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La Faculté de Droit de 'Université de Neuchdtel, sar le rapport
de M. le Professeur G. Sauser-Hari, auotorise 'impression de la pré-
sente thése intitulée: La Notion de Uordre public dans les conflits
de lois, présentée par M. Crarrrs Kyarp, de Neuchiiel, pour Foblention
dn grade de doctenr en droit; elle ne donne ni approbation, ni impro-
hation aux opinions émises, celles-ci devant &tre considérées comme
propres 4 l'suteur.

© NEUCHATEL, Je 19 avril 1933,
Le Doyen de lno Facullé de Droit:
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I'accomplissement de notre tdche et lui acquiérent nos senti-
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les directeurs et leurs collabarateurs, de la Biblicthéque de la
Ville de Neuchétel, de I'Institut de drolt international & 1'Unl-
versité de Kiel, de I'Instltut de droit privé étranger et de droit
international privé, & Berlin, de I'Instiiut de droil public étran-
ger et de droit des gens, A Berlin, du British Museum, & Lon-
dres, de la Biblicthéque de la Scciété de législation comparée,
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ERRATA

X, ligne 29, au lieu de: internsiionale, lire: internazlonale,

12, ligne 36, au lieu de: conflts, lire: conflits,

13, ligne 11, aprés: traité, metire: ».

26, note 37, ligne 23, au lieu de. cirty, lire: virtd; et, au lieu

de: ignota, lire: ignoto.

32, ligne 5, au lieu de: éranger, lire: étranger.

35, ligne 21, apres: ordre public, ajouter: international.

39, Docirine de Fiore, ligne 12, au lieu de: {op. cli. II..), lire:
(op. cit. II0, ..).

43, ligne 18, aprés: objectil, supprimer la virgule; et, ligne 21,

au lieu de: qun, lice: qul. -

44, ligne 25, an lieu de: respectuées, lire: respectées.

46, note 57, ligne 4, au lieu de; fronfes, lire: fuentes.

53, Doctrine de Zitelmann, ligne 14, au lien de: legime, lire:

légitime,

59, lgne 17, au lieu de: fidéis-commis, lire: fidéicommls; et

ligne 20, aprés: avoir, ajouter: avee.

63, note 83, ligne 3, an lieu de: essenzionale, lire: eccezionale.

65, ligne 2, des le bas, au licu de: nationales, lire: nationel.

84, ligne 22, an lieu de: de Royaulne, lire: du Royaume.

85, note 98, ligne 4, au lieu de: efeto, lire: efecto.

83, SUISSE, ligne 5, au lien de: intéresse, lire: intéressent.

95, ligne 7, au liew de: arbitraires, lire: arbltrales. -

105, note 123, ligne 3, au lieu de: Rericksichilgung, lire: Be-
riicksichtlgune,

109, Bibliographie spéciale, llgne 4, aprés: p, 481, ajouter: & 506).

113, ligne 1, au lieu de: chapire, lire: chapifre,

125, ligne 14, au lieu de: Cest & tort, d'autre part, que les auto-
rités sulsses n’ont pas voulu.., llre: C'est uniguement, d’au-
ire part, en raison du fait guelles sont llées par I'art. 7 de
la. conveniion de La Haye sur le martage que les autorités
sulsses n'ont pas pu...

132, ligne 6, dés le bas, gprés: la réserve, supprimer: de l'ark. 2,
2+ phrase;.

134, note 165, ligne 18, au lieu de: 26 mars 1824, lire: 26 mars
1914,

137, note 170, ligne 7, au lieu de: Rechizusiand, lire; Rechtszu-
stand.

144, ligne 8, avant; dlssous, ajouter: nonm,

159, note 204, ligne 2, aprés: n° 3563, ajouter: du 1°7 avril 1924,

182, note 230, llgne §, au lleu de: auch eine, lire: keine,

194, note 243, Mgne 6, au lieu de: étali, llre: étalent.

-
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Il est sans doute téméraire d'aborder aujourdhul un sujct
aussi épineux que celui da Iordre public. Ancune matiére du DIP n’a,
en effet, donné lien & autant de recherches, suseité autant de dlscus-
sions passionnéez et réservé autant de profondes déceptions gque
celle dont nous allons parler. Depuis que la science du DIP pousse
les esprits désireux d'améliorer les relations internatlonales, & éta-
blir des régles simples et générales, le probléme de Pordre public
€st toujours apparu presque insoiuble, S1 les résultats acquis aujour-
¢‘hul ne sont pas encoré aussi satisfaisants qu'ils pourralent 1'étre ec
5l e pesslmisme gagne déja ies doctrinaires les plus sérieux, il ne
faudrait pas cependant désespérer et abandonner boute étude systé-
ruatigue. Les-multiples écrits de la doctrine et les discussions aux-
quelles a donné lieu la-jurisprudence de tous pays ont contribue
4 éliminer déji nombre d'erreurs et 4 répandre plus de lumiére dans
ce coln d'ombre de da sclence du drolt. Depuis 1'épogue des sta-
tutaires (pour ne pas parler ici du droit romain), depuis Savigny et
Maneinl, d'incontestables progrés ont été réalisés. Certes, le chemin
qui reste encore a parcourir est immense; mals si les hommes de
selence de tous pays veulent blen reprendre la questlon avec la
volonté de la résoudre, nous sommes persuadé gue 'on arrivera A
donner 4 lordre publle un caractére et dez atiributs toujoura mieux

" définis. Il demeurera impossible, il est vral, de prévoir tous les eas qi
1'on seralt tenté de falre appel 4 «cetie notion sournoise » pour résou-
dre des conflits de loig, mals en lui asslgnant des limites d'applica-
tlon de plus en plus ébroites et de plus en plus vrales, nous rédui-
rons ces cas au strict minimum, Ce strict minlmum de cas d’ordre
public restera comme un résidu irréductible, — variant snivant le
lieu et ie temps —, d'une élimination sclentifique progressive con-
cluite selon des méthodes plus rigoureuses.

C’est en développant les études de droit comparé que l'on par-
viendra le mleux 4 combattre cette «¢vanité nationales (1) qui le
plus souvent aujourd’hui donne & l'ordre public sa seule raison
G'étre. Les tribunaux ou les autorités administratives ont abusé de
T'ordre publie par ignorance de la légisiation étrangére et par souci
de donner & la lol du for la marque d'un respect exagéré. Si ces

1) Vavasseur (Cl, 1875, p. 8) : ¢ Qu'est-ce que l'ordre pub]lc ?
Chose assez variable ... Vamté nationale. »
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tribunaux ou ces autorités avalent pu connailre exacfement la na-
ture et la portée de la régle du droit éiranger ou I'analogle qu'ele
présente avec certaines régles du drolt for, Vintervention de
I'grdre public aurait été moins fréquente. Le résuitat obtenu anrait
nent-étre été légérement différent, mais beaucoup plus juste, el
I'honnenr national n’y aurait rien perdu. Parfols méme, la juste
application des régles normales du DIP aurait résolu de fagon ab-
solument identiqgne un conflit de lois qui fut dénoué, a tort, par le
moyen de lordre pablic. )

I est done nécessaire de rechercher si, dans chaque ¢as par-
ticulier, la régle du droit étranger se rapproche de Ia réegle du droit
du for, en abtachant plus dimportance aux ressemblances gu’aux
dissemblances que ces deux régles peuvent présenter, En falssut
preuve de largeur d’esprit, le magistrat appliguera ou recounaitra
tonfe disposition de droit é&tranger qul présente une certaine ana-
logie avee 1g 1ol du for ou avec 1a loi d'un autre pays, reconiue ¢on-
forme a l'ordre public. C'est ainsl qune, de prfoche en proche, le
rnombre des ¢as d'ordre public ira en diminuant.

Une connaissance approfondie des législations étrangéres ne
suffit cependant pas. Pour pouvolir comparer utilement la natuare
et 1a portée de deux drolts en conflit — droit étranger et droit du
for —, il faut évidemment posséder une norme de comparaison, La
recherche de cetfe norme constitue précisément le probléme de
I ordre public. C'est pourquoi, ntolens volens, nous devons établlr
trés soignensement ce qu’il faut entendre par ordre publlc et dé-
finir aussi rigoureusement que possible la nature de cette norme
de comparaison, de cet instrument de mesare.

Il ne sauralt étre questlon den lalsser uniquement le soin aux
autorités chargées de rendre la justice, comme le dispose, muialis
mutandts, Iart. 17, 2° al. CCS (2). Ces antorités deoivent étre gui-
dées par la doctrine qui auvre pour tache d'établir des régles aussi
simples gue possible, dont ces autorités sinspireront (ef. art. 1%,
3" al. CC8) (2). .

En partant des données actiuelles de la science du DIP, nous
tenterons de mettre en lumiére la nature et les aspects divers de
Tordre public. 8i ardue gue fog I'étude du sujet, nous nous sommes
cependant décldé 4 lentreprendre, en constatant comblen pea jus-
qu'icl la doctrine suisse s'était occupée de l'ordre pohlic. II n'a pari
dans notre pays sucun cuvrage spécial traitant de cette matiére.
Nous n’avons guére aujourd’hui quun article publié par Glesker-
Zeller, 11 y o plus de quinze ans déja. Cet article est une esquisse ex-
cellente, mais 'autenr ne propose pas de solutlon vraiment satis-

2) CCS, art. 1°: «La loi régit toutes les matidres auxquelles sa
rapportent la lettre ou l'esprit de I'una de ses dispositions.

A défaut d'une disposition légale appliicable, le juge prononce selon
le droit coutumier et, & défaut d’une coutume, selon les régles qu'il éta-
blirait &'l avait & faire acte de législatenr. ]

I s'inspire des scluilons consacrées par ia docirine et la juris-
prudence.»
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faisante (3). Dans ses remarquables ouvrages, Meili n'avalt pas traité
spécialement cette question et n'avait pas songé a 'exposer du paint
de vue spécifiquement suisse. Roguin ne Iavait aussi qu'effleuré:
qaans son ceuvre inégalée, — encore que datant un peu aujourd’hul —,
sur les «Conflits de lois suissesr. Plusleurs pages de 53 «Science
juridigue pure» nous seront toutefols d’un précieux enseigheruent.

Mentionnons encore qu'une thése soutenune, il ¥ a une dizaine
d'anneées, 4 l'université de Zurich (4) a repris la quesiion, mais le
mangue de vues personnelles et le défaut d’esprit eritique de son
auteur ne font pas de cette monographie un ouvrage de valeur,

Nous n’avons pas cru devoir rechercher ¢e qu’il pouvalt y avoir
de rudiments de 1a question en droit romain. Cette diseipline n’a
qu'une faible valeur pour nous instruire des choses du DIP moderns.
Les diverses écoles statutalres aussi n'ont plus gu'une importance
secondaire. Leurs fameuses distinctions entre la territorialite ct
la persennalité des loils, entre les stafuta personalia, realic et mizia
demeurent aujourd’hul 4 peu prés lebire morte. Nous les avons done
passées sous silence,

Nous avons débuté par le XIXc siécle, époque des codes et du
DIP, science indépendante. La doctrine de Savigny, d'une part, et
celle de Mancini, @’autre part, sont nos poinits de départ. Nous nons
sornmes attaché ansuite &4 résamer les legcons les plus originales de
1a docirine et a4 les grouper en tenant compte de leurs -caractéres
communs, quelle que selt la nationalité de leurs auteurs. Enfin, nous
avons abordé 1'étude des rapports qu'a, en DIP, la notion de lordre
public avec les autres notions fandamentales de cette disclpline.

3} Kiein (¢Ordre public international und religlise Ehehinder-
nisser, Qest. Zbl. £ jur. Pr., t. XXXVI/1918, p. 308 & 317, en part,
. 308) en parle en ces termes: «Die Ausfihrungen Giesker-Zellers bean-
spruchen umsomehr Beachtung ais das Problem des ordre public inter-
national im schweizerischen Schrifttum Iediglich von Meili grundsitz-
lich und eingehend behandelt worden ist; Meilis Arbeiten geben aber
nicht mehr Gber den neuesten Stand des Schrifttums und der Rechti-
sprechung Auskunft.s

4) Weber, H. (¢Die Lehre vom ordre public international mit Be-
ricksichtigung der schweizerischen Praxisy, thése de Zurich, 1922),



TITRE PRELIMINAIRE

1A NOTION DU PRE-ORDRE PUELIC DANS LA COMMUNAUTE
DE DROIT DES NATIONS DITES CIVILISEES

Alnsi que nous le verrons, l'ordre public ne peut et ne dolt in-
tervenir que dans le domaine des conflits de lois régis par les régles
de¢ DIP, ¢établies souverainement et pour chacun d’eux seulement,
cans les dlvers Etats du monde. Or, blen qu'ancune limlte ne solt
tracée dans les glfférenis systémes de DIPF, quant au champ d’ap-
plication internationale de ceux-cl, plusleurs auteurs et de nom-
breux tribunaux n’hésitent pas & afiinmer que les régles de conflit
ne réglssent pas, du falt quils sont soumls 4 des législations déter-
minées, certains rapports de dreoit auxguels ces régles de conflit
devradent cepandant s'appllquer normalament. En d’autres termes,
ces anteurs et ces tribunaux estiment qu’ll faut' bouter hors de la
juridiction du DIP, tel que ¢e dernler est compris dans les pays de
ces auteurs et de ces tribunaux, l'enseamhble de la législation en
vigueur dans certains pays. Cette opfnion est sans doute maoatlvée
par de trés sérleuses ralsons que nous allons examiner, mals que
nous ne pourrons admetire,

Le refus d’appliguer ou de reconnaitre toute une législation
strangére constitue, pour nous, ce que nous avons appelé d'un terme
commode, l¢ pré-ordre public. Tout comme l'ordre public, le pré-
orare puhblic est d'interventlon exceptionnelle; mais, & la différence
cdu premier, 11 'impose d’emblée au juge dés qu'entrent en ligne de
compte certalnes légistations prises in globo et n'autorlse pas e
riagistrat A examiner plus avant si la disposition spéciale, qul, sars
le rejet de toute 1a législation ol elle est contenue, eiit é1& applicable,
serait conforme & l'ordre publlc (5).

Savigny voulalt qu’il existat entre les différentes natlons elvi-
Usées une communanté de droit 4 laguelle elles participent et & la-
quelle elles sont soumises dans une certaine mesure. La Souveral-
ncté des Etats, (I'Etat étant compris comme 'entité furldigue de la
ratlon)}, serait lmitde par cette obélssance aux grands princines
du droit et I'Etat qui ne s’y soumettrait pas se frouverait mis au ban

5} Voir encorg sur la différence entre le pré- -ordre public et 1’or-
dre public n. 20, ci-degsous.

»
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de la communauté des Etats clvillsés, C’est sur ce principe que plu-
sieurs auteurs anciens avalent fondé le droit des gens (6).

Savigny, le premier, I'appliqgua an DIP (7). La communauté de
droit unissant les Etats clvilisés est, pour Savigny, le fondement du
tout le droit international tant public gue privé, S cetie commu-
nouté n’existait pas, la vie internationale entre Etats de mémsz
civilisation serait Impossible et toutes relations de droit privé entre
1es ressortissants de ces Etats en seralent extraordinairement entra- .
viées. Dans le domaine du DIP, Fautorité charpée de l'application
des lois appllquera, le cas échéant, ie droit étranger pour remplir
les obligations Imposées par la communauté internationale. Cette
communauté de drolt entre nations civilisées n’est, en somme, que
lo produit d’un développement plus ou moins semblable des prin-
cipes du drolt naturel, dans les divers droits positifs (en prenant lc
terme de ¢ drolt positif » dans son acception la plus large, ¢'est-a-dlre
en y faisant entrer la coutume, aussi bien gue le droit écrlt).

Savigny prouve 'existence d'une communauté de droit des Etats
civllisés en raisonnant par analogie. I prend pour point de départ
de sa démonstration l'exlsterice d’une communauté de drolt entre
jes pays formant PAllemagne de son époque. L’Allemagne étalt
alors régie par quantité de lois appartenant aux systémes jurldiques
les plus divers, solt quils fussent locallsés dans un Efat ou une
partle d’Etat allemand seulement, seit gqu’ils se retrouvassent dans
un, deux ou plusieurs Etats ou partles d’Etat (8). Entre tous ces
systémes de droit régnait une certaine communauté de wprinclpes
cul avalt favorisé, dans chaque Etat, la création d'un ensemble de

8) I¥Aguesseau («I1nstitutions du droit publics, t. I, p. 444} ; «Société
qui forme les nations, membres principaux de ce grand corps qui ren-
ferme tous les hommes.»; Domat («Traité des laiss, ch. 11, p. 39):
« Comme done le penre humain compose une saciétéd universelle divisée
en diverses nations, gqui ont leurs gouvernements séparés.... »; Boullenois
(¢« Traité de la personnalité et de la réalité des lois», préface): ¢Je
me représentais les différentes lois gui régnent parmi les hommes
comme des maltres et des souveraing dont je ne devais pas blesser l'au-
toritéd mais aussi je considérais le monde entier comme une grande ré-
publique oft il fallait mettre la paix et la bonne intelligence.s; Crotius
{(«De jure belli aec pacis », Prolegomena 17 & 23): ¢ Communitas, guac
genus humanum aut populos complures interse ecollipats.... ¢ Jura ma-
gnae universitatise...; ete...

7y Savigny {op. cit.,, p. 27): « Der Standpunkt, auf den wir ge-
fiihrt werden, ist der einer vilkerrechtlichen. Gemeinschaft der mit-
einander verkehrenden Nationen, und diezer Standpunkt hat im Fort-
schritt der Zeit immer allgemeinere Anerkennung gefunden, unter dem
Hinfluss, theils der gemeinsamen christlichen Gesittung, theils des
wahren Vortheils der daraus fir alle hervorgeht.s

8} L’Allemagne présentait, en effet, un curienx assemblage de
systémes juridiques différents. L’ancienne Prusse avait adopté, en
1794, PeAllgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staatens. La Ba-
vidra était végie par le «Codex Maximilianeus Bavaricus Civilisy qued-
que pey amendé. Les provinces rhénanes de la Prusse et le pays de
Bade vivaient saus lempire du code ecivil francais. D’autres pays alle-
mands se rattachaient de prés ou de loin au systéme du dreit commun
issu du droit romain, ete., ete.
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régles de dreit interprovinelal privé. Or, comme certains de ces sys-
témes de droit locaux étalent, & gquelques détails prés, les mémes
que ceux gqui étaient en vigueur dans le pays étranger volsin, {l
n'étalt pas difficlle de concevoir une communauté de drolt qui em-
btrassat tous ces pays & systemes juridiques plus ou moing ana-
logues, Cetbe communaunté de drolt créall et justiflait Vexistence
dans chagque Etat d'un ensemble de régles de droit international
prive, image simplement agrandlie, mals identique dans sa nature,
de U'ensemble de régles de droit interprovinelal privé (9). Abstraction
falte dun point de vue phllosophique, la communauté de drolt appa-
rait & Savigny comme <un trésultat de Yhistolres (dans ce sens,
Bartin, op. ¢it. II, § 69, p. 157). Le droit romain regu dans toute
I'Eurcpe chrétlenne avalt, en effet, créé entre les législations elvl-
lisées un fond commun et ¥un principe d’unité qui fait aqu'elles
peuvent ohélr & des régles communes de conflit » (Bariin, eod. loc.).

_ L’idée d’'une communauté de droit a séduit plus d'un Interna-
iionaliste et nomhbreux sont ceux qul, dans les années aul svivirent,
la reprirent pour tenter d’arriver A résoudre les problémes les plus
déleats du DIP, S'ls ne sont pas parvenus & les résoudre, du moins
s'imapginalent-ils les avoir placés sur leur véritable terrain. Lla so-
lution de ces problémes ne devait plus dépendre que de déductions
ioglones, qui, il est vraf, restaient encore a éfablir. Clest ainsl gue
Rivier, Martens, Stobbe, Phlllimore et d'autres (10) adopiérent 1z
legon de Savigny.

Depuis lors, peu d'auteurs 'ont reprise et on peut consldérer
gu’aucun élément nouveau n'est venu sajouter a cette théorle jus-
a'a nos jours. A la fin du XTX- sigcle, le grand jurisconsuite Bartln
ia remit en honneur. I s'est efforcé de résoudre, en particnlier, !a
guestion de l'ordre public i Vaide de la communauté de droit 3 la-
quelie 1 donne une autre représentation que Savigny. Le DIP s'éiait
irop développé el trop afferml pour qu'on pit encore consldérer
cette communauté comme un simpile agrandissement, sur le plan
international, d'une communauté juridique interprovinciale. Sar-
tin en fait une fiction de droit, fiction née d'un yquasi-contrat (11},

9} Bavigny {op. <¢it, p. 27): « Die Collision der Territorialrechie
vnabhingiper Staaten, sind wesentlich nach dendelben Grundséitzen zu
behandeln, weiche fiir die Collision verschiedener Pariicuiarrechte des-
selben Staates gelten und diege Glsichstellung st fUr die gesammte
folgende Untersuchung massgebend.»

10} Rivier (¢ Prineipes du droit des genss, Bruxelles, 1896, L 1,
p. T s8.); Mariens {<Vodlkerrecht: Das internationale Recht der civili-
sierten Nationens, 2 .vol.,, Berlin, 1883-86, t. I, p- 199 ss.); Stobbe
(¢ Handbueh des deutschen Privatrechtes, 5 vol, 2" &d., Berlin, 1882,
t, I, p. 201}; Phillimore {e Commeniaries upon International Laws,
Tondres, 1889, t. IV, p. 1 et p. 18/19, ot il cite des anteurs pins an-
ciens) ; ete., ete,

11) Bartin (op. cit. I, p. 217) : «Le DIP suppose, da I"aveu de tous les
jurisconsultes gui ont concouru & sa constitution, un lien juridique
entre les Etats qu’it régit. Ce lien juridigue résulte d'une présomption
de communauté internationale entre eux... Le développement des rela-
tions internationales enire les ressortissants des divers Etals permet
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Ce guasl-contrat rappelle un peu le fameux Contrat social de Rouns-
seau, en vertu doguel les citovens s'étaient unls pour former des
nations et des Etats. '

Il est certaln que la théorle d'une communauté de droit entre
les natlons civilisées a un fondement de vérité. Comme Bartin le
remaraue i juste titre, cette commupauté repose sur I'idée qu droit
naturel dont se réclame le droii international. Pour cxpliguer aa
fiction, Bartin recourt 4 un parallélisme entre le droit international
public et le dreitl international privé, gul, dit-il {op. elt. I, p. 218),
anous paraissent liés Tun & Jautre comme deuwx branches d'un
rameay commun et les idées générales gui déterminent dans Fun ia
direction de la séve, la déterminent aussi dans Pautre» Cependant
(op. cit. IL, § 29, p. 58 4 58) «le but, et par conséquent V'esprit de
chacun de ces deux groupes de régles (droit international public et
droft International privé) reste trés difiérent du bhub et de l'esprit
de l'autre’ Le droit Internatlonal public repose tout entler sur la
donnée fondamentale d’'un groupement d’Etats sur les engagements
internationaux desquels chacun d’eux peut compter... Le droit inter-
national privé repose sur une idée bien plus éiroite du fait que ses
sources sont dans chague Etal des sources nationales. Lorsguw'un Etat
établit législativement ou laisse ses tribunaux pratiguer des régles de
confllt, ces régles ne sont et ne peuvent étre faites, pour le légis-
lateur ou le juge qui les sanctionne, qu'en vue de léglsiations com-
parables & celle que ce législateur a établie chez lui, Une certaine
ressemblance ou, si Yon préfére cette expression plus neutre, une
certaine correspondance de toutes ces léglslations entre elles,
est 1a condition méme de Pétablissement d’une regle de conflit entre
clles. Alors done que ceite ressemhblance ou ¢ette correspondance
disparait, 1s, régle de conflit qul les suppose disparait avec elle, et sur
le fterritoire de UEtat ol cette léglslatlon étrangére est Invoguée,
elle nous apparait comme une législatlon étrangére qui reste en
marge des régles de conflit.» Pour Bartin (op. cit. I, p. 224) «’ap-
vlication plus ou moins large des régles du conflit des lois par les
tribunanx d'un Etat aux lols civiles d’un autre dépend du degré de
civilisation de ce dernier, mesuré senlemeni sur l'esprit de ses lois
civlles». Pour que les lols d’'un pays puissent ttre appliquées, dans
wn autre pays, il faui donc qu'il y ait une certaine communauté
guant aux régles de conflit de lois de ces deux pays (¢f. Nlboyet, op.

., n" 432, p. 530).

Bartin frappe ainsi d’exclusive des législations entiéres dites
barbares ou mi-civillsées, Comme le proclame justement Anbry (op.
cit. I, p. 231): «Avec ces législations-14, dont I'Inférlorlté paraitb
manifeste, il ne saurait y avoir aucune communauté de droit, 11

aux internationalistes de considérer ces Etats comme associés entre
eux par une fiction de droit dont U"étendue méme de ve développement
fournit la mesure. Le nom de cetfe fiction de droit ge devine aisément.
La communauté d’intéréts et le développement des relations interna-
tionales entre ces Btats les obligent Sgiwsi ex-confracte B respecter
sur leur territeire les lois civiles de chacun d’enx.»
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rn’est done pas besoin d’Invoquer, le cas échéant, I'ordre public pour
écarter telle ou telle de leurs dispositions. Celies-ci doivent tou-
Jjours étre repoussées ¢ priorf 4 ralson de leur senle orlgine, sans gu'll
¥ ait A les comparer aux dlspositlons correspondantes de la iégisla-
tion du forums (12).

11 comvient de falre bien remgrquer que Bartln ne subordonne
pas Iadmission générale des lols d'un Efat par un autre Etat 2 l'ap-
partenance du premier i la communauté du droit des gens. L'appli-
catlon des régles de conflit de lois est uniguement subordonnse,
dans un Etat quelconque, & la correspondance des principes sur les-
quels repose 1a lol étrangdre qui doit hénélicler de cette application,
avec les principes sur lesquels repose le drott privé interne de cet
Btat. C'est donc en ralson du contenu de Ia loi étrangére que lVex-
communication de celle-c) peul étre fulminée et non & caunse de son
origine, comme tel sera le cas dans les docirines gque nous examine-
rons cl-dessous. Arminjon (op. ¢lf. I, p. 460) souligne le caractére
particulier «de cefte communauté du DIP fixée par le législateur
local, qui ne ressemble donc pas 2 Ia communauté réglée par le droit
des gens, communauté qul est non une fiction, mals une réalitd
d'oiy résultent des obligations objectives et nettement déterminées
entre les Etats s,

Ainsi se justifie la critique d’Aubry (op. cit. III, p. 281) qu'«un
jnge pourrait se croire autorisé 4 frapper ainsl en bloe d’ostra-

12) Dans ce sens, voir Bustamante (op. cit., n® 145, p. 204 & 296)
ainsi qu’un arrét du trib. civ. de Flensburg (NZ, t. XXI1/1911, p. 530,
du 22 février 1807, alf. Y. ¢. G.): eNach dem hei uns geltenden IPR
gind die Veraussetzungen fiir die Anwendung fremden Rechts: 1° Es
muss dag Recht eines Kulturstaats sein; 2"...; 3°... Dass im vorliegenden
Falle die erste Voraussetzung nicht erfiillt ist, bedarf keiner weiteren
Ausfithrung.y FPrankenstein (op. eit. T, t. I, p. 108) eritique judicieuse-
ment oet arrét. Signalons encore l'opinion des jurisconsultes anglo-
américains: Dicey {op. ¢it., p. 290, n. y¥): ¢ Thare is a principle that the
rules of (so-called) PIL: apply only amongst civilised States» et
{p. 25): ¢« This term is of necessity a vague one, it may for our present
purpoge be treated as including any of the Christian States of Europe,
as well a8 any country colonized or governed by such Eurepean Siate
and non Christian State, at least in so far as it i3 governed on the
prineiples recognized by the Christian States of Enrope.s Il doit exis-
ter «a similarity in principle between the legs! and moral notions
prevailing among different communities »; Lafleur {(op. eit, p. 62):
¢ It iz held by many autherities that the rules of PIL have no applica-
tion in uncivilized countries, as the laws or customs of sueh eountries
are cither so uncertain or so repugnant te the poliey of civilized States,
as to prevent them from being accepted.s Dans le méme s=ens, Rapp.
gest. Dép. féd. just. ot pol. (FP, 1899, 1T, p. 401, n* 11): ¢ Le droit
snisse n'a en vue qoe la législation des pays dont la eivilication repose
sur des bases analogues a celle de Ja Snisse.s Tout en soutenant de
son cété {op. cit.,, n° 109, p. T03), que, dans wne région, gi avcune Joi
digne de ce nom n’exerce son antorité, les individus s’y trouvant ne
peuvenk étre régis que par la législation de lenr patrie, Valéry admet
. gue la régle Jocus repit acinm  appliguée au mariage, p. ex., peut éire
obéie dans un pays sanvage ou barbare dans leguel il n'existerait ancun
moven de procéder & une célébration queleongue du mariage {op. eit,
n® 782, p. 1048).
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cisme la législation d'un peuple avec lequel son propre gouverncs
ment entretient par hypothése des relations régulléres et sulvies s,
Certes, rlen ne s'oppose, théorlguernent, & l'exclusion de la com-
nmunauté de droit international privé d'un Etat fgisant partie de l1a
communauté de droit international public. Mals pareille exclusion
scralt plutét rare.

Quol qu'il en soit, cette idée de la communauté de droit en DIP
ne réslste pas 4 un examen critique. I existe certalnement entre
les nations du globe, en général, un minimum de principes juridiques
communs Insplrés d'un droit naturel, dont nous n’avons pas a re-
chercher ol lessence, mals dont on pent constater partout les effets
divers provenant d'une compréhension diverse aussi.de ce droit. Bar-
tin, qul admet Yexisience de ce drolt naturel (13), n'a cependant pas
oté logique jusqu’aw bout, I1 ne reconnait gu'aux nations civilisées le
drolt de faire partie de Ia communaute de droit. Le droit ngburel,
qui est & la buse des systémes juridiques des Etats membres de la
communguté, se distingue done pour 1l du droit naturel gqul inspire
lex principes juridiques dea natlons se trouvant hors de la commu-
nauté. Pareille propositlon n'est pas de bonne philosophie. II es:
impossible qu'il y ait plusieurs drolts naturels. Sans voulolr nous
nerdre ici dans une discussion de pure philosophie, nous pouvons
afifrmer que le droit naturel est un et que seule la fagon dont
cn l'a comprls varle de peuple 4 peuple et de slécle 4 slécle
Bien qgue Bartin traite d’illusoire cette noticn du droit natu-
rel, il ne peut fonder philosophiquement sa communanté de droit .
sut une autre base. Dans ces conditions, il fait une divislon arbi-
traire at gu'il ne saurait expllguer du seul point de wvue de ia
logique. Mals il est indubitable que le droit naturel n’insplre pas
toutes les régles du droit humaln. Ge seralt confondre les principes
vrais et absolus avec l'application toute relative gu'on en a falte.
Il est juste, mais seulement cela, de dire que la communauté de
droit est plus étroite entre les peuples civilisés gu'elle ne 1’est entre
ceux~cl et les peuples mi-civilisés ou barbares. La difficalté con-
slste précisément i établir une limite entre les peuples clvilisés ot

13) Bartin {op. cit, 1, p. 218): ¢ Ce serait’ une histoire bien inté-
ressante a faire que celle de la notion de droit naturel, qui est si dé-
modée aujourd’hui et quelque illusoire que cette notion me paraissze an
point de¢ wvue purement philasophique, son historien serait peut-étre
frappé de I'étonmante vitalité qu’elle a conservée jusque dans le droit
moderne.s C'est, sans doute, cetle étonnante vitalité du dreit naturel
qui fait dire & Bartin que ¢les jurisconsultes gui ount transformé Ie
droit international public out gardé de leurs devanciers le tour d’esprit
plus large que ces derniers devalent 3 la nature méme de leur théories
(de droit naturel, sans doute). ¢ Par c¢onséquent, si nous rféunissons
aujourd’hui sous une discipline commune et dans une méme sclence le
droit international public et le droit international privé (ce gui est trés
discutable) le principe de Papplicstion partielle des régles du premier
{(done aussi de ce gu'elles contiennent de droit naturel!)} waot aussi
pour le second, gui ne doit qu’d Pétroitesse de ses origines de w'en
avair pas expresséement bénéficié plug tét.» Bartin fonde douc logique-
ment sa communauté de droit sur une notion qui ni parait Nhseire
philosophiquement parlant!
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les peuples qui ne le sont pas. Accordera-~t-on, p. ex., aux peuples
de 1'Asle, comme les Afghans ou les Persans, ou ceux de 1'Afrique du

Nord, commme les Ethiopiens ou les Egyptlens, la qualité de membres
de cetie communauté de droit des nations civilisées? Aucune ré-
ponse. decisive ne peut étre donnée i cette question. Qu’on ¥ re-
ponde par oui ou par nen, cette réponse n’est pas entiérement satis-
faisante. Il n'existe pas de norme objective, 4 laquelle on puisse
reconnaifre que tel ou tel peuple est digne d'entrer dans ia com-
munauté, ou, pour reprendre lss termes mémes de Bartin, <& la-
quelle on puisse mesurer, sur lesprit de ses lois civiles, le degré
de civillsation d'une nation étrangére» (14).

Dés lors, on ne sauralt raisonnablement rejeter demblée tout
un systéme de lois et de coutumes, si barbare quil puisse paraitre,
sous prétexte que la nation qui I'a édicté ne fait pas partie d’une
communauté de droit des nations civilisées arbltralrement établle.
Dans le domalne des conflits de lois, une distinetion de ce genre
re eonduit qu'a des solutions aussi absurdes qu'injustes (15).

La communauté de droit des nations civilisées, ¢ inorganique et
ne possédant qu'une exlstence abstraite et ldéale» (Elesco, op. cif.
au début de notre titre deuxiéme, chapitre sixiéme, p. 115 et 116},
ne peut exister gue subjectivement pour tel ou tel ‘Btat considérs
et non pas objectivement. Pour réglr les faits, cette idée d'une
communauté devralt étre imposée aux Biats par un organisme
constitué par une autorité. En l'absence d'un organisme de
cette nature situé en dehors et en dessus des Etats, c'est 4 ceux-
ci que revient ia tAche de mettre leurs forces an service de Yidée in-
ternationale, Or il arrive ceci: «Chaque Etat souveraln, selon ses
Intéréts et ses besolns, selon surtout ss. maniére de concevoir les
relations entre sa souveraineté et le droit, donne & l'obligation de

14) Dans un auotre ordre d’idées, Sauser-Hall (¢«Fonction et mé-
thode du droit comparé », Genéve, 1913, p. 100) a montré avee justesse
les fortes objections auxquelles se heurte I'idée d’un classement des
institutions juridiques selon le degré de civilisation quelles repré-
sentent. ¢« Nous manquons, dit-il, d'stalon pour mesurer la valeur véri-
iabla de civilisgtions autres que la ndtre; la culture est chose éminem-
ment relative qui ne peut se mesurer selon l'expression imapée de Mon-
taigne & ce que les uns portent des ¢« haults de chausses alors que les
autres n'en ont point.... Il faut considérer sussi que le droit d'un peuple
ne présente pas toujours un développement paralléle dansg toules ses
parties; telle nation dont la famille sera strictement organisée pourra
étre en retard pour ce qui concerne linstitution de la propriété, Des
lors, les faits risquent fcrt de faire eraquer les cadres dans lesquels
I¢ savant prétend les enfermers

15) Nombre d’auteurs se¢ prononcent contre I'exclusion globale de
législations étrangéres: Lerebours-Pigeonniére (op. cit. I, n® 282,
p. 252): ¢Il convient non pas d'exclure en bloc le DIP, mais d’appli-
quer avec une extréme ecirconspection les régles de rattachement & une
loi étrangére dans nos rapporis avec des civilisations différentes »;
Niemeyer (op. cit, 111, p. T0/71); Kahn {op. cit,, t. I, p. 183); Laghi
(op. <it, p. 196); Arminjon {(of. cit, I, t. 1, p. 197 & 199 et <La
prenve en DIPs, Dar. - Lapr. 1929, p. 2386 ) 428, en part, p. 413);
BIII, t. XXIV/1931, p. 826/327; dans le méme sens, voir le rapport
de Rolin, 4 I'Institnt, (Annuaire, t. XXXII1/1927, 1I* part.,, p. 303).
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Tespecter les antres souverainetés les limiteg qui ful convienmerls,
en d’autres termes, chaque Etat souveraln conc¢olt par la pensée
une communauté juridique internationale gui lui est propre. Ll ¥ &
ainsi en droit positif une plurslité des communautés internatlonales.
Ces communautés ne sont en dernler lieu que des constructions
abstrattes de caractére fort hybride . internationales par leur objet,
elles sont intimement et essenticliement nationales par la volonié
souveraine qul leur donne naissance et leur sert de support juri-
digue.r (16)

Nous pouvons gjouter aux remarques 51 pertinentes d’Ellesco
que cas diverses communautés Internationales nationales s’entrecou-
pent i linfini, d'autant plus que les limites de chacune d’elies
varient dans le temps, Un Etat peub toujours rejeter un autre Etat
hors de sa communauté, aprés I'v avoir admis, si leurs conceptions
respectives du droit venaient & différer profondément l'une de lau-
ire, Inversement, un Etat peuf élarglr plus rapldement que d-augres
le cercle de sa communauté, Ces mesures sont dictées le plus sou-
vent par des eonsidérations politigues, des intéréts écanciniques ou
par des raisons tirées d'un prétendu honneur national.

«La cité des lois de M. Bartin, comme le @it Aubry (op. cit. IIT,
p. 229), parait donc sortie entiérement du cerveau d’internationa-
listes, et ne semble étre peuplée que d'étres abstraits, d’'Etats envl-
sngés dans leur seule fonction législative, c'est-A-dire de législations
dont les digestes et les codes sont la seule incarnatlon visible. Puis

11 reconnait & ces léglslations une absolue indépendance réclproque,
" en admettant quelies peuvent s'exclure a leur gré de la commu-
nauté, Une obligation dépendant du bon vowolr de celui qul en
cst tenu, est-ce danc une obligation? La communauté internatio-
nale dans le domadne du drolt privé, serait-elle par hasard ia com-
munauté anarchique? Alors, nous serions blen prés d'gtre d'accord.
Mals nouns le serlons tout & falt sl 'on voulait bien se rendre compte
une fols pour toutes qu’elle a tout juste le degré d’exlstence d'une
figure de rhétorique.»

L'exclusion en bloe de législations étrangéres étant impossible

16) C'est ainsi que la cour d’appel de I’Indochine {Cl., 1910, p. 1330,
du 8 mars 1910, aff. Ministére public e, Semprez) a admis que ie Siam
faisait partie des pays ¢ivilisés. La cour s’exprime ainsi: zConsidérant...
Que le gouvernement siamois, qui est entré dons le concert des nations
civilisées et gui est reconno par elles, est libre d’édicter sur son terri-
toire des lois de police et de sOveté... ete.s Dicey (op. cit., p. 891, n. 2}
condamne, au contraire, la décision (Times, du 3 décembre 1912, aff.
Seni Bihdak <. Seni Bihdak), aux termes de Iaqueiledun divoree régu-
ligrement prononcé selon la loi siamoise avait dissous un mariage calé-
bré 2 Londres, le 11 juin 1908, entre un Siamcis et one femme arméri-
eaine. «The deciston, dit-il, was ciearly wrong and in compiete des-
agreement with all authority.s

En ce qui concerne, d'autre part, le Japon, qu'en 1899 encore, Bartin
(op. ecit. 1, p. 227) considérait comme un pays barbare, hors de la
communauté des nations civilisées, une conr anglaise n's pas hésité
{(Law Rep. Prob, Div,, 1820, p. 79, du 8§ février 1890, aff. Brinkley c.
Attorney General) & déclarer: «We all know that Japan has long taken
its place among civilised nations.s
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par la fiction d'une semblable communauté de droit des nations
civilisées, d'antres théoriciens du droit iniernational recpurent ppur
Y parvenir aux seuls principes du drolt International public, Ces
théoriciens n'examinent plus le contenu des légisiations étrangéres
mais leur origine et admettent, selon 'expression d’Aukry (op. elt. I1,
p. 644), que <le Qroit internationsl privé n’apparait pas eomme yne
science indépendante du droit Internationsl public; qu'on ne pent
méme pas le considérer comme une branche soriie d'une tige gui
leur est commune, mais gu'll reste en réalité dans le second comme
la partie dans le touts. Ces théoriciens, dit Arminjon («Qu'est-ce
gue le DIP? », Rev, DI et 1ég, comp., . LVI/1929, p. 680 & 698, en part.,
p. 691) excluent ains! loglguement du bénéfice des régles du droil
intbernational les collectlvités humaines non constltuées en Btals ot
les Btats non reconnus. Pour Aubry (op. cit. IIT, p. 2313, «dds quun
peuple est reconnu souveraln sur son Lerritoire, ses coutumes el ses
lois entrent dans la juridiction du DIP, si primitive et sl étrange que
leur physionomie générale pulsse étre et leijuge ne peut !les écarter
qu’'ay nom de I'ordre publlec, aprés un examen spécial de celles gui se
trouvent en jeu. Si ceite fagon de voir est exacte et, dit Aubry, je ne
vois pas comment on pourralt la contester, I'importance pratique
alors de l'ordre public est beaucoup plus grande qu'elle ne semble
létre gu premier abord, quand on se borne i Yenvisager dans les
conflits de lois du monde clvilisés.

Cette définition d’Aubry, juste en ce qui concerne la place et 1o
role qu'll assigne en DIP 4 l'ordre public appelle cependant des erl-
tlques. <En édictant les réples de rattachement, remarque Arminjon
(op. cit. I, p. 438}, le iégislateur ne s’est nullement préoccupé de res-
pecter 1a souveraineté des autres législateurs. Tout d’abord, un législa-
teur n'est pas toujours souveraln et toute lol n'émane pas d'u Elat.s
§'il é&dait vraiment nécessaire qu'un peuple fiit reconnu souverain
sur gon territoire pour que ses coutumes eb ses lois entrassent dans
la juridiction du DIP, on bouterait hors du domaine des conilits de
1ois les coutumes et les lois indigénes de peuples vivant dans les co-
lonies, protectorats ou territoires sous mandat. On pourrait objecler,
N est vrai, et nous reprendrons le probléme en étudiant Vordre public
dans les conflis d’annexion, que ces lois et ces coutumes sont recon-
nues et protégées par I'Btat annexant qui, lul, est le senl souverain du
ierritolre. Mais, outre que, dans les territcires sous mandat LI'Etat
mandataire n'est pas, a4 proprement parler, le souveraln, la question
de souveraineté est si délicate a4 définir en’ drolt internationzl pu-
klic, qu’on peut se demander si ce critére d'exclusion est assez sar.
Refuser d’appliquer ou de reconnaitre les lofs de peuples dont on
mexamine pas s'tls sont en fait souverains sur le territoire qu'ils
ocoupent, mais dont on dolt en outre reconnaitre la souveraineté sur
ce ferritoire, c’est falre dépendre Yapplication des lois étrangéres,
de la reconnaissance des Etats ou des gouvernements détenieurs de
1n souveraineté nationale,

Deés lors, nous devrions distinguer:

Les Etats non reconnus ne verront jamais leurs lois appllquées

.
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dans les Etats qul ne les ont pas reconnus. Or nous admettons avee
Poiitis (¢ La théorie de la reconnaissance », Mélanges Piliiet, €. I,
p. 178 a 183) que «la reconnaissance n'est que la constatation de
certains falts qui conditionnent seulement 1'exercice des droits. Eile
est simplement déclarative de droits». On peut donc tenir compte
de la légisiation d’Etats qui n'ont pas encore été reconnus (17).

I faut admettre, d’autre part, que ia législation des Etats rc-
connus est, en prineipe, toujours applicable, Un changement de
gouvernement ne signifie pas que ia législation de ces Etats, comme
telle, peut ne plus étre appliquée. Streit (op. cit, p. 93}, s'exprime,
en particuller, dans ce sens: <« Nous croyons que la reconnaissancs
‘(I'un gouvernement est antre chose que ia reconnaissance de I'Etat
lui-méme. C'est cette derniére qui suffit pour amener l'applicafion
du droit de I’Etat reconnu. Nous pensons aussi avec M. Fauchille,
gue la Russle n'a jamais cessé d'exister erga ommes comme une
nation reconnue, d’autant pius gue cette reconnaissance est con-
firmée par des dispositions expresses des fraités (18). I1 en résulte
Iogiquement gque la reconnaissance ou ia non-reconngissance des
gouvernements aurzit pour seul effet d'établir laquelie d'entre les
legislations successives de 1'Etat reconnu serait appilcable, CPest
alnsi qu’'on a vu des maglstrats étrangers appiiquer des lois an-
ciennes, abrogées depuis longtemps par un gouvernement non
reconni. La plupart des tribunaux des Etats qul n'ont pas reconnn
ie gouverrement soviétigue de la Russie ont donc continué dappli-
quer les iois tsaristes ou kerenskistes. Nous renoncons i citer ici ia
nombreuse doctrine et la jurisprudence favorables & cette thése.
Anssi bien certains esprits ont-lls compris l'absurdité d'une telle
conception. Niboyet (op. cit, n® 432, p, 530 et n* 446, p. 555 ainsi que
dans Dar.-Lapr., 1927, p. 247 ss.) estime fort défendable la thése se-
lont laquelle seule ia reconnaissance de UEtat importe pour Vappli-
cation ou ia reconnzissance des Iois actuelles de cet Etat, sans quil
faille recharcher si ie gouvernement qui les a édictées a été reconnn
ou non, Pour Spiropoulos («Die de-facto Regierung im Vilker-
rechte, Kiel, 1926, p. 155) comme pour Kunz («Die Anerkennung der
Staaven im Voikerrechis, Berlin, 1928, p, 152 4 157, toutes ies lois
g'un pouvernement de fait, - étant admis, ajouterons-nous, qu'ii s'agit
d'un gouvernement de fait général ayant un pouvoir effectif et du-
rable et non pas seulement d'un gouvernement de falt local n'ayant
cu'un pouvoir iliusoire et passager —, sont applicables & I'étranger, a
condition toutefois que ce gouvernement solt celui d'un Etat déla

17} Dans ce sens Lerebours-Pigeonnidre (op. cit. I, n® 282, p. 252)
ct Melchior (op. cit.,, § 67, p. 83 et 84). Voir encore les deux arréts
du Tribuna! d’Empire sllemand, du 29 juin 1920 et du 16 octobre 1925,
cités par ce dernier auteur. Danz ces arréts, le Tribunal d"Empire a re-
conny une valeur légale aux timbres.oste tchécoslovaques émis, ainsi
qu'da des ordonnances ministériciles polonaises rendues, avant Ia re-
connaissance expresse des nouveaux Etats par I’Allemagne.

18) Voir la discussion de cetle thése dams Bartin (op. cit. II,
§ 31, p. 6085, § 32, p. 65 55) et Niboyet (op. cit,, n° 482, p. 530).
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reconnu. Car, il est vain de déclarer les lois d'un Etat reconnu, ap-
plicables en principe, sl ces lois ne sont pes les lols actuellement en
vigueur sur le terrltoire de cet Etat.

Mais peut-on vraiment séparer la recomnaissance d'un gouver-
nement de la reconnaissance d’'un Efat et déciarer appllcables les
lols édictées par un gouvernement de fait non reconnu d'un Etan
reconnu? Non, car si Papplication d'une loi étrangére doit dépendre
de la seule reconnaissance de VEiat, cette reconnaissance n’est par-
faite que si le gpouvernement, lul aussi, est reconnu. « Dés Yinstant
dit Baccara (Dar.-Lapr., 1830, p. 310), oit Yon ne reconnait point le
gouvernement des Soviets, it faut, pour étre logique, admetire quc
si, en fait, il existe une Russle, des Russies, ded Républiques so-
viétistes socialisies, en droit 'Etat russe a disparu . . . Car le gou-
vernement est I'un des trois éléments de I'Etat: une collectiviié, un
ferritoire, un gouvernement, Or, a dit Fauchille, un Etat cesse d’exis-
ter comme personne juridique et comme membre de la communaunte
internationale quand vient i disparaiire l'un des éléments essentiels
de son existence. Un pays a donc deux abiitudes possibles vis-a-vis
de 1a Russle actuelle: ou bien, 1l reconnait le gouvernement des So-
viets, et ses décrets existent au regard de ce pays, sous réserve uni-
quement de leur conformité & Iordre public, ou bien, il ne le reconnait
pas, et alors Ies hommes qui dirigent la Russle ne sont pour lul gu’un
groupe politigue et non pas un gouvernement. Bref, pour ceux qui ne
reconnaissent, pas les Soviets, I'U.R.S.8. ne peut éire un EHiat et,
C'autre part, pour eux comme pour toul le monde, l'ancien FEiat
russe n’a plus d’existence i I'heure actuelle et, aussl longtemps gu'on
ne reconnaitra pas les Soviets, 1l fant, croyons-nous, admettre qu'il
Wy & plus de ressorfissants russes, plus de loi russe applicable. »

A notre avis, la tentative de subordonner i'application des iois
efrangéres 4 la reconnalssance du gouvernement qui les a édiciées,
est tout aussi valne gue celle de faire dépendre cette application de
Ia reconnaissance de PEfat qui les a2 prises.

La célébre notlion du renvol (19) pose cependant une guestion
deéllcate. Quelle devra étre ’aifitude du juge saisi, Jorsque le drolf
étranger déciaré applicable conformeément aux régles du DIP du for,
renvole au droit d'un Etat on d'un gouvernemeni nen reconnus par
lc pays qui renvoie, dans le cas gque ce pays subordonne Fapplication
du droit ainsi désigné, 3 la reconnalssance de 1'Btat on du gouverne-
ment qui I'a édicté? Supposons qu'un fribunal sulsse alt été appelé,
avant la reconnaissance des Soviets par la France, & Ifaire application
du droif francais ef que ce droit alt renvoys an droif russe. Les juges
auvraient-ils di eppliquer Iancien droit russe, alors seul reconnu en
France, pays du renvol, ou le nouveau.drolt russe, alors déja admis
en Bulsse? Admeltons encore gque les magistrats helvétiques alent

19) TNane un chapitre spéeial, nous avons donné la définition dn
renve] et étudié les rapports de cette notion avee VYordre public. Pour
ne pas maler deux gquestions différentes, nous avons préféré examiner
dans le présent chapitre ser le pré-ordre public le réle que peu’ joner
le renvoi dans ses rapports avee cette notion-1a,
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dil faire application, avant la reconnaissance, méme tacite, de Ia
Tchécoslovaquie par I'Allemagne, dn droit allemand renvoyant au
droit de la Bohéme. Ces magistrats auraient-ils dit appitquer le droit
de I'Autriche dont la Bohéme, aux yeux de I'Allemagne, ne constituait
alors qu'une province, ou la légisiation de I'Etat nonvean?

