la femme. Quant à ceux qui professent un culte dissident, ils peuvent être mariés par un notaire, depuis une loi du 16 juillet 1845».
Le Code suédois de 1734 dispose que les effets du mariage ne seront produits qu'à compter de la bénédiction nuptiale donnée aux futurs par le ministre de l'Église luthérienne, après trois publications faites de dimanche en dimanche, au temple de la paroisse où la fiancée a son domicile. Si les futurs appartiennent tous deux à un culte dissident, leur mariage peut être célébré par le clergé qui le dessert, pourvu que le Gouvernement suédois lui ait reconnu d'une manière générale compétence à cet effet, et que les publications aient été faites dans le temple luthérien de la paroisse du domicile de la future (Loi du 31 octobre 1873). Cependant, par exception, des lois spéciales ont autorisé le mariage civil, dans diverses hypothèses où la différence des confessions aurait été pour la célébration d'une union religieuse un obstacle insurmontable. Lorsque les parties appartiennent à des cultes non luthériens diffé-
* P. Pic, op. cit., p. 40.
2 Cf. Trib. Seine, 14 juin 1887, Journal du dr. ini. pr., 1889, p. 104.
' Glasson, op. ci/., p. 451 ; Wheaton et Lawrence, t. III, p. 320. — Le bénéfice de la loi de 1845 a été étendu, le 22 juillet 1863, aux mariages entre juifs et chrétiens.
rents, possédant chacun un clergé autorisé à procéder au mariage de leurs paroissiens, ou lorsqu'un des futurs seul professe un de ces cultes, ou encore lorsque l'un des contractants est luthérien et que l'autre pratique' une aqtre religion chrétienne, le mariage peut être célébré, soit religieusement, devant un ecclésiastique autorisé de l'une ou de l'autre de ces confessions, soie devant l'autorité civile^ au choix, des futurs (Loi du 34 octobre 1873)\ Enfin le mariage civil est obligatoire en Suède : 1* quand ni l'un ni l'autre des contractants n'appartient à l'Église officielle ou à l'une des confessions dont il vient d'être parlé; 2** quand l'un est chrétien, l'autre israélite (Loi du 20 janvier 1863) ; Z" quand l'un des contractants n'a pas été baptisé ou n'a pas reçu la communion dans l'Église suédoise, mais qu'il n'appartient pas davantage à une confession étrangère (Loi du 15 octobre 1880)'. L'officier compétent pour célébrer le mariage civil est, dans les villes, le magistrat municipal, dans les communes rurales, le kronofogde (officier de bailliage)'*.
La loi serbe a conservé au mariage un caractère entièrement religieux (C. civ., art. 60); il résulte de la bénédiction donnée aux futurs par le pope, suivant les rites de l'Église orthodoxe, en présence de deux ou trois témoins*.
En Suisse, la loi fédérale du 24 décembre 1874 a uniformisé la législation sur le mariage, en enlevant au clergé, dans tous les cantons où il l'avait conservée, la tenue des registres de l'état civil, et, par suite, le droit de célébrer le mariage de ses paroissiens. Désormais, c'est aux autorités civiles qu'il appartient d'y procéder; et il est interdit
* Ânntiaire de législation étrangère, 1873, p. 417. ' Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 552.
'V. pour plus de détails, Fœlix, op. cit., t. II, p. 481 ; Glasson, op. cit., p. 444 ; de Olivecrona, dans le Journal du dr. int. pr., 1883, p. 348 et s.; P. Pic, op. ci*., p. 40.
* Pavlovitsch, dans le Journal du dr. int, pr., 1884, p. 18 ; Glasson, op. cit., p. 425.
aux iDiDistres des différents cultes de béoir une unioQ qui n'aurait pas encore été formée devant elles.
Toute célébration d'un mariage sur le territoire fédéral doit être précédée de la publication des promesses échangées entre les futurs; cette publication se fait au lieu da domicile et au lieu d'origine de chacun d*eux; lorsquelle doit être faite en pays étranger et qu'elle est impossible d'après les lois de ce pays, un certificat relatant celte circonstance en tient lieu (L. 1874, art. 29). L'officier de l'état civil suisse qui a dressé l'acte de promesse et procédé à sa publication le transmet d'office aux officiers de l'étal civil suisses et étrangers, dans les circonscriptions desquels il doit être également publié. Toutes les opérations sont faites sans frais, en tant qu'il s'agit d'officiers de rétat civil suisses. Ces derniers sont tenus d'obtempérer aai réquisitions que leur adressent des autorités étrangères pour le mariage de citoyens suisses, ou de ressortissants étrangers, nés ou demeurant en Suisse. Dans le cas où k futur époux est étrangère la Suisse, la publication n'est faite que sur la production d'une déclaration des autorités étrangères compétentes, constatant que le mariage sera reconnu avec toutes ses suites légales. Le gouvernemeot cantonal est autorisé à dispenser de cette formalité et à admettre, à défaut de la déclaration exigée, telle autre justification suffisante (art. 31).
Quatorze jours après la publication des promesses de mariage au domicile de l'époux, l'officier de l'état civil de ce domicile délivre, s'il n'y a pas eu d'opposition ou si Topposition a été régulièrement écartée par le juge compétent, un certificat constatant que la publication légale a eu lieu ; cette publication perd son efficacité si elle o'a pas été suivie, dans le délai de six mois, de la célébration du mariage (art. 36).
Au vu du certificat de publication ou des dispenses accordées, au cas de danger de mort, par l'autorité cantonale, l'officier de l'état civil procède à la célébration du raa-
riage, laquelle a lieu en principe dansl'arrondissemeatdu domicile du futur. Sur la délégation écrite de Tofficier de Tétat civil de ce domicile, le mariage peut aussi être célébré par lofficier de l'état civil d'un autre arrondissement compris dans le territoire fédéral. Dans ce cas, celui-ci doit immédiatement transmettre une copie de Tacle de mariage, pourètre transcrite sur les registres officiels du domicile. Si répoux est étranger, le mariage ne peut être célébré que sur la présentation d'une déclaration de l'autorité étrangère compétente, constatant que le mariage sera reconnu par elle avec toutes ses suites légales, sauf dans tous les cas, le droit de dispense réservé aux gouvernements cantonaux par l'art. 31 (art. 37).
Le mariage a lieu publiquement, et dans la salle d'un bitiment d'administration publique. En cas de maladie grave de Tun des futurs époux, constatée par certificat médical, le mariage peut être célébré dans une maison particulière. L'assistance de deux témoins majeurs esit toujours nécessaire (art. 38). La bénédiction nuptiale ne peut être donnée aux époux qu'après la célébration du mariage civil, et seulement au vu du certificat de mariage (art. 40)*.
Enfin, en Turquie, les prêtres des diverses confessions ou communautés religieuses célèbrent valablement le mariage de ceux qui en dépendent (Loi de 1881 sur létal civil, art. 23), à la charge d'en faire la déclaration dans leshuit jours qui le suivent, au directeur de l'état civiP, cette règle est suivie dans toutes les Echelles du Levant';
Conflits. — Le défaut d'unité dans les lois relatives à la forme extérieure du mariage engendre de nombreux con-
* Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 715.
« V. Salem, Du mariage des étrangers en Turquie, dans le Journal dn dr. int. pr„ 1889, p. 23 et s. Cf. Reichsgericht de Leipzig, 26 février 1891 (ibieL. 1892, p. 240) et ci-dessus, p. 238, note 3.
' V. sur le mariage des chrétiens dans les Echelles du Levant, le Journal du dr. int, pr,, 1892, p. 418 et s.; Cf. Trib. civ. Seine, 30 décembre 1892, ibid,, 1893, p. 412.
flils, soit que deux Français contractent mariage sur un territoire étranger, soit que deux étrangers se marient en France, soit qu'un Français épouse une étrangère, ou vice versa.
Première hypothèse. — Mariage de deux Français à Fétranger.
A quelles formalités les Français qui veulent se marier en pays étranger devront-ils satisfaire, pour que leur unioa soit regardée comme valable sur le territoire français el par les juges français?
L'art. 170 du Code civil, appliquant à cette hypolhèse la règle Locus régit aclum, et reproduisant les décisions de notre ancienne jurisprudence \ dispose que » le mariage contracté en pays étranger entre Français (et entre Français et étranger), sera valable s'il a été célébré daiis les formes usitées dans le pays... ».
C'est donc d'après la loi étrangère que seront appréciées, si les Français usent de la faculté que ce texte lear accorde :
1* Les mesures de publicité requises pour le mariage;
< Arrêts du 26 mars 1624 et da 28 juin 1634 (Boohier, op. cit., t. I, ch. XXVIII, n~ 64 et 65). V. aussi Boullenois, op. ciU, t. I, p. 494 ; Merlin, Répertoire, v« Mariage, sect. IV, § 2, n° 9 ; P. Pic, op. cit., p. 67. U règle Locus régit actum avait été, à diverses reprises, déclarée applicable à des mariages contractés par des Français hors de France, avant la promulgation du Code civil. Il a été jugé en ce sens : 1® que des soldats français, faisant partie du corps expéditionnaire d*Egypte, ont pu valablement épouser des femmes de ce pays, sans observer d'autres formalités que celles exigées par les lois et usages locaux ; que par suite, lesdits usages ne preeorivant la rédaction d'aucun acte public potir la célébration du mariage* 06 mariage peut être prouvé en France tant par titres que par témoins. Cass.,8 juin 1809 (Sir. chr.); 7 septembre 1809 (Sir. chr.); 2« que le mariage contracté par une femme étrangère avec un Français antérieurement à 1804, date de la mise en vigueur du Code civil, dans un pays où l'institution des actes de Tétat civil est inconnue, est suffisamment établi par la possession d'état, et que le titre et les droits de veuve ne peuvent être en conséquence contestés à cette femme par les parents du Français. Metz, 2 juin 1814 (Sir. chr.).
2* La résidence qu'il suppose chez les fulurs;
3"* Les solennités nécessaires à sa célébration ;
4® Les formes inslrumentaires de Tacte, qui constate cette célébration.
Les raisons générales qui ont fait prévaloir la règle Locus régit acium dans le droit des gens moderne sont ici particulièrement puissantes; le droit au mariage est eh 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 fulurs, ce serait trop souvent l'annuler, au grand détriment des mœurs et de Tordre public.
Le mariage contracté par un Français avec une Française sur un territoire étranger, dans les formes locales, sera donc valable; il le sera, dans notre opinion, alors même qu'en se mariant loin de leur pays, les futurs n'auraient eu d'autre but que de se soustraire aux formalités prescrites par la loi française ^
Si le Français se propose de se marier dans un pays où le mariage religieux est seul en honneur, comme en Serbie, il pourra se soumet! re aux formalités exigées par la législation serbe, c'est-à-dire à la bénédiction religieuse qui lui sera donnée parle pope dans une église orthodoxe, en présence de témoins; et ce mariage sera inattaquable au regard de la loi française.
Il en serait de même de Tunion 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
* V. ci-desBUS, p. 111 ; Asser et Rivier, op. cit., p. 62; Despagnet, op. cit,, 2^ éd., p. 375, n'' 382. La pratique anglaise est ég:alement en ce sens. Dicey et Stocqnart, op. cit., t. II, p. 7; Haward W. Elphinstone, Journal du dr. M. pr., 1890, p. 811. — V. cependant, en sens contraire Fœlixet Démangeât, op. cit., t. I, n« 92 ; Aubry et Rau, b" éd., 1. 1, § 31, p. 173; Laurent, op. cit., t. II, p. 239; Trib. Bruxelles, 19 mars 1880 (Belgique jud., 1880, p. 809).
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arrêté, il devra être considéré ea France comme élant régulièrement marié ^
Ainsi encore le mariage contracté solo consensu par un Français, dans un pays où aucune solennité n'est eiigée par la loi, par exemple en Ecosse ou dans tel État de Tamérique du Nord, sera tenu pour valable. En vain opposerait-on à cette solution les termes de Tart. 170, qui, en ne parlant que de mariages célébrés dans les formes étrangères, parait avoir exclu de ses prévisions Tunion contractée solo comefisu et avoir réservé le bénéfice de la règle
* V. ci-dessus, p. 247. La doctrine et la jurisprudence sont fixées en ce sens. V. notamment Fxlix et Démangeât, op. cii.^ t. II, p. 367; Anbiy et Rau, 4° éd., t. V, p. 121 ; Demolombe, t. III, p. 317 ; Laurent, DroU dvU international^ t. IV, p. 445 et s.; P. Pic, op. ct^, p. 168; Despagnei, op, cit., 2* éd., p. 393, n« 381. Cass., 16 juin 1829 (Sir. 1830. 1. 312, D. P. 1829. 1. 272) ; 9 novembre 1846 (Sir. 1847. 1. 55) ; 20 janvier 1879 (Sir. 1879. 1. 417, D. P. 1879. 1, 107). V. aussi Bordeaux, 10 août 1831 (Sir. 1832. 2. 105, D. P. 1831. 2. 257) ; Bastia, 7 mai 1859 (Sir. 1860. 2. 333, D. P. 1860. 2. 156) ; Aix, 20 mars 1862 (Sir. 1862. 2. 387, D. P. 1863. 2. 48) ; Cass., 18 avril 1865 (Sir. 1865. 1. 317, D. P. 1865. 1. 342) ;Trib. Seine, 20 janvier 1877 (Journal du dr. int, pr., 1878, p. 164); Aix, 19 décembre 1877 (eod, lac, 1878, p. 273) ; Trib. Seine, 14 mars 1879 (eod. loc, 1879, p. 281); Trib. Seine, 20 mai 1879 (eod. hc., 1879, p. 488); Trib. Avignon, 14 décembre 1880 (Le Droit du 2 octobre 1881); Trib. Lyon, l*'' juin 1881 (Monit, jud. de Lyon, du 17 août 1881), confirmé ptr Lyon, 29 décembre 1881 (Journal du dr. int pr., 1882, p. 534; D. P. 1882. 2. 113) ; Trib. Seine, 24 janvier 1882 (Journal du dr. int, pr., 1882, p. 84) ; 5 décembre 1883 (Journal du dr. int. pr., 1884, p. 293) ; Trih. civ. Bordeaux, 28 décembre 1885, et Bordeaux, 21 décembre 1886 {Jowm, Bordeaux, 1887. 1. 96; Pand. fr. pér., 1889. 2. 73, D. P. 1887. 2. 163); Trib. Seine, 14 juin 1887 (Journal du dr. int. pr., 1889, p. 104); 12 juillet 1888 (Le Droit du 13 juillet 1888) ; Trib. Sidi-bel-Abbè9, 4 joiii 1889 (Gaz. des Trib., du 3 août 1889) ; Trib. Seioe, 30 décembre 1892 (Pand. fr. pér., 1893. 5. 14 ; Journal du dr. int. pr., 1893, p. 412) ; Trib. consulaire de France à Constantinople, 12 septembre 1890 (Journal du dr. int. pr., 1890, p. 914). — Cf. Bnixelles, 26 novembre 1876 (P«iicrisie, 1876. 2. 511, Journal du dr. int. pr., 1876, p. 298, D. P. 1876. 2. 129) ; Trib. Anvers, 14 novembre 1878 (Pasicrisie, 1879. 3. 164) et 11 mai 1888 (Pand. périod. belges, 1888, 1693; Journal du dr. int. pr^ 1889, p. 718). — Cass. Rome, 16 mai 1857 (La Legge, 1877. 1.531).- Rappelons que la question de savoir si la règle Locus régit a<^um doit être appliquée au Français dans les Échelles du Levant est discutée, notamment en ce qui concerne son mariage (V. ci-dessus, p. 240 et 266). Uiyea arrêts ont admis Taffirmative.
Locus régit actum aux seuls mariages dont la réalisatioa s'affirme par une célébration solennelle. Peut-être en effet les rédacteurs du Code n'ont-ils eu que ces mariages en ?ue, et ont-ils oublié que toutes les législations ne se sont pas montrées aussi rigoureuses que la loi française pour la formation de Tunion 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 profiler de la règle Locus 7^egit actum; 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 pourra être prouvé en France par tous les moyens reconnus par la lex loci^.
* Aubry et Bau, 4« éd., t. V, p. 122; Laurent, op. dt., t. IV, p. 440; Duguit, op, ciL, p. 74 ; Despagnet, op. cit,, 2* éd., p. 393, ii° 381 in fine, Sorville et Arthuys, n<* 281, p. 281, note 3 ; Àudinet, n*" ô24 in fine. Cass. rej. 20 décembre 1841 (Sir. 1842. 1. 321); Bordeaux, 14 mare 1849 (Sir. 1852. 2. 407, D. P. 1852. 2. 13) ; Cass., 13 janvier 1857 (Sir. 1857. 1. 81, D. P. 1857. 1. 106); Conseil d'État, 13 décembre 1864 (D. P. 1865. 5- 107) ; Paris, 20 janvier 1873 (Sir. 1873. 2. 177, D. P. 1873. 2. 59) ; Trib. civ. Seine, 20 avril 1891 (Pnnd. fi\ pér., 1892. 5. 22; Journal du dr. tfU. pr., 1891, p. 932 ; Revue prat. de dr, int. pr., 1890-1891 , p. 410) ; 3 août 1894 (/ournai du dr, int, pr., 1895, p. 374); Besançon, 17 juillet 1895 (ibid,, 1895, p. 1051) ; —Trib. Anvers, 30 janvier 1886 (Joum. des trib., (B), 311. — Cf. cependant Bozzati, Vautorita délie leggi straniere, p. 228 ; Albëric Rolin, op. cit., t. II, p. 80 et s. n Sans doute, écrit le savant professeur belge, il serait erroné de ne considérer Tart. 170 du Code civil comme ne pouvant s'appliquer qu*à un mariage étranger accompli dans certaines formes. Mais ne peut-on pas soutenir que si en fait, à côté du mariage soto consensu, irrégulier quoique valable, il existe en pays étranger des formes régulières du mariage, comme c'est le cas en Ecosse, et dans les États-Unis de l'Amérique du Nord, nos concitoyens ne seront tenus pour valablement mariés en Amérique aux yeux de la loi belge, que s'ils se sont mariés dans une de ces formes régulières ? Si ce principe n*est pas établi jusqu'à présent nous croyons qu'il n'y aurait rien d'injuste à le reconnaître législativement pour l'avenir ».
« Cass., 16 juin 1829 (Sir. 1830. 1. 312, D. P. 1829. 1. 272) ; 13 janvier 1857 (Sir. 1857. 1. 81, D. P. 1857. 1. 106); 7 février 1860 (D. P.
Cependant, si, d'une manière générale, il suffit que le Français ait, pour se marier à l'étranger, satisfait à toutes les formalités qui sont en usage au lieu de la célébration, el à celles-là seulement, Tart. 170 exige en outre que le mariage « ait été précédé des publications prescrites par l'art. 63, au titre Des actes de l'état civil n.
Cette exigence, ajoutée par la lot française à celles de la lex loci, a pour objet d'empêcher, par une dérogation à la règle Locus régit actum, qu'un mariage soit célébré entre Français à Pélranger, à l'insu de ceux qui, en 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 civiP; mais la
1860. 1. 126); Paris, 9 janWer 1867 et Cass., 18 mars 1868 (Sir. 1868.1. 205); Paris, 20 janvier 1873 (Sir. 1873. 2. 177, D. P. 1873. 2. 59,^; Casa, req., 8 jaillet 1886 (Journal du dr. int, pr., 1886, p. 585); Bordeaux, 21 décembre 1886 (Joum. Bordeaux, 1887. 1. 91, Pand. fr, pér., 1889. 2. 73; D. P. 1887. 2. 163) ; Alger, 24 décembre 1889 (Journal du dr. itU, pr., 1891, p. 1171); Trib. civ. Seine, 3 août 1894 (ibid., 1895, p. 374). V. aussi Duguit, op. cit., p. 86.
' Cf. C. civ. ital., art. 100; C. civ. autrichien, art. 4; C. civ. néerl., art. 158. — Le projet du Code civil ne s'en tenait pas là. Dans un second alinéa, la rédaction proposée pour Tart. 170 n'autorisait le mariage de deux Français en pays étranger que si Tun d*eux au moins y avait une résidence effective de six mois (C. civ., art. 165). Cette condition de résidence, dont le Français qui épousait une femme étrangère devait d'ailleurs être affranchi, avait pour objet d'assurer au mariage de nos nationaux la publicité qui leur est nécessaire et de prévenir la fraude de ceux qui se rendraient à l'étranger, uniquement pour s'y marier, et dans le but de dissimuler leur union. Mais on fit remarquer que les publications prescrites par Tart. 170 lui-même suffisaient à enlever à cette union tout caractère de clandestinité, et que, d'autre part, il y aurait de graves inconvénients à retarder pendant plusieurs mois le mariage des Français qui, en dehors de toute pensée frauduleuse, voudraient contracter mariage à l'étranger. Locré, Législ. civ., t. IV, p. 352; Demolombe, 1. 1, n* 219; Aubiy et Rau, 4« éd., t. V, § 468, p. 121 et note 13.
* V. ci-dessus, p. 437. — Toutefois, on ne saurait faire grief à un Français, établi & l'étranger, de n'avoir pas fait faire en France les publications prescrites par l'art. 63 du Code civil, alors qu'il n'a jamais résidé en France et que sa famille n'y a conservé aucun domicile. Aix, 16 janrier 1895 (Journal du dr. int. pr., 1895, p. 616). V. aussi Aubry et Rau, 4'
règle posée dans Tart. 170 ne saurait, croyons-nous, recevoir aucune application hors de France. C'est à tort que Ton voudrait en déduire Tobligalion 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 J67). Les publications à faire àTélranger sont prescrites dans l'intérêt des habitants du pajs; 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 Lochs régit actum reprend tout son empire^
Mais quelle est la sanction des publications réclamées par Farticle 170 du Code civil?
Trois systèmes répondent à cette question : le premier frappe d'une nullité obligatoire le mariage qui a été contracté à l'étranger, sans avoir été précédé en France des publications réglementaires; le second permet seulement aux tribunauxde l'annuler, s'ils le jugent convenable; enfin
éd., t. V, § 468, p. 122, note 18; Laurent, Principes de dr, civ,, t. III, n« 22; P. Pic, op. cit., p. 77; Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 397, n^ 384. Quelques anteure vont encore plus loin et prétendent dispenser de toute pablication en France le futur français qui réside à Tétranger depuis plus de six mois; en pareil cas, disent-ils, le danger de clandestinité et de fraude que Part. 170 a voulu prévenir n*est plus à craindre; l'établissement da Français au lieu où le mariage doit être célébré est un gage de sa bonne foi et garantit en même temps à cette célébration toute la publicité désirable (Merlin, Répertoire,v** Bans de mariage, n** 2; Toullier, 1. 1, n° 578). Il nous suffira de répondre, pour écarter ce système, qu'il fait sans raison une situation privilégiée au Français qui se marie loin de son pays. Lorsqu'un Français se marie en France, il doit faire les publications légales, non seulement au lieu où il a acquis, par six mois de résidence effective, le domicile spécial de l'art. 165, mais encore au lieu de son domicile d'origine, s'il Ta conservé. Pourquoi lui suf&rait-il de passer la frontière pour être soumis à une règle différente ? L'art. 170, par la généralité de ses termes, par le renvoi qu'il fait à l'art. 63, résiste à toute distinction de ce genre. Demolombe, t. I, n*> 221 ; P. Pic, op. cit., p. 76 ; Despagnet, op. «ï., 2«éd., p. 398, n»384.
^ Cf. en ce sens, une intéressante décision du conseil de régence de Suède, rendue le 20 novembre 1873, sur le rapport de M. de Olivecrona (Journal du dr. int. pr., 1875, p. 240 et s.). — V. aussi Trib. civ. Orléans, 12 juillet 1893 (ibid., 1893, p. 1170).
le troisième ne garantit que par une simple amende Tapplîcation de Tarticle i70.
Premier système. — La publicité, dit-on dans ce système, est une condition indispensable du mariage. Sans publicité, Te mariage ne peut être valable. C. civ., art. 191 : « Tout
mariage qui n'a point été contracté publiquement peut
être attaqué par les époux eux-mêmes, 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: 4" des publications préalables; 2* l'intervention de rofficier de l'état civil; 3° la célébration dans la maison commune; V* la présence de quatre témoins. Kt 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 garanties que la loi trouvait dans Tintervention de l'officier public et des témoins, 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'art. 470 du Code civil. Ces publications viennent-elles à faire défaut, le mariage est clandestin et sa nullité s'impose aux tribunaux, s'ils sont requis de la prononcer. A qui appartiendra-t-îl, dans ce système, d'introduire l'action en nullité? A toute personne directement intéressée (C. civ., art. 191), par conséquent aux époux eux-mêmes; mais il faut appliquer à ces derniers la disposition de l'art. 196, aux termes duquel, « lorsqu'il y a possession d'étal et que l'acte de célébration du mariage devant l'officier de Tétat civil est représenté, les époux sont respectivement non recevables à demander la nullité de cet acte.,,\ »
» Cf. Trib. Villef ranche, 4 jnillet 1879, et Lyon, 28 février 1880 (Jwr-
Et si l'on objecte que les nullités oe doivent pas être suppléées, que celle qui est alléguée, loin d'être écrite dans un texte de loi, paraît démentie par Tari. 192, qui ponît le défaut de publications d'une simple amende infligée à Tofficier de l'état 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, Tofficier de Tétat 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 aucuns biens qui puissent répondre du paiement de l'amende. Il est donc nécessaire de remplacer cette pénalité par une autre sanction plus efficace, et d'autant plus sévère que Ton sera plus porté à l'éluder; cette sanction, c'est la nullité de mariage, qui résulte clairement des termes mêmes de l'art. 170 : «< Le mariage contracté en pays étranger entre Français et entre Français et étranger sera valable... pourvu qu'il ail été précédé des publications prescrites par l'art. 63* ».
Detixième système, — Un autre système, qui paraît avoir trouvé définitivement faveur dans la jurisprudence la plus récente, 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
nal du dr. inL pr., 1880, p. 479) ; Paris, 25 juin 1884 (eod. toc., 1884, p. 627) ; — Trib. Gand, 9 février 1887 (Pand, pér, belges, 1888, 977) ; eand, 21 avril 1888 {ihid,, 1888, 1686).
• Delvincourt, t. I, p. 68 ; Marcadé, sur Tart. 170, n*» 2 ; Bugnet, sur Potlder, t. VI, p. 28; Lotiiche-Desfontaines, op, cit., p. 190 et s.; Colmar, 2 janvier 1823 (Sir. chr.) ; Paris, 10 décembre 1827 (Sir. chr.; D. P. 1829. 2. 214) ; Paris, 30 mai 1829 (Sir. chr.; D. P. 1829.2. 215) ; Cass., 9 mars 1831 (Sir. 1831. 1. 111 ; D. P. 1831. 1. 211) ; 6 mars 1837 (Sir. 1837. 1. 177; D. P. 1837. 1. 167) ; Montpellier, 15 janvier 1839 (Sir. 1839. 2. 246; D. P. 1839. 2. 164) ; Bennes, 6 juillet 1840 (Sir. 1840. 2. 397) ; Cass., 17 août 1841 (Sir. 1841. 1. 682; D. P. 1841. 1. 338); Trib. Seine, 15 féTOerl861 (Sir. 1862. 2. 71); Besançon, 4 janvier 1888 (Pand. fr. pér..
pour défaut de publicité (C. civ., art. 491), dans le cas ou rinlentioQ frauduleuse paraîtrait établie chez lui'. Le juge
1888. 2. 71; D. P. 1889. 1. 69); — Bruxelles, 19 juin 1828 {PasierisU, 1828, p. 217 ; Sir. chr.).
* Fœlix et Démangeât, op. cit., t. II, p. 370 et suiv.; Duranton, t II, n* 238 ; Demante, t. I, n« 242 bis-l; Zacharim, Massé et Vergé, 1 1, § 114, note 13 ; Demolombe, t. III, n° 226 ; Valette, sur Proudhon, 1 1, p. 412, et consultation délibérée dans Taffaire Pescatore (Mélanges, publiés par MM. Hérold et Lyon-Caen, t. II, p. 27 et suiv.); Ollivier, dans la Revue pratique de droit français, t. II, p. 32; Brocher, op. cit., 1. 1, p. 283 et Buiv.; Laurent, op. cit., t. IV, p. 497 et suiv. ; Baudry- Lacan tinerie. Précis de droit civil, t. I, p. 279; Duguit, op. cit., p. 80 et 81; Grenoble, 30 mars 1844 (Sir. 1844. 2. 656; D. P. 1845. 2. 37); Cass., 14 juin 1845 (Sir. 1845. 1. 726 ; D. P. 1845. 1. 307) ; 9 novembre 1846 (Sir. 1847.1. 55 ; D. P. 1846. 1. 337) ; Bordeaux, 14 mars 1850 (Sir. 1862. 2. 161; D. P. 1853. 2 178) ; Caen, 22 mai 1850 (Sir. 1862. 2. 566; D. P. 1853. 2. 179) ; Bordeaux, 14 janvier 1852 (Sir. 1852. 2. 300; D. P. 1853. 2. 180); Paris, 9 juillet 1853 (Sir. 1853. 2. 401 ; D. P. 53. 2. 180); 21 janvier 1854 (D. P. 1855. 2. 213); Cass., 28 mars 1854 (Sir. 1854. 1.296; D. P. 185 k 1. 201); Nîmes 23 février 1858 (Sir. 1858. 2. 386); Pau, 24 mare 1859 (Sir. 1859. 2. 519; D. P. 1860. 2. 156); Bastia 7 mai 1869 (Sir. 1860. 2. 333; D. P. 1860. 2. 158); Paris, 1«' juillet 1861 (D. P. 1861. 2. 137) ; Bordeaux, 5 août 1863 (Joum. arr. Bordeaux, 1863, p. 442); Caen 13 août 1863 (Aec. arr. Caen et Rouen, 1864. 1. 35) ; Bordeaux, 17 août 1864 (Joum. arr. Bordeaux, 1864, p. 398) ; Cass., 19 février 1866 (Sir. 1866. 1. 206); Cass., 20 novembre 1866 (Sir. 1866. 1. 442, D. P. 1867. 1. 13) ; Trib. Seine, 7 décembre 1869 (D. P. 1870. 3. 40)1 Lyon, 21 juin 1871 (Sir. 1872. 2. 201) ; Trib. Seine, 2 juillet 1872.(Sir. 1872. 2. 248); Paris, 20 janvier 1873 (Sir. 1873. 2. 177; D. P. 187a 2. 59; Journal du dr. int. pr., 1874, p. 253); 6 mars 1874 (BuU. arr. C. Pans, 1874, p. 466); 24 avril 1874 (Sir. 1875. 2. 49; D. P. 1875. 2. 9); Aix, 29 avril 1874 (Sir. 1875. 1. 347 ;D. P. 1876. 1. 368; Journal du dr. int. pr., 1875, p. 189); Trib. Seine, 26 août 1874 (Gazette des tribunaux, des 16 septembre et 9 octobre 1874) ; Cass., 28 décembre 1874 (Sir. 1875. 1. 347 ; D. P. 1876. l. 368) ; Oass., 8 mars 1875 (Sir. 1875. 1. 171 ; D. P. 1875. 1. 4S2: Journal du dr. int. pr., 1875, p. 190); Trib. Boulogne, 26 août 1875, et Douai, 29 décembre 1875 (Jnurnal du dr. int. pr., 1877, p. 146); Trib. Seine, 8 décembre 1876 (Gazette des tribunaux, du 29 décembre 1876) ; Trib. Seine, 20 janvier 1877 (Journal du dr. int. pr., 1878, p. 164); Trib. Seine, 21 novembre 1877 (eod. lac, 1878, p. 43) ; Trib. Seine, 27 juin 1878 (eod. loc, 1878, p. 609); Rennes, 23 janvier et 27 août 1879 (Sir. 1881. 2. 129; D. P. 1880. 2. 189) ; Trib. Seine, 29 mai 1879 (Journal du dr. int. pr., 1879, p. 488) ; Trib. Villefranche, 4 juillet 1879, et Lyon, 28 février 1880 (eod. loc, 1880, p. 47Î0 ; Rouen, 13 juillet 1880 (eod. loc., 1881, p. 256); Trib. Seine, 4 août 1880 (eod. loc, 1880, p. 478) ; Cass., 14 décembre 1880
a donc un pouvoir discrétionnaire; et sa décision, quelle qu'elle soit, échappe au contrôle de la Cour suprême.
A l'appui de cette thèse, on fait valoir une double considération. D'une part on prétend que la règle Locus régit ac^i/m^ qui valide le mariage contracté par un Français à l'étranger dans les formes locales, est étrangère aux actes faits de mauvaise foi et ne saurait être invoquée, lorsqu'il s'agit de maintenir ou d'annuler l'union que des Français sont allés conclure loin de leur pays, à la seule fin de se
(Sir. 1881. 1. 349; D. P. 1881. 1. 310) ; Trib. Avignon, 14 décembre 1880 {Le Droit du 2 octobre 1881) ; Trib. Seine, 12 juin 1879, et Paris, 28 février 1881 (Journal du dr. inL pr., 1881, p. 364) ; Trib. Seine, 7 juillet 1881 (Le Droit du 8 juillet 1881); Lyon, 29 décembre 1881 (D. P. 1882. 2. 113); Paris, 24 février 1882 (Journal du dr. inL pr., 1882, p. 308); Trib. Seine, 21 juin 1883 (eod. loc, 1884, p. 67); Trib. Seine, 6 décembre 1883 (eod. loc, 1884, p. 293); Trib. Seine, 12 janvier 1884 (eod. loc, 1885, p. 88); Paris, 25 juin 1884 (eod. loc, 1884, p. 627); Trib. Seine, 10 et 14 janvier 1885 (eod. loc, 1885, p. 89 et 183); Cass., 20 avril 1885 (Pand. fr. pér., 1886. 1. 135; Sir. 1885. 1. 255; D. P.
1886. 1. 23); Paris, 22 juillet 1885 (Journal du dr. int. pr., 1885, p. 440); Orléans, 14 avril 1886 (Pand. fr. pér., 1886. 2. 168; Sir. 1886. 2. 191 ; D. P. 1887. 2. 95; Journal du dr. int. pr., 1886, p. 334); Amiens, 22 juillet 18S6 (Pand. fr. pér., 1887. 2. 37; Journal du dr. int. pr.,
1887, p. 188) ; Trib. Seine, 6 août 1886 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 187); Trib. Seine, 29 décembre 1886 (Pand.fr. pér., 1887.2.330; Journal du dr. int. pr., 1887, p. 66); Trib. Seine, 26 avril 1887 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 476); Cass., 15 juin 1887 (Pand. fr. pér., 1887. 1. 207; Sir. 1890. 1. 446; D. P. 1888. 1. 412); Trib. Seine, 12 juillet 1888 (Journal du dr. int. pr., 1889, p. 461); Trib. civ. Seine, 6 février
1890 Journal du dr. int. pr., 1890, p. 487; Revue prat. du dr. int. pr.^ 1890-1891, 1. p. 410); Trib. civ. Nice, 18 juin 1890 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 992; Revue prat. du dr. int. pr., 1890-1891, 1. p. 410); Trib. civ. Toulouse, 20 juillet 1890 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 1163); Trib. cons. Constantinople, 12 septembre 1890 (Revue prat. du dr. int. pr., 1890-1891, 1, p. 410); Trib. civ. Seine, 28 janvier 1891 (Journal dudr. int. pr., 1891, p. 227); 20 avril 1891 (Pand. fr. pér., 1892. 5. 22 ; Revue prat. de dr. int. pr., 1890-1891. 1. p. 410; Journal du dr. int. pr., 1891, p. 932) ; Bourges, 13 juillet 1891 (D. P. 1892. 2. 599; Journal du dr. int. pr., 1891, p. 1211); Paris, 5 août 1891 (Journal du dr. int. pr., 1891, p. 1214); Trib. civ. Narbonne, 10 novembre
1891 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 457); Trib. civ. Seine, 5 février et 13 mai 1892 (ibid , 1892, p. 683) ; 26 mars 1892 (ibid., 1892, p. 994) ; 30 décembre 1892 (Pand. fr. pér., 1893. 5. U; Journal du dr. int. pr.,
sou&traire aux formalités exigées par leur législation natioQale. On observe de plus que de la cooibiQaisoa de VarL 193 du Code civil avec les art. 165, 191 et 192, il rcsolle que les tribunaux sont souveraias appréciateurs de la clandestinité du mariage, et maîtres de pronoocer sanulUté eu son maintien suivant les circonstances. Or, les prescriptions de Tart. 170 ayant avant tout pour objet de rendre publique l'union que des Français se proposent de cootracter à Tétranger, n'en doit- on pas conclure que leur inobservation pourra, au gré du juge, entraîner la nullité du mariage qui n*a pas été annoncé en France par des publications?
De toute manière, la nullité facultative, résultant de IV mission des publications, serait couverte par le consentement ou la ratification postérieure, même tacite, donné aa mariage par les ascendants, dans les termes de Tari. 483 du Code civiP, par la cohabitation des conjoints, par leor
1893, p. 412) ; Trib. civ. Orléans, 12 juillet 1893 (Joumaldu dr, inî.pr^ 1893, p. 1170) ; Trib. civ. Seine, 17 novembre 1893 (ibid., 1894, p. 138); Orléans, 10 janvier 1894 (ibid., 1894', p. 536). — La jarispradence hollandaise est également fixée dans ce sens. V. à cet égard une intéressante eonsultation de M. Asser (^Journal du dr. int. pr,, 1882, p. 64). — Eafii les tribunaux belges semblent avoir admis la même solution que les tnbunaux français. V. not. Bruxelles, 28 juin 1830 (Pasierisie , 1830. 21 159); 27 juin 1831 {Pasicrisie, 1831. 2. 171); Trib. Bruxelles , 5 avifl 1862 (Belgique jud. 1862, p. 532); 7 janvier 1869 (ibid,, 1869, p. 396); Bruxelles, 19 juillet 1871 (ibid., 1871, p. 1074; Pasicrisie, 1871. 2. 433); 13 janvier 1873 (Pasicrisie, 1873. 2. 345); Trib. Liège, 28 octobre 1882 (Cloes et BoQJean, 1885, p. 14) ; Trib. Anvers, 30 mai 1885 (ibid., 1885, p. 852); Cass. Belgique, 24 janvier 1887 (Belgique jud., 1887, p. 684); Trib. Bruxelles, 16 juillet 1887 (PusicHsie, 1888. 3. 248); Trib. Anvei», 11 mai 1888 (Pand. pér. belges, 1888. 1693) ; Gand, 12 avril 1888 (tW, 1888. 1686). Cette jurisprudence est cependant, croyons-nous, difficile à justifier, en présence de la loi belge du 20 mai 1882, qui la condamM implicitement, en ne subordonnant pas aux publications prescrites k validité du mariage contracté en pays étranger (L. 1882, art. nniqoa» §§ 4 et 5 combinés). E. Stocquart, Commentaire, p. 48 et s. ; Dicey et Stocquart, op. cil., t. II, p. 20; Trib. Bruxelles, 10 mare 1883 (Pasierisk, 1883. 3. 75).
* Cass., 8 mars 1875 (Sir. 1876. 1. 171) ; Cass., 15 juin 1887 (Pmd. fr. pér., 1887. 1. 207 ; Sir. 1890. 1. 446 ; D. P. 1888. 1. 412). — Cas* Belgique, 24 janvier 1887 (Belgique jud., 1887, p. 684).
iftiny;»
possession d'état d'époux légitimes, conformément à l'art. 196\ par la survenance d'un enfant commun, et surtout par le long temps écoulé sans contestation de la part des intéressés*.
Troisième système, — Aucune des deu\ opinions qui Tiennent d'être exposées ne donne, suivant nous, la véritable pensée de Tart. 170.
Nous avons déjà réduit à sa valeur l'argument tiré de la frans legis dans son application à la forme des actes ^ Quant à celui que la jurisprudence veut trouver dans les articles du Gode civil, qui sont relatifs à la sanction du défaut de publicité du mariage, il ne nous parait pas plus solide : (( Les articles 191 et 193, qui prononcent la nullité pour défaut de publicité, concernent l'un et l'autre la célébration publique du mariage; il faut, dans le système de la jurisprudence, les étendre au défaut de publications, en corn-
* Cass., 12 février 1833 (Sir. 1833. I. 195; D. P. 1833. 1. 129) ; 5 novembre 1839 (Sir. 1839. 1. 822; D. P. 1839. 1. 369); Rennes, 6 juillet 1840(Sir. 1840. 2. 397) ; Paris, 28 janvier 1841 (D.P. 1842.2.2i6) ; Cass., 17 août 1841 (Sir. 1841. 1. 681 ; D. P. 1841. 1. 338) ; Paris, 22 janvier 1842 (D. P. 1842. 2. 117) ; Grenoble, 30 mars 1844 (Sir. 1844. 2. 655; D.P. 1845. 2. 37); Montpellier; 25 avril 1844 (Sir. 1845. 2. 7; D. P. 1845. 2. 36) ; Cass., 14 juin 1845 (Sir. 1845. 1. 726; D. P. 1845. 1. 307) ; Bordeaux, 14 janvier 1852 (Sir. 1852. 2. 300; D. P. 1853. 2. 180) ; Paris,
9 juillet 1853 (Sir. 1853. 2. 401; D. P. 1853. 2. 180); Toulouse, 7 mai 1866 (D. P. 1866. 2. 109) ; Paris, 20 janvier 1873 (Sir. 1873. 2. 177 ; D. P. 1873. 2. 59) ; 24 avril 1874 (Sir. 1875. 2. 49 ; D. P. 1875. 2. 9) ; Cass., 8 mars 1875 (Sir. 1875. 1. 171; D. P. 1875. 1. 482); Cass., 11 mai 1875 (Sir. 1875. 1. 296; D. P. 1875. 1. 407) ; Lyon, 24 février 1881 (Sir. 1883. 2. 18; D. P. 1881. 2. 199); Paris, 25 juin 1883 (Le Droit du 10 novembre 1883) ; Amiens, 22 juillet 1886 (Pand. fr. pêr,, 1887. 2. 37 ; Journal du dr. int. pr., 1887, p. 188).
« Caas., 23 août 1826 (Sir. chr.; D. P. 1827. 1. 8) ; 16 juin 1829 (Sîr. chr.; D. P. 1829. 1. 272); 12 février 1833 (Sir. 1833. 1. 195; D. P. 1833. 1. 129); 25 février 1839 (Sir. 1839. 1. 187; D. P. 1839. 1. 114);
10 mare 1841 (Sir. 1841. 1. 302; D. P. 1841. 1. 171) ; 17 août 1841 (Sif. 1841. 1. 681 ; D. P. 1841. 1. 338); 8 novembre 1853 (Sir. 1856. 1. 17; D. P. 1854. 1. 420); Paris, 21 janvier 1854 (D. P. 1855. 2. 213); Bastia, 7 mai 1859 (Sir. 1860. 2. 333; D. P. 1860. 2. 156); Paris, 24 avril 1874 (Sir. 1875. 2. 49; D. P. 1875. 2. 9).
* V. ci-dessus, p. 110.
prenaat les publications parmi les formalités qui coostituent la publicité. C'est étendre le texte, et en retendant, on aboutit à une différence entre le défaut de publications ppur les mariages célébrés en France et le même défaut pour les mariages contractés à Tétranger... Quand uo mariage contracté en France est clandestin, il est annulé par cela seul qu'il n'a pas été célébré publiquement. Quand un mariage a été célébré à l'étranger, le seul défaut de publications, et par suite, de publicité, ne suffit point : la jurisprudence exige la fraude, les ditférences se justi6enl au point de vue des principes, mais où sont les textes qui les consacrent* »?
Une cause de nullité, fût-elle d'une application facultative pour les tribunaux, ne peut exister en dehors d'une disposition formelle de la loi. Les mois pourvu que, insérés dans l'art. 170, ne peuvent avoir la signification qu'on leur prête. Ils gouvernent deux propositions : « pourvu qu'il (le mariage) ait été précédé des publications prescrites par Fart. 63, au titre Des actes de l'état civil, et que le Français n'ait point contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent ». Or, au nombre des dispositions contenues au chapitre précédent du Code, figure notamment celle qui a trait à la signification d'actes respectueux aux personnes ayant qualité pour consentir au mariage. Et presque personne ne songe à prétendre que Tabsence d'actes respectueux puisse être pour le mariage contractée l'étranger une cause de nullité !
D'autre part, la nécessité des publications exigées par l'art. 170 constitue une dérogation à la règle Locus reçit actum, rappelée expressément au début de cet article, et les dérogations ne peuvent être étendues arbitrairement. 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
* Laurent, Principes de dr. cir., t. III, n^ 31.
mariage à Tétranger la situation qui lui serait faite si son mariage était célébré en France. Or, dans ce dernier cas, Tari. 192 punit le défaut de publications d'une amende infligée à l'officier de Tétat 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 parties? La jurisprudence n'est pas conséquente avec elle-même; le caractère purement relatif qu'elle attribue à la nullité du mariage non précédé des publications prescrites par l'art. 170 trahit ses incertitudes. Si ce mariage doit être annulé comme entaché de clandestinité ou de fraude, toute personne intéressée a le droit de se prévaloir de cette nullité (C. civil, art. 191)'; or, les tribunaux, on ne voit pas pourquoi, n'hésitent pas à réserver l'action en nullité aux ascendants dont le consentement ou le conseil était requis, ainsi qu'à Tépoux qui devait obtenir ce consentement ou ce conseil; ils le refusent aux simples collatéraux, ainsi qu'aux personnes étrangères à la famille^ De quel droit d'ailleurs appliquent-ils à l'action en nullité, qu'ils ouvrent aux ascendants pour défaut de publications, la fin de non-recevoir écrite dans l'art. 183 du Code civil? cette fin de nonrecevoir est uniquement relative à la nullité qui découle de l'absence de consentement; elle ne concerne en rien le vice de clandestinité'. On voit par là ce que le système de la jurisprudence a d'artificiel et d'arbitraire. Nous croyons
» Despagnet, op, cil,, 2« éd., p. 398, n. 385.
« Douai, 12 juillet 1838 (Sir. 1839. 2. 256); Cass., 5 novembre 1839 (Sir. 1839. 1. 822; D. P. 1839. 1. 369); 18 août 1841 (Sir. 1841. 1. 872; D. P. 1841. 1. 338) ; Montpellier, 25 avril 1844 (Sir. 1845. 2. 7; D. P. 1845. 2. 36) ; Bordeaux, 14 mars 1850 (Sir . 1852. 2. 561 ; D. P. 1853. 2. 178) ; Caen, 22 mai 1850 (Sir. 1852. 2. 566 ; D. P. 1863. 2. 179) ; Nîmes, 23 février 1858 (Sir. 1858. 2. 385) ; Paris, 20 janvier 1873 (Sir. 1873. 2. 177 ; D. P. 1873. 2. 59) ; Bordeaux, 2 juin 1875 (Sir. 1875. 2. 291 ; D. P. 1876. 2. 143) ; Trib. Seine, 25 juin 1880, et Paris, 25 juillet 1881 (Journal du dr. int. pr,, 1882, p. 531).
' Cf. Demolombe, t. III, n*> 225; Laurent, Principes de dr. civ., t. III, p. 33.
fermement être dans la vérité, en affirmant que la règle établie par Tart. 170 n'a d'a^utre sanction cjne Tamende encourue par les parties, et que son inobservation n'affecte pas la validité du mariage K
Encore l'application de celte amende paratt-elle, à première vue, limitée par Fart. 5 du Code d'instruction criminelle, qui subordonne la répression sur le territoire français d'un délit commis en pays étranger par un de nos nationauiL, à la condition que ce délit soit également puoi par la loi de oe pays. Il serait donc nécessaire que la législation en vigueur au lieu du mariage prescrivît, comme la loi française, des publications dans le pays d'origioe des futurs, et sanctionnât leur défaut par une pénalité*. Cette manière de voir est contestable, à notre avis. En effet, on ne peut pas dire que le délit résultant du défaot de publications ait été commis à /V/rany^r. C'est en France que les publications devaient être effectuées, etqu'ellesoe lonlpas été; c'est donc en France que l'infraction a eu lieu*.
L'art, ni du Code civil complète la prescription ^e l'wticle précédent par une exigence nouvelle : « Dans les trois mois après le retour du Français sur le territoire eu royaume, dit-il, l'acte de célébration du mariage contracté en pays étranger sera transcrit sur le registre public des mariages du lieu de son domicile* ».
* Fiore, op. cit. (trad. Pradîer-Fodéré), p. 194 et s.; Despagnet, op. ctf., 2« éd., p. 397, n° 383 ; P. Pic, op, cit., p. 80 et s. Cf. C. civ. ital., art. 100.
» P. Pic, op. cit., p. 81 et note 1. Cf. J. Bressolles, Questions de droit international, p. 22.
3 Despagnet, op. cit., 2* éd., p. 397, n« 383 m fine.
♦ L'obligation de faire transcrire Tacte de mariage n'incombe qu'aux ï^rançais, dont l'union a été célébrée à l'étranger, dans les formes locales- En effet, en ce qui touche les mariages de nos nationaux célébrés par les agents diplomatiques ou consulaires français, l'art. 48 du Code civil, modifié par la loi du 8 juin 1893, enjoint & ces derniers d'envoyer en France, à la tin de chaque année, l'un des doubles registres contenant les actes qu'ils ont reçus au ministère des affaires étrangères où il reste en dép^ ^
LE CONFLIT BEB LOIS. 47i
Existe-l-il une sanction pour Toblipation que ce texte impose au Français marié sur un territoire étranger?
Il est difficile de soutenir que ce soit la nullité du mariafçe lui-même. Aucune loi ne la prononce; et les nullités ne doivent pas être suppléées, en cette matière surtout*. Ce n'est pas davantage une amende pécuniaire; car il n'en est pas fait mention dans les textes. Nulla pcena sine Uge. Cependant, a-t-on dit, il est impossible d'admettre qu'une disposition impérative de la loi soit dénuée de sanction*. Bt les tribunaux aussi bien que les auteurs se sont ingéniés à découvrir cette sanction.
où des extraits peavent en être délivrés. V. ci-dessus, p. 259. Valette, C&w% de Code civil, t. I, p. 202; P. Pic, op, cit,, p. 90 ; Despagnet, op, eU., 2*^ éd., p. 399, n° 387. V. cep. Demolombe, t. III, n° 227; Verger, p. 57; Laurent, Principes de dr, civ., t. III, n® 34. V. aussi, pour les actes de mariage des militaires et des marins, dressée hors de France par les autorités militaires et maritimes françaises, les art. 94 et s. du Code civil, cÎHlessus, p. 262.
* Cass., 16 juin 1829 (Sir. chr.; D. P. 1829. 1. 272) : 12 février 1833 (Sir. 1833. 1. i95; D. P. 1633. 1. 129); Bordeaux, 14 mars 1850 (Sir, 1852. 2. 561 ; D. P. 1853. 2. 178) ; Paris, 21 janvier 1854 (D. P. 1855. 2. 213); Lyon, 21 juin 1871 (Sir. 1872. 2. 201) ; Trib. Nice, r^ décembre 1873, joint à Oass., 28 décembre 1874 (Sir. 1875. 1. 347 ; D. P. 1876. 1. 368); Bordeaux, 2 juin 1875 (Sir. 1875. 2. 291 ; D. P. 1876. 2. 143) ; — Bruxelles, 28 juin 1830 {Pasicrisie, 1830, p. 159); 7 juin 1831 (Journal du Palais, chr.) ; Gand, 12 mai 1880 (Pasicrisie, 1880. 2. 169) ; Trib. Gand, 9 février 1887 et 21 avril 1888 {Belgique jud., 1888. 3. 446 et 796).
* Plusieurs législations étrangères n'ont pas imité le silence de la loi française et attaché des sanctions plus ou moins rigoureuses à l'inobser- ▼Ation des règles de publicité qu'elles ont édictées pour le mariage de leurs mtkmaux en pays étranger. L'art. 101 du Code civil italien, reproduisant k disposition de notre art. 171, punit le défaut de transcription «c d'une «naende qui pourra être portée jusqu'à cent francs 3>. Le décret brésilien éa 7 mars 1888 dispose également, dans son art. 73, que les époux qui, après s'être mariés à l'étranger, viendraient résider au Brésil, sont tenus d'informer, dans les trente jours de leur arrivée, le fonctionnaire préposé à la tenue du registre de l'état civil, de la célébration de leur union, et cela à peine d'amende; ils doivent, à cet effet, présenter un certificat constatant que le mariage a été célébré selon la loi du pays étranger, ou conformément aux lois brésiliennes, si c'est au consulat brésilien que ce mariage a eu lieu (Annuaire de législation étrangère, 1SS9, p. 1029). Enfin, le Gode haïtien, art. 156 et 157, refuse tout effet au mariage célébré
Premier système. — Les uns ont prétendu que le mariage non transcrit, quoique valable inter conjuges, n'est jamais opposable aux tiers. La transcription, en efiTet, parait avoir pour principal objet de porter le 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 subir les eflFets.
D'ailleurs, Tart. 194 du Code civil semble favorable à ce système, lorsqu'il dispose que « nul ne peut réclamer le titre 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 Ton conclut de là :
d" 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*.
2° Que son hypothèque légale ne prendra rang, à rencontre 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 entièrement déchue et rangée dans la classe des créanciers chirographaires, si la transcriptioo n'a pas été opérée avant la faillite ou le décès du mari^.
en pays étranger, 8*il n'a été tranBcrit au bureau de Tétat civil dn domicile des époux, dans Tannée qui suit leur retour. L*acte de mariage non transcrit ne peut être invoqué en Haïti qu'à la condition de payer une amende de 5 à 20 gourdes fixée par le juge de paix de la commune ; cette amende une fois acquittée, Tacte doit, en outre, être transcrit au bureau de Tétat civil pour être admis à produire ses effets sur le territoire de la République. Cf. L. Borno, dans le Journal du dr. int. pr., 1893, p. 758. Quant à la loi e8pa<;nole du 18 juin 1870, si elle impose aux régnicolea qui se marient à l'étranger l'obligation de faire transcrire leur acte de mariage sur le registre de l'agent diplomatique ou consulaire d'Espagne qui exerce ses fonctions au lieu de la célébration (art. 42), aucune sanction ne garantit l'observation de cette règle.
1 Duranton, t. II, n° 240 ; Duvergier, sur Touiller, t. I, n*» 580, note 6.
' Duranton, loc, cit.; Zachariae, Massé et Vergé, t, III, p. 315. Montpellier, 15 janvier 1823 (Sir. 1823. 2. 30), et 3 juin 1830 (Sir. 1831. 2. 151 ; D. P. 1831. 2. 31) ; Cass. req., 6 janvier 1824 (D. A., v<» PHviléges et hypothèques, n° 865) ; Besançon, 4 janvier 1888 {Pond, fr.pér., 1888. 2. 171 ;D. P. 1889. 2. 69).
3" Que les enfants nés du mariage non transcrit ne peuvent succéderaux biens que leurs père et mère possédaient en France au jour de leur décès, à Tencontre des autres parents de ces derniers ^
i"* Que ce mariage ne peut motiver Tannulation de la nouvelle union que Tun des conjoints aurait contractée en France*.
Deuxième système. — D'autres ont jugé ces conséquences trop rigoureuses. Pour eux, Tart. 194 ne concerne que les persoqnes dont le mariage est célébré en France'. C'est en fait, suivant les circonstances, qu'il faut résoudre la question de savoir si le mariage non 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 fauie 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 faute a 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 l'ignorance 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 deuxième système pèche par la base; comme l'a très bien démontré M. Mourlon% il n'est
* Delvincourt, 1. 1, p. 68.
* Delvincoart, loc, cit.
'Cass., 23 novembre 1840 (Sir. 1840. 1. 929; D. P. 1841. 1. 16). Cf. BruxeHes, 26 novembre 1876 (D. P. 1876. 2. 129).
* Bordeaux, 14 mars 1860 (Sir. 1862. 2. 561 ; D. P. 1853. 2. 178).
* Revue de droit français et et ranger y 1844, t. I, p. 885 et suiv., Fœlix, op. cit., t. II, p. 382; Démangeât, sur Fœlix, p. 382, note 6; Demante, op. cit., t. I, n°243; Demolombe, t. III, n° 229; Valette, Explic. iomm., p. 99 ; Aobry et Rau, 4" éd., t. V, § 468, p. 126, texte et note 28 ;
474 DRorr internatiot^al privé.
au fond qu'une pétition de principe. Pour attribuera Fart. 474, une sanction, il admet, d'une part, comme supérieur à toute controverse, que la transcription exigée par cet article est requise dans une vue de publicité, dans riotérét des tiers; de T.autre, que son absence constitue la femme fautive. Or ces deux affirmations sont également contestables.
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 loi ne s'est pas préoccupée de la nécessité d'en informer les tiers. En effet, le délai ouvert a« Français pour faire opérer cette 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. qa*ils sont ainsi censés connaître, serait-il tout à coup réputé, par la seule expiration d'un délai, leur devenir inconna?
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 l'étranger, ils échappent à toute obligation de celte na-
Laurent, Principes de dr. civ,, t. III, n* 38 ; Louiche-Desfontaines, (jp. cit. y p. 196 et Ruiv.; Brocher, »p. cit., t. I, p. 285; Verger, dans la Aerve pratique de droit françats, 1880, p. 88 ; Baadry-Lacantinerie, Précis de droit civil, t. I, n° 476; Dugait, op. cit., p. 87 ; P. Pic, op. «<., p. « et 8.; Despagaet, op. ctf., 2<? éd., p. 400, n* 388 ; Audinet, op. cit., p. 396 ; Albéric Uolin, op, cit., t. II, p. 62. — Cass,, 16 juin 1829 (Sir. (Ar.; D. P. 1829. 1. 272); 23 novembre 1840 (Sir. 1840. 1. 929; D. P. 1841.1. 16); Nîmes, 23 février 1858 (Sir. 1858. 2. 385); Lyon, 21 juin 1871 (Sr. 1872. 2. 20); Trib. Nice, sous Tarrêt de cassation du 28 décembre 1874 (Sir. 1875. 1. 347; D. P. 1876. 1. 368); Paris, 6 mars 1874 {Bull, arrêts C. Paris, 1874, p. 466); Bordeaux, 2 juin 1875 (Sir. 1875. 2.291; D. P. 1876. 2. 143); Trib. Seine, 21 novembre 1877 (Journal du dr. ifU. pr., 1878, p. 43) ; Aix, 19 décembre 1877 (Journal du dr. tnt. pr., 1878, p. 273) ; Trib. Seine, 17 juin 1880 (Journal du dr. int. pr., 1880, p. 31)6); Trib. Seine, 21 juin 1883 (eod. loe., 1884, p. 67); Parifs 25 juin 1HS4 (eod. /oc, 1H84, p. 627) ; Trib. Seîtie, 12 juillet 1888 (<?od. hc., 1889, p. 641); Trib. civ. Narbonne, 10 novembre 1891 (eod. U., 18». p. 457). — V. aussi Trib. Anvers, 11 mai 1888 (Pand. pér. beiges, 1888. 1693 ; Journal du dr. int., 1889, p. 718).
tare*. Et cependant leur mariage, quoique non transcrit, produit, même en France, tous ses effels léfçaux au regard des tiers, qui sont donc présumés 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 ue reviendrait en France qu'après la dissolution de son mariage'; or, comme à ce moment-là il n'est plus susceptible de pro-. duire aucun effet au regard des tiers, il ne servirait à rien de le rendre public.
Enfin, si le Code avait considéré la transcription comme une 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 rinscription de Thypothèque 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. 2136). 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 certain, lorsqu'aucun acte de mariage, susceptible de transcription, n'a été dressé à l'étranger, si par exemple le mariage s'est formé solo consensu, comme dans certains États de l'Amérique du Nord ; la transcription suppose, en effet, un acte écrit qui puisse être copié sur le registre de l'état civil français.
Mais, en admettant même qu'un acte ait été rédige, comment soutenir que la femme est fautive de n'avoir pas requis sa transcription? Il n'en serait ainsi qu'autant
* Cf. Trib. Seine (ch. du conseil), 12 avril 1882 (Journal du dr. int. pr., 18H2, p. 615).
« Rouen, 11 juillet 1827 et CasB., 16 juin 1829 (Sir. chr.; D. P. 1829. 1. 272); NînwB, 23 février 1858 (Sir. 1858. 2. 385); Paris, 25 juin 1884 (Journal dudr. int.pr,, 1884, p. 627).
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 Tart. 171 impose la formalité de la transcription; il ne parle en effet que du Français^ et Ton 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 acte de mariage, et, en dehors de Tinfluence morale qu'il exerce sur sa volonté, les droits que certains régimes matrimoniaux lui confèrent lui fourniront souvent le moyen matériel démettre 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. 2256-2°), 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'art. 171 ? 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 était ellemême étrangère, et par conséquent ignorante des prescriptions de la loi française. Le défaut de transcription ne peut donc lui être imputé à faute.
Nous pensons que la disposition de l'art. 17! 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
* Toutefois, lorsque la femme a recouvré sa liberté par la dissolution de son mariage, la transcription peut être opérée à sa requête. V. les arrêts cités à la note précédente.
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 Fiançaisdans le territoire de la République, l'acte de célébration du mariage contracté en pays étranger doit èire enregistré, à peine du double droit à défaut d'enregistrement. — Cet acte doit êlre 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. Tune, garantie par un double droit, était d'ordre exclusivement fiscal et ne se retrouve pas dans la rédaction définitive; l'autre est devenue l'art. 171 ; mais c'est en vain que l'on 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'art. 171 ne fût pas assurée par une disposition pénale ». M. Real répondit « que cette disposition pénale n'appartenait pas au Code civil et que sa place naturelle était dans les lois sur l'enregistrement, oii déjà elle se trouvait ». Cette affirmation erronée n'ayant pas été contredite, il parut inutile d'ajouter pour l'art. 171 une nouvelle sanction à celle que M. Real prétendait à tort exister dans les lois fiscales. El c'est ainsi « par suite d'un malentendu que la loi est restée inachevée* ».
* Mourlon, loc. cit., p. 889 ; Valette, Explic, somm., p. 99 ; Démangeât, sur PœUx, t. II, p. 382, note b. Cf. Cass., 11 juillet 1855 (D. P. 1856. 1. 9). — L'acte de mariage rédigé en pa3'8 étranger doit, pour être transcrit en France, être visé pour timbre (loi du 13 brumaire an VII, art. 1 et 13. Cf. ci-dessus, p. 251) ; de plus, Tofticier de l'état civil français doit exiger qu'il lui en soit rapporté une traduction faite par un traducteur juré. Cette
C'est dooc à la règle Locus régit actum qu'il apparlient de déterminer exclusivement, sauf les dérogations insérées dans les art. 470 et 171 du Code civil, les formalités du mariage contracté par un Français en pays étranger. Mais nous avons vu que cette règle est en général facultative, en ce sens qu'il est loisible aux. parties de s*affrancliir de l'observation 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 Fraoçais, 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 inconnu. On a évité la difficulté en attribuant aux agents diplomatiques oa consulaires qui représentent la France à l'étranger, coiupétence pour célébrer le mariage de leurs uationau\, dans les formes prescrites par la loi française. Nous n'avons plus à insister sur les raisons qui ont fait admettre celte compétence, commune à tous les actes de l'état civil; elles oqI trouvé place au chapitre précédent.
En vain, arguant du silence de l'art. 170, a-l-on dit qu'elle est étrangère au mariage, et que Fart. 48 luimême, qui valide « tout acte de l'état civil des Français eu pays étranger... reçu conformément aux lois françaises par les agents diplomatiques oapar les consuls », ne s'occupe que de l'écrit, instrumentum, destiné à établir les différents faits qui intéressent l'état des personnes, et ne peut comprendre, sous la dénomination si générale d'actes de rélat civil, l'ensemble des solennités dont se compose le
pièce est transcrite par lui et reste aonexée, avec Texpédition de l'acte en langue étrangère, au registre des mariages. Verger, Des mariages entractes en pays étranger, p. 96; D. A., v» Acte de Vétat civU, n*351. — Cf. Trib. civ. Tongres (Belgique), 17 mars 1875 (Poiicrisw, 1876. 3. 103).
* V. ci-dessus, p. 106 et s.
mariage, et dont Tacte de célébration est une des moins importantes ^
A cette objection nous répondrons que le mariage, abstraction faite de Técrit qui le constate, a toujours été considéré par le législateur comme un véritable acte de Nlat civil. Le cbapitre III du titre Des actes de tétât civil, au Code, est intitulé : Des actes de mariage; et cependant on y voit exposées toutes les solennités qu'implique la célébration du mariage. Le silence de Tart. 170 s*explique à merveille; sa formule, en effet, est générale, et s'applique aussi bien au mariage entre étrangers et Français qu'au mariage entre Français; or, nous avons vu que la compétence de nos agents diplomatiques et consulaires se restreint aux seuls Français. 11 n'est donc pas permis de dire que Fart. 170 ait dérogé à la règle posée pour tous les actes de l'état civil par Tart. 48. Cette règle s'applique aux mariages célébrés à l'étranger entre deux Français*, et Tordonnance du 23 octobre 1833 reconnaît bien la compétence des agents diplomatiques et des consuls français en pareille matière, puisqu'elle détermine les formes qu'ils devront observer. Ces formes sont, en principe, les formes françaises, sauf quelques différences de détail \
^ Fayard de Langlade, Répertoire, v^ Mariage, sect. III, § 3. V. aussi Westlake, dans la Revue du droit international, 1879, p. 283.
* Cass., 10 août 1819 (Sir. 1819. 1. 111; D. A. v« Acte de Vëtat.civH, n« 355). V. ci-dessus, p. 2Ô4 et s.
' Ord. da 23 octobre 1833, art. 14 : « Les publications et affiches de mariage prescrites par le Code civil seront faites dans le lieu le plus apparent de la chancellerie du consulat. — Les publications seront transcrites k leur date sur un registre coté et parafé..... Les consuls se conformeront aux régies prescrites par le Code civil.
Art. 15. — < Aucun consul ne pourra célébrer un mariage entre Français, s'il n« lui a été justifié des publications faites dans le lieu de sa résidence en outre de publications faites en France, lorsque les deux futurs, ou Tun d'eux, ne seront pas résidants et immatriculés depuis six mois dans le consulat, ou si les parents, sous la puissance desquels Tune ou l'autre des parties se trouverait relativement au mariage, ont leur domicile en France.
Art. 17. — c Nous autorisons nos consuls à dispenser, pour des cas gra-
Nous renvoyons, sur ce point, à nos explications anté- ^ieu^es^
Enfin, les règles particulières qui président à la célébration du mariage des soldats et employés de nos armées de terre et de mer en pays étranger ont été exposées ci-dessus et n'appellent aucun développement nouveau'.
Deuxième hypothèse. — Mariage de deux étrangers en France.
L'étranger qui veut épouser en France une femme étrangère pourra, si sa législation personnelle ne lui en a pas refusé le droit', recourir au ministère de lofficierde Télat
yes, dont nous confioas Tappréciation à leur prudence, de la seconde publication, lorsqu'il n*y aura pas eu d'opposition à la première ou qu'une mainlevée leur aura été représentée. )>
* V. ci -dessus, p. 257 et s.
• V. ci-dessus, p. 260 et s.
^ Cf. ci-dessus, p. 106. L'application de la règle Locus régit actum aux formes extérieures du mariage est expressément reconnue par un grand nombre de législations ; elle est admise : en Allemagne (Loi d'introduction do Code civil, art. 11 et 13; loi d'Empire du 6 février 1875; loi wurterabergeoise dn 8 août; loi bavaroise du 18 octobre ; loi saxonne du 5 novembre; loi badoise du 9 décembre de la même année ; Reichsgericbt de Leipzig, 16 décembre 1893, Journal du dr. int. pr., 1894, p. 571) ; en Autriche (Asser, Revue de droit international, 1875, p. 405 ; C. Vienne, 20 avril 1886 et Cour suprême de Vienne, 26 août 1886, Jûristische Bldtter, 1886, p. 517; Journal du dr, int. pr., 1888, p. 674; Cour suprême, 6 novembre 1894 {Zeitschrift fur intern. Privât und Strafrecht); en Hongrie (Loi XXXI de 1894, art. 173) ; en Belgique (Loi du 20 mai 1882. art. 1, n. 1); an Brésil (Décret du 24 janvier 1890) ; au Congo (Loi du 20 février 1891, art. 6); en Espagne (C. civ., art. 55; loi du 18 juin 1870, art. 41); en Italie (C. civ., art. 100) ; aux États-Unis (Asser, lac. eit,); aux Pays-Bas (C. civ., art. 138); en Haïti (C. civ., art. 155); au Japon (C. civ., art. 50); au Mexique (C. civ., art. 123) ; au Portugal (C. civ., art. 1065) ; en Roumanie (C. civ., art. 152); en Russie (F. de Martens, Traité de droit international (trad. Léo), t. II, p. 431 et s.) ; en Suisse (Loi fédérale dn 29 mai 1874, art. 25; Lebr, Journal du dr, int.pr., 1884, p. 52).
Il en est de même en Angleterre. V. Westlake, A Treatise on privatr international iaïc, §§ 13 et 16, et Journal du dr, int, pr., 1881, p. 312; Lehr, Éléments de droit civil anglais, p. 54; Dicey et Stocquart, op,ni., t. II, p. 5 ; Stephen, 7« éd., t. II, p. 259 ; Ilaward W. Elphinstone, Journal
civil français, et se soumettre aux formalités établies, en vue
du dr. int.pr., 1890, p. 811, et les nombreux arrêts cités; Koenig, De la preuve des mariages contractés par les Anglais à V étranger y dans lo Journal du dr, int. pr,, 1885, p. 275. La Haute-Cour de Londres a jugé, le 8 février 1890, que le mariage célébré en pays païen, conformément aux usages locaux, est valable, à moins qu*il n*ait été contracté par un Anglais avec nne femme indigène, dans un pays où la polygamie est admise. Journal du dr, int, pr., 1890, p. 713. Voy. dans le sens de cette réserve la décision par laquelle la Haute-Cour a refusé, en février 1888, de reconnaître la validité de l'union contractée en Afrique par un sujet anglais, avec une jeune fille indigène, selon les usages de la tribu. Journal du dr. int. pr,, 1889, p. 129, et sur cette décision, Haward W. Ëlphinstone, ibid., 1890, p. 819 et s. Enfin, d'une communication adressée par l'ambassade d'Angleterre au gouvernement fédéral suisse, à la date du 17 février 1894, il ressort que, par application de la nouvelle législation anglaise (V. ci-dessns, p. 265, note 4), les mariages célébrés à l'étranger, conformément à la lex loci, entre deux sujets britanniques ou deux époux, dont Tun est sujet britannique, bien que tenus pour valables en Angleterre, ne peuvent y être enregistrés que s'il y a été procédé en présence du consul britannique {Feuille fédérale suisse, 1894. 1, p. 627; Zeitschrift fur intern. Privât und Strafreckt, 1894, p. 311).
Néanmoins, quelques pays imposent encore à leurs nationaux en pays étranger l'observation de certaines formes religieuses déterminées pour le mariage qu'ils veulent y contracter, et leur refusent en conséquence, à ce point de vue, le bénéfice de la règle Locus régit actum. Ce sont en général les pays de religion orihodoxe ; citons notamment la législation hellénique qui, tout en appliquant en principe la règle Locus régit actum à la célébration des mariages contractés à l'étranger, considère la cérémonie religieuse comme une condition indispensable à la validité du mariage de ses ressortissants appartenant au culte orthodoxe, et non comme une simple formalité (Tybaldo-Bassia, dans le Journal du dr, int, pr,, 1896, p. 60 et s.). Une règle analogue est en vigueur dans la principauté de Lichtenstein (Feuille fédérale suisse, 1887, II, 84, n° 53) ; elle l'était en Hongrie, avant la loi de 1894 (Lehr, Journal du dr, int. pr., 1884, p. 495), au Brésil, avant l'établissement du mariage civil (Pimente Bueno, Dr. int. pr,, n' 111). Serait-elle également applicable au mariage d'un catholique espagnol dans un pays où le mariage civil suffit? M. Audinet (Journal du dr, int, pr., 1891, p. 1123) incline à croire que l'union parement civile contractée, en France par exemple, par ce sujet espagnol serait, dans sa patrie, dépourvue de tout effet légal, ce Pour le mariage des catholiques, dit il, les constitutions de l'Eglise et du concile de Trente sont reçues comme lois du royaume ; elles forment donc, & ce point de vue, leur loi nationale qui doit régir, même à l'étranger, leur état et leurs rapports de famille. Or, d'après ces constitutions, le mariage religieux seul est valable. Ce n'est pas d'ailleurs une question de forme. Le caractère religieux du mariage, pour le droit canonique en est le fond et Tessence même :». V. cep. Albéric Rolin, op, cit., t. II, p. 82, et ci-dessus, p. 447.
du mariage, par la loi française, cooformément à la règle Locus régit actum\
C'est ainsi, pour nous en tenir à un exemple, que les futurs étrangers devront faire les publications prescrites par la loi française, non seulement au lieu du domicile matrimonial qu'ils ont acquis en France, par six mois de résidence, dans les termes de l'art. 165 du Gode civil (G. civ., art. 166), mais encore au lieu de leur domicile réel soit en France, soit même à l'étranger (G. civ., art. 167)*, et au domicile des personnes sous la puissance desquelles ils se trouvent placés quant au mariage (G. civ., art. 168)'. Elles oppositions provoquées par ces publications ne seront régu-
> V. la discussion du Conseil d'État dans la séance du 4 vendémiaire an X ; Fenet, t. IX, p. 37 ; Demolombe, t. III, n<» 231 ^Duguit, op. cit., p. 83; P. Pic, op. cit., p. 96; Despagnet, op. cit., 2« édit., p. 401, n«390; Paris, 18 décembre 1837 (Sir. 1838. 2. 113; D. P. 1838. 2. 177). - La loi française du 10 décembre 1850 (modifiée par celle du 20 juin 1896), qui a pour objet de faciliter le mariage des indigents , en en simplifiaDt les formalités préliminaires, est applicable aux mariages entre Français et étrangers (art. 9) ; mais elle ne concerne pas les mariages entre étrangers. V. la dépêche du ministre des afEaires étrangères du 9 juin 1881 (Journal du dr. int. pr., 1881, p. 566). Un arrangement conclu entre la France et la Belgique, le 12 décembre 1888 et approuvé en France par lu loi du 13 mai 1889 a cependant étendu le bénéfice de cette loi aux sujets belges sur le territoire français. Journal du dr. int. pr., 1890, p. 525 ; Lois nouvelles, 1890. 1, p. 122 et 8.
' Avis du comité de législation du Conseil d'État, du 20 mai 1823 ; Cire. min. de la justice, du 14 mai 1831 (Sir. 1836. 2. 342), et du 26 janvier 1876 ; Note de la chancellerie d*octobre-novembre 1894 (Journal du dr. int. pr., 1895, p. 693).
3 Toutefois, la Cour de Bruxelles a jugé, le 11 juin 1885 (Paskrisie, 1885. 2. 491), qu*on ne peut exiger que les futurs étrangers fassent dans leur pays les publications de Tart. 168 du Code civil, lorsque leur loi nationale ne prescrit aucune publication préalable au domicile des ascendants, et que, dans tous les cas, si les autorités étrangères se refusaient k procéder à ses publications, il appartiendrait aux tribunaux d'apprécier les motifs de ce refus, et d'ordonner (ju'il soit passé outre à la célébration du mariage. — D'autre part le tribunal civil de Montmédy a décidé de même, par son jugement du 1" décembre 1896 (Journal du dr, int. pr., 1897, p. 348), que le sujet alsacien-lorrain habitant l'étranger qui, à raison de son insoumiBsion aux lois militaires allemandes, se trouve dans Timpoesibilité de produire à l'offîcier de Tétat civil français, le certificat de publications prescrit par l'art. 168 du Code civil (ord. du gouverneur général
lières que si elles satisfont aux conditioas de forme exigées parle Code civil*.
Le caractère facultatif que nous avons attribué à la règle Locus régit actum nous conduit aussi à valider le mariage contracté par deux étrangers en France, dans les formes prescrites par la loi personnelle qui leur est commune, pourvu que l'observation de ces formes leur soit possible et qu'elle ne contrarie en rien Tordre public international.
Cette solution est loin d'être admise par tout le monde ; et de savants auteurs enseignent que, lorsque le mariage n'est pas célébré devant un agent diplomatique ou un consul, les futurs n'ont aucun droit d'option et sont obligés de se soumettre aux injonctions de la loi locale : « En cette matière, dit M. Laurent, rien ne peut être abandonné à la volonté ni au choix des parties contractantes, parce que tout est d'ordre public et d'intérêt général. On conçoit que, lorsqu'il s'agit de contrats ou d'actes pécuniaires, les formes d'un acte sous seing privé soient facultatives, en ce sens que le Français puisse à l'étranger rédiger l'écrit conformément à la loi française. Mais la célébration du mariage ne consiste pas dans l'écrit ou l'acte qui est dressé ; cet acte ne fait que constater la célébration du mariage, et cette célébration, ainsi que l'acte inscrit sur les registres, sont authentiques de leur essence. Donc les considérations qui ont fait admettre une exception à la règle traditionnelle pour les écrits sous seing privé, font défaut quand il s'agit du mariage, contrat solennel de son essence »'.
d'Alsace-Lorraîne du 14 novembre 1895), peut se pourvoir devant la juridiction de son domicile, et obtenir un jugement qui lui tiendra lieu du certificat de publication en Alsace- Lorraine. V. aussi, dans le même sens, la note de la Chancellerie d'octobre-décembre 1894, citée à la note précédente.
* Jugé en ce sens qu'un acte d'opposition à mariage dressé devant un notaire étranger, légalisé par un consul français, et envoyé par la poste à l'officier de l'état civil en France, ne constitue pas une opposition régulière, l'opposition ne pouvant résulter, d'après la loi française, que d'un exploit d'huissier. Trib. civ. Nice, 26 mars 1890 (Journal du dr, int, pr., 1890, p. 489; fleu. prat. de dr. inL pr., 1890-1891. 1, p. 144).
* Laurent, Droit civil international; t. IV, n*» 234.
Non moins formeJ est M. Pic : « L'ordre public de chaque État est intéressé à imposer à tous ceux qui contracteat sur soQ territoire les lois de forme et de preuve : ces formes ont pour but d'assurer la libre expression du consentement; or le législateur du pays où Tacte est passé est seul vraiment compétent pour apprécier, eu égard au milieu social pour lequel il dispose, si les contractants ont ou non besoin d'une protection légale, résultant de certaines formes et conditions de publicité; seul il a qualité pour désigner les autorités exclusivement investies du droit de célébrer les mariages : est donc nul tout mariage contracté eu dehors des formes qu'il édicté »^
Nous connaissons cette thèse; elle avait déjà été formulée par Sanchez, dans son traité De sancto matrimonio*; mais, malgré la faveur dont elle semble jouir en France, nous estimons qu'elle est de tout point erronée. Elle procède directement de l'opinion ancienne qui assignait pour base à la règle Locus régit actum une soumission temporaire et partielle de l'étranger aux lois de sa résidence; elle fait reposer cette règle sur les droits de la souveraineté territoriale, sur l'intérêt du pays où l'acte est passé, alors que sa véritable raison d'être, son objet direct et principal, nous croyons l'avoir démontré ^ est de venir en aide au national émigré et de pourvoir à son intérêt privé. Si donc la maxime Locus régit actum, loin de le servir, doit lui être désavantageuse, en l'obligeant de recourir à des formes compliquées, ou même à des cérémonies qui blessent ses convictions et qui outragent sa conscience, de quel droit lui défendrait-on de la laisser de côté pour s'en tenir aux formes instituées pour le mariage par sa loi nationale, et qui constituent le droit commun de sa patrie? Du droit de l'ordre public, dit-on. Mais ici encore nous retrouvons
* P. Pic, op. cit., p. 57.
* Sanchez, De sancto matrimonio, I, 3, 18 : « Peregrinî teneantuft legibus et consuetudinibus loci per quem transeunt quoad solemnîtatem >.
' V. ci-dessus, p. 104 et s.
une conTusion que nous avons déjà dénoncée \ Il y a, nous Tavons dit, deux ordres publics : Tun, qui limite par ses exigences l'activité juridique des nationaux; l'autre, qui élend son action sur les étrangers eux-mêmes et met obstacle à l'application de leurs lois personnelles, en tout ce qu'elles lui ont de contraire*. Or, les règles établies par la loi locale, en vue de constater la célébration des mariages, de donner au consentement de ceux qui. les contractent toute la certitude et toute la solennité désirables, sont inspirées par l'intérêt des nationaux, par l'intérêt des familles nationales qui se confond, à certains égards avec l'intérêt de ]'Étatlui-même;çe sont des règles d'ordre public interne; mais ce ne sont pas en général des règles d'ordre public international; car l'État n'a pas à se préoccuper, en dehors des cas où les bonnes mœurs seraient en péril, de la constitution plus ou moins parfaite des familles étrangères; il n'a aucune raison pour se substituer à leurs lois nationales, pour rendre plus facile que ces lois ne l'ont fait, la preuve d'unions qui resteront exclusivement soumises, dans leurs conditions intrinsèques et dans leurs effets, aux prescriptions d'un législateur étranger.
Si l'ordre public international était en jeu, on ne comprendrait pas d'ailleurs qu'un État pût admettre sur son territoire la compétence d'agents diplomatiques ou consulaires à l'effet de célébrer le mariage de leurs ressortissants : cette compétence ne s'explique et ne peut s'expliquer que par le caractère facultatif de la règle Locus régit actum en notre matière*.
Rien ne s'oppose donc, suivant nous, à ce que deux citoyens américains, domiciliés aux États-Unis, se marient en
* V. ci-dessus, p. 102.
* V. ci -dessus, p. 86 et s.
* Le caractère facultatif de la règle Locus régit actum en matière de mariage a été très bien mis en lumière dans une remarquable consultation délibérée & la date du 6 janvier 1885, dans l'affaire Trafford c. Blanc, par M. le professeur Koenîg de Berne, et dont notre regretté collègue avait bien voulu nous donner connaissance. Un fragment de cette consultation
France solo consensu\ Mais notre solution sera différente, si la loi personnelle des conjoints voit dans le mariage un contrat purement 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 représentant du pouvoir civil, parce que Tinstitution du mariage civil est chei nous un principe de droit public, parce que Tinterrentioa anticipée de l'autorité ecclésiastique est condanmée parla loi pénale* et est par conséquent contraire à l'ordre public internationaP.
a été traduit et publié par M. Beauchet, dans le Journal du dr. irU. pr.,
1885, p. 275 et s. V. aussi de Bar, opt cti., t. I, p. 461; Reichsgericht de Leipzig, 27 janvier 1887 (Pand. fr, pér„ 1890. 5. 15 ; Journal du dr, int. pr., 1889, p. 308).
* Brocher, op. cit., 1. 1, p. 144; Fiore, dans le Journal du dr. int pr.^
1886, p. 301. V. en sens contraire J. Bressolles, Questions de droit international, p. 19 ; P.Pic, op. cit,, p. 97 ; Surville et Arthuys, op, dt., 2* éd., p. 288 ; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 83 et s.
* Loi organique du 18 germinal an X, art. 54 : c Les curés ne donneront la bénédiction nuptiale qu'à ceux qui justifieront, en bonne et dm forme, avoir contracté mariage devant Tofficier de Tétat civil ».
C. pénal, art. 199 : c Tout ministre d'un culte qui procédera aux cérémonies religieuses d'un mariage, sans qu'il lui ait été justifié d'un acte de mariage, préalablement reçu par les officiers de l'état civil, sera, pour la pi^ miére fois, puni d'une amende de seize & cent francs. — Art. 200 : c En cas de nouvelles contraventions de l'espèce exprimée en l'article précédent, le ministre du culte qui les aura commises sera puni : savoir, pour la première récidive, d'un emprisonnement de deux k cinq ans ; et pour la seconde, de la détention ».
Cf. Constitution belge, art. 16, § 2.
* Laurent, Droit civil intem., t. IV, p. 453 ; Olivi, dans la Revue de droit international, 1883, p. 235 et s.; Fiore, dans le Journal du dr. wt. pr., 1886, p. 302 et la note de M. Chrétien ; Despagnet, op, cit., 2» éd., n° 390, p. 402 ; P. Pic, op. cU., p. 56 et s.; Clunet, Journal du dr, int.pr.,
1887, p. 461 ; ibid., 1892, p. 417, Questions et solutions pratiques; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 83; Lettre du ministre de la justice an procureur de la République près le tribunal de la Seine en date du 11 mai 1892 {Journal du dr. int. pr., 1892, p. 1242) ; Paris, 18 décembre 1837 (Sir. 1838. 2. 113; D. P. 1838.2.177); Alger, 28 juin 1887 (D. P. 1889.2.78); Trib. corr. Toulouse, 7 mai 1890 {Journal du dr. mU. pr., 1891, p. 223);
Enfin nos tribunaux devront tenir pour réguliers les mariages célébrés entre étrangers de même nationalité, par les agents diplomatiques ou consulaires qui représentent leur pays sur le territoire français, dans le cas où la législation à laquelle ils ressortissent reconnaît leur compétence. Cette compétence est reconnue, nous le savons, par les lois de FAllemagne*, de l'Angleterre*, de la Belgique*, du
— Case. Belgique, 19 janvier 1852 [Pasicrisie, 1852. 1. 85) ; Bruxelles, 29 mai 1852 [Pasicrisie, 1852. 2. 237); Gand, 26 juillet 1879 et 12 mai 1880 {Pasicrisie, 1880. 2. 167 et 169). — C. d'appel de Jaesy, 22 juin 1895, et Cass, Roumanie, 13 septembre 1895 (Journal du dr. int, pr.> 1896, p. 915, et les observations de M. Ghampcommunal, dans la Revue critique de législ. et de jurispr., 1896, p. 586). — Telle est aussi la solution appliquée en Suisse, conformément à Tart. 40 de la loi fédérale de 1874 qui subordonne la cérémonie religieuse k la célébration préalable du mariage civil {Feuille fédérale suisse, 1888.2. 521 ; Journal du dr. int, pr., 1893, p. 267). — Toutefois Topinion contraire pouvait s'autoriser en France de deux lettres du ministre de la justice au président du consistoire de Téglise de la confession d*Augsbourg, en date des 16 mai 1810'et 13 octobre 1815 (D. A., V® Mariage, n^ 590, note 1), où il était dit en toutes lettres que € des étrangers qui désirent se marier en France ne sont pas tenus de se conformer aux lois françaises ; mais qu'ils peuvent se marier suivant celles de leur pays, et qu'en ce cas, rien n'empêche le ministre du culte de leur donner la bénédiction nuptiale :d. V. également en ce sens^ Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, § 381 ; Filomusi-Guelfi, note sous un arrêt de Lucques {Foro Ualiano, 1877, p. 1190) ; de Bar, op. cit,, 1. 1, p. 472 et s.; Arsène Laurent, dans le Journal dudr, int.pr., 1895, p. 268 et s.; Champcommunal, op. et loc. cit.
1 Loi d'Empire du 6 février 1875, art. 85 : d Le chancelier de l'Empire peut conférer & tout agent diplomatique ou consulaire de l'Empire les attributions relatives à la célébration des mariages et aux actes de l'état civil des nationaux de l'Empire et de ceux qui vivent sous sa protection :».
* V. ci-dessus, p. 265 et note 4.
' La loi du 20 mai 1882 a substitué, en Belgique, à l'art. 170 du Code civil la disposition suivante. Article unique : P Les mariages en pays étrangers entre Belges et entre Belges et étrangers seront célébrés dans les formes usitées dans ledit pays : 2? les mariages entre Belges pourront également être célébrés par les agents diplomatiques et les consuls de Belgique, conformément aux lois belges ; 3** les agents diplomatiques et les consuls de Belgique pourront célébrer les mariages entre Belges et étrangères, s'ils en ont obtenu l'autorisation spéciale du ministre des affaires étrangères; 4<^ les mariages sont publiés conformément aux lois belges, en Belgique, par l'officier de l'état civil et par les agents diplo-
Brésil*, de TEspagne*, de la Hongrie', de l'Italie*, des Pays-Bas*, de la Confédération suisse', de rUrugnay\ dans certains cas tout au moins par celles des États-Unis*: il nous suffira de renvoyer sur ce point à ce que nous avons dit d'une manière générale des actes de l'état civil reçus par les agents diplomatiques et par les consuls étrangers en France.
Troisième hypothèse. — Mariage d'un Français avec une étrangère ou vice versa.
Dans cette hypothèse, la règle Locus régit actum s'applique et s'applique nécessairement. Le futur étranger ne pourra se soustraire aux formes exigées par la loi locale, en alléguant le caractère purement consensuel, ou, à plus
matîques et les consuls, dans les chancelleries où les anions seront célébrées.... ]> [Annuaire de législation étrangère, 1883, p. 754 et s.; notice et notes par M. L. Renault). V. aussi le commentaire de cette loi par M. E. Stocquart, enfin l'étude déjà citée du même auteur sur k priciûge d'exterritoinalité, apécialement dans ses rapports avec la validité du fMriage (exirait de la Revue de droit international).
* Décrets du 7 mars 1887 et du 24 janvier 1890 (Annuaire de légiilaiion étrangère, 1891, p. 924).
' G. civ., art. 100 in fine : d Les consuls et vice-consuls exerceront \» fonctions de juges municipaux pour les mariages d'Espagnols contractés à rétranger ».
« Loi XXXI de 1894, art. 29 (Annuaire de législation étrangère, 1895, p. 365).
* C. civ., art. 368, et loi consulaire du 28 janvier 1866, art. 29. 8 Loi du 25 juillet 1871, art. 13; loi du 24 juin 1879.
> Loi fédérale du 24 décembre 1874, art. 13 : c Le conseil fédéral est autorisé & donner, 1& où il le trouvera utile, aux agents diplomatiqaee et consulaires de la Confédération à l'étranger, des attributions relatives..... i la célébration des mariages entre Suisses et entre Suisses et étrangers, H publiera, dans ce but, les règlements et les ordonnances nécessaires sur la base de la présente loi j> {Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 714. V. ci-dessus, p. 266 et Journal du dr. inJL. pr,, 1894, p. 635).
^ Loi du 22 mai 1885, art. 2 [Annuaire de législation étrangère, 1886, p. 732).
* V. ci-dessus, p. 266, note 2.
forte raison ', le caractère exclusivement religieux * que sa législation nationale attribue au mariage.
El de même, c'est ajuste titre que nos tribunaux refuseront de reconnaître la validité de l'union célébrée en France par un agent diplomatique ou par un consul étranger entre deux personnes dont l'une ne ressortit pas par sa nationalité, puisqu'elle est Française, à TÉtat que cet agent représente, encore que la loi dont il tient ses pouvoirs lui donne compétence même dans ce cas, comme la loi allemande', la loi anglaise*, la loi belge*, la loi ita-
> V. ci-de88Ti8, p. 486.
« Trib. Seioe, 6 juin 1893 (Joum. du dr. int. pr., 1893, p. 880) ; — Trib. civ. Viterbe, 10 septembre 1874 (ihid., 1875, p. 44, DOte de M. Dubois) ; Fiore, Joum. du dr, int. pr., 1886, p. 301. — - On peut rapprocher de ces décisions la jurisprudence de la Cour d*Alger, qui n*hésite pas k annuler le mariage contracté en Algérie, suivant les formes musulmanes et devant le cadi, par un indigène musulman naturalisé français, avec une de ses compatriotes qui relève encore de la loi musulmane. Le cadi ne peut avoir, en terre française, d'autorité et de compétence qu'en ce qui concerne les ressortissants de cette loi. V. Alger, 26 mai 1879 (Sir. 1879. 2. 281 et la note de M. Labbé).
' Loi du 4 mai 1870 : «c Les agents diplomatiques ou consulaires peuvent en vertu d'une autorisation du chancelier fédéral, agir comme officiers de Tétat civil pour des mariages, même si une seule des parties contractantes est allemande » (Annuaire de législation étrangère, 1871, p. 75) ; cette loi n'a pas été abrogée par l'art. 85 de la loi d'Empire du 6 février 1875 (ci-dessus, p. 487, note 1) ; Stocquart, Commentaire de la loi du 20 mai 1882, p. 44 ; de Bar, Rapport à l'Institut de droit international (Revue de droit international, 1887, p. 236) ; Salem, dans le Journal du dr. int. pr., 1890, p. 449. V. cependant Laurent, op, cit., t. IV, p. 484; Duguit, op. cit., p. 172; P. Pic, op. cit., p. 110.
* V. ci-dessus, p. 265. L'instruction du ministre des affaires étrangères d'Angleterre, en date du 28 février 1867, reconnaît qu'un mariage célébré par un agent anglais entre un de ses nationaux et un étranger, bien que valable au regard de la loi anglaise, peut être tenu pour nul dans le pays de ce dernier ; il en résulte que, lorsque les deux futurs ne sont pas anglais, ils doivent bien s'enquérir des dispositions de la loi étrangère, afin d'éviter la nullité qu'elle édicté. Joum. du dr. int, pr., 1881, p. 172 ; Dicey et Stocquart, op. cit., t. II, p. 67.
B V. ci-dessus, p. 487, note 3, le § 3 de l'article unique de la loi belge du 20 mai 1882. L'autorisation prévue par ce texte est accordée seulement aux agents résidant dans des contrées où l'état civil n'offre pas les garanties désirables (Exposé des motifs de la loi de 1882 (Doc. parlem. 1882,
Henné' et la loi suisse*. Le droit d*agir des agents diplomatiques et des consuls étrangers repose en eflet sur la faculté qui appartient à leurs nationaux de renoncer au bénéfice de la règle Locus régit actum, pour revenir à leur loi personnelle, etc'est seulement devant cette loi personnel le que s*incline la législation locale. Mais, lorsqu'un sujet allemand contracte mariage avec une femme française, ou même avec une femme belge ou anglaise devant le consul d'Allemagne à Paris, dans les formes allemandes, on ne peut pas scinder Tacte aiosi accompli, on ue peut pas dire que chacun des futurs ait préféré sa loi personnelle à la loi locale, et que la règle Locus régit actum cesse ainsi de leur être applicable. Pour que Toption fût possible et valable, il faudrait qu'elle pût être exercée conjointement par les deux parties en faveur de leur loi personnelle, or, si elles sont de nationalité dilTérente, pareille option se heurte à uo
Chambre des repréeentants, p. .315 ; Règlements consulaires belges, édit. 1887, t. II, p. 63 et s.; Stocquart, op. cit., p. 37) ; elle Test notamment en Turquie (Salem, dans le Journal du dr, int. pr., 1890, p. 449) ; tians tous les cas, la compétence qui en résulte ne 8*étend pas au mariage d'une femme belge avec un étranger {Exposé des motifs de la loi de 1882, loc cit.; Stocquart, Le privilège d'exterritorialité, spécialement dans ses rapports avec la validité des mariages célébrés à Vambassade ou au consulat, p. 18; Contuzzi, dans la Revue prat. de dr. int. pr., 1890-1891, 2, p. 140). — Enfin une circulaire du ministre des affaires étrangères de Belgique, en date du l""" juill. 1882, invite les agents diplomatiques et consnlaires, requis de procéder à l'étranger, en exécution de la loi de 1882, an mariage d'un national et d'une femme étrangère, à avertir les future que le mariage ainsi célébré ne sera nécessairement valable qu'en Belgique. Communication de M. Picard, dans le Journal du dr. int. pr., 1885, p. 46 et s.
* L'art. 29 in fine de la loi consulaire italienne 'du 28 janvier 1866 autorise les consuls italiens à dresser les actes de mariage entre un Italien et une étrangère, dans le cas où les usages ou les coutumes locales U permettent.
' V. ci -dessus, p. 488, note 6. Signalons encore le traité conclu le 27 septembre 1878 entre les Pays-Bas et le Brésil, aux termes duquel le cou- 8ul néerlandais peut procéder au mariage de l'un de ses nationaux an Brésil, même avec une femme étrangère, pourvu qu'elle ne soit pas de nationalité brésilienne (art. 15) (Annuaire de légxsl. étrangère, 1880, p. 568).
obstacle matériel insurmontable. Dès lors le mariage entre Français et étrangère, ou même entre deux étrangers, n'ayant pas la même patrie ne peut être célébré en France que dans les formes françaises. Ainsi que nous Tavons établi ci-dessus', la règle Loctis régit actum est toujours impérative, lorsque deux personnes de nationalité différente interviennent à Tacte 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 Lochs 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 mariages les ait rendues, par l'adoption de principes communs et par l'établissement d'une juridiction commune, sinon impossibles, du moins plus faciles à résoudre '.
Le règlement international, arrêté en 1888 par Tlnstilut de droit international, pour les conflits de lois en matière de mariage et de divorce, contient les dispositions ci-après :
1. De la loi qui régit la forme de la célébration du mariage.
* V. ci -dessus, p. 108.
«Laurent, op. cit., t. IV, p. 466 et s.; Duguit, op. cit., p. 85; Lebr, dans le Journal du dr. int. pr., 1886, p. 657 et s. ; Pandectes belges, v° Actes de l'état civil, n» 574; Despagnet, op. cU,, 2« édit., n*> 390, p. 401 ; Journal du dr. int. pr., 1892, p. 417 ; 1894, p. 986, Questions et solutions pratiques. Âj. aux décisions citées ci-dessus, p. 267, note 2, Trib. civ. Epinal, 14 août 1889 (Journal du dr. int. pr., 1890, p. 447); Trib. Seine, 6 juin 1893 (ibid., 1893, p. 880) ; — Trib. civ. Angers, 27 juiUet 1896 ; — Trib. Genève, 22 octobre 1889 (Semaine judiciaire du 4 novembre 1889).
» Lehr, dans le Journal du dr. int. pr., 1884, p. 49 et s. ; Cf. Laurent, op. cU., t. IV, p. 488 et s. V. ci-dessus, p, 436.
Art. i"'. — La loi qui régit la forme de la célébration du mariage est celle du pays où le mariage est célébré.
Art. 2. — Seront toutefois reconnus partout comme valables quant à la forme :
1° Les mariages célébrés en pays non chrétiens, conformément aux capitulations en vigueur;
2'' Les mariages diplomatiques ou consulaires célébrés dans les formes prescrites par la loi du pays de qui relève la légation ou le consulat, si les deux parties contractantes appartiennent à ce pays.
Art. 3. — Si dans un pays la forme de la célébration est purement religieuse, les étrangers doivent être autorisés à célébrer leur mariage selon les formes légales de leur pays d origine, ou devant les autorités diplomatiques ou consulaires du mari, même si dans le pays oii ils sont accrédités leur qualité d'officier d'état civil n'est pas reconnue.
Art. 4. — Chaque mariage contracté à Télranger doit être constaté par un document officiel et communiqué aux autorités du pays d'origine du mari *.
Enfin, la conférence du droit international privé de La Haye s'est mise d'accord, en septembre 1893, sur les règles suivantes :
Art. 4. — Sera reconnu partout comme valable, quant à la forme, le mariage célébré suivant la loi du pays où il a eu lieu.
Il est toutefois entendu que les pays dont la législation exige une célébration religieuse pourront ne pas reconnaître comme valables les mariages contractés par leurs nationaux à l'étranger sans observer cette prescription.
Il est également entendu que les dispositions de la loi nationale en matière de publications devront être respectées.
Une copie authentique de l'acte de mariage sera trans-
* Annuaire de l'Institut, t. X, p. 75.
mise aux autorités du pays auquel appartiennent les époux.
Art. 5. — Sera également reconnu partout comme valable, quant à la forme, le mariage célébré devant un agent diplomatique ou consulaire, conformément à sa législation, si les deux parties contractantes appartiennent àTÈtat dont relève la législation ou le consulat, et si la législation du pays où le mariage a été célébré ne s'y oppose pas^
Section III. — Effets du mariage
quant aux rapports personnels des époux entre eux
et avec leurs enfants.
Législation comparée. — Le mariage établit entre les époux d'une part, entre les époux et les enfants issus de leur union de l'autre, des rapports de droit et d'obligation, dont la nature et la sanction varient avec les différents codes.
Les règles qui président en France aux rapports personnels des époux peuvent être ainsi résumées. Les époux se doivent mutuellement fidélité, secours et assistance (art. 212). Le mari doit protection à sa femme, la femme obéissance à son mari (art. 213). La femme est, à moins que la séparation de corps ne l'ait relevée de ce devoir, tenue d'habiter avec son mari et de le suivre partout où il juge à propos de résider; mais d'autre part, le mari est obligé de la recevoir, et de lui fournir tout ce qui est nécessaire à son entretien, selon ses facultés et son état (art. 214). Enfin Tautorisation spéciale du mari, ou, à son défaut, celle de justice, peut seule habiliter la femme non séparée de corps* à accomplir certains actes juridiques, à ester en justice (art. 215), à aliéner autrement que par testament, à hypothé-
* Cf. Laine, dans le Journal du dr, int. pr., 1895, p. 472; Renault (Extrait des Annales de t^ Ecole des sciences politiques du 15 mai 1894) ; Guillaume, Le mariage en droit international privé, p. 499 et s.
• Cf. Loi du 6 février 1893.
quer, à acquérir à litre gratuit ou onéreux (art. 217 et 226)* Et les époux sont tous deux incapables, au cours du mariage, de se faire des libéralités irrévocables (C. civ., art. 1096), et même de consentir Tun au profit de l'autre une vente, en dehors des trois cas prévus par Tarticle 1595*.
Le Code civil mentionne encore, comme résultant du mariage, certaines obligations qui existent entre les époux et leurs enfants, et qui, profitant d'un côté, incombant de l'autre, même aux enfants naturels, paraissent bien plutôt dépendre de la filiation que du lien conjugal. Tel est le devoir d'éducation et d'entretien que Tart. 203 met à la charge des parents vis-à-vis de leurs enfants; telle Tobligation réciproque d*aliments, que les art. 205 et suivants établissent entre ascendants, descendants ou alliés à ce titre.
Les dispositions de la loi française qui concernent le devoir de fidélité, celui d'assistance, celui de cohabitation, communs à Tun et à Tautre époux, le devoir de protection et d'obéissance dont ils sont respectivement tenus, le devoir d'éducation qu'ils assument vis-à-vis de leurs enfants, se retrouvent, à peu de choses près, dans toutes les législations, et les différences n'apparaissent guère que lorsqu'il s'agit de mesurer l'étendue de ces devoirs et de déterminer par quelles sanctions civiles ou pénales leur observation est garantie.
L'adultère n'est pas puni partout avec une rigueur égale. Ici on exige, pour que l'adultère du mari soit l'objet d'une répression, ou même pour qu'il puisse
* C. civ., art. 1595 : « Le contrat de vente ne peut avoir lieu entre époux que dans les trois cas suivants : 1° celui où l'un des deux époux cède des biens à Tautre, séparé judiciairement d*avec lui, en paiement de ses droits ; 2^ celui où la cession que le mari fait & sa femme, même non séparée, a une cause légitime, telle que le remploi de ses immeubles alié> nés, ou de deniers à elle appartenant, si ces immeubles ou deniers ne tombent pas en communauté ; 3*^ celui où la femme cède des biens à son mari en paiement d'une somme qu'elle lui aurait promise en dot, et lorsqu'il j a exclusion de communauté ^
être une cause de séparation de corps ou de divorce, que la concubine ait été tenue dans le domicile conjugal; là ladultère simple est suffisant.
Tandis qu'en Angleterre le mari est armé, à l'encontre de sa femme, d'un droit de correction qui, pour être moins dur qu'autrefois, n'en autorise pas moins encore la séquestration de cette dernière, le mari français ne saurait recourir contre sa femme à de semblables mesures, pour la contraindre à l'obéissance. Mais en revanche la jurisprudence de nos tribunaux lui permet de faire réintégrer, etiam manu militari, le domicile conjugal à la femme qui s*cn est enfuie*, alors que nombre de législations, tout en faisant résulter du mariage un devoir de cohabitation entre les époux, réprouvent l'usage de moyens aussi violents '.