A notre avis, 1a solution juste, dans les cas préecités, consiste a
1e tenir compie que du point de vue de PEtat qui renvole. I ne
v’aglt plus ici de proclamer Vuniversalité des régles du DIP du for,.
applicables 4 toutes les léglslatlons du monde, méine en 'absence de
certaines conditions relevant du drolt des gens. Dés Vinstant qu’un
droit étranger a compéfence pour réglr un rapport de drolf, il est
scul souverain pour, flxer I’étendue du renvel quil falt & d’autres
droits étrangers. Ainsi, dans les exempies cités plus haut, les juges
ae notre pays auralent dit falre appiication de Pancien droit russe
ou du drolt antrichien, comine Pauraient falt & I'épogue du jugement,
ies maplstrats francais ou allemands, Le respect du renvoi domine
toute la gnestion (20).

Il en va cependant sautrement lorsque Ie droit étranger
déclaré applicabie par le DIP du for renvole & la Ilégislation
d’'un Btat ou d'un gouvernemeni non reconnus par le pays du for,
dans Phypothése oi ce pays subordonne l'application de la légisia-
tion alnsl désignée, & 1a reconnaissance de I'Efat ou du gouvernement
qui I'a édictée, Un tribunal frangais n’aurait pas €t€ tenu, avant Iz
reconnalssance des Soviets par la France, d'appliguer a lot soviétl-
que 4 laguelie avralt renvoyé le drolt sulsse compétent selon le DIP
Irancais, Le respect du renvoi aurait ici pour effet de rendre abso-
fvment illusofre ie princlpe méme, respecté par I'Etat du for, que
l'appilcation du DIP trouve sa source dans Maccompilssement de
certaines conditions du droit des gens (en particuniier, dans ceile de
12 reconnaissance des Etats on gouvernements étrangers).

Mals le cas de renvol mis & part, l'universalité des régles de DIP
demeure intacte, Dans un arrét céldhre (ATF, t. L, II, n* 79, p. 507;
Ostrecht, t. I, p. -108; 1., 1925, p. 488; Dar-Lapr.. 1925, p. 118, du

"~ 10 décembre 1924, aff. Hausner ¢. Bangue internationale de eom-
merce de Pétrograde), le TF a rejeté 'oplnlon suivant laquelle les
décrets d'nun gouvernement non reconnu sont juridiguement Inexis-

20) Voir, dans Ic sens de notre thése, Melchior (op. cit., § 142, n.
214). Mais cet autenr asjoute que I'ordre public du for pourtre, le cas
échéant, s'oppeser aux conceptions au’'a le droit qui renveie, sur la
survivance ou ia disparition de certaines législations étraugéres. Nous
ne saisissons pas la portée de cette réserve, Le juge du for ne peut,
d’ordre pnblie, appliquer ou, au contraire, méconnaitre certaines dis-
positions légales relevant d'une lépislation seuverainement ignorée ou,
an contraire, souverainement admise par le pays qui renveie. Nulle
part mieux qu'ici n'éclate la différence entre les notioms de Vordre
public &t du pré-ordre public. La seconde pose nne guestion générale
qui doit &tre résolue préalablement. Teile légisintion éirangére est-elle
applicable? Si oui, elle entre dans la juridiction due DIP et doit se
soumettre alors aux exigenceg exceptionnelles et limitées de 1'ordre
public. 8i non, elie demeure en dehors du DIP et I'ordre public n'a et
ne peut avoir aucune prise sur elle,
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lants. La non-reconnalssance du gouvernement des Soviets, ajoute-
t-1l, a simplement pour conségquence que, dans les rapporis de drolt
international, ce gouvernement n'a pas duallté pour représenter 1a
Russie en Suisse ni en matiére de drolt publie, nl en matiére de droit
rrlvé. Mals cetbe circonstance n’empéche pas le droit russe d’exister
¢t de sortir ses effets (21),

« Cest, dit Arminjon au sujet de ce jugement (op. cit. supra,
2. 691, note) le langage du bon sens.» Niboyet (op. cit., n° 446, p. 556)
commente l'arrét du TF en ces termes: ¢ La non-reconnaissahce des
Foviets ou d’'un gouvernement étranger fait qu'on n'aura pas de re-
lations avec lui sur le terrain du drolt pubdlle, mais n’empéche pas
qu'au point de vue du dreoit privé, le droit russe n’est pas le droit
russe anclen, mals celui qui est en ce moment en vigueur en Russis,
Cette thése a, évidemment, des avantages pratiques.» En ce gul e
vuncerne cependant, Niboyet ne se prononce ni en faveur ni en deé-
faveur de cette thése.

Le TF a confirmé =sa jurisprudence dans deux jugements, (ATF,
t. LI, I, n° 44, p. 259, du 13 juillet 1925, aff. Wildbuschewitsch z. la
Chambre des orphellns (Waisenamt) de Zurich, et t. LIV, 1I, n" 43,
p. 235, du 16 juin 1928, aff. Tcherniak ¢. Teherniak). Dans ce dernier
arrét, le 'TF déclare: «cons. 4. L'instance cantonale a dénié d’entrée
de cause une portée aux actes et aux déclarations des autorités russes
actuelles, parce gu'émanant d'un gouvernement non reconnu, Cette
gbjection n'est pas suffisante, Le TF g déja considéré, dans larréi
Hausner, du 10 décembre 1924, que la non-reconnalssance des So-
viets par la Suisse déploie ses effets dans un auire domaine et que
ie droit russe n'en existe pas moins pour le juge sulsse, en tant quiil
n'est pas contraire a I'ordre public » (VoIr encore ATF, t. LV, I, n° 47,
p. 289, du 26 octobre 1929, aff. Hoirs Prochorow et cons. o. Sulzer S. A,
¢t cons.). <01 parait done, dit Secrétan (Dar.-Lapr., 1928, p. 692), gue le
point de vue du TF se rapproche du point de vue adopté dans les
Ftats qui ont reconnu le gouvernement soviétique.» Le TF admet
donc qu'en vertu des régles du DIP sulsse les décrets soviétiques sont
reconnus en Sulsse, sans gue la non-reconnaissance du gouverne-
ment russe constltue un obstacle, seul Yordre public pouvant Interve-
nlr, le cas échéant (22).

21) Cet arrét a étéd vipourensement critiqué par: Henry {(¢Lez gou-
vernements de fait devant le juges, thése de Pavig, 1927, § 128, p. 143),
E. E. Steiner {«Anwendbarkeit der sowjetrussischen Konfiskations-
dekrete durch nicht russische Gerichies, Rev. suis. jur., t. XXV /1528/29,
p. 257 & 263). Dans le méme gens, Ténékidés («les lois successorales
soviétigues et Pordre pablic en Gréces, CL, 1925, p. 1143 & 1148),
Lagarde (¢La reconnaissance du pgouvernemeni des Sovietss, Paris,
1924, p. 115). Vair encare Wohl («Die Nationalisierung der Bank-
akbienpesellschaften in Sowjetrussland und ihre Rechiswirkung im Aus-
lands, Ostrecht, t. I, p. 57).

22) Dans une récenfe étude, Ph. Marshall Brown (€ La reconnais-
sanee des nouvesanx Etats et des nouveaux gouvernementss, Rev. DI et
lég. eomp., t. LIX/1932, p. 1 & B3. en part. conclusions, p. 32/338} con-
firme cette théorie — qui est la ndtre awssi — que le pouvoir judiciaire
est tenu.de n'opposer, le cas échéant, aux actes léganx, lois et désisions -
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Sans doute, la jurisprudence du TF ne ful pas exempte de flot-
tements. Dans une espéce, & notre connaissance, restée isolée (ATF,
t. LIL I, n* 28, p. 213 ; BY. Z{). R, t. XXVI/1927, n° 55, p. 132, du 4 juin
1926, aff. Schinz) l'Instance cantonale a refusé d'appligquer le droit
soviétique pour la raison qu'il émanalt dun gouvernement non
reconnu par la Suisse. Le TF a admis que I'arrét zurichois reposait
sur de solldes arguments et quw'll n'y avait pas lleu, par conséguent,
d'admettre le recours, pour déni de justice, formé contre ce juge-
ment {23},

Il est permis de regretter cette décision du TF qui est, d'ailleurs,
assez neutre. En revanche, la cour d’appel de Berne a (BIII, t,
X111/1925, p. 281, n° 4232; Cl, 1925, p. 491, du 21 juillet 1924}, refusé
d’appliquer le droit soviétinue, hon pas parce qu'll était contraire i
T'ordre public, mals parce que la Suisse n’avait pas reconnu le gouver-
nement de Moscou. Dans une autre espéce, la cour de cassation de
Zurich a prononcé (Bl Zii. R, §. XX VIII/1829, n° 140, p. 264; Cl, 1930,
p. 1159 ; Dar.-Lapr., 1830, p. 534, du 6 mat 1929, aff, D* P. ¢. Sch.) que
Yanéaniissement d'un rapport juridigue par ta lol soviétigue est une
pure question de fait. Il ne peut étre ignoré et Ia question de savoir sl
lo juge doit refuser Fapplication de la lof soviétigue, paree que le gou-
vernement de la Russle n'est pas reconnu par la Sulsse, peut &bre
lalssée de cfté, A notre avls, la cour zurichofse, en reconnalssant un
fait né de Vapplication de la lol soviétigue, a bel et bien reconnu une
portée extraterritoriale a cetie loi et tontes les subtilités du monde
n'y changeront rien. La solution est d'gilleurs juste ainsi. La cour
de justice clvile de Genéve s'était prononcée de fagon analogue (J.
d. T, 1925, p. 528, du 1t mars 1625, aff. Banque internationale de
Commerce de Pétrograde); de meéme le Dép, Iéd. just. et pol. (FF,
1922, II, p. 603, n® 4) (24).

judiciaires émanant d'un répime de fait ou aux offels extnaterrltomaux
de ces actes, lois et décisions que Vexceptiom d’ordre publie. Sans risquer
de susciter des complications infinies en DIP, i1 n’appartient pas aux
tribunaux de faire dépendre leurs décisions des rapports diplomatiques
existant entre les gouvernements, du fait de la reconnaissance ou de la
non-reconnaigsance mutuelie de ceux-e¢i.

Voir encore sur eette question, l’arhc]e de notre compatriote
Habicht (« The application of Soviet laws and the exceptwn of public
order », Journal of international law, t. XXI/1927, p. 238 a 256).

23) Le TF s'exprime ainsi:

« Es handgelt sich demnach um eine Streitfrage des IPR, d&ie in deor
Rechtsprechung der einzelnan Staaten verschieden geldst wird und bei
der sich auch fiir die vom zircherischen Obergericht vertretene Auffas-
sung, wenit schon sie grundsdtzlich als unrichtig zu betrachten ist,
doch Griinde geltend machen lassen, die sachlich vertretbar und nicht
von vornherein haltlos sind, was es auvsschliesst, in der s0 begriindeten
Ablehnung der Anwendung des sowjetrussischen Rechts elne Rechts-
verweigerung zu sehEn. »

24) Dans le méme sens, voir un arrét de la cour d'appel de New-
York, {Dar.-Lapr.,, 1930, p. 815, du 11 février 1930, aff. Bangue inter-
nationale de commerce de Pétrograde e, The Naticnal City Bank of
New-York). La cour reconnait les actes du gouvernement soviétique
qui ont un caractére ¢physiques ou réglant les rapports de la vie inté-
rieure (actes d'état civil, réglements purement technigues).
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Diverses autorltés judicialres é&trangéres ont également appll- -
wué on reconnu le droit soviétique en I’absence de toute reconnais-
sance du nouveau gouvernement russe (25},

Nombreux sont aussl les anteurs qut défendent cette oplnlon {26).

Ainsi les limitaiions qu’on veut faire subir a4 ’empire des regles
de confllt de lois, en se fondant sur la notlon de la communauts
des gens, ne sont pas justifiées. Toutes les lois, tous les us et toutes
les coutumes en vigueur dans le monde ont droit & étre également
appligués et reconnus (27) pour autant gue ce falsant, leg autorités
cnargées d'administrer 1a justice résolvent justement et équitable-
nent les litiges qul leur sont soumis, ¢’est-a-dire uniguement en tant
que Yordre publie du pays du for est respecté.

1l resteralf & définir encore ce qu'il faut entendre par lol en
DIP. Pour Melchior (op. clt., ¥ 54 & 56, p. 81 & 83), le -droit étranger
susceptible d'étre appligué conformément aux principes du DIP,
comprend non seulement les lois proprement dites, mais encore les
régies de drolt (¢«Rechisnormens) de toute nature, en particulier,
coutumiére. En revanche, les prescriptions d’ordre purement rell-
gleux, les commandements de la morale ou des convenances ne font
vas partle du drolt étranger applicable. II faut, en outre, que les

25) Voir, notamment, un arrét de la cour d’appel mixte d’Egypte
(Gazette des tribunanx mixtes, 1927, p. 293,-n° 204; Journal des tri-
bunaux mixtes, 1927, n® 707, p. 4, du 23 juin 1927, aff. Paradopoulos
¢. Monastére du Mont Sinal); un amrdt do trib. mlxte d’Alexandrie
d'Epypte (BIII, t. XXIV/1831, p. 303, n” 6781, du 9 novembre 1927,
aff. The National Navigation Comyp. of Egypt c¢. Tavoularidis 2t C*);
nn arrét du trib. de Génes (CI 1928, p. 1021, du 19 mai 1923, aff.
Katzikis); les arréts du trib. civ. de Bru)nelles (CL, 1930, p. 473 du
28 fevmer 1927, aff. D’Aivasoff ¢. Rademaeker et cons.), de 1a cour
d’appel de Bruxelles (BIII, t XVI/1927, p. 118, n° 4997, du 7 avril
1928, aff. Vve Verlent-Talberg ¢, Verleat et cons.) et de la cour d’ap-
pel de 'Etat de New-Yerk (CL, 1925, p. 446, du 25 novembre 1924,
aff. Boris N. Sokoloff ¢. The Nationa! City Bank of New-York).

26) Petchorine (¢ Condition des Russes en France et celle des
étrangers (spécialement des Framg¢ais) en TU.R.8.8.3, thése de Paris,
1929, p. 39}, Sépulchre (¢ L'application de la législation d’un gouver-
nement nonp reconnu 3, Rev. trim. inst. belge droit comp., 1926, p. 65);
Poullet (op. cit., n® 262 bis); Joanne (Rép., t. VI, ¢ DIP de la Belgigues,
n° 89, p. 148}; Baumann (¢ Znr Anwendung des russischen Rechiss,
Rev, suis. jur., t. XXV/1928/29, p. 308); Steiner, E. (¢Zur Anwen-
dung der sowjetrussischen Konfiskationsdekreve 3, Rev. snis, jur.,
t. XXV/1928/29, p. 375/76) ; Thilo {¢Le droit russe soviétique
existe-t-il et dans guelle mesure eort-il ses effets?y, Rev. suis. jur.,
t. XXV/1928/20, p. 278/99}; Doka (¢ Anwendung von Sowjetrechts,
Rev. suis. jur., t. XXITI/1926/27, p. 40 & 44).

27} Comme le dit le BIII, t. XXIV/1931, p. 326/27; ¢ La 1acilié du
globe est toujours sous V'empire de droits ortentaux et t.ropicau:-c nen
codifiés. I/idée du XTX® s. que ces droits étaient destinés a disparaitre
prochainement ne s’est pas réalisée el la zciemee juridique reconmait
de plus en plus leur importance. En outre, l'art. 9 du statut de la Cour
permanente de justice internationale 4 La Haye (1920} en asgurant un
respect égal anx divers sysidmes de droit gue connail le monde, pa-
rait prendre sous son égide ces droits exotiques aussi bien que les droits
enropéens. »
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régies de ce drolt alent une portée générale: des mesures admi-
nlstratives visant uniquement un cas particunller ne peuvent entrer
en considération. De son coté, Niboyet (« Qu'est-ce que la lol étran-
gere aux yeux des juges d'un pays déterminé ? s, Rev. DI et 1ég. comp.,
t LV/1028, p. 763 &4 812, en part, p. 784, n° 35) a remarquablement
précisé, 4 propos des nombreux problémes posés par la révolution
russe dans le domaine du droit, ce gu'était selon iul, la ol en DIP:
¢Quand on déclde gque la lol russe est compétente, faut-il quelle
corresponde exactement 3 notre conception de la lol? Ne suffit-il
pas qu'elie solt du drolt russe, quelle que soit la forme sous !laquette
clle se présente? 11 n'y a pas d’autre alternatlve, enfin, quec le
refus — qui, encore une fols, nous semble exagéré — d'appliquer
fout le droit rnsse (28), ou alors cetie application sous réserve de
Yordre publle. Cetie guestion nous place done en présence dun
probléme assez nouveau, dout lz solution est assez douieuse. Peut-
¢tre margue-t-elle un point ol la $héorle condult & une éventua-
Nté que }a pratigue pourrait difficllement admettre :

a) La théorie. — Fn effet, chaque souveraln détermine, dans sa
pleine indépendance, Yempire de ses lols. Les régles de conflit de lois
f;u’il élabore ne relévent que de lui, II lvl en appartient d’en fixer
le contenuw. Lui seul ausst peut les qualifier {compétence exclusive
4 cet égard de Ia lexr fori). Dés lors, qu'entend-il exactement par
loi étrangére, lorsqu’il déclare compétente une lo! étrangére? Est-ce
une régle correspondant & sa notion de la 10i, envisagée au point de
vue de sa technlque, ou hizn faut-il entendre par I4 toute solution,
daonnée par le drolt russe ou les autorliés russes, en dautres termes
toute solution qui serait donnée en Russie méme?

Ce probléme ne s’est sans doute jamals posé Jusqu’lel sous cette
forme et il est aussi difficile de savoir si le souverain a songé &
T'une ou 4 lautre forme du droit étranger. Pourtant, 11 est vrai-
semblable qu'il a eu en vue le droit tel guil fonctionne dans les
rays d'une méme clvilisation. ©Or 11 est certaln que la notlon russe
de 1a loi, avec I'idée de bufs révolutionnaires ¢t son caractére secret
possible, ne cadre pas trop avec ce que Yon propose lorsqu’on veut
faire une place au droit étranger. .

b} La pratigue. — On est pourtant Immédiatement assez effraye
du résultat auquel la pure theorie risquerait de conduire, celui d’une
non-application glohale de la lol russe. Par avance, les tribunaux

28) Pour gqu'il r'y ail aucune é&quivoque, rapunelens que Niboyet
n’envisage ici gue le refus d’appliquer en bloe le droit russe, a cause
de son contenu et non A cause de son origine. Certains autewrs, en
effet, préconisent le rejet global du droit russe, non pas & raison de
son origine (non-reconnaissance du gouvernement soviékigue) mais A
cause de son contenu. lls se rattachent ainsi au systéme de Bartin
examiné plus haut. Voir, en particulier, pour ou contre cette thése, les
articles de André-Prudhomme (Cl, 1924, p. B s5.); Grouber et Tager
(CL, 1924, p, B ss.}; Idelson (Cl., 1924, p. 28 ss.); Freund (CL, 1024,
p. 51 ss.); Champcommunal (Cl, 1924, p. 321 & 266 ot 525 &4 547);
Schéndorf (DJZ, 1520, p. 305 ss.); Klibanski (JW, 1920, p, 606 s5.);
Rabinowitsch (DJZ, 1921, p. 403 ss.).
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étrangers ont déja répondu. Ils appliquent couraminent celle-ci. 1
faud gqu'on applique sous peine de laisser une foule de rapports
Jurldiques sans solutlon. Et peut-étre y a~t-11 daus Vexception de
Tordre public un reméde suffisant pour les situatlons ou la concep-
tion.russe de la loi heurterait vralment t{rop, dans un éas concret
donné, les besoins d'une saine administration de 1a justice. »

Niboyet ajoute plus loin (eod. loc,, p. 786, n® 38) : « S, dans le
pa¥s du procés, la coutume n'est .pas une source, tandis qu'elle I'est
6ans le pays étranger dont 1a lol est applicable, doit-on Iuf faire une
place? »

«Nous ne pensons pas que nous soyons ici en présence d’une
auestion de qualification. Dés U'lnstant on 1a régle franeaise du con-
flit commande 'application de 13 lol étrangére, c'est-a-dire du droit
étranger, elle s’eni remet & 1a souveraineté étrangeére du soin de dé-
terminer elle-méme les procédés de son élabeoration (29). Tout an-
plus peut-on admettre que, si les condltions délaboration de ce
drolt étranger n’offrent pas assez de garanties, le juge pourra ton-
jours, griace au reméde de l'ordre public, se refuser de P’appliquer,
ce qui est parfaitement raisonnabie. s

Ces remarques de Nlboyet conflrment exactement ¢e gue nous
avons exposé zu cours de ce chapitre et nous n'avons quune senle
chose & y ajouter. La loi étrangére, quol gqu’il faille entendre sous
ce terme, n'est encore en soi quune forme vide tant et aussi long-
temps gue son interprétation par la jurisprudence n'en a pas été
flxée. Or Vinterprétation d’une loi ou d’une régle de droit étran-
gére doit se faire selon les méthodes admises dans le pays qul a pro-
mulgué la lol ou établl la régle de drolt (30). Eu outre, lorsqu’nn
déclare telle et telle lol étrangére compétente, c’est aussi Iinterpréta-
tion donnée par la jurlsprudence et ia doctrine du pays qul 1’a édlc-
tée, qu'll faut prendre en considération (31).

29) Dans le méme sens, Melehior (op. cii., & 60, p. 88}, Zitelmann
(op. cit., t. I, p. 2868) et Fedozzi (op. cit. au début de notre titre deu-
xiéme, chapitre deuxidme, p. 221).

80) Voir i ce sujet, Geldart-Holdsworth («Elements of English
Law 3, 2* &d,, 1929, p. 14) et Melchior (op. cit, } 60, p. 87).

81) Selon Pillet {(op. cit. 1II, t. I, n° 58, p. 162}, le juge saisi ne
devrait appliquer que la loi étrangére proprement dite sans étre tenu de
suivre la jurigprudence du pays étranger dont la loi est compétente.
Cette opinion, qui parait trés contestable, car la jurisprudence a une
valenr explieative de 1a loi étrangére qu’on ne saurait négliger sens
peine de complications innombrables, peut conduire i des résultats vrai-
ment ahurissants. C’est ainsi que le Tribunal d’Empire n'a pas hésité &
rendre wn arrdét (RGE, t. LXI1, p. 37%, du 12 féveier 1906), selon
lequel ledit tribunal ne pouvait tenir compte, pour fixer un point de
droit suisse, de Ia jurisprudence du TF qui aurait prétendiment fait,
du point de vne méme de la loi suisse, une application werronée de
celle-ci!! La Cour permanente de justice internationale, & La Haye, a
posé en prineipe (Recueil des Arréts - série A, n* 20 et 21, arrét
n° 14, p. 46, arrét n° 15, p. 124 et Dar.-Lapr., 1929, p. 456 et 477, &ff.
des emprunts serbes et brésiliens) que «cela ne serail pas applinuer un
droit que de 'appliquer d’nne maniére différente de celle dont il sera.it
appliqué dang le pays ob il ezt en vignenr. 11 s'ensuit que e juge doit



TITRE PREMIER

EXPOSE DE LA DOCTRINE ET DU DROIT POSITIF

L’étude de la trés abondante doctrine qui traite de ’ordre pubiic
peut, 4 notre avis, se faire zelon deux méthodes. La premiére con-
siste & n'envisager que 1a fagon dont les différents auteurs ont com-
pris la nature et le réle de l'ordre public, sans tenlr compte du sys-
téme de DIP qu’ils ont créé ou auquel is se sont rattachés. En d'au-
ires termes, il faut se donner pour tAche de rechercher et d’exa-
miner les aspects divers gque revét, dans notre seclence, la notlon dont
ii s'agit et se borner 3 noter pour chacun de ces aspects le nom du
jurisconsulite ou de l'école qui les a révélés. Le probléme est gssez
sédulsant pour en.justifier nne raplde esquisse.

Le jeu normal des régles de conflit de lols est, dans certains
cus, Inobservé pour des raisons particuliérement graves. Ces raisons,
cul constituent Yordre publie, exigent Vapplication de la loi du for.
Pour certains anteurs, 'application de 1a lex ford, dans ces clrcons-
tances, est purement exceptionnelle, pour d’autres, au contraire, elle
est absolument normale, pour d'autres enfin, elle est tantdt nor-
male, tantdt exceptlonnelle. Quol qu'il en seit, 'ordre public
découle, selon I'école savignienne, de la nature méme de certalnes
luis, dites coercitives absolument obligatoires et d’instltutions juri-
digues spéclaies ou, selon ’éeole franco-italienne, de la nécessité de
svumettre 4 la 1oi du for, tous les rapports de droit qul ne peuvent
relever de ia loi natlonale des partles en cause, du princlpe locus
regit actum ou de 'autonomlie de la volonté. L'intention du législa-

tenir e plus grand compte 4de Ia jurisprudence nationale, car c'est o
VYaide de cette jurisprudence qu’il pourra délerminer guelles sont vrai-
ment les régles qui, en fait, sont appliquées dans le peys dont le droit
est Teconnu applicable en 'espoce.. Sams doute, le juge appréciera
librement la jurisprudence nationale. $i celle-ci est incertaine ou par-
tagée, il appartiendra ay juge de chelsir l'interprétation qu’il croit étre
la plus conforme i la loi..». Dans l¢ méme sens, voir encore la note
de Surville (Rev. crit., n, s, t. XXXI/1902, p. 1566/157). De leur ¢ité,
Niboyet (op. ¢it. suprd, p. 791 ss.) et Melchior {op. cit., §§ 61 4 66, p.
87 4 98) soutiennent le danpereax point de vue qu'il ne convient pas
d’attribuer & la iurisprudence é&trangére plus d’importance gqulelle n'en
2 dans son propre pays. Cetle propesition, par ailleurs défendue au
moyen @'arguments sérieux, autorise les discriminations les moins fon-
dées et favorise larbitraire. Eille permet & Melchior (eod. loc.) de
constater, on se référant i Varrét dn Tribumal d’Empire précité: «Das
Reichspericht wilirde sicher nicht in einer Frage des englischen Rechts
ein Urteil des House of Lords fiir rechisirrig und dsher unmassgeblich
erkidren, wie es dac in einer Prage des schweizerischen Rechts bei
einem Urteil des schweizerischen Bundesgerichts getan hat 3.



- 22 —

teur permetira de reconnaitre les nécessltés de I'ordre public qui,
quelle que soit la disposition. étrangére en conflit avec elies, §'lmno-
sent au juge sans discusslon. Dés l'instant que le magisirat est
tenu, pour les raisons susdltes, d’appliquer le drolt du for, 11 ne peut,
d'aprés Savigny et les premiers doctrinaires franco-italiens, qu'igne-~
rer complétement la lol étrangére. Cette opinion trop absolue a été
caorrigée par la distinetion de von Bar et de Brocher entre la lol elle-
méme, souvent admissible dans ses effets, ef YVapplicatlon de cette
lal qui, avant tout, doit &tre évitée lorsque Uordre public est en jeu.
Cette distinction grosse de conséquences, 8 en pour effet de chan-
ger de place le cenire de gravité du prohléme, Au lieu de s'attacher
4 détermlner le contenu des lois, les auteurs se sont efforeés de
rechercher siles liens qui < rattachents un rapport de drolt au ter-
ritoire du for justifient Iintervention de l'ordre public ({erminologie
francaise) ou de la clause de réserve (terminologle allemnande).
Autrement dit, la lex fori peut, le cas échéant, remplacer la loi
étrangére pour régir un rapport de drolt lorsque le léglslateur ou,
a son defaut, le juge estime qu’en vertu d'intéréts prédominants
ce rapport de drolt ne peut gu'étre «rattachés au territoire du for.
Rien n’illustre mieux 1& nouvelle conception du probléme gque les
innombrables divisions apportées a la notion de Tordre public ; ordre
publle interne et ¢rdre public international! (Brocher); ordre public
1.ational, ordre public économique ou territorial et ordre public ae
natureé tnorale et polikiqgue (Rolin); ordre publle personnet on
national, ordre public territorial, ordre pnblic personnel et terrr-
torial et ordre public absolu (Valéry); lois abselues objectlves, lois
ahsolues subjectlves, lois relatives objectives et lois relatives subjee-
tives (Despapgnet). Les possibililés de «ratiachement > ont é4¢ pous-
sees fort loin et ont &té si subtilement multipliées (Zitelmann, Kgnn,
Fink, ete..) que 12 notion de lUgrdre publie, vidée presque de son
contenu, n’est plus devenue, pout nombre d'internacionalistes, quune
régle de DIP se séparant & pelne des autres. Mais, si s¢duisante
que soit cette conception de Yordre public devenu simple ¢régle ge
rattachement », elle ng peut indigquer au juge quand il est en pre-
sence de cette erégle de rattachements particultére. Force fut
done a la doctrlne (Arminjon’ de comnstater qu'il existe, malgré tout,
des «régles positives ou de compétence absolues, par quel 11 fans
entendre certaines dispositions dé la égislation du for qui, par I'effet
des régles de rattachement d’ordre publie, s'appliquent 4 {'exciusion
ces lols étrangéres., Ainsi se pose de nouveau & I'esprit, qui revisnt
au point de départ, examen du contenu des lols.

La méthode d’étude, dont nous venons de tracer les grandes
lignes, demande, certes, un fravail de synthése. Elle ne peut toute-
iois donner qu’'une idée !mparfaiie du probléme. En ne consldérant
que le seul ordre publie, isolé arbitrairement de son milieu, ¢’est-a-
dire du systéme complet des régles de conflit, oi I'ont placé chacun
des auteurs, nous n'en avons guune représentation Incompléte qui
en change le caractere méme.
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C'est pourquel, nous avons préféré sulvre la seconde méthode,
Elle consiste 4 falre briévement l'analyse des principales théories
de DIP et & Indiquer la place gu'occupe et le rdle que joue I'ordre
public dans la construction de celles-¢i. Des varlations de doctrine
gul affectent la nature méme de I'ordre publlec ne peuvent, fort sou-
vent, s'expllguer que par l'embarras oit se sont trouves les auteurs
¢e faire, dans leur systéme de DIP, une part exacte 4 cette notlon
verturbatrice. Le probléme de lintégratlon de l'ordre public dans
des ensembles de régles de conflit, construits a priori, a infiné pour
beaucoup sur le caraciére parfleuller gue cetie notion a dans cha-
cun de ces ensembles.

Ces considérstlons nous ont Imposé le choix de la seconde me-
thode qul posséde encore 4 nos yeux lindiscutable avantage de Faci-
Wter au lecteur la compréhenslon d'un sujet difficlle et de permettre

de rapides références aux auteurs.

CEAPITRE PREMIER

ECOLE SAVIGNIENNE

Doctrine de Sgvigny

Il n’est peui-étre pas trés juste d'employer le terme d'erdre
public en parlant de I'exception gu'admet Savigny au jeu normal des
régles de confllt de lois. &1 nous le falsons, c’est unlguement pour
nous servlr d'un terme commode, aujourd’hut consacré, Mals ce
terme d'ordre public n'a été Introduft officiellement dans le voca--
bulaire du DIP gue par Mancini. Le systéme de DIP de Savigny est
fondé sur le principe suivant: le jnge dolt appliguer la lot du siege
du rapport de drelt, Ce principe souffre un tempérament. Sont
dune application absolue, tout en étant exceptionnelle dans le do-
malne des confllts de loils: :

a) Les lois coercltives absolument ohligatoires.

b} Les Institutions jurldiques d'un Etat éiranger dont l'exis-
tence ne peut absolument pas étre reconnue dans notre pays.

11 serait, pour Savigny lul-méme, complétement erroné d'oc-
troyer & toutes les lois impératives une nature si coercltive, st abso-
loment obligatolire, qu’elles dolveni 8tre comptées au nombre des
¢as d’exceplion («eine so positive, Zwlngende Natur zuzuschreiben,
dass sle unter die Ausnahmefille gerechnet werden miissten:, op.
cit.,, p. 32/33). Cetie réserve de Savigny nous parait fort en place.
cuelgue obscurs gue solent les fermes de <lois coerclilvess (32), 11

32} Fusinato (op. cit., p. 589) ne peut approuver les termes de <lois
coercitives »: ¢« E una denominazione imperfeits, che sembra badare piil
alla forma come la legge & concepitn che alla sua sostanza.» Il ajoute
que si cette dénomination ne prodmit pas une trop prande confusion
dans un livre de science, elle devient incertaine et périlieuse dans un
article de loi (ef. art. 12 disp. prél. CCit.).
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est évident toutefols que chaque lol impérative (fixation de l'age de
1a majorité, détermination des causes dv divorce ov des vlees du
consentement en matiére de contrats, ei€,) n’a pas & s'imposer & Ven-
contre de la loi &éfrangere normalement appllcable, Mais o trouver
le critére de )a distlnetlon entre vne loi simplement imparative
{¢absolutes Gesetzs) et une lol coercitive absolument obilgatoire
(¢ Gesetz streng positiver, zwingender Naturs»)? Savigny crolt le
trouver dans I'lntentlon du 1égislateur. Si ceite intention ne s'est
pas manifestée expressément, il ne reste plus autre chose & faire
qwa rechercher ta nature diverse des lois absolves (¢ es blelbt nlchts
Uebrlges als auf dle verschiedene Natur der absoluten Geseize zu-
riickzugehen »). Quelle est cette «nature diverse des lois absclues»?
Savlgny reste dans le vague et ne fournit 4 ce sujet quune seule
indication: les lois coercitives absolument obligatoires sont ceiles
qul ont leur fondement et leur but hors du domaine pur du droit,
considért dans son existence abstraite, de sorite gu'elles n'ont pas
cté edictées unlquement en vue el 2 cause des personnes gui sont
les sujets de drolt (eihren Grund und Zweck ausser dem reinen, in
seinem abstrakien Dasein aufgefassien, Rechtsgeblet haben, sodass
sle erlassen werden nicht lediglich um der Personen willen, welche
die Trdger der Rechie sind»), Ces lois peuvent avolr comme raison
premiére la protection do hien public (loi interdisent aux juifs d'ac-
guérir des propriétés foneiéres, p. ex.}) ou des motlfs moraux (1ot
contre la polygamie, p. ex.). Savlgny ne donne pas de définition plus
précise, . : :

Quant aux Institutions étrangéres ignorées du pays du for et
condamnables, Savigny se borne 4 donner une sérle d'exemples qut
ont presque tous perdu aujourd’hui de leur actmaliteé (op. cit, p. 159
& 165). C'est ainsl que les lois frangalse ef russe sur Iinstitution de
12 mort civile, les 1ois sur l'esclavage n'etalent ni reconnues, ni ap-
pliquées en Prusse. '

Stobbe, Wyss, Fhilllmore, UInger, Felix, Beehm, ete. (33), ont
repris la legon de Savigny et ses catégories dexceptions. Dans l'état
actuel de la sclenice du DIP, cette théorie n'est pius défendable Com-
ment c¢s deux catégories d'exceptions peuvent-clies trouver place
ou seln de la commuonauté de droit enire nations civilisées étabiles
pir Vavteur? Comment justifie-t-i1 ces deux catégories d’excepiions
détruisant partiellement l'ensemble harmonleux des régles de con-
flit de Iois? Savigny, qui s'est rendu comnte lui-méme de cette imper-
fection dans son systéme, ’admet comme un phénoméne naturel dans
I'élat actuel des rapports Internationaux. Ce sacrifice nécessalre a

33) Stobbe (op. c¢it. supra n. 10, &. I, p. 205); Wyss {(« Ueber die
Kollision verschiedener Privatrechte nach schweiz, Rechtsansichten s,
Zeit. . sehw. R., t. I[/1853, p. 35 & 104, en part, p. 95/96); Phillimore
(op. cit. suprd n. 10, t. IV, n®* XII, p. 12); Unger {(« System des Sster-
reichischen allgemeinen Privatrechts », 2 vol., Leipzig, 4° éd., 1876, t. 1,
p. 163); IMoelix-Demanpgeat (¢ Traité de DIP », € vol., 4¢ &d., Parie, 1866,
p. 20/80); Boehm (¢ Die rdumliche Herrschaft der Rechisnermen auf
dem Gebiete des Privatrechis einschliesslich des Handels-, Weehsels- und
Konkursrecht », Erlangen, 1830, p. 8).
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Fesprit du mement est appelé a disparaitre dans la suite des temps.
En ce qui concerne ces deux cabégories d'exceptions, chague Etat ap-
perait pour I'instant comme fermé aux autres et se suffisant compléte-
ment & sol-méme (¢ Jeder Staat erscheint tur sich als vollig abge-
schlossen », op. clt., p. 160, 312). Cfest une simple constatatlon d’un
Tait dont on ne peut analyser ni la nature, ni la portés.

S'agissant de 1a premiére catégorle d'exceptions, cormment recon-
naitre sl la loi éirangére heurte la morale ou le bien public? Les deux
notions entrent dans celle plus générale de Vordre publilc. Aussi est-1i
permis de mettre sn doute 'utilité de ces distinetions. Le bien public
ne saureit se passer de Ia morale, pas plus que la morale ne pourrait
falre abstraction du hien public, Une analyse de ces termes nous for-
ceéTait d'allleurs d’en constater la grande Imprécision. On peut, en
effet, falre entrer dans la catégorie des lois ayant pour ohjet le bien
publie, et les appliquer 4 Fencontre des lols étrangéres, toutes celles
sur I'état et la capacité des personnes (34), sur le droit de famille (35)
ou sur le droit de succession (36).

Le critére du blen public ne peut done pas servlr i distinguer les
lois impératives des lois coercitives absolument obligatoires. Toutes
les lois wisent, & un titre quelconque, au blen public du pays.

Savigny ne nous renseigne pas davantage sur la nature de in
seconde catégorie d'excepiions dordre public gui s'impose au juge
lorsque la 1ol étrangére prévoit une institution juridigue inconnue du
droit du for. Le juge peut-il repousser dans tous les cas la lot
étrangére, dont les institutions sont toujours en quelque mesure in-

34) Voir une décision ancienne du Dép. féd. just. et pel. (FF, 1899,
I, p. 402, n® 13}; Rossel et Mentha (op. cit, £ 1, p. 196, n® 303);
Marcnsen (¢ Das IPR deg schweiz, Entwurfs eines Civilgesetzbuches,
NZ, t. XI/1901, p. 37 & b2, en part,, p. 47) et Barazetii (¢Das IPR des
schweiz, Civilgesetzbuches», NZ, t. XI1/1902, p. 270 4 305, en part.,
p. 302 a 308).

35) Ainsl Vancienne jurisprudence du TF faisait du droit suisse
sur le divorce des dispositions d’ordre public (ATF, t -1V, n* 124, p. 669,
du 18 cctebre 1878, aff. Surrugues; t. V, n® 60, p. 264, du 4 avril 1879,
aff. Graberg; ¢ VIII, n° 112, p. 825, du 14 oct. 1882, aff. Sandvoss;
t. XXV1,11, n® 38, p. 208, du 3 mai 1800, aff. époux Schill; voir sur cette
question, Roguin (op. cit. L, p. 77 3a.); Martin (« Jurisprudence suisse.
De la séparation de corps. Du diverce des étrangers en Snisses, Rev. DI
et 1ég. comp., t. XT1Y/1881, p. 598 4 611, en part, p. 642 et ¢ Du mariage
et du diverce des étrangers en Suisse et des Suisses & 1'étranger s, Cl.,
1897, p. 752 ss.); Bariliiet (¢ Du divorce des étrangers en Snisse et des
époux suisses a l’éfrangers, Cl, 1880, p. 347 & 867) qui défendent le
poiut de vae du TF, comme conforme i Pintention dy législateur. Cf. en-
core, Humblet (¢ De 'exécution des jugements érangers en Belgique s,
Cl., 1877, p. 339 A 8343) et Demangeat (&« Des demandes en séparation de
corps entre dtrangers s, Cl., 1878, p. 450 & 458).

36) En ce gui eoncerne les successions, Demangeat, cité par Lewald,
{op. cit. au début de notre titre deuxiéme, chapitre quatridme, pn. 158)
disait déja que toute loi de succession est une lei politique et est une loi
qui intéresse 'ordre public. Dans ce sens aussi un commoniqué, daté de
ll-)dl'l'i du) Ministére des aff. &trangéres de I'Equateur {cité par Lewald,
eod. loc.). .
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connues de !a lo! du for? Cette solution seralt absurde, parce que
trop absolue. Il faut juger de la nature des diverses institutlons juri-
diques a la lJumiére du droit comparé, L'institution étrangére se révéls
alors moins inconnue de la loi du for qu’ele pourrals le paraitre au
premier abord (37).

La théorie de Savigny n’a pas trouveé d’éeho dans les délibérations
de VInstitut de droit internaiional (38).

Doctrine de von Bar

Von Bar a repris la théorie de Savigny i laquelle i} a donné 2 1a
fois plus de préclsion et plus de souplesse. «I1 est faux, dit-i1, de
toujours vouloir ignorer la loi étrangére contralre i la lol du for, car
* &i 'on voulalt repousser la lol étrangére en soi, on serait entrainé a
des conséquences incalcwables et Yon ne sauralt plus ol s'arréter. »
11 faut distinguer. Nous devons faire une différence entre la loi
étrangére elle-méme, dont on peut tenir compie dans certains cas,
et son applleation sur le territoire du for, guon doit seule éviter
lorsque Pordre public est en jeu. Ii faut done recherchier uniguement
¢i: qui doit éfre repoussé dans la lol étrangére. La lol étrangére, en
sol, ne heurte pas nos conceptions, mais seuls certains de ses effets
peuvent étre cantraires a2 notre ordre public. Nos maglstrats devront
s¢ borner & méconnaitre ces eifets-1a. Van Bar se sert d’une image
devenue, depuls lors, célébre: WNous sommes toujours en droit de
coupel les rameaux qui s'avancent sur notre territoire, mals le trone
qul s'éléve sur le territolre juridique #franger est soustrait a notre
actlon. Cependant, sl ie rameau ou le rejeton gul s'avance sur notre

37) Comme le systdéme de Savigny, la législation grecque se borne
& repousser, pour cause d’ordre publie, <les instituiions non reconnues
per les lois grecques ». 1 faul comprendre ces termes, dit Streit (op. cit.,
p. 88), non pas dans le sens qu’ils exclueni les institutions inconnues en
Gréce, maiz qu’ils g’appliguent aux institufions réprouvées par les lois
grecgues, comme contraires & Vesprit pénéral de noire législation; cest
Pavis de )a doctrine et de la jurisprudence. Von Bar (op. cii. 111, £ 1,
p- 110/111): «Da die mit gleichem Namen bezeichneten, aber in der
Reapel in den verschiedenen Staafen doech in €inzeinen Anwendungen ver-
schiedenen Rechtsinstitute eben so put als ganz verschiedene Institute
betrachtet werden kénnen, so wird man, 2. B., wenn in einem Lande die
viiterliche Gewalt sehr ausgedehnte, in #inem anderen sehr beschrinkte
Rechte {iber das Hauskind pibt, sagen diirfen, dassz in dem letzteren
Staate auf das Institut der viterlichen Gewalt durchaus keine Riicksicht zu
nehmen sei. Auf diese Weise gelangt man aber consaquent zu einer Aus-
schliessung eines jeden fremden Rechtsatzes.» Voir aussi (op. «it. I,
p. 131, n" 7): « Wenn man mit pleichem Namen in den einzelnen Lin-
dern bezeichneten Rechtsinstitute als dieselben Rechisinstitute betrach-
tet, sp ist auf diese Art der Name, wie in der scholastischen Weise des
Bartolus, als das Massgebende betrachtet.» Fedozzi (op. cit. I, P 275)
critique de son cété la théorie savignienne trop absniue: ¢ L'ordine pub-
.Dico di un paese nen deve ritenersi « priori interessato mel dar vita,
per cirth di leggi straniere, ad un jstituto ad esso ignota e che, nei easi
in eni Yordine pubblico non possa ravvisarsi interessats, un tale istituto
puo aver vita sempre quando per cid le autoritd locali non siano costrette
ad uscire-dalle loro normali attribuzioni. s

88) Voir A ce sujet, Bustamante {(op. cit.,, n® 16, p. 27).
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territoire ne eansait pas de dégits, 11 serait erroné et Injuste de le
détruire, sous le prétexte gue Ie trone transplanté sur notre terrl-
toire jurldlque ne pourrait y &tre souffert (39). Von Bar reprend
l'exemple classlque: La polygamle n'est pas reconnme en Allemagne,
dit-il, mais les autorliés ne sauraient refuser aux enfants légitimes
nés a l'étranger de l'une on de lautre des femmes d'un musulman
polygame le hénéfice de l'action en pétition d’hérédité pour réclamer
une proprlété située sur 501 allemand et falsant partie du patrimoine
de leur pére. Admetltre le contraire et ohliger les autorités & ne pas
traiter comme une simple guestion de falt, parfaltement admisslble,
la, célébration réguliére d’'un mariage polygamigue A l'étranger, en-
trainerait un déséquilthre complet dans les relations intérnationales.
Toute la théorie de von Bar se résume donc ainsi: «Notre ordre ju-
ridique et nos tribunaux ne dolvent pas tolérer ou créer eux-mémes
directement des rapports juridiques ahsolument incompatlbles avec
les lois du for» (40). Il faut distinguer clairement entre la lol étran-
gére elle-méme Qu! ne nous concerne pas le moins du monde, ef les
effets qu'elle peut étre appelée &4 sortir sur notre territoire. Ces ef-
fets sont Indirects ou directs selon qu’ils sont nés ankérleurement a
tout contact du rapport de drolt avec notre territoire ou postérieu-
rement & ce contact, grice a l'actlvité de nos autorités. Dans le pre-
mier cas, ces effets ne jouent plus de rbéle perturbateur; on peut ad-
mettre, au titre de simple falt, une institution réprouvable du droit
étranger. Dans le second cas, au eontraire, ces effels sont contralres
2 l'ordre public et il n'appartient pas aux magistrats de les sanc-
tionner sur leur territoire. L'étroite interdépendance des Etats, née
de rapports internationaux constants et de toute nature, oblige le
juge 4 ne pas lenorer ce gul s'est régullérement passé 4 1'étranger
eous 'empire des lois qui ¥y sont en vigueur. Le juge appelé a se pro-
noncer sur un rapport guelcongue de droit, ne peut absiraire ce
rapport de droit de ses antécédents ou e milleun dans lequel il a pris
nalssance, Il dolt, av contraire, le situer exactement dans la chaine
des causes et des effets juridiques. 811 voulait aglr autrement, le juge
tenteralt de recréer rétroactivement, selon sa propre idée et sa pro-
pre représentation du monde, la vie juridique dans chagque cas d'es-
péces, Cette tentatlve serait vaine. Von Bar semble done hien Ingpiré
de distinguer entre l'appllcation directe de la loi et son application
indiracte. Le juge sera mieux plar.:é gue guicongue pour apprécler les

39) Von Bar {op. cit. If], & 1, p. 129): <« Nun haben wir immer
nur das Recht diejenigen Zweige, die avf unserem Territorium hervor-
treten, abzuschreiden; der Stamm, der in fremder Rechisordnung sieht,
ist. unserer Einwirkung entzogen und wirde der Zweig oder Schossling,
der bei uns hervortritt, eine schidliche Wirkung zu #ussern nicht ver-
mogen, wirde er nicht mit unserer Rechtsordnung in Collisien tretenm,
so wiire es verkehrt und vngerecht ihn deshalb zu vernichten, weil der
Stamm, wenn er auf unserem Boden stdnde, hier nicht geduldet werden
kiénnte. »

40) Von Bar (op. cit. III, 5. I, p. 130): « Unsere Rechisordnung
und unsere Gerichte disrfen sich nicht dazu hergeben, unmittelbar Rechis-
verhilltnisse oder Rechtsanspriiche zu realisieren, welche von den einhei-
migcher, Gesetzen als unbedingt verwerfliche betrachtet werden. »
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¢as porticuliers trop nombreux et trop divers pour se lalsser empri-
sonner dans une formule théorlque.

La théorle de von Bar fut adoptée par nombre d'auteurs (41).
Mals, si séduisante qu’elle puisse paraitre an premier abord, elle ne
peut manquer cependant de révéler, & un examen attentif, de graves
défauts.

Qu'est-ce que la loi éirangére en sol el qu'est-ce que son appll-
cation directe et indirecte? Quand serons-nous en présence d’un cas
¢’application directe de 1a lol étrangére sur notre territoire? Quand
le juge devra-t~il repousser I'application de 1a lol etrangére au nom
de la morale ou des lols absolues? Pour juger équitablement la doc-
trine de von Bar, examinons les trois polnts sulvants:

1} Est-il uiile de distinguer enire ln loi et son application? A
netre avis, non. Le juge ne dolf examiner je contenu et la' portée
d'une loi élrangére que lorsque les régles de contlit de lois du for en
demandent I'appHcation. A ce moment-la seulement elle entre en
contact immédiat avec notre territoire. Le juge ne peut rejeter, de
par la force des choses, gue I'application de la loi étrangére, yue cette
spplication soit direcie ou indirecte. I! n'est pas an pouvolr du juge
de rejeter Ta lol étrangére comme telle; il ne saurait la faire dispa-
raitre de la surface du globe. Chague législateur est seul compétent
pour modifler les lols qu'il é&dicte; les autorités étrangéres ne peuvent
que meccnnaltre ou rejeter Yapplication et les effets de ces lois. S8ans
doute, von Bar aloute-t-il que nous sommes obligés de reconnaltre
les cas d’applleation qul se sont produits avant gue la ol étrangeére
'entre en confact avec notre territoire. Mais lei encore ce n'est pas
sur la lol elle-méme que le juge du for est appelé 4 se prononcer,
mals toujours sur Vapplication de celle-ci, La premiére distinction
qz2’a falte von Bar entre une loi et son applicatlon est donc inutlle
dans le sens qu'll lui 2 donné. Cependant, nous verrons en étudiant
les doctrinaires des points de contact et de raftachement gue la le-
¢on de von Bar conbient les germes de certaines veérités (42).

2) Faut-il distinguer entre VappHcation directe et Papplication
-tndirecte de la loi? Remarquons d’embiée qu’il est faux de dire que
I'application directe de la lol étrangére est une question de droit,
{iandls que Fapplication indirgcte de cette méme loi par Ja recon-
nalssance de situations de droit nées a P'étranger ne serzit qu'une
question de iait. Cette prétendue questlon de fait ne peut éire en

41) Oni adopté la théorie de von Bar, éntre autres: Goldschmidt
(« Handbuch des Handelsrechts », 2° éd., Berlin, 1874-83, t. I, p. 383 ss.};
Niemeyer {op. cit. III, p. 69, 146 &s.}; Barezetti {op. cit., p. 7); Klein,
Max (¢Qertliches Recht in Eheseheidungssachen, NZ, t. VII/1387, p. 487
& 500, en gart., p. 495 s3.) et Kehn, luiméme, & ses débuts (op. cit, t. 1,

. 118 85.).

P 42) Comme le dit trés justement Kahn {op. eit,, £ §, ». 177): ¢ Un-
serer Meinung nach sind alle diese Differenzierungen ung Subtilititen
griindlich verkehrt, und wir kénnen uns der Meinung Zitelmanns (op.
cit., t. I, p. 321, 337) nicht anschliessen, welcher hier einen erheblichen
Fortschritt erkennen will 3. Ft ailleurs (op. cit., m 177/78): ¢ Was sagt
man mit alledem eigentlich? Man sagt eine platte Selbstverstiindlich-
keit in einer mglichst komplizierten und pritentidsen Form. s
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réalité gu'une question de droit, car elle présuppose I'applicatlon an-
térleure de lois qul ont créé, modifié ou fait disparaitre un rapport
de drolt. )

Les lols peuvent étre morales ou immorales. Elles ont créé un
drolt acquis 4 la reconnaissance duauel ot peut opposer ou ne pas
opposer l'exception de l'ordre public. Or reconnaitre ou ne pas re-
connaitre un drolé acquis, c’est tralter une question de drolt: c’est
done, du point de vue de Vordre public, accepter ou refuser appli-
cation de lois étrangéres. Pourqueoi, dés lors, vouloir attacher des
effets différents 4 une application directe ou Indirecte des lois
etrangeéres? (43)

3) Qu’est-ce gue Fordre public pour von Bar? La lol étrangére ne’
sera pas appliquée toutes les fols que, selon leur but, les lols ahsolu-
ment impeératives du for le demandent ou toutes les fois gu’ll s'agit
d'écarter des prinecipes moraux et sociaux gul divergent sensiblement
de ceux gui sont admis dans l2 pays du for («stark abwelchende,
stttliche und soziale Anschauungens). Von Bar adopte le critére de
Savigny. L'imprécision en est manifeste. Toutefois, molns rigoriste
que Savigny, von Bar admet que la lol étrangére demeure applicable
dans Ia mesure 01 elle est compatible avec I"ordre public du for.

Malgré ses défauts, le systéme de von Bar n'sen a pas molns
Inspiré longtemps la jurlsprudence des trlbunaux allemands.

Doctrine de Mommsen

Pour Mommsen, 1! est préférable de ne définir I'ordre public qu'au
moyen de formules générales ¢t de considérer toujours et principale-
‘ment le résulfal auguel conduiraié 'applicatlon de la 1ol étrangére.
On ne peut affirmer quune chose en général: le juge ne doit pas
appliquer le droit étranger quand, selon le droit du for, on pourralt
considérer comme lmmeoral le résultat auquel condulrait 1'appllca-
tlon du drolt étranger (44). Cette définition du rdle assigneé a l'ordre
public en DIP est trés vague; aussl bien Mommsen lul-méme S'en
est-11 rendu compte, Et cependant, les seules Indleations qu’il donne
ont déja leur importance, Elles touchent & un point capitei de la
questlon: le résmiat obtenu. Lorsque Pautorite chargée d’appllquer
le drolé est appelée a trancher un conflit @2 lois, elle doit faire deux
opératlons. Lz premlére consiste & rechercher quel droit étranger
serait applicable, aux termes des dispositions sur les confilts de lots,
La seconde consiste 2 examiner & la lumiére du drolt clvil compare
le contenn et la portée de 1a lol étrangére et de la 10l du for. Le ma-
gistrat doit donner, a priori, la préférence au drolt étranger et, pour
apprécler salnement la valeur d’une interventlon de lordre public,

43) Von Bar sounléve implicitement ici la question controversée des
droits internationnlement aequis. Nons nous permettons de renvoyer
le lecteur nu chapitre spécial que nons consacrons i ¢e probléme.

44) Mommsen (op. cit.,, p. 195): ¢« Das, woranf es hierbei ankommt,
ist das Resultat, dessen Herbeifiihrung in Frage steht, ob dieses nach
dem einheimischen Recht als unsittlich zu hetrachten jst oder nicht.»
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doit largement tenir compte du résultat augquel conduirait 'applica-
tion, en respéce, de I'une ou de "autre des régles en confllt. Contrat-
rement aux apparences, une intervention de l'ordre public n'aura
pas nécessairement et toujours un résultat mellleur gue 'application
du droit étranger. '

Tout ce développement n’étalt sans doute pas voulu de Mommsen
¢t nous dépassons s3 penscée en nous y livrant; toutéfols, Mommsen
eut le mérite de Qécouvrir que ce r’élait nl 14 10l elle-méme (Savi-
gny), ni sa simple application (von- Bar) qui importait, mals le reé-
suliat auguel son application pouvait conduire,

CHAPITRE DEUXIEME

ECOLE FRANCO-ITALIENNE

L'école franco-itallenne, nous le verrons, a été fondée par Man-
¢ini. Elle s'est répandue bientdt dans touté UItalie, en Belgique, en
France et & peu prés dans tous les pays latins. Sa thése primordlate
est que la nationsalilé constitue ie fondement rationnel du drolt in-
ternational tant public que privé (45). «En comparaison avec la
théorie savignienne qui s’efforce, dit Gutzwiller (op. cit.,, p. 368) de
donner une solution theorique du probléme tout entier des conflits
de lais, le systéme italien se conténte de faire pénétrer une nouvelle
thése matérielle centrales Mais le principe de la nationalité, base
du droit international, a besoin de tempéraments. En vertu des lens
actuels qui rattachent un individu 4 nn ordre social détérminé, 'Etat’
2 le droit de demander aux personnes résidant sur son territoire
l'obsaervation de ses lols d'ordre public. Ces lois dordre publlc sont
territoriales et s'appliquent d’emblée 4 tout ce qul touche le droit
public, c’est-a-dire i'organisation essentlelle de 'Etat. D'autre part,
les individus ont, en droit privé, 1a faculté, en ce qui concerne [a
joulssance des blens et la formation d'oblligations nées de contrats,
de se soumettre & la 1ol de leur convenance, en vertu du princlpe de
I'autonomie de la volonté. Ce principe ne connait pas d’autres limi-
tes que ’ordre pubtic.

Le systéme de l'école franco-italienne repose donc, (Gutzwilier
eod. loc,, p. 370), sur trois piliers: la nationallté, d’oit découle 1"appil-
cation de la loi personnelle, la souveraineté térritoriale gui demande
la reconnaissance des loks d'ordre public et 1a liberté Individuelle gui
permet la prise en considération de I'autonomie de 1a volonté (46},

45) Mancini {op. cit., p. 9) fait de la nationalité ¢ la base razio-
nale del diritto delle gentis et le droit des gens, & son tour, n'est, pour
cel auteur, gu'une partie ¢ dei universale diritto umano ».

46% Ces troiz fondements ou piliers du DIP n’ont pas &ié &iablis
par Mancini, qui distingue simplement entre le droit public et le droit
privé. 11 se hornait 3 subdiviser ce dernier en « droit privé vclontaire »
et ¢ droit privé nécessaire », le premier douné par antonomie de la
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Nous ne retiendrons gue Yordre public. ¢« Compris sulvant les
théories aniérleures, dit Gutzwiller (eod. loc,, p. 371), commme par Sa-
vieny el par 1'école anglo-saxonne, ce principe apparaissait comme
une sorte de sauvegarde, comme un remeéde supréme, appliqué a titre
d’exceptlon extrémement rare. Or le systéme franco-italien en fit
une fraction esseniielle du DIP tout entier, une science a part qul,
pratiguement, répartit toutes les lois civiles en deux classes, les lois
facultatives et les lois coercitlves et augmente alnsi 'lmportance de
ces dernléres. » Il ne pouvait en £tre autrement. L'extension de l'or-
dre publie, qui, selon la forte expression de Nlboyet (op. cit, n® 434,
p. 534), est «un veritable goufires, n'est due gu'a la rigldité et 4
I’étroltesse de l'g priori théorique que seules sont fondamentales la
nationalité et l'autonomie de la volonté. Tous les rapports de droit
qul ne peuvent relever de 1'un ou de Yautre de ces principes deivent
necessairement etre d’ordre publle. Comment les différents auteurs,
prisonniers du principe de la nationalité, ont-ils analysé la notion
d’'un ordre public trop vaste et ont-ls compris son rdle en DIP?
C'est ce gue nous allons voir.

PREMIERS DOQCTRINAIRES

Docirine de Mancini

La lecon inaugurale donnée par Mancini (47) 4 V'Université de
Turin marque leorigine de la nouvelle école de DIP, Nous venons d'en
voir les treits iondamentaux. En ¢ce qui concerne 'ordre public, Man-
cinl expose ce qul suit (cf. Diena, op. ¢it. I, p. 343 s5.): Les régles du
droit peuvent etre, soit de droit privé lorsqu’elles serveni & protéger
les intéréts des Indlvidus consldérés comme tels, soit de droit public
lorsgqu’elles protégent la constitution et lintégrité de VEtat. Tandis
que le drolt privé peut considérer 'homme comme un &tre doué de
facultés individuelies et ¢ par des rapports juridigues indépendants
du terrltoire qu'll habite, le drelt public met rindividu en rapport
avec ¢ce groupe d’hommes qui, dans les limites d'un territoire déter-
miné, établlit les condltions anxquelles tous delvent se soumetire &
la souveralneié politique. Il ¥ & 14 une espéce d’expropriation tégi-
time gque I'Etat fait d’une partle de 1a llberté personnelle des indivl-
dus. C’est intentionnellement que Mancinl emplole le moi expropria-
tion plutdt que celul de cession, pour ne pas tomber dang lerreur de
Jean-JYacques Rousseau. A linverse de celul-c¢l, Mancinl consideére

volonté, le second par la loi nationale. Cette méthode a €té reprise par
Esperson, Laghi, Fusinate, Fiore, Durand et Pillet 4 ses débuts. La dé-
termination des trois principes fondamenteux duo DIP est due & Lau-
rent, Catellani, Olivi, Buzzati et Bustamante, Un seul auteur, Weiss, a
eru devoir y sjouter une guatriéme notion essentielle, la régle |, focus
rogit actm™. .

47) Cette legon fut donnée le 22 janvier 1851, soit dix-huit mois
aprés que Savigny edt signé l'avant-propos, (juillet 1849), du volume
qu'il 2 consacré au DIP., La lecon de Mancini avait pour titre: « Della
nazionalith come fondamento def diritto delle gentis. .
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Pétat soclal non pas comme volontaire et eonventionnel, majis eomme
une nécegsité inéluctable pour rhomme. Dés lors, il s'impose a iul
par le drolt public et par Pordre publle. Car ce n’est pas seutement le
droit public dans sa signification technigue gui met en’ échec sur le
territoire de I'Etat le droit éranger; c'est aussi I'ordre publle tel quw'il
est constitué dans {'Efat lul-méme par la volonte nationale. Et Man-
clni définit alnsi PYordre puhblle (¢« De 'utllité de rendre obligatoires
les régles générales du DIP », Cl, 1874, p. 221 4 238 et p. 285 4 304, en
part, p. 297} . L'ordre public dans tout pays comprend dans
1a large acception du terme le respect des prinelpes supérleurs de la
morale humaine et soclale, tels qu’ils sont entendus et professés dals
ce pays, les bonnes moeurs, les droits primisifs Inhérents a Ia nature
I'umaine et les libertés auxguelles ni les institulions positives, ni an-
cin gouvernement, ni les actes de la volonté humaine ne pourrglent
apporter de dérogations valables et obligatoires pour ces Etats. 81 les
lois positives d’'un BEtat, un jugement étranger ou les acted et con-
trats faits & D'étranger violaient ces principes ou ces droits, chaque
souveraineté, loin d’accepter ces outrages a la nature et i la mora-
1:té humaines, pourrait, 4 juste titre, lui refuser tout effet et toute
cxécution sur son territoire. Elle doit rejeter aussi les institutions
économiques Incompatibles avec 'ordre établi ».

Cette théorle de Yordre public e3t un essal génial gue Mancinl
& lancé dans fe monde. D'autres le reprendront et le développe-
ront (43). Mais Diena (eod. loc.) exagére manifestement en préten-
dant que «Mancini parvient 4 exposer Vidée de l'ordre publie avee
une clarté et une préclsion qul — nous n'hésitons pas 4 Pafflrmer —
n'ont été surpassées par aucun des nombreux juristes qul se sont
occupés de ce sujet s,

Mancint & commis, en particulier, une conlusion trés grave. Il
place sur le méme pied le droit public et 'ordre publie. Cette erreur
a faussé jusqu’ia nos jours I'étude du jeu des régles de conilit. Nous
verrons plus loin que. les termes de droit publlc et d’ordre public ex-
priment deux notions blen différentes 1'une de l'autre. L'ordre puhllic
n'est pas nécessalrement le droit public et le drolt public peut étre
ou ne pas étre d’ordre public.

Doctrine d’ Esperson

Esperson (op. cit, p. 31 et p. 85/57, note) reprend, en Italie, 1a
théorle de Mancinl, It a été le premier, dit Gutswiller (op. cil., p. 367)
i établir sur cette base un systéme complet de DIP, Analysant la dls-
position de Yart, 12 disp. prél. CCit., Esperson en arrive a la coneclu-
slon que Yordre public est dliférent dans Je jeu des régles de drolt
civll ou dans le jeu des régles de DIP,

48) Les critigues les meilleures gui aient &té adressées 4 Mancini
et a école franco-italienne 'ont été par Kshn (op. cif., t. 1, p. 194 &
248). Elles nous dispensent d’alourdir le texte de ce chapitre de notes
trop abondantes. Voir aussi les ouviages de Catellani, de Diena et de
Walker, cités dans notre bibliographie.
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Esperson pose ainsi les premiers linéaMmenis dune distinetion
que Brocher rendra plus tard classigue entre i'ordre public interne
¢t 'ordre public international. Esperson emplole ies termes de ¢ re-
gle de droit civil » et de ¢régle de droit internationai privé»; la ter-
minologle, dit Diena (op. cit, I, p. 388), est différente, mais la dis-
tinctlon entre ces deux régles repose sur la méme conception juridi-
que.

Pour lui, I'ordre public embrasse le drolt public, les lois pénales,
125 lois de police et de sécurité publigue, la procédure civile et la pro-
cédure peénale, ainsi gue toutes les dlspositlons du drolt civil et com-
mercial gqui visent a protéger I'intérét politigue, économigue et mo-
1al de I'Etat. Héritier de la confusion de Mancini, Esperson commet,
en donnant a priorf le caractére d’ordre publlc 4 des classes entiéres
de lois, une erreur fondamentale gue nous aurons l'occasion de ré-
futer plus loin. Il a créé ainsl 12 méthode énumérative.

Daoctrine de Pescatore

Pescatore (op. clt., p. 325), contemporain d’Esperson, défend une
théorle guelque peu primitive de l'ordre public. La loi éirangére est
applicabie en tant qu’€lle n'olfense pas I'intérét politigue et écono-
migue de I'Etat et n’est pas contraire aux lois gue l¢ législateur du
Ior a consacrées dans som souverain jugement comme des principes
absalus d'ordre publie, de morale et de religlon,

Cette division tripartite des lois rappelle celle de Phillimore (op.
¢it. supri n. 33). Ces mots d’« ordre public », de «morale» et de «rell-
gion » demeurent, ici comme 14, vides de sens, faute d'une analyse
raisonnée des notions qu’lls sont censés recouvrir.

DOCTRINAIRES DE LA DUALITE DE L’ORDRE PUBLIC

Doctrine de Brocher

Personne, aprés Mancint, ne fut pius illustre dans 1"école tranco-
italienne que le Genevois Charles Brocher. C'est 4 lul quon dolt la
fameuse distinction amorcée par Esperson de Yordre public en ordre
public interne et ordre public intérnational.

L'ordre public interne comprend toutes les réglies de drolt qui ont
un caragctére impératif et auxgnelles il n'est pas permis A la volonté
des individus de déroger. L'ordre public intemational, au contraire,
embrasse les régies juridigues qui s'opposent 3 l'application des lois
étrangéres, en vue de sauvegarder la sécurité soclale, av triple point
de vue des personnes, des choses ¢t des actes. Brocher n'a jamais dit,
comme von Bar (op. cit. I, p. 99 et op. cit. IV, p. 17) le croft & tort,
que Yordre public interne viserait les nationaux, tandis gue i'ordre
public International atteindrait les étrangers. Cette Interprétation
des deux ordres publics n'a €té introduite que beaucoup pius tard
dans l1a doctrine franco-italienne par des auteurs comme Despagnet,
Survilie, Ollvi et Bustamante. Brocher ne pouvalt y avoir songé un
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nstant, puisgu’aussi bien, seul des théoriciens de son &cole, it falt
entrer les dlspositions impératives des droits réels dans le domaine
de Pordre public Interne {(op. cit. L, p. 20 s5. 1 op. ¢t IT, t. I, p. 2 s8.),
En é&tablissant sa distinction, le célébre professeur entendait faire
d’ordre public interne, les lois qui, considérées du point de vue de
lorganisation juridigue interne, ont une valeur Impérative et faire
d'ordre public international les lois qui, envisagées du point de vue
du DIP, ont un caractére obligatoire sur le territoire du for (49).

L'ordre public international ne réclame pas toujours le méme
respect. Il faut de nouveau distinguer, et cela quelle gue soit ia cause
du conflif, entre lalsser créey dans le pays un rapport gu'on réprouve
et en accepler les conséguences gquand il est réguliérement Iorme a
Fétranger. I1 y a coopération directe dans le premier cas et simple
tolérance dans le second. Le mal une fois commis, il convient sou-
vent d'en accepter les résultats naturels, pour éviter d’en laire naitre
de plus graves par une résistance absolue et maladroite. Les rapports
de droit (op. ¢cit. T, p. 351 55.) gui sont plus oumoins permanentsde leur
nature, doivent étre maintenus dans celles de leurs conséquences qul
ne sauraient en étre séparées, sans y produire une alteration pro-
fonde (droiis résultant du mariage, de la parenté et des successions).
Les conséquences moins essentielles peuvent étre prohibées guand
elles sont contratres.aux principes d’ordre public, (par exemple, cer-
tains actes d'autorité paternelle ou maritale). En d’autres termes,
Brocher Introdult pour réduire la portée de l'ordre publle Interna-
tional, la théorie des droits Internatlonalement acquis. Le respect des
drolts acquis, dit-11, est Indispensable 4 1a sécurité nationale. Nous
verrons dans un chapitre spécial consacré 4 cette question ce qu'a
d'illusoire la notion des droits acquis.

Le probléme posé par l'ordre public international conslste 4 re-
chercher si, dans telle espéce, i1 ¥ a des motifs suftisants pour refu-
ser exceptionneliement de¢ reconnaitre sur le territotre 1'autorite
f'une loi étrangére qui serait naturellement extensible (op. clé. I,
p. 358).

Nous ne pouvons admetire l'ordre public double de Brocher.
Dlena n'a pas réussl 4 nous convainere; « Nous sommes d’avls, dit-il
(op. cit. I, p. 389, que la distinction de Brocher ne mérite pas les cri-
tiqgues quon Iul a adressées. On pourra peut-étre préférer une autre
terminologie, mais nous croyons avec Esperson et Fiore qu'll faut
distinguer deux sortes d’ordre public, car autrement, sl l’'on considé-
ralt toujours l'ordre public comme absolw, I} arrviveralt trop souvend
que les régles de DIP adoptées ne pourralient produire aucun eilfet.
Au surplus, en faisant abstraction .d'une telle distinctlon, on ne pour-

48] A juste titre, Xahn (op. eit., t. I, p. 201) fait observer: ¢ Man
kénnte die gewiihlten Auadriicke ebensogut umkehren, Ordre public
international kénnten diejenigen Bestandieile des Privatrechts sein,
welche zwar zwingend und oeffentlicher Qrdnung sind, aber doch inter-
national anerkannt werden, den Biirger ins Ausland folgen; ordre pu-
blic interne dagegen wiiren diejenigen zwin%enden Gesetze, welche nur
fir das Inland gelten, ¢ strikt-territorinly sinds. -
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rait pas juridiquement expliquer pourquol le juge devrait reconnai-
tre lefficacité dune loi étrangére compétente pour régir certains
rapports, laquelle apporte des limitations & Yautonomle des parties,
miéme lorsque celles-ci ont accompli un acte qui, tout en étant de-
fendu par la lol éfrangére compétente, n'est pas contraire & ordre
public de 1a loi du for.»

Il n’y a pas, en réalité, deux sortes d’ordre puhblic, mais blen un
seui. C’est, comme le dif Niboyet (op. cit. n* 443, p. 548), retirer au
terme d’ordre public foute signification précise, que de lul frire de-
signer deux catégories de lofs distincies. En realité, il n'y a pas deux
ordres publlcs dans chague pays, l'un s'appiiguant aux natlonaux,
T'wutre aux étrangers. Une disposition de drolt interne, lorsqu’elle est
d'ordre public, posséde ce caractére a tous les points de vue. En con-
séquence, l'unité de lordre publlc souffre que celui-cl applique A4
des degres divers, mais I1 demeure toujours absolu dans ses etfets.
Parler de diversité d’ordre public seralt en quelque sorte opposer ces
divers ordres publles 1'un 4 Pautre =t laisser entendre gue leurs effets
ne sont que relatifs. Les lois dites d’ordre public interne ne sont en
réajité que des lots impératives ou prohibitives {(50). L'unité de l'ordre
public n’exclut pas une hiérarchie des lois (51).

I1e terme méme d'ordre public est eritlquable (52). L'ordre pu-
biie dit international est an contraire essentiellement nationai (volr
Aubry, op. cit. I, p. 468, n° 1 et Nlboyet, op. cit., n® 438, p. 540 & 542 et
n* 443, p. 548). L'ordre public international évoque l'idée d'un ordre
publie, commun aux nations, qui lewr serait imposé par une souve-
raineté supra-étatique qui n'existe pas.

La distinction de Brocher entre Fordre public interne et {‘ordre
public International a touteiols un coté d'exactitude; nous le ver-
rons en &tudiant lg théorie des «polnts de contact ou de rattache-
ment s. C’est ce qu'a fort blen vu Aubry (op. cit. T, p. 468, n. 1) «La
distinction gue I'on formule ainsi a le fort détre trop simple, la por-
t€e des lois d’ordve public pouvant dépendre non seulement de lg
nationalité (53) des individus auxquels il s'agit de les appliquer, mais
aussi du point de savolr sur quel territoire se trouvent les choses ou

60) Dans le méme sens, Caleb (op. ecit, p. 67/68); Homberger .
(op. cit., p. 69); contra, Leresche (op. cit., p. 129).

61) Voir, & ce sujet, notre chapitre sur la nature de l"ordre public.

52} Lainé (op. cit. TI, p. 365) s'exprime en ces termes: « La dis-
tinction gui vient d'étre faite est généralement adoptée par la doctrine
et par la jurisprudence. Mais beavcoup d’auteurs l'énoncent en termes
différents, Ils disent des lois que je nomme ¢lois d’ordre puhblic  rela-
tifs qu'elles sont des lois d'ordre public national et des lois gue je
nomme « lois d’ordre public abselu s, ils disent qu’elles sont des lois
d’ordre public international. Ces expressions empruntées a4 Brocher me
semblent défectuenses. Car, qu’elles aient un effet relatif ou absoiu,
les lois frangaises d'ordre public sont les unes et les autres d’ordre public
national. »

53) Noions en passant gu’Aubry n'a pas compris le sens donné
par Brocher anx expressions d’ordre public interne et d’ordre public in-
ternational. I1 demeure persuadé que la distinction entre les deux ter-
mes Tepose sur une question de nationalité !
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dans quel lieu se sont accomplis les faits & propos desquels on re-
quiert leur application, c'est-a-dire tantdt ces deux élémente réunts,
tantot un seul d’entre eux.» Mais Brocher reste 4 mi-chemin; il n'a
pas Indigué le eritére auguel je juge, a4 défaut d'indieations précises
du législateur, reconnaltra une disposition d'ordre public interne
d'une dlsposition d’ordre public international.

Docirine de Welss

André Weiss a repris brillamment la théorie de Brocher. Il l'a
développée et préclsée. « 81 I'Efat, dit-11 (op. elt. I, t. ITI, p. 94}, dolt
en général admeftre sur son territoire l'application des lols étran-
geéres, Il a le droit de se conserver et de se défendre — eeci n'est con-
testé par personne — ei par suite de repousser les lois qui contredl-
sent les bases fondamentgles sur lesguelles son organisation est as-
sise et qul sont la garantie la plus sollde des droifs individuels dont
la protection lul est confiée. Deux intéréts étant en opposition, d'une
part Yintérét de la société locale, c'est-a-dire I'imtérét de tous, de
V'autre lintérét d'un indlvidu étranger, e’est ce dernler qui dolt cé-
der. » 11 ajoute (eod. loe., p. 97): «L’ordre publie international dérive
de la meéme idée gque l'ordre public Interne. Comme Fordre public
interne, il procéde de Yintérét géenéral. Mais I'interét général a moins
d’exigence dans un cas gue dans l'autre. Toui ce gu'on peut dire,
c’est que l'ordre public international rentre dans 1'ordre public in-
terne dont il forme une subdlvision. Les régles qui sont d'ordre pu-
blic international sont par cela méme, et 4 plus forte raison, d’ordre
public interne. Mais la réclprogue n'est pas vrale et ce seralt une
erreur de croire gue les simples dispositlons d'ordre public interne
sont protégées contre Vapplication des lois étrangéres.» Welss ne
donne ausun critére des lois d'ordre public international, mals se
borne A constater gque cette notion, étant exceptionnelie, il faut quetle
soit renfermeée dans les plus étroites limites.

Dans la doctrine de Weiss, Yordre public est done bien une ex-
ception a Ia lol natlonale, mals cette exception est une exceptlion
permanente. « Dans presgue foutes les matiéres, dlt Niboyet (op. cit.,
n* 434, p. 533), out I’'école franco-ltallenne fait intervenir 1Ndée de
lU'ordre publie, jamais la loi nationale de lindlvidu ne s’applique, ni
ne sera théoriquement susceptible de s'appliquer. Dans la mesure on
cette école appligue la lol terriforlale & certalnes matiéres, ce nest
pas une exceptlon, pulsque cette loi 8’y appligue toujours; c'est inter-
vention dun véritable principe. De sorte gque I'école de 13 personnga-
lité du droit se raméne en réalité & celle de la compétence normale
et non accidentelle de la 1ol d'ordre public. Welss soumet les Immeu-
bles & la lex ref sitae en tani gue lol d’ordre publle, mals ne conce-
yvralt pas qu'on puisse appilgquer une seule foig A pareille matiére une
autre loi. Dés lors, la loi d'ordre public de Weiss n’est plus une loi
d'exception, mais une lol normale. » '

L’ordre public ayant une portée aussi éténdue, force fut & Welss
de procéder a des dlstinctions. L'ordre public international comprend
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pour luf le drolt public et le droit constitutionnel, les lots sur rorga-
nisation de !a propriété fonciére, Ies lois de la procédure civile et pé-
nale, les lois pénales et enfin toutes celles que le juge, ayant penérd
dang leur esprit et ayant recherché I'intention du léglslateur qul les
2 édictées, dolt déclarer d’ordre public international. Cest la fa~
meuse distinetion en cing classes, dont on peut dire que seule la der-
niére, devenue depuls classique, constitue vraiment le domaine de
Yordre public (Niboyet, op. eit, n" 436 et n° 437, p. 536 4 §40). Cette
création de cing classes de lois se trouvait e¢n germe déja dans l'ceu-
vie d'Esperson, Bustamante et Laghi, auteurs de la méthode énumeé-
ratlve, qui ¥ ont vu le moyen le plus sir danalyser complétement le
contenu de l'ordre public.

Lz notion d’ordre public International varie sulvant le temps et
le lieu; ii est done utile de laisser au juge ia faculté de modeler ses
décislons sur les circonstances, sur les 1dées en cours, sur le progrés
ou l'altération des moeutrs. Il ne faudrait pas que cette notion ifit
condamnée A limmobilité par une définition législatlve gul serait
nécessairement mparfalte.

DOCTRINAIRES D'UNE NOUVELLE ECOLE STATUTAIRE

Doctrine de Laurent

Laurent, auteur belge contemporaln de Mancini, s’est, dés le de-
but, rallié avec enthouslasme a la theorie de son ami ltalien, Cetbe
tkéorle constitue vralment pour iul une nouvelle consécration des
statuts. Dans 1z question de I'ordre publie, il oppose le droit social au
drolt prlvé. Il ne suffit pas, dit-i, gquune lol intéresse & un degré
quelcongue les bonnes moeurs ou 'intérét général, pour quw'elle cons-
titue un statut réel; i1 faul que Yintérét de la moralité soit assez
grand pour que l'existence, Ia conservation ou le perfectlonnement
de la société solent compromis par Papplication de la loi étrangére.
Remarquons les mots de «statut réel s, Pour Laurent, en effet, le DIP
ne connait nl régle, nl exception, mals uniquement des statuts de
Lature différente, les uns réels, parce qu'ils concernent un droit so-
clal, les antres personnels, parce guils sont relatifs 3 des interéts
privés, Laurent reprend alnsl le vocabulsire des anciens statutaires
divisani I’'ensemble du DIP en statuts réels ou personnels. Le statut
réel est régl par fa loi du territolre; le statut personnel cobéif a la Iol
nationale, Laurent emplole aussi les termes de «statut territorial »
€t de cstatut natlonzal». Ces termes inexacts de statut réel et de
statut personnel, comme ceux de [ol personnelle et lol territoriale,

~ant le gros défaut d'éire susceptibles de définitions contraires.

Pour répartir les lols en lois de droit public ou de droit social
(statut réel) et en lois de droit privé (statut personnel), il ne suffit
pas de se fonder sur 'Intérét général que ces lols peuvent preésenter.
La recherche d'un critére, auguel on pourrzit mesurer la personna-
fité ou la réallté d'un statut, constitue ¢un débat séculsires gui ne
peut étre résolu définitivement., Nous devons nous rappeler qu'il dolt
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toujours exister un juste équilibre entre I'empire de la soclété et
ceiut de 'homme comme individu. Les lois sont dites de droit public,
lorsque c’est la société qui y figure comme partie prineipale, en d'au-
fres termes, Ies lois sont de drolt publie, lorsque Je public est en
cause! Les lois sont appelées de droit privé, lorsque, régiant Pétat des
personnes, ce sont les individus qui ¥ figurent comme parties prin- -
cipales. Cette imprécision donne nalssance, et Laurent le reconnait
lul-méme, & une jurisprudence trés contradictoire dans les divers
pays et souvent an sein d’'un méme pays. Ce phénaméne est malheu-
reusement inévitable, car on ne peut songer dans un code A énumé-
rer exhaustivement tous les statuts réels comprenant les Iois de po-
lice et de sireté, les lois constitutionnelles et administratives, ies Iois
pénales et celles qui concernent les bonnes mours et je maintien de
l'ordre social.

Kahn (op. cit,, t. 1, p. 222, 224,226, 241, 244/245) adresse 3 Lau-
rent une critique serrée : I est posé en axiome, dit-il, que les lois
aui exigent une application territoriale, quelles qu'elies soient et seu-
iement celles-13, ont en elles une signification sociale plus haute gque
les autres lois. Laurent se garde de définir comment elles acgniérent
cette signification sociale pius haute. D'allleurs, comme tous les au-
feurs de ['école franco-ifalienne, il nomme territoriaies, d’un cote les
loig qui régnent sur notre territoire indiscutablement rlex loci de-
ticti commissi, lex loci rei sitae) — c'est 1a le point de vue gue f'on
pourrait appeler concave ou affirmatif — et de Vautre coté, les lols
qui régnent indiscutablement sur leur territolre A elles, aussi loin
aqu'elles Ie veulent et gqu'elles le peuvent, mais qul ne peuvent régner
sur notre territoire (lois limitant la liberté relipleuse, iois assurant
des priviléges de race ou de caste, iol Instltuant lIa mort civile) — ¢'est
1a ce quw’on pourralt appeler le point de vue convexe ou restrictif —.
La confusion née-de 'emplol, dans des sens divers, du terme «<ter-
ritoriales » pour déstener plusienrs catégorles de lois trés différsntes,
revéle une profonde Incohérence de la doctrine, La territorialité dite
concave peut éfre reconnue dans tous les Etats, la territorialite dite
convexe n'a de valeur que pour un sewl Etat. Seule la territorialite
convexe ¢st d'ordre pubiic. De son cdté, Aubry (op. eit, 1T et TII) a
consacre itne pénétrante étude A éclaircir "Imprécision ou se débat
Ia notion de territorialité en DIP. I1 met en garde contre ia confu-
sion de lia territorialit® (normale} ratione Iloeci et la territoriallis
{(d'ordre public) ratione fori. Bartin (op. cit. IL, §§ 92 et 93, p. 245 &
252), aussi, souligne ia ressembiance superficielle &% 'association fra-
pile de résultats juxtaposés gue peuvent présenter entre elies les lols
dites territoriales, leges loci, applicables le cas échéanh a I'étranger
et leges fori d’ordre public — ef non pas de procédure! — applicables
uniquement dans e forym, Mais la confusion était presaque Inévita-
bie pour les auteurs franco-italiens. La doctrine de la personnalité
du droit devalt nécessairement ia faciliter et ia propager. Car tout
ce gui en DIP ne reiéve pas de la lol nationale ou de 'autonomie de
Ia. volonté, dépend de la 1ol territoriale considérée, dans tous ses cas
d'application, comme d’ordre public. Dés lors, s'établit nécessalre-
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ment I'identité trompeuse: lois d’ordre publle — lois territoriales. Nous
verrons d'ailleuars que la ferritorlalité des prétendues lois d'ordre pu-
blic est varlabie. )

La terminologle de Laurent, imprécise, n"apporte aucun éclaircrs-
sement dans létude compliguée de l'ordre public.

- . Boctrine de Fipre

Fiore (op. cit. I, 1. I, n® 256, p. 250} juge la distinction de Brocher
entre l'ordre publlc interne et I'ovdre public internatlonal nne source
de complications inutiles. Il ne lui substitue pas moins une autre
distinction. 11 distingue entre les lols « guae ad singulorum utilitatem
pertinent » et les 10is «guae ad statum reipublicae spectanty. Les
leis dordre publle proprement dites forment une {roisiéme classe.
En raison de leur objet, elles se séparent des lois qui constiuent. le
drodt public de I'E{at et des lois de droit privé faltes en favenr des
irtdividus. Le caractére essenticl des dispositions d'ordre public pro-
prement dltes réside dans la protection de Veid guod ad universitatis
utilitaiem spectatf». Fiore admet done, a cdié du droit privée et dn
droit public, le droit social qui est d'ordre public {(op. eit, II, p. 355
a 3600 <
Fiore croit falre a cette guestion yne réponse précise {(op. ¢it. II,
p. 615). <A notre sens, dlt-1l, I'expression lols de drolt soctal ne peut
pas Etre considérée comme vague ¢t indéterminée. Nous pensons
gl dolt comprendre tonte dispositlon iégislative qul protépe les
droits des tiers. La disposition doit étre considérée comme de droit
soclal, étant donné que par tlers, on ne dolt pas entendre tel pu tel,
mals la collectivité; , tous ceux gui en fon% partie représentent des
tiers. Par conséguent, dans toutes les dispositlons législatives, ce quil
est edicte & Vegard des tiers a pour but la protectlon du droit so-
clal. » :

Malgré tout, cette définition est vague. Elle ne correspond pas a
la vérité, Nous ne voyons pas pourguol 1a lol étrangére gul sauve-
garde les droits des tlers d’une auntre facon gque lg loi nationale, i1 est
vral, mals dans 12 méme mesure ou dans une mesure plus forte ne
serait pas applicable. I1 est, en outre, difficile d’établir ce gu'est le
droit social. Aussi bien Fiore, lui-méme, essale-t-11, pour préciser sa
pensée, de classer les prétendues lols de droit soctal. Confondant
souvent, et en quelque sorte en contradiction avec lul-méme, les ter-
mes de «droit public » avec ceux d'cordre public », 1l qualifie les jois
constitutionnelles, administratives, pénales, de police et d’organisa-
tion judiciaire, de lois de drolt publle ou d’ordre public. Tt faut attrl-
buer une autorité absolue et prévelente aux lois probibitives qui li-
mitent expressément lautorité du stalut personnel étranger, aux
lois promulguées en vertu de la souveraineté terrijorlale concernant
les choses sttuées dans I'Efat, aux lois constituant le droit puhblic de
chague pays o aul ont un caractére de drolt social. « Pour étabilr,
dit Fiore {(op. cit. IV, p. 222}, une theorie rationnelle propre a resou-
dre la question, il ne faut pas se fonder sur la forme de la lot, mais
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plutét sur le principe général, d’aprés lequel 'autorité de la loi doit
dépendre de la compétence législative, d'aprés lequel auesi, méme en
cas de concurrence de lois d'ordre publle, on doit reconnaitre auto-
rité prépondérante 4 la loi émanée dn souverain terrltorlal, dans le
cas ol 'on dolt atirlbuer 4 ce souveraln la compétence législative
prépondeérante. » .

Pour donner un critére exact encore des lols econstituant le
iroil social, Fiore les oppose aux lois simplermnent impératives. Il
'y a qu'une différence de degré. Lorsque le législateur Ialsse aux
particuliers la faculté de deroger 4 la lol ou de couvrir le vice de
nuilité du rapport juridique né contrairement a la loj, s0it en
n'exer¢gant pas l'actlon en nuilité, solt en ratiflant l'acte ainsi
accompll, cette lol n'a pas autorité absolue erge ommnes. Quand,
ay contraire, le législateur déclare entiérement Inefficace tout rap-
port juridique quelconque réalisé en violation de la loi, que Ja nul-
lité de ce rapport est absolue et ne peut &tre couverte d’avenne facon,
1n lol sur laquelle se fonde ce rapport doit avoir nne autorité exclu-
sive et absolue méme a I'égard des lols étrangéres (op. cit. 1T, p. 363},
Semblable explication ne fait an fond que de reculer la question.
Il est, en effet, malaisé de déterminer les cas dans lesquels le 1égis-
Iateur a voulu que telle ou telle loi entre dans la premiére ou dans
la seconde catégorle, Le probléme conslste & rechercher guelle est
Ia volonté du législateur. Or, dans presque tous les pays, ce tra-
vall Incombe au juge et c'est a Ia casnistique des tribunaux gue
nous devrons ern Iin de compte la solution de notre probléme, La,
question de Pordre publle n'est donc pas tranchée par les mots
« autortté de la lol du fors et ccompétence législative », eomme Flore

parait le eroire, puisque ces mots-14 ne sont susceptibles d’auvcune
définitlon exacte.

Docirine de Fedozpl

= C’est I'intérét social, dit Fedozzi (op. cit. I, p. 497), qul doit four.
nit la régle d’aprés laquelle on peut décider sl une loi étrangére,
contralre dans son principe 4 Yordre public de notre pays, peut ou
non ¥ étre applicable dans ses conséquences, La déterminatlon de
1z destination soclale essentielle d'une lol étrangére contraire A nos
lois d’ordre public, qui permet d’exclure celles de ses eongéquences
qul servent a réallser cebte destination essentielle, me parait reposer
sur une idée preécise ; dans toute ®uvre Iégisiative, il est possible de
découvrlr wn ensemble de régles et de conséquences qu’on peut appe-
ler les «<essentialia legis s, alors quun autre ensemble de régles et
de conséguences, empruntant leur caraetére A certaines partlculari-
tés aceldentelles de Peenvre législative, 4 laguelle elles se rattachent,
r’ont, dans leur essence, rien de particulier, ni rlen de gifférent des
régles et des conséquences qul correspondent A des Instltutions
analogues dans les législations étrangéres..»
Fedozzi (op. cit. I, p. 69 s58) reprenant une terminologie défec-
tueuse, appelle lois personnelies «celles qut visent le citoyen &n tant
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gu'individu » ef lois territoriales celles gul cconcernent la soclété elle-
méme», Dans legs premiéres, la pensée — «le but soctal» — du légis~
lafeur n'est dirigée qu'indirectement sur la communsuié;, elle est
fixée directement sur I'individu ¢<considéré comme membre de Ia
collectivité», Dans les secondes, le légistateur a voulu que ses regles
aient pour objet «l'avaniage de la collectivité sociale touh en-
tlere» (54). Ceite ldée du <but ou du droli =oclai» que nous
avons déji remcontrée dans Laurent, dans Fiore et que nous
reverrons dans Rolin et dans Pillet s'inspire, en ligne plus ou moins
directe, de la legon savignienne. L'art. 30 EGZBGB a repris cette
idée en disposant que application d'une lol éfrangeére est hors de
question lorsqu'eile heurte le but de Ia loi allemande.

Doctrine de Rolin

Rolin, lut aussi, trouve (op. ¢if., . I, p. 277) que «les expressions
droit ou intérét soclal sont plus précises que le terme ordre public et
sous ce rapport préféerabless. Faisons remarguer déja gue la notion
dc lordre public est susceptible d'apparaitre dans toutes les disci-
plines du droit et ne constitue pas en s0i un drolt ouw un Interet.
Cette terminclogie est fausse a4 tous égards. La doctrine de Roiln,
comme celle de Fiore, g'ingpire fortement de Ja legon de von Bar.
Elie fond en elle les théses de 'école savignienne et celles des maitres
franco-italiens. Rolin se raftache, cependant, 2 la lignée latine par la
distinetion fondamentale des deux ordres publics, différant entre eux
ron pas quant a leur nature, mais quant a leur extension (op. ¢it., &, 1,
1. 278): « Aussl proposerions-nous, dit-l, de substituer aux diverses
dénominations proposées celles d'ordre public général et d’ordre
public spécial, sl était indispensable de recourir 4 ces termes asses
vagues d'ordre public, pour déterminer l¢s cas ou l'application de la
1ol étrangére, en ce gui concerne P'adtak et la capacité, vlent se heurter
et se briser contre la lol intérieure, 1a loi du territoire.» Prisonnier
de la confusion générale, dans laguelle se meut avec peine l'école
franco-ltalienne sur les diverses acceptions a donner aux termes de
« territorlalité des loiss, Rolin soupconne gue les lois dites territo-
nales ne peuvent pas entrer toules an méme titre dans la caté-
gorie de Yordre public et ne pas’avolr toujours les mémes effets sur
Ie terrlboire. Il éprouve dés lors, le besoin (Rev. DI et 1ég. comp.,
t. XXVI/1804, p, 441) de dlsitinguer entre un ordre public national
visant les ressortissants de I'Etat, un ordre public £conomique ou ter-
ritorial qul s’impose aux éfrangers comme aux nationaux pour les
blens sltués sur le terrltolre, et un ordre public de nature morale ou
politique s’appliquant & tous ceux qui se trouvent sur le terrltoire.
Cette diviston réchaufie, dit Kahn (op. clt, t. I, p. 237) la vielile
theéorie des «statuta personalia, realia eb mirta». Nous ne voyons

54) Dans le méme sens, voir Lainé (op. cil. I, £. II, p. 195, 280 s, et
passim) et Catellani (op. cit., t. I, n®™ 102 ss., p. 118 s8.), ainsi que les
doctrinaires cités par cet auteur, Cf., en outre, notre exposé des thégries
de Laurent et de Despagnet.



—_ 42 -

pas en quoi ces appellations nouvelles de Rolin sont pius claires et
plus parfaites que les expressions d’crdre public international et
d'ordre public interne qui lui «paraissent assez imparfaites et ne
rendent pas la distinetion & laquelle elles doivent correspondres,
Tout ceia reste quereiie de mots, fante de sens.précis donné a cha-
cun de ces termes.

Doctrine de Despagnet

Despagnet constate tout d'abord que le tégislabent a fixé des régles
d'ordre public interne pour sauvegarder les intéréts individuels de
ses natlonaux et des réples d’ordre public international pour pro-
téger directement I'intérét collectif de i'Btat. Qu'est-ce done, de fagon
plus précise, que Pordre public international? Certes, en plus des .
lois pénales gqui sont généralement, mals non pas toujours, d'ordre
public (chservation fort juste!), il faut entendre I'ensembie des régles
gui, étant données les idées particuliéres admises dans tel pays déter-
miné, sont indispensabies a la bonne organisation de lg société (op.
cit. I, p. 5 et 6), on qui sont considérées comme touchant aux inté-
réts essentiels du pays (op. elf. I, p. 228, n" 107).

Il importe peu, au reste, qu’il s’'aglsse d’intéréts religieux, -mo-
raux, politiques ou économiques; ie liberié religieuse, la prohibition
du divorce, etc., etc., sont des exemples d’ordre publtic, 11 faudrait
se garder de confondre toutefois IIntérét public avec 1intérét du
public (55). En d’autres termes, ’ordre public commande gue 'on
applique toujours et exclusivement les lols locales touchant & 1'orga-
nisation méme de I"Etat et non pas celles qui présentent un avantage
pour les nationaux. Pour savoir si une disposition est d’ordre public,
li faut rechercher st elle refléte profandément les idées géenérales, sur
lesquelles se fonde 'organisation de la sociéts,

L’expression d’«ordre public s est ioin davoir toute ia précision
deslrable, car sucun critérium ne peut désigner a priori les régles
Iégales qui ne peuvent étre mises en échec par une loi étrangére:
« L’absolu n’est peut-étre pas de ce monde, pas nlus dans l'ordre
moral que dans 'ordre physique et il n’existe certainement pas dans
Ia conception que les hommes des diiférents temps et des dliférents
pays peuvent avoir des conditions essentielles de la bonne organiss-
tion de ’Ftat (op. cit. IT, p. 15).» Cette constatation étayée par une
annliyse de 'influenice qu'a sut tout législateur la loil du milien, n’est
pas sans nous surprendre puisque Despagnet parle ensuite d’ordre
poblic reiatif et d'ordre pubile absolu (66}, Si I'absoln n’existe pas
comment Despagnet peui-il concevoir un ordre public absolu et un
ordre public relatif? En réalité Despagnet s’exprime de facon défec-
tueuse. Ces termes servent & différencier ies degrés de «territoria-
iité» des lois d’ordre public international. Comime Ies lois d’ordre
public sont toutes territoriales et qu'il serait méme impossible de

5B} Roguin {op. cit. I, t. IT], n™ 823 et 824, p. 524 et 626) met
aassi en garde contre cette confusion.

66) Cette terminclogie est approuvée par Fedozzi (op, cit. I, p. 78)
et par Aubry (op. cit. I, p. Td2},
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concevoir des iois territoriales qui ne zeraient pas d'ordre public, les
divergences dans les effets <territorlaux» de ces lols dolvent néces-
sairement trouver leur fondement dans une différenciation de I'ordre
puplic. Dés lors, au ileu de parier de terrltorialité absolue et de ter-
ritorialiteé relative, I'auteur adopte ie termes d’ordre pubiic absoiu
et d’ordre public reiatif. Parmi ies iols d’ordre public, dit-il (op.
cit. IT, p. 218 & 220), les Junes sont relatives et d’auires absolues, Parmi
Ies absolues, 1l faut encore distinguer les lois absolues objectives et
lee lois absolues subjectives. Les premiéres correspondent 3 toutes
celles des pays clvilisés. Le prineipe aussl blen que les effets des lois
Gui leur sont contralres doivent étre impitoyabiement écartés (La
traite des noits ou la mort civile seront totalement méconnues en de-
hors du pays ot ces institutions sont admises). Lea secondes, au con-
traire, penvent produire des effets dans certains pays, aiors gu'elies ne
pourraient ies produire dang d’autres. Ces régles d'ordre public sont
absolues subjectives ou relatives objectives, ce gui revient au méme,
{En Ifalie, p. ¢x,, Vindissolybilité du marlage est une régle d’ordre
public objectif, relatif ou absoiu subjectif, puisqu’elle n'existe pas
dans tous les pays civillsés, mais bien dans ia seule opinlon du légis-
lateur qui I'a étahiie). 11 y a encore des dispositions d’ordre public
gun ont un caractére relatif objectif et relatlf subjectif pouvant
produire des effets partout, mais sous certaines conditions seule-
ment {(cas des régles sur i‘usure, p.ex., on une action judiciaire Seule
fait intervenir Pordre public). .

C’est en ne rendant pas 4 César ce qul est & César gue Despagnet
atrive 4 ces subtiliiés. L'ordre public absoiu et objectif n’est autre
que le droit internationai pubtic; i"ordre pubilc relatlf peut avoir
une portée différente seion les cas. Dés rinstant qu’il est baptise
relatif, i n’y a plus lieu de le subdiviser en reiatif objectit ou relatif
subjectif. Ii est relatlf, un point ¢’est tout. Quant 2 T'ordre pubiic
absoiu et subjectif, {1 est ou absoiu et alers c’est du drolt des gens,
ou subjectif el ne peut étre absoiy, & peine de contradiction dans les
termes.

Les distinctions de Despaghet ne résolvent donc pas la guestion.
I} Padmet impiicitement, lui-m2me, en laissant au juge, malheu-
reusement {(op. cit. IT, p. 20) «trop enclin & sacrifier soit 4 Popinlon,
soit 4 ses idées personneiiess, ie soin d'étabiir s’il ¥y a ordre pubiic
ou non. Le juge est, deés iors, seul maitre d’apprécier la reiativité
de i'ordre public et c¢rée une relativité objective ou une reiatlvite
subjective. En d'aunires termes, il ne peut y avelr guune seunle rela-
tivité gui, par définition méme, est subjective. Tout le reste n’est
que pathos. Contre ses idées mémes, le juge recherchera l'intention
du iégisiateur; - mais il n'y a pas 1a une attribution ou une qualite
nouvelle qui est reconnue au magistrat pulsque, chague fois gqu’il se
prononce, celul-¢i est tenu de rechercher ia volonté du iégislateur.