Les règles qui sont relatives à l'incapacité juridique de la femme mariée méritent de retenir un peu plus longtemps notre attention. Sans parler des législations qui, en vue de remédier à la fragilitas sexus, soumettent toute femme, même majeure, à une tutelle perpétuelle, et qui deviennent tous les jours plus rares^ trois systèmes sont en présence.
* V. not. Nîmes, 20 février 1862 et Pau, 12 mars 1863 (D. P. 1863. 2. 193 et 194).
' La jurisprudcDce belge paraît fixée en ce sens. V. Trib. Charleroi, 15 mars 1878 (Journal du dr, int, privé, 1882, p. 572). V. aussi Tart. 588 du Code civil du canton de Zurich, aux termes duquel la femme doit suivre le mari dans sa demeure, sans qu*U soit permis de l'y contraindre par la force, et qui autorise le juge à la dispenser de la cohabitation, s'il existe pour cela des motifs impérieux, commandés par le souci de son bonheur et de son bien-être.
' De ce nombre étaient les législations de la Finlande et de la Suède (C. de 1734), avant la loi finlandaise du 31 octobre 1864 {Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 731), et les lois suédoises du 8 novembre 1872 (Annuaire de législation étrangère, 1872, p. 488), du 11 décembre 1874 (Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 567) et du 5 juillet 1884 (Annuaire de législation étrangère, 1885, p. 646). Cette dernière loi relève les femmes non mariées de la tutelle perpétuelle à laquelle elles étaient soumises en Suède, à moins de dispenses royales. Art. l"""^ : «c La femme non mariée, Âgée de 21 ans accomplis, est majeure ; elle peut ad-
Le premier système, qui a pour lui la loi russe^ la loi autrichienne, Ja loi norvégienne' et, dans une certaine mesure, le nouveau Gode civil de Tempire allemand', tout ea admettant la suprématie nécessaire du mari, chef de l'association conjugale, ne restreint en rien la capacité de la femme mariée. Aussi indépendante dans la gestion de ses affaires personnelles que si elle était fille ou veuve, elle peut posséder, contracter, aliéner, hypothéquer, et même ester en justice, sans aucune autorisation de son mari oa de justice*.
Dans un second système, qui est celui de la common-
ministrer elle-même ses biens et en disposer ». Art. 2 : € Si la femme non mariée qui a atteint Têge fixé par Tart. 1^' veut renoncer au bénéfice de la majorité, elle doit en faire la déclaration auprès du tribunal qui la met alors en tutelle ». — La tutelle des femmes a été abolie dans plusieurs cantons suisses, dans celui de Glaris, par le Code civil de 1870, art 48; dans celui de Bâle-Ville, par la loi du 16 octobre 1876 (Annuaire de législation étrangère, 1877, p. 670 ; dans celui d*Argovie, par la loi du ^9 avril 1877 [Annuaire de législation étrangère, 1878, p. 618), enfin dans le canton de Bâle-Campagne, par la loi du 17 mars 1879 {Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 622). — La tutelle des femmes avait aussi disparu presque entièrement des Codes allemands dès avant la promulgation du Code civil unique. Loi wurtembergeoise du 21 mai 1828, art. 2-4 ; loi badoise du 25 août 1835 ; loi saxonne du 8 janvier 1838 ; loi de Saxe-Altenbourg du 18 novembre 1836; loi de Saxe-Weimar-Eisendu 2 février 1839 ; il n'en restait guère de vestiges que dans les villes hanséatiques et dans une partie du Hanovre.
* Code civil, art. 84. Ceci n'est vrai que des parties de TEmpire russe, soumises à Fautorité du Svod. L'autorisation maritale est au contraire, nous allons le voir, nécessaire à la femme mariée pour accomplir les actes les plus importants de la vie civile, d'après la loi polonaise et d'après celle -du grand-duché de Finlande.
* La loi norvégienne du 29 juin 1888 reconnaît à la femme mariée une capacité entière et l'assimile complètement à la femme non mariée, quant à la disposition de ses biens. Si elle est mineure de dix-huit ans ou interdite, elle est assistée d'un tuteur; si, quoique encore mineure, elle a dépassé l'âge de dix-huit ans, il lui est donné un curateur [Annuaire de législation étrangère, 1888, p. 766).
3 C. civ., art. 1399 et s. — La capacité de disposer de la femme mariée n'est restreinte qu'en ce qui concerne ses apports matrimoniaux.
* De même l'avant-projet de Code civil belge, préparé par M. Laurent, attribue au mari et à la femme une capacité égale. Laurent, op. ctl.» t V, p. 138 et 139.
tatOj mais qui, grâce à d'importantes modifications législatives, tend, sinon à disparaître entièrement, au moins à s'atténuer, aussi bien aux États-Unis* qu'en Angleterre*. La femme mariée n'a pas d'individualité juridique distincte de celle de son mari, avec lequel elle se confond désormais, et par suite toute capacité personnelle lui est refusée. Tous les biens qui lui ont appartenu jusqu'au jour de son mariage tombent dans le patrimoine du mari, dont, par une conséquence logique, le passif se grossit des dettes qui lui sont propres. Enfin Taccès des tribunaux est interdit à la femme mariée, à moins qu'elle ne plaide au nom et avec le consentement de son mari.
Enfin, entre le système qui laisse à la femme mariée toute sa capacité et celui de la common-laiv qui l'annule, se place un système de transaction qui, à l'exemple de la loi française, reconnaît à la femme une capacité personnelle, mais la mitigé par les droits du mari, sans l'autorisation duquel aucun acte juridique important ne lui est permis. Ce système est appliqué en Belgique (C. civ., art.
* V. notamment, pour l'État de Vermont, une loi de 1840 {Bulletin de la Société de législation comparée, 1871, p. 13) ; pour TÉtat de New- York, une loi de 1860 {cod, loc), celle du 21 mai 1878 {Annuaire de législation étrangère j 1879, p. 708), celles du 5 mai et du 20 juin 1879 (Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 808 et 809), celle du 15 mai 1880 {Annuaire de législation étrangère, 1881, p. 675), celle du 28 mai 1884 {Annuaire de législation étrangère, 1885, p. 774) ; enfin celle du 18 mars 1890 {Annuaire de législation étrangère, 1890, p. 824); pour riUinois, la loi du 29 mars 1872 (Annuaire de législation étrangère, 1873, p. 73) ; pour le Massachussets, la loi de 1857 (Bulletin de la Société de législation comparée, 187 1 y i>. 13), une autre de 1873, ch. ISi (Annuaire de légisUition étrangère, 1876, p. 858), et celle du 29 mai 1884 Annuaire de législation étrangère, 1885, p. 785); pour la Pensylvanie, les lois du 3 juin 1887 {Annuaire de législation étrangère, 1888, p. 894) et du 8 juin 1893 {Annuaire de législation étrangère, 1894, p. 796;. Cf. Wheaton et Lawreuce, t. III, p. 465 et s.
* D'abord modéré dans son application par la jurisprudence des cours d^équité, le système de la common-law n*est plus aujourd'hui en Anglotene, on peut le dire, qifun souvenir historique. L'émancipation de la femme mariée y a été opérée par divers textes législatifs, dont les plus im|)ortants sont la loi du 9 août 1870 et celle du 18 août 1882. — La
215 et s.), aux Pays-Bas (C. civ., art. 163), en Italie (C.civ., art. 134 et s.)*, en Pologne (L. du 23 juin 1823, art. 184 et s.), dans le canton de Genève (L. du 5 avril 1876)', dans
première (Statuts 33 et 34 Victoria, c. XCIII) assure à la femme la libre disposition des gains et salaires qu'elle a pu réaliser depuis son mariage, soit dans Texercice d'une industrie ou d'un commerce, auquel le mari est demeuré étranger, soit dans l'exploitation de ses talents littéraires, artiatiques ou scientifiques et, en lui conservant la charge des dettes personnelles qu'elle a contractées avant son mariage, lui laisse, pour son usage séparé, les rentes, effets publics, actions, polices d'assurance qu'elle s'est réservés, les successions mobilières et le revenu des successions immobilières qui pourront lui échoir ab intestat, enfin tout legs et toute donation, portant sur une somme d'argent supérieure à 200 livres. Bulletin de la Société de législation comparée, 1871, p. 6 et s., étude de M. A. Ribot. Cf. aussi, sur U loi de 1870, Westlake, dans la Revue de droit international, 1871, p. 195 et s., et Lehr, Éléments de droit civil anglais, p. 72 et s. — Enfin la loi du 18 août 1882 (Statut 45 Victoria, c. LXXV) a rendu à la femme mariée la capacité de contracter, d'ester en justice, de disposer, par testament on par tout autre mode, de ses biens séparés, meubles ou immeubles, comme si elle n'était pas mariée {Annuaire de législation étrangère, 1883, p. 329 et s. Traduction, notice et notes par M. Barclay. Aj. Lehr, op. cit., p. 90 et s). Cette loi avait fait naître certaines difficultés d'interpnètation, anxquelles a pourvu celle du 5 décembre 1893 {Annuaire de tégislatimn étrangère, 1895, p. 9). — Une réforme analogue a été opérée au Canada, par une loi de 1875 (Annuaire de législation étrangère, 1876, p. 880), et en Ecosse, par la loi du 18 juillet 1881 (Annuaire de législation étrangère, 1882, p. 35 et s. Notice et traduction par M. Eug. Dnval). — V.snr la législation anglaise la magistrale étude de notre regretté maître, M. Panl Gide, sur la condition privée de la femme, 2® éd., annotée par M. Esmein, 1885, p. 237 et s.
^ Le projet de Code civil italien supprimait purement et simplement la nécessité de l'autorisation maritale et reconnaissait ainsi l'entière capacité de la femme mariée. Cette innovation parut excessive et Ton adopta le système français ; toutefois le Code italien s'écarte de ce système, non seulement en ce qu'il admet l'autorisation générale donnée par le mari à sa femme pour l'accomplissement de divers actes de la vie civile, mais encore, en ce qu'il proclame la femme complètement capable, toutes les fois que son mari est lui-même incapable ou indigne de TautoriFer, en particulier s'il est mineur, interdit, absent ou condamné à un emprisonnement de plus d'une année pendant la durée de la peiue, quand il y a ea séparation de corps judiciaire provoquée par la faute du mari (Cf. la bi française du 6 février 1893), enfin dans le cas où elle fait le commerce (C. civ., art. 135). L'autorisation de justice n'est plus nécessaire que lorsqu'il y a opposition d'intérêts entre les époux (C. civ., art. 136). V. Hue et Orsier, t. I, p. 66 et s.; P. Gide, op. cit., 2^ éd., p. 17.
* Aux termes d'une loi genevoise du 18 août 1886, la femme qui vent
le grand-duché de Finlande (L. du 15 avril 1889, chap. II, art. i à 7), enfin en Espagne (C. civ., art. 60 et s.). Mais Tautorisalion maritale exigée dans ces divers pays ne se présente pas partout avec les mêmes caractères. En France, si ce n'est pour les actes d'administration et pour ceux intéressant le commerce que la femme a entrepris de Taveu de son mari (C. civ., art. 220 et 223), elle est nécessairement spéciale à telle ou à telle opération. Au contraire, la loi italienne et la loi espagnole laissent au mari la liberté de donner à sa femme une autorisation générale^ à l'efTet d'accomplir tous les actes qu'elle est légalement incapable d'effectuer sans son concours. Enfin le défaut d'autorisation maritale n'a pas dans tous les codes une sanction également énergique. En France, il peut être invoqué aussi bien par la femme, à laquelle la protection de son mari a manqué, que par ce dernier, dont la puissance maritale a été méconnue; l'un et l'autre ont qualité pour demander la nullité de l'acte (Cf. C. civ., art. i 123). Il n'en est pas de même en Espagne, où l'annulation de l'acte non autorisé ne peut jamais être provoquée par la femme, mais seulement par le mari et par ses héritiers*.
Les obligations dont les époux sont tenus vis-à-vis des enfants nés de leur mariage ont aussi reçu, suivant les pays, une réglementation quelque peu différente. Tandis que l'art. 204 du Code civil français et l'art. 147 du Code italien refusent à Tenfant toute action contre ses père et mère pour un établissement par mariage ou autrement, l'art. 1220 du Code autrichien autorise la fille à contraindre son père à lui constituer une dot, lorsqu'elle n'a pas de biens personnels, et le Code prussien (p. Il, tit. II, art. 232) donne
8*obIiger pour son mari doit demander au procureur général de lui nommer deux conseillers, lesquels, après serment prêté et examen de Topération projetée, donnent ou refusent Tautorisation. En cas de refus, les époux peuvent se pourvoir devant le tribunal civil (Annuaire de législation étrangère, 1888, p. 546).
* C. civ., art. 65 ; Lehr, Éléments de droit civil espagnol, p. 95.
au fils une àclion contre son père à relTet d'en obtenir un revenu; cette règle d'ailleurs ne se retrouve pas dans le nouveau Code civil de TËmpire allemand^; il seboroeà reconnaître à la fille qui se marie le droit d'exiger de son père ou de sa mère un trousseau convenable (C. civ., art. 1320).
Un des premiers devoirs qui incombent aux parents consiste à faire donner à leurs enfants une instruction conforme à leur état'; mais si raccomplissement de ce devoir a été garanti dans certains pays par des prescriptions pénales, comme en Allemagne, comme en France par la loi du 28 mars 1882 sur l'enseignement primaire obligatoire, quelques législations, celles de l'Italie et de l'Espagne, par exemple, n'y voient qu'une obligation purement morale. En France et en Italie, les parents sont libres d'élever leurs enfants dans telle religion qu'il leur plaît; en Autriche, au contraire, l'art. 139 du Code dispose que, « dans le cas de différence de religion entre les époux, les lois de police déterminent la foi dans laquelle les enfants doivent être élevés, » et la loi de police ainsi rappelée est l'édit de tolérance {Tolrranz paient) du 13 octobre 1781, aux termes duquel <( lorsque le mari est catholique, les enfants seront élevés dans la même religion; si, par contre, la mère seule est catholique, les filles suivront la religion de la mère, les fils celle du père- ». De même en Russie, lorsque Tun des futurs professe la religion orthodoxe, celui qui appartient a un autre culte doit s'engager à faire baptiser les
^ Cf. Bufnoir, Bulletin de la Société de législation comparée, 1890, p. 700.
2 Fœlix, op, cit,, t. II, p. 505; Fiore, op. cit. (trad.Pradier-Fodêré,p. 207). — La loi hongroise de 1894 sur la religion des enfants permet aux futurs époux de déterminer par convention, avant la célébration do mariage, la religion dans laquelle seront élevés les enfants à naître de rnnioB qu^ils se proposent de contracter (art. 1**^). A défaut de convention, lc« enfants suivent la religion de leurs parents et y sont élevés, suivant le sexe, pourvu que cette religion soit au nombre de celles qui sont reçœs ou légalement reconnues (art. 2). Annuaire de législotion ctrangert, 1895, p. 384.
eorants issus de leur union, suivant les rites de TEglise officielle *.
ËnQn les mêmes divergences se manifestent à propos de Tobligation alimentaire qui existe entre les membres de la famille légitime. En France, en Angleterre*, en Allemagne', les aliments ne sont dus qu'en ligne directe; en Italie^ et en Espagne", certains collatéraux eux-mêmes en sont tenus et y ont droit; enfin eii Angleterre et aux États- Unis, los alliés, même en ligne directe, échappent à toute obligation de ce genre ^
Conflits. — Deux personnes de nationalité étrangère contractent mariage en France et y fixent leur résidence. A quelle loi appartiendra-t-il de préciser les effets que cette union doit produire, soit dans les rapports personnels des époux, soit dans leurs rapports avec les enfants qui naîtront d'eux?
Le mariage étant un contrat, on pourrait être tenté d'appliquer à ses effets juridiques V autonomie de 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 cherchera découvrir, soit dans leurs stipulations formelles, soît dans ulne interprétation de leur silence, la législation à laquelle elles ont entendu se référer. Mais ce point de vue serait inexact, parce que le mariage n'est pas un contrat comme un autre contrat; l'autonomie de la volonté humaine y est restreinte. S'il 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
» Fœlix, op. cit,, t. II, p. 590.
»Lehr, Éléments de droit civil anglais^ p. 119.
3 C. civ. allemand, art. 1601.
* C. civ. italien, art. 141.
* C. civ. espagnol, art. 143.
* OHvi, dans la Revue de droit international, 1885, p. 58. "^ V. ci-de88U8, p. 112 et s.
relèvent ne reconnaît pas, elde repousser ceux qu'elle élahlit. 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 cette 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, qui intéressent au premier chef leur état et leurs rapports de famille, par les prescriptions de leur loi personnelle, c*est-à-dire de la loi nationale du mari, devenue celle de la femme', et ne peuvent y déroger par un acle de leur volonté (Cf. C. civ., art. 6).
Faut-il aller plus loin, et dire que ces prescriptions sont non seulement à' ordre public interne, c'est-à-dire obligatoires pour les nationaux de TÉtat qui les a établies, mais encore A' ordre public international , de telle sorte que l'étranger serait tenu de les respecter sur le territoire où elles exercent leur empire *? Ceci revient à se demander si Tin-
• Fœlix, op. cit.y t. I, p. 82; Piore, op. cit. (trad. Pradîer-Fodéré, p. 203) ; P. Pic, op. cit., p. 182 et s. ; Despagnet, op, cU., 2r éd., p. 415, n« 403. M. de Savigoy, op, cit., t. VIII, p. 320, avait proposé de régir Ifê effets personnels du mariage par la loi du domicile matrimonial, par ce motif iL que le véritable siège du lien conjugal est au domicile du mari et que ce domicile détermine en conséquence le droit local du mariage ». Mais ce système, qui a ses racines dans la vieille théorie des statuts et qui a contre lui d'ailleurs toutes les objections que soulève la lex domicilii, envisagée comme loi personnelle (V.ci-deesus, p. 67 et s.), est évidemment inadmissible : «c Le domicile matrimonial n'est pas nécessairemeot celui qu'a le mari au moment du mariage, mais bien celui où il a rinteotion de se fixer, une fois le mariage célébré. Il dépendrait donc do mari, en fixant son domicile dans tel ou tel pays, de modifier presque à sa guise les effets du mariage ; d'étendre, par exemple, sa puissance maritale, en se plaçant sous l'empire d'une législation qui restreint davantage l'indépendance de la femme 3>. Despagnet, toc. cit., p. 414 ; Laurent, op. cit., t. IV, p. 417 ; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 94.
* V. en ce sens Story, Conflict of laws, §§ 102 et 103; Dudley Field, op. cit., 554 : n En principe, les obligations personnelles, maritales et familiales, et les droits con*élatifs des parties qui ont contracté mariage à quelque époque que ce soit, sont régis exclusivement par la loi du lieo où elles se trouvent ». — De même la loi argentine du 2 novembre 18d8 (art. 3) porte que les droits et devoirs des époux sont régis par les lois de
térêt général exige que deux époux élraogers obéissent en France, aussi bien que deux époux français, aux règles conlenues dans les art. 203 et suivants du Code civil, si leur loi personnelle cesse de les régir dans celles de ses dispositions qui seraient contraires à ces articles. Plaçonsnous successivement en présence des effets les plus importants du mariage en parcourant quelques hypothèses :
Droits et devoirs respectifs des époux. — Une femme de nationalité étrangère commet un adultère en France. 11 Q*cst pas douteux qu'elle ne soit passible, et quelles que soient à cet égard les dispositions de sa loi personnelle, des peines écrites dans Tarlicle 337 du Code pénal. Toute loi pénale est en effet A'ordre public international et s'applique aux étrangers, comme aux nationaux eux-mêmes (C. civ., art. 3, § 1)*. Mais Tadultère sera-t-il une cause
leur domicile matrimonial, tant qu'ils y résident ; s'ils en changent, leare droits et devoirs personnels sont régis par la loi du nouveau domicile. Cf. Daireaux, dans le Journal du dr. int, pr,, 1886, p. 293.
> V. ci-dessus, p. 92 ; Trib. corr. Seine, 9 décembre 1879 (Journal du dr. int. pr,, 1880, p. 189) ; Paris, 30 janvier 1883 {Journal du dr. int. pr.j 1885, p. 277); Trib. Compiègne, 6 avril 1886 (Le Droit du 6 mai 1886). — Cependant la répression de Tadultère commis en France par un étranger soulèvera parfois des difficultés; par exemple, si Tépouz inculpé conteste la validité du mariage ; dans ce cas le tribunal saisi de la plainte pourra surseoir à statuer et impartir un délai suffisant pour que la juridiction compétente puisse décider si le mariage est ou non valable. Trib. corr- Seine, 9 décembre 1879, précité ; Trib. Seine, 22 mars 1881 (Journal du dr. int. pr., 1882, p. 64) ; 13 février 1883 (Journal du dr. int. pr., 1883, p. 379); 24 août 1886 (Le Droit du 25 août 1886). Quelques décisions, se fondant sur la règle que le juge de l'action est juge de l'ex» ception, ont même admis que le tribunal français, devant lequel est portée la plainte en adultère, a qualité pour apprécier la validité du mariage contesté. Cass., 2 février 1832 (Sir. 1832. 1. 113) ; Cass., 15 avril 1861 (Sir. 1861. 1. 722; D. P. 1861. 1. 420); Paris, 20 février 1864 et Cass., 13 décembre 1865 (Sir. 1866. 1. 157 ; D. P. 1866. 1. 20) ; Lyon, 21 juin 1871 (Sir. 1872. 2. 201) ; Trib. Seine, 15 mars 1883 (Journal du dr. ini. pr., 1885, p. 384). V. en ce sens Massé, Dr. comm., t. I, n© 699 ; Féraud-Giraud, dans le Journal du dr. int. pr., 1885, p. 384. — D'autre part le mari, poursuivi en France, pour entretien d'une concubine au domicile conjugal, peut alléguer et prouver qu'il n'a pas en France de domicile et que par conséquent la loi pénale ne l'atteint pas. Trib. Seine , 25 avril 1879 (Journal du dr. int, pr., 1879, p. 170). Cf. au surplus, dans
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 enlre deux époux étrangers? La question sera résolue dans la dernière section de ce titre.
Un mari anglais, résidant en France, a à se plaindre de sa femme. Devra-t-il être admis h recourir contre elle, sur notre territoire, aux mesures de correction et de séquestration qufc la loi anglaise autorise? 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 y ei qu'il n'appartient pas à un étranger d'y porter atteinte, en dehors des cas que la loi française elle-même détermine ^
Une femme étrangère quille 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, e/Zam/wa;*?/ miliêari, la réintégration de l'a fugitive? En d'autres termes, Vordre public international 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 puissance publique dans leurs querelles déménage, 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 élrangerne 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 discourloise, c'est d'abord que le Français lui-même est maître de n'y pas recourir.
le Journal du di\ int. pr,, 1880, p. 94 et s., Questions et solutions pratiques,
^ Laurent, Droit civil international^ t. V, p. 110; Despagnet, op< eU*$ 2« éd., p. 415, n» 404; Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 96. V. aussi le projet de la conférence de droit international privé de La Haye (art, 2), ci-dessouB, p. 519. Cf. Story, op. cit., § 189.
en second lien que la jurisprudence qui Taulorisc esl vivement attaquée. La loi personnelle des époux devra donc êlrc préférée à cette dernière *.
Incapacité de la femme mariée. — Un mari italien donne à sa femme, également italienne et résidant en France avec lui, une autorisation générale, h Teffct d'accomplir les actes que sa loi nationale lui défend d'accomplir par ellemême et sans assistance. L'acte effectué en France en verlu de cette autorisation, que le Code ilalien tient pour régulière (art. 134), sera-t-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 Y ordre public internatioîial, que dès lors seule la loi personnelle a qualité pour en mesurer rétendue 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 Tautorité de Gui Coquille : <f L'inlerdiclion de contracter durant le mariage a son respect à ce qu'une femme mariée, par bienséance, ne doit avoir communication avec d'autres san^ le su et le congé de son mari, pour éviter la suspicion' ». Or il est bien certain que, si l'incapacité de la femme mariée n'est que la sauvegarde de
* Laurent, op. ciL, t. V, p. 113 ; Despagnet, op. cit., 2» éd., p. 416, n» 404. V. cep. Trib. Evreux, 15 février 1861 (D. P., 1862. 3. 39). — Le tribunal de la Seine, par jugement du 3 mai 1879 (Journal du dr. inU pr., 1879, p. 489), et la Cour de Paris, par arrêt du 20 avril 1880 (Journal du dr, int. pr.^ 1880, p. 300) ont décidé que, <c s*il est vrai que les effets civils du mariage contracté entre étrangers ne peuvent être réglés que conformément à leur statut personnel..., il n'en est pas de même des efEets de ce mariage qui dérivent de la loi naturelle et du droit des gens, parmi lesquels il faut ranger Tobligation imposée au mari de recevoir la femme et de pourvoir à ses besoins, obligation qui ne résulte d'aucune législation positive, mais découle de Tessence même du mariage J>. C'est reconnaître à ce point de vue la prédominance de la loi territoriale.
• Coquille, Coutume du Nivernais , ch. XIII, art. 1*'.
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sa pudeur, les dispositions qui l'organisent el la réglementenl 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 refusera la femme toute individualité juridique, à l'exemple de la common-law, lui interdire toute participation, autorisée ou non autorisée, aux divers actes de la vie civile, en un mot la soustraire au contact du monde extérieur. La loi française et la plupart des lois étrangères qui la constituent incapable ne^ont pas allées jusque-là. Soit que Ton coasidère Fincapacité de la femme mariée comme dérivant de son infériorité naturelle (/ra^iVi/a^^^xw^), et par conséquent comme une institution destinée à la protéger, soit que Tod y voie 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'État français est désintéressé dans la question; la loi française n'a pas qualité pour se substituera la loi étrangère. Sans doute, « l'organisation de la puissance maritale occupe une place importante dans la constitution de la famille; mais les détails de sa réglementation ne touchent pas à la morale publique. Les prescriptions des art. 215 et 217 du Code civil ne sont pas des règles qui s'imposent à la conscience humaine; on en conçoit d'autres, et on se sent disposé à leur reconnaître une valeur morale au moins égale, alors que certaines habitudes d'esprit, ou le préjugé naturel que l'on éprouve pour les lois de sa patrie, empêcheraient de leur reconnaître dès l'abord un caractère de logique et de facilité pratique qu'une vue
* Merlin, Répertoire, v» Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 5, n» 3. V. cep. le même auteur, eod, op., v° Autorisation maritûle, sect. X, n^ ^ et 3.
plus altcnlive y fait découvrir* ». La jurisprudence est depuis longtemps' fixée dans le sens de la personnalité du statut de Tincapacité de la femme mariée^ : on en peut tirer, avec les tribunaux ou avec les auteurs, les conséquences suivantes :
1* Une femme étrangère, par exemple de nationalité hellénique, peut ester en France sans Tautorisation de son mari, dans les cas où sa loi personnelle le lui permet*.
2** La femme anglaise, non domiciliée en France, 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
* Journal du dr. int, pr., 1880, p. 187, Questions et solutions pratiques.
« Voy. déjà un arrêt du Parlement de Paris du 26 juillet 1679 (Lebrun, Traité de la communauté, liv. II, chap. I, n'^ 23 et 24), et sur cet arrêt, Laine, op. cit.^ t. I, p. 386.
' Aubry et Rau, 5e éd., 1. 1, p. 143, note 10 ; Fiore, op, cit. (trad. Pradier-Fodéré, p. 203 et s. ; Laurent, op. cit., t. V, j). 129 et s.; Bard, op. cit., p. 224; Durand, op. cit.t p. 349; Âsser et Rivîer, op. cit., p. 105; Brocher, op. cit., i. I, p. 295; Despagnet, op. cit., 2* éd., p. 416, n** 405; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 184; Ch. Beudant, Cours de droit civil français^ t. I, no 78; A. Rolin, Droit int. privé, 1. 1, p. 237. V. not. Paris, 14 novembre 1887 (Pand. fr. pér., 1888. 2. 12; D. P. 1888. 2. 225) ; 13 juillet 1888 (D. P. 1889. 2. 93) ; Aix, 4 mars 1890 (Journal du dr. int. pr., 1198, p. 1202); Trib. Seine, 14 novembre 1896 (ibid., 1897, p. 537) ; 9 janvier, 1897 {ibid., 1897, p. 539). Casa., 29 décembre 1896 (ibid., 1897, p. 555). — Cf. Trib. comm. Genève, 25 novembre 1886 (Journal du dr. int. pr., 1888, p. 155); C. just. civ. Genève, 16 juillet 1887 (ibid., 1890, p. 513) ; Trib. civ. Genève, 6 janvier 1888 (ibid., 1890, p. 515) ; Trib. fédéral suisse, 6 avril 1894 (Zeitschrift fur intem. Privât und Strafrecht, 1894, p. 390; 1895, p. 310).
♦ Bastia, 16 février 1844 (Sir. 1844. 2. 663; D. P. 1844. 2. 63); Trib. civ. Seine, 6 août 1878 (Journal du dr. int. pr., 1879, p. 62), et 12 avril 1882 (ibid., 1882, p. 619) ; Rennes, 7 février 1890 (ibid., 1891, p. 209). — Trib. comm. Seine, 30 décembre 1896 (ibid., 1897, p. 808). — V. aussi Trib. mixte Alexandrie, 25 juillet 1876 (Journal du dr. int. pr., 1876, p. 406); Cour d*appel mixte d'Alexandrie, 28 décembre 1893 (ibid,, 1894, p. 186) ; — Trib. sup. Madrid, 13 janvier 1885 (Pand. fr. pér., 1888, 6. IS; Journal du dr. int. pr., 1888, p. 138 et 1889, p. 771). — En ce 86118, Journal du dr. int. pr., 1880, p. 186 et s.. Questions et solutions pratiques; Féraud-Giraud , /ourna/ cfu dr. int. pr., 1880, p. 244 et 1885. p. 386. Contra, Le Senne, Droits et devoirs de la femme , n* 276, p. 238.
usages anglais, à la mauvaise gestion de son mari*; elle peut invoquer parmi nous la faculté de s'obliger par coqtrat et de disposer jusqu'à concurrence de ses biens séparés que lui a restituée la loi du 18 août 1882^; mais d'autre part elle est frappée en France des incapacités que sa loi personnelle fait résulter du mariage'.
3* L'Italienne peut invoquer sur notre territoire l'aulorisation générale de contracter, que lui a donnée son mari, aux termes de sa loi nationale*; c'est l'hypothèse que nous avons prise ci-dessus pour exemple.
4* La femme portugaise ou russe, mariée sous le régime de la séparation de biens, peut, en France même, s'engager valablement sans le consentement de son mari*.
S** La femme étrangère ne peut en France cautionner son mari, à raison de l'incapacité velléienne dont elle est atteinte dans son pays*.
» Cass., 20 avril 1869 (Sir. 1869. 1. 369; D. P. 1870. 1. 99):Trib. civ. Seine, 10 décembre 1880 (Journal du dr. inL pr., 1881, p. 435);Trib. Albi, 2raaT8 1881 (Journal du dr. inf.pr., 1881, p. 529); Douai, 13 janvier 1887 {Pand. fr,pér„ 1887. 2. 132); Trib. Seine, 8 août 1888 (Vincent, SuppL 1888, p. 120). Cf. Trib. civ. Seine, 28 juin 1895 (U Droit du 14 juillet 1895). V. cep. Paris, 4 août 1853 (Sir. 1854. 2. 780).
» Trib. civ. Seine, 10 février 1893 (Journal du dr. xnL pr., 1893, p. 530); Trib. civ. Pontoise, 11 juillet 1894 (ibid,, 1895, p. 105). Trib. civ. Seine, 14 novembre, 1896.
3 Case., 30 janvier 1854 (Sir. 1854. 1. 270). . * Trib. civ. Seine, 5 août 1881 (La Loi du 12 août 1881, et Journal du dr, inL pr., 1882, p. 617) ; Paris, 17 décembre 18^3 {Journal du dr. int. pr.. 1884, p. 289).
6 Paris, 14 novembre 1887 {Pand. fr. pèr., 1888. 2. 12; D. P. 1888. 2. 2-^5); Trib. civ. Seine, 18 avril 1893 {Jow^nal du dr. int. pr., 1893, p. 1169).
® Boullenois, op. cit., p. 14; Bouhier, op. cit., ch. XXVIII, n* 6-6; Froland, op. cit., t. II, pp. 983 et 984 ; Merlin, Répertoire, v" SénatiJ^consulte velléien, § 2, n^ 1, et Questionade droit, v« Velléien, § 3 ; Foeiix, op. cit., t. I, p. 219, et Démangeât, eod. loc, note a; Bertauld, op. ctT., t. I, p. 51 ; Laurent, op. cit., t. V, p. 150 et s.; —Cour suprême d'appel du grand-duché de Hesse, 26 avril 1833 ; —Trib. civ. Genève, 6 janvier 1888 {Journal du dr. int. pr., 1890, p. 514; Semaine jud. du 30 juillet 1888, p. 470). Contra, Paris, 15 mars 1831 (Sir. 1831. 2. 237); Cass., 17 jaiflet 1833 (Sir. 1833. 1. 663; D. P. 1831. 2. 112).
6" Enfin la femme valaisane ne peut s'engager en France, lorsque les intérêts de son mari sont en contradiction avec les siens, ou s'il est intéressé dans l'opération, sans avoir obtenu préalablement l'autorisation de la chambre pupiliaire 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 (C. 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 anglo-américain, n'hésite pas à soumettre cette femme à la nécessité de l'autorisation maritale, dans tous les cas où la loi française la requiert ^
Ajoutons que 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.
Prohibition des ventes et des dojiations entre époux, — Deux époux français se font une donation en Italie, où ils résident et où leurs biens sont situés; la loi italienne (C. civ., art. 4054) prohibe toute libéralité entre époux, si ce n'est par acte de dernière volonté ; au contraire la loi française (C. civ., art. i074 et 1096) autorise la donation, mais la déclare révocable. Laquelle de. ces deux lois applique-
« Chambéry, 9 janvier 1884 (/ourna^ du dr. int,pr., 1895, p. 180); Trib. comm. Seine, 10 mai 1886 (Journal du dr, int. pi\, 1887, p. 183).
2 V. notamment les débats de l'affaire Beauffremont et les décisions judiciaires qui Tout résolue, ci-dessus, tome I, De la nationalité , p. 434 «t 8.
3 Trib. mixte d'Alexandrie, 25 juillet 1876 [Journal du dr. int. pr,, 1876, p. 406). Cf. sur les conflits relatifs à l'incapacité de la femme mariée, dans le Journal du dr, int, pr,, 1880, p. 407 et s., des décisions de la Cour de justice civile du canton de Genève, du 11 juin 1877, du Tribunal fédéral suisse, du 29 décembre 1877, et de la Cour d'appel du canton de Valais, du 5 février 1878, qui ont admis en cette matière l'application de la loi personnelle des époux. V. aussi Cour de justice civile du canton de Genève, du 17 mai 1886 {Journal du dr, int, pr., 1889, p. 347), — Trib. supr. Madrid, 13 janvier 1885 [Pand, fr. pcr., 1888. 5. 18; Journal du dr. int,pr., 1888, p. 138, et 1889, p. 771).
rons-nous à Thypothèse? La loi française, loi nationale des parties.
La disposition de Tart. 4096 du Code français est relative à la capacité des personnes; elle est une dépendance et un corollaire des lois relatives au mariage, à Inorganisation de la famille. « J*eslinie, écrivait déjà Ricard, aux beaux jours de la théorie des statuts, l'opinioo, que Ton doit seulement considérer le domicile (par lequel se déterminait alors le statut personnel) des conjoints indubitable; d'autant que les coutumes permettant les donations en général, elles interdisant à Tégard de certaines personnes, cette restriction est un statut personnel qui a pour fondement une raison civile et politique, qui considère seulement la personne et non la chose, à Tégard de laquelle la loi a disposé par une disposition générale, permettant la donation des choses qui sont sous sa puissance; de sorte que, si elle Ta interdite en particulier aux conjoints, il résulte de cette prohibition une simple incapacité personnelle qui ne prend nullement son origine de la chose, puisque de soi elle est capable d'être comprise en la donation, mais simplement de la considération de la personne qui doit par conséquent être régie par la coutume qui a empire sur lui w *.
' Ricard, Don mutuely n^ 325. La diversité des dispositions des lois et des coutumes concernant les donations entre époux avait donné Ueo autrefois à d'interminables controverses entre les auteurs. Les uns, partant de cette idée, déjà exprimée par les jurisconsultes romains, que leur prO' hibition avait pour objet de défendre les époux contre des calculs égoïstes ou contre d'inévitables entraînements, professaient la personnalité da statut (V. Bartole, in l. 1, De summa Trinitate au Code; Gui Coquille, Queslions, n« 135 (V. ci-dessus, p. 29) ; Ricard, toc. cit.). D'autres, et c'étaient les plus nombreux, considérant que Tinterdictioii faite aux époox de donner intéressait directement la conservation des biens dans les familles, se prononçaient pour la réalité en ce qui concerne les immenbles (Balde, in. 1. 1, De summa Trinitate au Code ; Dumoulin, Consilium 31, n» 25 ; d'Argentré, op. cit., art. 218, glose 6, n°" 3 et s.; Bourgoigne, Ad consuetudines Plandrise, Tract. I, n<* 41 ; Rodenburgh, De jure conjugum, titre II, c. V, § I ; J. Voet, Comment, ad Pandectas). La jurisprudence
La prohibition édictée par la loi italienne est donc motivée par l'intérêt privé des époux italiens; d'autre part elle n'est évidemment pas d^ ordre public international. En effet, celte loi n'interdit pas les libéralités testamentaires entre époux; or 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'.
Inversement une donation faite par un Italien à sa femme ne produira aucun effet chez nous, encore qu'elle porte sur des immeubles situés en France*.
C'est encore la loi nationale qu'il faudra appliquer dans le cas où deux époux italiens auraient consenti l'un au profit de l'autre la vente d'un immeuble situé en France; laprohibition de vente entre les époux, qui résulte de l'art. 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 dont elle restreint la capacité ^ et est
des Parlements était fixée en ce dernier sens. Voy. cependant un arrêt du 8 mai 1673 (Brodeau, sur Louet^ lettre c, n» 42).
' Démangeât, sur Pœlix, t. I, p. 123, note a, eod. loc; p. 218, note 6; Laurent, op, cit., t. VI, p. 496; Journal du dr. int.pr., 1879, p. 385^ Questions et solutions pratiques; Albéric Rolîn, op. cit., t. II, p. 96; — Reichsgericht de Leipzig, 2 mars 1894 (Zeitschrift fur intern, PHvat und Strafrecht, 1894, p. 361). Contra : Fœlix, op. cit., t. I, p. 123 et les auteurs cités note 3. Cf. Paris, 6 février 1866 et Cass., 4 mars 1867 (Sir. 1867. 1.247; D. P. 1857 1. 102).
' Surville, dans la Revue critique de législ. et de jurispr., 1896, p. 74. Calizte, Des donations entre époux en droit international privé (thèse de Paris), 1896. Voy. cep. Trib. civ. Seine, 3 mars 1891 (D. P. 1892. 2. 563; Journal du dr. int. pr., 1891, p. 508). La Cour d'appel de Paris, par son arrêt du 27 mai 1892 {Journal du dr. int. pr., 1892, p. 940), et la Cour de cassation, par arrêt du 8 mai 1894 (ibid., 1894, p. 662 ; D. P. 1894. 1. 366), ont admis la nullité de la donation, au moins en ce qui concerne les biens mobiliers qui s*y trouvaient compris ; elles Tout au contraire déclarée valable, au regard des immeubles situés en France, par application de Tart. 3, § 2 du Code civil. V. ci-dessus, p. 48 la critique d'une pareille distinction.
' c On a craint Tabus que le mari pourrait faire de son autorité et celui
tout à fait étrangère à V ordre public internalional^; il n'y a donc aucun motif pour que les étrangers soient tenus de la respecter.
II est d'ailleurs bon de noter que, pour que la donation ou la vente entre époux soit valable, il est nécessaire que chacun des deux époux, s'ils sont de nationalité différente, ait la capacité de concourir à Tacte qui la réalise, dans la mesure fixée par sa loi personnelle. Un Français devenu Italien ue 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 ilalienne, devenue la loi du mari, repousse la donation.
Rapports entre les enfants et les parents, — Un père autrichien sera-t-il tenu en France de doter sa fille autrichienne, ainsi que Texige leur loi nationale commune (C. civ. autr., art. 1220)? Sans aucun doute. L'intérêt 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. 20i); mais elle n'a aucune raison pour s'immiscer dans l'organisation intérieure d'une famille étrangère; ïordre public international est sauf*.
Un sujet espagnol tombera-t-il en France sous le coup de la loi du 28 mars 1882 sur l'enseignement primaire obligatoire? sera-t-il tenu de s'y conformer en faisant donner à ses enfants, qui sont Espagnols comme leur pore.
qui aurait sa source datis l'inâuence que la femme peut se ménager par les douces affections qu'elle inspire )^, Portalis, Exposé des tnotifs du titre De la vente (Locré, t. VII, p. 72).
» Laurent, op. cit., t. VIII, p. 201. Cf. Cass., 19 avril 1852 (Sir. 1852. 1. 801) ; Saint-Denis, 9 décembre 1887 (Le Droit, du 12 janvier 1888).
2 Desimgnet, op. cit., 2« éd., p. 417, no 406.
I I ÎQstruction exigée par cette loi? Le but de la loi de 1882, [ qui est de lutter, dans Tiatérêt géaéral, contre Tignorance, son caractère répressif, puisqu'elle édicté des peines contre les contrevenants, en font, semble-t-il, une loi àiordrepu^ hlic international, à l'application de laquelle les étrangers ne peuvent se dérober. . C'est ce qu'a reconnu le tribunal de simple police de Ressons-sur-Matz (Oise), dans un jugement du 13 juillet 1883, qui s'exprime ainsi : « Tout État a le droit de veiller à sa conservation et de prendre toutes les mesures nécessaires pour atteindre ce but; il peut donc imposer aux parents, mêmes étrangers, qui lui demandent F hospitalité^ ce qu'il juge indispensable ou utile au développement de Vintelligence des enfants et de leur moralité, pour arracher ces enfants à cette pépinière de vagabonds et de misérables qui jettent le trouble dans la société et vont tôt ou tard peupler les prisons et les bagnes. En conséquence, il paraît impossible de nier que la loi sur l'instruction primaire obligatoire n'ait une grande affinité avec les lois de police et de sûreté, en prenant ces expressions dans leur sens large, etc. * ».
Toutefois cette solution ne paraît pas avoir prévalu dans la pratique administrative. Lors de la discussion au Sénat de la convention scolaire franco-suisse du 14 décembre 1887, qui la consacre dans les rapports des deux Puissances contractantes, le ministre et le rapporteur ont en effet déclaré que le Conseil d'État, consulté sur le point de savoir si la loi de 1882 est applicable aux étrangers sur le sol français, avait émis un avis défavorable, partagé par la direction de l'enseignement primaire'.
^ Moniteur des juges de paix, 1883, p. 358. Lettre du ministre de Tinstraction publique à Tadministrateur du territoire de Belfort, en date du 7 octobre 1882 ; Cf. Laurent, op, cit., t. V, p. 175 et s.; Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 417, n» 406 et Journal du dr. int. pr., 1889, p. 212 ; Albéric Rolin, t. II, p. 96.
• Joumalofficiel du 13 juin 1888. Débats parlem. — V. aussi Detourbet, La loi du 28 mars 4882,p.l21et&,; Rendu, Code de l'instruction prim atre, n"" 34; Trib. pol. Céret, 28 février 1883 [Mmiteur des juges de paix, 1883, p. 201).
Obligation alimentaire, — 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 Tart. 206 du Code civil, qui établit lobligation alimentaire entre alliés en ligne directe, ou sera-telle repoussée, conformément à la loi personnelle des parties, qui Texclut?
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 internatio7ialK 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 Tintérêt particulier de ceux qu'il s'agit d'arracher à la misère, mais encore par Tintérét général qui ne veut pas que la parcimonie d'un homme riche vis-à-vis d'un allié nécessiteux puisse grever la charité publique, dont les ressources sonl appliquées aux besoins des étrangers comme aux besoins
Conférence des avocats de Paris, 13 décembre 1886. — Kammergericht de Berlin, 1891 [Journal dudr, int,pr,, 1893, p. 191). — La loi du 2 novembre 1892 sur le travail des enfants, des filles mineures et des femmes dans Icb établissements industriels, dispose formellement, dans son art. l*', § % qu'elle s'applique aux étrangers comme aux nationaux (Journal du dr, i«<pT., 1893, p. 652). La jurisprudence n'avait d'ailleurs jamais hésité avoir dans la loi du 22 mars 1841, puis dans celle du 19 mai 1874, relatives an travail des enfants dans les manufactures, des lois de police et de sûreté, obligatoires pour les patrons et pour les enfants étrangers, aussi bien que pour les Français. Trib. simple police Calais [Gazette des tribunaux du 19 novembre 1858); Aix, 7 février 1884 (Sir. 1884. 2. 57; D. P. 1885.1 212; Journal du dr, int. pr„ 1884, p. 408).
* Brocher, op, cit., t. I, p. 297 ; Laurent, op. cit., t V, p. 185, Durand, op. cit.f p. 360; Olivi, Du conflit des lois en matière d'obligation alimentaire, dans la Revue de droit inlernational, 1886, p. 55 et s.; Pari8,2aoftt 1866 (Sir. 1866. 2. 342) ; 9 août 1878 {France judiciaire, 1878. 2. 11): Alger, 16 janvier 1882 {Journal du dr. int. pr., 1882, p. 626).
des nationaux. L'art. 206 du Code civil est donc d'ordre public international en France*.
Allons plus loin. Si V ordre public international e\\ge que rélranger satisfasse en France toute obligation alimentaire établie par le Code civil, il ne s'oppose nullement à ce qu'il soit tenu d'obligations plus étendues, en vertu do sa loi personnelle. L'italien pourra donc être obligé de fournir des aliments sur notre territoire à son frère, également Italien, quoique la loi française n'impose aucune obligation de ce genre aux collatéraux ^ La France n'a aucun intérêt, dans l'espèce, à mettre obstacle à l'application de la loi {personnelle des parties. Au contraire, plus les membres d'une même famille étrangère se viendront en aide, sans avoir recours à l'assistance publique, plus l'intérêt général, qui se confond ici avec celui des pauvres français, sera sauvegardé. L'ordre public international n'est donc lié qu'à l'observation des règles positives de notre droit, relatives à la dette alimentaire; mais il ne contrarie en rien l'application sur le sol français des règles plus rigoureuses qui pourraient se trouver écrites dans une législation étrangère.
« Aubry et Rau, ô** éd., § 31, t. T, p. 133; Demolombe, t. T, n° 70 ; Fiore, op. eU, (trad. Pradier-Fodéré), p. 205 ; de Bar, op. vit., 1. 1, p. 555 ; Barde, Théorie des statuts, p. 55 et s.; Note dans le Journal du dr, int, pr,^ 1876, p. 184; L.Renault dans la Revue critique de légisL et de jurispr., 1883, p. 724 (Examen doctrinal). Paris, 19 décembre 1833 (Sir. 1834. 2. 384) ; Lyon, 26 février 1857 (Journal du Palais, 1858. 1145); ïrib. Seine, 14 août 1869 (Journal du dr. int, pr., 1874, p. 45, note 2) ; 18 mai 1876; 22 mai 1877 (Journal du dr. int. pr., 1877, p. 428) ; 3 mai 1879 (Journal du dr. int. pr,, 1879, p. 489). — V. aussi Tarrêt de la Cour suprême de Vienne, du 3 janvier 1873 (Journal du dr. int. pr., 1878, p. 383). — La Cour d*appel d'Alger a cependant décidé, le 27 février 1894, {Journal du dr, int, pr., 1894, p. 874) que, si les tribunaux français sont compétents pour connaître entre étrangers des obligations telles que Tobligation alimentaire dont la source est dans le droit naturel, ils ne sauraient faire 4ipplicatîon à des étrangers des dispositions de la loi du 9 mars 1891 qui créent & l'époux survivant dans le besoin un droit à des aliments sur la succession de l'époux prédécédé.
* Renault, loc, cit.
De Texamen (le ces divers conflits, il ressort que, lorsque les personnes entre lesquelles existe Fobligatioa ûée 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 cette matière, — où Y ordre public international AQm^nAt qu'elle soit laissée de côté.
Mais la situation n'est pas toujours aussi nette. Tonte 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 pei*sonnes, chacune peut avoir une nationalité différente, puisque nous l'avons vu, Tunité de patrie n'est pas de rigueur dans la famille. 11 en résulte une difficulté sérieuse.
Supposons que de deux époux français, l'un, le mari, se fasse naturaliser en Angleterre au cours de son mariage et y fixe son domicile. La puissance maritale et Tincapacité de la femme mariée seront-elles désormais gouvernées par la loi anglaise, devenue la loi personnelle du mari, ou coati nueront-elles à Têlre 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 frappe cette femme est établie dans l'iotérêt 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 attachée
* Cf. ci-de88U8, p. 320 et Journal du dr. int. pr., 1879, p. 273 et b.; Questions et solutions pratiques. V. aassi dans le même Journal^ iSdO, p. 339, l'étade de M. Esperson, sur le droit international privé dans la législation italienne; enfin P. Pic, op. dt., p. 206.