Dogirine de Valéry
Valéry n’édifie pas, & vral dire, une théorie de Vordre pubiic par-
ticulidrement originaie, mais ses distinctions vaient tout de méme ia
peine d'étre brlévement étudiées,
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Sont d’ordre public, les dispositions législatives gul ont en vue
a) la chose publique (sfireté de I'Etat, les lois constitutionnelles orga-
nisatrlces, administratives, fiscales ¢t économiques); b) les bonnes
méeurs (principes de la morale traditionnelle); ¢) les liberiés néces-
saires, parce qgue laur respect est Indispensable 4 l'existentce de I'Etat
(droit & la propriété, protection de 1a vie des citoyens, liberté de pen-
ger, liberté des cultes, etc.).

La violation des lois d'ordre public est généralement sanctionnée
par une disposition expresse du législateur (peénalités ou nullite
civile). Valéry en conclut gue seules les lois impératives ou prohl-
bltlves peuvent former des lois dordre puble (op. cit, p. 570 4 572,
n® 420). Ces lois n’ont pas toutes ! méme portée, car parfols Uordre
ou la défense s'adressent A4 une certaine catégorie de personnes seu-
lement. Valéry distingue quatre catégories de lois d'un seul ordre
public, mals de portée différente. Ce sont les lols:

1) d’ordre public personnel ou national (elles n'atteignent pas les
étrangers et visent lorganlsation de la famille, p. ex., ou les
droits et les devoirs des citoyens frangais vis-4-vis de leur
patrie};

2) d’ordre public territorial (celles ¢ui font régner lordre sur le
territoire, 10is de police, d’organisation fonciere, ete.);

3) d'ordre personnel et territorial (visant les Francgals et 1a France,
c’est-a-dire applicables en France 2 toute personne ouwi s’y
trouve et aux Francals i Véetranger (princlpe de la monogamle);

4} d’'ordre public absclu {(celies gul doivent Etre respectuées de
facon {llimitée et Inconditionnelle par chacun. Les violer por-
terait attelnte soit & U'Etat lul-méme, soit aux princlpes de mo-
rale et de droit gul forment les bases de sa constitutlon (escla-
vage, esplonnage, complots anarchistes, ete.).

Nous pourrions refaire ici les mémes critlgues que nous avons
gdressées au systéme imaginé par Despapnet pour tenter de ¢lasser
les différents effets territoriaux de l'ordre public. L’ordre puhklic ab-
solu est pour Valéry le drolt des gens iui-méme; les ordres publics
territorial, personnel, ou territorial et personnel sont tont bonnement
relatlfs, car 'ordre public en soi ne peut étre gne relatif. Or cette re-
lativité quant sux personnes ou au {errltoire ne peut étre donnee
a priori. C'est au juge qu’il appartient d’en fixer la mesure.

DOCTRINAIRES DE LA METHODE ENUMERATIVE

Doctrine de Busiomanie y Sirven

Bustamante y Slrven est un de ceux que Gutzwiller (op. cit,
p. 375) appelle «les péres du drolt Intérnational prlvé», Parue 11 y 4
plus de 40 ans, 4 La Havane, sa mouographie sur 'ordre public reste
aujourd’huwi encore inépalée, sinon par les résuliats auxguelzs elle a
conduit, du moins par son ampleur et par U'érudifion dont elle té-
nioigne, Quil nous solt permis de l'analyser briévement.

La souveralneté d’un Etat est limltée par une commumauté juri-
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digue qui est garante de son Indépendance. La souveraineté de
1Etat dans le domaine de la légisiation, ne coineide pas toujours
avec la notlon du territoire de ¥YEtat, parce que dans le territolre
elie ne trouve 1l son fondement, ni sa mesure. Elle s'exerce donc
sutant au dehors gu'au dedans et demeure la méme ici que I&, liml-
tée et garantie par la communauté jurldigue internatfonale. La com-
amnauté juridique, en tant gu’elle limite et garantit la souverainete,
exige impérieusement que la compétence de chaque léglsiation solt
respectée et que le droft étranger en vertaines matiéres ne prétende
pas supplanter le droit national. Tous les Etats étant égaux, d’auire
wpart, il faut admetire 1'égalité civile et, en un certain sens, I'égalité
politique des natlonaux et des ‘étrangers (op. c¢it, n°" 52 & 56). On
découvre ainsi dans PEtat deux éléments de grande Importance : ie
territoire et les personnes, Il ¥ a entre les deux une indiscutable
1rclation de dépendance.

Pour le régnicole, i1 existe denx catégories de lois: celles qui
s'imposent ahsolument & sa volonié et celles gqui lul permettent
d'exercer cette volonté dans certalnes limites. L’étranger, lui, est
régl par trois groupes de lois dans la léglslation du pays oft il vit:
Le groupe des lois qu'll ne peut éluder parce que le faire équivau-
drait a4 léser I'Etat lui-méme; celul des lois qu'il peut accepber et .
au bénéfice desquelles H lui est donné de recourir & volonté, paree
que la nature du repport juridique le permet et que les exigences
de la cvompétence léglelative des Etats ne Vempéchent pas; echii
des lois gqui ne Vobligent en aucun cas (op. clt., 1" 58).

Cetbe classifleation des lois doit, selon Bustamante, déterminer
lT'ordre public, La premiére catégorie de lois comprend nombre de
fois prohibitives, celles qui organisent les procédures judlclalres, cellies
gui mettent certaines conditions de publiciié aux actes juridigques,
etc. Dans Ia deuxiéme -catégorle entrent les lois supplétives, en ma~
tlére de contrats, p. ex. La troisiéme catégorie embrasse les lols dé-
clarant les cltoyens aptes 4 I'exerclee de certalnes fonetlons publi-
gques, celles gul concedent et organisent le droit électoral, ete. (op.
cit.,, n" 58}, En se placant, d’autre part, au point de vue de I'Etat
édictant des lois, les lols se classent en Ipis d'ordre privé ou volon-
taires, lois d'ordre public interne ou personnelles et lois d’ordre
publle international ow territorlales.

Les lois d’ordre public interne sont applicables aux nationaux
seulement et g’imposent 3 leur volonté indlviduelle, Les lols d'ordre
public international s'imposent aux étrangers comme aux nationaux.
1l n'existe entre ces deux classes qu’une différence de degré (op. cit,,
n= 60 &4 63).

Pour &fudier les lols dites d’ordre public internatlonal, 11 faut
en rechercher ou la cause, ou le contenu {op. cli., n° 64). Sont lois
d’ordre public international, toutes celles qui ont pour objet I'Etat et
forment son drolf, car les-enfreindre ou cesser de les appliguer équi-
vaudrail & Iéser la souveraineté et & deétruire les fondements essen-
tielles de I'Etat {op. cit, n" 68). Les lois d'ordre public internatio-
ral sont done impératives, territorlales, mais non pas exceptionneltes.
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FElles sont impératives, en ce sens gue personne ne peut les éluder,
étrangers ou nationaux établls sur le ferrifoire, & moins que I'étran-
ger ne soit an bénéfice de la fiction d'exterritorialité. Fiies sont
territoriales, en ce sens qu'elles atteignent toutes les personnes, toutes
les choses et tous les actes juridiques qul =e trouvent ou qui se
passent sur le territoire. Mals la territorialité des lois d'ordre
public International, nous I'avons déja wu, peut étre différente dans
ses effets. Au lleu de parler dordre public absolu et d'ordre public
rclatif, Bustamante (op. cit.,, n™ 90 et 91) essaie d'attribuer a4 I'ordre
public international un effet restreint (< efecto restringentes) et un
effet étendu (s cfecto expansivos). Mais la portée si variable de
l'ordre publle ne se laisse pas enserrer par ces termes plus que par
d’autres.

En outre, les lois d’ordre public ne sont pas exceptionnetles, parce
que le droit de PEtat et le droit des individus, natlonaux ou étran-
gers, restent toujours les mémes, normalement délimités dans leurs
sphéres respectives. Les juges dolvent s'en tenir, pour interpréter
ces lois, aux régles d'interprétation qui, d’ailleurs, sont elles-mémes
d'ordre publle international. L’ordre publlc n’a pas non plus un
caractére actuel, comme le voudrait Pillet. 11 est en effet impos-
sible dapprécler, & un certain moment, le sentiment général de tout
un peuple, sentiment changeant, en ee qul concerne la nécessité
d'exiger de tous I'observation de certalnes lols. Le juge ne péut
obélr gux injonctions de sa propre raison ou aux inspirations de sa
propre conscicnee., Le caraclére de l'ordre public est d'éfre légal
et non pas actuel, soit d'étre soumis aux régles générales dInter-
prétation valables pour l'ensemble de la legislation (57).

Le DIP présente indubltablement un caractére d’unité, qui wex-
clut pas une certaine classificatlon intérieure (op. cit., n™ 82 & 84).
On peut distlnguer les lols d'ordre privé, les lois d’ordre public in-
terne et les lois d'ordre public international. Les troislémes cor-
respondent aux premiéres, en ce qu'elles s’appliquent aux étrangers
comme aux natlonaux, et ressemblent aux secondes, en ce quelles
s'imposent aux individus avec ou contre leur volonté. Alnsi, alb
RBustamante, ce sont trois espéces du méme genre. Mals comment
admettre que Yordre public dlt international ait, par ceriains cotes,
la méme nature que l'ordre privé dont 1l empéche ou brise les effets,
précisément, parce gu'il a, par d'autres ecdtés, 1a méme nature que
T'ordre public interne? La ressemblance est purement extérieure;

57) Bustamante résume ainsi ses observations sur 'ordre public
dit international {(op. cit., n° 84): ¢ Las leyes de orden pitblico interna-
cional son imperafivas en cuanlo 2 sv ogservancia, locales en cuanto
a su origen, legales en cuanto a sus frontes testificativas, y unas, fio
varias, en cuanto a su naturaleza especifica. Es un error suponerlas
evelusivamente territoriales en cuanio a sus efectos; otro error Hamar-
las nacionales en cuanto a su eficacia obligatoria; error tambien decir
que son actuales en cusnto se refiere a su apreciacién prictica; error
asimismo creerlas leyes de excepelén en cuanto a la manera de apli-
carlag, y error, pero error prave, demominarlas todas rclativas o todas
ahselutas, en cuanto a la mayor o menor generalidad de sus precepios. »
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elle n’explique rien. Pour Bustamante, les lols dltes d'ordre public
international soni :

1) les lois sur les régles de conflits de lois (le renvol est impos-
sible) ;

- 23 le droit politigue, le droit administratif, le drolt pénal el les pro-
cédures clvile et pénale;

3) les lois elviles et commerciales de caractére essentiellement mo-
ral {forme du marlage, Interdiction du divorce, du jeu et du
parl, responsabilité pour dol, elec.};

4) les Inis civiles et commerciales de caractére essentiellement
économigue (dispositions légales sur le droil réel immobilier,
les régimes matrimoniaux, les prescriptions du droit commer-
clal édictées dans I'Intérét des fiers). Rolln appelle cetie caté-
gorie, les lols d'ordre pubiic économlgue, par opposition 2 ceiles
d’ordre public moral et & celles d'ordre public social;

5) les lois civiles de caractére esseniiellement politique et juri-
dique (Mmltation d'un contrat de travail conclu A vle, Interdie-
tion de la substitution [idél-commissaire). (58).

Nous ne voyons pas neitement ce gui distingue ces <¢ing
classes une de Yautre et, en particulier, les différences qul peuvent
exister entre la frolsiéme, la guatrléme et la cinguiéme de ces caté-
gories de lois,

La docirine de Bustamante a trouvé, dans le monde, de pro-
fonds échos. Elle s'impose de plus en plus dans I'Ameérique latine, ol
in Conférence panameéricaine de 1928 a adopié ies régles propo-
sées par cet éminent jurisconsulte. Le «Codigo Bustamante», re-
produit en son art. 3 13 le¢con de Bustamante sur l'ordre public, telle
que nous venons de 'exposer (53), Mais cetie théorle particlpe mal-
§Té tout des défauts généraux de lécole franco-itallenne; la place
normale falte A 'ordre public dit international est trop grande, elle
fait perdre de la valeur 4 tout systéme de conflit de lois.

58} Aspiroz («La libertad civil como hase del derecho internacional
privade », Madrid, 1896) a poussé cette méthode énumérative i ses
limites extrémes. 1l distingue quatre grandes classes de lois, subdivisées
en nombreuses sous-classes (dix-huit pour la premidre classel).

59) Cet art. 3 est ainsi congu: ¢ Ponr Vexercice des droils civiis et
des mémes garanties politiques, les lois et régles en vigueur dans cha-
gne Etat contraclant sont copsidérées comme rentrant dans les frois
eatégories swivantes:

1) cellex quni s’applignent avx persommes en raisen de leur demicile
ou de leur nationalité (cerfains Etats de 1'Amérique du Snd refusent
d'zccepter le principe franco-italien de la nationalité mais se tienuent
4 celni du domlicile) et les suivant méme quand elles passent & 1'é¢iran-
ger, appelées personnelles ocu d’ordre public interne;

2) celles qui obligent également ceux gui résident sur le territaire,
gu'ils soient cu non des nationaux, appelées terriioriales, locales ou
d'ordre pnblic international;

8) celles gui s'appliquent seulement par Pexpression, 1'interpré-
tation oun la présomptlion de volonté des parties ou de l'une d'elles, ap-
pelées volontaires, suppléfoires on d’ordre privé.
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Doctrine de Laght

Laghi se prononece avec véhémence contre les temtatives faites
jusqua lui d’élucider la question de I'ordre pubflc par fe moyen d’un
seul prineipe, trop zénéral, ou, ce qul est pire, par le moyen dune
seule phrase, d'une seule formule, dune senie définition (¢con un
solo prineipio generalissimo o peggio com una frase, con una for-
mula, con una definizione»). Reprenant ia distinetion étabife par
Brocher entre Tordre public interne et V'ordre pubiic international,
I'suteur, procédant a une analyse minutieuse de tous les &iéments
contenus dans le principe général («analisi minnta di tottl gli eie-
renti richiusi nel principlo generaler), établlt cing classes de tois
dltes d'ordre public internationai (op. cit., p. 212). Ce sont les lois
de drolt public an sens technigne du mot, les lois pénales, de
police ‘et de procédure pénale, les lois de droit privé, ayant en vue
Pintérét pgénéral de I'Etat, les loiz protectrlces des bonnes meenrs
et ies lols prohibitives. 1l faut rechercher le critére de classement
dans le rapport de conditionnalite ot se trouve la Ioi avec l'exis-
tence et le développement de I'Etat. Comme beaucoup de lols appar-
tiennent & la fois au droit public et au droit privé, fa prévalence de
Vélément de droit public on de 'élément de droit privé dans la loi
décidera si elle est d’ordre pubiic on non. Quand y aura-t-il pré-
valence de I'nn ou de Pantre de ces denx éléments? I y aura pré-
valence de l'élément de droit public lorsgue Ia loi sera si utlie on
lorsgne lintérét public gu’elle représente sers si essentiel & ia vie
de 'Etat gue I'exciusion du droit étranger dolt néeessairement s’en-
suivre {op. clt, p. 142, 160, 172 et 185). C'est, & proprement parler, .
une pétition de prinelpe, puisqgiie pour juger de Fordre public, il faut
en derniére analyse rechercher le degré d'ordre public de la iol
{(«tale grado di ordine pubblico anche richieda I'assolufaz imperio-
sitd delle leggi territorialis). Le systéme de Laghi, somme toute
asse? superficiel, ne se dégage pas de Ia confusion générale de P'école
franco-itallenne. La méthode énumérative qu’ii a suivie ne con-
tribne pas & Véclaircissement de la notion de Yordre public. Elle
ne consiitue gnnne classification arbitraire des lols qul, souvent
Jailieurs, sont appiicables dans le pays du for a de tout aulres
titres.

CHAPITRE TROISIEME

ECCOLE ANGLO-AMERICAINE

Lsa doctrine et Ia jurisprudence anglo-américaines ont toujours
témoigné d'une grande indifférence aux systémes de confllt de lois
tels qu'ils sont compris dans les autres pays du monde. Jusqu'a ces
derniéres années, les Etats anglo-saxons appligualent le principe de
Ia territorialité du drolt. Ce prineipe ne connaissait d’exception
qu'en faveur de la ¢ comity » ou courtoisie internationale gul permet
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i'application de lols étrangéres, «<La recormaissance des lois éfran-
péres, dlt Story, clté par Guizwiiler {(op. cit, p. 343), est I'objet de
la courtoisie entre nations et non pas d’une obligation souveraine
ahsciue. »

Cette ifendance s’aiténue quelque peu aujourd’hul. Mals en
rrincipe les pays anglo-saxons continuent de s’en tenir & la territo-
rialité du droit tempérée par la ¢ comity ». La < comilty » est limitée,
4 som tour, par Pordre public gui, dit Goizwlller {op. cit, p. 349},
est aux Blats-Unis el en Angleterre, un noyau, un centre aufour du-
guel se cristalilse tout un ensemble de considérations morales, éco-
nomiques et politiques. En Angleterre, des conceptions morales
spécifiques ont dlfférencté Iappllcation du principe de ses appllca-
tions conlinentales; aingi les « good morals » ont {rouvé dans la juris-
prudence une réallsation particullérement sévére. En Amériqgue, par
conire, la jurisprudence en matiére d’ordre public parail pius facile
a embrasser par des notions générales,

Au fond, lordre pubfic slgnifie simpiement un retour a ia ter-
ritoriaiité normale du dreil. Sur des points délerminés, le Ilépisia-
teur ou le juge ont pu s’en écarter eb le probléme consiste tiolns a
rechercher ies limites & Vapplicatlion des lols étrangéres qu'a ne pas
élendre trop cette application elle-méme, excepiionnellement eon-
sentie grace a la ccomlty» (60).

La doctrine angisise n’atiribue, en général, aucune importance
A des Investlgatlons theorlques. Quelques régles fondamentales éta-
blies & J'occasion de cas pratiques constituent seules le bréviaire des
internationalistes angio-américains. C’est dans le demaine du ma-
riage, du divorce, des contrats et de la reconnaissance des jugements
étrangers que l'ordre public Intervient principalement. Les juges
ef, les doctrinaires anglais dézignent Fordre pubiic par les termes
générgux d’« immorality », <« breach s, ¢« Iraud », ¢ evasion of the law s,
« public policy » ou <public orders, «against settled princlples of
our institutionss ou «against God’s laws (cf. Vali, op. cit., p. 143).
On remarguera que beaucoup de ces fermes visent plutdt Ia fraude &
la loi gque l'ordre public. Ces deux notions se confondent, d’ailleurs,
dans'les droits anglo-saxons (ef. Healy, op. cit., p. 486).

Pour Whartonn (op. ¢lt. II, ad « Public Policy »), Yordre public —
publle policy — ne souffre auncune définltion précise et n’est pas
susceptible d'expllcatlon slmple et clalre. Wharton réunli sous le
niéme vocable les lols impératives en matiére de contrats (ordre
public interne de I"école franco-itallenne) et les véritables lois d’ordre
pubiic (erdre public international de la méme école),

60) Ainsi le reconnait Beale (op. cit, 31, § 59, p. 79): « The doc-
trine of the supremaey of personal law, Jimited by the doctrine af pu-
biie order, becomes identical with the doctrine of the supremacy of
territorial law limited by the doctrine of comity: the territerial sove-
reign permits the application of the personal law whenever it is not of
the first consequence {o him to have his territorial law obeyed. The doe-
trine of public order is in reality the negation of the theory of tkhe
statutists ».
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Pour Dicey-Kelth (op. cit, p. 27! Generai Principle I}, les
cours anglaises ne reconnaitront pas les drolts acguls 4 1'éiranger ou
n'exécuteront pas (¢« not enforce ») les jugements étrangers :

a) lorsgue 1a reconnaissance de ces drolls est incompatible avec
'un ou l'aufre des statuts du Parlement impérial, auxquels est
attribuée une application extraterritoriale;

b) lorsgue la reconnaissance de ces droits est lncompatible avec
Pordre public de la loi anglaise ou avec les principes moraux
défentdus par 1a loi anglaise ou avec le maintien des institutions
politigques et judiciaires anglaises;

¢) lorsque iz reconnaissance de ces drolts impligue un conflit
avec les aulorilés d'un Etat éiranger i linférieur du ferritoire
de ca dernler {(61).

La premiére de ces trois classes concerpe l'ordre public exira-
territorlal qui devrait s’appliquer, du peint de vue anglals, dans tous
les Btate du monde. Cet ordre public correspond i peu prés 4 l'¢un-
begrenzte Vorbehalt» de Frankensiein., La trolsleme reléve exclu-
sivement du droit des gens eb n'a rien 4 voir avec l'ordre public.
La seconde constitue 'ordre public 34 proprement parler. Dlcey en
cite de nombreux cas d’application qu'il classe ainsi : )

1. Lorsgue le droli diiment aequis & 1’étranger entrerait en confilt
avec la morale telle gqu'elle est défendue par les cours an-
glaises,

2. Lorsgue ledit droit entrerait en conflit avec le statut des per-
sonnes en Angieterre,

3. Larsque les droits relatifs a la terre anglatse sont en jew.

4. Dans le cas des régles de pracédure anglaise,

5. Lorsgue la loi anglaise relative aux actes illicites (torts) est en
jeu (62),

Cetie division en cing classes prézente de irés graves défauts.
Elle fait entrer dans i'ordre publlc toute une sérle d'excepttons gul
wont pas droib & y figurer. Nt les régles de procedure, ni les lois sur
la propriété fonciére, ne sont nécessairement d'ordre public, Ainsi
ia premi¢re el la seconde de ces cing classes anraient parfaitement
suffi & définir les cas d'ordre public.

Minor {op. cit., p. 9 s3.) établit, & son tour, quaire catégories de
cas d'ordre publie -

61) a) where the enforcement of such right is inconsistent with
any statute of the Imperial Parliament intended to have extratervi-
torial operation;

b) where the enforcement of such vight is inconsistent with the policy
of English law or with the moral rules upheld by English law or with
the maintenance of English political and judicial institntions,

¢} where the enforcement of such right involves interference with the

authority of a foreign State within the limits of its territory.

62) 1. When the right otherwise dnly acquired would confliet
with the morality sapported by English Courts;

When it would conflict with the statutes of persons in England;

When rights with regard to English land are concerned;

In the case of English rules of procedure;

When English law as to what constitutes a tort is concerned.

Ut b3 02



— 51 —

1, Lorsque la reconnaissance ou lapplication d’une loi étrangére
heurterait une régle d'ordre public de i'Eiat du for.

2. Lorsque la reconnaissance ou- i'appiication dune joi étrangére
créerait une fnjustice ou un dommage pour e peuple de 'Etat
du for. :

3. Lorsque la reconnaissance ou l'appiicatlon d'une lot éfrangére
heurferait ies principes de morale étabiis par une soclété civi-
lisée,

4. Lorsque ia iol étrangére est de nature pénaie {63).

La calégorie 2 peut avoir des effets manifestement exagérés; elle
peut contribuer a dévelapper les excés du nationalisme dans les déci-
sions judiciaires, en refusant 4 l'étranger certains droits simplement
innconnus du pays du for. La catégorie 3 pose en droit gue le critére
des bonnes meurs doit dtre recherché dans ie fond de moralité com-
mun aux nations civilisées (cf. notre chapitre sur la nature de 'ordre
pubiic). Enfin, ia 4° catégorie reléve bien piutdt du droit pénal in-
ternational que du DIP, et partant de Vordre public.

Le «public order» de Westlake {op. cit., § 16, p. 51) existe en fa-
veur de foute régle coercitive {(«in favour of any stringent domestic
policy »}. Constatant ia généralité de lordre publle, i"auteur iaisse
sagement au iégisiateur ou au juge le soin d'en étahiir les cas d’ap-
riication.

Burge, comme Foote, ne donneni ancune définition non plus de
Tordre public, mals se hornent 4 commenter des cas particuiiers.

Seuls Healy ct Kuhn ont essayé derniérement de dégager de i
Jurisprudernice anglo-américaine sur 'ordre publlc des enseignerdients
généraux. Ils ¥y sont parvenus dans une certaine mesure, mais leur
fecon naura guére d’influence dans les Etats anglo-américains, car
Dicey ie constate (Law Quarteriy Review, t.'XXVIIi 1913, p. 344):
«L'opinion de ig doctrine n'a pas d'influence gueiconque auprés des
cours anglaises (et ajoutons, ameérlcaines) »,

CHAPITRE QUATRIEME

ECOLE DES POINTS DE CONTACT OU DE RATTACHEMENT

Maints doctrinaires du DIP ont cherche a résoudre le probiéme
de V'ordre public en édifiant une théorie que I'on powrrait appeier
d'une expression commode «ia théorle des points de contact ou de

63) 1. Where the enforcement of the foreizn law would contro-
verse some gstablished and important policy of the State of the forum.
2. Where the enforecement of such foreign iaw would involve injustice
and injury to the people of the forum.
3. Where such enforcement wouid controverse the canons of morafity
established by civilized scciety.
Where the foreign law is penal in ity nature.

>
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rattachament s. Pour ces auteurs, la loi du for peut, le cas échéant,
se substituer & 1a loi &trangére pour régir un rapport de drolf, non
pas parce gue la valeur gbsolument obligatoire ou d’ordre public
de Ia loi du for le veut zinsi, mais parce que, dans le conflif de loi
riettant aux prises la lol étrangére et la lot du for, celte dernlére
parait avolr, avee 12 ferritolre, des liens plus solldes ou plus inienses
que la lol étrangére, Cette théorle cherche & expligquer comment
une méme lol, sulvant les ¢as, peut &tre ou n’étre pas d'ordre puklic.
Les rattachements en soi ne fournissent aucune norme propre a dé-
terminer e 1ol applicable. Cette dernlére ne peut Bire fixée que par
comparaison, entre eux, des dlvers ratitachements, auxquels peut
donner lizu un rapport d2 droit donné. LIntenslté des llens de rat-
tachements est toute relative et seule lintensite de rattachemens Ia
plus forte attrlbuera la compétence nécessalre & tune des lois en
conflit.

I n’existe plus ainsl, & proprement parler, de lol d’ordre publie,
mals une notion de DIP constituant une régle de conflit de lols, au
méme tifre que celles gue cette régle est appelés 3 remplacer ou a
supplanter. Il reste & rechercher, il est vrai, ce qui détermine l'in-
tenslté des divers rattachements. Quelle gue seit la valeur de la
théorie des polnis de contact ou de ratiachemeni, elle ne sufflt pas
& expliquer ce qui fait d'un des rattachements, celui de 12 lol du for,
un rattachement dit d’ordre publle. Ce problémes n'a pas échappé
aux auteurs que nous allons étudier. Zitelmann parle du c¢ontenu
des lels auquel il faut nécesspirement reconnaitre ure cerbaine im-
portance pour fixer l'iniensiié des divers rattachements., EKahn in-
vogque ce qu'il o appelé ironiguement, par azllleurs, le <«guantum
d’hulle soclale », indispensable au fonctlonnement du mécanisme
des ratiachements, c¢’est-a-dire les principes d’ordre public qui se
trouvent dans les lois internes.

La théorle des points de contact ou de rattachement, qul se
trouve en germe déja dans la doctrine de Brocher, s'apparente ainsi
A la lecon de Pecole franco-ifallenne (volr Fink, op. cit, p. 143 2
150). La fameuse distinction de l'ordre public en ordre public in-
{erne et ordre publie international révéle, en effet, que son auteur se
doutail da I'existence de deux rattachements différents. La distine-
tion de Brecher ne suffit cependant pas 2 expliquer les diverses ma-
rifestations de I'crdre public en DIPF. La notion de territoriglité est
susceptible d’interprétations fort diverses. Nous avons vu en éfu-
diant les auteurs franco-italiens comment l'ordre public étalt appelé
i représenter un rattachement au territoire, tantdt ralione loei, tan-
16t ratione jori, Prisonniers d'un & priori trop eétroit ces auteurs
n'ont pu ze dégager d'une identité illusoire entre I'ordre public et 1a
{orritorialité de certaines lols. Foree leur fui, dés lors, de distin-
guer divers rattachements qus, par un abys de mots Inévitable, 1ls
qualifidrent tous d'ordre publle, C’est ainst gque Rolin (Rev. DI et
lég. comp., t. XXVI/1894, p, 441 ss5.) a dlstingué trols espéces d’ordres
pnblics: Uordra public natignal qui s'impose aux nationaux partout;
I'ordre public économigue ou terrltorlal qul g'impose aux étrangers
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comme aux nationaux, mals seulement pour les hiens situés sur jeur
territoire, et l'ordre public de nature morale ou palitigue {ensembie
Ce principes de morale el de politique qui doit &fre respecté par
tous ceux gqul se trouvent sur le territoire). Valéry procédant du
méme esprit 2 disiingueé les lols d'ordre public personnel ou national,
pour ies nationaux sur le territolre national et 4 l'étranger; les lols
d’ordre public territorial dont ’'application s¢tend sur tout le terri-
toire & toute personne, chose ou rapport juridique; les lois d’ordre
public personnel et territorial qul s'appliquent sur le territoire na-
tional aux nationaux et aux éirangers; les lois d’ordre public absolu
dont 1a portée est illimitée,

Mais il appartenait 4 de nouveaux auteurs, reletant Ia trop
simple construction a prioristique de [Pécole franco-italienne, de
dégager le rattachement de lordre public des rattachements terri-
toriaux d'une autre nature. Ces anteurs exercent, de nos jours en-
core, une grande influence sur la doctrine et 1a jurlsprudence.

BDoetrine de Zitelmann

Zitelmann désigne l'ordre public sons le nom de clause de réserve
{(«Vorbehaltsklansel»). Il en donne la deéfinition suivante: Les
termes ¢ciause de réserve» signifient que certaines dispositions du
droit étranger en sol applicables au rapport de droit, ne doivent pas
&tre appliquées et que certaines regles de droit du for en sol inappli-
cables an rapport de droit, seront appliquées exceplionnellement.
Certaines régles de droit interne demandent toujours A étre appli-
quées; certalnes régles de droit étranger ne peuvent étre que reje-
tées. Toubt le probiéme se concentre, en définitive, sur ces points:
Feut-on trouver un caractére spécifique (« generelles Merkmala), se-
lon lequel il est possible de déterminer et de reconnaitre les regles
de droit étranger dont la portée est contraire & Pordre public ef fera
jouer la clause de réserve? Ce caractére spécifique — a'il existe —
legime-1-ii Yexistence de la clause de réserve dans le systéme des
conflits de lois?

Le probiéme est le méme pour toutes les iégislations; pris ab-
siraltement, il appelle partoui la méme réponse. Or la doctrine
seule a quallté pour traiter de ce probléme et ne doit pas, par paresse,
el ghandonner la solnfion aux autorilés chargées d'administrer la
justice.

Zitelmann pose tout d'abord en fait qu’il n'existe pas de hiatus
entre la non-appiication d'une loi et l'application de l'autre lof,
lorsqu’il ¥ a coniflit. Quand, de deux iols en .conilit, I'une est po-
sitive et I'autre négative, H est Indifférent de parler de non-appli-
cation du drolt -étranger ou d’application du droit du for. Si la lol
érrangeére est négative (un acte juridique est déclaré nul; la folle
incurable n'est pas un motif de divorce, p. ex.), la non-application
de cette loi entraine Papplication de la loi positive du for (I'acte
juridique est déclaré valable; Ia folle incurable est un motif de
divorce}. 81 la Joi ¢trangére est positive, la non-application de cetie
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loi entraine Yapplication de la lol nézative du for (le rejet de la lol
élrangére consacrant le- mariage poygamigue en Allemnagne a lieu
par U'application du § 1304 BGEB).

Dans la grande majorité des cas, il est parfaitement mdutercnt
de parier de l'application du droit aw 10r pa de la non-application
du droit étranger (op. clt, . I p. 326). Il n'existe entre ces deux ex-
presslons qu’une ditterence d’accent. 8l la disposition de la loi étran-
gere parait demblée immorale et Inapphcable, on parle de non-
application de 1a lol étrangére. Si, au convraire, {a disposition de fa
loi du for parait d’cmblée appllcable, on parle d’application de la loi
du for. La natuore de lm clause de réselve demeure la méme dans
les deux cas; elle fait échec au jeu normal des regles de conilit,

Les difficultés d’interprétation surgissent, lorsgu'il s'agit non
plus d'un <ouis ou d’un «non », mais d’un <ainsls ou d’'un < auire-
nent », c'est-&-dire lorsque les dewx droils en conflit demandent tous
deux une solution posltive, mais différente, ou lorsgue l'un d'eux
exige une solution négative et 'autre une solution positive, mais sus-
ceptikle de plusieurs interprétations,

Quelle est la nature de la «clause de réserves? Clest — le
terme méme Vindique — une exception au jeu normal des régles de
conflit de lois, constituant, elle aussi, nhe régle de confilt de lois
1¢ Kollisionsnorm »}.  Mais il convient de signaler, dés V’abord, une
confusion dangereuse (ap. cit, t. L, p. 332). Une régle générale de
conflit qui déclare le droit étranger applicakle, Pent étre conirecarrée
dec deux fagons, soit par la clause de réserve, et ces mots ont ici leur
vérltable sens, soit par un changement de statut, et il n’y a plus
lieu de parler de ¢lause de réserve, Grace & ce changement, ie droiy
du for devlent, 3 titre normal, (solt comme lex reil sftae, solt comme
lex originis, etc.), déterminant pour régir désormais le rapport de
droit. Un musulman égyptien demande la reconnaissance de sa
polygamie, 'ordre public allemand s’y oppose; si ¢ce musulmman de-
vient allemand, c'est son nouveau statut natlonal qul s'v oppose. La
«clause de réserve» au sens. propre du mot, n’a pas de portée extra-
tervitoriale. Sauf cas de fraude A la lol, le statut nouvesu, en
revanche, sera reconiu partout, méme dans le pays de 'anclen statut.

Cette distinetion faile, voyons cc qui justifie la ¢lause de réserve.

_C'est tout d’shord le contenu des lois (84). 11 est décisif & deux
polnts de vue: d’une part, du polnt de vue des bonnes meoenrs (< Sitt-
lichkeit » et de l'ordre public (¢ Oifentiiche Ordnungs) — deux
notions qul penvent se fondre en une scule, car e terme d’ zordre
public » ne désigne pas uniquement Vordre juridique de 'Etat (< 6f-
fentliche Rechbtsordnung»), mals anssi les «bonnes meursy —

64) Zitelmann (op. cit,, t. I, p. 329): «Diese Ausnahme legt nur
da wenn die Herrschaft der fremden Rechtsordnung {ir derartige Fiille
im allgemeinen anerkannt ist, und bloss wegen der besonderen Art wie
die Herrschaft ausgeiibt wird, wegen des besonderen {nhalls der Rechis-
sitze also, durch welche die Herrschaft ausgeiibt wird, im einzelnen
Fall die Folgerung aus jener Herrschafteanerkennung international-
privatrechtlich nicht gezogen wird.»
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déautre part, du point de vue du but de la loi. La mesure des bon-
nes meeurs ou de' Vordre publie {(«sittliche Anschauungs) sera
donnée par la représentation que peut en aveir FYhomme moyen du
peuplie (65). Le champ d'application de la clause de réserve, tou-
jours et partout de méme nature, variera, ainsi, selon'les lleux et les
epogues et ses effets seront trés divers.

Zitelmann fait, A ce propos, de nombreuses distinctions illustrées
d’exemples gu’il est inutile de reproduire ici.

Pour juger de lordre public ou des bonnes meeurs, Ie juge s'en
tiendra aux principes de za législation propre, sans rechercher si,
du point de vue international, il n’y aurait pas lien délargir les
conceptions de morale oy d’ordre publle (66),

Drautte part, la mesure du «hut de la loi» est donnée par ia
¢ volonté de l1a loi au point de vue internationals. Le juge doit se
poser cette simple question ; Si jhypostasiais une personne moyenne
en auteur de la loi, gu'aurait disposé ce légisiateur quant a 'appli-
cabilité juridique internationale de la régle de droit gu’il o créée? (67).
Ainsi le juge recherchera si, dans la disposition légale elie-méme,
il ne se cache pas une regle de conflit d’ordle public gul n’y est pa.s
directement exprimée.

En résumé, l'application d'une disposition de drolt éfranger est
contraire aux bonnes mdigurs, & Pordre public ou au but de la loi
du for dans la mesure on, de Pinterprétation de cette loi, il ressort
clairement que la lex fori a la volonté de domliner, d’ordonner, de

65) Zitelmann (op. cit, t. I, p. 387) parle de esolche ethische An-
schaunngen nicht wie sle im Durchschnitt des Voikes auch nicht wie
sle in seinen Besten lebendig sind, sondern wie sie der hypostasierte in
diesem Sinne ¢idesley Gesetzgeber als fertige oder sich wandelnde der
von ibm geschaffenen Rechtserdnung zu Gronde legen, in ihr verwirk-
lichen wellte ». Jin d’avtres termes : ¢ [lie sittliche Anschanuny, der der
fremde Rechtssatz nicht w:derstremen darf, muss die Grundlagen un-
seres sozialen Lebens betreffen — eine nullare Bestimmung ist kawn
zn geben. » Frihlich (¢Die Sittlichkeit in vilkerrechtlichen Vertrigen s,
thése de Zurich, 1924, p. 72} dit avssi: ¢ Die weit verbtreitete und
herrschende Ansicht ist, dass darunter eine Verweisung zuf die
herrschenden sittlichen Anschannngen zo verstehen ist. Eilne Verwei-
sung alzo anf die Anschavung aller billig und perecht denkenden Velks-
genaossen, worin die Abdikation des eigenen Urteils liegt. » Voir encore
Gounot {op. eit., p. 96, n. 4} : ¢ L’ordre poblic n’est pas une partie dus
Ioig; il est la résultante de Pexistence et de Vapplication de toubtes les
lots éerites ou non derites. Clest Porganisation sceiale vue & travers la
conscience du juge, lagquelle représente la conscience juridigue moyenne
de la collectivité. 3 et Kraus (¢ De Veffet international en Allemagne
des jugements étrangers et des sentences arbitrales étrangéres s, Cl.,
1931, p. 66 & B0, en part., p. 68) : ¢ La mesure pour les bonnes meurs
n’est pas une cautume, ni vne conception régnant dans certaing milienx,
e'est une applieation econforme & la conscience du peuple entier et qui
correspond i i'idée qune ge font de 'honnéteté tous cenx gui appliquent
des principes de justice et d’équité. »

68) Voir & ce sujet nmotre chapifre sur la nature de I’ordre pablic.

67) Zitelmann {op. cit, . I, p. 871): « Was wirde, wenn wir als
Veriasser des Gesetzes eine ei'nzeine Durchechnittsperson hypostasieren,
dieser Gesetzgeber im Bezug auf die internationalrechtliche Anwendbar-
keit dieses Rechissatzes den er geschaffen, hestimmi hahen? s



—_— 08 -~

régler tel rapnort de droit ou fel acte juridlgue qui, en sol, est sou-
mis au droit étranger, en d'autres termes, dans la mesure ofl la loi
du for a «la volonté d’étre seule appliguée en confrecarrant les régles
générales de confllt s (68).

Cetie ansl¥se de la nature de l'ordre public conduif Zitelmann
4 établir 1a théorle des «points de contact avec le territoire s (69).

Lotsqu'une loil etrangére applicable en soi sortil ses effets, con-
traires a4 l'ordre publie, aprés qu'il ¥y a eu contact avec le terrl-
toire, ces elfets sont censéds n'avolr jamals été valables: ils meurent
& ce contact et disparaissent complétement., ILorsque la lol étran-
gére sortit ses effets, contraires 4 I'ordre publie, avant qull ¥ ait en
contact avec le territoire, Il fan$ distlnguer selon que ces effets sont
uniquement contraires & l'ordre public dans leur naissance ou, au
contraire, le sont aussi dans leur durée, Dans le premier eas, comme
ii n'y a pas contact avee l¢ territoire, contraire & l'ordre public, le
juge n'a plus aucun intérét 4 meéconnaitre la Tol étrangére et ses
effets. Dans le second cas, au contrairve, le juge doit méeconnaitre
la loi étrangére et ses effets, pour la période pendant laquelle il y a
contact avec le territoire (70).

Telle est, brievement résumée, 1a deoetrine de Zitelmann, Elle
constitue une ceuvre descriptive remarquahle, conduite avec meéthode
et circonspection (71). Son auteur. a certainement rendu & la science
un service signalé, en traltant en détail cette matiére sl confuse
avant Ini. T a subtllement distingué afin de prévenir le danger
de nouveaux errements.

Zitelmann donne au juge le il conductenr des « honnes maeeurs »,
de l'sordre publics» et du ¢but de la lois, Le juge qui n'a gue ce
critére pourra sans doute hésiter longtemps avant de savolr dans

68) Zitelmann (op. cit., t. I, p. 372) : « Die Anwendung eines fremden
Rechtsatzes verstsst mithin gegen den Zweck des inkindischen Recht-
satzes dann, wenn jene Auslegung des inlindischen Rechisatzes ergiebt,
dass er auch sclche Verhiltnisse, wie sie an sich dem fremden Recht
unterstehen, beherrschen, ordnen, treffen will, dass er also in Durch-
brechung der allgemeinen Anwendunpsnormen schlechthin angewendet
sein will.y

68) Voici ce qu'en dit Zitelmann (op. cit, & I, p. 356) : ¢ Wenn wir
dem fremden Rechtssatz die Anwendung versagen, so darf das nur ge-
schehen, weil seine Anwendung — und das bedentet mach fritheren
Erévterungen die Anerkennung der jhm gemiss eingetretenen Wir-.
kung — nnseren Interessen schidlich sein wiirde, Das kann nunr statt-
haben, wenn die fremde nnsittliche Rechiswirkung nnmittelbar, nicht
bloss in ihren an sich sitilichen Folgen, eine ¢ Beziehung » zu unserem
Lande hat. Wir verstehen darunter nicht die Beziehung, dass diese un-
sittliche Rechtswirkung bei uns den Gegenstand einer Entscheidnng
bildet, sondern eine thatsichliche Beziehung des zu entscheidenden
Falles selbst schon vor der Entscheidung. »

70) Zitelmann esguisse ginsi le famenx probléme des droits inter-
nationalement acquis que nous traiterons dans un chapitre spéciak

71) Catellanj (ep. cit., t. I, p. 457) s'exprime en termes semhbla-
bles: ¢ Tutto il ragionamente dello Zitelmann ecirca la riserva eccezio-
nale all'applicazione del diritte straniero (¢ Vorbehaltsklausel ») & mira-
bile per metodo e per logica con catenazione, cui appens in gualehe par-
tieolare non corrispenderebbe. 3
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guelle mesure sont Intéressés les bonnes moeurs, l'ordre public ou le
hut de 1a Ioi (72). Zitelmann, en effet, n'a pas pu établir comment une
<« personne moyenne hypostasiée » pourrait dire quand les <bonnes
maurs », 'eordre publle» et le ¢but de la loi allemande» exigent
lT'application de la clavse de réserve. Le juge devra-t-i1 juger, non
plus selon ses connalssances juridlques, mals er aequo ef bono,
en se lalssant guider par l¢ sentiment qu’il a de ce qui est juste? On
peut l'admetire, car st Zitelmann ne le dit pas, nous verrons qu’Ar-
minfon le répéte constamment.

Il faut soullgrer le mérlte qu'a eu Zitelmann de parler pour ia
premiére fois de la notion de ¢ contacls, «rapport» (< Beziehung 3},
que dolt avolr le rapport juridigue étranger avec le territoire du
for, pour provoquer une Intervention possible de ordre public. En
déplt de sa classification détaillée des divers degrés de «contacts,
nous ne pouvons nous empécihier de constater que Zltelmann n’apporte
aticune solution déflnltive. La mesure d'appllcation de la clause de
réserve dépend du degré de contact gqu'a le rapport de droit soumdis
au drolt étranger, avec le territoire du for, ¢’est vrai; mais il est im-
possible d'établlr g priori ces degrés comme l'anteur a cru pouvoelir le
faire. L’ordre publlc varie: el contact peut étre contraire a lordre
public aujourd'hui, ne plus Vétre demaln, étre toléré pendant un
certain temps dans telle ou telle mesure, pour étre rejeté plus tard
dans la méme mesure. Toute cefte guestion est empreinte de rela-
tivisme. «Ii s'agit 1a, dit Gounot (op. cit, p. 98, n. 4}, d’'une notion
trés complexe et trés souple dont le contenu est destiné & évoluer
constamment 'avec I'organisation sociale et la conscience juridique
collective. »

Doctrine de Kahn

Les conceptions de Kahn sur le probléme:de l'ordre public ont
varié. 11 commence par adopter la legon de von Bar (op. cit., L. 1,
. 114 88} et la distinction établle par ce dernler entre la Ini, ronsl-
dérée en elle-méme, gt son application. Quelgques années plus tard,
Kahn change de point de vue (73) et se ralie 4 la théorie des
s rattachements» {(cAnknipfungen »), développée par Zitelmann.
Kahn reproche au systéme de Zitelmann de denner trop d’impor-
tance au scontenu » des leols, mais lul reconrait le mérlte d'avoir
mis 'sccent sur le réle décisif que jouent Ies ¢ points de contact ou
de rattachement> dans Ia théorie de Vordre public ou de la ¢lause
de réserve.

Kahn procéde par étapes successives. Il pose en principe que

»

72) Remarquons en passant que Zitelmann n'a pas réussi 4 enlever
la solulion de ce probléme aux magistrats chargés de dire le droit. Bien
qu’il ne puisse étre accusé de paresse doctrinale, il est contraint, en fin
de compte, d’avouer gque la doctrine seule ne peut avoir qualité pour
répgler définitivement la question. Dang le méme sens, voir les critiques
de Catellani (op. ecit., t. I, p. 461).

73) Kahn (op. cit, t. 1, p. 180, n, 44) : ¢ Meine damaligen Aus-
fiihrungen halte ich jetzt fiir unrichtig in allen wesentlichen Punkten. »



le fuge dolt appliquer toutes ies lols dans la mesure ol elles deman-
dent 3 Tétre, conformément aux régles de confllt de lois. Le facteur
déterminani dans Tapplleation des lois, en matiére de DIP, n’est pas
1e contenu des lois, ainsi gquion i'a cru longtemps (74).

Comme la régie de droit interne ne peut jamals étre prise en con-
sidération indépendamment de la régle de conflit de lols qui en
appelle Papplication, it est impossible de parler raisonnablement de
lois prohibitives demandant une applfcation absolue, exclusive, en
toutes ecirconstances. D’autre part, il est erroné de consldérer,
comme le falt von Bar, I'application de la loi étrangére, tan-
tot comme une simple gquestion de fait, tantét comme une
guestion de drolt. It n’y a, dit Kahu, quun facteur dont tout-
dépend : ceiui du srattachement déterminanis (¢massgehends
Ankniipfung ») (75). Qu'est-ce done en DIP gue le ¢rattachement
déterminant » {¢ massgebende Ankniinfung »)? Von Bar I'avail obsci-
rément entrevu dans son image de Parbre et de ses branches, sym-
bolisant ie c¢rattachement primaires et le «rattachement secon-
dalre» (e primére und sekundidre Ankniipfungen»); Brocher Pavait
deviné ausai en procédant 3 sa division en deux de 'ordre publie.
Aucune des lois étrangéres ou des lois du for, aussi fondamentale
quelle puisse étre, ne peut exiger toujours et partout une application
absolue et exclusive. Une iol n’aequiert de valeur absolue que si, dans
certaines conditions, eile entre en coniact avee le territoire du for,
que si elle se ratbache, en d’autres termes, & ce territoire. Chaque
régie de droit peut avolr plusieurs rattachements: i est done extré-
meirent important de rechercher lequel est determinant pour 'appli-
cation de la lol compétente, 31 nous appliguons le droit du for pour
rejeter une sction judiciaire portant sur un marché différentiel, si
PItalie, par exemple, (CClt. art. 182 et 193), n’admet pas, ou dans une
mesure trés restrelnte seulement, la recherche judiciaire de la pater-
nité, c’est simplement parce que, dans le concours des <¢rattache-
mentss, auxquels peut dtre assuietti 1e rapport de droit (rattachement
au lleu du contrat, & U'Etat national des parties, au territoire du for),
fe rattachement au berritoire du for est de heaucoup le plus mar-
quant. En vertu de ce rattachement beaucoup plus fort, beaucoup
plus intime que tous les autres, 1a !ex fori P'emporte sur la lex loci
contractus, sur la lex pairiae patris aut filli, etc. On doit, dés lors,
considérer ce rabiachement au pays da for comme un rat-
tachement primafre oun secondalre ayant méme nature que
tout autre rattachement. Est-il si extraordinalre, en1 effet, que, tan-

74) Kahn (op. cit., t. I, p. 182) : ¢« Man ist dabei stehen geblieben, zn
glauben, es komme in Jder Heupisache, nur auf diec Priifung des sach-
fichen Inhalts bestimmter Gesetze von ganz besonderer Art an, und
wenn man bei dieser Priifung einen ungewdhnlich hohen Gehalt an so-
zialem 0Oel konstatiert habe, 50 sei die Analyse im wesentlichen been-
det, und die Diagnose auf ¢ exklusive Anwendung». »

75) Kahn (op. eit., t. ¥, p. 182): «Bs kommt hier auf das Vorhan-
densein oder Nichivorhandensein einer besonders geachteten Anknii-
pfung zu der fir Entstehen oder Bestehen des Rechtsverhdltnisses kri-
tischen Zeit an.» )
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dis que dans beaucoup de cas, I'appllcation dé la lex loci coniractus
ou de la lex loci delicti commissi a lieu en verbu d'un «rattachement
déterminant », dans d’autres cas, 'application de la lex jori ait aussi
lieu en vertu d’'un méme <¢rattachement déterminants (76)? BEst-il
besoin d'imaginer pour cela qu'il existe une catégorie spéciale de lois
exceptionnelles partlenllérement exclusives, A& distlngner de toutes
autres? Il est faux, d'ailleurs, de prétendre que le contenu des lois
Internes dites coercliives demande foujours 'application de la lol du
for. Les srattachements» de ces lois sont trés divers. I1 ¥ aura
¢ rattachement s au for, lorsque la recherche de 1a paternité est in-
terdite ou gue touts action née d'un marché différentiel doit étre
déclarée mal fondée, rattachement an domlclle coningal en cas de
publicité du répime matrimonial, rattachement au leu de séjour
dans le cas de la polygamie ou de l'esclavage, ratbachement au llen
de I'acte pour résondre la question de savoir si le mariage doit Eire
civil ou religleux, rattachement av lieu de la situation du patrimaine
-pour les fidéls-commis, les défenses d’aliénation, l'interdietion de I'hy-
pothégue maobiliére, etc., etc. Toult dépend donc du ¢ rattachement
le plus intime et le plus intenses gue la personne, la chose ou le
1rapport de drolt peut avoir tel ou tel Efat (op. clt, t. I, p. 188 55).
En aucun cas, la régle de droit matériel n'est exclusive, seule peut 1'étre
Ia régle de conflit, gu'elle se rapporte cu non 3 une lol tout partl-
culléerement coercitive. Kahn se contenfe de fixer gquelgues lignes
directrices pour ceux qui se livreront a4 des recherches ultérleures.
En régle générale, la Jégislation et la docirine ne procédent pas avec
la prudence nécessaire i 1'établissement de régles de conflit de lols.
Les régles de conflit de lois sont soumises, de par leur nature, 4 une
interprétation restrictive. Elles ont en sol quelque chose de sub-
sldiaire et de relatif . subsidiaire, dans le sens gue rlen ne s'opposa 4
]2 création de normes plus spéciales dans le domaine gu'elles sont
appelées & régir ; relatif, dans le sens gu'elles ne se rappartent qu'a
un cercle plus ou moins étendu de régles de drolt matériel. La régle
G conflit de Iordre public participe, elle-gussi, de ces gualités.