ce litre. 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 Tun des conjoints, ne peut porter aucune atteinte aux droits privés de Tautre, pour lequel il est res inter altos acta^. La femme demeurée Française a le droit de rester soumise, dans sa capacité, aux prescriptions de sa loi personnelle, et ce n'est que si elle y trouve quelque avantage qu'elle réclamera l'application de la loi dont son mari relève désormais. Au contraire, est-ce la femme dont la nationalité a changé, son mari, demeuré français, continuera dans tous les cas à exercer sur elle l'autorité maritale, telle qu'elle est organisée par le Gode civil.
Autre hypothèse. Un sujet italien demande en Franco des aliments à son frère, qui est Français. Sa prétention sera-t-elle accueillie? Nous admettons l'affirmative, c'està-dire que, dans le conflit de la loi personnelle du débiteur et de la loi du créancier, nous donnons l'avantage à la seconde, à la loi de celui dans l'intérêt duquel la dette alimentaire existe dans l'espèce*. L'intérêt du débiteur
• V. ci-de88U8, p. 164 et t. I, De la nationalité^ p. 453 et s. ; Laurent, t. III, p. 516 et 8.; Asser et Rivier, op, cil,, p. 105 ; Rougelot de Lioncoart, op. cU,, p. 186. Cf. Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 98. — Milan, !•' février 1887 {Jownal du dr, int, pr,, et le projet de la Conférence de droit international privé de La Haye (art. 3), ci-deasoue, p. 519).
* Durand, op, cit.^ p. 369. Trib. Seine, 14 août 1869 [Journal du dr. int. pr., 1874, p. 45, note 2). —Cf. Coursaprême de Vienne, 13 mars 1883 (Journal du dr. int. pr., 1888, p. 410). Contrat Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers, p. 361. — Cour de circuit de New-York, 23 février 1873 {Journal du dr. int pr., 1874, p. 45 et s.). — V. aussi Alger, 16 janvier 1882 {Le Droit du 5 août 1882, et les notes de M. L. Renault, dans la Revue critique, 1883, p. 722 et s.). Trib. civ* Pontoise, 15 mai 1895 {Pand. fr. pér., 1895. 5. 40 ; Journal du dr. int. pr., 1896, p. 627) ; — Cass. Rome, 22 avril 1887 {Journal du dr. int. pr., 1889, p. 162 et les observations de M. Chrétien); Albéric Rolin, op. cit., t. II, p. 100; Olivi, op. et loc. cit., p. 58 et s. — Aux termes de Part. 9 de la loi fédérale suisse du 25 juin 1891, sur les rapports de droit civil (V. ci-dessus, p. 232, note 3), dont les dispositions sont applicables, par analogie, aux étrangers domiciliés en Suisse, Tobligation alimentaire fondée sur la pa-
français, qui est de s'y souslrairé, ne peut entrer en ligne de compte*. Quant à Tintérêldc TÉtat français, il n'exige pas qu'un de nos nationaux 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 i sa naissance^, ou tout au moins après le jour où il est tombé dans le besoin', selon que l'on fixe à l'une ou à l'autre de ces époques le point de départ de l'obligation alimentaire. La naturalisation du débiteur ne pourrait être opposée à son frère qui n'a pas cessé d'être Français, et être pour lui la source d'un dommage pécuniaire.
Par application des mêmes idées, nous reconnaîtrons à la fille autrichienne le droit d'exiger dé son père français une constitution de dot, conformément à l'art. 1220 du Code civil autrichien*, à moins qu'elle n'ait cessé d'être Française par une naturalisation, à laquelle son père est demeuré étranger'.
Les art. 10 et 11 du règlement arrêté par l'Institut de droit international, dans sa session de Lausanne, en 1888, pour les conflits de lois en matière de mariage et de divorce, s'occupent des effets personnels du mariage :
Art. 10. — Les effets du mariage sur l'état de la femme, et sur l'état des enfants nés avant le mariage, se règlent d'après la loi de la nationalité à laquelle appartenait le mari, lorsque le mariage a été contracté.
Art. 11. — Les droits et devoirs du mari envers la femme
rente est régie par la loi d'origine du débiteur. Cf. Trib. fédéral Buifl», 21 février 1894 (Journal du dr. int, pr., 1894, p. 1094).
* V. ci-des8U8, p. 149. Contra, Esperson, dans le Journal du dr. W. pr,, 1880, p. 340.
* V. ci-dessus, p. 164 et 1. 1, De to nationalité,^. 453 et s. Cf. de Folleville, Traité théorique et pratique de la naturalisation, n** 662 et s.
5 V. Cass., 13 décembre 1865 (Sir. 1866. 1. 157).
* V. ci-dessus, p. 499.
* V. cep. Albéric Rolin, op, cit,, t II, p. 101.
el de la femme envers le mari sont reconnus et protégés selon la loi nationale du mari, sauf les restrictions du droit public du lieu de la résidence des époux*.
De même, au nombre des règles posées par la Conférence de droit international privé réunie à La Haye, en septembre 1893 et en juin-juillet 1894, figurent. les dispositions suivantes :
b) Effets du mariage sur Véiat delà femme et des enfants.
Art. l®^ — Les eflfels du mariage sur Tétat et la capacité de la femme, ainsi que sur Tétat des enfants qui seraient nés avant le mariage, se règlent d'après la loi du pays auquel appartenait le mari lorsque le mariage a été contracté.
Art. 2. — Les droits et les devoirs du mari envers la femme et de la femme envers le mari sont déterminés par la loi nationale du mari. Toutefois ils ne peuvent être sanctionnés que par les moyens que permet également la loi du pays où la sanction est requise.
Art. 3. — - En cas de changement de nationalité du mari seul, les rapports des époux restent régis par leur dernière loi nationale commune. Mais Tétat des enfants nés depuis le changement de nationalité est régi par la loi nationale nouvelle du père^
Section IV. — Effets du mariage, quant au régime des biens 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 patrimoine des époux, dont il confond le plus
* Annuaire de VînstUut, t. X, p. 75 et s. « Journal du dr. int, pr., 1895, p. 198 et s.
> V. BUT ce sujet : Déglin, Le contrat de mariage en droit comparé et en droit international (Thèse de Nancy, 1883); R. Neveu, Du régime
souvent les intérêts matériels. On appelle régime malrimO" mVi/rensemble des règles qui, par l'effet d'une convention expresse ou tacite, ou de la loi, gouvernent, à compter du mariage, les biens de l'un et de l'autre conjoints, au triple point de vue de la propriété, de la jouissance et de l'administration.
Législation comparée. -^ Le Code civil français proclame la liberté des conventions matrimoniales (art. 1387). Les futurs, capables de contracter mariage, sont libres d'adopter tel régime qu'il leur plaît, pourvu d'une part, que leurs stipulations n'apportent aucune dérogation, soit « aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des enfants, ou qui appartiennent au mari comme chef, ou qui sont conférés au survivant des époux par le titre de la puissance paternelle, et par celui de la minorité, de la tutelle et de t émancipation » (art. 1388), soit à l'ordre légal des successions (art. 1389) ; pourvu d'autre part, que les formes prescrites par la loi adsolemmtatem aient été observées dans la rédaction du contrat. Ces formes sont les suivantes : Le contrat de mariage doit être rédigé par devant notaire, avant la célébration du mariage qui marque le point de départ de sa mise à exécution (art. 1394); il ne peut recevoir aucun changement après celle célébration (art. 1395); et les modifications, qui seraient apportées aux conventions matrimoniales dans rintervalle de la rédaction et du mariage, sont elles-mêmes soumises
des biens entre époux aapoint de vue du droit international privé (Thèse de Paris, 1883); Pallamary, Des àonftits de législation relatifs aux conventions matrimoniales (Ttièse de Paris, 1884) ; Rîoaud, Des régimes matrimoniaux au point de vue du droit international privé (Théee de Paris, 1886); Bayssat, Du contrat de mariage en droit international priï>éÇrïïk» de Poitiers, 1887) ; Paqay, Étude sur les régimes matrimoniaux en droit international privé, dans la Reoue générale du droit, 1887, p. 297 et s.; Surville, dans la Revue critique de législ, et de jurispr,, 1888, p. 159 et 8., 241 et 8. ; G. Peliis, Du régime matrimonial des époux mariés sans contrat en droit international privé (thèse de Lausanne, 1893).
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à certaines conditions particulières de forme, énoncées dans ]es art. 1396 et 1397.
La publicité des conventions matrimoniales est assurée, en ce qui touche les époux commerçants, par Tart. 67 du Code de commerce, et pour toute personne, même non commerçante, par la loi du 10 juillet 1850. Cette loi, dont les dispositions ont trouvé place dans le Code civil, prescrit à l'officier de Tétat civil d'interpeller les futurs époux, ainsi que les personnes qui autorisent le mariage, si elles sont présentes, sur le point de savoir s'il a été fait un contrat de mariage, et, dans le cas de Taffirmative, sur la date de ce contrat, sur les noms et lieu de résidence du notaire qui Ta reçu (C. civ., art. 75). La déclaration faite en réponse à cette interpellation doit être mentionnée dans l'acte de mariage (C. civ., art. 76). Par là, les tiers qui peuvent demander communication de cet acte, comme de tout autre acte de l'état civil, à l'officier public qui en est constitué détenteur, seront avertis de l'existence du contrat; et, s'ils sont prudents, ils devront, avant de traiter avec la femme dont ce contrat modifie peut-être la capacité, exiger qu'elle en produise le texte. La loi de 1850 ne s'est pas contentée d'ailleurs de formuler la règle; elle lai donne une sanction énergique. Dans le cas où l'acte de célébration du mariage porterait que les époux se sont mariés sans contrat, la femme — et c'est là la punition de sa déclaration mensongère — est réputée capable de contracter dans les termes du droit commun, c'est-à-dire, suivant l'opinion commune, qu'il ne lui est pas permis de se prévaloir des incapacités résultant pour elle du régime dotal, à moins que dans l'acte qui contient son engagement, elle n'ait déclaré avoir fait un contrat de mariage (C. civ.t art. 1391, m fine).
Sans imposer aux futurs tel ou tel règlement de leurs intérêts pécuniaires, le Code civil propose à leur acceptation totale ou partielle quatre grands régimes matrimoniaux :
a) Le régime de communauté, qui constitue une vérita-
I>22 DRQIT INTERNATIONAL PRIVÉ.
ble société de biens entre les époux. Dans ce régime, que les parties sont censées avoir adopté, faute de contrat (C civ., art. 1393 et 1400), le patrimoine de chacun se divise en deux groupes de biens. Les uns tombent dans la communauté, dont ils forment Taclif, qui en devient propriétaire et usufruitière, et sont administrés par le mari. Les autres, appelés biens propres, restent en propriété à chaque époux ; mais la jouissance en passe à la communauté et l'administration au mari. A l'attribution des valeurs actives à la communauté correspond une contribution aux. dettes. En On les parties sont maîtresses de modifier ce régime par l'adoption d*une clause de communauté conventionnelle; la loi elle-même leur présente quelques types de clauses de cette nature (C. civ., art. U97 à 1527).
b) Le régime de séparation de biens, dans lequel chaque époux conserve la propriété, la jouissance et Tadminislralion de ses biens. C'est au mari qu'il incombe de pourvoir aux charges du mariage; et le contrat doit déterminer la part pour laquelle la femme sera tenue d'y contribuer; à défaut de convention, cette part est fixée par la loi au tiers de ses revenus (C. civ., ar^. 4536 et s.). — La séparation de biens d'ailleurs n'est pas toujours conventionnelle; ellepeul être demandée et obtenue par la femme en justice, lorsque le désordre des affaires ou la mauvaise administration du mari semble mettre en péril sa dot ou l'exercice de ses reprises (C. civ., art. 1443); elle résulte de droit de la séparalion de corps dont il sera question plus loin (C. civ. , art. 311).
c) Le régime à^exclusion de communauté^ dans lequel chacun des époux garde la, propriété de ses biens personnels. Le mari administre le patrimoine de la femme, comme le sien propre. Les revenus de la femme sont tous affectés aux charges du mariage, ç'est-à-dijre à la disp^silion du'nïari (C. civ., art. 1530 et s.),
d) Enfin le régime dotal, qui forme comnïe une combinaison des deux précédents. 11 n'exerce aucune influence sur la fortune du mari qui en conserve la propriété, Tad-
miiiTsiraitiod etlajouissance. Quant aox biens de lafemme^ ils peuvent être de deux sortes : les uns, appelés paj^aphernaux, lui restent en toute propriété, administration et jouissance; les autres, appelés dotatix, lui restent bien en propriété, mais l'administration et la jouissance en passent au mari.. Enfin il est pourvu par le mari aux charges du mariage, sur ses propres revenus, et sur ceux des biens dotaux; si tous les biens de sa femme sont paraphernaux, .sa part contributoire sera d'un tiers de ses revenus, comme ,dahs le régime de séparation de biens. Les immeubles dotaux ne peuvent être aliénés ou hypothéqués pendant le mariage, si ce n'est dans certains cas exceptionnels prévus par la loi (C. civ., art. 1540 et s.).
Rappelons enfin, pour terminer cette rapide esquisse de la législation française relativement aux eifets que le mariage produit quant aux biens des époux, que, quel que soit le régime adopté par eux, les immeubles du mari sont grevés d'une hypothèque légale au profit de la femme (C. civ., art. 2121 et 2135).
Le principe de la libt3rlé des conventions matrimoniales a prévalu dans la plupart des législations : en Angleterre, en Allemagne, en Autriche, en Belgique, au Brésil, au Chili, en Espagne, en Italie, aux Pays-Bas, au Portugal, en Roumanie, dans les États Scandinaves, dans la République argentine*, etc. On ne rencontre guère que dans quelques cantons suisses*, au Pérou', et dans le grand-duché
' Pendant longtemps les conventions matrimoniales n*ont pas été permises par la législation argentine, et le seul régime légal reconnu par elle était celui de la séparation de biens avec communauté réduite aux acquêts (Daireaux, BuUetin de la Soc. de lég. comp,, 1885, p. 218). L'art. 4 de la loi sur le mariage civil du 2 novembre 1888 (V. ci-dessus, p. 188 ad notam) laisse aux parties toute latitude pour ii'xer le régime de leurs biens, et assure à leur volonté une entière efficacité, quelque soit le lieu de célél>fatk)n du mariage.
» V, Lardy, Les législations civiles des cantons suisses en matière de ^tuielle^ de régime matrimonial quant aux biens, et de successions, carte ji° 5 ; et ci-dessous p. 530.
' Le régime obligatoire est une combinaison de la communauté et du
de Finlande* un régime obligatoire, auquel il est interdit aux époux de se soustraire par un contrat.
Presque partout, Tauthenticité est requise pour Tacte qui réglemente les effets pécuniaires du mariage. Cependant, il en est différemment en Angleterre', au Chili, lorsque les apports réunis des époux ne dépassent pas 1000 pesos, en Espagne, lorsqu'aucun immeuble n*est en cause ou que le total des apports des époux n'est pas supérieur à 2.500 pesetas et qu'il n*y a pas de notaire dans leur résidence', dans les cantons suisses de Lucerne, de Saint-Gall, de Zug, des Grisons, de Zurich, en Norvège*, en Suède, enfin en Russie'. Et, même parmi les législations qui exigent la rédaction d'un contrat en la forme authentique, des dissidences nombreuses apparaissent. Les unes, comme la loi italienne, comme la loi hollandaise, comme quelques lois allemandes (Alsace-Lorraine, ' Bade, Prusse rhénane), comme la loi autrichienne', comme la loi belge, réclament
régime dotal. V. Vega, La législation civile du Pérou, dans la Eevue historique de droit français et étranger, t. X.
^ Le régime finlandais des biens entre époux est la communauté (V. cidessous, p. 531) ; et Tart. 4 du chap. III de la loi du 15 avril 1889 [Annuaire de législation étrangère, 1890, p. 821) limite Tinfluence du contrat de mariage, d'une part à la composition de la communauté, de rautre à l'administration des biens restés propres à la femme.
* Westlake, dans le Journal du dr. int, pr,, 1881, p. 315. Mais tout sa moins les conventions matrimoniales ne sont-elles valables qu*antaiit qu'elles ont été constatées par un écrit, revêtu de la signature de oelni qui s'oblige ou de son représentant. C'est ainsi qu'une promesse verbale de dot ne lie celui qui l'a constituée que si depuis le mariage elle a été confirmée par écrit, fût-ce par une simple lettre missive. Lehr, Éléments été droit civil anglais, n® 184 et 185.
' Dans ce cas les conventions matrimoniales peuvent être arrêtées devant le secrétaire de Vayuntamiento (conseiller de la ville), en présence dedenx témoins (C. civ., art. 1324).
* Loi du 29 juin 1888, art. 2 (Annuaire de législation étrangère, 1889, p. 763).
* C. civ. russe, art. 707 et s.; L. sur le notariat du 14 avril 1866. (X- Trib. civ. Seine, 11 juin 1896 (Journal du dr. int. pr., 1896, p. 870).
* Loi du 15 juillet 1871, art. 76. Plusieurs arrêts ont décidé que la promesse d'une dot, faite par un tiers, notamment par le père de la fiancée,
J mterveation d'un notaire; d'autres, comme la loi baltique, le Lafidrecht prussien et le nouveau Code civil allemand (art. 1434), font également résulter raulhenticité de l'intervention de la justice; d'autres enfin veulent que le contrat ait été approuvé par le conseil communal ou par un tribunal^ quelquefois par tous deux (Législations cantonales, d'Âppenzell, de SchafThouse, de Zurich).
Quelques législations prescrivent des mesures de publicité pour les conventions matrimoniales : il en est ainsi en Finlande, où le contrat doit être transcrit sur un registre spécial tenu par le tribunal du lieu où les publications de mariage ont été faites^; en Belgique, où la loi hypothécaire du 16 décembre 18S1 (art. 2) fait figurer, parmi les énonciations que doit contenir l'acte de célébration du mariage, la date des conventions matrimoniales et le nom du notaire qui les a reçues'; au Luxembourg, où une loi du 26 décembre 1892 a également introduit le système de publicité établi en France par la loi de 1850^; au
doit être considérée comme un pacte patrimonial et nécessite dès lors un acte notarié. Cour suprême de Vienne, 16 février 1881, 4 août 1881» 17 janvier 1883 {Pand, fr., Rép., v« Mariage, n<> 13340).
' L. 15 avril 1889, chap. III, art. 2. L'art. 3 de ce même chapitre prévoit le cas où le contrat aurait été passé hors de Finlande, et dispose en ces termes : «t Si le mari et la femme ont fait un contrat hors de Finlande, et qu'ils viennent ensuite en Finlande, le contrat sera présenté dans les six mois au tribunal du lieu où ils établiront leur premier domicile. S'ils ne viennent pas s'établir eux-mêmes en Finlande, mais qu'ils désirent donner effet à leur contrat pour les immeubles qui leur appartiennent en Finlande, le contrat sera présenté, dans Tan et jour de la célébration du mariage, au tribunal du lieu de la situation des immeubles. Faute de ce faire, le contrat n'aura d'effet, en ce qui concerne ces immeubles, que du jour de la présentation au tribunal }» (Annuaire de législation étrangère, 1890, p. 821 ; traduction fr. par M. P. Dareste).
- € Faute de quoi, dit la loi de 1851, les clauses dérogatoires au droit commun ne pourront être opposées aux tiers qui ont contracté avec les époux dans l'ignorance des conventions matrimoniales 9. En ce qui concerne la publicité du contrat de mariage des commerçants, les art 67 à 69 du Code de commerce français ont été remplacés en Belgique par les art. 12 à 14 de la loi du 15 décembre 1872. V. Pandectes belges, v<> Contrat de mariage, n<" 448 et 449.
' Annuaire de législation étrangère, 1893, p. 514.
Danemark, où le contrat doit être lu publiquement; en NoPTège où il doit être enregistré au bureau du conservateur des hypothèques et annoncé dans le journal d'annonces légales \' en Suède, où il doit être inscrit sur les registres du tribunal de la situation des biens*; aux Pays-Bas, oii aucune convention matrimoniale, dérogeant à la communauté légale, n'a d'effet à l'égard des tiers qu'à dater du jour de la transcription d'un registre public, tenu au greffe du tribunal de l'arrondissement où le mariage a été célébré, ou, s'il s'agit d'un mariage célébré à l'étranger, au greffe du tribunal où il a été transcrit (C. civ., art. 207); au Portugal, où le contrat de mariage est soumis à Tinsinualion. Enfin le récent Code civil de rAllemagne (arl. 1435) assure la publicité du contrat de mariage par une insertion dans un registre public tenu au tribunal de bailliage, et dont chacun est admis à prendre connaissance et à se faire délivrer des extraits. Toute mention faite au registre doit de plus être publiée par la voie du journal officiel du ressort'.
D'autre part, la plupart des Codes veulent que le contrat de mariage soit rédigé avant la célébration, et prohibent tout changement postérieur à cette célébration*. Signalons pourtant la jurisprudence du cours d'équité en Angleterre"^ et la loi des Grisons qui valident le contrat passé
* Loi du 29 juin 1888, art. 3 et 4. L'enregistrement est aussi de rigoeor pour le contrat passc^ pendant le mariage par des Norvégiens mariés ep pays étrangers ; il doit y être procédé dans les six semaines du retoar de* époux en Nor\'ège. Le contrat non enregistré n'oblige que les époux et leurs héritiers.
^ Quoique passé à l'étranger, le contrat doit être également inscrit, s'jl porte sur des biens situés en Suède ; dans ce cas, le délai est d*un an et od jour. Dans tous les autres cas, le délai est de six semaines, pour les Suédois de six mois pour les étrangers qui viennent s'établir en Suéde, à compter de leur arrivée dans le pays.
3 V. sur cette disposition, Bufnoir, Bulletin de la Soc, de lég, compn 1890,. p. 695.
* V. not. C. civ. îtal., art. 1385.
3 Lehr, Éléments de droit civil anglaiSj n<** 184 et 186. .
après le mariage; la loi autrichienne qui permet de constituer la dot même après le mariage*; celle de Fribourg, qui permet d'adopter au cours du mariage le régime de la communauté réduite aux acquêts; la loi russe (C. civ., art. 1745), qui laisse aux parties la faculté de résilier ou de modifier à toute époque leurs conventions matrimoniales*; enfin la loi baltique, la loi norvégienne*, et le nouveau Code civil pour TEmpire allemand (art. 1432)*, qui admettent que le contrat peut être rédigé et modifié après la célébration du mariage.
Des différences plus nombreuses encore éclatent entre les diverses législations, au sujet du régime matrimonial auquel il est permis aux futurs de se soumettre.
En Angleterre', aux Etats-Unis*, le régime légal paraît être, danssestraits généraux, celuidela séparation des biens.
En Allemagne, où la matière a été jusqu'ici régie par d'innombrables statuts locaux et où Ion a compté jusqu'à cent régimes matrimoniaux différents, on peut ramener à trois types principaux les stipulations les plus usuelles des contrats : a) l'union des biens, assez analogue à notre régime d'exclusion de communauté^ b) le régime dotal du
* Cour suprême de Vienne, 13 décembre 1882; 4 avril 1883 {Pand, fr.. Réf., V» Mariage, n° 13388).
2 Cf. Trib. civ. Seine, 11 juin 1896 (Journal du dr. int, pr., 1896, p. 870).
* Loi du 29 juin 1888 (art. 4 et 5). Toutefoie un contrat de mariage antérieur à la célébration ne peut être modifié plus tard que si Ton obtient la sanction royale.
* Bnfnoir, Bulletin de la Soc, de lég. camp., 1890, p. 689.
* Cf. Annuaire de légisL étr,, 1872, p. 56 et s. V. ci-dessus, p. 497, note 2. Eu Ecosse, le régime de droit commun est la communauté de meubles, qui comprend Tactif mobilier de chacun des époux avant le mariage, ainsi que ce qui leur échoit par la suite à titre de gain de travail, de donation ou de succession, ainsi que les revenus ou produits des biens communs. Bell et Guthrie, Éléments de droits écossais, n° 1546 et s. V. aussi ci-dessus, p. 497, note 2 in fine.
8 V. Neubauer, Das eheliche GtUerrecht des AuslandeSy Berlin, 1882, p. 39 et 8.
' C'est à ce régime que e nouveau Code civil pour l'Empire allemand a donné la préférence, en en faisant le régime légal des époux mariés sans
droit romain; c) la communauté, soit universelle, soil portant sur les meubles et acquêts, soit réduite aui seuls acquêts.
Les mêmes régimes se retrouvent en Autriche, où IV 7îion des biens, par laquelle le mari acquiert Tadminislration et la jouissance des biens personnels de la femme, est de droit commun , en Tabsence de conventions contraires*.
Au Brésil, le régime légal est tantôt la communauté, tantôt le régime dotal. Le régime dotal s'applique de plein droit aux biens présents et à venir de la femme; l"" lorsqu'elle est mineure de 14 ans ou majeure de 50; 2"^ lorsque le mari est lui-même mineur de 16 ans ou majeur de 60; 3* lorsque les époux sont parents au troisième degré, ou au quatrième par double parenté; 4** lorsque le mariage a lieu avec le tuteur ou le curateur ou quelqu'un de leurs parents, ou encore avec le juge ou le greffier dans le ressort duquel la femme habite, ou quelqu'un de leurs parents, nonobstant Tempêchement prohibitif dont il a été question ci-dessus (V. ci-dessus, p. 394). En dehors de ces cas, la communauté de biens résulte, à défaut de conventions matrimoniales, du fait de la consommation du mariage; cette consommation se présume dès le lendemain de la célébration, et aucune preuve contraire n'est admise, lorsqu'il existe des enfants nés antérieurement, ou lorsqu'il y a eu concubinage ou enlèvement.
La loi espagnole distingue trois régimes : a) le régvne <lotalj qui diffère du régime dotal français, notamment en ce que les immeubles de la femme n'y sont pas frappés d'inaliénabilité ; b) la séparation de biens, qui est applicable de droit aux époux, lorsqu'ils se sont mariés sans le concentrât (art. 1363 et s.). V. aussi Bufnoir, dans le BuUetin de la Soc. de lég. comp., 1890, p. 685.
« Lehr, Traité de droit civil germanique, t. II, n« 1181 et 1184; Bufnoir, Bulletin de la Soc. de lég. comp., 1876, p. 163 et s.
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seatemeni de leurs parents, ou au mépris de certaines prohibitions légales (C. civ., art. 1433); c) enfin la communauté^ réduite au?^ acquêts, qui est le régime légal.
La législation italienne admet les trois mêmes régimes; seulement elle a conservé, avec certaines atténuations, rinaliénabilité des immeubles dotaux de la femme, comme Ta fait la loi française; d'autre part, le régime légal paraît être celui de la séparation de biens* ; enfin la communauté universelle est prohibée*.
Aux Pays-Bas, au contraire, c'est la communauté wiiverselle qui est le régime légal (C. civ., art. 174); et le contrat de mariage a pour seul effet, soit d'exclure de cette communauté certains biens, soit de la réduire aux gains et aux pertes des époux.
C'est également la communauté de tous biens présents et futurs, non exceptés par la loi (C- civ., art. 1108 et 1110) ou par la volonté des parties, qui constitue au Portugal le régime de droit commun; toutefois, la loi prévoit et réglemente, à côté de ce régime, trois autres régimes matrimoniaux : la séparation de biens, la société d'acquêts et le régime dotal, dans lequel les immeubles de la femme sont, en principe, inaliénables.
En Suède, les parties sont, à défaut de conventions particulières, souniises au régime de la communauté imiverselle; et en fait les contrats sont très rares'. Cependant rien n'empêche les futurs de stipuler le régime exclusif de com-
« Trib. civ. Tunis, 14 novembre 1889 (Journal du dr. int. pr., 1890, p. 290). V. cep. Hue et Orsier, op, cU,y t. I, p. 258 et s.; Ricaud, op. cit.,
' Depuis Tordonnance du 9 juillet 1877 (Annuaire de législation étrangère, 1878, p. 489), le régime de communauté, remplaçant le régime dotai, eet devenu le droit commun dans la principauté de Monaco. Le nouveau Gode civil monégasque de 1884 reproduit d'ailleurs, dans ses traits généraux, le système du Code civil français sur le régime des biens entre époux (Annuaire de législation étrangère, 1884, p. 451 et s.).
3 Cf. dans la Revue de droit international, 1883, p. 53 à 55, une étude de M. de Qlivecrona sur les Travaux législatifs les plus importants exécutés en Suéde dans la péiHode décennale 1870-1879.
mimante ou la séparation de biens. Les mêmes règles sonl, à peu de choses près, en vigueur dans les autres États Scandinaves, au Danemark et en Norvège \
En Suisse, Tu nité législative est loin d'exister sur le point qui nous occupe. Dans un certain nombre de cantons (Ap< penzell, Argovie, Berne, Glaris, Grisons, Lucerne, Saint- Gall, Schwytz, Uri)i le régime légal obligatoire est un régime présentant beaucoup d'aftinité avec Tcxclusioa de communauté du droit français, mais attribuant au mari des droits d'administration et de disposition plus étendus. D'autres législations cantonales ont organisé le régime de communauté réduite aux acquêts, qui est tantôt obligatoire (SchafThouse), tantôt subordonné à Tabsence de stipulations contraires (Fribourg, Neuchàtel, Thurgovie, Valais)*. Enfin le régime dotal est de droit commun dans le canton de Vaud, et la communauté universelle, dans ceux de Bàle- Ville' et de Bâle-Campagne*.
En Russie, le régime légal adopté par le Svod est la séparation absolue des biens entre époux, aussi bien sous le rapport de la propriété que sous celui de l'administration; mais en fait le régime de communauté parait avoir
> V. la loi danoise du 7 mai 1880 {Annuaire de législation étrangère, 1881, p. 533), et la loi norvégienne du 29 juin 1888 (Annuaire de léyislation étrangère, 1889, p. 763).
3 V, aussi la loi genevoise du 7 novembre 1894, modifiant le droit matrimonial quant aux biens {Annuaire de législation étangère, 1895, p. 634 ; Journal du dr. int. pr., 1895, p. 919). — Cette loi améliore la situation de la femme mariée qui, de droit commun, est soumise au régixDe de la communauté, d'une part en lui laissant la libre dispoûtion du produit de son travail personnel, de Tautre en lui facilitant Tobtention de la séparation judiciaire. La loi nouvelle ne se limite pas d^ailleum aux femmes mariées sous le régime légal ; elle s'applique à toutes les femmes mariées sans exception. On lira avec intérêt la communication consacrée par M. Bufnoir à cette loi, dans le Bulletin de la Soc. de légisUUùm comparée, 1896, p. 168 et s., et la discussion à laquelle elle a donné liea dans la séance tenue par la Société, le 11 mars 1896 (ibid,, p. 296 et s.).
» Loi du 10 mars 1884 (Annuaire de législation étrangère, 1885, p. 646).
^ Loi du 20 avril 1891 (^Annuaire de législation étrangère, 1892, p. 680).
prévalu dans les mœurs*. En Pologne, la loi du 23 juin 4825 a fait de Ytinion des biens du droit germanique le régime légal; mais les parties sont libres de préférer, soit la séparation de biens, soit le régime dotal, emportant rinaliénabilité des biens de la femme, soit une communauté qui est universelle, à moins d'une clause expresse dans le contrat. Dans les provinces baltiques, sauf dans certaines parties de la Livonie où la communauté universelle prévaut encore, c'est également Vimion des biens qui est le régime de droit commun. Enfin en Finlande la communauté est le régime des biens entre époux \
Enfin, les garanties accordées à la femme contre les abus de gestion et les dilapidations de son mari ne sont pas identiques dans tous les Codes. En Angleterre, en Autriche, aux Pays-Bas, en Russie, dans les Etats Scandinaves, l'hypothèque légale de la femme mariée est inconnue; et les législations qui Tadmettent ne Tont pas organisée de la même manière. En Espagne, par exemple, l'hypothèque légale porte même sur les biens que la femme a apportés en dot; elle est spéciale et soumise à la publicité; et ces deux derniers caractères, spécialité et publicité se retrouvent aussi dans Thypothèque légale de la femme italienne.
Ayant ainsi donné un aperçu général des principales dispositions des lois étrangères, au point de vue de Tinfluence que le mariage exerce sur les biens des époux, cherchons à résoudre les conflits que leur contrariété soulève.
* L6hr, Éléments de droit civil russe, p. 49 et b. ; Paris, 21 novembre 1894 (Journal du dr. inl. pr,, 1895, p. 622) ; Trib. civ. Seine, 11 jnin 1896 {Journal du dr. int. pr., 1896, p. 870). — V. sur le régime des biens des époux en droit russe la Revue bourguignonne de Renseignement supérieur, 1893, p. 766 ; 1894, p. 263 et s.
* Loi du 15 avril 1889 (Annuaire de législation étrangère, 1890, p. 821 ; traduction par M. P. Dareste).
Conflits. — Pour cela nous distinguerons deux hypothèses. Les futurs épouK peuvent avoir fait connaître, par un contrat de mariage exprès, le régime qui a leurs préférences; mais ils peuvent aussi avoir gardé le silence et s'en être rapportés à la loi. Chacune de ces deux hypothèses engendre les difficultés les plus sérieuses.
Première hypothèse. — Il a été fait un contrat de mariage.
Tout d'abord, mettons à part les règles relatives à la capacité des parties, en ce qui touche leurs conventions matrimoniales. Ces règles ressortissent à leurs lois personnelles. Le contrat intervîent-il, soit entre deux Français à Tétranger, soit entre deux étrangers en France, c'est à la loi personnelle commune aux futurs qu'il appartient de déterminer à quelles conditions ils seront capables d'y prendre part*. C'est la loi française qui, même en dehors de nos frontières, fixera Tàge auquel le Français pourra figurer dans un contrat de mariage, et désignera les personnes dont Tassistance lui sera nécessaire (C. civ., art. 1398). C'est la loi étrangère qui, même en France, mesurera le degré de capacité requis chez l'étranger pour qu'il puisse arrêter ses conventions matrimoniales; si- cette loi lui donne, comme la loi autrichienne le fait pour la future épouse, un représentant légal, c'est ce représentant légal qui figurera pour lui au contrat^ sans qu'il ait besoin d\ paraître en personne*.
Nous demanderons de même à la loi personnelle des futurs époux de préciser les clauses qu'ils peuvent insérer dans leur contrat de mariage. Deux Français ne pourront passtipuler, contrairement à l'art. 1399 du Code civil, que la communauté de biens, légale ou conventionnelle, qu'ils se
^ V. notamment en ce sens, Haute-Cour de justice d'Angleterre, 6 arril 1887 {Pand. fr, pér., 1889. 5. 30).
« Déglin, op. cit,, p. 179.
proposent d'établir entre eux commencera à une date autre que celle de la célébration du mariage, quelles que soient à cet égard les dispositions législatives en vigueur au lieu où le contrat est rédigé*; ils ne pourront pas davantage déroger, par ce contrat, aux règles édictées par la loi française pour la puissance paternelle ou pour l'autorité maritale; les prohibitions de Tart. 1388 du Code civil les sui- Vi>nt même hors de France. Mais à Tinverse les étrangers ne sont pas en principe soumis à ces prohibitions sur notre territoire; elles ne leur deviennent applicables que dans la mesure où Vordre public international l'exige, par exemple si le contrat prétend instituer pour la femme ou pour les enfants à naître du mariage un mode de correction réprouvé par la législation locale*.
L'immutabilité des conventions matrimoniales limite également la capacité des parties; c'est donc encore leur loi personnelle qui doit être consultée à cet égard.
L'art. 1394 du Code civil défendra au Français, même émigré, de faire rédiger ses conventions matrimoniales après le mariage; et, à moins que le mariage n'ait changé sa nationalité et la loi dont il relève (C. civ., art. 19), toute modification postérieure au contrat lui sera interdite, en dehors deç conditions énoncées par les articles 1396 et 1397'.
* Surville, dans la Revue critique de légisL et de jurispr.y 1888, p. 246, note 1.
* Surville, op. et loc. cit., p. 246. V. ci-dessus, p. 504.
* Démangeât, sur PœliXf t. I, p. 85, note 6; Fiore, op. cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 603; Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 521, n» 519, et Revue prat. de dr. int. pr., 1890-1891. 2, p. 63; Neveu, op. cit., p. 126 et s.; Aubry, dans le Journal de dr. int. pr., 1896, p. 721 et s. Cf. Laurent, op. cit., t. V, p. 461; Duguit, op. cit., p. 116; Verger, op. cit., p. 123. — Cependant certains auteurs, se fondant sur la place que les dispositions concernant Timmutabilité des conventions matrimoniales occupent dans le Code civil, voient, dans les articles 1394 et 1395, des prescriptions relatives à la forme du contrat, et appliquent en conséquence aux régies qui y sont contenues Tadage Locus régit actum. Troplong, Mariage, t. II, no 179; Aubry et Rau, 4« éd., t. V, p. 253, et note 2; Mailher de Chassât, op. cit., n° 97 et s.; Guiliouard, Traité du contrat de mariage,
Mais les restrictions que les art. 1394 et 1393 du Code civil apportent ainsi à la capacité des futurs ne sont-elles applicables qu'aux Français? Les étrangers, en France, o'j seront-ils pas soumis, comme à de véritables dispositions à'ordî'c public international?
Le législateur français, a-t-on dit à Tappui de Taffirmalive, s*est proposé, dans ces articles, de pourvoir à Tintérêt des tiers qui contractent avec les époux, et dont les droits seraient compromis, s'il était permis à ces derniers de convenir, après le mariage, d'un régime pour leurs biens, ou même de modifier celui qu'ils ont antérieurement adopté. C'est donc le souci du crédit public, c'est-à-dire Tintérêl général de l'État français, qui a inspiré lés art. 1394 et 1393; l'étranger ne peut se soustraire à leur application*.
Nous répondrons que ces textes ont avant loul pour objet d'éloigner des époux toute cause de mésintelligeoce oa d'aigreur, en mettant celui qui a le plus d'ascendant sur son conjoint dans l'impossibilité d'en obtenir, après le mariage, des avantages plus grands que ceux qui lui sont attribués par le contrat, et en créant, à cet effel, une incapacité particulière limitée à un objet déterminé, telle que la loi en a souvent établies (V. not. C. civ., art. 472, 909,
t. I, n<» 3.35; Montpellier, 25 avril 1844 (Sir. 1845. 2. 7; D. P. 1845.2. 36); Toulouse, 7 mai 1866 (D. P. 1866. 2. 109). Cf. Cass., 1 1 juillet 1855 (Sir. 1855. 1. 699; D. P. 1856. 1 9) ; Cass., 24 décembre 1867 (Sir. 1868. 1. 134). — Enfin, dans une autre opinion, les règles écrites dans les art. 1394 et 1395 ne sont ni des règles de capacité, ni des règles déforme, mais une dépendance du régime matrimonial que les parties ont adopté, et font corps avec lui. Les Français qui font leur contrat de mariage e& pays étranger ne sont tenus de les respecter qu'autant que c*est à la loi française qu'ils ont entendu soumettre leurs conventions matrimoniales. Et réciproquement les futurs étrangers qui se sont référés à cette même loi ne peuvent s'affranchir de leur observation ; ils sont censés avoir voaln s'assujettir à toutes les conditions de fond qui régissent le cootiat de mariage gouverné par la loi française ; Pallamary, op. cit,, p. 162; Jay, dans le Journal du dr. int. pr., 1885, p. 527 et s. ; de Bœck, note daoi D. P. 1887. 2. 121 ; Ricaud, op. cit., p. 206.
* Déglin, op, ciL, p. 187; Surville et Artliuys, op. cit., 2r éd^ p. 382, no 368.
1096, 1S95). Mais l'intérêt dès époux français a seul été pris en considération. La loi française n'a pas à proléger, dans leurs rapports pécuniaires, des étrangers que leur législation personnelle juge capables de se défendre euxinèoies, ou qui dans tous les cas se trouvent suffisamment protégés par d'autres dispositions légales*.
Sans doute l'intérêt des tiers est aussi pour quelque chose dans les art. 1394 et 1393 ; 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 contre des époux étrangers que contre des époux français? N'est-ce pas là le droit commun? Nous avons vu en effet que le Français ne peut, à moins d'une fraude dûment constatée, dénier à l'étranger avec lequel il a contracté, le bénéfice 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 renseignement utiles". Il n'y a donc rien d'étonnant à ce que la 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'.
Supposons maintenant que les futurs époux ressortissent à des patries différentes et n'ont pas de loi personnelle commune. C'est alors la législation propre à chacun d'eux qui déterminera en principe la capacité qui lui est nécessaire
* Dicey et Stocquart, op, ciL, t. II, p. 234.
- V. ci-dessus, p. 149.
» V. en ce sens, Beauchet, dans le Journal du dr. int, pr,, 1884, p. 39 et 8.; Despagnet, op, ciL, 2® éd., n° 519, p. 622, et Revue prat. de dr, int, pr., 1890-1891. 2, p. 64 ; Rennes, 4 mars 1880 (Sir. 1881. 2. 265 ; D. P. 1881. 2. 213; Journal du dr. int. pr,, 1881, p. 153). V. aussi de Boeck, dans D. P. 1887. 2. 121. — Contra, Brocher, Nouveau traité de droit intem. pr,, n? 83 ; Déglin, op. cit., p. 187. V. aussi Reichsgericht de Leipzig, 9 octobre 1884 (Journal du droit int.pr., 1886, p. 730), et les observations critiques de M. Beauchet sur cette décision (Sir. 1886. 4. 9).
pour participer au contrat de mariage projeté; il faudra, pour la validité du contrat, le concours des deux capacités. Toutefois ceci n'est rigoureusement vrai que de Taptitude générale à faire le contrat lui-même. Quant aux clauses défendues par la loi nationale de la femme, mais permises par celle du mari, rien n'empêchera de leur donner effet, lorsque ce n'est qu^après la célébration du mariage, qui donne à la femme la nationalité du mari, qu'elles doivent être mises à exécution, lorsque par exemple elles ont pour objet de modifier l'étendue et l'exercice de la puissance paternelle sur les enfants qui naîtront de ce mariage : la situation que les futurs ont réglée ne devant se produire qu'à un moment où tous deux seront pleinement capables de la réaliser, il y aurait excès de rigueur à annuler uo acte qui n'a fait que prévoir et escompter un très prochain avenir \
Aux formes extérieures du contrat de mariage, nous appliquerons la règle Locus régit actum*.
Si donc les conventions matrimoniales sont arrêtées dans un pays où l'authenticité n'est pas requise, nous nous contenterons, encore que les parties soient françaises et que notre législation voie dans le contrat de mariage un contrat solennel^, d'un acte sous signature privée*. De même, si la lexloci exige l'authenticité du contrat, il faudra
* Despagnet, op. cit., 2* éd., n« 518, p. 621 ; Surville, dans la Revue erit. de législ. et de jurispr,, 1888, p. 254 et s.
' Règlement international des conflits de lois en matière de mariage et de divorce, arrêté par l'Institut de droit international, en 1888, art 13. V. ci -après, p. 561.
• Cf. ci -dessus, p. 99.
^ Merlin, Questions de droite v^ Donation à cause de mort, § 2 ; Fœlix et Demant^eat, op, cit., 1. 1, p. 447; Demolombe, t. I, p. 125; Aubry et Rau, 5« éd., t. I, § 31, p. 168 ; Despagnet, op. cit., 2* éd., n« 519, p. 521; Guillouard, op. cit., t. I, n*> 334; Neveu, op. cit., p. 122; Paris, 11 mai 1816 (Sir. 1817. 2. 10); Paris, 22 novembre 1828 (Sir. 1829. 2. 77; D. P. 1829. 2. 60); Cass., 12 juin 1855 (Sir. 1856. 1. 20; D. P. 1855. 1. 309); Cass., 18 avril 1865 (Sir. 1865. 1. 317; D. P. 1865. 1. 342). Contra, Duguit, op. cit., p. 115; Laurent, op. cit., t. II, p. 242 et s.
tenir compte de celles de ses dispositions, qui sont relatives, soit à la compétence de lofficier public chargé de recevoir Tacte, 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 deux 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, en pays étranger, demander à un notaire de dresser acte de leurs conventions matrimoniales 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 ainsi renoncé à la règle Locus régit actum, pour se replacer sous l'empire 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 40 juillet 1850. Au contraire préfèrent-ils l'observation de la loi locale, ces textes cessent de leur être applicables, et c'est la loi étrangère qui, seule, déter-
« Baetîa, 14 décembre 1874 (Sir. 1875. 2. 100) et 17 janvier 1876 (Sir, 1876. 2. 164). Cf. un décret du 2 thermidor an II, et un arrêté du 24 prairial an XL V. cep. Cass., 4 août 1859 (Sir. 1860. 1. 239).
« V. ci-dessuB, p. 106.
3 Si les futurs sont de nationalité différente, Tobservation des formes prescrites par la kx loci contractus est pour eux de rigueur. V. en ce sens, C3aB8. Turin, 27 mars 1885 (Journal du dr. int. pr., 1876, p. 617). Cf. ci- dessus, p. 108.
* Ordonnance de 1681, titre IX, art. 24 ; ordonnance du 3 mars 1781, art. 21.
mine la publicilé que le contrai doit recevoir, et qui se confond avec ses formes extérieures*.
Réciproquement, le contrat de mariage intervenu entre deuK étrangers de même nationalité sur le sol français pourra être dressé, soit dans les formes françaises, c'est-àdire 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 acium cesse d'être facultative, toutes les fois que Yordre 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 Tofficier de Tétai 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 celte disposition, dit-on, est de protéger les tiers, puisque, dans le cas où les époux auraient déclaré mensongcrement s'être mariés sans contrat, « la femme est réputée, à l'égard des tiers, capable de contracter dans les termes du droil commun », c'est-à-dire, suivant Finlerprélation la plus raisonnable, déchue de la faculté de se prévaloir des incapacités du régime dotal. Et rintérêt des tiers
* Rennes, 4 mare 1880 (Sir. 1881. 2. 265; D. P. 1881. 2. 213; Journal du dr, xnL pr., 1881, p. 163). V. aussi Guillouard, op, cit., t. I, n* 335; Brocher, Cours de droit int. pr., t. II, p. 149; de Boeck (D. P. 1887. 2. 121) ; Surville et Arthuys, op. «t., 2e éd., p. 383, n°365 ; Dicey et Stocquart, t. II, p. 227.
* Westlake, Journal du dr. int, pr., 1881, p. 316; Duguit, op. cit., p. 116 ; Beauchet, Journal du dr, int. pr., 1881, p. 39; Douai, 13 janvier 1887 (Pand. fr. pér., 1887. 2. 132 ; D. P. 1887. 2. 57, et la note de M. de Bœck ; Journal du dr, int. pr,., 1887, p. 57) ; V. cep. Pallamaiy, op. a(., p. 147, et le jugement du tribunal de Boulogne-sur-Mer, 8 avril 188fi, infirmé par Tarrêt ci-dessus mentionné (Le Droit du 14 juillet 1886, et les observations de M. Chausse, dans la Revue critique de légitL etdejurispr., 1887, p. 280 et s.).
ne se confond-il pas avec l'intérêt de TÉtat français, par cela même avec V ordre 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 dispositions A' ordre public international, et qui conservent ici toute leur valeur, nous nous bornerons à faire observer que Y ordre public international est absolu de sa nature et répugne à toute exception. Or, la loi de 1830 ne pourra, par la force même des choses, être mise à exécution, at par conséquent les tiers resteront désarmés à rencontre 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, non pas à l'officier de Tétat civil français, mais à l'agent diplomatique ou consulaire qui représente leur pays. Rien, en effet, n'oblige, el, nous pouvons même dire, n'autorise cet agent à exiger des futurs la production du certificat que réclame la loi de 1830. Singulier ordre public international en vérité que celui auquel il serait permis aux parties de se soustraire, en renonçant à la règle Locus régit actum et en préférant à la compétence de Tautorité locale française celle du consul étranger! Pour 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 inadonissible. La femme étrangère 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. 1382), le préjudice qui sera résulté pour eux de la dissimulation de ce contrat*.
Une question analogue se pose à propos de la publicité
* Verger, op. cU,, p. 120; Beauchet, Journal du dr, int, pr.^ 1884, p. 41 ; Despagnet, op. cit., 2* éd., n* 619, p. 623 ; Surnlle et Arthuys, op. cU.y 2« éd., p. 383, n» 365 ; Douai, 13 janvier 1887, précité. V. cep. Duguit, op. cU.y p. 116.
requise pour le jugement, qui, eo prononçant la séparation de biens entre deux époux, fait succéder un régime nouveau à celui que les parties avaient primitivement adopté et dont la mauvaise administration du mari a rendu le maintien impossible.