On dolt reconnaitre, d'autre part, gu'une loi peut viser la pro-
tection de l'ordre public 4 divers points de vue. Il ¥ a ainsi des rat-
t:ichements d’ordre public multiples (ratiachements dont les uns sont
nécessairement plus forts que les autres et qul peuvent étre appelés,
de cc fait, principaux et subsidiaires). Dans nombre de cas le raf-
tachement principal senl sufflt; on peut falre abandon du rattache-
ment subsidiairz, Une action est intentée contre le débiteur d'une
dette née d'un pari conclu 4 Foceasion d'un événement ou d’une per-
formanee immorale. Cette action est doublement contralre 4 l'ordre
public. T'actlon née du parl, en sol, est contraire A4 I'ordre public

76) Kahn (gp. cit, t. I, p. 189): «Wenn wir von unserem Richter
verlangen, dass cr jede noch so unbedeutende und geringfiigige Vor-
schrift des Zivilprozessrechts auf das bei ihm schwebende Verfahren an-
wendet, kénnten wir nicht unsere Griinde haben, aoch fiir gewisse Vor-
sehriften des materiellen Reehts, die von der Grenze des Prozessrechts
nicht so sehr weit entfernt liegen, etwas Achnliches za fordern? »

.
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{rattachement prinelpal d'ordre public) et l'objet du pari I’est anssi
(rattachement snbsidialre d’ordre public). Le rattachement princi-
pal d'ordre publle suffit pleinement au rejet de action, sans guil
50it besoin de faire Intervenir encore le rattachement subsidiaire
d'ordre publie. -

Pour apprécier la valeur matérielle de ces rattachements, le droit
enmparé sera d'une trés grande importance (op. elf, t. I, p. 498 &
501). Le droit comparé étudie les divers drolts matérlels et les
groupe selon la parenté qu'ils ont entre eux, L'ordre publie Inter-
viendra molns souvent dans les conflits de lois de légisiations
proches parentes que dans ceux de léglslations parentes éloignées,
Ainsl, suppoesons que le délat’de viduité de 'art. 228 CCfr. soit d'ordre
public en France. La venve anglaise qui veut se marier en France
¥ sera soumise, parce que sa loi ignore le délai de vidulté. Mals
dolt-on appliquer cet art. 228 CCIr. d'ordre public francais 4 1a femme
sulsse, allemande, itallenne oun espagnele dont la 1ol abrége le délaj
en cas d'accouchement? Appliguera-t-on 4 la femme grecque un
droit moins strict que le slen Interdisant le mariage pendant un an?
Non, il tmporte gu'un délai suffisant soit prévu pour éviter la fur-
batio sanguinis que veut prévenir l'ordre public frangais.

En groupant les divers droits internes par famllles, selon leur
degré de parenté, d'« homogénéite ». dit Kahn, on rend possible éta.
blissement dune régle de conflit de lois pour chague groupe et puls,
progressivement, entre les groupes plns hétérogénes ainsl consti-
tués (T,

I’enseignement de Kahn est snrtout intéressant dans sa recherche
du <rattachement déterminants. Grice 4 cette recherche des
¢ régles de rattachement» en général, i1 a réusst 3 séparer des cas
d’ordre pnblic beauncoup de cas dapplicailen de 3a lol du for, qui
wavaient aucun titre & se réclamer de Vordre public. {(La question
dc la propriéte fonciére et de son organisation, p. ex, a un «rat-
toctiement spécial», gni a sa propre raison d’étre). De ce peint de
vue, BEahn a justement crifigqué Uordre public trop vaste de I'école
iranco-italienne. Malis, contrairement i l'opinion de notre auteur,
nous croyons qu'il est Impossible de ramener tout le probléme de.
Tordre public 4 une guestion de «rattachement déterminant:. 81l
ust faclle, en effet, de construire une théorie de <ratiachements deé-
terminants ¢ pour les régles de conflit gqu'on flxe abstraitement, sans
avoir 4 examniner dans chagque cas la portée dn droit Interne gqul
sera compétent, il est trés difflcile, sinon lmpossible, au contraire, de
parler de erattachement déterminant» pour une régle de conflit con-
ditionnée concrétement par le contenn du drolt interne dont il faut

77) Fedozzi {op. cit. 11, p. 276} critique cetie opinion de Kahn
sur le groupement des lois en lois homogénes ct en lois hétirogénes. It
est difficile, dit-il, non pas de rechercher des différences entre les lois
éloipnées, mais de les éiablir cniras des lois proches parentes. Fedozai
eroit cependant que I’étude du droit comparé aura eomme conséquence
de réduire de plus en plus la notion 4 ordre public, Bartin se prononce
daons le méme sens {op. cit. I, p. 265/58).
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examiner la portée dans chague cas particulier. Selon quelle norme,
le juge estimera-t-il qu'il y a « rattachement déterminant » du rapport
juridique avec le for et, dés lors, application de la lex fori? Cest sans
aucun doute en vertu de la famense < huile sociale» qui doit &tre
recherchée en définitive dans la lettre ou dans l'esprit de 1a loi (78}.

Kahn n'échappe pas au cercle vicleux. Voulant s’évader des
théorles qul ont mis tout I'accent de la question sur le contenu des
lois internes, 11 s'Ingénie a échafauder une doctrine fondée sur les
rattachement des régles de DIF. Or la forme ne peut exister dans
le domaine de I'ordre public, sans la substance, on pourralt meéme
dire que la question que nous étudions pose le probléme des formes
substantielles. Ainsi Kahn s’apparente, hon gré mal gre, avec ies
auteurs qu'll a sl vertement crltiqués (79).

Doctrine de Fink

' La théorie des points de contact s'explique ﬁa.r le raisonmement
suivant: Le créateur du droit, ¢’est le but, Chague régle de droit est

78} Klein (op. cit, p 832 s5.) a trés bien vu la faiblesse du sys-
téme de Kahn : ¢ Aber warum diese Ankniipfung hier und da nicht ?
Erforschen die causs der Massgeblichkeit dieser Ankniipfungen 7 Wil
man den Inhalt dieser cansa der Massgeblichkeit der Auknipfungen be-
stimmen, so gelangt man wieder zn dem Ergebnis, dass es der Inhalt
dieser oder jener Rechtsordnung des Auslandes sein muss, der den
zwingenden Charakier der eigenen Rechissitze ausldst. > Critiquant la
< plus grande et la meindre intensité », Kiein déclare: « Aber was heisst
grossere, geringere lntensitiit ? Was grosgere oder geringere spezielle
Bedenutung fir den vorlispenden Rechtsfall 7 Sind vielleicht die wver-
schiedenen méglichen Anknlipfungen, Beziehungen des Rechtsfalles zum
eigenen Recht nicht gleichwertig beztiglich threr Intenzitit ? Ist die An-
kaiipfung des Wohnsitzes intensiver als die des Gerichtsortes, die der
egewerblichen Niederlassungy weniger intensiv als die des «loews actus s,
Wichst  die Intensitdt der Anknipfungen bei Kumulierung der ver-
schiedenen Ankniipfungen ? 3 Klein conseille done au juge d'examiner
aussi bien le ¢ rattachement: possible que le conteny de la loi mateé-
rielle. ¢ Der Richter soll fiir den Einzeliall nach sorvgfiltiger Nachpri-
fung der Ankniipfung feststellen, ob der Inhali dieser oder jener aus-
lindischen Rechtsnormen sp beschaffen ist,- dass ausnahmeweise die
Anwendung des ausliindischen Rechtes abgelehnt werden muss. 3 Kulig
{ep. cit, p. 64) dénonce aussi le cercle vicieux dans leguel se débat
Xahn: ¢ Jedenfalls aber, miissen wir erst dann, wenn wir die massge-
bende Ankniipfung gefunden haben, uns fragen, warum gerade diesze
Ankniipfung, auf die wir oft keine Riicksicht nehmen, im vorliegenden
Fall beriicksichtigt werden muss. Wollen wir aber diese Frage heamt-
worten, se kommen wir wieder auf das erste Problem znriick. — Die
Anknijpfung ist massgebend, weil die Anwendung des ausliindischen
Gesetzes ausgeschlossen wird einerseits durch den Inhalt dieses oder
jenes ausléndischen Gesetzes und anderseits zpgleich durch jene ethi-
schen Anschauvungen und jene Rechtsiitze, auf dencn die Groundpfeiler
unserer sozialen Ordnung ruhen, mit denen die Erfiillung unserer
Staatszwecke, unzer Staat selbst steht und vergeht »

76) Dans ce sens, Catellani (op. cit., t. I, p. 386): ¢ Non & dunque
del tutto inesatto il dire che tutti si trovano d’sccordo cirea il conccito
generico dell’ordine pubblico, se i dissenzienti non sono molti, e se
anche quelli ritornano poi coi risultati della propria divergenza in ra-
gioni molte vicine a quella donde hanne pur voluio allonianarsi. »
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née d'un besoin de la politique poursuivie, dans l'ordre jurldigue, par
chague Efat eb doit servir cette politique ¢80). Mais le but d'une
régle de drolt n'exige pas qu'elle soit appliquée sans distinction par
TEtat qui la crée, 4 tous les rapports de drolt soumis aux tribunaux.
Ti suffit au but d'une régle de droit interne de voir 'application de
cetle régle limitée aux rappoiris de droit pour Ia solution desquels
I'Etat a un intérét maleur 4 volr irlompher son droit. Cet intérét
majeur nait d'un cerfain rattachement (< Beziehungs» ou < An-
eniipfung ») du rapport de droit avee le territoire. Ce rattachement
peut &re donné par la situation de la chose, le domicile on 1a natio~
nslité d'une personne, le lieuw d’exécution d'un contrat (81).

Du bnt d’'une régle de droit, il ne faut pas seulement deduire
sa slgnification de droit interne, mais aussi sa portée en droit inter-
national. Le but de Ia régle Indiquera d’'une fagon concluante quelle
place occupers un rapport de droit au point de wvue Intermational,
quel sera son srajfachements au territoire (¢mit dem Inland ver-
kniipit »} et dans quelle mesure il sera régi par le drolt de ce ter-
riwoire,

Chaque régle de drolt Interne, qu'slle soit exprimée ou hon s0uUs
1a forme d'une disposition légale, porte, en sol, ia mesure dans laquelle
e¢lle entend étre appliguée. La recherche de cette mesure permet-
trait d'établir pour chagque législation, 4 cote de son domaine souve-
rain qu point de vue territorial, son domaine souverain au point de
vue idéal. Ce domaire spouverain au point de vue idéal est celui que
demanderalt chague Etat pour sa léglslation, s'Hl pouvait poursuivre
fibrement ses intéréts de politique juridique. Mals, comme les autres
Etats prétendent aussi régir, de ce méme peint de vue, les mémes
rapports de dreoit que I'Etal considére, il en résulte des conflits que
résoudra le <« rattachement au territoire » ie pius fori.

Quand un rapport de droit peut étre soumis aux drolts de divers
Etlats qui se ie disputent, {1 faudrait pouvoir se placer au peint de
vue d'c¢un spectateur désintéressé du confllt », pour savoir guel est
le droit applicable, Ce spectateuwr pourrait alors éfablir objective-
ment le rattachement gdéterminant. Mals ceite facon d’envisager
le probléme postule l'existence d’un systéme supraeiatique de DIP
qul n'existe pas. Actuellement et pour longtemps encore, le conflit
dsgs droits représente un combat @’'Intéréts entre Etats, qui revét les
1némes aspects quun combat entre individus. La rencentre d’inté-
réts divers conduit nécessairement i Uétablissement d'une ligne fron-
tiére, sorte de moyen terme entre deux ou plusieurs grandes ambi-

80) Fink {op. ¢it., p. 139): ¢ Schopier des Rechts ist der Zweck:
jeder Rechisatz ist gehoren aus einem Bedfirfnis der Rechtspolitik und
ist beatimmt diesem Bediiriniz zu dienen. » L'auteur reprend iei brié-
vement 1'idée de Theving: ¢ Der Zweek 'im Rechte » que nous ne peuvons
mentionner qu’cn passant.

81) Fink (op. cit., p. 139) «... ein Interesse, welches wachgerufen
wird durch eine bestiminte Beazichung dieses Rechisverhéiltnissez zum
Inlande, seine ¢ Anknfipfung», etwa Lage der Sache im Inlande, Auf-
enthalt einer der beteiligten Personen im Inland, Erfiillbarkeit des
Vertrages, inldndische Staatsangehdrigkeit, u. s. w.»
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tions : ce moyen terme constitue la régle de droit (« Rechtsnorm»).
Celle-cl ne peut étre détermineée gue par voie empirigue, soit ¢ pes-
teriort.

La. régle, en vertu de laguelle les immeubles sont soumis & la 1ol
du lieu de leur situation, s'appligue non pas par l'obédience 4 un DIP
supraétatigue, mais par le fait gue la compétence, donnée 3 ceité
10i, ne se voit combattue d’aucun cité. Comme seul 'Etat de 1a situa-
tion de la chose a un intérét & appliquer sa loi 4 la chose, cette loi
s'impose & cause du deésintéressement des autres Etats (op. cit, p. 155
et 156). )

Un Etat n'a pas le droit d'étendre le domalne souverain de sa
léegislation an dela de ce qui est commandé par son intérét. Pour se
contormer 2 ce princlpe, 'Etat doit user de courtoisie et renoncer
4 vonloir hinposer & Vetranger la sauvegparde d'intéréts sans impor-
tance (82). Un rapport de droit entré en contact avec le for ne doit
done étre régi, d'ordre public, par la loi du for que si la non-applica-
tion de cette Ioi au rapport de droit confrevient gravement au hut
Qira poursuivi ie législateur {op. cli., p. 184},

Il n'existe aucune loi, ni aucune catégorie de lols gui peuvent
€tre considérées comme d'ordre public a priori. Le juge se deman-
dera dans chaque cas particnlier s1 sa lol est intéressée & régir le
rapport de drolt, sinon il appliguera la loi étrangére, ainsl que le
veut la methode a posterfort, justifiée plus haut. Si la loi du for doit
éire appliguée dans un cas d'espéce, on ne sauralt prétendre qu'elle
élalt théoriquement taxée d’inapplicable, mais que le cas d'espéce
en Question l'a rendue cependant applicable, en lieu et place d'une
loi étrangére, theoriquement applicable, Le caractére exceptionnel
de 1a clause de réserve disparait. Commie nous lavons vy, il n'a
dailleurs conduit 'école franco-itaillenne, prisonniére de son frop
rigide systéme de la natlonalité considerée comme fendement du
DIP, qu'a opérer une distinction malheureuse entre une territorla-
lité normalie, c'est-a-dire un ordre public normal, et une terrltoria-
lité exceptionnelle, c'est-a-dira un ordre publie exceptionnel (83).

82) Dans ce sens, Aubry {op. cit. I1, p. 669} : £« Un Etat doit faire
abandon d’une part de sa souveraineté su profit des autres Etats lors-
que le sacrifice, relativement léger pour Iui, doit se résoudre en un
grand avantage pour eux. La question est de zavoir si I'on aura toujours
une commune meslire permettant d'évalver ainsi les sacrifices et les
avantages des uns et des autres, »

83) Voir Rapisardi-Mirabelli {op. eit., p. 50 s85.): ¢« 11 compite delle
cosi dette leggi d'ordine pubblice nella lore indole eccezionalissima, nel
loro significato eszenzionale di elemento puramente negativo & un prin-
cipio di soluzione mercg i) quale una legge s'oppone alle leggi straniere,
che, s non contenessero un elemento di oifesa alla legge corrispon-
dente locale, dovrebbero normalmente applicarsi. » Or, & ces cas d'ordre
public, Rapisardi-Mirabelli en oppose d’aufres; ¢... le leggi d’ordine pub-
blicoe che hanne una ragione normale di competenza legisiativa. Dunque
Ia nozione di territorialitd si presta a questo doppio givoco di rappresen-
tare a volta a volta una territorialith eonstante, normale... e ung terri-
torialith di esclusiva eccezionalitd... A qu’est’ ultima speeie di territo-
rialitd corrispondono veramente e propriamente le leggi 4i ordine puk-
blico. »
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En réalité, Loutes les lols ont une compétence directe et normale
en DIP (84).

Le contenu du drolt étranger n'a, en prineipe, aucune influence
sur ’étendue du domaine souverain de la lol du for. Le juge appligue
toujours son droit de fagon normale. II s’ensuit qu’il l'appliquera
sans distinction et sans rechercher si les droits éirangers peuvent
cependant s’appliquer, selon les ecas, du fait que les uns divergent
moins de la lol du juge que les autres. 1 faudrait admettre a
tort (85) sans cela que seul le degré de divergence entre les droits
étrangers heurte I'ordre public du juge. Tl existerait alors dans 1a loi
du juge deux régles de droit différentes, cncore que trés parentes,
aont lune serait conforme aux régles de certains dreits &trangers,
dés lors applicables, et I'autre serait contraire aux régles d'autres
groits étrangers, d¢és lors inapplicables. Le juge ne peut renoncer,
selan les espéces, 4 appliquer sa lol quand elle demande absclument
A Pétre. Ainsi Part. 228 CCfr., que nous avons signalé en étydlant la
docirine de Kahn, devralt &re, dans tous les cas, d'une application
absolue, Faire dépendre l'application ou Finapplication de 1a loi du
for du degré de dlvergence entre les lols étrangéres, revient A re-
chercher le fameux contenu d@’¢huile sociale » de Kahn (88).

Le systéme de Fink ne résout pas les difficultés; il ne falt gue
les reporter plus loin. Si le juge dolt rechercher parmi les régles de
droit 5'll ¥ a lieu d'appliguer le droit du for, cette rechierche ne peus
étre condulte gqu'en se fondant sur une norme de comparaison for-
mée par les principes de Fordre public. Force est donc au juge d'exa-
miner e contenu d'hulle sociale des lols étrangéres abstraitement
compétentes pour déterminer sl Ia lol du for est applicable, Comme
Iordre public dolt intervenir aussi rarement que possible, il cst né-
cessalre d'émettre des jugements de valeur, ¢’est-A-dire d'apprécier,
en derniére analyse, le degré de divergence des drolis éfrangers.

Doctrine d’Arminjon

Arminjon adopte, lui aussi, la théorie des polnts de contact oun
de rattachement. I1 y consacre dans le précls que nons citons en bi-
bliographie, nn important chapitre (op. cit, I, t. I. p. 190 & 225).

84) Dans ce sens, Pillet {(op. cit. I, p. 373) 1 ¢ Pourquei ne pas dire
qu'en ces matiéres, la loi directement et exclusivement compétente est
ia loi territoriale ? Pourquei maintenir théoriquement la compétence
d'une loi différente, fatalemeni destinée, par les nécessités de Vordre
public, & perdre tout effet 7 On ne voit guére 4 quoi peut servir cette
nouvelle complication % »

85) Dans ee sens, Kahn (op. cit, t. I, p. 408 4 601) étudié plus
haut.

86) Ainsi Fink {op. eit., p. 179} conclut: « Unsere Anknipfungs-
lehre verwirft die falsche Fragestellung nach der «Wichtigkeits der
Gesetze, nach der Stiirke der subjektiven Bediirfnisse der einzelnen
Stasten, und bemfiht sich richtiger, den Umfang zu ermitteln in dem
die Staaten Anspruch auf das zur Rediirfnisbefriedigung geeignete Gut,
suf die Unterwerfung von Rechtsverhiltnissen unter die Anwendbarkelt
ihres Rechts Amnspruch machen. 3
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Il qualifie de <régles de rattachement purement nationals tou-
tes les exceptions gue comportent les régles de rattachemeni dans
chaque systéme juridique, L'objet de ces régles de rattachement pu-
rement national, dit Arminjon, est, en somme, d'oblenir une sclution
juste et utlle en apportant un tempérament nécessdire au jeu des
autres régles de rattachement. Les <régles de rattachement pure-
ment najional » ne dépendent pas de Ia décision arbitraire du juge
ou de lPautorité saisie de la question, elies doivent &tre cherchéss
dans la législation ou la coutume du systéme juridique ol la ques-
tion se pose; eiies ont pour fondement l'autorité de cette lol ou de
cetfe coutume. Ces régles ne sont pas réductibles fatalement. Si elles
changent ou cessent d'étre applicables, c'est uniguement en vertu
d'un changement dans la lol ou dans la coutume gui les 1 établies
(op. cib. I, 1. I, p. 225). Arminjon appelle, en outre, «régles positives

, vt de compétence absolue », leg disposltions de la législation de cha-
que systéme jurldique dans le ressort dugquel la question se pose, qul,
par leffet des régies de rattachement purement national, sappli-
quent en toutes circonstances 4 Pexclusion des dispositions que. lfes
régles de rattachement proprement dites auraient deéclarées appli-
cables en pareille hypothése 4 1a guestion en cause (¢f, Niboyet, Reép.,

L. X, ¢« Ordre public », p. 96, 1° 8). Il est erroné de parler d'ordre publie
car personne ne peut éiablir le caractére particulier gui permet de
reconngitre les regles pogsitives dont la portée est absolue, Car la
portée des régles positives ne leur appartient pas en vertu de leur
nature intrinséque, mais bien parce gue les représeutants dun systéme
juridique, dont elles forment une partie de 1z légisiation, la leur ont
atiribuee, justement ou non, dans l’espéce en caunse (op. cit,, p. 201,
n" 82) (87).

Les régles positives ou de compétence absolue ne doivent pas
géire confondues avec les régles du systéme salsl, qui, hors du do-
malne du DIP, ne comporfent aucun choix enfre elles et lez régles
d'un auire systéme juridigue. Les régles constitutives, les régles de
qualltication, les régles de procédure, toute régle dont I'application
est strictement obligatoire, les dispositions de droit pénal ne sau-
ralent en faire partie {op. cit, p. 225). : s

L’effet reflexe des lols d'ordre publle, gque nous rencontrerons
dans la doctrine de Pillet, n’existe pas, il n'est que l'eifet direct des
régles de rattachement. 8i donc les tribunaux fran¢als reconnalssent
comme valable le mariage célébré civilement en Belgique, enfre deux
Pplonals, fls font plus ou moins exactement application de 1 régle
locus regit actum (op. tit., p. 212), Les régles de rattachement pure-
ment nationales ne doivent pas étre confondues non plus avec les ré-
gles positives ou de compétence de la lexr fori, applicables en vertu

87Y Niboyet (op. cit., n° 443, p. 650, n. 2) critigue la terminclogie
d'Arminjon (régle positive on de compétence absclue) qui_parait trop
vague et n’s aucune chance de pénétrer dans la pratique, (_I_l va de soi,
ajoute Niboyet, que toute loi impérative ast une rég]e_ positive; d'autre
part, la compétence de toute leoi territoriale, qu’elle soit ou non d’erdre
public, est absolue dans le pays gui I'édicle. » :
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des régles de rattachement ordinaire eomine les régles de procédure
par exemple (op. cit., p. 225},

Mi les régles de rattachement purement natlonal, ni les regles
positives et de compétence absolue ne sont essentiellement terrlto-
riales, quel que soit le sens gue l'on donne 3 cette expression. Eiles
peuvent se trouver dans la législation de touf systéme juridique ter-
ritorial ou persennel (op. ¢it., p. 225).

Si ingénieuse gue puisse paraitre 1a théorie d’Arminjon, elle ne
résiste pas plus 4 Vexamen que celles de Zitelmann ou de Kahn, Nul
doute qu'elie ait été influencée par ces deux auteurs.

L’intervention de l'ordre public est due, sans doute, a4 la prise
de contact ou de rattachement avec le terrltolre dn for. Mais le con-
tenin de la notlon d'ordre public dolt étre recherché dans la nature
des dlverses lols en coniflit. Les termes de 4rattachement purement
national » prétent en outre i confusion. Il ne s'aglt pas d’appliquer
1a Yol natlonale & l'exclusion de toute autre, comme on serait peut-
€étre tenté de le croire, mais d'appliguer 1a loi du for, Parler de srat-
tachement purenmtent national» est tout gussli erroné que de pro-
clamer cd’application territoriale », comme le font certains auteurs,
les dispositions 1égales qui, le cas échéant, peuvent étre d'ordre pu-
blic.

Lauteur poriugals Villela adopte la théorie d’Arminjon avec
guelques modifications sans importance pratique ou théorigue.

Doclrine de Lorenzen

Lorenzen est un des rares doctrinaires anglo-américalns qui
lompe avee lenselgnement traditionnel. Quelle que solt, dit-il, ia
méthode qu'an emploie pour établir les régles de conflit de lois, on
arrlve gu méme résultat. Il ne faut pas partir d’un a priori théorlgue
pout, déduire les régles de DIP, nni user d'une méthode positive pour
tentlr de ramener ces regles A un ordre systématigque. S’agissant de
l'ordre public plus spécialement, toufe explication qu’on en donne
ne peut que dépendre du point de vuae augquel on se place pour éta-
Liir Vensemble des régles de DIP. Pour étre dans le vral, il faudrait
falre gbestractlon de toute {fictlon et traiter cetie question comine
Fink I'a fait, selon la méthode & posteriori (ap. cit., p. 748). Les con-
ditions modernes de la vle internationale demandent souvent qu'um
Eiat prenne en considération les régles de droit d’autres Etats. Cha-
cue Etat souverain a la faculté de fixer ses régles de confilt selon
Tidée qu'il a de 1z justice et de 1'équité (<« what is just and proper»).

Or la méthade a posteriori ¢st la meilleure, puisqu'il n’existe pas
{op, ¢it, p. 751) @autorité supra-étatigue ayant le pouvoir d’édlcter
ties regles de conflit de lois. Elle consiste & déterminer les cas d'ordre
public, en prenant pour point de deépart le résultat auquel dolt arri-
ver le DIF en vue d’assurer, dans chagque cas, une solution juste et
équitable. Dans le cas ol la lol étranpére est opposée 4 la loi du for
au point de choquer la conscience des juges, ces derniers, interpré-
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tant ainsi les sentiments de la commnuauté, demanderont la solu-
tion du conflit 4 la 1ot du for (88).

Dans nomnbre de cas, cependant, aucune considération d'ordre
social ou économique n'est vralment décisive pour guideér le choix du
juge. Il faut alors proceder par analogie et tenir comple de I'expé-
rience et de la jurispriudence d'autres Etat:s et natlions. D'aillewrs,
l'existence d'une régle importe moins quune jurisprudence certaine
et uniforme,

Cet exposé rappelle celul d'Arminjon. Comme lui et comme Zitel-
mann, Lorenzen admet la théorle des points de contact (op. cit,
. 750 in fnitio); <« Car un juge ne peut fermer ses yeux, dans tous les
cas, & linstitufion de la polygamie et c’est seulement lorsque celle-
ci a un certain point de contact avec la loi du for, qu’elle peut étre
considérée comme heurtant vraiment 1’ordre public ».

Doclrine de Pilenko

Pilenko, professeur de DIF & I'Université de Pétrograde, a donné,
hii aussi, une théorie ressemblant aux préeédentes, mals plus com-
plete et plus ordonnée (89),

Pilenko professe l'opinion qu'au-dessus des Etats et de jeurs
différentes législations se trouve un DIP supra-nstional relevant du
droft des gens (< Uberstaatlichvailkerrechtliches IPR»), Ce DIP con-
tlent en soi les régles de conflit {¢Kollisionsnormen ») qui sont re-
connues expressément ou tacliement par les différents Etats. Si un
Etat les reconnait expressément dans sa législation, cette reconnals-
sance ne représente rien d'auire gu'une reconnaissance déclarative
de: droit («deklaratorische Anerkennung:). Chaque législation pos-
séde, d'sutre part, certaines régles de drolt (<« Rechtsnormens) qui
forment, dans leur ensemble, <les régles dextension, d’application »
du droit interne, du droit du pays (¢« Umfangsnormen ou Ausdeh-
nungs - Anwendungsnormen des sogenammten Landrechts:). Ces
régles, interprétées par analogle, du point de vue du droit interna-
tional, valen{ comine régles de confllt en faveur du drolt du for.

C'est ainsl que Fart. 7 EGzBGEB contlent deux régles différentes:
Tout d'abord une «Umiangsnorms du drolt allemand (la capaclté
juridique d’'un Allemand est régle par la lol zllemande), puis la re-
connalssance tacite d'une « Kollisionsnorm » par le droit allemand
(la capaelté juridique de D’étranger est régie par sm 1ol nationale).

88) Tout le probléme de I'ordre public consiste done & rechercher
(_op. cit., p. 749} «what are the demands of justice in the particular
situation; what iz the controlling policy ».

89) L'ouvrage de Pilenke est éerit en lanpue russe. Ktant donné
notre ignorange de cette lanpue, nous devons & lobligeance de M, AN,
Makarov professeur de DIP, & YUniversité de Léningrade, la traduction
en langue allemande des principanx passages de cette mnvre intéres-
sante. Que M. Makarov veuille bien trouver ici l'expression de notre
frés sincare et trés vive reconnaissance. Griace A lui, nous avons pu étn-
dier, dang le présent travail, un auteur dont les idées sont originales
et bien coordonnées.
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Or, si I'e Umfangsrorm » du droit interne est plus large gue la < Kol-
lisionsnorm » du DIP supra-national (ou, ce qui revient gu méme,
5i la <Kollisionsnorm » supra-nationale est plus étroite que 1'¢ Um-
fangsnorm» du droit interne), nous sommes en présence d'un cas
d'ordre public. L'art. 30 EGzBGB est ainsl destiné & raccourcir et &
limlier la portée de la reconnaissance du DIP supra-national. On
peut donc dire gue partout ou la <« Kollisionsnorm s du DIP supra-
national est Lrop étroite pour recouvrir l'ensemble du domaine juri-
digue (« Rechisgebiets) de 1« Umfangsnorms correspondante du
droft interne, Yordre public intervient nécessairement.

Pllenko é&tablit parallélement d'autres notions du DIP. Pour
caomprendre la «comilas», il fant admettre, au contraire de l'ordre
publle, gque la ¢« Kollisionsnorm » du DIP supra-national est plus large
gue '« Umfangsiiorm » du droit interne {ou, ce gui revient su méme,
que '« Umiangsnorm» du dreit interne est plus étroite gue la <« Kol-
lisionsnorin » correspondante du DIP supra-national).

Dans le cas du renvol {« Riickverweisung »), la « Kollisionsnorm »
dn DIP supra-national est plus large que I's Umfangsnorm » qui lut
correspond dans le drolt Interne du pays étranger, auquel est deélé-
Euée la compétence de réglr le rapport de droit. Dans le cas de Ia
¢ justification plus procher (¢ Néheberechtigungs), au contraire
du renvol, I« Umfangsnorm» du droit interne du pays éiranger est

plus large que la < Kollisionsnorm qul lui correspond dans le DIP
supra-national,

Le systéme paralléligue deux 4 deux de Pilenko ne mangque pss
d'un certain atirait. Mais il a ses défauis. On pourrait se demander
toul d’abord pourguoi il existe des dispositions dites d'ordre public
dans les traltés et conventions plurilatérales de DIP, Puisque les
Elats reconnaissent par une déclaration expresse les régles du DIP
supra-nstional, Yordre public, ne faisant pas partie de ces régles, ne
devrait plus apparaitre. Pour prévenir l'cbjection, Pilenko déclare
aue si la clause d'ordre public {« Vorbehaltsklausel») apparait ce-
pendant dans certaines des conventlons de La Haye, c'est qu'il ne
s'agit pas ici d'une reconnalssance déclarative du DIP supra-natio-
nal, mals encore, et malgré toul, d'une apparition de I'¢« Umfangs-
normz de droit Interne. Si les Etats avaient reconnu dans leur en-
semble les régles du DIP supra-national, Y'ordre public aurait dis-
paru. Or, lors des discussions de La Haye, 1! fut bien spécifié qu'll ne

s'aglssaif pas 18 d’'une régle de DIP, mais d'une réserve de droit in-
terne.

Pilenko n'analyse pas le contenu de Yordre public. Le sys-
téme de cet auteur n'indique pas quand la «<Kollislonsnorm » du DIP
supra-national est plus étroite que '« Umfangsnorm » qui est censée
lui correspondre en droit Interne. La description extérleure et la si-
tuation du phénoméne de lordre public dans le systéme des régles
de DIP ne donne aucun éclaircissement sur le contenu de la notlon
d'ordre publle elle-méme.
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CHAPITRE CINQUIEME

DOCTRINES PARTICULIERES

Doctrine de Pillet

Plllet fault slenne la théorle d’une communauté entre nations.
L'ordre public intervient toutes les fois qu'll ¥ a défaut de commu-
nauté juridique des législations, dans leurs dispositions purement
Internes. )

Pour Pillet, 1a loi a, en droil Interne, deux traits spéclilques; elle
ecd 4 la fols permanente et générale. La permanence signifie gue 1a
lol s’applique d'une maniére constanfte aux indlvidus et sans arréi.
La généralité indigue qu’elle s’applique & tous les individus pour tous
les rapports juridloues sur le territolre. <En DIP, dlt Niboyet (op. cit,
n" 354, p. 417), il faut de toute nécessité gue la loi perde I'un de ces
cleux caracteéres, parce que les lul conserver 'un el l'autre serait la
negation méme de touie application extraterritoriale des lois.» La
loi sera donc, dans les rapports Internationaux, ou bien permanente
ou bien générale, extraterritoriale ou territoriale. Ce n'est qu’aceciden-
tellement qu'elie pourra étre un et lautre. Le but social que pour-
suivent les lois révélera leur caractére et la question gqu’il faut se
poser pour rechercher le but des lois « concerne lg gualification (Ni-
Loyet op. elt, n° 357, p. 419) pour laguelle on doit nécessairement
trouver une solution qul permette de classer les lois dans 'un ou
VYautre des deux compartiments: la permanence ou la généralité ».
Or, pour Plllet, les lols d'ordre public soni précisément les lois qul
dolvent étre générales pour ne pas manquer a leur but soclal. Dés
lors, remarque Niboyet (op. cit., n® 430, p. 528} il s’établit comme une
ldentitéd; il ¥ a entre 1'idée d’ordre public et celles de généralité et
de territorlalité un verliable rapport Indivisible. L but des lols d’or-
dre public est de ¢sauvegarder lexistence et la conservation de
I'Biat; leur absence paraitralt de nature a entrainer la dissolution
de I'Etal social, soit dans l'ordre matériel, scit dans T'ordre moral,
solt dans lordre économlque» (op. cit. II, p. 428). Comme 1'ldée de
l'ordre publlc &, en DIP, pour effet immédlal de suspendre 1'applica-
tlon des principes ordinaires et de lul substituer dans tous les cas 1a
territorialité du droit, elle représente une exception (op. cit, 1II,
p. 426). En cette quallté, elle doli étre interprétée strictement.

Pillet fop. cit. II, p. 428} s toul d’abord assigné & l'ordre public
un caraciére exceptlonnel. La définttlon quw'll donne de ces lols cons-
titue une belle pétition de principe: '

¢«L'on ne devra admettre comme lods d’ordre public que celles
anxquelles il sera nécessaire d’atiribuer ce caractére, BEn d’autres
termes; il ne suffira pas gu'une lol soil conforme & Yordre public, ou
méme propre A assurer son maindien, pour qu’elle soit réellement
dordre publle, il fandra qu’elle solt indlspensable & cet ordre public,
que I'absence de ses dispositions ait pour résultat de détriire 'ordre
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public» (op, clt. II, p, 429); «Ces lois sont faltes en vue de Vexis-
tence ef de la consetvation de la société, de V'Efaf, lois dont Vab-
sence paraitrait de nature & entrainer la dissolution de notre Etat
soelal, solt dans 'ordre matériel, solt dans Yordre moral, soit dans
Yordre économiques. Tout revient donc 2 déterminer (ep. cit. IV,
p. 738) «leur but soclal, car c’est 1a le résultat auquel elles tendent
et ce résultat n’intéresse le législateur que par 'lnfluence quo'il exeree
sur la condltlon de la soclété »,

Mals cect ne résout pas, 4 proprement parler, la question de sa-
voir §'il est possible d’énumérer a pricrt lcs lols d’ordre public. 1 0’y
faut pas songer. Pour cela 11 conviendralt (op. cit. H, p. 433) d’exa-
miner suceessivement toutes les branches du drolt et, dans chaque
branche, passer en revue l'une aprés l'autre les diverses lois qu’elle
comprend. Ce seralt refalre l¢ DIP tout entler, «car les premiers
principes une fois posés, notre science n’est rlen autre que la re-
cherche des dlspositions qul, par lewr caractére de lois d'ordre pu-
hlie, échappent 4 Vapplication des régles générales.»

8i les lois générales ou Q'ordre public représentalent tout d’a-
bord pour Plllet une exception dans la législation, §l n'a pas tardé &
proclamer que leur compeétence étalt, somme toute, normale, D’a-
prés leur nature, Ies lois d’ordre public sont les seules lols dont la
compétence s'impose dans cerfains tas, car guelles avtres lois appli-
querait-on lorsqu’on se trouve en présence de lois générales donc
territoriales? Cette conceplion de 1'ordre publlc améne Pillet 4 établir
des catégories de lois générales et & retomber dans les errements des
doctrinaires franco-italiens, Les lois pénales, celles de procédure
civile et pénale, celles de droit public sont d'ordre public, sans ex-
ception, Parmi les lois de droit civil le choix est plus difficile & faire.
C'est icl que la recherche du but soclal de la lol jouera un grand
"role, Le juge ne perdra jamais de vue que Yordre public est (op.
cit. II, p. 449) ¢un certaln arrangement des diverses forces sociales,
arrangement régulier, normal, durable et combiné, de telle facon
que chacun vole ses droits essentlels respectés et puisse développer -
en {oute sécurité et en ftoute liberté ses facultés tant physiques
awintellectuelles . . . | Cela étant, on apercoit de sulte que Vordre
publiec peut exister ou ne pas exlster, mals quil n’y a point d'Inter-
médlaire enfre ces deux extrémes: (cf. op. cit. IV, p. 751).

Toutes les distinetions qu'on a woulu faire entre l'ordre public
interne et Internatlonal, relatif et absolu, efc., sont non seulement
inutiles, mals dangereuses. II n'y a qu'un ordre public d'une unité
absolue: «'ldée de deux ordres pubtes ferait un peu penser & une
place publique sur laquele la police organiserait deux services d’or-
dre: I'un trés strict 4 Pusage des nationaux, et Pautre plus réduit a
I'usage des éirangers. Cest impossible. La ou Pordre doit régner, tout
e monde dolt s’y plier (ef. Nlboyet, op, clt,, n° 443, 113, p. 550).

Dés Yinstant done gu’il ¥ a unité de Vordre public, celui-ci ne
peut &tre que natlonal. Chague pays a sa propre conception de Yor-
dre public, de sorte gu'une loi étrangére peut étre contraire & lordre
public d'un pays, mais nion & ceini d'un avtre. « La misslon du légls-
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lateur {op. cit. 1I, p. 470) serait de fajre connaltre quelles sont les
lols d’ordre pnblle, afin que I'on sache par avance dans qnels cas
I"application des lois nationales sera de rigueur... {Fod. loc, p. 474):
Mals le plus souvent, 1a loi positive n’apportera an juge ni ebligation,
ni secours, elle sera restée muette et 11 aura & déterminer d'aprés sa
seule raison ce gui dolt 8ire considéré comme essentiel 4 la conser-
vation de I'Etat. Pour cela, il ne devra jamals perdre de vue Ie ca-
ractére national de 'ordre public et, par suite, ne consldérer ses exi-
gences gne relativement a PEtat auguel il appartient.» Pillet (op.
cit. IT, p. 475 & 479) cite, & ce propos, de nombreux arréts de juris-
pradence,

De la territoriajité de I'ordre public, l'auteur (op. cit. II, p. 485)
déduit que schague Etat doit considérer comme répulléres et fon-
dées les décisions rendues & Pétranger par application du principe
de la territorialité des lois dordre public. Par ce fait seul (eod. loc,
p. 501) qunn Etat reconnait l'existence d’Etats autres que lui, il re-
connait gue ceux-ci doivent jouir des mémes drolts essentlels, dont
it prétend jouir lnl-méme. Pillet appelie cet effet de l'ordre public
dans les relations internationales, 'effef réflexe. Ainsi, dit-il, lors-
gque des Italiens obliennent pour des raisons d'ordre public, le di-
voree en pays étranger, en déplt de la prohibition de leur lol natie-
nale, i'Ttalie ne devrait pas moins respecter ce divorce. Car pour ap-
précier 'ordre public étranger qu'il doit reconnaitre, le juge se con-
formera anx 1dées admises dans le pays étranger en guestlon, Plllet,
qui n’a pas persévéré dans cette opinion insoutenable, a eependant
en soln d'y apporter un tempérament considérable. L'obligation de
respecter les décisions prises au nom de 'ordre public par les autres
Etats n'existe gu'en tant que P'effet réficxe n'est pas lui-méme con-
traire 3 Dordre public du for. Et c'est icl gu'apparait de nouvean
I'idée de Ia commnnauté des peuples. 8l existe une communanteé
juridigne des nations faisant un devoir aux Etats qui en font pertie,
Japplijuer — sauf réserve d’ordre public — les lois des autres Etats
de Ia eommunanté, ne pourrait-on pas concevoir tout aussi bien gque
dans les grompements plus restreints (monde chrétien, monde mu-
stiman), entre nations issues de I3 méme clvilisation, el pénéirées
d’idées religienses volsines sinon identigues, il ¥ a une véritable com-
munauté d’ordre public pour tout ce qui touche 3 Ia marale p. ex.
(op. cit. II, p. 452). Dans cette communauteé-ia, la reconnaisance des
ordres publics étrangers serait dés lors exigée.

Anx caractéres d'unité et de nationalité de 'ordre pubiic, i faut
ajouter encore ceux de mobilité et d’actualité, La notlon de l'ordre
public varie dans te temps et dans l'espace. Ce qui était d’ordre pu-
blic hier pent ne plns I'&tre aujourd'hul et ce gui est d’ordre pnbtic
en France ne est pas en Soisse.

Telie est hriévement exposée la doctrine de Plllet. On peut ¥
adresser certaines critiques. Tout d*abord les lois d’ordre public ne
se confondent pas avec les lois générales. Certaines catégories de
Iols, comme la pinpart des dispositions de proeédure civlie ou de droit
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pénal peuvent étre généralss, elles ne sont pas dordre public. Car
I'ordre public (cf. Niboyet, op. cit, n” 430, p. 528) ne doit pas étre
quelgue chose de superiétatolre, mals une notlon indispensable pour
obtenir un certain résuitat qui ne serait pas atteint autremeny,

La générailté de la lol d'ordre public falsant de cette Iol une ioi
territoriale, i1 importe d'éviter une confuslon frés faclie que nous
avons déja signalée en é&budlant 'école franco-italienne. Le earac-
tere de territorialité attribué a certaines lois ne suffit pas & lui senl
pour faire de celles-cl des lels d’ordre pubiic. Les actes illicites, l'or-
ganisation de la propriété fonciere, les actes de la procedure relévent
de lois flex loci delicti commissi, lex rei sifae, lex fori) qui sont ter-
ritoriales, mals non d'ordre public. Les effels que ces lois peuvent
sortir rendent cette différence fort sensible. En dehors de YEtat o
le déiit civil s’est produit, ol 1a chose est située, oi1 le jugement a été
rendu, application de Ia lol terrltoriale qui les régit normalement,
est reconnue. Il y a donc territerialité seulement dans les effets en
matiére d'ardre public tandls qu'il ¥ a unlversalité dans les effets en
matlére de délit, de sitnation de choses et de procédnre (dans ce
sens, Bartin, op. c¢it. II, § 85, n. 258), En faisant équivaloir, d’autre
part, lols territoriales & lols d’ordre public, Pillet en arrive & deman-
der au jugd de trancher souvent un conflit entre deux lois d’ordre
public — la loi étrangére d'application territoriale ct la loi du fer.
Comme ie reléve André Andinet (op. ¢l6., p. 61 4 64} <les lols d’ordre
public seraient territoriales, mais elles ne pourraient prétendre ré-
gir un rapport juridigue du seul fait gque ce rapport anrait quelque
lien avec le territoire du législateur gui les a édictées. I faudrait
déterminer dans quelle mesure et & quel point de vue ce rapport ju-
ridique doit intéresser leur compétence territoriaie, pour qu’elles
solent appiicables. Ainsl (cf. Pillet, on. cit. I, p. 415}, les 1ols limitant
le taux de l'intérét sont des lois d'ordre puhlic, mais 1a loi d'erdre
public compétente A ce point de vug, ¢ce n'est pas celle dn juge au-
quel on demande de condamner le débiteur récalclirant, nl celle du
pays ot le paiement des intéréts doit aveir lieu, ¢’est celle de l'en-
droit oh le confrat de prét, d’eh découle l'obligation de payer ces
intérets, a été réallsé, parce que c’est le crédic public de ce pays quti
est intéressé . . . Tontefois le juge saisi ne pourra appllquer la loi duo
gays étranger, an détriment de la slenne propre, il devra se confor-
iner aux ordres de son propre légisiateur, avant de donner efiet a
ceux dn iégislateur étranger. Mals, ajonte Aundinet, sl Yon estime
ouwil n'y a jamais qu’une seule espéce d'ordre public et qu'une loi est
particullerement compétente 4 ce point de vue, comment peut-on
expliquer cetie opposition entre deux lois d’ordre public? . . . Ces
deux lois, dans le systéme que nous critlquons, sont tonies deux ter-
ritoriales, puisque toutes deux d'ordre public. Or, Vune est territo-
rlate et compétente, l'antre n'est que terrlterlale et c’est cependant
elle qul s'applique.s> II ¥ a lci un spectacle chognant provenant des
sens divers go'on attribue aux mots de ¢compétence territoriale »
(voir Aubry, op. cit. II, p. 253 & 273). Cetie constatation nous permet
d'affirmer que l'ordre public est une notion exceptionnelle gui ne
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doit apparaitre en DIP gue rarement, lorsque le juge ne peuf faire
autrement, A ce titre d'exeception au jeu normal des régies de con-
Iiit de lois, on comprend que cette notion solt nationale et sans effet
véflexe, car le juge qui n'applique que l'ordre public de son pays
n'est pas tenu de reconnaitre lordre pubiic éfranger, ex-
ceptionnel et perturbateur; en comprend aussi qu’elle scit actuelle,
car son instahbilité l'empéche d’étre normale et générale. Comme le
dit excellemment Bartin (ep. clt. IT, § 96, p. 258): <« La territorialite
des effets, l'actualité de la détermination des dispositions d’ordre
public, sont les deux tralts qui accusent le caractére exceptionhel de
lent intervention dans la solution de tout conflit de lois gui les su-
bit.» Ce gue nous pouvons retenlr de la doctrine de Plllet, mani-
festement inspirée de la doctrine savighienne sur plus d’un point,
mals prisonnlére de certaines confusions de l'école franco-italienne
sur d’auntres polnts, ¢’est sa démonstration de 'unité de 1’ordre puhiic.
MNous y reviendrons dans l'exposé de notre propre docttine. Il est
inutile d’exgminer icl les effets gue Pillet attribue & Yintervention
de l'ordre public. Tous les auteurs admetient qu’ils peuvent é&tre,
& des degrés divers, permissifs ou prohibitifs, et Piliet n’ajoute rien
aux subtlles et compiétes distinctions que nous avons déja rencon-
trées (cf. les ouvrages de Zltelmann et de Frankenstein). '

Doctrine de Bartin

Nous avons vu que Bartin a adopté la communauté juridigque des
nations civilisées de Savigny. Aprés avoir eéliminé d’emblée des
leglsiations entiéres, an nom @’un principz dont nous r’avons pu
comprendre ni la raison d’étre, ni la valeur, Bartln discerne encore,
dans la communauté juridingue, des lacunes assez nombreuses. ’

Ces lacunes, ces Imperfections Justifient I'intervention de Iordre
puhlic, inévitable dans I'état actuel du DIP. L'ordre public entre en
jeu toutes les fols que YEtat du for < ne se reconnait plus en com-
munhauté internationale avec un autre Eiat, sur le cas particulier
dont le juge dolt conneitre» {op. cit. I p. 234/35). Ainsi, Baftin
assimile, dans sa cause, le rejet d'une loi étrangére, contraire 24
l'ordre public, au refet global des drolts barbares, «L’exception de
T'ordre public internatlonal, dit-il (¢« Adoption et transmission héré-
ditaire», Cl, 1932, p. 5 4 25, en part, p. 18), dans le systéme euro-
péen du conflit des lois, correspond & la thése de Vexelusion radicale
dr toute mpplication- du systéme eurcpéen des régles de conflif, dans
les relatlons des pays clvilisés avec les coutumes des pays qui ne le
sent pas. La limitation géographigque de i'application du systeme
européen de conflit et la limitatlon juridigue de son application
dans les pays pour lesquels il est fait, sont des conceptlons de méme
nature et de méme origlne.» L’élément essentlel gui caractérise
1ordre public consiste dans la substitution de la loi du for & une tof
étrangére normalement compétente. Or, dit Ollve {op. cit, p. 185),
—. auteur partisan de la doctrine franco-itallenne —, ¢le tort de i,
Bartin est d'identifler Fidée de la substlitution qu'll décrit avec celle
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de l'ordre public, Ce n'est 18, sans doute, guune guestion de mois,
mals elle a son importance. Ne peut-on pas dire que la substitution
que nous venons de constater n’est quun des effets, le plus impor-
tant st Fon veut et le plus caractéristique, par lequel se manifeste
lordre public et que celul-¢i réside dans une force impérative parti-
culiérement énergigue qul appartient & certolnes dispositions de la
loi?» . ’

Il est impossible d’énumerer ave¢ preécision les dispositions
d'ordre public d'une législation donnée (op. cit. II, § 100, p. 264).
Mals 11 faudrait se garder de croire que seules les lois Impératives
reuvent étre d’ordre public, tandis que les dispositions permissives
be peuvent jamals I'étre. Car l'ahsence de communauté internatio-
naie peut apparaiire aussi bien & loccasion d’une dispostifon sim-
plement permissive gu’a occasion d'une disposition prohibitive ou
impérative de la loi du juge saisi (op. cit. I, p. 238). 1l n’y a dans
la nature permissive d’'ung disposition Iégale, aucun obstacle a priori
4 la considérer comme d'ordrc public {op. cit. I, p. 239). La juris-
prudence de tous pays est 14 pour le prouver. Dans certains pays
{Suisse, France), on me considére pas les dispositions légales sur
la divorce comme des dispositions permissives d’ordre public. Mails
on a considéré, en Allemagne, ces dispositions permissives comme
d’ordre public (nombreux arréts cités op. eit. I p. 240). On a, de
réme, attribué, dans certains pays, un caractére d'ordre public aux
dispositions permissives sur la capacité de contracter mariage entre
gens de couleurs ou de religions differentes (90).