L*art. 1445 du Code civil porte que « toute séparation de biens doit, avant son exécution, être rendue publique par raffiche sur un tableau à ce destiné, dans la principale salle du tribunal de première instance, et de plus, si le mari est marchand, banquier ou commerçant, dans celle du tribunal de commerce du lieu de son domicile, et ce, à peine de nullité de Texécution ». Que cette prescription s'impose aux Français, même à ceux dont la séparation résulte d'une sentence étrangère, qu'elle s'impose encore aux étrangers séparés par un jugement français, cela ne soulèire guère d'objection ; mais faut-il aller plus loin, et la déclarer applicable même à la séparation de biens judiciaire prononcée en pays étranger entre étrangers? La jurisprudence s'est à diverses reprises décidée dans le sens de l'affirmative, tout au moins au regard d'époux qui s'étaient soumis, pour le règlement de leurs intérêts pécuniaires, à la loi française ; elle considère que la publicité exigée par l'art. 1445 du Code civil, étant établie dans l'intérêt des tiers, est par cela même liée au crédit public et doit avoir une portée générale*.
Notre savant collègue, M. de Boeck, a très bien démon-
* V. Trib. Seine, 3 août 1887 (^Pand. fr. pér., 1887. 2. 390) ; Case., 19 décembre 1892 (Pand. fr. pér.^ 1893. 5. 26 et le rapport de M. le conseiller Faure-Biguet; Journal du dr. int. pr,, 1893, p. 677); Orléans, 10 mars 1894 {Pand, fr. pér., 1896. 6. 4) ; Besançon, 13 mars 1896 (D. P. 1895. 2. 529) et Trib. civ. Seine (3« ch.), 13 juin 1895 {Pand. fr. pér.y 1897. 6. 47; Journal du dr. int. pr., 1896, p. 170). Toutefois on peut relever quelques nuances dans la jurisprudence. C^est ainsi que la Ooor d'Orléans, dans son arrêt précité, distingue entre les créanciers antérieurs au jugement et à son exécution et les créanciers postérieurs, et refuse à ces derniers le droit de se prévaloir du défaut de publicité. C'est ainsi, d'autre part, que le tribunal de la Seine (3« ch.) ne permet pas aux créanciers d'invoquer le défaut de publicité du jugement étranger, lorsqu'en fait
Iré* que Tordre public international est hors de cause, lorsque le régime matrimonial des époux séparés à Tétranger est gouverné par une loi étrangère. D'une manière générale, le tiers qui se propose d'entrer en relations d'affaires avec un étranger, marié ou non, a pour premier devoir de s'enquérir au préalable de la loi qui régit sa capacité*. Pourquoi échapperait-il à ce devoir dans le cas qui nous occupe? Au surplus la loi étrangère prescrit sans doute elle-même certaines mesures de publicité pour le j ugement de séparation rendu sous son empire ; ces mesures sont peut-être incompatibles avec celles que la loi française ordonne; dans tous les cas elles feront double emploi avec elles.
Ces raisons sont de tout point excellentes; mais elles ne le sont pas moins, lorsqu'il s'agit d*étrangers qui se àont mariés sous un régime français. Ce n'est pas à la nationalité du régime, qui résulte de la convention des parties et dépend exclusivement de leur volonté, mais à la nationalité des époux eux-mêmes qu'il faut regarder. La question est plus générale que M. de Boeck ne semble le croire; elle est de savoir si des époux étrangers, quelle que soit la loi qui régit leurs intérêts pécuniaires, sont astreints en France, en cas de séparation, à l'observation des règles de publicité édictées par l'art. 1445 du Code civil; elle est de savoir en un mot si ces règles sont d'ordre public international.
Et tel est bien le terrain sur lequel s'est placé M. Surville, pour approuver les solutions de la jurisprudence : « La validité des opérations nécessaires pour établir la situation définitive des époux étrangers séparés de biens doit être soumise en France, dit-il, aux règles que le législateur a cru devoir édicter dans un intérêt général de crédit public,
ils ont connu la séparation, sans qaUl j ait à rechercher si leurs créances sont ou non antérieures à ladite séparation. Trib. Seine (3° ch.}, 18 juin 1895 (Pand. fr. pér., 1897. 6. 47 ad notatn).
« Note sous Besançon, 13 mare 1895 (dans D. P. 1895. 2. 529).
* V. ci-4essus, p. 149.
sans distinction selon ]a nationalité des époux, tout en reconnaissant que les tiers pourraient renoncer, expressément ou tacitement, à la protection que leur offre notre loi... Si, dans l'intérêt du crédit public, la loi étrangère a cru devoir soumettre la séparation de biens des époux à une publicité différente de celle que nous connaissons chez nous, ou n*a pas jugé utile d'établir une semblable précaution, nous ne voyons aucune contradiction à exiger sur notre territoire l'observation de règles estimées utiles, dans un intérêt de crédit, à l'occasion d'actes qui se passent en France et qui sont appelés à y développer leurs conséquences. Les dispositioîis de loi qui, comme celles qui nom occupent, tendent à assurer le crédit public, sont des règles territoriales qui nous semblent devoir s'imposer à tous »'. Mais c'est là précisément ce que nous contestons. Le crédit public n'est pas en jeu ; il s'agit uniquement d'intérêts privés, de l'intérêt des tiers qui traitent avec des époux français. La nationalité étrangère des époux avec qui ils veulent entrer en relations d'affaires doit mettre ces tiers en éveil, et leur fait une stricte obligation de se renseigner sur leur capacité véritable et sur le régime auquel leurs biens sont soumis; il est juste que leur négligence à s'en assurer soit punie, exactement comme le serait celle d'un Français qui aurait consenti à recevoir l'engagement d'un étranger frappé, sans qu'il le sache, hors de France, d'une interdiction totale ou partielle'; la loi française n'a pas à leur Venir en aide.
Ayant ainsi fait la part des conditions de capacité qui sont requises chez l'un ou Tautre futur, et que gouverne nécessairement la loi personnelle de chacun, celle des con-
* Surville, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence^ 1896, p. 219. V. le même auteur, tôid., 1894, p. 261. Cette solntion ne nous paraît pas d^accord avec celle que M. Sorville a soutenue à propos de la publicité des jugements portant interdiction ou dation du conseil judiciaire. V. ci-dessus, p. 372.
s V. ci-dessus, p. 371.
ditions de forme, que détermine toujours la lex loci contractus, lorsque les parties sont de nationalité différente, ou bien, si elles appartiennent à la même patrie, la lex loci ou leur loi personnelle, à leur choix, nous arrivons à la question de savoir quelle législation régira les rapports pécuniaires des époux, dans le cas oii leur contrat de ma* riage contiendrait quelque obscurité ou quelque lacune, ou renfermerait certaines clauses contraires à la loi du pays où il doit sortir ses effets.
Deux Français arrêtent en Espagne leurs conventions matrimoniales et déclarent par exemple adopter le régime dotal. En supposant que les futurs se soient bornés à cette indication sommaire, il y aura lieu de se demander quel est le régime dotal, 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 domicile matrimonial? celui du lieu où le contrat est intervenu? celui du lieu oii sont situés les biens des époux? Il est indispensable de le savoir, car la nature et les effets du régime dotal varient avec les différentes législations.
Le contrat de mariage est un contrat pécuniaire, dont les parties sont maîtresses absolues de déterminer les clauses (C. civ., art. 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 Gode étranger qu'à leur législation nationale ^
Cette autonomie subit, il est vrai, quelques restrictions.
1 M. Fiore ne croit pas que Vautonomie des parties contractantes aille jusqu'à leur permettre de subordonner leurs conventions matrimoniales aux prescriptions d'une loi étrangère : <c Le contrat de mariage, dit-il (op- cit., (trad. Pradier-Fodéré), p. 498), quoiqu'il ait pour objet les biens, ne peut être assimilé aux autres conventions. Il embrasse des intérêts si élevés qu'aucun autre rapport de la vie civile n'affecte sous tant d'aspects et si profondément l'individu, la famille et la société On ne peut
donc point admettre qu'il soit à la volonté des contractants de s'en rapporter à l'une ou à l'autre loi, ni que le contrat de mariage puisse être régi par une loi différente de celle qui règle le mariage lui-même.
oi4 DROIT INTERNA.TIONAL PRIVÉ.
D'une part, il n'est pas douteux, nous l'avons dit, que les Français à Tétranger, que les étrangers en France, sont tenus de se conformer aux prohibitions édictées par leur loi personnelle; le Français, par exemple, ne saurait désobéir aux art. 1388 et suiv. du Code civil*; l'Italien ne pourrait stipuler une communauté qui ne serait pas réduite aux acquêts*. De l'autre, les tribunaux du pays oii le contrat est invoqué refuseront peut-être de lui laisser produire les conséquences qu'ils jugeraient incompatibles avec Y ordre public international; ainsi, c'est à bon droit qu'ils proscriront sur leur territoire Finaliénabilité dont le Code civil franç^iis frappe les immeubles dotaux, si la loi locale regarde cette inaliénabilité comme contraire à l'intérêtgénéraP.
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,
* Cf. Journal du dr, int, pr., 1878, p. 596, Questions et solutions pratiques.
* Fiore, op. cit, (trad. Pradier-Fodéré), p. 602; Despagnet, op. cit., 2^ éd., p. 525, no 521; Albéric Roliu, op. cit., t. III, p. 81. V. cep. Cass., 4 mare 1857 (Pand. fr. chr., Sir. 1857. 1. 247; D. P. 1857. 1.102);Aix, 27 novembre 1854 (D. P. 1857. 2. 42) ; Trib. civ. Toulon, 30 mai 1893 (Journal du dr. int. pr., 1893, p. 1196). La Cour de caesatioa a cru pouvoir décider, par arrêt du 20 février 1882, que, loreqae dans un contrat de mariage passé devant un notaire français, une institution contractuelle est faite par un étranger, dont la loi personnelle n*admet aacuD pacte sur succession future, Tinstitution contractuelle n'en doit pas moiiu être tenue pour valable par les tribunaux français, surtout lorsque le bénéfice en est réclamé par un Français {France judiciaire, 1882. 2. 367). V. sur cette décision, Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 735.
3 II a été jugé que la femme écossaise est fondée à invoquer en France les dispositions de la loi écossaise qui régitses conventions matrimoniales, auK termes de laquelle les biens paraphernaux de la femme ne peuvent, sans son consentement, être cédés par le mari, ni saisis par les créanciera de ce dernier. Ces dispositions n'offrent rien de contraire à Tordre public, puisque l'art. 1536 du Code civil permet à la femme française de stipuler une réserve analogue et de mettre ainsi ses apports à l'abri des atteintes îles créanciers de son mari. Trib. civ. Boulogne-sur-Mer, 11 février 1854; Trib. civ. Seine, 1«' mare 1893 (Journal du dr. int. pr., 1894, p. 127.)
la Yolonté est libre, et c*esl à son iaterprétation 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 l'espèce que nous venons d'envisager. 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 matrimonial^.
* Trib. cons. de France aa Caire, 19 novembre 1883 ; Aix, 22 juin 1886 (Journal du. dr, tnf. pr., 1888, p. 516). V. aussi la jurisprudence anglaise, dans Dicey etStocquart, op. cit., t. II, p. 236.
2 « Porro non tantum ipsi contractus ipsœque nupti^F certis locis rite celebratœ ubique pro justis et validis liabentur, sed etiani jura et efEecta contractuum nuptiarumque in iis locis recepta ubique vim suam obtinebunt. ]» Uuber, De conflictu legum, § 9; Cf. Trib. Lyon, 10 mars 1859 {Gazette des tribunaux du 24 avril 1859). — Uaute-Cour de justice d'Angleterre, 30 novembre 1875 (Journal du dr. int. pr., 1875, p. 445) ; 13 janvier 1887 (Pand. fr. pér., 1889. 5. 15). — Le tribunal civil français de Tunis a également jugé, le 14 novembre 1889, que, lorsqu'un israélite algérien, citoyen français, domicilié en Tunisie, épouse une Israélite tunisienne solvant les usages rabbiniques et a passé son contrat de mariage devant les rabbins, les époux doivent être réputés avoir soumis leurs conventions matrimoniales à la loi rabbinique, si leur acte de mariage n*a été transcrit ni en Algérie, à la mairie du pays d'origine de Tépoux, ni en Tunisie, an consulat de France (Journal du dr. int, pr,, 1890, p. 298}.
3 Sous ce nom on désigne le lieu qui doit être le siège futur de l'association conjugale. Ce sera le plus souvent le domicile du mari, au jour de la célébration. Cf. L. 65, De judiciis, au Digeste (v, 1); Lebrun, De la communauté, LI, ch. ii, n'»42; Boullenois, op. cit., observ. 38; Pothier, De la communauté, n** 14 et s.; Merlin, Répertoire, vo Conventions matrimoniales, § 2; Brocher, op. cit., t. Il, p. 147 ; Journal du dr. int. pr., 18S1, p. 146 et s., Qujstbns et solutions pratiquas; Westlake, §§ 35 et
W. - UI
Enfin, dans notre opinion, c'est la loi nationale des deux époux, la loi nationale du mari, s'ils sont de nationalité différente, qui doit servir à interpréter les clauses obscures ou douteuses du contrat'. La femme, en effet, acquiert ordinairement 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 entenda soumettre à une loi différente le régime de leurs biens, qui se rattache d'une manière étroite à Torganisation 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, l'acceptation et la répudiation de la communauté, etc*.
11 nous suffit de poser la règle; les 'applications qu'elle comporte ne soulèveront pas en général de difficultés sérieuses*.
36. Code gén. prassien, II, 1, §§ 350 et 351 ; Code saxon, § 14; — Trib. 8up. Berlin, 5 février 1872 (Journal du dr. inU pr,, 1875, p. 281); - Jurisprudence anglaise (Dieey et Stocquart , op. cit,^ t. II, p. 234).
* Asser et Rivier, op, cit,, p. 115.
^ V. ci-de88U8, p. 490 et s.
3 Trib. civ. Seine, 8 décembre 1888 (JotimaWiidr.tn<.pr.,1893,p.413). Le tribunal civil de la Seine a encore jugé en ce sens, le 6 février 1897i que Tart. 1477, C. civ., qui dispose que celui des époux qui aura diverti on recelé quelques effets de la communauté sera privé de sa portion dans lesdits effets, n'est point d*ordre public international et ne s'applique pas en France aux étrangers dont le régime matrimonial est gouverné par une loi étrangère.
* V. Albéric Rolin, op. eit,, t. III, p. 94 et s.
Deuxième hypotbèse. — // n'a pas été fait de contrat de mariage,
La plupart des législations suppléent à Tabsence du 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 communaulé 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 de pays d'origine du mari, quel sera le régime de leurs biens, à défaut de contrat formel.
La question avait soulevé dans l'ancien droit de vives controverses; elle avait mis aux prises, dans une discussion mémorable, que nous avons déjà rappelée*, les deux représentants les plus illustres de la doctrine statutaire au XVI* siècle, Dumoulin et d'Argentré.
Dumoulin a le premier soutenu, dans une consultation donnée en 1525 sur l'affaire Ganney, que la communauté coutumière s'analyse en une convention tacite : caiisaturet introducitiir ab ipso vero partium consensu, parce que ceux qui se bornent à contracter sans préciser le détail de leurs Yoloatés dans des clauses formelles sont censés s'en être rapportés purement et simplement aux usages et aux coutumes de leur domicile. C'est donc le régime matrimonial usité au domicile des époux qui, faute de volonté contraire clairement exprimée, gouverne leurs intérêts pécuniaires, et ce régime doit avoir la même force et la même universalité qu'une convention expresse; il étendra ses effets partoutou un contrat de mariage l'aurait pu.
D'Argentré, au contraire, hésite à admettre que les époux mariés sans contrat aient implicitement manifesté la volonté d'adopter tel ou tel régime pour leurs biens; leur silence montre qu'ils n'ont rien voulu et qu'ils n*ont rien prévu. C'est la coutume qui pense pour eux et qui veut
* V. ci-desBUB, p. 27 et s.
pour eux ; et ce qui prouve bien que le régime légal procède avant tout de la coutume et que la volonté des parties n'y joue qu'un rôle très subordonné, c'est que Tannulatioa du contrat de mariage qu'elles auraient fait, les laisse soumises à ce régime, exactement comme si aucun contrat n'avait été rédigé, et quelque différent qu'il soit du régime stipulé parce contrat. Le jurisconsulte breton va plus loin: il affirme que , même si Ton considère le régime légal comme résultant d'une convention tacite, cette convention n'a pu changer le caractère de la coutume qui est d'êlre essentiellement réelle; que dès lors les biens situés au delà échappent nécessairement à son empire.
La personnalité du statut matrimonial, professée par Dumoulin, avait de bonne heure prévalu en France*; mais la doctrine opposée retrouva quelque faveur, vers la fin du xvn* siècle, dans les Provinces -Unies, grâce à un arrêt de la Cour du Brabant hollandais, du 3 novembre 1693, {Decisio brabantina super famosissima quaBstione); cet arrêt, attaqué avec véhémence par Slockmans*, et défendu par le conseiller Vander-Meulen, rouvrit un débat que Ton pouvait croire épuisé. Plusieurs jurisconsultes belges ou hollandais y prirent part. Les uns, comme le président Everard et Paul Voet, se déclarèrent pour l'opinion de d'Argentré. D'autres, Bourgoigne, Rodenburgh et Huber, adoptèrent le système de Dumoulin.
Ce système présentait à vrai dire un côlé faible; il s'arrêtait à mi-chemin ; il ne tirait pas toutes les conséquences des prémisses qu'il avait posées. Dumoulin proclame que la volonté des parties est souveraine en matière de conventions matrimoniales; mais, après avoir fait reposer sur leur libre choix l'acceptation du régime légal , il ajoute que, j)ar cela seul qu'elles n'ont pas fait de contrat, elles sont censées avoir voulu se référera la loi de leur domicile. « H établit ainsi une présomption légale en faveur de cette loi,
' V. ci-de88ua, p. 27, note 1.
2 G. Pellis, op. ciL, p. 12.
et, parlant du principe de la libre volonté des époux, il arrive à la nier au moyen d'une présomption absolue. Ainsi comprise, la théorie de la convention tacite est condamnée ».
Jean Voet a eu le grand mérite d'avoir clairement aperçu cette inconséquence. Après avoir hésité quelque temps entre le système d'Argentré, vers lequel s'étaient d*abord portées ses préférences, et le système de Dumoulin, il les repousse Tun et l'autre en ce sens que, suivant lui, le statut matrimonial ne se confond nécessairement, en Tabsence de contrat, ni avec la lex rei sitee ni avec la loi du domicile des époux. C'est la volonté probable des époux qu'il faut seule considérer, qu'il faut seule interroger, et on lui donnera effet, alors même qu'elle aurait exclu l'application de la lex domicilii. Ce n'est que dans le doute qu'il y aura lieu de se référer à cette dernière*. Le principe de l'autonomie des parties contractantes est ainsi mis à sa véritable place; il apparaît dégagé des entraves dont Dumoulin n'avait pas su ou n'avait pas osé l'affranchir. Et c'est à ce principe que doit être demandée aujourd'hui encore, selon nous, la solution des difficultés auxquelles donne lieu la détermination du régime légal des époux mariés sans contrat.
Toutefois, l'ère des controverses est loin d'être close. L'influence de l'autonomie de la volonté en cette matière est, même à cette heure, vivement contestée. Des auteurs considérables repoussent l'idée de convention tacite et voient dans le régime légal un effet direct de la loi personnelle des époux, excluant par conséquent, à l'égard de ceux qui relèvent de cette loi, toute interprétation de volonté différente en dehors d'un contrat. Pour les uns, cette loi personnelle est la loi du domicile matrimonial , c'est-à-dire la loi du pays où les époux se sont fixés et ont établi le siège de leurs intérêts immédiatement après le mariage*,
* J. Voet, Comment, ad Pand., liv. XXIII, tit. II, n"» 85 et b.
' Voy. en ce sens, les nombreux auteurs allemands et suisses cités par Pellis, op, cit.y p. 110, le Code civil saxon, § 14, le Code général prussien^ II, 1, § 350, la loi fédérale suisse du 25 juin 1891, art. 19.
Pour d'autres, c'est la loi nationale du mari, qui régit d'autre part, ainsi que nousTavons vu, les effets purement personnels de l'union conjugale : « La loi qui organise la famille et régit les rapports personnels de ses membres, écrit en ce sens notre éminent maître, M. L. Renault, règle aussi leurs intérêts pécuniaires; ce règlement n'est pas impératif, en ce sens que les parties peuvent lui en substituer un autre, mais il s'impose toutes les fois qu'elles n'ont pas exprimé régulièrement tme intentiofi contraire. Ma conclusion serait donc que la loi nationale du mari, qui régit les rapports des époux, détermine en même temps le régime sous lequel ils sont mariés, en l'absence de stipulation formelle* ».
Ce système, quelle que soit la loi personnelle à laquelle il donne la préférence, nous paraît affecté d'un vice fondamental; il fait du régime des biens entre époux une dépendance de Tétat des personnes et prétend lui appliquer les mêmes règles. Il méconnaît par là la différence capitale qui existe, dans notre droit français tout au moins, entre les rapports de famille qui naissent du mariage et les rapports pécuniaires que ce même mariage engendre. Les uns sont placés par la loi au-dessus des conventions des parties; ils sont pour elles d'ordre public interne*. Les autres rentrent dans le domaine de leur volonté libre (C. civ., art. 1387). Le législateur n'a pas le droit de subtituer son choix à leur choix; ce qu'elles ont voulu doit être la loi de leur union; et lorsqu'elles n'ont rien dit, le rôle du juge se borne, comme lorsqu'il s'agit d'une convention quelconque, à interpréter leur silence, à rechercher, d'après les circon-
* L. Renault, dans la Revue critique de législ. et de jurispr., 1883, p. 729 ; Odier, Traité du contrat de mariage, 1. 48; Mancini, RappoH à l'Institut de droit intemationalj dans la Revue de dr. intem,, 1875, p. 329 et 361, et Journal du dr. int. pr., 1874, p. 294 ec 299; Espereon, dans le Journal du dr. int. pr., 1881, p. 209; Fiore, op. cit. (trad. Pr»dier-Fodéré), p. 505; Pellis, op. cir.,p. 117 et b.; Albéric RoHd, op.cU., 1. 1, p. 760. V. aosBÎ C. civ. italien, art. 6; C. civ. espagnol, art. 1325; C. civ. portugais, art. 1107; Loi d'introduction du C. civ. allemand, art 15; G. civ. de Zurich, art. 3 et 615.
* V. ci-deesus, p. 501.
slances, quelle a élé leur intention, à quelle loi elles ont entendu vraisemblablement se soumettre : « Le régime matrimonial dépend entièrement de la volonté des époux; ci la loi en détermine , les règles, ce n'est pas pour y soumettre les parties contractantes; elle ne fait que prévoir ce que les parties veulent quand leur intention est de se marier sous le régime de la communauté, mais elle leur laisse une entière liberté de vouloir le contraire; elle ne leur impose rien, absolument rien... Eu cette matière, les contractants sont législateurs ; ils jouissent d'une autonomie complète... La souveraineté est hors de cause, puiqu'elle déclare elle-même, par l'organe de la loi qui régit les biens des époux, que ceux-ci sont libres de faire tout ce qu'ils veulent, de déroger à la loi, de vouloir le contraire de ce que dit la loi; les contractants sont souverains, et c'est la loi qui les déclare souverains... Ainsi il faut dire, non pas que le régime matrimonial dépend du statut personnel, c'est-à-dire d'une loi étrangère; il faut dire qu'il dépend de la volonté des parties »^
C'est donc par une idée de convention tacite que l'on doit expliquer le régime légal des époux mariés sans contrat. Peut-être les parties n'ont-elles pas su exactement et d'une manière précise les conséquences qui vont résulter pour elles du silence qu'elles ont gardé; mais ce silence même implique, à moins d'indice contraire, qu'elles s'en sont remises à la loi, du soin d'organiser le régime le plus favorable à leurs intérêts, qu'elles lui ont fait crédit; pour être sous-entendue, leur volonté n'en existe pas moins. Et si l'on objecte que ce système est inconciliable avec l'établissement du régime légal, au cas d'annulation du contrat de mariage, nous répondrons que les parties ont dû envisager pareille éventualité, et que, dès qu'elles n'ont rien fait pour en prévenir les résultats, elles se sont volontairement soumises, pour le cas où elle
* Laurent, op. cit,, t. V, p. 390 et s.
viendrait h se réaliser, au régime institué par la loi; même dans cette hypothèse, la volonté des époux joue son rôle'.
Mais cette volonté, comment la déterminerons-nous? 11 est difficile de poser à cet égard une règle absolue : c'est une question de fait et d'appréciation.
Aussi convient-il de recourir en cette matière aux règles d'interprétation qui ont été rappelées tout à l'heure; et les dissidences que nous avons signalées entre les auteurs ne perdent rien de leur gravité. Les uns estiment que, par leur silence, les parties ont manifesté le désir de se soumettre au régime légal du lieu où le mariage a été célébré*. D'autres — et tel est ce système qui prévaut dans la jurisprudence française — préfèrent celui qui est usité soit au lieu du domicile matrimonial', soit au domicile
* Waechter, Archiv f. die civil. Praxis, 1842, p. 47 ; Demolombe. 1. 1, p. 96; Rodière et Pont, Traité du contrat de mariage, t. I, p. 26; Démangeât, surFœlix, t. I, p. 208, note a; Âmtz, dans la Revue du droit international, 1880, p. 329-331 ; Barilliet, Du conflit de la loi français avec les lois étrangères résultant de Vabsence de stipulations relatives au régime des biens entre époux; Laurent, op. cit,, t. V, n" 198 et s,; Rîcaud, op. cit., p. 122 et s.; Paquy, dans la Revue générale du droit,
1887, p. 301 et s.; Surville, dans la Revue critique de législ. et dejurispr.,
1888, p. 261 et s.; de Bœck, D. P. 1888. 2. 265 et s.; Despagnet, op. cit., 2** éd., p. 515 et s., n^ 513 et s.; Surville et Arthuys, op. cit., 2* éd., p. 397 ; Audînet, op. cit., p. 529 et s.
« Huber, De conflictu legum, § 9 ; Storj', §§ 158-159 ; Cf. Trib. civ. Nogent-le-Rotrou, 3 février 1888 (Le Droit du 23 août 1888); — Leenwarden (Pays-Bas), 29 juin 1887 {V/eckhlad v. h. recht., n® 5515); Amsterdam, 16 décembre 1893 {ihid., no 6303 ; Journal du dr. int. pr., 1896, p. 220).
» Pothier, Tr. de la communauté, n« 14 ; Merlin, Rép., v^ Communauté, § 1, no 3 ; et v<» Convention matrimoniale, § 2 ; Savigny, op. eii.y t. VIII, § 200, § 524 et s.; Rodière et Pont, op. cit., t. I, p. 26; Demolombe, t. I, n*> 87 ; Démangeât, sur Fœlix, t. I, p. 208 ; Gnillouard, Traité du contrat de mariage, t. I, n"^ 336 et 337; Guchard, dans le Journal du dr. int. pr., 1885, p. 280 et s.; Pallamary, op. cit., p. 184 et s.; Trib. Seine, 6 août 1836 et Paris, 30 janvier 1838 {Le Droit du 3 février 1838); Cass., 29 décembre 1836 (Sir. 1837. 1. 347; D. P. 1837. 1. 93); 29 juin 1842 (Sir. 1842. 1. 975); 7 février 1843 (Sir. 1843. 1.282); Paris 3 août 1849 (Sir. 1849. 2. 420; D. P. 1849. 2. 182); Paris, 16 décembre 1853 (Sir. 1854. 2. 105 ; D. P. 1855. 2. 192); Aix, 27 novembre 1854 (Sir. 1855. 2. 222; D. P. 1857. 2. 43); Cass., 11 juillet 1855 (Sir. 1855. 1. 699; D.
qui était celui du futur époux, au jour du mariage*, domicile qui se confondra presque toujours avec le domicile matrimonial. D'autres enfin appliquent au\ intérêts pécuniaires des époux les règles établies par la loi personnelle du futur, qui va devenir leur loi commune, à moins qu^uoe volonté contraire ne puisse s'induire des circons-
P. 1856. 1. 9); 4 mare 1867 (Patid. f)\ chr,, Sir. 1857.1.247, D.P. 1857. 1. 142); Alger, 16 février 1867 (Sir. 1868. 2. 48) ; Rennes, 30 avril 1872 (Sir. 1875. 2. 245) ; Case., 18 août 1873 (D. P. 1874. 1. 258) ; Bordeaux, 23 février IBie {Journal du dr, inL pr., 1877, p. 237); 24 mars 1876 (D. P. 1878. 2. 79); Aix, 12 mars 1878 (Pand. fr. chr.. Sir. 1878. 2. 265; Journal du dr. inL pr„ 1878, p. 610) ; Trib. Marseille, 19 août 1880 (Sir. 1883. 2. 110) ; Trib. Bordeaux, 18 janvier 1882 (Journal du dr. ini. pr., 1882, p. 539); Trib. civ. Seine, 26 janvier 1882 [Journal du dr. int. pr., 1882, p. 74); Trib. civ. Marseille, 12 février 1886 (Journal du dr. int. pr,, 1885, p. 568) ; Oass., 18 mai 1886 (Pand. fr. pér., 1886. 1. 156 ; D. P. 1. 887. 1. 277 ; Journal du dr. int. pr., 1886, p. 456) ; Pau, 26 juillet 1886 (Sir. 1887. 2. 127; D. P. 1887. 2. 63; Journal du dr. int. pr., 1889, p. 117); Paris, 12 juillet 1889 (Pand. fr. pér., 1889. 5. ^\\Journaldu dr. int. pr., 1889, p. 846) ; Trib. Seine, 22 mai 1890 (Le Droit du 9 juin 1890) ; Chambéry, 23 novembre 1891 (Pand. fr. pér., 1892. 5. 44 ; Journal du dr. int.pr., 1892, p. 468) ; Paris, 25 novembre 1891 (Journal du dr. int. pr., 1892, p. 471 ; D. P. 1892. 2. 105); Toulouse, 26 avril 1893 (Journal du dr. int. pr., 1893, p. 816]; Alger, 27 février 1894 (ibid., 1894, p. 874); Trib. civ. Seine, 10 juillet 1895; Trib. paix Nice, 13 septembre 1895. — Trib. civ. Genève, 11 février 1888 (Journal du dr. int. pr., 1890, p. 517) ; 18 mars 1892 (ibid., 1892, p. 1068) ; Trib. Aigle (Suisse), 9 juillet 1890 [Revue prat. du dr. int. pr., 1890-1891. 1. 168) ; —Trib. rég. sup. de Hambourg, 29 janvier 1894 (Zeitschrift fur inteim. Privât und Strafrecht, 1895,p. 508 ; Journal dudr. int. pr., 1897, p. 388). V. aussi le décret do 20 février 1891 pour le Congo,art.6, in fine ci-dessus, p. 195), etci-dessons, p. 561 , Fart. 1 4 du règlement élaboré par Tlnstitut de droit international. * Trib. civ. Bordeaux, 25 mai 1891 (Journal du dr. int. pr., 1893, p. 415); — Trib. civ. Genève, 8 décembre 1883 (Journaldu dr. int. pr., 1886, p. 251) ; 9 mai 1884 (Journal du dr. int. pr., 1886, p. 249) ; Cour de justice civile de Genève, 7 septembre 1885 (Sir. 1886. 4. 15) ; — Trib. rég. sup. de Carlsruhe, 9 juin 1892 et Reichsgericht de Leipzig, 16 décembre 1892 {Journal du dr. int. pr., 1896, p. 144). — La Cour de justice civile de Genève s'est cependant, par son arrêt du 26 mai 1894 (Journal du dr. int. pr., 1896, p. 196), prononcée, en principe, pour Fapplication du régime matrimonial du canton d'origine aux époux suisses mariés à l'étranger sans contrat, mais elle Ta subordonnée à cette condition que le régime matrimonial du pays de leur domicile ne leur soit pas appliqué aux termes de la loi on de la jurisprudence de ce pays. Cf. Trib. civ. Le Havre, 26 juillet 1896.
lances. C'est à ce dernier système que nous croyons devoir nous rallier, comme répondant le mieux à Tinlention pro* bable des parties*.
Ainsi deux Français, mariés saus contrat en Angleterre et y ayant leur domicile, seront réputés chez nous avoir choisi la communauté légale'. Ainsi encore deux étraogers, mariés et domiciliés en France, seront, en l'abseûce 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'.
^ Darand, op. cit., p. 440 et s.; Rougelot de Lioncout, op. cU., p. 202 et s.; Despagnet, op. cit., 2^ éd., p. 516, ii° 514; Féraud-Giraud , dan» le Journal du dr. ixiJt. pt.^ 1885, p. 386; de Bar, op. cit., t. I,p. 510; Jacqœy, dans la Revue algérienne et tunisienfie de législation et de jurispr., 1886. l. p. 63 et s.; Pillet, dans le Journal dudr. int. pr., 1896, p. 22. Paris, 24 mai 1895, MM. Aubry et Rau, op. cit., 4« éd., t. V, p. 274 et b., proposent une distinction : lorsque les futurs sont tous deux de même nationalité, c'est le régime légal établi par leur législation commune dont ik sont censés avoir fait élection ; s'ils sont de nationalité différente, c'est ie régime légal en usage au lieu du domicile matrimonial qu'on leur appliquera.
« Metz, 9 juin 1852 (D. P. 1852. 2. 189); Aix, 18 août 1870 (D. P. 1872. 5. 122) ; 8 novembre 1870 (D. P. 1871. 2. 216) ; Casa.. 12 juin 1874 (Sir. 1878. 1. 45; D. P. 1875. 1. 333); Aix, 22 février 1883 (Journal d% dr. int. pr., 1883, p. 170); Trib. Seine, 7 avril 1887 (Le DroU du 24 avril 1887) ; Paris, 7 décembre 1887 {Pand. fr.pér., 1889. 5. 39 ; D. P. 1888.2. 265et s., et la notede M. de Bœck) ; Trib. Marseille, 13 août 1885, etÂix, 15 février 1886 (Journal du dr. int. pr., 1888, p. 395); Trib. civ. Tunis, 14 novembre 1889 {Journal du dr. int. pr., 1890, p. -299); Trib. civ. Seine, 8 janvier 1891 (Journal du dr. int. pr., 1891, p. 962), et Paris, 30 décembre 1891 (ibid., 1892, p. 471; D. P. 1892. 2. 42) ; Trib. civ. Nice, 11 août 1891 [Journal du dr. int. pr., 1893, p. 890) ; Trib. civ. Toulon, 30 mai 1893 (motifs) (Journal du dr. int. pr., 1893, p. 1196); Paris, 24 mai 1895 (ibid., 1895, p. 1070); Trib. civ. Seine, 11 juin 1896 (ibid., 1896, p. 870). Reichsgerichl de Leipzig, 18 février 1890 {ibid., 1891, p. 989). — Cf. Trib. Seine, 17 avril 1888 (La Loi des 14-15 mai 1888).
» Caas., 18 août 1873 (D. P. 1874. 1. 258); Trib. MarseiUe, 16 man 1875 (Journal dudr. int.pr., 1876, p. 182); Trib. Marseille, 19 août 1880, et Aix, 7 février 1882 (Sir. 1883. 2. 110, et les observations de M. L.Benault dans la Revue critique de législ. et de jurispr., 1883, p. 729) ; Paris, 5 février 1887 (Joum. du dr. int. pr., 1887, p. 190); Trib. MarseOle, 12 février 1887 (Rec. jurispr. Aix, 1888. 2. 9). V. aussi Journal dudr, int., 1882, p. 293 et s.. Questions et solutions pratiques.
Mais, disoos-le bien haul, ce ne soQt là que des prcsomptîoDs 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 à celle que la loi du iO juillet 1850 prescrit à nos nationaux sur le territoire français. Le Français, qui veut contracter mariage à l'étranger, pourrait 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'officier de l'état civil français de procéder à 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, ils seraient, comme les Français euxmêmes, réputés communs en biens (C. civ., art. 1393)*.
La volonté des parties joue donc un rôle prépondérant, en ce qui touche le règlement de leurs intérêts pécuniaires; 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
> Caes., 18 mai 1886 (S. 1886. 1. 243) ; 9 mare 1891 (Pand. /V. per., 1891. 6. 41 ; Journal du dr, int, pr., 1891, p. 649; Revue praU de dr. int. pr., 1890-1891. 1, p. 283). V. Si\mi Trib. civ. Seine, 10 juillet 1895 (Journal du dr. int. pr., 1896, p. 396).
'Cf. Laurent, op. cit,, t. V, n® 203; Mommsen, Archiv. f, civil. Praxis, 1878, p. 183 ; Pallamary, op. cit., p. 202; Ricaud, op. cit., p. 147 ; de Bœck, D. P. 1888. 2. 269. V. aussi Kelly, The french Law of Marriage and the Conflict of Law», p. 74-76.
les biens mobiliers des époux"; celle universalilé découle naturellement de l'idée que les conventions, expression de la volonté de Thomme, ne connaissent pas de limiles dans l'espace; c'est même pour Tobtenir que Dumouliti avait imaginé sa théorie de la convention tacite.
Cependant la jurisprudence de nos tribunaux, transportant en celte malière la vieille théorie des statuts et l'interprétation excessive qu'elle donne à Tari. 3, § 2 du Code civil, manifeste quelque tendance à restreindre aux meubles les effets du régime choisi par les parties, en dehors des frontières du pays dont la législation l'autorise*.
* Fiore, op, cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 506; Renault, dans Sir. 1883, 1. 65 ; Despagnet, op, cit., 2® éd., p. 524, n^ 520; Pallamaiy, op. cit., p. 203; Ricaud, op. cit., p. 173 et s.; Cass., 30 janvier 1854 (Sir. 1854. 1. 268; D. P. 1854. 1. 61); 11 juillet 1855 (Sir. 1855. 1. 699; D. P. 1856. 1. 9); 24 décembre 1867 (Sir. 1868. 1. 134); 18 août 1873 (D. P. 1874. 1. 258); Bordeaux, 2 juin 1875 (Sir. 1875. 2. 291; D. P. J876. 2. 43); Trib. Seine, 24 avril 1877 (Sir. 1883. 1. 65; Journal du dr. int. pr., 1882, p. 88); Trib. Tunis, 17 mars 1885 {Revue algér. et tunis. de Ugisl., 1885, p. 170); Paris, 5 février 1887 {Journal du dr. int.pr., 18^7. p. 190); Trib. Seine, 8 décembre 1888 {Journal du dr. int. pr., 1893, p. 413); Trib. civ. Bordeaux, 25 mai 1891 (ibid., 1893, p. 415). Paris, 24 mai 1895, V. aussi Journal du dr. int. pr., 1882, p. 293, Questions et solutions pratiques, et Cour New-Jersey, 25 novembre 1884 {Journal du dr. int. pr., 1885, p. 280).
• Cass., 2 mai 1825 (Sir. 1825. 1. 117/ ; Cass., 4 mars 1829 (Sir. chr.; D. P. 1829. 1. 166); Cass., 25 novembre 1846 .'D. P. 1847. 1. 48); Metz, 9 juin 1852 (D. P. 1852. 2. 189) ; Cass., 18 août 1852 (Sir. 1852. 1. 71); Trib. civ. Boulogne-s.-Mer, 11 février 1854 (D. P. 1854. 3. 17); Osas., 4 avril 1881 {Pand. fr. chr.; Sir. 1883. 1. 65 et les notes de M. L. Renault; D.P. 1881. 1. 381); Cass., 2 avril 1884 (D. P. 1884. 1. 277, et les observations de M. Renault, dans la Revue critique de législ. et dejurispr., 1885, p. 584). — Trib. cant. Vaud, 10 janvier 1889 {Joum. des trib. (L.), 9 février 1889, p. 91). -- La jurisprudence anglo-américaine est également fixée en ce sens : Story, § 184 et s.; Phillimore, §§ 476-479; Wharton, §§ 191-192; Westlake, § 31 ; Dudley-Fjeld, 574-576. Cf. Fœlix, op. cit., i. I, p. 124; Massé, op. cit., n* 548; Calvo, op. eU., t. II, p. 200. — La loi argentinesur le mariage civil de 1888 (art. 5 et 6), dispose de même que, à défaut de contrat de mariage, les biens meubles seront régis par la loi du lieu de la célébration, et les biens immeubles par celle du lieu de leur situation. SMl y a changement de domicile, les biens acquis pendant le mariage seront régis par la loi du domicile au moment de leur acquisition. Cf. Daireaux, dans le Journal du dr. int. pr., 1886, p. 294.
C'est particulièrement en ce qui touche rinaliéaabilité dont certaines lois frappent les immeubles dotaux que la question a été agitée. On a prétendu que la règle écrite dans l'art. 4554 du Code civil est une règle de statut réel, en ce seas qu'elle frapperait en France les immeubles dotaux d'une femme étrangère, alors même que la loi personnelle de cette dernière les déclarerait aliénables ^ Sans revenir sur les arguments pa^ lesquels nous nous sommes efforcé de lioiiter ci-dessus la portée de lart. 3, § 2 du Code civil', il nous parait difficile d'appliquer la disposition de ce texte à rinaliénabilité 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'indisponibilité, dans l'intérêt de l'État. C'est une incapacité contractuelle qu'elle organise, par l'interprétalion 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 son mari. C'est parce qu'on a voulu que la femme ne fût pas victime de sa confiance ou de sa faiblesse. Yoilà 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
* Fœlix, op. cit., t. I, n° 90; Duranton, 1. 1, n'^Sô; Massé, Dr. comm.f t. I, n<> 648; Troplong, Du contrat de mariage^ t. IV, n» 3317.
' V. ci-de88tt8, p. 155 et 8.
» Labbé, Revue critique de législ. et de jurispr., 1856, p. 5; Valette, Mélanges, t. I, p. 514 et s.; P. Gide, Étude sur la condition privée de la femme, 2«éd., p. 449 et s.; Lyon-Caen, dans Sir. 1876. 2.65; DeLoynee, Revue critique de législ. et de jurispr., 1882, p. 541 et s.; Guillouard, Traité du contrat de miriage, t. IV, 1888, p. 155 et s. V. cependant Demolombe, Revue de législation^ 1835, p. 282 et s.; Troplong, t. IV, !!•• 3312 et s.; Aubry et Rau, 4" éd., t. V, § 538, p. 614 et note 31 ; Mongin, Revue critique de législ. et de jurispr., 1886, p. 92 et 170.
prouve, c'est que, tout en acceptant le régime dotal, les futurs français sont libres de renoncer à l'application de Tart. 1554. Or, une règle qui n'est même pas d'ordre public interne, puisqu'une convention particulière entre Français y déroge valablement, ne peut évidemment être d'ordre public international^ et enchaîner la volonté des époux étrangers qui, en admettant un régime dotai étranger, dans lequel les immeubles demeurent aliénables, ont suffisamment manifesté leur intention de se soustraire aux prescriptions de la loi française*.
Uordre public international ne reprendrait ses droits, nous l'avons vu, que dans l'hypothèse inverse, où deai 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 portant atteinte à la libre circulation des biens, et par suite, 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
« Trib. Seine, 20 août IHU [France judiciaire, 1884. 2. 90, et 1« observations de M. L. Renault, dans la Revue critique de législ. et de jurispr,, 1885, p. 582); Démangeât, sur Fœlix, t. I, p. 213, note a. V. aussi Demolombe, t. I, n*»" 85 et 86; Aubry et Ran, 5* éd., t. I, § 31, p. 140, note 20 ; Laurent, Droit civil international, t. V, p. 475 ; Despagnet, op. cit.j 2^ éd., p. 526, n"* 522 ; Surville, dans la Revue critique de légisL et dejurispr,, 1888, p. 260.
* V. ci-dessus, p. 543. Demolombe, t. I, n" 85 et 86 ; Brocher, op. ctt., t. II, n<» 187; Surville, dans la Revue critique de légisL et de juri^-, 1888, p. 260.
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 altos acta et ne peut être la source d'aucun préjudice*.
* V. tome I, De la nationalité, p. 453 et s., et ci-dessus, p. 164 ; Lebrun^ Traité de la communauté, 1. 1, ch. 2, §§55, 56; Bouhîer, op. cit., ch. xii, n*" 63 et s. et xxm,n*» 3; Savigny, op. cit., t. VIII, § 379; Fœlix, op. cit., 1. 1, p. 214, et les nombreux aateurs qu'il mentionne ; Aubry et Rau, 4^ éd., t. V, p. 276 ; Arntz, dans la Revue de droit international, 1880, p. 32^ et B.; Asser et Rivier, op. cit., p. 113 ; Journal du dr. int. pr., 1881, p. 47 et B-, Questions et solutions pratiques; Laurent, op. cit., t. V, n** 218 et 8.; Despagnet, op. cit., 2* éd., p. 520, n<* 517; Surville et Arthuys, op. cit., 2** éd., p. 396; Pillet, Journal du dr. int. pr., 1896, p. 22; Albéric Rolin, op. cit., t. I, p. 769. Arrêts du Parlement de Paris du 20 février 1713» rapporté par Froland, op. cit., p. 385 et s., et du 8 avril 1718. Cass., 25 avril 1825 (Sir. chr.) ; Paris, 30 août 1849 et Cass., 30 janvier 1854 (Sir. 1854. 1.268; D. P. 1854. 1. 61) ; Metz, 9 juin 1852 (D. P. 1852. 2. 190); Chambéry, 19 juin 1861 (Sir. 1862. 2. 169; D. P. 1862. 5. 86); Cass., 12 juin 1874 (Sir. 1878. 1. 45; D. P. 1875. 1.43) ; Bordeaux, 2 juin 1875 (Sir. 1875. 2. 29 ; D. P. 1876. 2. 143] ; Cass., 20 février 1882 (D. P. 1882. 1. 119) ; Aîx, 21 mars 1882 (D. P. 1883. 2. 22 ; et dans la Revue critique de législ. et dejurispr., 1883, p. 730, examen doctrinal par M. L. Renault) ; Paris, 23 août 1886 (Gazette des tribunaux dn 25 août 1886) ; 25 novembre 1891 (^Journal du dr. int. pr., 1892, p. 471). — Reichsgericht de Leipzig, 7 mars 1882, 18 avril 1882, 25 octobre 1895 (Journal du dr. int. pr., 1897, p. 595). — Cour de New- York (New-York Reports, 2A vol, p. 157).
— Trib. Groningue, 24 janvier 1890 (Journal rfu dr. mt.pr., 1892, p. 299).
— M. De Bar, op. cit., p. 703, se prononce en principe pour ce système ; il concède seulement que, lorsque la loi du nouveau domicile ou de la nouvelle patrie exige, dans Tintérêt des tiers, des créanciers par exemple, que toute modification au régime légal des biens des époux soit rendue publique dans certaines formes, la loi du premier domicile ne peut être opposée aux tiers que lorsque ces formes de publicité auront été observées.
— En sens contraire, Wharton, § 196; Story, § 187; Dudley-Fieid, 575; Teîchmann, op. cit., p. 21 et 24; Mommsen, Archiv f. civil. Praxis, 1878,
5b0 DROIT INTERNATIONAL PRIVE.
ParleroDS-uous maintenant des conflits relatifs à l'hypothèque légale de la femme mariée? Nous n*avoQS 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 effets personnels du mariage, c'est-à-dire la loi du mari, devenue 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, même en pays étranger, dans les limites et sous les conditions qui lui seront imposées par Vordre public inteniationalK Au contraire, \dilex matrimonii 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'art.
p. 183, et la jurisprudence américaine rapportée par Dicey et Stocqnart, t. II, p. 223, note 2. — Enfin la loi argentine du 2 novembre 1S88, sar le mariage civil, décide qu*& défaut de contrat les immeubles sont toajoara régis par la loi de leur situation, les meubles par celle du pays où le mariage a été célébré; mais que, s'il y a changement de domicile, lesmeables, acquis par les époux antérieurement à ce changement, sont régis par la loi du premier domicile, la loi du dernier régissant ceux dont Tacquisitioa est postérieure (Annuaire de législation étrangère, 1889, p. 1047). V.auasi la loi fédérale suisse du 25 juin 1891, art. 20 et 21 (ci-dessos, p. 235), et le Code civil allemand, art. 15 (ci-dessus, p. 217].
< Le tribunal civil de la Seine a jugé le 19 février 1889 {Gazette du Palais du 27 mars 1889) que la femme étrangère, à laquelle sa loi nationale accorde un privilège mobilier sur les biens de son mari pour le remboursement du montant de ses reprises, ne peut rinvoquor, à rencontre des autres créanciers de son mari, dans une distribution par voie de contribution ouverte en France sur des sommes revenant à celui-ci, et cette décision nous paraît à Tabri de toute critique ; nous verrons en effet qae la nature des droits de préférence admis entre créanciers touche à Yordre public international et relève en conséquence de la lex rei siix, V. cidessous tome quatrième.
2 Toutefois quelques auteurs ont prétendu que rhypotkèque légale de la femme est une dépendance du régime que les époux ont adopté poor leurs biens, qu'elle en forme le complément et la sanction, et que, dée lors, elle doit être gouvernée par la même loi. Massé, Droit comtnerciaii t. II, u<» 831; Bridan, Revue du notariat, 1884, n« 6949. Cf. Aix, 8 novembre 1875 (Sir. 1876. 2. 134); Rapport adressé en 1842 au Garde dea fcceaux par la Faculté de droit de Paris sur un projet de réforme hypo-
2121 du Code civil n'est pas une disposition à^ ordre public international.
Le règlement international des conflits des lois en matière de mariage et de divorce, adopté par l'Institut de droit international, à Lausanne, en 1888, a consacré ses art. 12 à 15 aux conséquences pécuniaires du mariage :
Art. 12. — Le régime des biens des époux embrasse tous les biens des époux, tant mobiliers qu'immobiliers, sauf les immeubles qui sont régis par une loi spéciale.
Art 13. — Les contrats matrimoniaux relatifs aux biens des époux sont régis, quant à la forme, par la loi du lieu où ces contrats ont été conclus. Doivent toutefois être également considérés comme valables partout les contrats matrimoniaux faits dans les formes exigées par la loi nationale des deux parties.
Art. 14. — A défaut d'un contrat de mariage, la loi du domicile matrimonial, — c'est-à-dire du premier établissement des époux — régit les droits patrimoniaux des cpoux, sHl n'appert pas des circonstances ou des faits T intention contraire des parties.
Arl. 15. — Un changement de domicile ou de la nationalité des époux ou du mari n'a aucune influence sur le régime une fois établi entre les époux, sauf les droits des tiers^.
thécaire (Documents sur le régime hypothécaire, t. III, p. 570 et b.); Oonférence de la Cour de cassation, 13 mars 1885 (Le Droit du 17 mars). — Conirà : Douai, 29 décembre 1881 (Journal du dr. ini, pr., 1883, p. 511) ; Cass., 4 mars 1884 (Sir. 1884. 1. 273). V. aussi Alger, 20 décembre 1886 {Journal du dr. int. pr., 1888, p. 299).
* V. ci-dessus, tome II, Le droit de l'étranger, p. 208 ets. V. aussi p. 339.
■ Annuaire de l'Institut, t. X,p. 75. Cf. le traité de droit civil arrêté en 1889 par le Congrès sud-américain de Montevideo :
Art. 40. — Les conventions matrimoniales régissent les rapports des époux quant aux biens qu*ils possèdent au temps de la célébration du mariage, ou qu'ils acquerront par la suite, en tant qu'elles ne contreviennent pas à la loi du lieu de la situation.
Art. 41. — A défaut de conventions spéciales, les rapports des époux
Section V. — Nullités, séparation de corps et divorce.
Les relations que le mariage établit entre les époux peuvent être modiDées, soit par la séparation de corpsj qui, tout en laissant subsister l'union conjugale elle-mênie 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 maridge lui-même, rend à chacun des époux toute sa liberté. L'annulation atteint le mariage qui n'a pas été valablemenl codtracté, qui porte en lui un vice concomitant à sa célébration ; quant au divorce, il dissout le mariage qui, bien que parfait et inattaquable ab initio, parait à la justice devoir être rompu, dans l'intérêt de Tun des époux ou de tous deux. La séparation de corps s'applique à la même hypothèse.
A. Nullités du mariage.
Législation comparée. — L'étude des causes de nullité dont le mariage est affecté se confond avec celle descooditions de fond ou de forme, dont sa validité dépend; aussi nous est-il permis de nous limiter à de brèves indications.
En France, on s'accorde généralement à reconnaître sept causes de nullité pour le mariage : 1* l'absence de consentement de l'un des époux (C. civ., art. 146), ou la surprise de ce consentement par erreur dans la personne ou par violence (C. civ., art. 180); 2* le défaut de consenlement des personnes sous la puissance desquelles Tun des
quant auxdits biens se règlent en tout ce qui n'est pas défendu par la loi du lieu de la situation, par la loi du domicile matrimonial qu'ils ont choisi d'un commun accord, avant la célébration du mariage.
Art. 42. — S'il n*a pas été choisi de domicile matrimonial, les rapporte dont s'agit se déterminent par la loi qui était celle du domicile du man au jour de la célébration.
Art 43. — Le changement de domicile ne modifie pas les rapports des époux quant à leurs biens, soit qu'ils aient été acquis avant, soit qu'ils aient été acquis depuis ledit changement.
époux, était placé au point de vue du mariage ; 3" le défaut d'âge; 4** l'existence d'un précédent mariage non encore dissous; 5** la parenté ou l'alliance à un degré prohibé; 6** la clandestinité du mariage; V enfin, suivant un graod nombre d'auteurs, l'incompétence de l'officier de l'état civil.
Les deux premières causes de nullité ne peuvent être proposées que par certaines personnes et pendant un laps de temps assez court (C. civ., art. 181 et 183). Quant aux autres causes, elles seront valablement invoquées par tout intéressé, même par le ministère public (C. civ., art. 184), et en principe elles sont perpétuelles, c'est-à-dire qu'elles peuvent être alléguées à toute époque. Il n'est fait d'exception, sous ce dernier rapport, que pour le vice résultant de la clandestinité du mariage, qui est couvert, mais au regard des époux seulement, par une possession d'état, corroborée par la représeotatiou de l'acte de mariage (C. civ., art. 196), et pour celui qui résulte du défaut d'âge, qui disparaît : a) lorsqu'il s'est écoulé six mois depuis que l'époux ou les époux ont atteint l'âge légal ; b) lorsque la femme qui n'avait pas l'âge requis a conçu avant l'échéance de six mois (C. civ., art. 185).
La nullité prononcée par le tribunal fait tomber le mariage, même rétroactivement; les enfants qui en sont nés sont réputés bâtards. Cependant, lorsque les époux (ou l'un d'eux) ont été de bonne foi, il a paru que l'application rigoureuse de la rétroactivité serait bien dure, et le législateur a décidé que le mariage annulé n'en produirait pas moins ses effets, tant au regard de l'époux de bonne foi que des enfants, qui bénéficient ainsi delà légitimité. C'est ce qu'on appelle le mariage putatif (C. civ., art. 201 et 202)*.
En Angleterre, le mariage peut être déclaré nul, soit
* V. sur le mariage putatif et ses effets, une étude très approfondie et très substantielle de notre excellent collègue, M. Paul Gaudemet, Dijon,
parce que Tune des condilions intrinsèques exigées par la loi n'a pas été observée, soit à raison d*ua vice de forme.
Est nul, d'une nullité qui ne peut être couverte, le mariage contracté entre personnes qui sont parentes ou alliées à un degré prohibé, ou encore dont l'une est aliénée ou engagée dans les liens d'un mariage antérieur. La demande en nullité peut être formée soit par les époux, soit partout intéressé. De même l'impuissance du mari et la stérilité de la femme, survenues antérieurement au mariage, autorisent le juge à l'annuler ; cette annulation ne peut être prononcée qu'après trois ans de cohabitation, sauf le cas où l'impuissance proviendrait d'un vice organique excluanl toute incertitude. Les vices du consentement donné au mariage par l'un ou par Tau Ire époux sont aussi des causes de nullité, mais seulement si la vie commune a cessé, dès que l'époux violenté ou trompé a recouvré la liberté de sa volonté. Le défaut de consentement des parents ne peut servir de base à uoe demande en nullité qu'autant qu'il aurait été passé outre à leur opposition formée en temps utile. Et, d'autre part, le défaut d*âge est couvert chez les époux par le silence qu'ils auraient gardé après avoir atteint l'époque légale de la puberté.
Enfin, la nullité peut être prononcée, à raison d'un vice de forme, dans les cas suivants : a) lorsque les futurs ont fait, avec mauvaise foi, de fausses déclarations; b) lorsqu'ils ont intentionnellement et sans dispenses omis de faire précéder leur mariage de publications; c) lorsque le mariage a été célébré dans une église, chapelle ou district autres que ceux où les bans ont été publiés; d) loi'squele prêtre ou l'officier public qui y a procédé était incompétent; e) lorsque le mariage a été célébré clandestinement, en dehors des heures légales (8 heures du matin à midi).
Quelle que soit la cause de l'annulation du mariage, ce dernier cesse de sortir ses effets, du jour où elle est prononcée, aussi bien au regard des époux que de leurs en-
fants; la loi anglaise ne connaît pas de mariage putatip.
Le Code civil allemand distingue la nullité et Tannulabilité du mariage.
Le mariage nul est tenu pour non existant. Toutefois la nullité n'a lieu de plein droit que dans le cas où Iqs formalités substantielles prescrites par l'art. 1317, qui exige la comparution personnelle et simultanée des futurs et la déclaration de leur volonté devant Tofficier de Tétat civil, n'auraient pas été observées (art. 324), et où le mariage n'aurait pas été enregistré (art. 329). Les autres nullités, qui atteignent le mariage contracté par une personne incapable de fournir un consentement valable (art. 1325), le mariage entaché de bigamie (art. 1326) ou d'inceste (art. 1327), et, sauf dispense, le mariage entre l'époux divorcé pour cause d'adultère et son complice (art. 1312 et 1328), doivent être judiciairement constatées.
Le mariage ann?//aô/ôest réputé valable, aussi longtemps qu'un jugement, dont l'effet d'ailleurs est rétroactif (art. 4343), ne l'a pas fait tomber. L'annulation peut être demandée pour défaut de consentement du représentant légal de l'enfant (art. 1331), pour cause d'erreur (art. 1332 et 4333), de tromperie (art. 1334), de violence (art. 1335). L'action tendant à l'obtenir est couverte par la ratification de l'époux, survenue après la découverte ou la cessation du vice qui affecte son union (art. 1338); elle ne peut être exercée que pendant six mois à compter de ce même moment.
Quant aux effets de la nullité ou de l'annulation, ils ne se produisent, en principe, au regard des tiers, que relativement aux actes passés après que le mariage a été déclaré nul, ou que la nullité a été connue d'eux ; il n'en est autrement que lorsque la nullité repose sur un vice de forme et que le mariage n'a pas été inscrit au registre des mariages (art. 1344). Par rapport aux époux, si la nullité du mariage
* Lehr, Éléments de droit civil anglais, p. 55 et s.
était connue de Tua d'eux, lors de sa conclusioo, Tautre, à moins qu'il ne connût aussi la nullité, peut exiger, après qu'elle a été déclarée ou prononcée, que leurs intérêts pécuniaires, spécialement au point de Yue de Tobligation alimentaire, soient réglés comme si le mariage avait été dissous à l'époque du jugement, et cela aux torts exclusifs de l'époux qui connaissait la nullité; au surplus cette règle ne s^applique, pas plus que la précédente, dans le cas où la nullité résulte d'un vice de forme et où le mariage n'a pas été régulièrement enregistré (art. 4 343).
L'enfant né d'un mariage nul ou annulé est réputé légitime, à moins que les deux époux n'aient été de mauvaise foi (art. 1699). Lorsque le père a connu la nullité du mariage, au jour de la célébration, la puissance paternelle lui est enlevée et passe à la mère (art. 1701). Est-ce la mère qui a été de mauvaise foi, elle n'a sur l'enfant d'autres droits que ceux qui appartiennent à la femme contre laquelle le divorce à été prononcé (art. 1702).
En Autriche, la nullité du mariage peut être poursuivie en justice, soit d'office, dans le cas où elle se fonderait sur le défaut de liberté matérielle de l'époux qui y a consenti (C. civ., art. 56), sur la bigamie (art. 62), sur l'engagemeDl dans les ordres (art. 63), sur la profession par Tua des époux d'une religion non chrétienne (art. 64), sur la parenté ou l'alliance à un degré prohibé (art. 65 et 66), sur l'adultère commis ensemble par les deux conjoints (art. 67), enfin sur l'influence que l'un d'eux a eue sur la prononciation du divorce de l'autre (art. 119), soit par ceux dont le mariage contracté au mépris d'un empêchemeat légal a lésé les droits (art. 94). L'époux qui a connu Tempèchement n'est pas recevable à agir en nullité (art. 93); et même l'époux non coupable perd ce droit, si, après avoir eu connaissance de l'empêchement, il n'a pas renoncé à l'existence conjugale (art. 96).
Avec l'annulation du mariage disparaissent également les pactes matrimoniaux; mais l'époux de mauvaise foi
peut être tenu de payer des dommages-întérêls à Taulre (art. 1265), et les aliments que le mari aurait déjà fournis à la femrne ne pourraient être réclamés par lui, que si cette dernière est en faute*.
Parmi les causes d'annulation du mariage, admises par la loi hongroise de 1894, mentionnons seulement l'erreur de l'un des époux, relative soit à la portée du consentement par lui donné, soit à la personne de son conjoint; l'impuissance permanente, ignorée de Tautre époux; la grossesse antérieure de la femme, cachée au mari(L. XXXI de 1894, art. 54 et 55). Le droit de demander la nullité est réservé à l'époux lésé, et ne lui appartient que pendant un an (art. 57 et 69).
Le Code civil espagnol déclare nul : 1'' le mariage célébré entre les personnes auxquelles se réfèrent les art. 83 et 84 (V. ci-dessus, p. 395 et s-), sauf les cas de dispense; 2** celui contracté par erreur sur la personne, sous l'influence de la force ou d'une crainte grave viciant le consentement; 3* celui contracté par le ravisseur avec la personne qu'il a enlevée, tant qu'elle se trouve en son pouvoir; 4° celui qui a été célébré sans l'intervention du juge municipal ou de son délégué, ou en dehors de la présence des témoins requis par la loi (art. 101). L'action en nullité peut être en principe intentée par les époux, par le ministère fiscal ou par toute personne intéressée; mais il faut excepter de cette règle les cas de rapt, d'erreur, de violence, dans lesquels Taction appartient seulement à l'époux qui en a souffert, ainsi que le cas d'impuissance, où l'action appartient à l'un ou à l'autre époux, et d'une manière générale à tout intéressé.
L'action cesse d'être recevable, et le mariage conserve toute sa force, dans ces différents cas, si les époux ont vécu ensemble durant six mois à compter de la découverte de l'erreur ou depuis que la violence a cessé, ou depuis
* Cour suprême de Vienne, 2 avril 1883 {Pand, fr.^ Rép., v** Mariage^ no 13314).
que la personne enlevée a recouvré sa liberté, sans qu aucune demande ait été formée (art. 102).
Le mariage même annulé produit des effets civils, s'il a été contracté de bonne foi. La bonne foi, qui d'ailleurs se présume, n'a-l-elle existé que du côté d'un seul époux, ces effets civils ne se réalisent que vis-à-vis de cet époux et des enfants; si tous deux ont été de mauvaise foi, le mariage ne produit d'effet qu'au regard des enfants (art, 69).
L'exécution du jugement de nullité a, sur les biens des époux, le même effet que la dissolution du mariage parla mort, à la condition que l'un au moins ait été de bonne foi; toutefois le conjoint de mauvaise foi ne peut prétendre aux acquêts (art. 72).
La législation italienne reproduit, sans modifications appréciables, les dispositions que le Code civil français a consacrées aux nullités de mariage. Observons toutefois que la demande en nullité pour incompétence de l'officier de l'état civil n'est plus admise, lorsqu'un an s'est écoulé depuis la célébration du mariage (C. civ., art. 104); que l'impuissance de l'un des époux, antérieure au mariage, peut, si elle est permanente et manifeste, être invoquée par l'autre comme cause de nullité (art. 107); enfin que le mariage contracté sans le consentement des ascendants ne peut être attaqué par le fils qui avait vingt et un ans accomplis lors de la célébration, ou qui, mineur à cette époque, a laissé passer six mois sans réclamation, à partir du moment où il a atteint sa majorité (art. 108 et 109). Le Code civil italien admet le mariage putatif (art. 116), et le soumet aux mêmes règles que la loi française.
Aux Pays-Bas, la nullité du mariage, contracté par l'interdit pour altération des facultés intellectuelles, peut être demandée par ses père, mère et autres ascendants, frères, sœurs, tantes et oncles, ainsi que par son curateur et par le ministère public; après la levée de l'interdiction, ce droit n'appartient plus qu'à l'époux qui avait été interdit, et encore lui est-il retiré s'il a, depuis cette époque, coha-
bîté pendant six mois avec son conjoint (C. civ., art. 143). L'action en nullité qui compète, d'autre part, aux ascendants pour défaut de consentement, prend fin par la ratification expresse ou tacite qu'ils ont donnée au mariage, ainsi que par l'expiration du délai de six mois après qu'ils en ont eu connaissance. Si le mariage a été célébré en pays étranger, celte connaissance n'est pas présumée, tant que les époux n'ont point fait opérer la transcription de leur mariage en Hollande (art. 146). L'annulation du mariage contracté de bonne foi par l'un des époux peut entraîner la condamnation de l'autre à des dommages-intérêts à son profit (art. 151). Ce mariage cesse de produire des effets civils h compter du jugement qui en a prononcé la nullité (art. 152); mais de toute façon cette nullité ne peut causer aucun préjudice aux tiers qui ont contracté de bonne foi avec les époux (art. 153).
D'après le Code civil portugais, les demandes en nullité de mariage sont de la compétence des tribunaux ecclésiastiques, s'il s'agit d'un mariage catholique, de celle des tribunaux civils, s'il s'agit d'une union civile; dans tous les cas, l'exécution de la sentence, aussi bien que les enquêtes et recherches préparatoires qu'elle nécessite, rentrent dans les attributions de l'autorité civile. Lorsque l'un des époux a été de bonne foi en le contractant, le mariage annulé continue à produire ses effets civils, en ce qui le concerne et en ce qui concerne les enfants nés de ce mariage (C. civ., art. 1086 à 1095).
Sont nuls, au regard de la législation russe : 1** le mariage entaché de violence ou contracté par un époux en état d'aliénation mentale; 2* le mariage entre personnes parentes ou alliées au degré prohibé; 3"* le mariage contracté par une personne encore mariée ou qui l'a déjà été trois fois; 4** le mariage d'un impubère ou d'un octogénaire; 5** celui d'un membre du clergé régulier, voué au célibat; 6° enfin le mariage d'une personne professant la religion orthodoxe avec un non-chrétien (C. civ., art. 37).
C'est aux tribunaux ecclésiastiques qu'il appartient de prononcer cette nullité (C. civ., art. 38 et s.). Mais, lorsque c'est par ruse ou par contrainte que l'un des époux a été amené à contracter un mariage non valable, le tribunal a le droit, après avoir examiné les circonstances de la cause, d'appeler l'attention de TEmpereur sur le sort des enfants issus de ce mariage, et le souverain peut, s'il le juge convenable, accorder à ces enfants quelques-uns des droits qui appartiennent aux enfants légitimes, notamment le droit de succéder, sans que cette faveur puisse jamais créer un lien de parenté légale entre eux et les parents de leurs père et mère (C. civ., art. 133 et s.)*.
Enfin la loi fédérale suisse du 24 décembre 1874 contient, elle aussi, certaines dispositions relatives à la nullité du mariage.
Le mariage contracté sans le consentement libre de Tua des époux, par fraude, par violence ou à la suite d'erreur dans la personne, peut être déclaré nul, à la demande de répoux dont la volonté a été surprise, à moins que trois mois ne se soient écoulés depuis qu'il a recouvré sa liberté ou reconnu son erreur (art. 50).
La nullité du mariage entaché de bigamie, d'inceste, ou contracté par une personne atteinte d'imbécillité ou de démence, peut être poursuivie d'office par le ministère public (art. 51).
Lorsque ce mariage a été célébré entre époux dont l'un n'avait pas encore atteint l'âge légal, l'action en nullité peut être intentée par son père, sa mère ou son tuteur; mais elle cesse d'être recevable, lorsque les époux ont atteint l'âge requis pour se marier, ou lorsque la femme est devenue enceinte, ou encore lorsque le père, la mère ou le tuteur ont donné leur consentement au mariage (art. 52). Lanul-
* Lehr, Éléments de droit civil russe, n** 13 et s., 25 et s. — I^a ^^^ baltique (art. 117 et s.) et la loi polonaise du 23 juin 1825 (art. 260 et 261) consacrent l'institution du mariage putatif, à peu près dans les mômeB termes que la loi française.
lilé du mariage célébré sans le consentement des parents ou tuteurs, et sans que les publications exigées par la loi aient été faites, ne peut être demandée que par ceux dont le consentement était requis, et seulement tant que les époux ne sont pas devenus majeurs quant au mariage (art. 53).
Le mariage contracté à l'étranger, sous Tcmpire de la législation qui y est en vigueur, ne peut être annulé que lorsque la nullité résulte à la fois de celte législation et de la loi fédérale (art. 54).
Quoique déclaré nul, le mariage produit ses effets civils, tant à regard des époux qu'à Tégarddes enfants qui en sont nés, pourvu que la bonne foi existe des deux parts. N'existe-telle que d*un seul côté, les effets du mariage ne se réalisent qu'en faveur de l'époux de bonne foi et des enfants. Fait-elle complètement défaut, les enfants seuls peuvent invoquer les effets du mariage annulé (art. 55).
Conflits. — a) Un Français contracte mariage en pays étranger, et la validité de ce mariage est attaquée. D'après quelle loi le tribunal saisi — et nous 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
* Brocher, op. cit., 1. 1, p. 29 ; P. Pic, op. cit., p. 169 ; Olivi, dans la Revue de droit international, 1883, p. 228 ; Fiore, dans le Journal du dr. int. pr., 1887, p. 46; Baatia, 7 mai 1859 (Sir. 1860. 2. 333); Bordeaux, 2 juin 1875 {Journal Bordeaux, 1875, p. 212); Lyon, 15 juillet 1880 et Lyon, 24 février 1881 (Sir. 1883. 2. 18); Trib. Lyon, 1« juin 1881 {La Loi du 14 octobre 1881) ; Trib. Seine, 16 mai 1882 et Paris, 25 juin 1883 (Le Droit du 10 novembre 1883) ; Trib. Seine, 29 décembre 1886 {Journal du dr. int. pr., 1887, p. 66); Lyon, 18 janvier 1894 {ibid., 1894, p. 1020); — Cour suprême d'Autriche, 26 avril 1892 [ibid., 1894, p. 1074).
qu'elle comporte*, et ses effets, notanimenl au point de vue du mariage putatif.
La commission, chargée par la conférence de droit îdternationai privé de La Haye, en 1894, de préparer uq projet de règlement relatif au mariage, ne s'y était pas trompée, lorsque, refusant de s'occuper des difficultés que soulève la nullité d'un mariage contracté en pays étranger, par ce motif qu'elle les avait implicitement résolues d'avance, la sanction de la loi ne pouvant pas être séparée de la loi elle-même, elle déclarait que « la loi compétente pour fixer les conditions de validité du mariage, les formalités à observer pour la célébration , l'est aussi pour tirer les conséquences de l'inobservation de ses prescriptions, que c'est elle qui édicté la nullité, s'il y a lieu, et qui en indique les caractères' ».
Est-ce par exemple la condition de l'âge qui n'a pas été remplie, c'est dans la loi française, loi personnelle de Tépoux incapable, qu'il faudra chercher les règles applicables à l'action en nullité. 11 en sera de même pour les causes de nullité tenant à l'absence ou à un vice du consentement^ à l'existence d'un précédent mariage, à une parenté ou à une alliance prohibée entre les deux époux, à Tinobservatiou 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 alléguées, 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 du-
« Paris, 26 février 1838 et Cass., 25 février 1839 (Sir. 1839. 1. 187); Cass., 8 novembre 1853 (Sir. 1856. 1. 27; D. P. 1854. 1. 420); Paris, 24 avril 1874 (Sir. 1875. 2. 49; D. P. 1875. 2. 29). — Trib. Gand, 9 février 1887 (Pand. belg, pér., 1888. 977); Gand, 21 avril 1888 (t6id., 1888. 1686 ; Belg.jud. du 21 juin 1888).
* V. Laine, dans le Journal du dr. int, pr., 1895, p. 476.
3 Olivi, àan8\& Revue de droit international , 1883, p. 226; P. Pic, op. cit., p. 165 et s.; Fiore, dans le Journal du dr. int.pr,, 1887, p. 48 et s.
quel il juge, et, dans ce dernier cas, de refuser d'y faire droit; il pourra même, si Y ordre public international lui parait le demander, ajoutera 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 Locus 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'.
» Flore, op, cit. (trad. Pradier-Fodéré), p. 189.
s II a été jugé par le Tribunal civil de Pontoise, le 6 août 1884, que, bî«n que, d'après la loi du lieu de la célébration du mariage (la Louisiane dans Tespèce), les mariages entre blancs et femmes de couleur soient nuls, un Français, de race blanche, qui y a épousé une femme de couleur ne peut se prévaloir de cette nullité^ Journal du dr. int, pr., 1885, p. 296. V. ci-dessus, p. 382.
* Gérardin, Revue pratique, 1866, p. 271 ; Renault, Revue critique de légisL et de jurispr., 1884, p. 719 ;De3pagnet, op. cit., 2e éd., p.319; Trib. civ. Le Havre, 27 décembre 1873 et Rouen, 1«' avril 1874 (Journal du dr. int. pr., 1875, p. 273) ; Trib. Seine, 24 janvier 1882 (Journal du dr. int. pr., 1882, p. 84). Cependant, il résulte du jugement du Tribunal de Pontoise précité, que la nullité, pour vice de forme, d'un mariage contracté en pays étranger par un Français, dans les formes locales, est dans tous les cas couverte, en ce qui le concerne, par la possession d'état d'époux, jointe à la représentation de l'acte de célébration, conformément à Tarticle 196 du Code civil français. Y. aussi Cass. req., 26 juillet 1865 (Sir. 1865. 1. 393; D. P. 1865. 1. 493); Trib. Seine, 21 juin 1883 {Journal du dr. int. pr., 1884, p. 67). — La jurisprudence paraît admettre que les tribunaux étrangers ne sont jamais compétents pour prononcer la nullité d'un mariage entre Français, alors même que cette nullité dériverait de la violation des formes instituées par la loi étrangère, auxquelles les parties se seraient soumises. Le tribunal de la Seine l'a décidé ainsi par jugement du 30 juin 1876, dans l'espèce suivante : Un Français marié à l'étranger avait fait annuler son mariage par le tribunal étranger de sa résidence, pour infraction à la loi locale relative aux formes de la célébration, et, à la suite du jugement qui avait fait droit à sa demande, il avaic contracté une nouvelle union. Sa seconde femme attaqua plus tard en France la validité de cette dernière, en alléguant que son mari, lors-
De toute maaière, le mariage annulé continuera à produire, au regard de Tépoux de bonne foi et des enfants qui en sont nés, tous les effets d'une union valable, par application des art. 201 et 202 du Code civil français, alors 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 la nullité qui doit être considérée, à ce point de vue, mais uniquement la loi personnelle des enfants ou de Tépoux, dont le consentement a été surpris; en efifet tout ce qui touche au consentement et à la capacité des parties se rattache à leur statut personneP.
b) Si maintenant, renversant Thypothèse, nous prenons un étranger marié sur le sol français, il faudra, pour
qu'il l'avait formée, était encore engagé dans les liens de son précédent mariage ; et le tribunal de la Seine lui a donné raison , par ce motif qae, les juridictions étrangères n'ayant pas qualité pour statuer sur les questions d'état intéressant nos nationaux, le premier mariage du Français n'avait pu être valablement annulé, et par suite avait conservé son existence légale. Il y a, ce nous semble, quelque inconséquence dans an mtème qui valide les mariages de Français célébrés à l'étranger pat des autorités étrangères, et qui en sens contraire refuse à celles-ci le droit de revenir sur leurs erreurs. Les tribunaux étrangers ne sont-ils pas miens placés que les nôtres, pour appliquer leurs propres bis à la nullité des actes vicieux en la forme, qui ont été passés dans leurs ressorts? Nous ne pouvons que souscrire à l'observation, dont le texte du jugement est suivi dans le Journal du dr. int pr., 1877, p. 146 et s. « Du moment que des Français peuvent se marier en observant les formes de droit d'an pays étranger, la logique demande que les tribunaux de ce pays puissent l'annuler en déclarant que la loi étrangère n'a pas été observée. Un tel jugement devra être respecté en France, en tant qu'il ne blesser» pas directement l'ordre public français i». Cf. Rougelot de Lioncourt, op. cil., p. 170 et s.
* Despagnet, op. cit., 2« éd., p. 395; Alger, 26 mai 1879 (Sir. 1879.2. 281, et la note de M. Labbé); Trib. civ. Bordeaux, 18 janvier 1882 {Journal du dr. int, pr,, 1882, p. 539); Bordeaux, 5 février 1883 (Sir. 1883. 2. 137) ; Trib. civ. Seine, 26 avril 1887 {Journal du dr. int. pr., 1887, p. 476) ; Alger, 28 juin 1887 {Gazette des tribunaux du 4 novembre 1887); Paris, chr. 14 mars 1889 [Journal du dr. int. pr., 1889, p. 463) ; Trib. Epinal, 14 août 1889 {Le Droit du 22 octobre 1889). V. aussi Cass. civ., 25 mars 1889 (La Loi des 10-11-12 juin 1889). Cf. Dng«it» op. cit., p. 77.
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 ea France — nous supposons que le tribunal français se déclare compétent pour le juger, — c'est la législation dont inobservation entraîne la nullité qui doit être prise en considération*.
La nullité provient-elle d*un vice de forme, de la violalion de la loi française, si c'est dans les formes françaises que le mariage a été célébré, elle devra être prononcée conformément aux règles écrites dans le Code civiP.
Au contraire, se raltache-t-elle à une condition de capacité établie par la loi personnelle de l'étranger, et à laquelle ce dernier ne s'est pas conformé, à un vice du consentement que sa loi personnelle admet, à la différence de la loi française, cette loi personnelle sera sans nul doute applicable, même en France^ pourvu qu'elle ne soit pas en opposition avec notre ordre public international; et il en serait ainsi, nous le savons, si elle annule le mariage d'un
* C'est elle notamment qui désignera les personnes par lesquelles Finstance en nullité pourra être introduite, et les conditions dans lesquelles elle le sera. Brocher, op. cit.^ 1. 1, p. 295 ; Renault, dans la Revue critique de légisL et de jurispr,, 1884, p. 719; Olivi, dans la Revue de dr. intern,, 1883 p. 228 ; Trib. Seine, 14 juin 1887 (Le Droit du 1" juillet 1887). Toutefois le ministère public aura qualité pour agir, dans tous les cas où la loi française Vy autorise, alors même que la loi étrangère applicable à la cause lui refuserait tout droit d'action ; son intervention est en effet motivée par l'intérêt général, auquel les étrangers et les nationaux doivent un respect égal. Chambéry, 7 février 1885 (Journal du dr. int, pr., 1888, p. 796). Fiore, dans le Journal du dr. int.pr., 1887, p. 49. V. aussi, ci-dessus, p. 368.
• Cf. Trib. Seine, 14 juin 1887 (Le Droit du 1«' juillet 1887).
» Pondichôry, 20 août 1843 (D. P. 1852. 1. 183); Chambéry, 7 février 1885, précité. — Cass., Turin, 21 juillet 1883; Brescia, 10 octobre 1883 (Sir. 1886. 4. 1, note de M. Chavegrin). — V.cep. Caen, 16 mai 1846 (D.
blanc avec une femme de couleur, d'un homme libre avec une esclave, elc/.
D'autre part, Y ordre public ititernational imposera parfois à nos tribunaux l'annulation d'un mariage dont la loi personnelle des parties admet la validité. Le consentement étant de l'essence du mariage, la femme albanaise, que ses parents ont mariée contre son gré, sera fondée, nonobstant les dispositions de la loi dont elle relève, à invoquer ea France la violence qu'elle a subie pour obtenir une sentence de nullité*. Ainsi encore le mariage polygamique contracté sur notre territoire, au mépris de l'art. 340 da Gode pénal, devra être annulé, bien que la loi nationale des époux le tienne pour valable*.
Enfin, suivant que la loi à laquelle l'étranger ressortit admet ou repousse la théorie du mariage 'putatif, runion annulée continue ou cesse de produire ses effets en faveur de l'époux de bonne foi et des enfants issus du mariage, dans les limites fixées par cette loi*. Par exemple, les enfants d'un Suisse dont le mariage est annulé pourront,
« V. ci-de88U8, p. 382. Cf. Trib. Pontoise, 6 août 1884, précité. — De même un tribunal français ne pourrait prononcer la nullité d'un mariage étranger, pour cause d'impuissance, à cause de Timmoralité et des incertitudes de la preuve qu'un semblable grief nécessite (Chrétien, sous Fiore^ Journal du dr. int. pr,, 1887, p. 52; Despagnet, op. cit,^ 2<^ éd., p. 411; V. cependant, P. Pic, op. cit., p. 168 ; Olivi, Revue de dr. intem., 1883, p. 226; Flore, loc. cit.); pour cause d'engagement dans les ordres sacrés (Cf. Cass., 25 janvier 1888, Pand. fr. pér., 1888. 1. 49; notes de MM. Weiss et Louis-Lucas) ; Fiore, Journal du dr. int. pr., 1887, p. 53, et ci-dessus, p. 422.
* Fiore, dans le Journal du dr. int. pr., 1887, p. 50.
' V. ci-dessus, p. 425. — Néanmoins l'union polygamique que l'étranger aurait formée dans son pays où la loi l'autorise, devra, s'il vient se fixer en France avec ses femmes, être respectée dans celles de ses conséqueDces qui ne seraient pas contraire à l'ordre public international. La femme épousée la première, ne sera pas admise à en poursuivre la nullité; mais les autorités françaises ne pourront pas non plus prêter leur concours À l'étranger à l'effet de faire réintégrer son harem manu militari, conformément à sa loi personnelle, à l'une de ses femmes qui s'en serait évadée. Fiore, Journal du dr. int. pr., 1887, p. 156.
♦ V. cep. Fiore, Journal du dr. int. pr,, 1887, p. 160.
quoique leurs parents aieal été tous deux de mauvaise foi, réclamer en France les effets du mariage, par application de l'article 55 in fine de la loi fédérale, qui s'écarte sous ce rapport de la loi française ^
Lorsque le mariage a été annulé hors du pays de sa célébration, il y aura lieu de requérir la transcription du jugement de nullité en marge de Tacte qui la constate. Le jugement émane-t-il de tribunaux civils régulièrement organisés à l'étranger, cette formalité ne rencontrera en général aucun obstacle en France, surtout si celui qui la requiert a pris le soin, inutile selon nous', de faire déclarer exécutoire par un tribunal français la décision dont il se réclame. Mais lorsque cette décision a été rendue par des juges ecclésiastiques, par la sacrée congrégation de Rome, à laquelle le droit canonique attribue compétence exclusive pour annuler le mariage religieux, l'officier de Tétat civil français refusera peut-être de s'incliner devant un décret de l'autorité spirituelle romaine. Le seul moyen do tourner la difficulté serait de faire déclarer par les juges nationaux des époux que la sentence de la sacrée congrégation a plein effet, dans leur pays, en ce qui concerne la nullité du mariage. Cette déclaration serait transcrite sur le registre de l'état civil français, à la requête de celle des parties qui l'aurait provoquée et obtenue'.
L'Institut de droit international a posé, dans son règlement de Lausanne, les principes suivants, en matière de nullités de mariage :
Art. 8. — Pourra être annulé le mariage contracté en dehors des conditions exigées par la loi nationale de l'un des époux, en ce qui concerne :
!«> L'âge;
* V. ci-dessus, p. 571. Cf. Trib. civ. Bordeaux, 18 janvier 1882 (Journal du dr, int. pr., 1882, p. 639). Alger, 28 juin 1887 (ibid., 1889, p. 616).
* Cf. ci-après tome cinquième. V. aussi Paris, 3 mai 1889 (La Loi du 20 juin 1889).
» V. sur ce point, le Journal du dr, int» pr., 1887, p. 463.
2° Les degrés prohibés de parenté ou d alliance;
3"" La publication des bans.
Art. 9. — Pourra également être annulé le mariage contracté en dehors des conditions prescrites par la loi nationale du futur, en ce qui concerne le consentement des parents ou tuteurs.
Art. 16. — Lorsqu*un mariage, valable d'après la loi du pays de Tun des contractants, aura été déclaré nul dans le pays de l'autre, le mariage devra être considéré comme nul partout, sauf les effets civils d'un maris^ge putatif ^
B. Séparation de corps et divorce •.
Législation comparée. — Lorsque rex.istence commune est devenue insupportable aux conjoints, la loi leur offre deux moyens d'y mettre fin : la séparation de corps, qui se borne à relâcher le lien conjugal; le divorce, qui le rompt complètement.
De 1816 à 1884, la séparation de corps a seule été usitée dans notre droit français; mais la loi du 27 juillet 1884, revenant, sauf quelques modifications de détail, à la législation de 1804, a rendu au divorce sa place ancienne dans le Code civil.
La séparation de corps peut être prononcée entre les époux par les tribunaux civils, à la suite, soit d'excès, sévices et injures graves (C. civ., art. 231 et 306), soit d'adultère, commis par la femme, dattë iofis les cas, ou par le mari, lorsqu'il a tenu sa concubine dans la maison commune (C. civ., art. 229, 230 et 306), soit enfin de la condamnation à une peine afflictive et infamante encoarue définitivement par l'un des époux (C. civ., art. 232 et 306). En mettant fin à l'existence commune et en faisant dispa-
* Annuaire de l'Institut, t. X, p. 75.
«V. P. Pic, Mariage et divorce en droit international privé; Pilicier, Le divorce et la séparation de corps en droU international privé, Lausanne, 1887; Centner, Le divorce et la séparation de corps en droit international privé (thèse de Paris, 1893).
raître le devoir de cohabitatioo entre les époux, la séparation de corps modifie également le régime de leurs biens; elle les soumet de piano à la séparation de biens (C. civ., art. 311). La femme repreod la libre administration et la jouissance de son patrimoine; « elle peut, dit lart. 1449, disposer de son mobilier et Taiiéner » ; d'autre part, elle recouvre, aux termes de la loi du 6 février 1893, qui a modifié en ce sens l'art. 311 du Code civil, le plein exercice de sa capacité civile, sans qu'elle ait besoin de recourir à Tautorisation de son mari ou de justice.
La loi de 1884 limite le divorce aux trois causes d où peut résulter la séparation de corps entre les époux; mais, plus sévère que le Code civil de 1804, elle permet à la femme de Tobtenir contre le mari adultère, alors même qu'il n'aurait pas tenu sa concubine au domicile conjugal. Le divorce par consentement mutuel n'est pas admis; toutefois, lorsque la séparation de corps a duré trois ans, elle peut être convertie en divorce à la demande de l'un des époux (C. civ., art. 310); il semble d'ailleurs que les tribunaux jouissent d'un pouvoir discrétionnaire pour accorder ou pour refuser cette conversion \
Résumons brièvement les dispositions des lois étrangères relatives à la séparation de corps et au divorce. L'analyse si complète que notre éminent maître, M. Glasson, nous a donnée de ces lois, dans son étude sur le Mariage civil et le divorce^ rend notre tâche facile.
On peut les ramener à neuf types principaux :
!• Les unes n'admettent que \di séparation de corps, et ne l'admetlent que pour causes déterminées. Il en est ainsi en Espagne, où l'art. 105 du Code civil ajoute aux causes de séparation reconnues par la loi française : a) la violence morale ou physique du mari, pour contraindre la femme à changer de religion ; b) la tentative faite par le mari pour
* Cass., 12 août 1885 (Sir. 1886. 1. 193) ; Cass., 29 mare 1886 (Sir. 1886. 1. 405); Case,, 3 mai 1886 (Sir. 1886. 1. 406).
prostituer sa femme; c) la tentative par l'un des époux de corrompre ses enfants; au Portugal (C. civ., art. 1204 et s.), où la séparation de corps peut résulter : a) de la condamnation de Tun des époux à une peine perpétuelle; b) d'excès, sévices et injures graves; c) de Tadultère de la femme, et de celui du mari, s'il est accompagné de scandale, d'abandon complet de la femme, ou si la concubine a^été entretenue au domicile conjugal. Ces deux législations d'ailleurs laissent au droit canonique le soin de déterminer les causes qui peuvent relâcher ou briser le lien résultant du mariage catholique.
2** Le Gode civil italien (art. 148 à 158) ne reconnaît que la séparation de corps, mais il l'admet aussi bien par consentement mutuel que pour causes déterminées. Ces causes sont celles que l'on rencontre dans la législation française; et, de plus, la femme peut demander la séparation, lorsque le mari refuse d'établir sa résidence d'une manière convenable d'après sa condition, ou encore lorsqu'il se refuse sans motif raisonnable à avoir une résidence fixe.
De même, au Brésil, l'art. 82 du décret du 24 janvier 1890 autorise le divorce en cas d'adultère, de sévices ou injures graves, d'abandon volontaire du domicile conjugal, pendant deux ans continus, enfin par consentement mutuel des époux, s'ils sont mariés depuis plus de deux ans, el avec l'homologation du tribunal. Mais ce divorce n'est en réalité qu'une séparation de corps. En effet l'art. 92 du même décret porte que le mariage ne se dissout que parla mort de l'un des époux, el d'autre part, l'art. 88 dispose que le divorce ne délie pas le lien du mariage, mais autorise simplement la séparation indéfinie des corps, tout en faisant cesser le régime des biens comme si le mariage était dissous*.
» Annuaire de lég, étr.^ 1891, p. 924. Avant 1890, un divorce vériuble était possible au Brésil, entre époux ne professant par la religion catholique. V. Souza Bandeira Filho, dans le Journal du dr. inl. pr., 1881. p. 344. — Cf. sur la législation argentine, qui paraît fondée sur les mêmes principes. Annuaire de législation étrangère, 1889, p. 104.
3" Le divorce pour causes déterminées existe seul en Suisse (loi fédérale du 24 décembre 1874, art. 46), en Suède (Code de 1734), en Russie, en Serbie. Et les causes de divorce admises par les législations de ces pays diffèrent sensiblement. En Suisse, c estladultère, invoqué dans les six mois à compter du jour où Tépoux offensé en a eu connaissance; Tattentat à la vie; les sévices ou injures graves; la condamnation de l'un des époux à une peine infamante; Tabandon malicieux pendant plus de deux ans; enfin l'aliénation mentale, lorsqu'elle dure plus de trois ans et est déclarée incurable. En Suède, c'est l'adultère non pardonné, l'abandon, la condamnation aux travaux forcés à perpétuité; la démence de l'un des époux, pendant trois ans au moins, sans espoir de guérison, pourvu que Tautre époux ne Tait pas provoquée par sa conduite *, Tabsence continuée pendant six ans et Timpuissance'. En Russie, c'est Tadultère, la condamnation de l'un des époux à une peine emportant dégradation civique, l'absence depuis ciixq ans au moins et l'impuissance antérieure au mariage^ En Serbie, enfin, c'est l'adultère, avec entretien de la concu-
' Cf. Cons. de? ministres de Suède, du 27 mai 1892 (Journal du dr, int, pr., 1894, p. 1085).
* Ce sont là les causes primaires dn divorce ; elles sont da ressort de la justice civile ordinaire. Il en est d'antres, les causes secondaires, dont Tapprëciation appartient au roi, statuant en conseil des ministres, comme chef suprême de TÉglise luthérienne : la condamnation à mort ou à la perte des droits civiques à perpétuité, la condamnation pour crime grave ou infamant, la condamnation aux travaux forcés à temps, Tivrognerie incorrigible, la prodigalité, les défauts de caractère, Tincompatibilité d'humeur, lorsqu'elle présente un caractère sérieux de gravité. Centner, op. cU., p. 91.
* Toutefois, si, d'après le Code russe, les époux orthodoxes ne peuvent être admis à divorcer que pour cause d'adultère, d'impuissance, d'absence ou de peine emportant dégradation civique, ce Code ne contient aucune disposition relative au divorce entre époux Israélites ; il y a lieu dès lors de décider que ceux-ci peuvent être divorcés pour des motifs considérés comme suffisants par leur confession. En effet, aux termes de la loi sur les cultes (Corps des lois de l'empire russe, t. XI, p. 1), le divorce entre israélites' est prononcé par les rabbins régulièrement admis à exercer leur ministère par le gouvernement et ayant le caractère de fonction-
bine au domicile conjugal s'il s'agit du mari, les excès, sévices et injures graves, la condamnation de Ton des époo\ aux travaux forcés pour plus de huit ans, l'abjuration de la foi chrétienne, Tabseoce préméditée.
4" On trouve le divorce seul, soit par consentement mutuel, soit pour causes déterminées, en Danemark, en Norvège, en Roumanie. Pour le Danemark et pour la Norvège, les causes de divorce sont encore indiquées aujourd'hui dans le Code de 1687 : ce sont l'adultère, Tabandon sans motif, continué pendant trois ans, rabseoct^a» bout de sept ans, l'impuissance antérieure au mariage, la condamnation aux travaux forcés à perpétuité, à moins que le roi n'ait fait grâce dans les sept premières années de la peine (Ord. du 18 décembre 47SO). De son côté, le Code civil roumain distingue quatre causes de divorce : l'adultère An mari ou de la femme, sans qu'il y ait à distinguer si le mari a reçu ou non sa concubine dans la maison commune; les excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre; la condamnation de l'un des époux aux travaux forcés ou à la réclusion; Tattental de l'un des époux à la vie de l'autre ou le défaut de dénonciation d'un attentat contre l'un d'eux, dont l'autre a eu connaissance (G. civ., art. 211 à 215).
5" La loi anglaise reconnaît à la fois la séparation de corps et le divorce^ mais seulement pour causes déterminées^. La séparation de corps peut être prononcée pour
nairee publics, et ils dotTent, dans les affaires de dhpoice, se cmtfwmcrè la loi juive, laquelle admet le divorce, ou plos exactement la roptare do mariage par voie de répudiation, dans les cas de mauvais trùtenentB) injures graves, immoralité, abandon, ete. V. Trib. eiv. Seine, 8 juillet ]8!H) [Journal du dr. tn^ p%\, 189^, p. 848). — An termes de k légiristit» russo* polonaise, le mariage contraeté entre R^eees-PoloBaîa d'un culte différent, Ionique ce mariage n*a été célébré qa*à Téglise catholique, ne peut être dissous par le divorce. Cf. Trib. civ. Seine (4* ch.), 27 avril 1895 (Journal du dr, int, pr. , 18da, p. 849 ; Pand. fr, pér., W. 5. 17). Cssb., \i février 1895 (Pand. fr. pér,, 96. 5. 22) ; Trib. civ. Tanfe, 27 jwlJet 1856 (Journal du dr, int. pr., 1897, p. 130).
» V. Dicey et Stocquart, op. cit., t. II, p. 90 et s.; Hnbert-VâTkroux,
cause d'adultère de Tun des époux, à la condition que répoux outragé n'ait pas pardonné ou qu'il n'y ait pas réciprocité dans leurs torts, de cruauté intolérable, de ma* ladie incurable, d'abandon continué pendant deux ans au moins. Quant au divorce, demeuré très rare en Angleterre, jusqu'à ce que Vact de 1857 eut retiré au Parlement le droit exclusif de l'accorder, et qu'il fût ainsi rentré dans la compétence de la justice civile, il ne peut résulter que de l'adultère de la femme*, de l'adultère du mari^ accompagné d'inceste ou de bigamie, ou encore de crimes contre nature, de rapt ou de viol commis par le mari. Le divorce est prononcé en Angleterre par un arrêt provisoire (decree nisi) de la division de la Haute-Cour qui a succédé, depuis 1873^ aux attributions de la cour des divorces et des causes matrimoniales; cet arrêt peut être attaqué pendant une période de six mois; s'il n'est pas rapporté, un arrêt Aè&mi\{ [decree absolute) est rendu à l'expiration de cette période, et, dès qu'il est intervenu, les deux parties ont le droit de se remarier; en fait la prohibition du nouveau convoi se trouve donc limitée à six mois^.
La nouvelle loi hongroise de 1894 sur le mariage civil adnnel, elle aussi, concurremment le divorce et la séparalion de lit et de table, mais seulement pour causes déterminées, qui sont l'adultère, l'abandon, les excès et sévices graves, le manquement aux obligations du mariage, certaines condamnations pénales^
Enfin il en est de même en Allemagne. Le récent Gode
Étude sur le divorce en Angleterre, dans le Bulletin de la Société de législation comparéCy 1882, p. 150 et s.; Lehr, Éléments de droit civil anglais, p. 57 et 8. ; Oentner, op. cit., p. 72 et s.
' La preuve de l'adultère de la femme peut résulter de la production, par le mari, du jugement rendu à l'étranger, qui Ta condamnée pour ce délit. Haute-Cour d'Angleterre, Div. des divorces, 19 janvier 1891 {Journal du dr. int. pr., 1891, p. 574).
• Cf. Haute-Cour d'Angleterre, Div. des divorces, 20 mai 1889 (Journal du dr. inL pr., 1891, p. 265).
• Journal du dr. int, pr., 1894, p. 627.
^ Annuaire de Ugislaiion étrangère, 1895, p. 355.
civil indique comme causes de séparation ou de divorce, d'une part Tadultère de Tun des époux, l'attentat à la vie de l'un consommé par l'autre, l'abandon malicieux, — ce sont les causes absolues qui entraînent nécessairement la décision du juge, — d'autre part les sévices graves, la violation des devoirs nés du mariage, la conduite déshonorante ou immorale de l'un des époux, une maladie mentale ayant duré au moins trois ans pendant le mariage et n'offrant aucun espoir de guérison; — ce sont des causes relatives, auxquelles le juge n'est pas tenu de s'arrêter.
6* En Belgique, le système du Code civil de 1804 continue à être appliqué. On y rencontre Ibl séparation de corps pour causes déterminées, et le divorce, soit pour causes déterminées, soit par consentement mutuel. Et les causes qui peuvent relâcher ou dissoudre le lien matrimonial sont, comme chez nous, l'adultère, les excès, sévices et injures graves, certaines condamnations criminelles. La séparation de corps peut, toujours comme chez nous, être convertie en divorce au bout de trois ans; mais la faculté de demander cette conversion est refusée à la femme contre laquelle la séparation a été prononcée pour adultère, et d'une manière générale au demandeur originaire; d'autre partie tribunal est tenu de faire droit à la demande dont il est saisi, si ce dernier ne consent pas immédiatement à faire cesser la séparation.
T La législation hollandaise a pris en quelque sorte le contre-pied de ce système ; elle admet, d'une part, le divorce pour causes déterminées, de l'autre, la séparation de corps, soit pour causes détermi?iées, soit par consentement mutuel. Les causes de divorce sont l'adultère de l'un ou de l'autre époux, les excès et sévices, lorsqu'ils ont mis en danger la vie du conjoint, ou tout au moins lorsqu'ils ont entraîné des blessures graves, la condamnation à une peine infamante, l'abandon malicieux de l'un des époux par l'autre pendant cinq ans au moins, enfin, une séparation de corps prononcée depuis plus de cinq ans et non suivie
de récoDciliation. Les causes de séparation de corps sont les mêmes; mais, de plus, le Code civil néerlandais de 1838 consacre la séparation de corps conventionnelle, intervenue entre les conjoints, deux ans au moins après leur mariage, sans qu'ils soient tenus de faire connaître Torigine de leur dissentiment; cette séparation de corps par consentement mutuel suppose d'ailleurs Tintervention de Tautorité judiciaire.
8* La loi de Guatemela admet conjointement le divorce et la séparation de corps, tant par consentement mutuel qwG pour causes déterminées^.
9** Enfin en Autriche*, la séparation de corps pour causes déterminées et par comentement mutuel est seule ouverte aux époux, dont l'un était catholique au jour du mariage (C. civ. de 1811, art. 111 ; décision ministérielle du 14 juillet 1864). Les causes de séparation sont l'adultère, un crime commis par l'un des époux, l'abandon coupable, les attentats, sévices et injures graves, la dilapidation de la fortune du conjoint, toute atteinte à la moralité de la famille, enfin, des vices corporels invétérés et susceptibles de contagion.
Au contraire, les époux non catholiques sont admis à divorcer conformément à leur loi religieuse soit par consentement mutuel, soit pour les causes suivantes : adultère, condamnation à la réclusion {Kerkerstraf) pendant cinq ans au moins ou à toute peine supérieure, abandon du domicile conjugal dûment établi, attentats, sévices et injures graves, aversion invincible, manifestée par plusieurs séparations de corps suivies de réunion (C. civ., art. 113).