L'ordre public est une notlon réductibie toujours davantage. Cette
notion perd, en effet, peu 4 peu de son ékendue en jurisprudence.
Dans nombre de cas ou le juge, i ¥ a ¢cinquante ans, n’hésitait pas
4 exclure la loi éfrangére du beénefice des regles de conflit pour ¥
substituer exceptionnellement les dispositions de la sienne, conside-
rées comme dispositions d’ordre public, 11 ne le faif plus anjourd’hul
{op. cit. I, p. 252}, Mais la notion de 'ordre public n'est pas encore
prés de disparaitre. Elle subsiste, parce qu’elle correspond i Pidée
que certaines dispositions de la iof civile d’'un Etat sont invariable-
ment bonnes sur le territoire de cet Eiat, parce que les dispositions
correspondantes de ta ol étrangére sont invariablement mauvalses
(op. cit. I, p. 266). On se rendra compte de la nécessité de 'ordre
rublic, en constatant que «les dispositions d’ordre publle d’une légis-
lation ne visent ni la séeurité des personnes, ni celle des intéréts sur
le territoire que cette législation régit; ce n’est pas leur objet qui les
caractérise ; ce qui les caractérise, abstraction faite de leur obiet, c'est
la différence trop grande qu’on reléve entre elles et les dispositions
correspondantes de la loi étrangére normalement appelée & régir
le rapport de droit litlgienx s (op. cit. I, p. 264/85).

Le juge du for n'appliquera gue les dispositions d'ordre public

80) Pour Vzaléry (op. cit., p. 578, n. 2), Bartin est dupe des illa-
&lons, lorsgu’it prétend que des dispositions permissives peuvent éire
d’ordre publie, car ces régles renferment, en réalitd, un commandement
ou mne prehibition.
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de sa propre légisiatlon et le caractére exceptionnel des solutions
de conflit, fondées sur ia notion d'ordre public, se traduit par 1a loca-
lisation des effets de ces solutions (op. it. II, § 95, p. 265), Les Ebats
étrangers, d'antre parl, ne sont pas tenus de reconnaltre un ¢&tat
de fait créé 4 Vétranger, par des moyens de droit confralres 4 lenr
ordre public {op. cit. I, p. 279/80 et IT, § 98, p. 259 4 262), L'ordre public
est donc national et territorial. . Il esi, en outre, actuel (op. i, IO,
§ 96, p. 256 & 258 et § 102, p. 268 et 26%). Le juge confronfera fou-
jours les dispositions de sa propre légisiation avec celies de la lof
¢trangére normalement compétente, consldérée non pas an moment
ou Je rapport de droit a pris naissance, mais au moment ou s'est
élevé le litige que ve rapport de droit a soulevé,

Doctrines de Niboyel et de Caleb

La conception de Pordre public de Niboyet esi fondée sur I'idee
gn’il existe nn minimum d’équivalence entrc les institutions juri-
digues des Efais ayant la méme civilisation. <L'ordre publie, dit-il
fop. cit, n® 433, p. 532), dont on goccupe dans la pratigne gnotidienne,
joue danc les rapporis de pays anssl avancés dans le domaine de la
civilisation les uns que Jes autres, mais gui, parfois, ont réglements
certaines institutions différemment. ¥n d'autres termes, Yordre
public n'inrtervient gue sur les points particuliers ol n'existe pas entre
les nations une certaine «interpénétration juridigues. La mesure
du défant de ecommnnauté juridique entre denx pays doit senvisager,
ajoute Niboyel (eecd. loc., p. 533), simplement pour chagque guestion
concréte posée; elie découle du mal qui résniterait de Fapplication de
la Yol étranpére.» La facon de faire cette mesnre est particuliere-
ment grave et délicate.

"Les auteurs gui ont voulu dresser une énnmération a prior! des
véritables lois d'ordre public, se sont henrtés 4 nne impossibilite, car
les lois d'ordre public ne peuvent exister qu'en fonction du lien et de
Yépogue. En ouire, ii n'existe pas de lois d'ordre public, car, si
c¢'stait le cas, on devrait ponvoir en donner une énumeération exhaus-
tive ou, du moins, rationnelle, Ce gu'il faus dire, c'est gu'il vy a une
notion d'ordre public (Caleb, op, cit,, p. 68). L'ordre public est
unique; ii n'y a pas deux ordres publics dans chague pays. Une
disposition de droit interne, lorsgu'elie est d'ordre public, posséde ce
caractére 4 tons les points de wvne. C'est par un véritable abus de
mots gue les Iois impératives ont été nommeées iois d'ordre public et
que ce baptéme a entrainé les auteurs 4 distinguer, & tort, l'ordre .
public interne de Yordre public internstional. Caleb défend aunssi
Punité de Yordre public gui est local et national. Chagne Etat a sa
notion prepre de lordre public. Lorsque divers Etats partagent la
méme conception, nous ne sommes janials en presence gue d'une
juxtaposition dun certain nombre d'ordres publics locaux identiques
ou semblables sur cgs points. L'addition des ordres publles locanx
ne doune pas mn ordre public universel. La notion d’ordre public
est spontanée et universelle. Elle est spontanée, puisqu’elle n'a pas
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un caractére artificlel, mais répond 4 une sorte d'égoisme natlonal
naturel blen ou mal entendu; comme elle est spontanée chez tous
les peuples, elle est universelile (Caleb, op, cit., p. B8).

L'ordre public étant exeeptionnel en DIP, il est regrettable, pour
Niboyet, gue le mot de « Vorbehaltskiauselr n’ait pas d’égquivalent
en francais. I explique, & lui seui, le réie de 'ordre public qu'a de-
fant d'expression meilleure, Niboyet appelle I'« exception d’ordre
public 2 (op. cit., n" 443, p. 550). ’

Doctrine de Vareilles-Sommiéres

La synthése que fait Vareillies-Sommiéres du DIP est toute
a priori, c'est-a-dire, au fond, théorique. Il s’attache 4 démountrer
aueelques théorémes fondamentanx, dont le premler est qu'c«en prin-
cipe les lots de I'Etat réglssent tous les actes accomplis sur son terri-
toire, méme par les éfrangers» L'auteur proclame done, & linstar
dz la vieillle tradifion juridique anglo-saxonne, ia territorialité du
droit. Pour obliger les étrangers dans le pays, dit-il (op. eit. I, t. L,
1i* 40), une ici n'a pas besoin d’étre une 1ol de police et de sOreta, 1l
suffit qu'elle soil une loi et qu’eile ne figure pas parmi les Iois exeep-
tionnelles dont Ils sont exempts. La confusion des termes a engen-
dré, en DIP, la confusion des idées: < Les lois de police et de slreté
sont, en bon francais, des Iois qui protégent ies persomnes, les blens
et les institutions contre ta malice et 'impudence des hommes, Les
auteurs contemporains donnent 4 'expression si frangaise et 51 nette
de ¢lol de police et de sfireté » un sens arbitraire et démesuréd, Elle
est devenue, pour eux, synonynie de «lioi d’ordre public ¥, cette louche
formule gui convient philosophiquement 4 toutes les lois sans eXcep-
tion et gui, méme dans les nouveaux systémes, l¢s embrasse en fin
de compte presque toutes». Rien de plus normal done que la ter-
ritorialite des lois en DIP, Mais, comme le dit excellemment Aubry
(op. ¢ib. III, p. 209), ¢les lois gue Vareilles-Sommieres appelie terri-
toriales sont des lois qu'il croit applicables ratione loci, et il pratend
éliminer radicalement du DIP Ia notion d'ordre public, dans laguelle
la territorialité rafione fori trouve sa railsom d’etre».

11 3'ensuft, et ¢’est le deuxieme théoréme de Varellies-Sommiéres,
qu’ «en prinelpe les lois d'un Etat ne régissent pas les actes aceom-
plis hors de son territoire, méme par ses nationauxs. Jusqu'icl tout
semble blen aller; mais ii existe 4 ces deux prineipes de nombreuses
exceptions pratiques. Nul Etat ne peut se refuser a tenir comple,
dans une rertaine mesure, des droits éfrangers. Méme la doctrine
anglo-saxonne a admis I'application et la reconnaissance, dans cer-
tains cas, de ia lof étrangére, grice 4 la fameuse théorie de la comity.

C’est ainsi gue, pressé par les faits, Vareilies-Sommiéres pose
un troisiéme théoréme. < Par exeeption et sauf exception, les loais
de I'Etat sur 1'état et la capecité régissent les actes accompllis, hors
de son territoire, par ses nationaux, mals ne régissent pas les actes
accompiis, sur son territoire, par les étrangers.» La rédaction de ce
théoréme indigue assez gue Pauteur entend apporter a i'exception
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générale qul fait le fond de Ia propositlon, une sérle d'exceptions spé-
ciales qul reléveront, en somme, des principes établis par les pre-
mier et deuxiéme théorémes préeités. La recherche de ces excep-
tions faltes, en faveur de la lo! du for, & exceptlon générale, établie
en faveur des lois étranpgéres, constitue, pour les questions d’état et
dc capacité, le probléme de l'ordre public. Mads Vareilles-Som-
ritéres, nous 'avons vu, abomine ce terme et ne concéde qu'a regret,
une place aussi limitée que possihile 4 Ia territorlalité ratione fori de
certaines dispositions légales. Il échafaude une théerle o0, pour
justifier l'intervention ancrmale de la lol du for, il recourt, pour
dlvers motifs, & ce gu’il appelle, dans son dernier théorame, «la lol
naturelle». 11 ¥y a un grand nombre de nos lols, dit-il (op. cit. II,
f. II, n" 820, qul, tacltement, mals évldemment, apportent des excep-
tions directes et spéciales a l'applicatlon des statuts personnels
&trangers. Un critérium commun permet de relier ces lois les unes
aux autres. Ce somt, en effet, des lois, dont, tout & 1a fols, le texte
et les mot!fs sont rlgoureunsement absolus, c'est-a-dire des Ieis qui,
d’'une manilére générale, commandent ou défendent, chez nous, eer-
tains actes, pour des motifs qul, loglquement, ne souffrent aucune
distinctlon entre les éiranpers et leg Francais. Tel étant le carac-
tére de ces lols, on doit admefttre que, sur les points dont elles trai-
tent, le législatenr déroge 4 Iadmission des lois étrangéres.

¢« Le motif sur lequel repose la lol est absolu, d’abord, et suriout,
quand c’est un metif de morale et de justice. » Il y a, d’ailleurs,
d’autres motifs absolus et gui communlgquent leur caractére aux lels
gu’ils inspirent : motifs de sécurlté publlque, motifs économlques,
motifs concernant I'hygidne. 11 faut, enfin, considérer comme exclu-
sifs des lols éfrangéres, les statuts réels ¢« fondés sur des motifs éco-
nomiques ou politigues qui sont abscolus eb les rendent absolusos.
Cette recherche des «¢motifs» a un grand cdté d'exactitude. Nous
le verrons dans notre chapitre sur la nature de l'ordre public, Les
nombreuses et diverses interventiong de la lol du for, 4 Pencontre
de la loi étrangére, abstraitement compétente aux termes des régles
de conflit, ne sont pas toutes dues au méme principe. Les ralsons
qui justifient ces interventions sont différentes, et c'est psr coniu-
sion d'ldées ou par apparente slmplificatlon technigue qu'elles ont
toutes él€ groupées sous le terme d'ordre public. Les distinctlons
de Varellles-Sommiléres ne sont pas fausses, elleg demeurent seule-
ment imprécises. C'est pourquei, il se hite d¢ résumer autrement sa
pensée: «On pent se horner 4 dire que le statut personnel étranger
est & f'occaslon écarté : 1) par toute lol francalse qul r’est pas elie-
méme un statub personnel, et seulement cela; 2) par ceux de nos
statuts personnels gui sont fondés sur la morale ou Iz justice.
Drabord. par toute lol qui n'est pas cile-méme un statuf personmnel,
done, par nes lols de pelice, par nos statuts réels, par nos lols de
procédure, fiscales, administratives; car le législateur peut bien, sans
trop d’inconvénients, toléver la variété dans 1'état et la capacité des
indivldus, mais ne peut, & aucun prix, la folérer dans YVadminlstra-
tion, dans la prepriété, dans la procédure.... Ensulte, par ceux de nos
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statuts personnels qul sont fondés sur la morale ou la justice, car, au
détriment de 12 morale ou de la justice, ancune concession n'est pos-
sible. »

Conune Aubry {op. cit. IIT, p. 226) le souligne A jusie tltre, Va-
rcilles-Sommiéres ne veul reconnaitre un caractére excepiionnel aux
solutions gu’il fonde sur la justice ef la morale que lorsqu’elles ont
pour effef d’écarter 'application de lois éirangéres & des faiis
accomplis sur le territolre oii elles sont en vigueur. S'il sagit, an
contraire, de faits accomplis sur le territoire o1 ie conflit s'eleve,
legs mémes soluttons n’auraient plus jamais rien d’anormal, car elles
ne feralent que consacrer le principe général de la territortalité des
lois, En réalité, ajoute Aubry (ecd. loc), les solutions sur lesquelles
nous raisonnons peuvent étre admilses 3 I'encontre du statut per-
sonnel étranger, dans le second cas, commsé 4 lencontre du statuf
réel étranger, dans le premier. Eles font donc Ifoulours échec,
malgré qu'en alt Vareilles-Sommiéres, solt au princlpe général de la
terrltorialité, solt au principe secondalre de la personnalité des lols
d'état et de capaciié,

On remarquera gue Vareilles-Sommiéres se sert du terme de «sta-
tutss. C'est qu'en effet auteur est un statutalre, & la maniére
des anclens statutaivres intransigeants: tous les statuls sont
réels! (91). Comme la science du droit a progressé depuis le XVIlIe
siécle, Varellles-Sommiéres doit apporter 4 son principe absolu un
tempérament, assez étendu gui, & son tour, doit souffrir des excep-
tions. De la brillante synthése de l'auteur, il ne demeure pas
grand chose. Le seul avantage qu'elle apporte est, peut-étre, davolr
indigué, mieux gue d'avires doeirines, la mulliplicité des motifis de
I'ordre publlc. Mals les critéres fournls demeurent encore vagues.
Gue sont ccs motifs économigues, de sécurité publique, d’hygiéne ou,
méme, de morale ef de justice? Faute de données plus complétes, ne
devons-ncus pas faire ndtre Pobservation de Lainé (op. cit. XL, p. 373):
< Je ne vols pas en guol it vaudrait mieux substituer aux lois d'ordre
public les lcis < fondées sur 1a morale et 13 justice». Est-ce que I'on
ne pourrait pas encourlr ainsl le reproche de supposer gue, parml
.05 Iols, il en est gui ne sont pas conformes & la morale et d'autres
qul ne reposent pas sur la justice?»

Docirine de Frankenstein

Frankenstein essale de ramener I'ensemble du DIP a quelgues
régles fort simples, dont Padoption, dit-il, apporterait dans cette dis-
clpline une simplification et une clarté bienfaisantes.

Frankenstein admet, lui aussi, gue les régles du DIP sont condi-
tionnées par des ¢«rattachementss (¢ Ankniipfungens»), Mais, & la
différence de Zitelmann et de Kahn, Frankensteln indique a priori
deux rattachements gui, 2 son avis, doivent éire fondamentaux dans

81) Cf. Simons (op. cit,, p. 514): ¢ En se transformant en une regle
da conflit générale (disposifion de statnt réel et de droit terxl'ltoma]), la
dispogition perd son caracidre de prescription d'ordre {public. »
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chague sysbtéme de conflit. Le erattachement premlers ou arat-
tachement primaire », a ey en faveur du droit d'origine {op. eit., I,
1. I, p. 85 4 120). Si, et ce n’est quiune question de formation posi-
tive de chaque ordre juridigue, le drolt d'origine souinet ses ressortis-
sants a4 un antre droit, i1 les rattache par 1a A4 cet autre droit, et
comme ce second raitachement est décidé par le drolt nationai, le
droit primalire, Frankensteln le nomme le rattachement secondaire
top. cif. II1, p. 58). Le <¢ratiachement secondsr ou <rattachement
secondaires g généralement leu en faveur du droit du domlcile,
mais peut avoir liena en faveur du droit donné par l'appartenance a
une organisation religicuse ou a une race, par le siége d’auntorités,
par la survenance d'évenements dans un ilen donné, Moins fort que
le erattachement primaire », 1l ne peut étre pris en considération gue
subsidialrement A celul-la (op. c¢it, I, t. I, p. 120 & 126). Ajoutons que
les choses sont, d’autre pari, soumises 4 I'empire exclusif de la lex
rei sttage (op. cit. III, p. 66).

A coté de ces deux srattachementss, primaire et secondaire, des-
tinds & régir Vimmense majorité des rapporis de dreit, il existe, de
lege lota, une aunire sorte de «<rattachement: gque Frankensiein
appelle le ¢pseudo-ratiachements. Les cas de <¢rattachements de
cette sorte sont {rréguilers, en ce qu'ils autorisent une extension d'un
. cnsembie de régles de droit au deld de ce qu’eiles devraient normale-
ment réglr. Ces régles de droit, formulées positivement, commetfent des
empiétements unilatéranx gue 1a science juridique doit repousser im-
pitoyablement. Ce «pseudo-rattachement » est consacré, p. ex., dans
les articles 7, 3¢ 21,; 11, 1* al, in fine; 13, 3* al.; 14, 2¢ al,; 17, 3° al.;
19; 20, EGZBGB (92).

La <¢clause de réserves est une proche parente du < psendo-rat-
tachement». Dans les deux cas, la souveraineté terriforiale ’em-
porte, en vertu de son pouvoir, en face de la sonveraineté personnefie
du drolt d’origine et la différence entre les deux cabégories cst sim-
piement celle-ci que, selon 1a formule de Kahn (op. cit, t. I, p. 251),
f'ordre public «est 1a partle ni reconnue, ni achevée du DIP» on,
pour parler de fagon plus concise encore, Yapplieation non encore
Iormulée légalement du princlpe territorial, alors gque le pseudo-
rattachement représente l'application, légalement formmulée, de 1a
souveraineteé territoriale, aux dépens de 1a souveraineté personnelle
{op. cit, IIT, p. 64 et op. cit. I, t. I, p. 181). Les raisons qui font inter-
venir la e<clause de réserve s peuvent &tre trés diverses. Les termes
« clanse de réserves ne peuvent deslgner que le mécanisme de Tin-
tervention de ia lol du for; cenx d’«ordre public » expriment le con-
tenu de la notion envisagée,

Le DIP repose sur une adapfation approximative, des uns aux
antres, des différents systémes juridigues existants dans le monde:;
rais il fant compter avec des défants d’adaptation plus ou moins

92) Pour Neumeyer {« Internationales Privatrechts, Betlin, 1928,
p. 7), ces dispositions ne sont inspirées aue par une ¢ zynikische und
kurzsichtige Bevorteilong inlindischer Interassen .
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margués. L'esprit populaire, prompt A taxer d’étranges les institu-
tions qui sont nouvelles ou inconnues, accueille, cependant, de honne
grace, ce qul vlent de étranger. I est, pourtant, une llmite ou sar-
réte le blenveillant accuell et la compréhension populaires. Clest la
recherche de cette limite qui constitue le probléme de l'ordre public.

La ¢conviction juridigue» («Rechisiiberzeugung s} d'un peuple,
dont les lois ne sont gu'un reflet de cetfe conviction, dépend de
nille clrconstances et i1 est clair qu'elle se développe différemment
dans chaque groupement humaln, Cette «conviciion juridique» for-
mule des jugements de valeur (93). Celui qui justifie ’'ordre public
est le suivant: Certains principes du droit du for sont nécessaires
A la vie de la natlon et ne supportent aucune dérogation: s sont
d'ordre public par opposition & ceux gqul, de moindre importance,
peuvent, dans des cas donnée, céder la place aux principes du droit
étranger.

" Une méconnalssance compléte de I'essence du droit pouvalt seule
coundulre a4 rechercher les prétendus principes pgénéraux donnant
@ priori 18 ¢valeur » des institutions d'un peuple. Il ne saurait exis-
ter une clause de réserve générale aussi longtemps gue Yon trouvera,
dans la diversité des conditions d'existence des peuples, des ¢ convic-
tions juridiguess et des ¢ jugements de valeur» différents. Car la
clause de réserve tient tount entiére dans les jugements de valeur
au moyen desquels le juge, insplré par la ¢ conviction juridique de
son peuple », pése la portée des lols étrangéres (94), Si les conditions
c'existence de tous les hommes devalent, un jour, se rapprocher au
point de donner naissance & une conviction juridique unlque et &
vue méme «idée des valeursw», la ¢clause de réserves disparaitrait
aussitot.

Dans Pétat actuel du drelt, cest & la sclence gu'il appartient
de trouver le droit chemin. La ¢clause de réserve» apparait de deux
facons: Ou blen, c’est le ¢ drott du ferrltolres {« Qebletsrecht »), lui-
méme, qui demande a &fre appliqué absolument; ou bhien, c'est le
droit étranger qul, par son élolgnement du drolt du territoire, appelle,
a contrario, I'application de ce dernier. Le mariage civll, les dispo-
sitions légales sur le registre foncier ou sur le registre du commerce,
gont des exemples de «réserves absolues» (c¢zbsolute Vorbehalte »)
cxigées, dans tous les cas, par le « droft du territoires . Les ¢ réserves
relatives s (¢ relative Vorbehalte s} sont faites, au contraire, a l'ap-
plication du droit étranger, non plus en vertu d'une régle impéra-

98} Cette idée de ¢ valeur» pose, ainsi que nous le verrons dans
notre chapitre sur «la nature de 'ordre public », le probléme d'une nou-
velle espdee de qualification des régles de droit, la qualification gue
nous appellerons morale et sociale.

94) Frankenstein (op. cit. I, £ 1, p. 195): « Der Ausgangspunki
der Vorbehaltsklausel ist mnicht irgendeine Notwendigkeit des eme-
nen, sondern eine Wertung des fremden Rechts. Gerade darin liegt dic
aussorordentliche Schwierigkeit ihrer richtigen Behandlung, Bei der
Wertung des fremden HRechts git es fremde Einrichtungen und ihre
Auspestaltung mif den eigenen zu vergleichen und Abweichungen mach
ihrer Riickwirkung auf die im Flusse befindliche Rechts@berzeugung
abzuschiitzen, Dinge zu wagen, die im Grunde nicht wiigbar sind. »
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tive du drolt territorial, mals ensuite de l'examen, dans chague cas
d'espédce, des dispositions légales éirangéres,

Par eette division en lois d’ordre public absolu et lois d’ordre publie
relatif, Frankensteln prétend concliler les deux conceptions fon-
damenfales de 'ordre public, 'une attribuant aux lols d’ordre puhite
une compétence exceptlonnelie, 'autre donnant & ces mémes lols une
compétence normale, Alors que les lois d'ordre puhlic absolu seralent
normales, les lois d'ordre publle relatif seratent exceptionnelles,
Ainsi, les dlvergences de 1a doctrine ne seralent qu'apparentes. Loin
de s'exclure réclproguement, les oplnlons opposées se compléteratent,
&u contralre, heureusement, En réalité, le point de vue de Franken-
stein est mal fondé {ef. notre chapitre sur la nature de l'ordre public).

Sacrifiant & la méthode analytique, Fraokenstein distingue:

A, — Dans la catégorie des créserves abgolues » :

1) Celles qui sont <illimitéess («unbegrenzte Vorbehslte s): Le
¢« drolf du territoire » {« Gebietsrecht ») Fappligue partont, méme aux
gtrangers & I'étranger. Ces cas sont trés rares (dlspositions visant
le registre foncier, lois sur la contrebande).

2} Celles qui sont ¢limitées» {«begrenzte Vorbehalte »}:

a) solt «territorinlement» («terrltorial begrenzte Vorbehaltes),
Ces réserves s'applignent & toutes les personnes, choses et actes juri-
digues ¢rattachés» au territoire du for (lols pénales, de sireté et de
police, dispositions 1égales sur les obligations nées dun déllt et les
ohligations ex lege);

b) soit «personnellements {(«personal begrenzte Vorbehalte»).
Ces réserves s’appllquent aux nationaux. C’est I'¢ordre public In-
terne » de certains doctrinalres franco-italiens,

¢) soit d’'une maniére ¢ mixte» («gemischie begrenzte Vor-
behalte»). Ces réserves ne s'adressent qu'anx natlonaux a I'éiranger
et & toules les personnes, choses ou actes jurldiques «rattachéss an
tenrftolre du for (interdiction de s'obliger & vie, interdletion du divorce
ou de la séparatlon par stmple consentement},

B. — Dans la catégorie des «réserves relatives».

1} Celles qui s’opposent directement a Ia dlsposltion légale étran-
gere, en 851 (¢ gegeniiber dem fremden Rechissaiz an sich»). Tl y a
lien de faire application’ de ces réserves, lorsque 'ordre juridique du
for est immeédiatement touché par la disposition éfrangére qul iml
est contraire,

Pour falre jouer (op. cit. II, p. 325/27) la clause de réserve rela-
five, i sufflt donc que 'une des trols opérations judlclalres {(« Auf-
nahme, Einordnung ef Rechisfolges»), accomplles devant ou par le
maglstrat, solt coniralre & Jordre public :

a} PYappel au juge lui-méme ou la conception des faits par le
hige (jeu, pari, courtage matrimonial);

b} la subordination des faits 4 une notion juridique contraire &
Tordre public (répudiation, polygamie, recherche de la paterniié):

c} le ragtachement de notion ou de conséquence juridlgue l'une a
Faulre ou aux faits (dissolution du marlage pour cause de change-
ment de relizglon},
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2} Celles faites en faveur @’ intéréts nationaux dignes de protec-
tion » (xwegen schultzwiirdiger einheimischer Interessen s).

C. — La troisieme catégorie embrasse les réserves faltes en fa,veur
des régles du droif internstional public.

L’ordre public est varlable. Aucune autorité n’appliquera Pordre
publle d’un Etabt ébranger ou Vancien ordre public du for, si is ¢con-
viction ponulaire: a changé 4 cet dgard.

Il n'esh pas sclentifique de parler, d’auntre part, d’application pro-
hibitive ou d’application permlssive de ia «clause de réserves. La
sciause de réserve » interdit foujours. Seules les conséquences nées
dn refus d’appliquer le droit étranger sont tantdt positives (permissi-
ves), tantit négatives (prohibltives).

La méthode descriptive de Frankenstein tient, tout entiére, dans
des distinctions trés judicieuses. Nous ne pouvons nous raiiier, ce-
pendant, 3 la doctrine nouvelle, Le point de départ est des plus con-
testables et pour justifler les exceptions nombreuses & 'spplication
de la lof d'origine ocu & la loi dy domiclle, Yaubteur est obligé Je re-
courir trop souvent a ia «clause de réserves, Il renouvelle ainsi, a
cause d’un g priori trop exciusif (seules sont normalement compéten-
tes, la lex originis ou, sur deélégation de celle-ci, Ia ler domicilii), ies
errements de 1'école franco-italienne. L'ordre public a, dés lors, ten-
dance A devenir faciiement un passe-partout commode.

CHAPITRE SIXIEME

PRINCIPALES LEGISLATIONS CONTENANT OES DISPOSITIONS
GENERALES SUR L'ORDRE PUBLIC '

Nomhbreuses sonb les législations qui consacrent, expressis verbis,
Vexception générate d’ordre public. Les formules employées varient,
malis quels gue soient les termes dont use le légisiateur, ia jurispru-
dence demeure, malheureusement, libre de leur donner une interpré-
tation arbitraire que scuies penvent corriger la doctrine et la critique.
i} est Impossible d'exprimer par des termes £énéraux 1a diversite des
jugements de valeur que doit porter le juge pour rendie une décision
d'ordre publle.

FRANCE

La jurisprudence frangaise ne peut recourir, en drolt positif, gu'a
deux articles du CCfr: .
art, 3, 1" al.; «Les fois de potice et de sQireté ohiigent tous ceux
qui habitent ie territoires.
art. 6: «On ne peut déroger par des conventions partlculiérea aux
iois qul intéressent Vordre public et les bonnes mours »,
Ces deux dispositions sont fort imprécises. Elles sont coupables
de 1a fausse distinetion gue Pécole franco-italienne a voulu falrs en-
tre i'ordre public interne {art. 6) el fi'ordre public international



(art. 3). Elles consacrent, d’autre part, la dualité A ia fois inutlle et
insuffisante de I'sordre public» et des < bonnes meeurs ». Cette dua-
iité est inutile, en ce sens que les <bonnes mosurs » peuvent étre con-
sldérées comime partie intégrante de 1« ovdre public » qui les comprend
nécessairement, et insuffisante, en ce sens gue les iermes d'ecordre
public » sont, comme nous le verrons, censés exprimer une muitltude
de principes, dont les honnes meeurs ne sont que 'un d’entre eux. La
jurisprudence frangaise ne se fonde, d’aileurs, pius sur ces textes In-
suffisants et ambigus, pour rendre aujourd’hui des arréts d'ordre pu-
blic. Le lecteur consultera, cependant, avee fruit les commentaires
des doctrinaires frangais du DIP et du dreit civil, que nous avons, en
partie, cltés dans notre bibliographie.

ITALIE

La jurisprudence italienne peut se prévaloir, en droit positif, des
dispositions de 'art. 12 disp. prél. CCit.: |

«Nonobstant ies dispositions des articles préeedents, les iols, les
actes et les sentences d'un pays &tranger, alnst que les dispositions et
conventions particuiléres, ne pourront, en aucun cas, déroger aux lois
prohibitives du Royaume qui concernent les persormes, les blens ou
les actes, nt aux lols qui ont en vue, d’une fagon quelconque, 'ordre pu-
blic et les bonnes mreurs» (95).

La rédaction de cetie dispositlon est malheureuse. Comme le dit
trés pertinemment Esperson (op. cit. II, Cl., 1884, p. 254, n® 125): <81
i'on prenait ’art. 12 & 1a lettre, il détruirait tous les principes du DIP.
51 on admet, en effet, gque, dans aucun cas, une 1ol étrangére ne pourra
déroger & une lot prohibitive itailenne concernant les actes, il en Teé-
sulte gque i'on devra entiérement rejeter un moyen de preuve proposé
psr les parties, s’it est prohibé par quelque disposition du CCit.» En
réalité, le texte de l'art. 12 postuie ia fameuse dlstinction en ordre
pubile Interne et ordre public international. Esperson a fort blen re-
margqué que, dans cet art,, Il est anssl question des dispositions prohi-
bitives, lesquelles ne concernent pas, toutes, 'ordre pubile et les bon-
nes mceurs. I} estime donc que nous sommes en présence de deux
réples, I'une de DIP, autre de drolt civil, Car 'art. 12 parie non sen-
iement des lois, des actes et des jugements étrangers, mals anssl des
dispositions et conventions prlvées; «il s’ensult qien faisant appll-
cation de-Vart. 12, il faut distinguer ce qui est régle de droit civil de
ce qul est régie de DIP, autrement dit, cette disposition, au ileu de
consfitver un tempérament correctlf de ceiies des art. précédents, les
détrulrait presque complétement s {ci. Dlena, op. cit. I, p. 388). Sur
les divergences possibies, dans l'interprétation de I'art. 12 disp. prél.,
volr Udlng (Rép., 1. VI, « DIP de i'Italies, p. 503, n°® 99) et les auteurs
cltés.

235) ¢« Non ostante le disposizioni degli artieoli precedenti, in nessun
caso le leggi, gli atti ¢ le sentenze di un paese streniero, e le private
disposizioni e convenzioni potranne derogare alie leggl proibitive del
Regno che concernano le persone, i beni o pii atti, ne alle lepgi riguar-
danti in qualsiasi mode l'ordine pubblico e il buon costume. »



— BE —

Le nouvepu projet de -£Cit. eontient certaines dispositions sur la

publication, Minterprétation et lappllcation des lols en général.
L'art. 16 de ces dispositions est ainsi eongu:

« En aucun cas, les lois, 1es actes et les sentences d'un pays élran-
ger, ainsi que les dispositions et eonventions particuliéres, ne pourront
ayoir d’effet dans le Royaume lorsqu’elies seront contralres & l'ordre
public ot aux bonnes meeurs» {96,

Ago {eLe norme di DIP nel progetto dl Codice elviles, Riy. dir.
Int,, 1931, p. 297 4 351, en part.,, p. 347 a 349). critique ce nouvean texte
gqul reproduit les erreurs de Yancien.

A coté de Vart. 12 disp. prel. CCit, 1a légisiation 1ta.11enne contient
1'art. 941, § 3, 2" al. Cpe. qu), hors les cas régls par les traltés interna-
tionaux, permet aux tribunaux de refuser, d’ordre public, Yexequatur
des jugements étrangers., Cet art. a, aujourd*hul, la teneur suivante:

<l ne pourra étre donné force exécutoire 4 une sentence étran-
gére contenant des dlspositions contraires & l'ordre public ou au droit
publle interne du Royaumes (97).

+ On remarquera gue eetie dispositlon fali mention de lordre pu-
blic et dn droit public. A ce propos, Diena (op. cit. 1, p. 386/87) fait
observer ce qui suit: «. . . tandis que le Cpc, relativement a l'exécu-
tion des jugements éfranpgers, distingue soigneusement entre les lois
de droit public et celles d'ordre public de Royaume, tout en admet-
tont que les unes et les autres produisent les mémes effets, 'art, 12
disp. prél. CcCit. fait mention des 10is d'ordre public sans parler de
celles du drolt publle, S'agit-11 d'une lacune? Mous ne le pensons pas.
Méme en faisant abstraction de la maniére trés large dont est rédigé
Yart. 12, i1 y avait deux raisons ponr ne pas parler dans cette dispo-
sition de lois de droit public. Des lois de cette espéce, en effet, s'oc-
cupe 'art. 11, bien qu’il ne fasse mention que des lols pénales et des
lois de police et de sireté, malis i s’agit certainement d'une énumeéra-
tion simplement indicative gul ne s'oppose nullement 4 ce que cette
méme régle, adoptée 4 1'art. 11, solt étendue & d’autres lois de droit
public. Aucune dérogation n'est admissible, nl possibile-et & leur égard
1a 101 territoriale doif prévaloir non pas a titre exXceptionnel, mals
normalemant, el verta de la nature méme des rapports gu'elles ré-
gissent. »

Sur ces dispositions 1égales, voir encore les ouvrages de Dlena, Fiore,
Fedozzl, Anzilotti, Cavaglleri, Rapisardi-Mirabelli, Pacifizi-Venzi,
Gabba, Fusinato, Ferrara, ete., sur le DIP ou le drolt civll italien.

ESPAGNE

Les autorités espagnoles chargées de dire le droit en appellent,
en ce qut concerne l'ordre publie du droit posltif, 4 1'art, 11, 3* al,
CCesp:

96) «lIn nessun caso le leggi, gli atti e le sentenze di uyn paese
straniero e le private disposizioni e convenzioni possono avere effctto
nel Regno quando siano contrari all’ ordine pubblico o al buon costume. »

07) ¢« Non pub essere data forza esecutiva a una sentenza stra-
niera che contenga disposizioni contrarie all ‘ordine pubblico o al diritte
pubblico interno del Regno.»
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¢« Nonobstant ies dispositions du présent et do précédent articie,
les lois prohibitives concernant les personnes, leurs actes ou ieurs
biens, ains gque les iois ¢gul ont pour chjet ordre public et les bonnes
meeurs, ne resteront pas sans effet, du fait des lois ou sentences édic-
tées ou rendues 3 l'étranger, ou des disposltlons et conventlons partl-
cuiiéres passées dans d’autres pays» (§8).

Cet art, ¢ui appelle les mémes observations de principe que
I'art. 12 disp. préi, CCit,, g été critiqué par Audinet (« Le DIF dans le
nouveaw Code civil espagneis, Cl, 1801, p. 11056 & 1128, en part,
p. 1118), de ia facon suivante :

«Prls a la lettre, cet art. aurait des conséquences inacceptables.
Toutes jois reiatives a ia personne, 4 ses actes ou a ses biens, des lors
qu’elles auralent une forme prohibitive, devraient sappliguer "aux
étrangers. Une parefiie exception 4 ia personnalité des iois en seralt
la négation méme et contredirait toutes les dispositions précéden-
“ tes .. . Nous n'entendrons donc -pas I'art. 11 CCesp. en ce sens, que
toutes les lois prohibitives doivent s'appliquer anx étrangers. Le iégis-
lateur parait avoir rait ici une confusion entre deux points de vue
voising, mais différents. Il a confondu les lois qui sont d’ordre publie
dit interne et ies iois qui sont d'ordre pubiic dit internationai. L'ori-
gine de cette confuston se trouve dans le CCit. qul parle des unes et
des autres dans un méme art., mais ie CCesp. I'a encore aggravée, en
abrégeant le texte italien quw'il &, par ailleurs, presque iittérslement
reprodult. »

Bur ies divers sens donnes par la doctrine et ia jurisprudence es-
pagnoles aux termes de Yart, 11 préciié, voir Trlas de Bes (Rép., 1. VI,
¢« DIP de VEspagne », p. 240, n" 44 et n" 45) et les références:

En ce qui concerne les dipesitions de Part, 954 Cpe, reiatives &
i‘exeécution des jugements étrangers, voir également ies auteurs (Trias
de Bes, eod. loc., p. 265, n° 157),

BELGIQUE .

La jurisprudence belge doit s¢ fonder, en droit posltlf, sur
PFart. 3 CCbel., en tous points, semblable 4 Part. eorrespondant du
CCfr. (voir Janne, Rep., t. VI, «DIP de la Belgiques, p. 148, n° 41, et
bibliographie ¥ citée). Lors dun essai de révision du CCbe] tenté
i1 ¥ a quelque clnguante ans, ia commission de révision proposa de
compléter ’art. 3, insuffisant, par un art, 14, coneu;

« Nonobstant les articlés gui précédent, il ne peut étre pris égard
aux iois élrangéres dans le cas ol leur application aurait pour résul-
iat de porier atieinte anx iois du Royaume qui consacrent ou garan-
tissent un dreit ou un intérét social. »

.Laurent, de son ctHité, avalt présenté un avani-projet, dont
I’'2rt. 26 avalt ia teneur suivante:

'88) ¢ No obstante lo dispuesto en este articulo v en el anterior, ias
feyes prohibitivas concernientes a las personas, sus actos ¢ sug bienes y
las que, tienen por objeto €l ordeu publico y las buenas costumbres, no
quedaran sin efeto por leyes o seniencias dictades m por- disposiciones
o« convenciones acordadas en pais extranjero.» - S
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¢Les lois relatives aux droits de la sociélé recoivent leur appli-
cation quels que solent le leu du conirat, la nationallié des parties
Intéressées et la nature des biens. Cette régle s’applique, entre
autres, aux lois:
1) qui dépendent du drolt public et du drolt pénal;
2) qui concernent les bonnes maeurs;

1) qui abolissent les privlléges politlques en matlére de succes-
slons. »

Sur ces avant-projet et profet, volr Laurent («Développements
de i'avant-projet de révision du Code civll», Bruxelles, 1882, et le
¢« Repport ‘de la 2" section de la commission de révision du CCbel,
Rev. DI et lég. comp., t. XVIII/1886, p. 442 & 501).

ALLEMAGNE

Les cours allemandes invoquent 'art. 30 EGzBGR

<«Lappllcation dune Ilof étrangére est exclue, lorsque cette
appiication scrait contraire aux bonnes maeurs ou au but d'une ioi
aliemande» (99).

Ce iexie définitii ne fut pas adopié sans de irés longues dis-
cussions au sein des commissions parlementaires et extra-parlemen-
taires. Piusieurs juristes éminents avaient méme proposé des rédac-
tions parmi lesguelles les plus Indéressantes sont celles de

Mommsen (§ 19 d’un projet de loi d'Intraduction du BGR) :

¢Les lals étrangéres sont inapplicables, lorsque leur appileation
est exclue par la letire ou e but des Iois indigénes, L'application du
droit étranger est également hors de question, lorsgu'eife aurait pour
résuitat de privilégier les étrangers par rappart aux nationauxs (104).

La premitre cause d'excluslon de la loi étrangére é&tait parfaite-
ment admisslble; elte visalt Je ¢as ol applleation de cette laol seralt
contraire 4 la lettre ou & 'esprit de la loi allemande. La seconde
cause d’exclusion, & nolre avis, était absolument inecceptable, puis-
gu'eiie tendalt & dénier aux éirangers tout traifement de droit prive
plus favorable gqu'aux nationsux. Cetie étroite conception nationa-
iiste & véeu et c'est 4 bon droit gque la proposition de Mommsen a &ié
écartée, Eile anrait conduit pratiquement 4 la négation presque
compléte du DIP.

Gebhardt (§ 35 de deux projets de loi é'introduction du BGB) :
1* prajet: «Le drolt étranger est Ibapplicable, lorsque son appli-
cation est exclue par Ia lettre ou ie but du droit indigéne.»

99) ¢ Die Anwendung eines austiindischen Gesetzes ist ansgeschlos-
sen, wenn die Anwendnng gegen die guten Sitten oder gegen den Zweck
eines deutschen (esetzes verstossen wiirde. »

100) < Auslandische Gesetze sind nicht anzuwenden, wenn deren
Anwendung durch inl&éndische Gesetze nach der Vorschrift oder nach
dem Zwecke derselben ausgeschlossen ist. Ingleichen ist die Anwendung
auslindischen Rechtes ansgeschlossen, wenn dieselbe dahin fithren wiirde,
den Ausiéindern ein Vorrecht vor den Inlindern zu gewihren.»
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2* projet: «Le droit étranger est inapplicable, lorsgue son appli~
cation est coniraire aux bonnes meeurs ou &4 l'ordre publics (161).

Le premler projet €talt semblable & la premiére partie de la
proposition de¢ Mommsen. I était, en soi, acceptable. Le second
projet est rédigé de la fagon classique; i) réserve l'ordre public et les
bonnes moeurs.

Nlemeyer {§ 1*, 2* al, &’un projet de loi d'introduction du BEB):

« Le droit étranger est inapplicable, lorsque, par son application,
des institutlons étrangéres ou des prétentions jurldlques (< Rechtis-
anspriche »), condamnées par les bonnes moeurs, se trouveralent
réalisées sur le territoire natlonal et, en outre, lorsque le droit étran-
ger est sl primitif que son appilcation n'apparail pas indiguée sur
le territorial nationai (102).

Ce texte est Intéressant 3 plus d’un égard. I s'inspire nettement
de la doctrine de Savigny sur la communauté jurldigue des nations
civilisées. Pour Nlemeyer, il auralt fallu consacrer, en droit-positif,
I'excluslon des drolts dits primitifs, Cetbte tendance d’une partie de
la doctrine ef d’une partie de la jurisprudence a fait I'étude de notre
titre préliminaire, Selon nous, ¢lle ne se justifie pas et constliue
une sorte de pré-ordre public absclu, sujet 4 de nombreuses eritlgues.
Niemeyer admet encore que les institutions étrangéres, non pius in-
connues du droit du for (solutlon de SBavigny et de la législation
grecque post-citée), mals simplement immorales aux yeux de ce
drolt, ne dolvent pas Btre retenues. La dlfférence est sensible; elle
correspond & la nature de Vardre public et peut &tre appronvée.

Les délibérations proprement dltes, en premiére et en deuxiéme
lectures, sur le projet officiel ’EGZBGB ont éliminé deux solutions
gui consacraient Fopinion de l'un ou de l'antre des auteurs que nous
venons d’examiner: .

1™ lecture: § 24. <« L'application d’un droit élrenger est exclue,
lorsnue cette application seratt contraire aux bonnes meeurs et 3
Yordre public.»

2* lecture: § 2264. «L'application d'une lol étrangére est exclue
lorsque cetle applleation seralt contraire anx bonnes mesurs ou au
but d’'une loi allemande ou lorsgue la lol étrangére entrave les droits
des étrangers de fagon inéquitable » (103},

101) 1" projet: ¢ Auslandisches Recht wird nicht angewandt, wenn
dessen Anwendung durch das inléindische Recht nach der Vorschrift
oder nach dem Zwecke desselben ausgeschlossen ist. »

2* projet: ¢ Bin auslandisches Recht wird nicht angewandt, wenn
dessen Anwendung gegen die guten Siiten oder die offentliche Ord-
nung verstdsst. » )

102) « Auslindisches Reeht ist nicht anzuwenden, soweit dadurch
im Inlande Rechtseinrichtungen oder Rechtsanspriiche Verwireklichung
finden wiirden, welehe sittlich verwerflich sind, und ferner, soweit das
answartige Recht auf einer so niedrigen Entwicklungsstufe steht, dass
seine Anwendung im Inlande unangemessen erscheint. p

108) '1™ lecture: § 24. ¢ Die Anwendung eines ansliindischen Rech-
tes ist auggaschlossen, wenn die Anwendung gepgen die guten Sitien oder
die ffentliche Ordnung verstossen wiirde.»
2° leoture: § 2264. ¢ Die Anwendung eines ausléndischen (Gesetzes
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Nous avons ¢ifé plus haut le texte définitif. Les commentalres
quil g suscltés sont extrémement nombreux. Ii serait vain de vou-
Juir les rapporter icl. Bornons-nous & renvoyer nos lecteurs & l'ar-
ticle de Lewald (Rép., t. VII, ¢ DIP de ’Allemagne », p. 305/06, n** 38
a 41) et aux ouvrages des doctrinaires y cliés. Volr, en outre, les
{raités de Neumann, Niedner, Habicht et Greiff, Planck, Staudinger,
Walker, etc..., sur le DYP ou le dreoit civit aliemand.

Retenons, en ce qui concerne Vexpression «bui de la 101 alle-
mande », l'opinion de Beer (¢« Neue Entwicklungsstufen des IPR>,
NZ, 5. XIX/1009, p. 9/10): «L’application en général constitue le hut
du DIF; donc du DIP allemand sussi qui n’est autre chose‘gu’une
loi allemande. Ce but entre en conflit avec ie but particulier de la
loi indigéne régissant le méme rapport de dvols. Deux forces 5'0ppo-
gent; la résultante de ces deux forces est la Lighe directrice assignée
a lart. 30, Comme un arbitre sur un champ de manceuvres, le juge
doit, en tenant compte de toutes les circonmstances, déelder laquelle
des lols sort victorieuse du combatb. I1 va de sol que le buf géuéral
et international du DIFP dolt entrer, tout particuliérement, en consi-
dération, de sorte que les présomptiions sont toujours en faveur du
droit désigné par les régles de confllt.»

Relevons gussl la critigue de Rolin (¢Etude sur les dispositions
de DIP du code civil de 'Empire allemand, comparées aved celles
de certains projets récents et de certaines lois s, Rev. DI ef lég. comp.,
t. XXX/1888, p. 188 3 219}, < Cette disposition, dit-1 (p. 216/17}, est,
manifestement, trop générale et trop vague. Que l'on exclue l'appli-
cation d'une loi étrangére, quand cette application se heurte contre
les bonnes mceurs, soit!; mals, conire le but dune loi allemande?
Cela nous paralt excessif. Nous admetirions bien gqu’il en fat alnsi,
si l'on specifiait un peu !a nature des lals auxqguelles on fait allu-
sion; mals on n’en falt rien.» Getnmsg (Dar.-Lapr., 1930, p. 266) s'ex-
prime dans le méme sens.

En ce qut concerne la reconnaissance et l'exécution des juge-
ments étrangers, les cours asllemandes, en l'absence de fraité inter-
national, fondent Pexceptlon d'ordre public sur le § 328, chif. ¢ ZPO,
gui g la teneur sulvante .

«L& reconnaissance du jugement d’un tribunal étranger est
exclue ! ) :

4) Quand lz recannaissance du jugement serait contraire aux
bonnes meeurs ou au but d’une lof allemande s (104).
Gierke, qui 8 consaeré une étude intéressante i cetbe disposition

ist ausgeschlossen, wenn die Anwendung gegen die puten Sitten oder
den Zweck eines deutschen Gesetzes verstossen wlirde oder wenn das
guslindisthe Gosetz die Rechte der Fremden in unbilliper Weise beein-
trichtigt. »

104) ¢Die Anerkennung des Urteils sines auslindischen Gerichis
ist ausgeschl{)ssen

4) wenn dte Anerkennung des Urteils gegen dic guten Sitten oder
gepen den Zweck eines deutschen Gesetzes verstossen wiirde. s
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(¢ Wann verstisst die Anerkennung eines auslindischen Urteils
gegetl den Zweck eines deutschen Gesgtzess, Coldschmidt’s Zeit-
schrift fir das gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, t.
LXVIII/1926, p. 143 &4 155), résume san commentaire ainsi; «La
reconnaissance dun jugement étranger est contralre au but dune
lol allemande, guand, pour des motlfs speciaux, I'exécutlon elle-méme
est Inadmissible, selon l'ordre juridigue allemand; quand, en cutre,
la construetlon juridigue (¢ der rechtliche Aufbau:) du Juogement ast
en contradietion avec les princlpes allemands. »

Volr, en gutre, les commeniaires sur lg ZP0, de Sentfert, Foerster-
Kann, Gaupp-Stein-Jonas, Petersen, Remilé-Anger et Neukamp.