Certaines règles sont particulières à la dissolution du mariage des juifs en Autriche; ils peuvent divorcer par
* Annuaire de législation étrangère, 1895, p. 960.
• Lyon-Caen, De finfluence de la religion des époux sur les causes de divorce en Autriche dans le Journal du dr. int. pi\, 1880, p. 268 et s.; Étude sur le divorce en Autriche, dans le Bulletin de la Société de législation comparée, 1882, p. 64 et s.; Centner, op. cit., p. 76 et s.
consentement mutuel; d'autre part, Tadullère du mari n'est jamais pour eux une cause de divorce (C. cit., art. 133 et 134).
Conflits. — a) Deux, époux français, résidant en pays étranger, veulent desserrer par une séparation de corps, ou dissoudre par un divorce, le lien qui les unit Tua à Fautre. Leur désir sera-t-il écoulé par la juridiction étrangère? et, dans le cas où la solution affirmative serait adoptée, est-ce d'après la loi française, loi persounelle des époux, ou d'après la loi du domicile matrimonial, ou diaprés 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 lesplus 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 oot 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 matrimotiial^, pour les autres, celle du lien de la célébration du mariageS qui doit être prise en considération. On ne peut, disent-
* Rocco, op. cU,, 3" partie, ch. xx. — La jurispradence anglaise s'est prononcée en ce sens. Haute-Cour, Cour d^appel, 16 et 19 juillet, 8 novembre 1878 (Journal du dr. int pr., 1879, p. 105 et s.) ; Chambre i» lords, 30 novembre 1882 (Journal du dr. int. pr., 1884, p. 193).
» Piitter, Recktsfdlle, III, 1, p. 80, 85, 86. M. d'Olivecrona (Umriage des étrangers en Suéde et des Suédois à l'étranger, dans le Journal du dr. int. pr., 1883, p. 369) estime que tel est le système qui doit être suivi BOUS Tempire de la législation suédoise : c Le droit suédoifi coosi^ié' rant le mariage comme une convention, recoDBue et garantie par TEtat, entre personnes habiles à se marier, et reconnaissant en outre qu^on ^^ riage légalement conclu peut être, pour cauBes légales, dissous pendant U vie des conjoints, le même droit n*ayant fait aucune exception poor ^
ils, soutenir que lout ce qui coacerne la Yalidité et la légitimité d'ane 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 référera la loi sous laquelle les conjoints se sont réciproquement obligés à Tunion conjugale.
Ce système repose sur une erreur. Le mariage, nous l'avons dit, est par sa nature même très différent des autres contrais.
Si la volonté des parties est une condition essentielle à sa conclusion, l'intérêt général de l'État auquel elles appartiennent, qui se confond 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. Vordre 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 l'effet d'une naturalisation commune aux époux, quelque changements Que si le changement n^alleinl que
cas où im élranger se marie dana le pays, je considère pour ma part, dit notre savant confrère, que la loi du lieu [lex loci contraclus) doit être ici la loi prévalante, et que, par conséquent, il y a lieu de permettre en ce cas Ia dÎTorce, sans égard à ce que le mari appartient à une nationalité étrangère. En se mariant en Suède, il a reconnu, ipso facto, Tautorité du droit suédois en tout ce qui concerne Texistence et la validité du mariage i».
^ Merlin, Queslwns de droite v^ Divorce, § 11 ; Laurent, op. cit., t. V, p. 337. Trib. Tunis, 21 mars 1892 (Journal du dr. int. pr,, 1892, p. 933). Contra, Case., 19 juillet 1875 (Sir. 1876. 1. 289; D. P. 1876. 1. 5 et s.). Paris, 30 juin 1877 (Sir. 1879. 2. 205; D. P. 1878. 2. 6). Ces décisions, il faut le remarquer, sont inspirées par la doctrine de la firaus legis, que
la nationalité de Tun des époux, comme il ne peut préjudicier à Tautre, pour lequel il est résinier alios acta\ c*esl la loi personnelle qui a régi les rapports des deux époui jusqu'à la naturalisation, qui demeure seule applicable'.
C'est à ces principes que doit être demandée la solution des difficultés que soulevait naguère la question célèbre des mariages transylvaniens^ en Autriche-Hongrie', et dont nos tribunaux eux-mêmes ont eu à s'occuper à diverses reprises*. Au surplus, la nouvelle législation boDgroise de 1894 ayant repoussé l'indissolubilité du lien conjugal, les mêmes difficultés sont de nature à se reproduire
nous avons examinée et combattue ci-dessus, tome I, De la natxonaUU, p. 460. — Le tribunal civil de Gtenève a jugé, le 9 décembre 1882, qa*une femme étrangère, acquérant la nationalité suidse par le fait de la naturalisation de son mari en Suisse, alors même que, diaprés sa loi d'origine, aa nationalité ne serait pas changée, peut réclamer en Suisse Tapplication des lois relatives au divorce (/ouma/ du dr. int.pr,, 1883, p. 631). — Les époux naturalisés ne peuvent invoquer comme cause de divorce dans leur nouvelle patrie, un grief antérieur à la naturalisation, lorsque la loi dont ils ont relevé jusque-là ne lui attache par un effet semblable ; c'est une conséquence de la non-rétroactivité de la naturalisation. Liège, 24 avril 1826 {Pasicrisiè, 1826, p. 126); Fiore (trad. Pradier-Fodéré), op. cU., p. 227; V. cep. Merlin, Questions de droit, v* Divorce, § 12.
^ V. ci-dessus, tome I, De la nationalité, p. 467. Il a été jugé, par application de la même idée, que la naturalisation d'un mari français en Italie n'empêche pas sa femme, demeurée française, d'obtenir en France la conversion d'un jugement de séparation de corps en divorce, conformément à la loi du 27 juillet 1884. Trib. civ. Seine, 7 janvier 1885 (Journal du dr.int. pr., 1885, p. 177).
' V. ci-dessus, tome I, Delà nationalité, p. 466 et les autorité citées i la note 2 et ci-dessus, p. 164. V. cep. Alger, 19 février 1896 (Journal du dr, int. pr., 1896, p. 606); Trib. Seine, 18 juin 1896 (Pand. ft. pér., 1897. 5. 33).
^ Cette question a été brillamment traitée dans le Journal du dr. nU. pi\, 1880, p. 268 et s., par M. Ch. Lyon-Caen ; les travaux allemands auxquels le savant auteur renvoie ses lecteurs sont les suivants : Fochs, Dus Ehehindemiss des bestehenden Ehebandes nach OBSterreichischm Rechte und seine Umgehung; Rittner, AuchEiniges ûberdie siebenburger Ehen (Allgemeine œsterreichische Gerichtszeitung, 1880, n"* 10 et 11); Von Roszner, Die Klausenburger Ehen [Jùristische BUUter, 1879, n« 51).
^ y. notamment Paris, ch. r., 14 mars 1889 (Journal du dr. int. pr-i 1889, p. 463 et s.).
dans les rapports des deux États; il n'est donc pas inutile de nous y arrêter quelques instants.
Nous avons vu que la loi autrichienne ne permet pas le divorce aux époux, dont Tun est catholique au jour de la célébration, et ne leur laisse d'autre recours que la séparation de corps\ Cependant la pratique fournissait, dès avant 1894, aux époux autrichiens, de religion catholique, un moyen très simple, dont ils ne se faisaient pas faute d'user, pour se soustraire à l'indissolubilité du mariage. Ils faisaient prononcer en Autriche leur séparation de corps, puis, après s'être convertis à la foi protestante, ils sollicitaient leur naturalisation en Hongrie ou se contentaient d'y fixer leur domicile; et ils y obtenaient des tribunaux ecclésiastiques protestants de Transylvanie une sentence de divorce, à la suite de laquelle ils contractaient un nouveau mariage, soit en Hongrie, soit à Vienne même, par le ministère d'un pasteur délégué à cet effet par l'autorité ecclésiastique de Transylvanie. Ce mariage était- il valable?
Au point de vue purement doctrinal, nous admettrions l'affirmative dans un seul cas : celui où les époux se seraient tous deux fait naturaliser en Hongrie et auraient par suite adopté tous deux, comme loi personnelle, la loi hongroise^ Au contraire, la naturalisation obtenue en Hongrie par un seul époux ne porterait selon nous aucune atteinte à l'indissolubilité du mariage. Mais le conflit s'agitait entre la loi autrichienne et la loi hongroise; et c'est par application de leurs dispositions positives qu'il faut le résoudre.
Si nous nous plaçons au point de vue de la législation autrichienne, quatre hypothèses pouvaient être distinguées :
l"" Les deux époux ont acquis la nationalité hongroise et
' V. ci-dessus, p. 585.
* Loi hoDgroise L III de 1868, art. 8.
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onl fixé leur domicile en Hongrie; dans ce cas tout le monde est d'accord pour reconnaître qu'ils relèvent désormais, de la loi hongroise, soit qu'on la considère comme leur loi nationale, soit qu'on la considère comme la loi de leur domicile. Dès lors le divorce prononcé conformément à cette loi, et le mariage qui Ta suivi, sont valables en Autriche*.
2* Les deux époux sont devenus Hongrois, mais ont conservé leur domicile sur le sol autrichien. Alors, suivant le parti qu'on prendra dans la controverse ci-dessas relatée*, le mariage transylvanien sera regardé comme valable ou comme nul : comme valable, par ceux qui régissent par la loi nationale la condition juridique des étrangers, même domiciliés en Autriche; comme nul, par ceux qui leur appliquent la loi du domicile.
3*" Les deux époux sont demeurés Autrichiens, mais ont établi leur domicile en Hongrie. Personne ne conteste que, dans ce cas, le divorce ne peut sortir aucun effet en Autriche, puisque le § 4 du Code civil déclare expressément soumettre TAutrichicn, même à l'étranger, à Tiafluence de sa loi nationale. Or, dans l'espèce, les époux n'ayant pas cessé d'être Autrichiens, ils sont donc régis, même sur le sol hongrois, par la loi autrichienne, qui prohibe le divorce des catholiques*.
i"" Enfin, si un seul des époux autrichiens a obtenu la nationalité hongroise, le divorce qu'il a fait prononcer ne peut être opposé à son conjoint resté Autrichien, parce qu'il ne peut dépendre de sa seule volonté de changer la loi du mariage*. Ceci n'est vrai d'ailleurs, que du cas où la natu-
• Allgemeine Juristenzeitung, 1881, n° 2 : Juristiche BlaUer, 1883, n- 15. Cf. Beauchet, dans le Journaldu dr. int pr., 1884, p. 211 et s.
« V. ci-dessus, p. 222.
' Cour saprême de Vienne, 9 décembre 1885 {Journal du dr. int. pr^ 1886, p. 470); 8 novembre 1892 {ibid., 1893, p. 932); 6 décembre 1892 {ibid., 1893, p. 934).
* Cour suprême de Vienne, 30 novembre 1880 {Journaldu dr. wt.pr., 1886, p. 471); 6 décembre 1881 (Journal du dr. ini. pr., 1886, p. 469).
raiisation aurait été demandée par la femme; il est, en effet, généralement admis, en Autriche comme en Hongrie, que le changement de nationalité du mari entraîne celui de la femme ; ce qui nous ramène à la première hypothèse.
La jurisprudence autrichienne trahit quelque indécision sur la solution que comportent leç mariages transylTaniens'; ces mariages d'ailleurs étaient devenus de plus en plus rares, dès avant la nouvelle législation hongroise sur le mariage, par Teffet de la loi de 1879 sur la nationalité, qui exige une résidence de cinq ans de tout candidat à la naturalisation en Hongrie; d autre part, une circulaire du ministre de l'intérieur autrichien, en date du 22 octobre 1879, enjoint aux prêtres et aux officiers de Tétat civil de ne pas passer outre à la célébration d*un mariage, quand Tun des époux est Autrichien et n est pas encore dégagé des liens d'une union antérieure.
Fermons cette parenthèse et revenons aux époux français. Leur loi personnelle, qui est la loi française, les suivant en pays étranger, ils devront être admis à faire prononcer leur divorce ou leur séparation de corps, hors de France et conformément à nos lois^; et le changement
* Lyon-Gaen, op, et loc, cit., p. 275 ; Beauchet, dans le Journal du dr. int. pr., 1884, p. 271, note 1.
' Toutefois les règles d'instruction et de procédure, applicables à Tinstance en divorce on en séparation de corps, étant étrangères au fond même du litige et à la solution qu'il appelle, sont déterminées par la lex fort, et non par la loi personnelle des parties. Centner, op, cit., p. 169. V. ci-après, tome cinquième. — Le tribunal de Liège a décidé en ce sens, le 3 avril 1885 {Joum. destrib. (B), 1885, p. 622), que la demande en conversion formée par un Français en Belgique doit être jugée en audience publique, conformément à la loi belge, et non en chambre du conseil, ainsi que le veut la loi française. V. aussi Trib. Bruxelles, 4 février 1882 (Courrier des tHbunauœ, du 19 février 1882) ; — Lyon, 23 février 1887 [Journal du dr. int. pr,, 1887, p. 469). — De même le tribunal régional supérieur de Dresde a jugé, le 29 janvier 1896, que Part. 1753 du Code civil saxon, qui autorise la séparation provisoire des époux pendant l'instance en divorce, se rattachant à la procédure, est applicable même à des étrangers plai-
ainsi apporté à leur condition sera reconnu en France, dans la mesure que ces mêmes lois déterminent ^
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 TÉtat sur le territoire duquel il se trouve, à Vordre public international; et il \a 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, Tltalie par exemple. Il est certain que les tribunaux qui y rendent la justice refuseront de se prêtera 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 conséquente Vordre public international.
En vain faisait-on observer, à l'encontre de cette solutioD, 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
dant en divorce devant un tribunal saxon [Journal du dr. int. pr.^ 1897, p. 178).
* Vraye et Gode, Traité du divorce, 2« éd., n« 916 et s.; Chanase, dans la Revue critique de légisL et de jurispr,, 1886, p. 683 ; Caipentier, lots nouvelles, 1887, l'^ partie, eect. 2, p. 286; Trib. Seine, 2 août 1887 (Journal du dr. int. pr., 1888, p. 86). V. cep. Trib. Seine, 30 juin 1876 {Journal du dr. int. pr., 1877, p. 146) ; Paris, 28 mai 1884 {Journal du dr. int. pr,, 1884, p. 623) ; Trib. Seine, 4 juin 1885 {La Loi du 5 jain 1885). — Par application de la même idée, le divorce prononcé entre Français en pays étranger, avant 1884, serait demeuré sans effet sur notre territoire ; il n'aurait même pu être considéré comçne équivalent à une séparation de corps. Lyon, 22 juillet 1846 (Sir. 1847. 2. 49). Trib. Seine, 7 février 1882 {Journal du dr. int. pr., 1882, p. 89 ; et Revue critique de législ et de jurispr., 1883, p. 711, examen doctrinal de M. Renault); Trib. Seine, 24 avril 1883 {Journal du dr. int.pr., 1883, p. 160).
sur noire territoire du bénéfice de la législation mosaïque qui admet le divorce, et que les tribunaux français n'avaient jamais hésité à leur en faire application, encore que Tindîssolubilité 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 statut personnel. L'objection perd une partie de sa valeur, si l'on compare le fondement sur lequel reposait autrefois en France Tindissolubilité du mariage, et les idées qui ont inspiré chez nous la loi de 1816 etqui 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 rÉtat, et il était naturel de ne l'imposer qu'à ceux qui obéissaient aux prescriptions d'ordre ecclésiastique, c'està-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 1884 l'indissolubilité du mariage, a eu pour objet non pas de donner satisfaction à tel ou à 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 Yordre public international, peut-être mal compris, ainsi que l'ont jugé les Chambres de la troisième République.
Nous pouvons donc poser en principe, que le divorce ne sera obtenu à l'étranger par nos nationaux — compétence des tribunaux étrangers réservée — que si la lé-
* Sentence du Châtelet de Paris, du 10 mare 1779. Cf. Merlin, Répertoire, v^ Divorce, sect. IV, § 10, et les conclusions données par M. Troplong devant la Cour de Nancy, citées par M. Dupin (D. P. 1860. 1. 59).
gîslalioQ locale ne le coadanine pas comme contraire à Vordre public internationale
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 sans doute à repousser la demande de divorce, fondée sur le seul adultère du mari, parce que la preuve de cet adultère aboutira à des investigations souvent scandalonses,danstouslescas jugées par laloi anglaise dommageables à la morale publique et à l'intérêt^es familles*.
De même, les tribunaux hollandais pourront considérer
• V. cep. Laurent, op, cit,, t V, p. 274 et s.
« Trib. Bruxelles, 30 juillet 1887 (Journal des trib. (B), 1887, nM65; Pand. për. belges, 1888. 65 ; Journal du rfr. int. pr„ 1891, p. 273 et 592); Bruxelles, 6 février 1889 (Joiirna/ du rfr. xnt.pr., 1889, p. 713); 17 avril 1889 (ibid., 1890, p. 724). V. aussi G. Lebret, dans le Journal du dr. int. pr,, 1885, p. 415, et sur la jurisprudence anglaise, une étude de M. Hugh Weightman, dans T American Law Review (Jan. febr., 1884), traduite par extraits dans le Journal du dr, int, pr,, 1885, p. 405 et s.
•* La jurisprudence belge décide que la cause spéciale de divorce établie par la loi française, lorsqu'elle permet même au défendeur de &ire convertir en divorce, après trois ans, le jugement de séparation de corps antérieurement prononcé contre lui, n*a rien de contraire à Tordre pu6/ic international, et peut être invoquée par un Français en Belgique. Trib. civ. Bruxelles, 2 janvier 1885 (Paaicrisie, 1885. 3. 46) ; Trib. civ. Liège, 13 juin 1885 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 491). V. dans le Journal du dr. int, pr., 461 et s., une étude de M. Humblet, but la conversion tn divorce d*une séparation de corps prononcée à l'étranger.
qu'il est de rintérêt général de TÉtat, que Tabandon malicieux continué pendant plus de cinq ans permette à Fépoux français délaissé d'obtenir la divorce et de contracter une nouvelle union, bien que la loi française ne lui attache pas nécessairement cet etfet.
Ainsi encore nos nationaux pourront se voir appliquer CD Allemagne telle ou telle cause de divorce, qui y paraitrait réclamée par Tintérêl général, mais qui d'autre part serait inconnue en France. C*est à TÉtat étranger à mesurer ce qu*e\igent 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 certains effets que la loi française attache au divorce, notamment la prohibition du mariage entre Tépoux adultère et son complice (G. civ., art. 298), pourront sembler contraires à ïordre public international dans tel ou tel pays étranger, en Angleterre, par exemple, où il est admis que le séducteur d'une femme mariée est moralement tenu de Tépouser après «on divorce, pour réparer sa faute*; mais le mariage contracté par le Français au mépris de celte prohibition, quoique respecté hors de nos frontières, ne produira aucun effet en France; Tincapacité écrite dans l'art. 298 suit 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 Tapplication
* Trib. civ. Seine, 7 février 1882 (Journal du dr. int. pr., 1882, p. 89, et dans la l\evae critique de législ, et de jurispr,, 1883, p. 711, examen doctrinal par M. L. Renault) ; Trib. Seine, 24 avril 1883 (Journal du dr. ini. pr„ 1883, p. 160).
* Glasson, op.cit,, p. 320.
' Cour suprême de TdoiiABse (États-Unis), 2S janvier 1889 {Journal du drAnt.pr,, 1889, p. 903). — V. cependant Gand, 21 avril 1888 {Journal du dr. int. pr., 1889, p. 719), et Tarrét par lequel la Cour d'appel de New- Tork a décidé, en janvier 1882, que la disposition d'un statut qui interdit à l'époux divorcé pour adultère de contracter un nouveau mariage est une pénalité et n'a point d'effet extraterritorial {Journal du dr, int. pr., 1882, p. 448). Cf. ci-dessus, p. 376 et s.
exlralerritopiale de nos lois sur la séparation de corps et le divorce, rintérêt, bien ou mal entendu, de l'État étranger sur le sol duquel elles sont invoquées.
L'art. 251 du Code civil, lel que l'a fait la loi du 18 avril 1886, ordonne à peine de nullité la transcription, dans le délai de deux mois, du jugement ou de Tarrét de divorce sur les registres de l'état civil du lieu où le mariage a élé célébré. Ce mariage a-t-il eu lieu en pays étranger, la transcription doit être opérée soit en marge de Tacte de mariage, si ce dernier a lui-même été transcrit, conformément à Tari. 171 du Code civil, soit au lied où les époux ont eu leur dernier domicile en France, soit enfin 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 la date du 25 juillet 1887*, il ressort que, si le divorce a élé prononcé à l'étranger entre Français, l'officier de l'état 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 effet, que deux époux ne soient pas tenus en France pour légalement divorcés, quand la dissolution de leur mariage a pu être prononcée à l'étranger pour des motifs ou dans des conditions que n'admet pas la loi française* ».
b) Les mêmes règles gouvernent l'hypothèse inverse : celle où deux époux étrangers, de nationalité certaine', 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, met-
* V. le texte de cette circulaire dans le Journal du dr. ifd, pr., 1897,
* V. cep. ci-desBous, tome cinquième.
3 Si les époux n'ont pas de patrie connue et ont leur domicile en France, c'est la loi françaû^e qui leur est applicable en matière de séparation de corps et de divorce, conformément à ce qui a été dit ci-dessus, p. 160. Trib. Seine, 22 décembre 1887 {Gazette du Palais du 29 décembre 1887).
tant aussi à part les règles de procédure qui sont du ressort exclusif de la lex fori\ ainsi que les mQ^uvQ% provisoires concernant la résidence de la femme, la garde des enfants, la pension alimentaire nécessaire à Tune et aux autres, qui ne peuvent pas attendre la fin de Tinstance, et que, suivant Fopinion commune, les juges français puisent dans l'art. 3, § 1 du Code civil, c'est-à-dire dans un intérêt général de police, la faculté d'ordonner, nous dirons que les étrangers peuvent se prévaloir en France de leurs lois personnelles, relativement au divorce et à la séparation de corps, pourvu que l'application de ces lois ne mette pas en péril V ordre public internationaL Quand donc le souci de Y ordre public international ohW^evdi'i-W les juges français à préférer en cette matière à la loi des parties la loi française, la lexfori?
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, « soit que l'on y voie un châtiment que l'époux outragé inflige au coupable avec la permission de la société, soit que l'on 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 suffit 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 Tindissolubilité du mariage, deux Allemands par exemple, n'auraient pu, à notre sens, faire briser leur
« V.Chambéry, 19 juillet 1887 (Moniteur jud. de Lyon du 31 août 1887), et ci-dessus, p. 591, note 2. Cf. cependant Nancy, 21 mai 1887 (Le DroU des 22-23 août 1887).
3 Asser et Bivier, op. cit,, p. 118; Roguîn, Conflits des lois suisses , p. 77 et s.
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 Fintérél de TÉlat*; mais ce même intérêt, qui répugne à une cohabitalioo, 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, s« ramenant à une simple mesure de police et dépourvue d'influence directe sur Fétat des parties', à allouer une pension alimentaire à celui des époux qui est dans le besoin, à pourvoir à la garde et à Téducation des enfants.
* Lomonaoo, p. 61; Fiore (trad. Pradier-Fodéré), cp, cit., p. 217; Bougelot de Lioncourt, op. ctï., p. 221 ; Durand» op. cit., p. 362 et b.; — Trib. Ancône (Italie), 23 mare 1882 (^Journal du dr. int. pr., 1884, p. 551). Contrat Cour d*appel de Deux-Poûte (Palatinat), 27 juin 1870 {Journal du dr. int. pr., 1875, p. 120).
« Aubry et Rau, 1. 1, ô*» éd., § 78, p. 506 ; Fiore, (trad. Pradier-Fodéré), op. cit., p. 209 ; Durand, op. cit., p. 366; Cf. Case., 27 novembre 1822 (Sir. 1824. 1. 48) ; Parie, 26 avril 1823 (Sir. 1824. 2. 65) ; Lyon, 25 février 1857 (Sir. 1857. 2. 625); Angers, 20 février 1861 (Sir. 1861. 1 409) ; Metz, 26 juillet 1865 (Sir. 1866. 2. 237) ; Alger, 28 avril 1875 [Journal du dr. int. pr., 1875, p. 273) ; Trib. Seine, V* décembre 1877 (Journal du dr. int. pr., 1878, p. 45); Cass., 1* juillet 1878 {eod. /oc., pp. 247 et 450); Trib. Seine, 4 janvier 1880 {eod. hc., 1880, p. 194); Amiens, Si août 1880 {eod. loc, 1882, p. 313) ; Trib. Seine, 12 août 1881 {eod. toc., 1882, p. 627); 18 août 1881 {eod. loc, 1881, p. 526); 23 janvier 1883 [eod. toc, 1883, p. 292) ; 21 février 1885 (référé) (eod. toc, 1885, p. 185); - Trib. civ. Genève, 24 octobre 1882 {eoii. loc., 1882^ p. 664). --Cf. DeiMB> geat, dans le Journal du dr. int. pr., 1878, p. 450 et e. Cet aatenr semble, en matière de séparation de corps, préférer toujours la lex fori à k loi personnelle des époux : € La demande en séparation de corps, dit-il, n'est pas à proprement parler une demande relative à l'état des penon&es; elle ne soulève réellement pas une question d'état. D'ailleurs, rinstitutioa de la séparation de corps se rattache, de différents côtés, à l'ordre public fin conséquence, nous admettons sans difficulté qu'entre époux étrangers, domiciliés en France avec ou sans Tautorisatiou du GouvememeDt, Im tribunaux français peuvent prononcer la séparation de corps, sans avoir à se préoccuper de la question de savoir si la loi de la nation à laquelle appartiennent les époux admet ou non cette séparation ». V. auni Lesenne, dans la Revue pratique, t. XXI II, p. 505 et s.; Casa, req., 16 avril 1878 {Journal du dr. int. pr., 1878, p. 506); Trib. Seine, 21 janvier 1880 {Journal du dr. int. pr., 1880, p. 194); 13 avril 1880 {eod. loe., 1880, p. 303).
loversement, deux époux italieos, portugais ou espagnols, pourroQt-ils, depuis la loi de 1884, obtenir en France un divorce, que leur loi nationale condamne encore? En d'autres termes, la loi qui permet le divorce est-elle une loi de police et de sûreté, est-elle à' ordre public international, comme celle qui l'interdit?
On Ta 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
doii le mari est originaire j 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 motif légal. Et en cela il n'a pas été guidé seulement par Cintérét personnel des époux, mais il s'est inspire avant tout de considérations qui se rattachent à l'intérêt de la famille, à l'ordre public, aux bonnes moeurs^ ».
Sans doute, le droit de demander le divorce est d'ordre public 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 h, Y ordre public international, en ce sens que la France n'a aucun intérêt à ce que l'état de sujets étrangers, qui n'a cessé d'être gouverné par leurs lois personnelles, subisse un changement que ces (ois repoussent, par la dissolution d'un mariage, dont les condi-
* Asser et RÎTier, cfp, cit.^ p. 118. Cf. SchaefiEoer, ùp, dt,, § 124 ; Waechter, Archvo fâr cwiUstische Praxis, t. XXV, p. 187 ; v. Bar, op. oit., 1. 1, p. 499, et dans la Rechts Encyclopédie, p. 702 ; Westlake, op, cit., § 48, et dans la Revue dt droit intemationalj 1881, p. 440 ; Barilliet, dans le Journal du dr. int. pr., 1880, p. 352 ; Case., 22 mars 1806 ; Dijon, 27 mars 1808 ; Trib. Landau, 30 novembre 1869 et Cour d'appel de Denx- Ponts, 27 jain 1870 (Journal du dr. int. pr., 1875, p. 120) ; V. aussi Bruxelles, 14 mai 1881 (Pasicrisie, 1881. 2. 263) ; Gass., Belgique, 9 mars 1882 (Pasicrisie, 1882. 1. 62) ; Trib. Seine, 16 juillet 1886 [Journal du dr. int. |»r. , 1886, p. 127).
lions ialrinsèques et les effets échappent en principe à Faction de la loi française. La séparation de corps prononcée à titre définitif, si la loi étrangère Tautorise, sinon à titre provisoire, par nos tribunaux, suffira à sauvegarder la paix publique, à prévenir le scandale et le mauvais exemple d'une existence commune insupportable. L'iotérét de TÉtat 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 un jugement de conversion, en dehors des cas où sa loi personnelle la lui accorde et des conditions auxquelles elle la subordonne ^ Le demandeur originaire,
* Fiore (trad. Pradier-Fodéré, op. cit., p. 227 et b.; Laurent, op. eU., t. V, p. 244 et 8.; Chavegrin, dans le Journal du dr. int. pr., 1885, p. 155. Albéric Rolin, op. cit., t. II, no 591. Trîb. Seine, 8 juin 1888 (La Loi du 16 juin 1888) ; 12 juin 1888 {U Droit du 15 juin 1888; Journal du dr. int. pr., 1890, p. 107) ; Alger, 18 février 1891 {Journal du dr. int. pr.,1891, p. 504) ;Trib. Seine, 27 juillet 1891 (ibid., 1891, p. 1194); Alger, 27 janvier 1892 (ibid., 1892, p. 662); Trib. Seine, 27 avril 1893 (ibil, 1893, p. 849) ; Trib. civ. Tunis, 7 janvier 1895 [ibid., 1895, p. 1065) ; Cass., 12 février 1895 (ibid., 1895, p. 834) ; Trib. civ. Pau, 16 janvier 1897 {ibid., 1897, p. 535). — La Conférence de droit international privé de La Haye est allée plus loin ; elle a admis que la séparation de corps peut être demandée et obtenue par un étranger dont la loi nationale ne reconnaît que le divorce, dans un pays où la séparation de corps est seule en upage (Voy. cidessous, p. 609). M. Laine {Journal du dr. int. pr., 1895, p. 480 et s.), critique avec raison ce système : c C'est un expédient, sans doute avantagenx aux époux étrangers qui, pour une raison de fait ou de droit, ne peuvent aller dans leur pays faire prononcer le divorce et demandent la séparation de corps là où ils résident. Mais vraiment les principes me semblent 8*y opposer d'une manière absolue. En matière d'état des personnes, une saule loi doit être compétente, la loi nationale ; la loi territoriale peut bien en paralyser l'application, si l'ordre public absolu l'exige, mais elle ne doit pas s'y substituer, puisqu'elle n'est pas compétente. Aussi eet-il tout à fait improbable que l'État, dont la loi dans ce système sera sacrifiée, y consente expressément par voie de traité ; vainement on lui fera observer qu'admettant le divorce, il peut consentir, dans certains cas particuliers, à U séparation de corps ; il répondra qu'il a eu de graves raisons d'exclure la séparation de corps, tout en admettant le divorce.... S'il est impossible aux époux de s'adresser aux tribunaux de leur pays et si, en outre, la vie commune leur est devenue intolérable, la justice locale leur permettra, par mesure de police, de vivre séparés, sinon en droit, du moins en fait ».
« Alger, 2 mars 1888 {Journal du dr. int. pr., 1889, p. 668) ; Trib. civ.
de nationalité belge, ne pourra donc provoquer la conversion du jugement qui a prononcé sa séparation de corps\ De même le sujet hollandais, dont la séparation de corps remonte à trois ans, ne pourra invoquer Fart. 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; V ordre public inter7ialional n'exige pBL% 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 d'où l'une et l'autre font résulter la dissolution du mariage diffèrent.
Un sujet belge sera-t-il admis à exciper en France de
Bar-eur-Aube, 29 décembre 1888 (ibid., 1896, p. 151). Cf. Trib. civ. Seine, 19 juin 1890 (ibid., 1890, p. 195).
* Voy. ci -dessus, p. 684.
> E. de Nobele, dans le Journal du dr. int. pr., 1887, p. 577; Centner, op. cU.,p. 141. Cf. Bonneville de Marsangy, dans la Gazette des triburuiux du 4 février 1885; Carpentier, La Loi du 48 avril 4886, etc., p. 250, et dans la Revue prat. de dr. int. pr., 1890-1891. 2, p. 144 et s. V. cep. Lyon, 23 février 1887 {Journal du dr. int. pr., 1887, p. 469). — Les tribunaux allemands ont eu de même à examiner la question de savoir si Fart. 77 de la loi d'empire du 6 février 1875, aux termes duquel tout jugement de séparation de corps antérieurement rendu peut être transformé en Allemagne en jugement de divorce, s'applique non seulement aux décisions émanant de tribunaux allemands, mais même à celles rendues par les juridictions d*un pays où le divorce n'existe pas, par exemple en Autriche, entre catholiques, en d'autres termes si cette disposition est d'ordre public international. L'affirmative, combattue par M. de Sicherer (Personenstand und Eheschliessung in Deutschland, p. 476) et par M. de Holtzendorff (Der Rechtsfall der Fùrstin Bibesco, p. 23), a été défendue par M. Stoelzel {Wiederheirathung, p. 48 et s.) et paraît avoir prévalu dans la jurisprudence allemande {Jùristiche Blàtter du 18 mai 1884). V. Beauchet, dans Journal du dr. int. pr., 1884, p. 271 et s. — Reichsgericht de Leipzig, 4 janvier 1881 (Ann. des Reichsg.j t. III, p. 208) ; 19 juin 1883 (Journal du dr. int, pr., 1884, p. 307) ; 22 avril 1884 (Jour naldudr. int.pr., 1885, p. 316) ; 10 janvier 1895 {Zeitschrifl fur intem. Privât und Strafrecht, 1895, p. 168). Cf. Reichsgericht de Leipzig, 20 mai
1892 {Zeitschrifl far intem. Privât und Strafrecht, 1894, p. 67); 9 octobre
1893 (ibid., 1894, p. 269).
la disposition de son Code cîyII qui permet le divorce par consentement mutuel? Ou bien un citoyen suisse se prévaudra-t-il à bon droit devant nos tribunaux, pourobteair la dissolution de son mariage, de Taliénation 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 laliénation mentale par exemple, c'est qu*il a jugé que leur adoption nuirait à Tintérêt général, qui veut que Torgaaisation de la famille ne soit pas livrée aux caprices d'une volonté éphémère, et que Tépoux 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, en admettant qu'il soit compétent pour en connaître, ce tribunal devra examiner avant toutes choses : i* si la loi personnelle dont cet étranger relève admet le divorce; 2"" si la cause alléguée par lui est admise par cette loi^ enfin S"* si ladite cause n'est pas en opposition avec l'or^ public international, suivant Tidée que s*en est faite la loi française '.
* Fiore (trad. Pradier-Fodéré), op. cU., p. 218. V. cep. Laurent, tV, p. 285; Chambéry, 15 juin 1869 (D. P. 1869. 2. 188). Trib. HaDOÎ,20 août 1890 {Revue prat. de dr, int, pr., 1890-1891, p. 121).
» Trib. civ. Seine, 6 juin 1891 {Revue prat. dedr. ini. pr., 1890-1891. 1. p. 406) ; 2 juillet 1896 (Pand, fr, pér., 97. 5. 36 ; Journal du dr. tat pr,, 1896, p. 848) ; — Bruxelles, 6 février 1889 (/ourn. trib. (B), do 16 nui 1889); Trib. civ. Bruxelles, 1" décembre 1894 {Journal du dr. ifU.pr^ 1896, p. 895) ; — Trib. Genève, 26 janvier 1889 {Sem.jud., da 4 novembre 1889).
s Cf. Trib. civ. Seine, 20 décembre 1886 {Journal du dr. int. pr., IS86, p. 710) ; — Trib. civ. Genève, 29 avril 1887 (Scw. jud, du 8 octobre 1888) ; — Reiohsgericht de Leipzig, 22 juin 1886 {Journal du dr. tat pr., 1888, p. 630) ; — Trib. Bruxelles, 30 juillet 1887 {Pand. pér. beiges, 1888, 65; Journal du dr. int. pr., 1891, p. 273 et 592); Bruxelles, 17 avril 1889 {Journal du dr. int. pr., 1890, p. 724).
Que dirons-nous des effets du divorce ou de la séparation de corps prononcée entre époux étrangers? Ces effets, aussi bien ceux qui affectent la personne même des conjoints, la garde des enfants oés de leur union, la détermination de la mesure dans laquelle leur entretien et leur éducation resteront à la charge de chacun \ que ceux qui sont relatifs à leurs biens, meubles ou immeubles^y aux avantages matrimoniaux qu'ils ont pu se faire% à la capacité reconquise par la femme séparée ^ 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; Tart. 296 du
« Gênes, 16 jtiillet 1891 (Journal du dr, int, pr., 1893, p. 633); — Bruxelles, 13 novembre 1889 (Revue praL de dr. int, pr., 1890-1891. 1. p. 267).
' La jurisprudence anglo-américaine et les statutaires font une exception, au moins pour les immeubles, auxquels ils appliquent la loi de leur situation. Story, § 230; Centner, op» ct<.,p. 153. V. ci-dessous, tome quatrième.
' V. Rodenbach, dans la Belgique judiciaire du 16 août 1888, p. 1041. — Cf. Cour d*appel de New-York, 25 février 1890 (Journal du dr. int. pr,, 1891, p. 610). — Trib. régional supérieur dléna, 23 juin 1894 (ibid. 1897, p. 179).
^ Jugé en ce sens par le tribunal de la Seine, le 5 avril 1895 (Journal du dr. int. pr., 1895, p. 602), que l'extension apportée par la loi franç-aise du 6 février 1893 à la capacité de la femme séparée de corps est spéciale à la femme française et ne peut être étendue à la femme étrangère, même séparée par la justice française, si son statut personnel ne lui accorde pas la même émancipation.
» Trib, Nogent-le-Rotrou, 7 jdo 1878 (Journal du dr. int. pr., 1879, p. 277). — Cour suprême de Vienne, 2 juin 1881 (Journal du dr. int. pr.f 1886, p. 463). ^ Cf. cep. Haute-Cour de justice d^Angleterre, 2 juillet 1887 (Journal du dr. int. pr., 1888, p. 277) ; Dicey et Stocquart, op. ciï., t. II, p. 163. — Le mariage une fois dissous par le divorce, il doit être procédé à la liquidation des droits pécuniaires des époux, conformément à la loi suivant laquelle a été organisé leur régime matrimonial. Trib. Seine, 25 janvier 1882 (France judiciaire, 1882. 2. 301, et Journal du dr. int. pr., 1882, p. 74).
Code civil est une disposilion à' ordre public internationale Et le même caractère se i^etrouve dans l'art. 298 qui, dans le cas d'uQ divorce admis en justice pour cause d'adultère, interdit tout mariage entre Tépoux. coupable et son complice; Tétranger ne saurait y contrevenir sur notre territoire*. Mais, en dehors de ces restrictions basées sur l'iotérêt public, l'officier de l'état civil n'aurait pu, même avant 1884, refuser de procéder en France au mariage de l'étranger légalement divorcé'.
Le jugement qui a prononcé le divorce entre époux étrangers devra être transcrit sur les registres de l'état civil de la commune française où leur mariage avait été célébré (C. civ., art. 251 et 252). 11 n'est pas nécessaire, disons-le en passant, que ce jugement, lorsqu'il émane d'un tribunal étranger, ait été, préalablement à cette formalité, soumis à Vexequatur^.
Oue décider si le mariage, dissous par un jugement français, a été célébré à l'étranger? L'art. 254 ne prévoit pas cette hypothèse; maison décide généralement que la transcription devra être opérée par le maire de la commune où réside celle des parties qui a joué au procès le rôle de défendeur; « la transcription du jugement de divorce n'est, en réalité, que l'exécution de ce même jugement et, à défaut de texte dérogatoire, il est naturel de porter cette décision à la connaissance du public, de préférence dans le ressort du tribunal où elle a été rendue; on peut ainsi espérer d'ailleurs que les tiers intéressés seront plussûre-
* Parie, 13 février 1872 (Sir. 1873. 2. 112 ; D. P. 1873. 2. 160). V. cidessus, p. 424.
* Cour suprême du Tennessee, 29 janvier 1889 (Journal du drJnt.pr-j 1889, p. 903).
3 Cf. ci-dessus, p. 422 et s.
* Trib. Seine, 4 décembre 1886 {Journal dudr. int. pr., 1886, p. 7^2). Circulaire du parquet de la Seine du 25 juillet 1887, mentionnée ci-de6sas> p. 596. Voy. cependant la jurisprudence italienne (Journal du dr, tnt.pT-f 1896, p. 1132).
ment avertis de la modificatioD apportée à la condition des époux »*.
Le conflit qui peut s'élever en matière de divorce entre la loi personnelle des époux et V ordre public inlernational, 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 Allemagne 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 ce 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, dans 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 encore 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'art. 56 porte que, (( 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 pro-
* Journal du dr. int, pr., 1892, p. 642. Questions et solutions pratiquf.s; Frémont, Traité pratique du divorce et de la séparation de corps ^ n" 670 et s.; Coulon, Divorce et sép. de corps, t IV, p. 465; Vraye et Gode, Le divorce et la séparcUion de corps, 2* éd., n° 932; Garpentier, La loi du 48avHl 4886, ii«.237.
* Cf. ci-dessus, p. 596.
3 Sur cette disposition, v. dans le Journal du dr, int. pr,, 1880, p. 347, M. Barilliet ; et eod. loc, p. 494, M. Lehr. V. aussi, sur le divorce et les
Un arrêt du tribunal fédéral suisse, en date du 6 octOf bre 1883, a appliqué cet article à une hypothèse des plus curieuses. Un Hongrois avait fait célébrer en Suisse soq mariage purement civil avec une femme de nationalité
actions en nullité de mariage des étrangers en Saisse, von Balis, Ekeêchet' dung und EhenicfUigheUsachen von Auslândem in der SchweUi;E. Picot, Des actions en divorce et en nullUé de mariage entre étrangers domiciliés en Suisse (ces deux mémoires se trouvent réunis en une seule brochure publiée à Bâle en 1888) ; Rossi, Delta eompetenza dei tribunaU sviueri ad occuparsi délie azioni dinullita del matrimonio e di dicorm fra forestieri domiciliati in Isvizzera (Extrait du Répertoria di giurisprudenzia, 1887, 19 et s.), Bellinzona, 1887; Eœnig, Bernisehe Civil und Cix'ilprozessgesctze, t. I, p. 159 à 161 ; Abânderung einiger BestiW' mungen des Bundesgesetzes vom 24 dezember 1874, Bern. 1888 ; Meotha, mémoire analysé par M. Soldan, Journal des trib. (L), du 4 août 1888 ; Pilicier, op. cit., p. 111; Roguin, Conflit des lois suisses, p. 81. —Il n'est pas besoin d'ailleurs, pour que la condition posée par la loi de 1874 se trouve remplie, que les époux étrangers présentent une attestation spéciale, lorsqu'il est certain que la jurisprudence constante des tribanaox étrangers reconnaît le divorce dans le cas où il est demandé. Tribunal fédéral suisse, 4 avril 1879 (Journal du dr. inU pr.^ 1880, p. 403). Cf. Trib. féd., 20 novembre 1884 (Journal du dr. int. pr., 1886, p. 243); Trib. civ. Genève, 29 avril 1887 (t6id., 1890, p. 612; Sem. jud, du 8 octobre 1888, p. 634) ; 8 avril 1892 (^Journal du dr, int.pr., 1892, p. 1068); 14 avril 1893 (tftiVi., 1894, p. 377). Mais il a été jugé que le voeu de cette loi ne serait pas satisfait par la seule production d'un certificat de l'ambassadeur de France, constatant que, sauf le droit d'appréciation réservé aux tribunaux français par l'article 17 du traité de 1869, le divorce prononcé en Suisse serait tenu pour valable en France ; en effet, € loin d'équivaloir à la certitude que les jugements suisses prononçant le divorce entre Français seront reconnus comme définitifs et exécutoires en France sans examen ultérieur du fond, il impliquerait bien plutôt le contraire, en réservant aux tribunaux français le droit de contrôler les jugements suisses, aux fins de constater, entre autres, leur harmonie avec le droit français au point de vue de Tapplication des causes de divorce >. Trib. féd., 15 novembre 1886 (^Journal du dr. int. pr., 1887, p. 111); Trib. cantonal de Neuchâtel, 6 mars 1886 (Journal du dr. int. pr., 1887, p. 375). D'une manière générale, la Cour de justice de Genève a décidé, le 12 mars 1886 qu'on ne saurait conclure ni de la jurisprudence ou de la doctrine suivies en France, ni de la législation, que les jugements de divorce prononcés en Suisse, même par application des dispositions communes aux lois des deux pays, seraient reconnus par les tribunaux français comme compétemment rendus. Journal du dr. int. pr., 1889, p. 180. V. cep. Trib. civ. Vevey, 13 novembre 1886 (ibid., 1887, p. 112). - La loi saxonne du 4 avril 1879 nous présente, dans son art. 3, une dis-
suisse. Or, Tancienoe législation hongroise subordonnait toujours à l'intervention de Tautorité ecclésiastique la validité du mariage contracté par les sujets hongrois, même à l'étranger. Ce mariage, quoique régulier en la forme au regard de la Suisse, n'avait donc aucune valeur juridique en Hongrie; aussi, lorsque le mari introduisit une demande en divorce devant les tribunaux suisses, lui opposa-t-on l'art. S6 de la loi de 1874. « La loi hongroise, lui dit-on, ne reconnaît pas votre mariage; elle ne reconnaîtra donc pas davantage le divorce qui y mettrait fin; d'où impossibilité pour la juridiction saisie d'accueillir votre demande ». Et le tribunal fédéral, après le tribunal de Zurich, se rallia à cette solution, qui, bien que conforme à la lettre de la loi, parait quelque peu contraire au simple bon sens, puisqu'elle créait pour les conjoints une situation sans issue, et leur faisait porter la peine de la négligence des autorités suisses qui, avant de procéder au mariage, auraient dû s'assurer, suivant le vœu de l'art. 37, 4° de la loi de 1874, que ce mariage serait reconnu en Hongrie avec toutes ses suites légales^ a Cet exemple prouve, ainsi que le dit très bien M. Lehr, combien il serait urgent de substituer aux lois nationales, qui sont forcément un peu étroites en cette matière, quelques règles internationales, simples et générales, en chargeant un tribunal, international aussi, d'en assurer Texécution* ». Compétence pou r-
pœition analogue à celle de la loi suisse de 1874 : « La nullité ou la dis- Bolation du mariage ne peut être prononcée, lorsque le mari est étranger, qu'autant que la décision du tribunal saxon sera considérée comme valide dans le pays de ce dernier ». Annuaire de législation étrangère, 1880, p. 212. Elle se retrouve également dans la loi hongroise du 18 décembre 1894, art. 116 : « Les tribunaux hongrois ne peuvent connaître des causes matrimoniales entre étrangers que dans le cas où l'État auquel ressortissent les époux donnerait effet à leur sentence ».
* Tribunal fédéral suisse, 6 octobre 1883 (Journal du dr. int. pr,, 1884, p. 643).
« Lehr, dans le Journal du dr. int. pr., 1884, p. 483. Cf. sur cette question, dans le même Journal du dr, int, pr., 1885, p. 152 et s., une dissertation de M. Rittner, professeur à l'Université de Lemberg, traduite et annotée par M. Chavegrin.*
rait être allribuée, en matière de divorce comme en matière de mariage, à Toffice international dont notre savant collègue réclame rétablissement*.
Llnstitnt de droit international a, dans sa session de Lausanne en 1888, voté les résolutions suivantes, relativement au divorce :
Art. 17. — La question de savoir si un divorce est légalement admissible, ou non, dépend de la législation nationale des époux.
Art. 18. — Si le divorce est admis en principe par la loi nationale, les causes qui le motivent doivent être celles de la loi du lieu où Faction est intentée.
Le divorce ainsi prononcé par le tribunal compétent sera reconnu valable partout*.
Enfin, la conférence de droit international privé qui s*est réunie à La Haye, en septembre 1893 et en juin-juillet 189i, a, elle aussi, consacré d'importantes dispositions aux conflits des lois en matière de divorce et de séparation de corps.
c) Divorce et séparation de corps.
Art. 1*'. — Les époux ne sont admis à former une demande en divorce que si leur loi nationale et la loi du lieu où la demande est formée les y autorisent.
Art. 2. — Le divorce ne peut être demandé que pour les causes admises à la fois par la loi nationale des époux et par la loi du lieu où l'action est intentée. En cas de contradiction entre la loi nationale des époux et celle du pays où la demande a été formée, le divorce ne pourra pas être prononcé.
Art. 3. — La séparation de corps peut être demandée :
1° Si la loi nationale des époux et la loi du lieu où Faction est intentée Tadmettent également.
* V. cî-dessuB, p. 436.
' Annuaire de V Institut ,1, X, p. 75 et s.
2° Si la loi nationale n'admet que le divorce et si la loi du lieu où l'action est intentée n'admet que la séparation de corps.
Art. 4. — La séparation de corps ne peut être demandée que pour les causes admises à la fois par la loi nationale des époux et par la loi du lieu où Faction est intentée. Dans le cas prévu par l'art. 3, 2*, on se référera aux causes de divorce admises par la loi nationale.
Art. o. — La demande en divorce ou en séparation de corps peut être formée :
1° Devant le tribunal compétent du lieu où les époux sont domiciliés. Si, d'après leur législation nationale, les époux n'ont pas le même domicile, le tribunal compétent est celui du domicile du défendeur.
Toutefois est réservée l'application de la loi nationale qui, pour les mariages religieux, établirait une juridiction spéciale exclusivement compétente pour connaître des demandes en divorce ou en séparation de corps.
2° Devant la juridiction compétente d'après la loi nationale des époux.
Art. 6. — Si les époux n'ont pas la même nationalité, leur dernière législation commune devra, pour l'application des articles précédents, être considérée comme leur loi nationale*.
^ Actes de la conférence, 1894, p. 95. — Le Congrès snd-américain de droit international privé de Montevideo s'était borné à poser en principe, dans Fart. 13 de son traité de droit civil de 1889, que «c c'est la loi du domicile matrimonial qui régit : V la séparation des époux ; 2^ la dissolution dn mariage, pourvu que la cause alléguée soit admise par la législation du lieu où le mariage a été célébré.
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		DU MÊME AUTEUR