Citons, d’autre part, le § 1044, 2° gzl,, chlf. 2 de la ¢novelle» do
25 julllet 1930, aux termes duguel la demande dereguatur d'une décl-
sion - arblirale étrangére dJolt &ire rejetée, <«lorsque lg recon-
nalssance de la déelsion arbitrale est contralre sux bhonnes mours
ou A l'ordre public, en particuller, lorsque le prononcé condamnerait
une des parties & une prestation ou & un acte, dont la réalisation est
prohibée par les lois allemandes» (105).

GRECE

La Gréce a tenté de codifler la nofton de Yordre public dans
I'srt. 8 de lg 1of clvile du 29 octobre 1858 :

«Les tribunanx grecs ne pourront, dans aucun cas, faire appli-
cation des lois étrangéres contralres & des lols nationales d'ordre
publle ou relatives a des Institutlons non reconnues par les lois
grecques. » ! e

Politis («Le DIP en Gréces, Cl, 1908, p. 5 4 24 ot 2408 & 420, en
part, p. 20 ss.}, 8 donné de ce texte, qui formule deux hypothéses,
vne interprétation clalre.

¢La premlére hypothése admise par I'art. 8 est celle ofl la loj
étrangére compétente st contralre & 1a lol nationale. L'appllcation
" de cette régle réclame une double précision : Quelles sont les lols
natlonales d'crdre puble? Quel dolt étre le degré de contrariété entre
une de ces lois et la lol étrangére compétente? La solutlon de ce
double point est lalssée 4 Ia sagesse des tribunaux. »

Sur le premler point, Polltis déclare: « On peut considérer comme
étant d'ordre punblic les lois politlques, pénales, de pollce et méme
les lois civiles positives. Cl'est une maniére large d’entendre l'ordre
public gul peut ze défendre et gul a des partisans dans tous les pays. »

Bur le second point, Politis ajoute: «¢Une lol étrangére n'est
vraiment en contradlction avec une loi nationale d'ordre public gu’an
cas ol son application met directement en échec I'ordre public, au
cas oft elle rizsque de ¢auser un scandale ou d’ébranler les assises de
la soclété dans le pays dn juge. L'exclusionr de 'appllcation de la Iol
cétrangére dolt demeurer une mesure exceptionmelie, prise, non par

105) «Der Antrag auf Vollstreckbarerklirung eines auslindischen
Schiedsspruches ist sbzulehnen, wenn die Anerkennung des Schieds-
spruches gegen die guten Sitten oder die 6ffentliche Ordnung verstoszen
wiirde, inshezondere wenn der Spruch ecine Partei zu einer Handlunz
verurteilt, derer Vornahme nach den dentschen Geszetzen verboten ist. »
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caprice, mals dans un intérét supérieur de délense et de conserva-
tion; autrement elle est arbltraire et dolt étre condamnée. »

Quant 4 1a deuxiéme hypothése, visée par ['art. 8, Polltls ex-
pose gue c'est celle on la loi étrangére vise une institution non recon-
nue par les lois grecques. Apparemment, ce chef d'exclusion com-
porte un grand nombre d’applicatlons, car 11 ¥ a bien des institu-
tions établies dans les pays étrangers, qul ne sont prévues en Gréce
par azcun texte. Ainsl compris, 'art. 8 seralt tout 4 fait contralre
au bon sens. Mais ce texte a simplement en vue les [ois étrangéres
contraires 4 l'ordre publle et non celles qul consacrent des institu-
tions inconnues en Gréce. Or l'ordre public peut étre défermineé de
deux maniéres: 11 peut I'étre expressément, par deg lols natlonales,
¢’'est 1o premiére hypothése du texte; il peut 'étre aussi impllclte-
ment par Pesprit général de la législation, c’est 1a seconde hypothese.
It faut done pour qu’une lol étrangére tombe sous le coup de l'art. B
qit'elle consacre une instltutlon contralre 2 "esprit général de la légis-
lation grecque.»

Cet art. B est, on 1e voit, trés fortement inspiré de la doctrine de
Savigny. Nous en avons déja fait la remarque en étudiant cet auteur.

En ce qul concerne l'exécution des Jugements étrangers, d'autie
part, I'art. 860 Cpc falt régle, en 1'ahsence de conventlons Interna-
tionales: «L'exequatur doit étre refusé, st le jugement est en con-
traditlon avec des falts etablis ou sl est contraire 4 des lols natio-
nales d'ordre public.» Ce texte est trop semblable A celui de 1art. 8
préclté, pour gue nous en donnions une analyse gul répéteralt celle
de Politis, ' )

Sur les dispositions légales en guestion, voir encore Strelt (op.
cit.) et Carabiber (Rép,, t. VI, « DIP de la Gréce », p. 418, n® 57, p. 422
A 425, n*" 70 a 77 et p. 435/36, n"" 116 et 117}.

JAPON

Lg législation japonaise a consacre, dans 1'art. 30 du Ho-Rei (loi
sur les conflits, du 15 juin 1898}, 1a réserve de l'ordre public (trad,
Cl., 1801, p. 643) :

« Lorsque les dispositlons d’une loi étrangére, déclarée applicable,
sont contraires & Vordre public ov aux bonnes meeurs, on ne doit
ras les appliquer.» )

POLOGNE

La Pologne & établi, le 2 aoft 1928, unc loi sur le droit appli-
cable dans les rapports privés internationaux. Cette lol (cf, Dar-
Lapr,, 1928, p. 190 ss.) contient un art. 38, ainsi coucii:

¢+ Les dispositions des lois étranpéres ne sont pas applicables en
Pologne, lorsqu'elles se heurtent solt aux principes essentlels de
'ordre public en Pologne, soit aux honnes mesurs. »

Rostworowskl (106) (op. cit. dans notre titre deuxiéme, chapltre

106) Notons en passanft gue Rostworowski a donné de 'article 38
une fradoetion légérement différente de celle que nous reproduisons
ei-dessus: « Les dispositions de loiz étrangéres sont privédes de force
légale en Pologne , . . »
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guatriéme, in fine, p. 825) estlme gue <¢la formule de I'art. 38, quei-
que large gu'elle paralsse est restrictive, dens ce seéns qu'au leu
d’écarter, dans sa totalité, une lol étrangére, contraire au droit public
el aux bonnes mceurs, elie s¢ borne & écarter certaines dispositions
de lols étrangéres, ce qui permettra d'appiiquer, sans difficulte,
d’autres dispositions de ia méme Iois.

Udina, qui a étudié le DIP de la Pologne («I DIP della repub-
blica polacca s, Rlv, dir, int, 1927, p. 187 & 226), prétend que seion
une stricte interprétation du texte de I'art. 38, ii semhbie que Ie legis-
Iateur polonals n'ait pas voulu falre de distinction entre Papplication
directe de [a Joi étrangére, application gqui peut étre contralre &
i‘ordre public et Iz reconnalssance, compatible avec I'ordre public,
des conséguences dérivant d'une application de Ia loi étrangére 3
I'¢tranger. Le juge polonals devrait formuler son jugement en ne te-
nant compte gue des dispositions, prises en soi, de Ia Iol étrangére;
malis ce point de vue, que, dans i'étude des prétendus droits acquis et
de Ia reconnaissance et exécution des jugements étrangers, nous dé-
montrerons étre le seui logique, n’a pas été ceiuf de ia jurisprudence
polongaise. Udina estime, cependant, mellleure la rédaction de I'art. 30
EGzBGB. ) '

Voir encore Babinski (Rép,, t. VI, ¢« DIP de la Poiogne», p. 663,
n- BT ’

BRESIL

Les magistrats brésillens recourent a 1’art. 17 CCbres..

<« Les lols, actes et sentences de pays étrangers, ainsi gue les dis-
positions et les conventionzs particulléres n'ont pas d'efficacité lors-
ov’elles heurtent Ia souveraineté nationale, 'ordre public et les bon-
nes meeurs s (107).

Sur Yinterprétation de cette disposition réservant la souverainete
nationaie, I"'ordre public et Jes bonnes moeurs, troisinotlons pouvant
aizément se fondre en celie de J'ordre public, voir Bevilagua (Rép., 1.
VI, «Dip du Brésils, p. 178, n® 95) et la bibliographie citée par cet
auteur.

L3

ARGENTINE

Les juges argentinsg se basent, en droit positif, sur I'art. 14
CCarg..

¢« Les Jols étrangéres ne seront pas applicables:

1} Quand Jeur applieation seralt contraire au droit public ou
criminel de la République, & la religion de 1'Etat, 4 la tolérance des
cultes ou & Ja morale et aux bonnes maoeurs.

2) Quand leur application serait Incompatible avee Fesprit des
dispositions du présent code.”

3) Quand elles institueraient de purs priviléges.

_107) «As leis, actos, sentencas de outro paiz, bem como as dis-
posigoes e convengoes particulares, nao terao efficacia quande offen-
derem a soberania nacional, a ordem publica ¢ os hons costumes. »



— 82 —

4) Quand les dispositlons du présent code, en conflit avec des
lols étrangéres, seralent plus favorables que celles-cl a la validite
. des actes (108).

Volr sur le sens de ce texte, Roger (Rép., t. VI, < DIP de la Répu-
bligque argentine», p. 675, n* 23) ct références.

HONDURAS

Parmi les législations de PAmérigque latine, mentionnons encore
colle du Honduras ani contient une disposition intéressante sur l'or-
cdre public (voir Bijon, Rép., t. VI, «DIP du Honduras» p. 449/50,
n" 89 A n° 94).

L'art 2372 CChond. dispose que «les lols étrangéres ne seront
pas applieables gquand cette application s‘opposera au droit public
hondurain, a la morale et aux bonnes mceurs » (trad. Bijon).

La gdésignation de «droit public», au lieu d’¢ ordre public», est
due 4 une grave confusion gue nous étudierons plus loin. D’auvtre
part, 1a 1ol honduraine parle de ¢ morale >, Bijon déclare, 3 ¢ce pro-
pos, qu’e en employant Vexpression de morale, en certains cas, Ia loj
honduraine, tenant compte de la psychologie religieuse d'un peuple
d’origine espagnole, laisse, par 14, aux juges la faculté de dépasser,
dans leur appréciation des actes juridigues, la spheére des bonnes
mceurs, qui congcerne, avant tont, la portée sociple des actes, pour
apprécler aussl, tont en restant dans le droit, la valeur individuelle
subjectlve de ces mémes actess.

RUSSIE

La Russie des Soviets se Iait de 'ordre public une représentation
particullére gul est consacrée dans les art. 1°%, 4 et 13 de la constitu-
tion de la Républigue soviétigue russe, du 10 juillet 1918, revisée le

1 mal 1925 et dans 1art. 3 CCsovy. Volcl la teneur de ces disposl-
tions (trad. Pereterski, rapportée par Stoupnitsky, Rép., t. VII, « DIP
soviétigque », p. 110/11, n° 136 A n® 138):

art. 1*; ¢Le probléme fondamental de la constitution de la Ré-
publigue fédérative socialiste soviétiste russe consiste danz I'établis-
sement de la dletature du prolétariat des villes et des villages et des
paysans pauvres, sous forme d'une pulssante agutorité soviétique
panrusse, aux fins d’écraser complétement la bourgeeoisie, de dé-
truire Yexploltation de 'hommie par ’homme ot d’instaurer le socla-
Itsme ol il n’existerait nt division par classe, n) autorlté d’Etat. »

art. 4: < Aux fins de garantir pour les travailleurs une véritable
liberté de conscience, les Egllses sont séparées de I'Efat et 1TFeole

108) ¢ Las leyes extranjeras no seran aplicables :

1} Cuando su aplicacion se oponga al derecho publico o criminai
de Iz Republiea, a la religion del Estado, a la tolerancia de cultos, o a
la moral y buenas costumbres.

2) Cuando su aplicacion fuere incompatible con el espiritu de
1a legislacion de este Codigo.

3) Cuando fueren de mero privilegio.

4) Cuando las leyes de este Codigo, en colision con las leyes
extranjeras fueren mas favorables a la validez de los actos. »
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de i’Eglise, et la liberté de propagande religieuse et antireligieuse est
reconnue pour tous les citoyens. »

art. 13: «La République fédérative socialiste soviétiste russe re-
connaissant 1’égalité des droits pour les cltoyens, indépendamment
de leur race ou de leur nationalité, déclare contraire aux ilois lon-
damentales de la Répuhligue, I'étahllssement ou Pantorisation de pri-
vileges ou de prérogatives, quels qu’ils soient, sur cette bhase, ainsl
que toute oppresslon des mingrités nationales cu toute limitation de
leurs droits.» \

art. 3: «Les droits civils sont protégés par ia Jol, sauf dans les
cas ol ils sont exercés dans un sens contraire & leur destination éco-
nomique. 3

L'spplcation dune loi étrangére n'est pas autorisée en Russie
dans tous les cas ol cette application contrevient & iz lettre ou &
Pesprit des textes ci-dessus. En d’autres termes, I’application dune
iol étrangére, dans 'état actuel des choses, est pratiquement hors de
gquestion. Volr encore Makarov (op. cit) et 'étude précitée de Stoup-
nltsky, ainsi que lés auteurs y cités,

CITE DU VATICAN

La cité du Vatican a adopté, en ce qui concerne les matiéres pour
lesquelles 11 n'existe pas encore de texte vatican, 123 lois itallennes
antérieures a la ol vaticane du 7 juin 1929, sur les sources du droit.
i'art. 12 disp. préi. CCit. a donc été naturailsé vatican; mals 1l a
été complété par Yart. 3 de la lol vatlcane précitée, du 7 juin 1529,
qul, comme le constate Niboyet, fait ia <reéserve constante que les
iois et réglements ne doivent pas étre contraires aux préceptes du
droit divin, aux principes généranx du droit canonigue, non plus
qu'aux normes du traité (du Labran, avec I'Itaile) et du Concordat.»
D'autre part I'art. 841, § 3, 2= al,, Cpe itallen est resté également en

. vigueur dans le nouvei Etat.

Voir Niboyet (Rép., t. VII, ¢« DIP de la Cite du Vatican », p. 287,

n° 4 et n° 5 ef 0. 291, n° 42 et n* 43).

Un certain nombre de pays n'ont pas jugé nécessaire d’intro-
duire dans leur iégisiation une disposition générale sur la réserve
d’ordre public. Tel est, p. ex, ie cas de l'Angieterre, des Etats-Unis
d’Amérique, des Pays-Bas, de la Suide et de la Sulsse, Cetie notion
n'en est pas moins reconnue dans ces Etats; elle y fait 1’objet d’¢tu-
des doctrlnales et se trouve consacrée par une nombreuse jurispru-
dence.

SUISSE

L'avant{-projet de CCS élaboré par ie Deép. féd. just. et pol con-
tenalt un art. qul g été shandonné par ia suite et qul étalt de Ia fe-
neur suivante:

Tit. fin, chap. 17, art. V, 1** ef 2* al.; «Le juge est tenu d’appil-
quer strictement les régles du droit clvil sulsse qui intéresse i'ordre
publie on ies bonnes moeurs, »

¢« Les formes qui sont d'ordre public saux ftermes de ja lol suisse
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ne pourront &tre remplacées par celles de la loi étrangére, méme
gquand ia meatiére de lacte ne serait point régie par la légisiation
Suisse. »

Le 2° gl a pour but de détruire dans certains cas le caractére
tacultatif de la'régle locus regit actum, Lorsque cette régle revét un
caraetére impératif absolu, nous verrons gue ce n'est pas pour des
raisons d'ordre public, mais pour des raisons de droit public. La dif-
férence est sensible. Nous y consacrons quelques lignes dans notre
chapitre sur l'ordre public dans les diverses disciplines du droit.

Voir encore sur cet avant-projet, Marcusen (op. cit. supra, n. 34)
et Barazetti (op. clt. supra, n. 34).

A défaut davoir une disposition de droit interne sur l'ordre pu-
blic, la Sulsse est liée avec quelques Etats étrangers par des traites
ou conventions qul formulent, exrpressis verhis, la réserve ge lorare
puhlic,

1} Convention avec la France, du 15 juin 1869, sur la compétence
judicialre ot l'exécutlon des jugements en matiére civile; art. 17 (re-
fus d’exécution), 1+ al,, chif, 3; <, .. 8i les régles du droit public ou
les intéréts de 1l'ordre public du pays ou l'exécution est demandée
s'cpposent 4 ce que la déclsion de la juridiction étrangére ¥y regoive
son exécution.»

2) Trait€ avec I'Espagne, du 19 novembre 1896, sur l'exécution
reciprogue des jugements ou arréts en matiére civile ou commer-
clale; art. 6 (refus dexécuiion), 1° al,, chif. 3: «. . . 51 les régles du
droit public du pays ol l'execution est demandée, s’appaosent & ce que
1a jurldiction étrangére ¥ re¢olve son exécution. »

Cet art. est fort mal rédlgé; en ne parlant que de drolt publlc
il consacre la grave confusion entre le droit pubhc et l'ordre public
que nous étudlerons dans notre chapltre sur l'ordre public dans les
diverses disciplines du droit, '

Sur ces deux traltés, voir, en particulier, les ouvrages de Petit-
pierre et de Leresche, cités darns notre bibilographie.

3} Counvention avec la Tchécoslovaquie, du 21 décembre 1926,
relative 4 1a reconnaissance et a I'exécutlon de déclsions judicialres;
art. 1 (conditlons de reconnaissance), 1** al., chif. 2: <. .. que la re-
connaissance de lg décision ne soit pas contraire a lordre pubiic ou
aux principes du droit public de I’Etat o la décision est Invoquée, »

4) Convention avec I'Autriche, du 15 mars 1927, relative & la re-
connaissance et 4 l'exécution de décislons judiclaires: art. 14 {con-
dltions de reconnailssance}, 1* al, chif. 2: «, .. que la reconnais-
sance de la décision ne soit pas contralre & l'ordre public de 1'Etaf
ou cette décision est invoquée, en particulier que l'exception de chose
jugée ne fasse pas obstacle & la reconnaissance d'aprés la 1ol de cet
Etat.»

Cette disposition précise sur un point spécial la portée de 'ordre
public: Yexception de chose jugée peut 8tre invoguée d’ordre pubiic.
C’est de honne doctrine et de jurisprudence constante: I'Etat d'exé-
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cution ne sauralt souffrir deux sointions, peut-gtre contraires, pour
le méme difiérend.

Sur ces deux conventions, voir, en particuller, l'ouvrage de
Stauifer (op. cit. II).

5) Convention avec I'Allemagne, du 2 novembre 1929, relative a
la reconnaissance et i l'exécution de déelslons judiciaires et de sen-
tences arbitralres; art. ¢ (refus de reconnaissance), 1° al.: ... lors-
que la décislon guralt pour résultat la réalisation d’un rapport de
droit dont la valldité ou la poursulte est défendue, sur le territolre
de VEtat ol la décision est Invoquée, pour des motifs tirés de V'ordre
publle ou des bonnes maurs ».

6) Conventlon (pas encore entrée en vigheur) avec 1Ttalie, du
3 janvier 1933, relatlve & la reconnalssance et & lexécution de décl-
sions judicfalres; art. 1 (cponditions de reconnaissance}, 1°f al, chlif,
2: «...que la reconnaissance de la décision ne soll pas contraire &
I'ordre pubile ou aux principes du droit publle de I'Etat o0 la déei-
sion est invoquée, en particulier que eelle-ci ne soit pas en contra-
diction avec une déecision déja rendue sur la méme contestation par
mne juridietion dudit Etats.

7) Conventlon internationale du 26 septembre 1927, pour l'exé-
cittion des sentences arbitrales étrangéres; art. 1°" {conditions de re-
connalssance ou d'exécution), 2° al, Lt. ¢: ¢. .. gue la reconnals-
sance ou l'exécution de la sentence ne solt pas contraire i i'ordre
public ou aux principes du droit public du pays o elle est invoquée. »

Au sujet de ce texte, le message du CF & 1'Ass. féd., dn 28 aout
1829, déclare trés pertinemment: «Le texte ne falt auvcune mention
‘des sentences portant atteinte aux bonnes moeurs ou contredisant
un jugement déji rendu ou une jurisprudence bien étabile, car on a
estimé gue ia notion d’ordre publle suffit pour justifier le refus d'exé-
cution de parellles sentences.»

Tels sont les textes qui contiemnent, pour la Suisse, une clause
genérale d'ordre public.

Chagque canton posséde, en outre, le drolt de régler, 4 sa gulse,
ia reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers gui ne sont
pas visés par les traités el-dessus. Les codes de procédure civile des
cantons contlennent tous, & ce sujet, une disposition généraie d'or-
dre publle. Citons celle -du canion de Neuchétei qui nous touche de
pins prés:

Cpc, art. 505: «Sous réserve des dispositions de ia Constitution
tédérale et des traités, le trlbunal cantonal statue iibrement sur la
demande d’exequatur; i est toujours tenu de l'écarter dans les cas
suivants:

ar . . .. ..

b) si les régles du droit public on les intéréts de l'ordre pubiic
du canton s'opposent & te gue le jugement y recoive son exécution ».

Pour les autres cantons, voir les ouvrages de Petitplerre et de
Leresche, cités dans notre bibliographie.



TITRE DEUXIEME

EXPOSE ANALYTIGUE DE L'ORDRE PUBLIC

CHAPITRE PREMIER

LA NATURE DE L'ORDRE FUBLIC

L'ordre public ne représente pas, dans chague législation, un
principe unique. Il n’est pas possible @’ériger en régle une série de
urincipes dlfférents qui sont le fondement méme du droit. Ges prin-
clpes sont divers dans leur essence et dans le mode de leurs mani-
festations. Peut-&tre peuvent-ils avolr fortuitement certaines res-
semblances dans quelques-uns de leurs effets, dans Ia fagon dont ils
se présentent, mais ces caractérss cominuns ne nous antorisent pas
4 les réunir en un seunl et méme principe (109), Prenons deuyx exein-
ples: Pordre public interdit en Suisse le mariage de l'oncle avec sa
niéce. Ce principe d'ordre public n’est pas le méme que celul qui con-
damne le mariage du frére avec sa sceur. Dans les deux cas, il esh
guestion d’ordre pubiie, mais les principes qui motivent une inter-
vention de Pordre public sont différenis. En interdisant le mariage
de l'onele avec sa niéce, le législateur veut empécher une union enfre
trop proches parents pouwr des raisons d’hygléne, de santé et de
simple bienséance; la morale ne joue Ikl gquun role secondaire. En
empéchent le mariage du frére avec sa sceur, le législateur entend
condamner l'inceste, crime abominable dans une société civilisés. Le
principe moral prime tous les auires et hypiéne, la santé et la sim-
ple bienséance passent au second plan.

La doctrine et la, jurisprudence relatives a ’art. 54, 3° al. Const.
féd., complété par Tart. 7 1., 1°* al. LCES confinnent cette différence
dc¢ principe. Elles reconnaissent en effet comme valablé le marlage
de la premiére espéce célébré 4 I'éiranger, 4 condltion qu’il solt ad-
mis par 1a [0 du lieu de celébration, mais ne reconnaissent en au-
cun cas le marlage de 13 seconde espéce célébré dans les mémes con-

102) Dans le méme sens, Simons (op. cit., p. 513): « On a dit avec
raison que les abscuritds de la maliére sont en premier lieu dues a ce
gu'on entend sous le terme d’ordre public, plusieurs idées qui n'ont pas
entre elles de connexion logique ou juridique. »; et Bartin {¢ La docirine
des qualifications et ses rapports avee le caractére national du conflit
des loie », Rec. Cours Acad. DI, t. XXXI, 1930/1, ». 661 & 621, en part.,
p. 612/18): ¢.. ces exceptions arbitrairement cheisies et multiplies, -
qui ne trouvent lour explication et leur justification dans auvecun prin-
cipe commun & tows les Efats, dans auvcun principe commun dans un
méme Etat avx différentes institutions que ces exceptions mettent cn
jetu. »
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ditlons (110). Le drolt pénal intervient méme pour réprimer cette
union incestueuse (proj. CPS, art. 180).

Le courtage matrimonial ne peut donner lien, en Suisse, 4 une

acllon en palement (art, 418 CO). Il s’agit de sauvegarder un prin-
cipe moral. Le législateur réprouve le commetce rétribué des marla-
ges et le monnayage de institution sociale la plus noble, sinon tou-
jours la plus désiniéressée. Malis, en sol|, 'entremise de tlerces per-
sonnes favorisant la célébration de mariages n'est pas condamnée
par 1a lol, ear 11 est parfaltement moral de chercher a ynir deux per-
sonnes par mariage, Le jeu et le pari ne peuvent, d’autre part, don-
ner lien non plus en Suisse & une action en paiement {(art. 3% Const.
féd. et 512 ss. CO}. II s’agit aussi de sapvegarder un principe moral,
Le légistateur condamne ici institution méme @u jeu et du pari gul
engendre plus de mal gque de bien, La ipi ne cherche pas & empécher
ie mariage; mais elle cherche 4 empécher le jeu. Deux condamna-
tions morales différentes se présentent & nous sous le méme voca-
Dle @’ordre publie,
" En pariaht communément d’une notion d'ordre public, on re-
couvre d'un méme terme diverses manifestations juridiques qui,
toutes, découlant de principes différents, devralent perter des noms
cifférents. Le terme d’ordre public est, certes, trés commode, mals,
Plus qu’ll ne définit les principes qu'il est censé exprimer, il falt
naitre dans I'esprlt 'idée confuse d’une notion unique et neécessaire-
ment indéfinissable.

I} s'aglt donc de blen quallfier ies divers principes d’ordre pu-
klie. Or la question des gqualifications est une de celles qui suscitent
en DIP les plus graves difficultés. « On ne saurait trop insister, dit
Nlboyet (Rép,, . X, « Qualificatlons s, p. 370, n* 5}, sur l'importance
des questions de qualifications. En effet, on peut presque dire qu’ll
ne se pose pas une seule question en DIP, sans qu'une qualiflcation
se présente, »

110) Dans ce sens, Burckhardt (op. cit., ad. art. 54, p. 502, n. 1)
et décision du dép. £féd. de just. et pol. (FF, 1899, I, p. 401, n* 11). En
sens contraire, Piller {(op. cit., p. 37), Roguin (op. cit. I, p. 65/66} et
Lehr (¢« D’un projet de réglementation international en matiére de ma-
riage», Cl, 1884, p. 49 & BG, en part., p. 52). Le fait que la Suisse
reconnait certains mariages intervepus a Pétranger qui, pour des rai-
sons d’ordre publie, ne pourraient étre céldbrés en Suisse, n'implique
pas qu’elle reconnaitra tous les mariages contraires & lordre public
suisze. En peconnaissant le mariage, en soi contraire 4 IMordre public
suisse, d’un oncle avee sa niéce, d’une tante aveec son nevew, ressortis-
sants suisses (Salis, op. cit. i, t. 1V, n" 1666, p. 226) notre pays n'a pas
entendu étendre I'abdication de l'ordre public aux mariages polygami-
gues ou incestueux., Nous nous trouvons en présence d’une simple va-
riation du champ d’application de l'ordre public, selon que cette notion
intervient 4 I'étranger ou en Suisse. Cette variation, explicable par les
raizons exposées dans le texte, est de celles qui sont fréquentes en ma-
tidre de droits sequis. Dans le méme sens, voir Borum et Karster-Meyer
{Rép., t. Vi, «DIP du Danemarks, p. 218, n® 37: ¢<Le mariage des Danois a
I’étranger, valable d’aprés les lois du liex de la célébration est reconnu
su Danemark, sauf cas de probibition absolne, d'aprés les lois danoises
(bigamie ou inceste). sz .
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Pour Arminjon (op. cit. I, t. I, p. 205706}, «les régles de qualifl-
catlons ne sont point des régles de rattachement, mals bien des ré-
gles constructives dont l'application exclusive est nécessaire a l'an-
tonomie du systéme juridigue dont elles émanent . . . Essentlelle-
nient distinctes des régles de rattachement, elles ne leur foni point
exception, elles les conditlonnent, elles déterminent la nature jurl-
digue des &tres, des choses, des faits auxquels les régles de ratta-
chement appliquercnt la législation ou la juridiction qui leur con-
vient le misuxs, .

Or le probléme de Yordre public est étroitement 11é a4 celul des
qualifications {(cf, Bartin, op. clt. I, p. 67) dont il partage, & ce titre,
les incertltudes ei I’obscuriteé.

Prenons un exemple, Aux termes du CCserbe, le mariage des
Serbes orthodoxes n'est valable que s'il est célébré a 1'église devant
un pope orthodoxe. Aux termes du CCS, au coniraire, le mariage ne
peut étre célébré, en Suisse, que devant un officier de 1'état clvil.
Deux Serbes orthodoxes se marient en Suisse devant. T'officler de
I'état civil. Seront-ils marlés? Oul, aux termes de la 101 suisse, non
pux termes de la 1ol serbe (111). Nous considérons la célébration
civile comme une condition de forine qul s'tmpose d'ordre public. La
Serble, au contraire, consldére ia célébration religieuse commsa une
condition de fond qui est d’ordre public. Il ¥ a conflit de qualifica-
tions.

Selon done qu'il ¥ 2 union civile ou refipleuse, I'nstitutlon jurl-
dique ainsi qualifiée permetira de poser la question de Yordre pu-
blle. La dlvergence des qualificatlons doit sa naissance aux diverses
conceptions qul sont 4 la base des droits Internes et non pas 4 la
base de ces droils de superposition que forment les regles de confllt
propres & chagque Etat (cf. Niboyet, Rép, t. X, <¢Qualiflcationss,
p. 371, n* 10).

Pour Melchior (op. ¢it., § 81, p. 118/19), 1a condition d'une gualifl-
cation exacte est la recherche et la fixation (e¢Unfersuchung und
Feststellung ») du contenu du droit étranper. Le contenu de ce droit
dolt se déterminer pour le DIF d'un pays donné, suisse, p. €., sefon
le droit interme de ce pays, suisse, p. ex. Mais cela ne peut signifler
que le DIP suisse ne puisse avoir en vue gue les régles et les institu-
tions du drolt étranger ayant le méme contenu que celles du droit
suisse, déslgnées sous le méme nom ou auxquelles il attribue le méme
caractére juridlgue. Une parellle exigence rendrall le DIP suisse
sans objet. Il suffit que ces regles et ces institutions alent un con-
tenu semblable et parent i celies du droit suisze. Sans doute de lé-
geres différences de contenu sont inévitables, elles demeurent sans
influence sur le jeu des qualificatlons, C’est au juge qu'il Incombe
dapprécler ce point délicat, De trop fortes divergences empéche-
raient de qualifier rigoureusement les instltutions éfrangeéres et, par-

111) La cour cass. de Belgrade a admis cependant, dans un arrét
du 24 juin 1930 (cité dans notre titre deuxiéme, chapitre quatriéme,
in fine), la validité des marlages célébrés A 1'Stranger, entre Serbes
orthodoxes, conformément & la régle loous regit actum,
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tant, de les soumettre aux régles du DIP cuisse régissant la partie
spiciale du droit {mariage, divorce, régimes matrimoniaux, succes-
slons, etc.) dont ces instltutlons devraieat relever, si elles étaient
rationnellement qualifiables. Dés lors, faute de régles de conilit qui
pourralent les viser, ces institutions ne seront ni appliguées, nl re-
connues (112),

Ainsi font les juges et les doctrinaires anglais dans la guestion
du mariage. IIs n'appellent mariage gque les unions fondées sur des
principes chrétiens (113). Aussi n’hésitent-ils pas a déclarer irrece-
vables les actions judiclaires fondées sur la validité prétendue de
¢« mariages contractés & l'étranger sous l'empire d'une loi auntorlsant
la polygamie» (114). De méme, la cour suprdme de Hongtie a main-
teny, dans une jurisprudence constante, que le mariage soviétigue
ne pouvait &tre qualiflé de mariage, selon la conception hongroise
du drolt (115}, Il serait facile de citer de nombreux exemples en-
core, que le lecteur trouvera, notamment, dans Melchior (op. cit,,
% 81, p. 118 et 11%). Cet auteur (op. cit., §§ 50 A 63, p. 76 & 80} assi-
mile, eh outre, les cas soulevés par existence, dans certains pays
elrangers, de lois & caraciére polifigue, & ceux étudiés el (voir, 4 ce
stjet, notre chapltre sur les mesures d'ordre politique),

Dans tous les cas précités, la solution donnee aux problémes
soulevés par le confllt des gualifications ne doit cependant pas, se-
lon la doctrlne de Melchior, étre coniondue avec la solution dite
<'ordre publie. I1 s'agit de deux questions fort différentes.

Le probléme des qualifications consiste & rechercher sl est

112) Melchior (op. cit., § 83, p. 123) résume ainsi sa pensée: ¢ Wir
mijssen versuchen, den fremden Rechtsstoff in den Schubfichern uan-
seres Systems unterzubringen. Diesa Sehubfiicher sind etwas gerdumiger,
als fiir die Unterbringung unseres eigenen Rechisstoffes erforderlich
ist. Soweit der fremde Rechisstoff trotzdem mnicht in eines unserer
Schubfichar hineinpasst, kiinnen wir nicht qualifizieren. Das bedautet,
wir haben dann keine Kollisionsnorm. »

113) Voir, & ce sujet, Parrét récent de Iz Conrt of Appeal (Times
Law Reports, t. XLVI1, p. 444, du 15 mai 1930, aff. Nachimson): « A
voeluntary union .of one man and one woman te the exclusion of all
athers, which is by them indisscluble except by death, is a valid marriage
according to the English law ». Dans le méme sens, Westlake (op. cit.,
§ 34, p. 68/69); Dicey-Keith (op. cit., p. 289, n® 4 et p. 511); Foate
(op. ecit., p. 130); Nelson (ap. cit.,, p. 88); Burge (op. cit., t. 111,
p. 267); au Canada, Lefleur (op. cit, p. 62 4 66); aux Etats-Unis,
Minor (op. cit., § 77); Philonenke (C), 1928, p. 1275 &4 1283}, et les
nombreux arréts cités par ces amnteurs.

114) Pour Melchinor (op. cit., § 104, p. 150), il ne peut y avoit de
donte: ¢Die Griinde der Entscheidung {(Melchior cite un arrét anglais
conforme 4 celui que nous avons indiqué sous n. 113) sprechen m. E.
mit vorzliglicher Klarheit aus, was das Wesen der Qualifikationsirage
ist und wie man bei ihrer Liésung zu verfahren hat > Dicey-Keith
{op. clt., p. 290) fait d’ailleurs observer que jamals les cours anglaises
n'ent prononcé linexistence absolue en Angleterre de ces mariages, va-
lablement contractés selon 1a loi étranpgére.

115) Vair, dans ce sens, Melehior (op. eif., §§ 77 et 104, p. 108 et
150) et, en outre, Varrét de la cour supréme de Hongrie, du 23 février
1926 (L, 1929, p. 1202; Ostrecht, 1927, p. 620; Zeit. f. ansl. und
1FR, 1831, p. 7E8). .
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possible de gualifier, par conséquent de soumettre au DIP, un rap-
port de drott ou une institution juridique, reievant de lois étran-
geres données et d’appliquer A ce rapport de dioit ou & cette institu-
tton jurldique une régle de conflit déterminée. Mé&me sl ce point est
trancheé négativement, il ne s'ensuit pas que certaines guestions
particuiiéres, que peut, le cas écheéant, poser plus ou molns directe-
ment lexistence du rapport de drolt ou de Plinstitution juridigue
non gqualifisbies, ne puissent pas &tre qualifiées, partant étre sou-
mises au DIP, et résolues, conformeément aux régles de conflit en-
trant en ligne de compte pour ces guestions-la.

L'interventionn de l'ordre publlc, au contraire, a pour consé-
guence, dans le champ méme d’application du DIP, de soustraire a
I'empire de la lol étrangére compétente, pour les soumettre i Pem-
pire exclusifi de la lol du for, le rapport de drolt ou Pinstltution ju-
ridigque ainsi que les questions plus ou moins directement posées par
l'existence de ce rapport de droit ou de cetie instifution juridi-
que (118). Dans le premier cas, Paction judiciaire fondée sur le drolt
étranger est Irrecevable, dans le second cas, elle est mal fondée,

La théorie de Melchior ne mangue pas d’attrait. Eile nous per-
met de mleux comprendre certaines solutions juridlques qul, fondées
sur Pordre public, ne paraissent guére satisfaisantes. Nous le ver-
rons, en particulier, en étudiant les questions posées par l'existence,
dans cerfains Etats, de lols dites de nature polltique. Mais la doc-
trine de notre auteur est souvent trop subtile £t nous he saisissons
guére, dans certaines espéces envisagées, comme celle du mariage
anglais ou celle de la n. 116, la différence qu’ll peut ¥ avolr, — et &
supposer quil y en ait une, si elle se justifle —, entre la solution &
laquelle il akoutit par la vole des gualifications et celle & lagueile il
serait amené par le chemin de l'ordre pubiic (117). En réalité, nous
le répétons, les deux notions de quallfication el d’ordre publle soni

116) Melchior {op. cit,, § 88, p. 127} montre la différence qu'il §
a entre P'impossibilité d'une qualification, conforme & la lem fori, et
['ordre public, au moyen de [‘exemple suivant: ¢ Angenommen, wir
kinnten die Sowjelehe in Deutschland nicht als Ehe betrachten, dann
wire trotzdem die russische Vorsehrift fiber dem Unterhaltsanspruch
des « Ehemannes » gegen die ¢ Ehefrau » vermutlich anzuwenden, wenn
nieht nur der Ehemann, sondern aueh die Ehefran die russische Staats-
angehirigkeit besifzt, Das wiirde sich dann nicht aus der speziellen
dentschen Kollisionenorm ergeben, die fiir die persénlichen Rechtsver-
hiiltniste der Ehegatten das Heimatrecht des Mannes fiir massgebend
erklirt, sondern aus dem Qrundsatz, dass auf persinliche Verhidltnisse
liberhaupt das Personalstatut der Beteiligien anwendbar ist. Auf das
Vorliegen einer Ehe wiirde es ingoweit gar nicht ankommen. Wern wir
aber auf Qrund der Vorbehaltsklausel die Anerkennung einer Sowjet-
ehe ablehnen wirden, so konnten unsere Qerichte auch nicht Unter-
haltsanspriiche aus solohen Bezichungen zwischen Mann und Frau
zugprechen. »

117) Ainsi, Colombos (¢ La conception du DIP d’aprés la docirine
et la pretique britanniquess», Rec. Cours Acad. DI, t. XXXVI, 1931/11,
p. 1 & 76) n'hésite pas & mettre ln jurisprudence anglaise concernant
le mariage dit polyZamique sous Ia protection de l’ordre publie.
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4 tél point dépendantes I'une de Pautre que nous ne pouvons guére
les dissocler. Alnsl, dit Bartin (op. cit. I, Préface, p. IIT), «lorsque
un pays fait prévaloir sur les régles de conflit qu'il considére comime
siennes les dispositions de sa propre législation interne, des ragies
1dentlques de confiit (ies conditions de fond du mariage sont déter-
minées par ia lol nationalte, p. ex.) peuvent se trouver déformées et
modiflées, de deux facons différentes, dans deux pays différents,
par deux conceptions différentés des neécessltés de l'ordre publie. La
théorie de Fordre pubile se reiie alnsi, grice aux conciusions géneé-
rales qu'on en peut tirer, & ia théorie des qualifications. Dés 1ors
(Bartin, op. cit. I, p. 67), la quallficetion donnée A un rapport de droit
intervient préalablement pour entrainer, le cas echéant, 'application
d'une dlsposition d'ordre public de la méme joi». Car ['ordre publie
pose le probléme des gualifications non plus seulemnent sur le fer-
rain juridigue, mais, ¢n outre, sur le terrain moral et soclal, Il s'agit
d’apprécier et de qualifier la valeur des iois en conflib.

Ce jugement de valeur, eelie qualification dite de I'ordre puhblic,
n'intérvient pas dés le début, meals plus tard, lorsgue sont déja con-
nues les régles des droits internes en conflit.

Il est facile de citer des cas ou les {rois opérations, de gualifi-
cation juridique, de déterminztion de Ia loil abstraitement compé-
tente aux termes des régles de DIP, et de guallfication soclale ou
morale, opératlons qul ont lleu dans tous les cas de conilit, se mon-
trent nettement. Le tribunal d’Empire ailemand (RGE, t. VII, p. 23,
du 4 janvier 1882) avalt a juger de la preseription d'uwne créance. La
créance étalt soumise .au dralt américain de 1'Etat de Tennessee. En
vertu de ce drolt, ia prescription étail non de drolt matériel, malis
de drolt de procédure: confiit juridique de qualification. Le juge
allemand qualifia la presceription d'institution juridique de droit
matérie]l ot comme le dreit matérlel arhéricain, compétent selon
le DIP allemand, ne la connaissait pas, le juge admlit I'im-
prescriptibllité de 1a créance. Cette decislon est erronée, car
mpresceriptibilité découlant do droit étranger devait poser, pour
le juge allemand, la guestion de la qualification morale et soeclale
de cette instituflon, en d’autres fermes, la loi allemande auralt da
s‘appliquer au nomn de Pordre public. Aujourd’hui, les tribunavx alle-
mands donneraient, sans doute, cette solution, en conformité de
I'arrét rendu, le 19 décembre 1922, par le Tribunal d’Empire (RGE, §.
CVI, n* 22, p. 82}, on l'art, 143 LP suisse instituant ilmpreseriptibl-
1ié das eréances ayant conduit 4 un acte de défant de biens, fut deé-
claré inapplicable en Allemagne,

Prenons un auntre exemple. Les snites du divorce sont réglées en
Suigse d'aprés le droit suisse (LCES, art. 7 g, 2° al.; 7 h, 3" al.; ATF,
t. XLIV, 1L, n° 81, p. 4563, du 27 novembre 1318, afi. de Uribarren;
t. X1d, II, n" 40, p. 323, du 19 mal 1915, aff, Conrad; t. XL, II, n° 54,
_ . 305, du 28 mal 1914, aff. Colla). Dolt-on admettre que l'art. 154
CC8, visant la liquidation des biens matrimonlaux (eheliches Ver-
mibgen) en cas de divorce, se rattache an dreit du divorce ou, an
cantraire, au droit des régimes matrimoniaux? Dans le premier cas,
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le juge appliquera la lex forl, dans le second cas, la lol du premier
domliclle eonjugal, Les avis sont trés partapgés 3 ce sujet et, bien que
le TF, dans les espéces ci~desSus rapportées, consacre la premiére .
cpinion, Reichel (op. eit. au deébut de notre titre deuxtdme, chapitre
septiéme, ad art. 59 - T h, rem. 7 et ad art. 59 - 7g, rem. 1) et la
cour d'appel de V'Argovie (arrét du 7 avril 1918, Rev. suis, jurn,
. XIT 1915716, p. 108, n* 87) admetient 1z seconde manlére de voir.
5i l'on est d’accord avec le TF, on ne poussera pas plus avant les re-
cherches. C'est 1z premiere gualification, faisant de Vart. 154 une.
des suites du divoree, gui déterminera 'application de la lex jori (101
suisse). 81 'on se rallle 4 1'ldée de Reichl et des Jupes argoviens, on
appliquera la loi étrangére dont la compétence est donnée par
Fart. 18 ou l'art. 31 LLCES. Cette 101 pourra &tre écartée, & son tour,
par la ol sulsse si la qualification marale ou sociale des 1ois en con-
flit exige 'application de cette derniére lol.

Pour empécher arbitraire des quealifications morales et socia-
leg, c'est-A-dire des jugements de valeur, le légisiateur devrait nor-
malement intervenir et établir dans la loi des normes technigues
préclses. Car, dit Rurckhardt (s« L'Efat et le droit», Zelt. f. schw. R.,
m. 5., t. L/1931, p. 1372 & 218a, en part., p. 1504}, ¢<la lol remplit d'au-
tant mieux son rdle, qui est de décider une fois pour toutes ce qui est
juste, qu'elle évite, elle-méme, plus rigoureusement les notlons de
waleur qul font toujours appel &4 des jugements de valeur de la part
de 'autorité chargée d’appliquer la lols. Or (eod. loc, p. 158a) ¢la
loi réussira a limiter 'arbitraire de 'administration dans la mesure
précise ol elle répondra, en termes technlques, aux questions de va-
leur que le probléme législatif lui pose. Si le législateur craint que
I'autorité administrative n'abuse de sa compétence, 11 faut qu’ll ré-
ponde lul-méme & toutes les gquestlons et ne laisse a4 l'administra-
tion ancun jupement de valeur & porters.

Mais force est bien de reconnaitre gu'il est Impossible de preé-
ciser, dans la plupart des cas, 1a notlon dordre public en termes
Lechnlgues, «Le [égislateur, dit Lainé (op. cit. II, p. 358}, 0’y patr-
viendralt pas sans commettre des omissions ou des erreurs qul, pro-
venant de lui, seralent pour longtemps définitivves. Et, quand méme
il y parviendrait, ce seralt vainement quil auralt accompll cette
lourde tiche. A peine acheve, l'édifice menacerait ruine. En effet, e
caractére, pour certaines lois d'un pays d'étre d'ordre public et par
conséquent de faire obstacle aux iois étrangéres quni les contredisent,
tient & l'esprit général qui, dans ce pays, prédomine au point de vue
religieuz, moral ou &économique, c’est-a-dire & une cause essentielle-
ment contingente et variable . . . Ainsi, ’';euvre gue I'on demande au
législateur serait exposée solt 34 n'avolr gu'une existence éphémére,
solt, sl elle durzit, & perdre sa ralson d’étre et, en devenant arbl-
tralre, & devenlr nuisible. C’est done au juge que doit Etre confice ta
niission de discerner parmi les lois celles qul sont de nature 4 faire
dearter Vapplication des lols étranpgéres (118), ' )

118) Dans le méme scns, Burckhardt (eod. loc., p. 181a): ¢« Le

iépisiateur fera souvent mieux de me pas préciser ce qui ne lui est pas en-
core nettement reconnaissable pour ne pas poser des criléres précis peut-
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Selon guelles normes le maglstrat procédera-t-1 a la quallflea-
tion morale et sociale des 1ois en conflit? Chague disposltion de
droit interne 2, en elle, une valeur soclale ou morale plus ou moins
grande guen empruntant un terme & la physique moderne, on pour-
rait appeler un certain guantum moral et soclal. Ce gunantum n’est
rcesurable gue par eomparalson. Or le juge ne peut procéder icl au-
trement gu’en matiére de gualifleation jurldigue. Pour apprécier I1a
valeur des lols étrangéres, 11 est obligé de s’en tenir aux idées et aux
conceptions gui ont cours dans son pays. Ce n'est pas une morale
ou un ordre soclal gueleonques gqui dolvent inspirer ses jugements,
mals ceux du pays qui I’a commls 4 dire le droit, c’est-a-dire ce qui
c5t juste et équitable (119). De méme que dans le domaine des gqua-
lifleations, c’est la lex fori (sauf peut-8ire, dens certains cas, la lex
rei sttae ou telle autre loi) gui seule Iournit la qualification (120),

étre, mais faux; il fera mienx, dans ce cas, d’abandonner cette téche
4 Pautorité judiciaive gu administrative, chargée d'appliquer la loi.» et
Fuld (¢ L'application du droit Atranger d’aprés le BGB», Dar.-Lapr,
1907, p. 138 & 144, en part., p. 139): ¢ La diseussion juridigue abstraite
ne peut donmer gue des indications plus cu moeins exuctes, mais elle ne
pourra jamais établir des réples abstraites et quand méme obligateires
une fois pour toutes, tendnt compte des formes multiples de la vie.s

119) Presque tous leg autres auteurs sont d’acecord sur ee point.
Cependant, certaing doctrinaires n’hésitent pas & vouloir juger la va-
leur merale et soeiale d’une régle de droit étrangére en se fondant sur
une morale prétendiment universelle. Dans ce sens, Delsol (Rev. erit.,
18468, p. 489 et 490) : ¢ 1l faut, selon nous, ne tenir compte gue des ne-
tions en quelque sorte universelles, admises par tous les peuples civi-
lizgés en fait de moraie et d’ordre public, el ne pas se préoccuper de la
réglementation toujours plus ou moins arbitraire que chague peuple
donne chez lui 4 Pordre social. »; Hélder (¢ Die subsidifire Geltung der
lex fori». NZ, t. XIX/1909, p. 198 & 213, en part., p. 203); «... 5o sind
damit solehe Bitten gemeint, deren Inhalt nach den unser Recht be-
herrschenden sitilichen Anschavungen nicht nur fiir unser Volk oder
Land, sondern fiir alle Menschen rechiliche Geltung zn haben ver-
dient. »; Meili (¢ Die Doetrin des TPR», NZ, £, 1/1890/92, p. 1 & 28 et
p. 1356 a 170, en part., p. 169): ¢ Diejenigen Rechtspeschifte sind im
internationalen Verkehr nicht zu schiitzen, welehe entweder dem Val-
kerrechte oder den gutem im internationalen Privairechizleben gelien-
den Sitten widersprechen. »; Lavrent (op. cit., t. II, p. 362, 877/78 et
£ V, p. 274 ss.); Despagnet {op. eit. II, p. 18/18), Kulig (op. eit,,
p. 34) réolique & juste titre: ¢ Wiirde man das anch tun, wiirde man
noch, nachdem diese Riicksiecht auf die anderen zivilisierten Nationen,
gzwigechen denen eine gewisse Uebereinstimmung in der Anschavung
fiber Sittlichkeit und Unsittlichkeit herrscht, geiibt worden ist, einen
Rest von ¢sogenannten nationalguten s Sitten {ibrlg haben, die wir
nicht fir andere Menschen, sondern fiir unser Veolk als cgutes eder
¢ dienliche » anerkennen. s, et Fauteur de eonclure: ¢ Was als Verstoss
gegen die guten Sitten im konkreten Fall fiir Inlinder angesehen wird,
das bleibt auch ein Verstoss gegen die guten Sitten in demselben kon-
kreten Fall fiir die Auslinder —— natiirlich wenn auch “die notwendige
Bezichung zum Inlande gegeben ist.»

120} Voir 4 ce sujet, Bartin {op. cit. I, p. 13 & 24); Nibeyet (Rép.,
t. X, « Qualifications », p. 371 4 373, n* 11 3 21); Arminjon {(op cif. T,
t. 1, p. 134/35, n°® 61); Donnedien de Vabres (¢« De IMimpossibilité @’ar-
river & une solution rationnelle et définitive des cenflits de lois s, Cl.,
1905% }; 1231 A 1244); Sauser-Hall {op. cif., p. 285 a et biblicgraphie
y citée}.
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ainsl, en matlére de quallfication morzle et soclale, c'est la législa-
tlon du for qui peui seule donner cette quallfication.