		L. IjAHOSE, Directeur de la Librairie

		AVANT-PROPOS DES TOMES TROISIÈME ET QUATRIÈME

		I. Ouvrages généraux

		V. FOELIX

		V. FlOHK

		II. Monographies

		V. Fiore

		III. Articles de Journaux et revues

		II. Théories allemandes

		THÉORIES ALLEMANDES

		THÉORIE DE LA PERSONNALITÉ DU DROIT

		LOCUS REGIT ACTUM

		HISTOIRE ET LÉGISLATION

		DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL

		W. - TU

		DU DOMICILE

		DES ABSENTS

		C. Émancipation et curatelle

		Du mariage

		DU MARIAGE

		W. - UI

		W. - UI

		C. sup. de Vienne, 4 janvier p

		C. Bup. de Vienne, 3 janvier.. p

		C. sup. de Vienne, 9 novembre p

		C. jnst. civ. Genève, 11 join p

		C. d'appel du canton de Valais, 6 février, p

		C. Bup. de Vienne, 31 décembre p

		C. sup. de Vienne, 25 février p

		C. sup. de Vienne, 6 décembre p

		C. sup. de Vienne, 4 avril p

		C. sup. de Vienne, 9 décembre p

		C. just. civ. Genève, 17 mai p

		C. d'appel du Tessin, 22 août p

		C. sup. de Vienne, 6 décembre p

		C. 8up. de Vienne, 6 novembre p

		C. sup. Vienne, 11 juin p

		CHAPITRE PREMIER

		CHAPITRE H

		CHAPITRE in

		L'OUVRIER AU TRAVAIL L'OUVRIER CHEZ LUI, — LES QUESTIONS OUVRIÈRES

		SECRÉTAIRES DE LA RÉDACTION

		AVOCAT A IJV. COURS D'API'KL

		Sources et licence