Notre conception de 1'ordre public est, nous en convenons, forte-
ment eniachée d’opportunisme. Sans doute pourrions-nous tenter
de fonder philosophigquement cette neotlon déconcertante. Mais guel-
les gue solent les idées gue nous défendrions, nous n’aurlons pas
I"liusion de les ¢roire Indiscutables. A notre tour, nous construirions
un systéme qui, méme nouveau, ne pourrait &tre accepté gque par un
acte de fol aux vériiés que nous estimerions premiéres. Clest pour-
guoi, prenant le partl le plus sage, nous nous sommes attaché 4 dé-
gager, dans 1a mesure du possible, le sujet qul nous accupe, des dis-
putes d’écoles ou de chapelles, Notre solution, d'allleurs, ne peut dé-
couler aussl que d’'une phllosophle, ayant un caractére relatif et
utilitaire. Car, en cette matlére, 'esprit ne peut pas lgnorer la spé-
cnlation philosophigque. Tout ¥ rappelle les mots d’Aristote: ¢ 8l
faut philosophier, phllosophons et méme s'il ne faut pas philosopher,
philosophons; de toute fagon, il faut phllosopher ».

Le jupe recherchera donc 'ultimmg ratio de la léglsiation du for
et la comparera & celle de 1a législation étrangére abstraitement
compétente, aux termes des régles de conflit. Jugeant avec équité of
bony sens, il ne donnera la préférence a la loi du for gue 21 le prin-
cipe soclal et moral, qu'elle incarne, ne pouvalt étre méconnu ou
trensgressé sans ébranler 1'Etat ou blesser gravement la consclence
populaire. En cas de donte, il se prononcera en faveur de la 10f &tran-
gére. Donnons-en un exetiple qui meontre, en méme temps, que Ia
notion de l'ordre publle varle dans les cas gul paralssent se ressem-
bler pourtant fortement.

. L'art. 54, 2° al, Const. féd., n"admet aucun empéchement au ma-
rlage basé sur des motifs confessionmels. Certaines législations mu-
sulmanes wnrévolent (121}, comme empéchement dirimant au ma-
riage 1a parenté du lait. Ne peuvent contracter mariage, la nourrice
avec son nourrisson ou les fréres et scours de lait enire eux, Le Coran
interdit de tels mariages. Nul doute done qu'il ne s'agisse 1a d'un
principe de nature religleuse; mals, 4 coté de ¢e princlpe, 1a Jol mu-
sulmane consacre un principe plus général d'hygiéne physique et
morale. La parenté du lait unlt les indlvidus d’un lien anaiogue, en-
¢ore quée molns étendu, & celul de la parenté-du sang. Pourguol le
sang, et non le lalt, aurait-ll scul qualité pour créer des empéche-
ments dirimants? 11 est indéniahle gu'il existe une certaine parenté
entre frére et sceur de lait. L'empéchement au mariage n’est donc
pas contraire au droit suisse (art. 54, 2° al, Const féd.) el sera res-
pecté {(122).

1213} Tel était encore le cas do CCture, do 4 avril 1926, en son
ark. 92, ehif. 1. Sur Favis de Sauser-Hall, alors conseiller-légiste du
gouvernement, la disposition fut abrogée par des errata ajoutés a Part.
b4d COture, le 8 mai 1926.

122) Voir, dans un sens analogue, un article fort intéressant de
Travers (¢La protectmn de la race dans les rapports mternatlonaux By
Cl, 19183, p. 795 & 812 et 1130 & 113%).



— 106 —

Le drolt roumaln, en revanche (art. 145 CCroumain, du 26 no-
vembre 1884, modifié par la loi du 15 mars 1806), interdit Ja célebra-
tion du mariage entre personnes parentes en vertu du saint-bap-
téme, c’est-a-dive entre le parrain et sa filleule on enfre la marraine
el son filleul, Cette disposition se retrouve dans le droit de la Po-
logne du Congrés (lol sur le mariage, du 16 mars 1836, art. 32 et 33).
Nul doute qu'il ne s'agisse uniquement ici dun empéchement de
drolt canonlgue. Ni Phygléne, nl le blen-étre général ne sont sauve-
gurdés par cette disposition que la Suisse, en conformité du principe
Inscrlt & Uart. 54, 2° al,, Const. féd., refusera dés lors d'appliguer (123).

Lorsque le juge a constaté gue la lol éirangére n'est pas morale-
ment et soclalement guallfiée pour régir le rapport de droit gui, abs-
traltement, est soumis a cette lod, 11 fera application de la lol du for.
Un eertain crattachements du rapport de droit au for esk néces-
sajre, mals 11 va de soi gque le juge appelé A résoudre une guestion
de droit ne peutf, au fond, que la considérer comroe toujonrs erat-
tachée» au for. L’ordre public devient, & ce moment-la, régle de
conflit aksolue, elle prite toutes les autres, car elle h'est plus abs-
traitement déterminée par le législateur, la doctrine ou la jurispru-
dence, mals elle représente, émergeant dans le systéme du DIP,
construit «¢ priori, I'essence méme du drolt interne. Il n’est pas pos-
slbie de concevoir Yapplication d'unie autre lol gue celle du for, puis-
que c'est l'esprit de cette lol qul inspire la qualification morale et
soclale, le jugement de valeur du magistrat, dans examen gu’'ll falt
de 1a loi étrangére (124).

123) Conformément aux Actes de la Conférence de La Haye, sur
la convention internationale relative au mariage, Spivak (¢« Die Ungiil-
tigkeit der Ehe nach demn IPR der Schweiz mit Rerficksichtigung der
Haager Kheschliessungskonvention 3, thése de Zurich, 1928, p. 60} sou-
tient que la cognatio spivituatie, du droit roumain, ne constitue pas un
empéchement i mariage d’ordre religieux, Cette opinion a de quoi sor-
prendre. .

124) Se fondant sor arvét du Tribunal d'Empire (cité snpral,
Nussbaum (op. cit, § 10, 5. 69) prétend gue Uintervention de I'ordre
public ne Bse manifeste pas ebligatoivement par Papplication de la
tex fori. Selon cet auteur, le juge allemand, pronong¢ant que limpres-
criptibilité suisse de I'sete de défaut de biens -(art. 149 LP) est con-
traire i l'ordre publie, doit recourir aux régles générales du droit suisse
sur la prescription extinctive, Pluiét que de déclarer compétente la dis-
positien entrant en ligne de cempte dans le dreit allemand, il com-
blera la prétendue lacune du dreit suisse en applignant la plus lengue
des prescriptions connues de ce droit (30 ans). Cette opinion est fort
contestable. Le magistrat allemand n’a pas vecation de corriger les
lois étrangéres. Lorsqu’ll estime ces leis contraires & l'ordre public, il
ne peut les interpréter ou les compléter 4 sa guise. La faculté laissée
au juge suisse par art. 1, 2¢ et 3° al. CCS (cités suprd n. 2) ne peut
¢ire reconnue au magisirat étranger que dmns les cas d’application du
droit suisge oll il y & vraiment, an sens de ce dreit, upe lacune de la
loi. Or DPimprescriptibilité de Pacte de défant de biems ne constifue
une lzcune de la loi, ni aux yeux du législateur, ni & ceux des doe-
trinaires et des magistrats helvétiques. Des lors, le juge allemand ne
peat pour s’opposer, d’ordre public, & lapplication de la loi sunisse (art.
149 LP) que recovrir & la loi allemande, l=r fori, seule compétente.
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L'ordre publie, nous 'avens deja vn, est une notion exception-
nelle qui peut avolr des effets tantbt permlssifs, tantdt prohibitifs.
Certalns guteurs (125) cont prétendu gue Vordre pnblic est exeep-
tionnel en ce sens gue les lois d'ordre public ne tronvent application
que dans de rares cas, mais non pas en ce sens que ces lois sont de
competence mmiguement exceptionnelle, ear, 3 les eroire, il existe des
lois d'erdre publlc de compétence normale, « Chague systéme juri-
digue, dit Makarcv (op. cit., p. 510), contient des institutlons qui
n‘admettent peint une intervention des lois étrangéres; les disposi-
tions réglant ces inatitutions s'appliquent a canse de leur propre te-

.Dewr, indépendamment de la tenenr d'une lol étrangére quelconque
(¢« absolute Veroehalle» de Frankenstein). D'autre part, chagque
systéme juridique eontient des régles qul n’excluent aucunement
Vappllcation des lois étrangeéres, pour autant que la lol éirangére
campétente selon le DIP ne doit pas étre, dans chaque cas particu-
Uer, rejetée 4 cause de sa teneur (¢relative Vorbehaltes de Fran-
kensteln), Les dispositions d’ordre public absoln sont d'une compé-
tence normale, les disposltions d'ordre public relatif (128) sont d'une
compétence exceptionnelle , . . Mals normalement les lois q’ordre
public absolu ne trouvent application que dans de rares cas, tandis
que les lois d'ordre public relatif ont un champ d'applicatlon incom-
parablement plus vaste. Ce n’est pas un paradoxe que de dire gue
les 1ois d'ordre public de compétence normale doivent étre appliquées
exceptionnellement, tandls que les lois d’ordre public de compétence
exceptionnelle doivent élre sppliquées normalement.» Cette distinc-
tion entre lois d’ordre public absolu et lols d’ordre public relatif re-
pose sur une erreur fondamentale, En réallts, les lols d'ordre public
absolu, de compétence prétendiment rwormale, ne rvelévent pas de
l'ordre publle, Elles ressortissent tantét an dreit public, tantét au
drolt administratif, tantdt an droit pénal, tantdét encore sux droits
de procédure clvile ou pénale, dont Ia territorlalité est normale (cf,
notre chapitre spécial sur Perdre poblle dans les diverses dlsclplines
du droit). Les exemples cltes par Frankensteln sont typlques & cet

L’opinion insontenable de Nusshanm est aussi défendue par Franken-
stein (op. eit. I, t. I, p. 281 =6.).

Inversément, le juge suizse ne saurait, comme fe veut Beck {op. eii,,
p. 83, n® 98), se fonder sur les dispositions de V'art. 1" CCS pour cor-
riger, 3u moyen de la législation étrangére elle-méme, les prétendnes
lacunes du droit éfranger qui résulteraient uniquement du fait gue ledit
juge n'a pes voulu appliquer ce droit pour des raisons d’ordre public.
Lrart. précité du CCS ne permet pas de déceler des lacunes & combler
14 on, dans V'esprit du législateur étranger, il n'y en a pas. Celte solu-
tion doit 8tre adoptée, méme lorsque la loi étrangdre connaitrait, en
ce qui concerne les lacunes & la loi, nne disposiiion analepue (cf.
CCture, art. 1*7) 3 celle de la loj suisse,

125) Voir, notamment, Frankenstein (ep, cit. I, t. I, p. 192 ss.) et
Makarov (op. cit,, p. 510 3 B11). Pour le surplus, noue renvoyons le
fecteur 3 nofre expos$ des doetrines de Pillet et de Frankenstein.

128) Ces termeg d'ordre public absalu et d’ordre public relatif doi-
vent étre compris dang le sens que nous leur avons donné en &tudiant,
en particulier, la doctrine de Despagnet,
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egard. Dés lors, alnsi que nous l'avons vu en étudiant la doctrine de
Fillet, I'ordre public proprement dit ne peot étre gue de compéience
exceptionnelle. Dans tout systéme juridigue. il n'existe pas, comme
on l'a longtemps admis (cf., notamment, ATF, t. XLI, II, n° 17, p. 141,
du 25 février 1915, aff, Hildebrand ¢. Schoop et t. XL, II n* 42, p. 233,
dun 21 mars 1814, aff, Hackerbriu de Munich 5. A. c. Bauer), de ré-
gles de droli s'imposant a priori, en vertn de l'ordre public, au sens
propre de ce terme, dans tous les cas o4 cep régles de droil entrent
en conflit avee une ioi étrangére. La notlon de l'ordre public inter-
vient, selon fes besoins, pour conférer a telle on telie régle de droil
céu for, exprimée ou non dans une disposition légale, la préponde-
rance sur telle ou telie régle de droit étranpgeére. En d'antres termes,
il n'existe pas de lof Qordre public preprement dit (ef. Lerebours
Pigeonniére, op. cit. II, p. 282, n° 268 et p. 289, n° 271, ainsi que Caieb,
op. cit, p. 68), mals une notion d'ordre public qul intervient, selon
ies espéces, en fonction de la teneur des lols étrangéres (cf, dans un
sens analogue, ATF, . ZXXVIIL I, n* 112, p. 731, do 12 joillet 1912,
aff, Leussen ¢. Weingiértner), Beck (op. cit, p. 78/77, n® 76 & n° 78}
donne 4 ce{ égard un exemple suggestil. L'art. 351 CC dispose gue
tout contrat de {ravail conclu pour la vie de I'mne des parties ou
pour pius de dix ans peot étre résilié par 'employé, aprés dix annees
et sans indemnité. Cette disposition pourrait étre considéréc comme
étant d'ordre puplic en sol, et s'lmposer d’embiée en cas de confllt
de lois. II n'en est rien cependant. Elle s'effacera, p.-eX., devant ie
§ 624 BQB fizxant & clng ans la durée maximum d'un contrat de tra-
vail qul ne contient ancone clause relative 4 sa résiliation oo qui, en
contenant une, n‘admet pas la résillation aprés si pen d'années. La
loi allethande pent &tre comsldérge, & bon droil, comme ayant une
valeur soclale et morale plus forte gue Ia lof sulsse,

Bi donc il n'exiate pas de dispositions legales pouvani a prion
prétendre 4 se volr toulours appllguées, d'ordre publlc, nombreuses
sont, en revanchie, celles qui ne pourront jamals Iaire échec aux lols
étraneéres, Leur valeur sociale ou morale est si faible que le juge
peut carrément rencncer & leur gtiribuer, dans les espéces de DIP
qui lul sont soumises, une valeur d'ordre public. La plupart des dls-
positlons légales de ce genre peuvent étre désignées d'emblée dans
chaque légisiation. Pour les autres, 11 appartiehdra aux autorités ju-
ticiaires ou adminisiratives de le faire. C'est alnst que le TF a deéja
wn Yoccasion, & plusieurs reprises, de préciser gue certains artictes
du CC8 ou dn CC ne pouvalent avoir une valeur d'ordre publie. Cette
affirmation présente néanmoins le danger d'étre iréguemment frop
ahsolue et d'engager ainsi les magistrats dans une vole périlleuse et
critiquable.

Drautre part, 'applicatlon de la lol étrangére ou de la Iol do for,
dépendant toujours dun jugement de valeur, est susceptlble de va-
rier dans le temps et dans I'espace tout aussi bien gue selon les es-
péces envisagées. Devant I'impossibilité de fixer des normes plus pré-
cises, 11 faut de toute nécessité Iaire conflance & la sagaclie, au hon
gens et & lesprit logique du juge. Tovs les classements tentés ne con-
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tribuent guére a élucider 1a question, Nous n’en voulons pour preuve
que les nombreux classements falts par les auteurs que nous avons
étudiés el auxguels nous renvoyorns.

En terminant, relevons encors guen {out cas l'application ou
la. nen-applicatlon de l'ordre public ne peut dépendre que de con-
sidérations d'ordre social et moral. Certains auteurs ont prétendu que
si l'ordre publle servalt & amélorer la situation des etrangers, e ma-
gistrat devait renoncer & D'appliquer (127). Cette opinfon est impré-
cise et erronée. Elle est imprécise parce qu'elle n’indique pas ce qu'il
faut entendre par < améllorer la situation des étrangerss. Est-ce
toujours améliorer leur situation que de les auterlser, aux risques de
leur créer les plus grands embarras juridigues, 4 contracter ma-
riage, malgré les impedimenta disparis cultus, disparis eoloris ou
inmpotentige de leur dreit natlonal? Elle est erronée parce qu'elle
n'auterkseralt jamals les effets permissits de Jordre public. 11 est
juste de limiter les cas d’intervention de Vordre public ayant des
eflets permissifs, mais non pas de les exclure tous, Ainsi, un Etat
pourra fort blen ne pas autcriser les étrangers & se prevaloir d'ordre
public, & contrairement i 1z loi qu!t leur est normalement appliczable,
des dispositions de 1o lex fori sur le divorce ou la recherche en pater-
nité, mais leur donner, en revanche, la faculié dinvoquer l'ordre
public du for en matiére de capacité ctvile ou de mariage, D’autres
auteurs voudraient encore que les tribunaux recourussent a Fordre
_public toutes les fols que la personnec, la chose ou )acte juridique,
normalement soumis 4 un drolt étranger, seralent «mieux traitéss
par ce drelt ue 1€s personnes, les choses ou les actes jurldigues rele-
vant de la lex fori (¢f. dans ce sens, le projet légal tabii par Momm-
sen, cité dans notre tlire premier, chapiire sixiéme), Cetie opinlon,
que le TF semble d'abord avoir falf sienne, dans une certalne mesure
(ATF, t. XLII, IIT, n® 58, p. 348, du 5 septembre 1816, aff. D° Parplies
¢. Zurich), puls s réfutée (ATF, t. LIIL, IIL n° 14, p. 89, du 24 mars
1927, aff. Pomarclli ¢. Furrer) par la ralson — peu péremptolre, il
est vrai — que «linggalité signalée trouve son fondement dans le
principe de territorialité dominant en Sutssa le DIP», est sussi dan-
gereuse que vague, Elle est dangersuse, parce qu’'elle ouvre, toute
grande, la porte & un natichalisme juridique exagéré qul peut avoir
pour effet d'ameindrir considérablement le DIP; elle est vague
parce quil n’existe aucun critére permetiant d’établir en gquol con-
siste le prétendu privilége ou le prétendu traitement mellleur décou-
lant de la lof étrangére.

127) Dans ec¢ sens, voir, notamment, Keidel (e Das internationale
Eherecht nach dem BGB fiir das deutsche Reich und den Beschliissen des
Institut de droit internationel und des internmationalen Kongresses im
Haag », NZ, t. VII/18907, p. 228 & 244, en part, p. 238) et, plus prés de
notre thése, Rigand (¢ De VFaction en déclaration de paternité intentée
contre yn Frangais par une mére étrangére pendant la minorité de son
enfant né em Frances, Cl, 1918, p. 1048 & 1059, en part, p. 1053).
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CHAPITRE DEUXIEME

L'ORDRE PUBLIC DANS LES DIVERSES DISCIPLINES DU DROIT

Bibliographie spéciale

DONNEDIEU DE VABRES, H, — 1. et I1. (Volr notre bibliographie
générale). .

— IIT, La communauié Internationale en drolt pénal et les limites

que Iu! impose le particularisme des Etats, {Dar.-Lapr., 1924, p, 481

FEDQZZI, P. — De l'efflcaclte extraterritoriale des lois et des actes
de droit public, (Rec. Cours Acad, DI, t XEVIT, 1929/1T v, 141
a 242).

Nous avons vu le réle que joue Vexception de Pordre publle dans
les confiits de lois civiles. Examinons le rale de cette notion, en
matiére de drolt constitutionnel, de droli public, de drolt pénal, de
procédure civile ou pénale et de drolt internaticnal public. Presque
tous les auteura considérent les dispositions de ces droits comme des
dispositions d'ordre publle ayant une portée strictement territoriale.
Elles g’appliquent, disent-ils, 5 tous ceux qul se trouvent sur le terri-
tolre du for et elles ne peuvent Jamals céder le pas aux lols étran-
géres. Pareil enseignement esi erroné (128).

A caté du DIP, et pour les mémes raisons gue Iul, existent un
drolt public internatlonal, un drolt pénal Intermatlonal, gui, sur

128) Niboyet (« Les doubles impositions ~au point de voe juri-
digue s, Ree. Cours Acad DI, t. XXXI, 1930/1, p. 1 & 106, en part., p. 49
et 50) observe judicieutement: « On & cru pendant longtemps, peut-étre
A canse du nom erroné gu'il porte, que le DIP se limitait & des conflits
de lois privés, Or, c’est one idée absolument fausse. Le DIP n’est pas
destlné senlement & résondre des eonflits de droit privé, mais des con-
flits en général, de droit privé ou public. Qu'on le veuille ou non, en
DIP on est bien obligé de faire une place anx lois de droit public étran-
pgéres, de les appliquer et d’en résoudre les conflits. Les exemples ne
sont pas difficiles & donuer.... T n’est pas exact de dire gue le DIP se
limite an conflit des lois civiles ou commerciales. C'est la branche du
droit qui s'occupe de tons les conflits de lois, d’institntions, d’antori-
tés. » Dans ce sens encore, Beck (op. cit., p. 82, n® 90): ¢ Nicht zu ver-
wechseln mit dem ordre public sind die Rechtsshtze des éffemtlichen
Rechts, die auch vielfach (aber nicht immer) territoriale Geltung ha-
ben. lhre internationsle Anwendbarkeit unterliegt dem Anwendongs-
normen des Bffentlichen Rechts. Wo solche fehien ist aus dem Zweck
der betreffenden Bestimmung zu ermitteln welches Geltungsgebiet ihr
der (Gesetzgeber geben wollte. » Voir, encore, Zitelmann, op. cit., t. 1,
. 328 =5 et 97 ss,
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nombre de polnts, sulvent les régles neormales dn DIP, ou qui, sur
dautres points, ont leurs propres régles de conflit de lois, mals dont
nous n'étudierons icl nl Ja nature, ni la portée. Soulignons seulement
que ces divers systémes de régles de confiit s’appliguent & tout rap-
port de droit public ou de droit pénal, 4 l'occaslon desauels un élé-
ment International entre en jeu. La premiére chose & faire est donec
d'établir trés neitement et sans éguivoque a laquelle des disciplines
du drolt (drolt privé, droit publle, drolt pénal) se rattache un rap-
port de droit. La Hgne de séparation entre les différents droits est, -
Uallleurs, extrémement difficile 4 tracer. «<II existe, dit Fedozzl {op.
clt., p. 153 et 154), un nombre considérable de rapports juridigques 3
structure indifférente et, partant, susceptibles d’étre quallfiés publics
(o pénaux) ou privés, selon les contlngences des pays et des
époques.. Dans chague léglslation existent aussl des zones grises
entre Je droit privé et le drolt public (ou le drolt pénal), zones dans
lesquelles les deux éléments, privé et public (ou pénal), s'entrela-
cent d’une facon presque Inextricable.z

La place gqn'une disposition légale occupe dans la légisiation ne
préjuge pas sa naturs. <Certaines lols, dit Fedozzi (op. clt, p. 158),
peuvent avoir un caractére de droit pnblic que ne supprime pas le
falt qu'elles sont matériellement englobées dans un code de drolt
privé. » L'inverse est également vrai; certaines lois peuvent étre con-
sidérées comme de droit civil, blen qu’elles fassent matériellement
partie d'un code de drolt public,. C'est ainsl que I'art. 54 Const. Téd.
garantissant le droit au mariage n’est pas, & proprement parler, one
disposition constlitutionnelle dans toutes ses parties (129). Les lols
clviles contiennent, d’autre part, quantlté de dispositions pénales oun
de procédure.

Le probléme qui s'impose & nous est done d'établlr, en premler
lién, la qualification (droit privé, droit public, droit pénai, jol de
procédure, etc.) des lols en confllt (¢f. Fedozzl, op. cit, p. 151 4 156).
Or une qusalification, c’est-a-dire une évaloation Jurldique quel-
conque, n'est possible, dit Fedozzi (eod. loc., p. 156), qu'en considéra-
tion d'un ordre jurldigue déterminé. La qualiflcation ne pourralt se
faire, ajoute-t-11, qu’en se fondant sur Yordre juridlque de I'Etat qul
a é&dicté telle lol on dans le territoire duqued, le rapport juridigue
a en liex ou Yacte a été formeé, ou blen en se fondant sur l'ordre
jurldique de YEtat dans le territaire duquel, on demande qu’on donne
efficaclté 3 cette lol, 4 ce rapport juridique ou & cet acte. Pour
Fedozzi (op. clt, p. 158), elle dolt &tre basée snr Mun et I'autre des
deux ordres juridiques. La conséquence de principe général cn est
¢ue Ia territoriallté sult, aussltét que la nature publique ou pénale est
Sétablie en se fondant sur I'un ou l'autre des deux ordres. Car le
drolt publle est, en géneral, d’une application territorlale, que Fedozzl
{op. clt, p. 151) et Niboyet (op. clt. n°® 488, p. 613/14) appellent Ia
territorialité normale. 1 en est de méme du drolt pénal, du dreit

129) Dans ce sens, Sauser-Hall (op, cit., p. 204a) et Roguin (op.
cit, 11, t. IfI, n* 810, p, 512)}. Cf, nussi, Burckhardt (op. cit, p. 503,
ad al. 3 et 504, ad al. 5 de I'art. 54).
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fizeal, du drolt administratif, de la procédure pénale et de la procé-
dure civile (Fedozd, op. cit. p. 145 4 149).

Droit public

Quel est fe réle de 1'ordre public en droit public? Fedozz! (op.
cit., p. 148 A4 151), combattant la confusion commise entre l'ordre
publle et le droit public, déclare gque ¢la conception, swivant la-
gquelie le drolf publle serait tout simplement un &ément de la cateé-
gorie, plus vaste, de 'ordre public, est en contradiction inadmissible
avec 1a différence de nature des deux espéces de lols». La docirine
la plus récente distingue nettement les régies du droit public, gul
ne sont pas d'ordre public et auxquelles la volonté des partliculiers
peut déroger, des régles d’ordre public qui ne tolérent aucune déro-
gation possible (130). En établissant ainsi, dit Fedozzl (eod. loc.,
p. 156), V'existence de 1’ordre public au sein du droit public, la doc-
trine et la jurisprudence ont démontré qu’en tous cas seules certai-
nes Iols de droit publie pourraient étre mises en commun avec les lois
d’ordre public et révélé dans le droit public une prédisposition géné-
rigue 4 permetire, de la part des lols étrangéres, 1a dérogation a cer-
talnes de ses régles (131). Le probléme est done de rechercher, dans
la territorialité normale des lois de droit public du for, les excep-
tions générales qui sont permises et sl elles sont compatibles avec
Tordre pubiic ou, inversément, de rechercher, dans la territorias-
lite normale des lois de droit public étrangéres, les exceptlions géné-
rales gul sont permises et sl elles sont compatibles avee les lois du
for (132). Il fant donc distinpuer deux cas -

A. — Il y a conflit entre 1a 1ol privée étrangére et 1a 1ol publique
du for. En principe, cette derniére, répétons-le, esf d'application

130} Voir Fedozzi {eod. loe.,, p. 150); Pragola {¢La norma di
ardine pubblico nel diritto pubblice 3, Rivista di diritte pubblico, 1910/11,
p. 321 4 B32); Rapgi (« Contribute alla dottrina delle rinuncie nel di-
ritto pubblico», Rome, 1914, p. 78 a 78);: Roguin (op. cit. II, &, III,
n® 802, p. 640); Olivi (¢ Le projet néerlandais de programme pour la
3* conférence de DIP», Rev. DI et 1lég. comp., t. XXXII/1900, p. 26
h 48, 135 4 150, en part., p. 149).

131} Dans ce sens, Giesker-Zeller (op. cit. p. 138): « Ich betone,
dass der Satz von der Préponderanz des offentlichen Inlandsrechis nur
im Zweifel gilt, Es wire ein grosser Irrtum, zu glauben, dass wir nie
auslindisches &ffentliches Recht anwenden diirfen. » .

182} Pour Fedozzi, il est évident que les exceptions & la territo-
rialité normale deg lois de droit publie, ne sont pas susceptibles d*étre
mises en dchee par Yordre publie, car, si tel devait étre le cas, il serait
loisible au juge de s'en tenir purement et simplement & 1a territerialité
normale du droit publie (cf., dans le méme sens, Giesker-Zeller, op. eit.,
p. 188). Mais nous estimons que les exceptions, faites, en faveur des
lois étrangéres, & la territorialité normale du droit publie, sont géné-
rales, au'elles soient, d’ailleurs, faites en faveur de toutes les lois étran-
géres (par voie autonome), ou de certaines lois éirangéres seulement
{par wvoie contractuelle). Ces exceptions ne iiennent pas compte des
cas particuliers. Or, précisément, pour réprimer les abus que ferait
naltre, dans certains cas d'espdces, Papplication de la loi étrancére. en
faveur de lagqueile on a2 renoncé 3 application normale du droit public
du for, il faut recourir 2 {"ordre public. '
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territoriale. L’Etat étranger qul se prétend héritier, per droit civil
de successlon, ne sauralt recuelllir la succession vacante d'un de ses
sujets ei gisante sur le ferrifoire d’'un Efaf qul pent prendre les biens
vacants du défunt, par dreit public d'eceupation. <¢Les raisons pour
lesquelles des lols requigrent, pour cextains actes (mariage, divorce,
testament anthentlgue), la forme publique ad substanitam, dit Fe-
dozzi {eod. loc., p. 158), se irouvent dans une sécurité spéciale qu'on
veui conférer a4 des rapports juridignes particullérement importants,
dans I'Intérat privé des Indivldus et en méme temps dans la protec-
tion qu'on veui donner i un interéi de la société et de I'Etat. Par ce
dernier aspect ef par lintervention exigée d'organcs administratifs,
ces lols,onk un caractére de droit pubiic, Pour compiélfer 1a pensée
de Fedozzl, nous ajouterons que ces lois sonb des lois mixtes présen-
tant un caractére de drolt clvil, par leur objet, ei un caraciére de
droif publle, par leur mode dapplicatlen {(appel! au concours des
autorites) (133). La territorialité des lois de droif public subit
des exceptions, pulsque, nous N'avons vu, elle n'est pas une territoria-
lité d'ordre public. Ces exceptions peuvent étre de nature conven-
tionnelle o autonome. Par la fiction de l'exterritarialité, chaque
Etat civilisé soustrali, A I'empire de ses lols, les diplomaies étrangers
el les actes qu’ils accomplissent. Ce principe peuf, en maiiére de
droit public ou de drolt mixte, étre fempérsé; les actes accomplis par
les diplomates éirangers peuvent étre dépourvus de validi% dans des
cas ol I'ordre pnblie 'exige (p. ex., les marlages que les diplomates
célébrent, dans leur ambassade ou leur légation, ne seront pas vala-
bles dans le pays oit ces agents sont accrédités),

B. — Tl ¥ a conflli enire la 101 publique éirangére et la lol privée
du for. En principe, I'appllcation d’'une 1ol étrangére de ecette nature
est empéchée par l'impossibilité de permetire gu'une fonetion de sou-
veraineté étrangére s'exerce sur le territoire du for. Mals 11 peut
y avoir des excepiions, soif par accord intermational, solt par volonté
unilatérale de I'Etat. Ainsl, le traité de commerce et de navigation,
dn 7 février 1924; enire I'Italie et 'U.R.8.8,, dispose, en son art, 3, que
le gouvernement ltalien accordera & la Représentation commerciale
de I'Tmion et 4 ses organes 1a possibilité d’exercer, dans le territoire
italien, les fonctions imposées a cette Représentation,'savolr d'exercer
le commerce extérieur ef 1'6change de marchandises entre I'U.R.S.5.
et I'Ttalie. Or ce monepole d’Efat est Incontestablement de dreib
public soviéilgue. Des exceptions, résultant d’'une manifestation de
volonté unilatérale de 1'Etat, peuvent se renconirer dans la matiére
des prohibitions de mariage fondées, en droit étranger, sur le statut
d'nne maison princlére ou sur des obligations milliaires (Fedozzi, op.
cii., p. 159 & 182), prohibitions, dont P'Etai peni tenir compie. Dans
tous ces cas, 'ordre public peut Intervénhir pour réprimer les abus

183) Notons, en passant, gue nous avons ici I'explieation du carac-
tére impératif absolu conféré A la régle Jocws vepit action, générale-
ralement facultative. Cette régile est obligatoire dans tous les eas ob
elle vise des actes considérés, A tort ou i raison, comume de droit pu-
blic ou de droit mixte.
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_ [voir aussi notre chaptre sur l'ordre public et les mesures d’ordre
polltigue}.

Fedozel -(op. cit, p. 166 4 178) cite trés judlicieusement de nom-
breux cas ol un Etat appliquera le droit public étranger, tout en
réservant lordre publle (administration exterritorigle des consuls;
détermination de Pimpdt & Végard de biens se trouvant i l'étranger
ou de revenus produits 4 I’étranger, en tenant compte de limposi-
tlon que V'Etat étranger a établie sur les mémes biens ou revenus;
création de passeports conditionnée par la connaissance et Vappré-
ciation du drait public étranger; détermination de Vexlstence, de la
constitution et de la disparition des personnes meorales étran-
geéres (134); Iois sur les accldents du travall, etc.).

Le magistrat reconnaitra aussl les actes de droit public faits 2
I'étranger, en tant qu’lls ne sont pas contraires 4 Vordre publlc (ies
certificats d'origine de marchandises pour la douane; les passeports;
les certifleats d’indigence; les certificats de coutume; les acies de
Iétat civil; les doctorats, ete, etc.). Le cas échéant, ces actes ont
besoin de l'exequatur qu'on pourra accorder, sl certaines conditions
d'ordre public, entre autres, sont remplies. '

Nous n’avons pas 2 examiner icl la nature et les effets de l'ex-
traterritorialité, au reste différente, des lois et des actes de droit
public. Nous renvoyons 3 l'excellente monographle de Fedozzl, sur
ce sujet. Ce que nous voulons marquer, ¢’est que la ierritorlalité
normale des lois de droit public, par les raisons qui la fondent ainsl
gue par les conséquences qui en découlent, est différente de la terri-
torialité de lordre public (Fedozzi, op. cit., p. 182). L'extraterrito-
riallté exceptionnelle des lols de droit public est soumise seule 3 la
résarve de Iordre public. Ainsi, I’assimllation du droit public ¢t de
Pordre public, faite par la législation, la doctrine et la jurispru-
dence (135), est fausse, Elle ne se fonde que sur des apparences.

Droit pénal

Quid de Vordre public en droit péenal? La loi pénale, dit Fedozzl
{(op. cit,, p. 146}, est normalement et partout terrlioriale, en ce sens
qu’elle s'appligue 4 quicongue, cltoyen ou étranger, commet un deélit

134) Fedozzi ajoute (ap. cit.,, p. 175): ¢ Personne ne pourrait sou-
tenir efficacite, dans le terr:torre d'un pays guelconque, des decrets
sovrpthueq ordonnant la eonfiscation du capital social des hangues pri-
vées, tout en reconnalssant que, l’étahlissement secondaire =yant une
existence subordennée a celle de 1'établissement principal, le premier
cesse d'exister, quand le dernier perd la personnalité juridique actroyée
par la loi de son payss

135) Veir, m. ex., le Code de DIP de 1a Havane, du 20 février
1928; art. 4: ¢ Les régles constitutionnelles sant d’ordre public inter-
national »; art. 5: ¢ Toutes les régles de pratection individuelle qu col-
lective, etablles par le droit palitique et administratif, sent également
" dordre public international, sauf le cas ol il y aurait des dispositions
expresses, en sens contraire. % Quand les lois mentionnent Fordre pu-
blie ou le dreit public, il n'y a pas coniusion, car les deux territorie-
lités sont traitées distinctement.
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sur le territolre de I'Etat, mais elle acquiert souvent méme une va-
leur extraterrltoriale. Comme en matiére de droit publle, Pauteur ad-
met donc des exceptlons & 1a territorialité normale des lois de droit
pénal. De son cété Travers (op. cit, t. ITI, n* 1504, p. 870) proclame
que «la lol pénale n'est nullement une loi essentiellement territo-
riale s, de méme (op. cit., t. IIT, n" 1505, p. 371 & 373}, « lidée de ter-
ritorialité des peines est tout aussl peu fondée que celle de la terri-
toriallté de !a lol pénsle». Donnediew de Vabres va beaucoup plus
loin. Des dispositions pénales sont personnelles, en ce sens gqu’elles
sappliquent a certaines personnes, quels que soient le lieu o le delit
a éte commils et le Heu ou slége le tribunal de jugement. Des dispo-
sitions pénales territoriales peuvent, d’autre part, étre appliquées
par des tribunaux étrangers. Or une loi pénale qui est personnelle
ne peut &tre territorlale et inversément. «Le cumul, dit ’auteur
{op. ¢lt. II, p. 187, n. 16), ne peut étre admis que par dérogation aux
régles normales du conflit des Ieis pénales, dérogation qu’expliquent
seulement des considérations d’ordre public. » Nous n’avons pas Vin-
fentlon d’établir lei tout un systéme de régles de conflit, en droit
pénal international. On consultera avec frult l'ouvrage de Denne-
dieu de Vabres, & ce sujet. Parmi les lois personnelles que le juge
applique en considération des personnes, soit Inculpées, soit victimes
du déiit, 1! ¥ a celles qul établissenit des incriminations (détermina-
tion de l'état de mariage, dans les causes d’abandon de famifle, de
bigamie, détermination de l'dge de majorlté, dans les cas de délits
commls par des mineurs ou sur des mineurs, ete...} (138); celles qui
déterminent pour chaque lnfractlon la nature et la durée de la peine
(interdiction de certains droits civiques, civils ou de famille, de-
chiéance de la puissanca paternelle, etc.); celles qul soumettent la
rigueur de la pelne ou les effels de la condamnation 4 ceriaines mo-
gulités, en fenant compte de la personnalité dangereuse du délin-
quant attestée par ses antécédents judielalres (récidive et réhabili-
tation). Sur tous ces points, consulter Donnedieu de Vabres (op.
cit. II, p. 192 & 205) (137). Parfols le juge pénal doit faire appliea-
tien dune lol territoriale autre que la sienne. C’est le cas, lorsqu'’il
y a connexlté, annexlon ocu concours de souveralnetés {(eod. loc,
p. 189 & 192). Or V'ordre public est une exception A ces principes du
drolt pénal International. I met en échec les régles de droit
pénal international pour entrainer l'application de la loi du fer
a des rapports de droit qul, régulidrement, devralent étre soumis, solt

136) Dans un sens analogue, Travers {op. eit., t. I, n* 65, p. 89
a T3) enseigne que l'art. 378 {CPfr. n’impose le secret proiessionnel
que pour les professions y énumérées, exercées en territoire Irancais.
H ne sapplique pas, p. ex., avx médecing étrangers exergant leur pro-
fession, a l'4tranger, et révélant-, en territoirs francais, des faits qu’ils
ont connhus eén raison de leur profession et que Ia loi du pays ol ils
pratiguent ne les obligenit pas a taire.

137) Voir, aussi, le rapport de Holin (< l.a loi pénale dans ses rap-
ports avec le statut persomnels, Annuaire, t. XXXIV/1928, p. 220 &

252).et la discussion gni a suivi, 3 IInstitut, la présentation de ce
rapport.
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al statut personnel, soit aia loi territoriale étrangére. Et Donnedien de
Vabres (op. cit. IT, p. 397 4 399) sjoute: « Tantot Midée d’ordre pnblic en-
traine l'application de ia loi pénaie territoriale & des rapportsde droit
quil, réguliérement, doivent étre soumis austatut personnei (art. 199
CPFr. sanctionnant I'antériorité du marfage clvil); tantdt l'exception
d ordre public a pour conséquence d'exclure I'application d’une 1ol ter-
ritorlale étrangére,en lui préférant la loi dn juge, qui est, en méme
temps, la joi personneiie du deiinguant (condamnation dhun Autrl-
chien pour avolr joué au rouge et noir 4 Monte-Cario, Cour cass.
d'Autriche, du I3 février 1909); tantdt, enfin, idée d’ordre pubiic
améne une combinzison assez cirisuse, générajement favorable a
Yinculpé, de ia.lot territoriale étrangerc et de la joi dn for (preserip-
tion de l'actlon publlque au de la peine plus courte de la fex fori, en
mati¢re d'extradition).»

sLes lols pénales, dit Donnedieu de Vahres (op. cit. I1I, p. 492), qul
s’appliqghent comme lols d'ordre public sont done en nombre tres res-
treint» (138). Ici, comme en droit public ou en drolt civil, ii ne faut
pas confondre Ia territorialité normale avec ia territorialitée excep-
ionnelle Qordre public.

Le régime de P'extraditlon comporte, Ini aussl, F'exception de
Pordre pnbile, Un pays n’extradera pas ses nationaux, ies auteurs
de délits politiques, ceux que 'étranger fersit juger par des (ribu-
naux d’'exception ou frapperait d’une peine contrgire a l'ordre public
du for. En matlére de reconnaissance ou d'exécution de jngements
répressifs etrangers, Pordre public interviendra aussi pour sauvegar-
der certalns principes (non reconnaissance de certalnes peines,
comme la mort clvile, la peine de mort dans ies pays qui 'ignorent;
de jugements gul condamnent pour des faits non qualiflés déilts dans
le pays du for, etc..). Nons ne pouvons examiner tous ces points
en détail, mals nons voulons nous résnmer, Pour la grande majorité
de ia doctrine et des fribunaux, les iois de droit pénal du for sont
G'application exclusive et sont des lols d'ordre public; cetie opinion
est erronée : sous réserve de i'ordre public cqu tribunal saist, les lois
pénales sont d'appiication, sdit personnelle, soit territoriale, dans ie
sens o nous Pavons vu, (Donnedieu de Vabres, op. cit. II, p. 396

A 400).

Procédures civile et pénale

Quel est maintenant le rdie de I'ordre public dans ie domalne
de 1z procédure civile et dans celnd de lz procédure pénale?

Si i'on a pu dire gqne les régles de procédure étajent d’ordre
puhlie, c'est, sans doute, harce gue eces régles reiédvent de ia lex ford.
Mals i ¥ 5 une distinction fondamentale 3 étabilr entre Pappilcation
de iz lexr fori aux régles de procédure et "application de la lex fori,

| 138) Despagnet (op. cit. II, p. 212} avait déja considéré « comme
évident que les lois pénales, envisapées comme telles, ne rentrent pas
toutes, nécessairement, dans P’ordre public dit internationai».
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au nom dde Yordre public, Les régles de procédure ne peuvent dépen-
dre que de 1a lex fori, car, dit Bartin {op, cit. II, § 94, p. 2533, sces
régies donnent au juge ses pouvoirs et son titre méme; elles onk
seules qualité pour dé&finir ses fonctlons et fixer les normes sulvant
lesquelles i1 les exerce, Nous sommes dans le domaine du pouvolr
du juge en droit internatlonal, dans le domaine des conflits inter-
nationgux de fjuridictions, tandis gue Pinterveniion de la lexr fori,
dans t'ordre des dispositions d'ordre publie, touche au fond meéme
des Institutions a I'occasion desquelles le litige se produirar. Et
Bartin ajoute (eod. loe, § 164, p. 408): «Soil qwil s’agisse, comme ce
sers le cas le plus ordinaire, d’une instance proprement dite devant
une juridiction officlelle, soit quwil s'agisse d'un arbitrage, méme si
les clauses du compromis qui l'a précédé ont modifié les régles qul
régissent l'instruetion de "affaire, Ul reste vrai de dire que la procé-
dure, expression concréte de l'exerclce des fonctions du juge dul
tient ses pouvairs de juridiction de 1"autorité de 1'Etat, ne peut. ja=-
mals dépendre que de la loi de cei Etat. s

La lol du for est donc la lol normale des régles de procédure. Eile
est ia lo! qul, dans les cas d'ordre public, est excepiionnellement com-
pétente, 11 s’agit donc bien de deux appligations distinctes de ia
méme iol, pour la procédure et pour Pordre public (139). Nous pou-
vons €n donner comme preuve que le juge tlendra compte et, dans
ceriains cas, appliquera (application dite indirecte) ia lex fori étran-
gére, en tant qu'il examinera, dans une demande d’eTeguofur d’un
jugement étranger, sl les régles de procédure étrangére ont été ob-
servées, alors qu’il refusera tout effet 4 un jugement rendu i i'étran-
ger en vertu de la seule lex fori apoliquée pour des ralsons d’ordre
public. Dans le premier cas méme, l'ordre public pourra s'opposer 4
rapplication indirecte de la lex fori de la procédure étrangére (cf.
Donnedieu de Vabres, op. cit. IT, p. 209).

T est, sans doute, des cas ol la distinction n’est pas faclie 2
faire. Mais la difficuité méme de séparer pariols I'application de la
lex jori, de procédure, de la fex fori, d'ordre public, n'lmplique pas
quun partage entre ces deux notions n’existe pas (cf. Bartin, op.
cit. IL, § 188, p. 411 & 414 et § 176, p. 447).

Examinons le domaine de 1a preuve. La loi du for partage ¢e do-
maine avec la Jol réglssant le fond du rapport de dreit. Il faut dis-
tinguer, selon Bartin (op. cit. I0, § 177 & 179, p. 448 & 454), entre les
régles qui fixent les procédés de preuve (deciserin Iitis), auxquels les
parties ont le droit de recourir et tes régles qui fixent I'empiol de ces
procédés de preuve (ordinarig litis) devant le juge. Les secondes
reiévent de ia lexr fori normalement compéiente. ‘Les premiéres dé-
pendent de la loi régissant te rapport de droit (admissibilité de I'aveu

139) Bartin (op. cit. II, § 165, p. 409) dit encore: ¢...il est A
peme besoin d’ajonter gue, dans tout ie domaine du conf]lt des ]ms,
on n'en connait pas une troisizme, La /ex fori ne g'applique jamais,
comme telle, u'aux régles de procédure ou aux dispositions de fond
qui soul considérées comme d'ordre public. »
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ou du serment, présomption légaie (140). Seul Vordre public pour-
ralt falre intervenir exceptionneiiement ict ia lof du fer.

En ce qui concerne la fagon dont se prodult la saisine du juge
(Bartin, op. cit.,, § 176, p. 442 A 447), nous pouvons observer gu’elle est
provogquée en régle géneérale, par ceux qui ont gualité d'agir seion 1a
iol gqul gouverne le fond du rapport de droit (linterdiction est de-
mandée par ies collatéraux indiqués par iz iol nationaie; ia mére na-
turelle Interviendra comme partie civile, seion sa lol nationale ou
selon la loi du déiit commis, dans un procés pénal en faveur de son
enfant). Pour des raisons d’ordre public, toutefols, la et du for pent
conférer le droit d'agir a une personne 3 qui ia ial étrangére ne
P'accorde pas (le ministére pubiic posséde dans certains cas cette
action indépendante).

En matiére de commisslons regatoires, Japiot (Rép., t. IV, «Com-
mission rogatolre en matiére civile s, n" 92 et 93, p. 77 et 78) falt les
remarques suivantes: «Peut-étre pourra-t-on dire d’une fagon géné-
rale, que l'exécution de la commisston rogatoire ne peut pas étre
refusée comme contfraire a4 'ordre pubiic par ie tribunal reguis, lors-
gue cette exécution est sollicitée en vue de 'instruction J’une de-
mande qui est régullére au point de vae de la lol étrahgére compé-
tente, cette demande fat-eile considérée dans YEtat requis comme
contraire & FPordre public.... Pour gue 'intérét du forum reguis appa-
rit, 11 faudraif gque l'exécution méme de Ia commission rogatoire fit,
en soi et par eile-méme, dangereuse pour erdre public »,

En procédure pénale, la question de savoir si le d€lit se pour-
sult d’office ou sur plainte est régiée par Ia lexr fori, La guestlon de
Tordre public ne se pose pas, car eile donne déja cette réglementa-
tien. i

Organisation judiciaire

Quid dans les conflits dits de juridictions? Les fors &tabils dans
les diverses légisiations ne sauraient &tre considérés a priort comme
d’ordre public. L’art. 59 Const. féd., disposant que le débiteur ne
peut étre personnellement recherché qu’an ileu de son domicile, n'est
pas impératif absolument. II est loisible & des confractants de pré-
voir une prorogation de for. Ceite prorogation de for peut toutefols
étre annulée pour des motifs d’ordre public dans des cas ou 'inter-
veniion de cette notion s'impose comme une nécessité sociale (141).
D'autre part; un juge Incompétent peur prononcer i'absence ou ie
diverce J’individus, pour organiser la tutelle d’'un incapable étranger,
pourra prendre les mesures proviseires, au ndm de i'ordre publie,
pour sauvegarder d'urgence des Intéréts menacés (142). Ea ce qui

140) Cependant, cette opinion n’est pas généralement admise et
les antenrs font dépendre (cf. Giesker-Zeiler, op. cit, p. 137/38) de
droit publie la territorizlité des dispositions légaies sur la preuve.

141) Voir Burckhardt (op. cit., p. 560 4 B68, ad art. 69) ainsi que
ia Ioi fédérale du 4 octobre 1930, sur les voyageurs de commerce, art. 11.

142) Voir Niboyet (op. cit., n°* 768 .et 788, p. 880 et 897); Bar-
tin {op. cit, 11, § 151, p. 373). En ce qui concerne la Suisse, la juris-
prudence fixé dans PATF, t. LIII, I, n° 9, p. 65, du ler avril 1927, aff.
Moré-Gattabin, peut fort bien valoir en DIP comme en droit interne.
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concerne, en outre, le genre de juridlction, 11 seralt erroné de préten-
dre que la juridiction ordinaire est toujours d’ordre publlc, Ti est
lolsible aux individus, établissant un contrat, de soumettre les Qiffé-
rends qui, 1é cas échéant, peuvent nalire au sujet du conkrat &4 une
juridiction spéciale d'arbitrage, Dans ces cas, seules quelgues dis-
positions de lorganisation judiciaire ou de la procédure ordinaires
peuvent étre invoquées comme étant d’ordre public. Dans le droit
de la famille, certains Etats ont méme renoncé a considérer comme
d'ordre publle les dispositions légales obligeant les étrangers, qul
veulent se marier ou divorcer, & falre célébrer leur mariage ou dis-
soudre leur unlon devant les autorités publiques indiquées par la lol,
Ainsi, les autorités adminlstratives fédérales ont reconnu la vall-
dité en Suisse d'un divorce prononcé par le rabbin, 4 Zurich, entre
Qeux Israélites lithuanlens, et ont autorisé 1a femmme & contracter,
en Suisse, un nouveau mariage. Ces mémes sutorités ont d’ailleurs
reconnu, 4 plusieurs reprises, les mariages célébrés en Sulsse, con-
formément & la loi nationale des conjoints, par des eccléstastiques
ou des agents diplomatiques et consulaires (voir letire (non publice),
en date du 11 décembre 1931, du dép. féd. just. et pol, a la Qirection
de Yintérleur du canton de Zurich, atf. Haefeli-Levinsonaite}. Pour
quil ¥ eiit néanmoins divorce ou martage valables dans les cas pré-
cltés, il a fallu que la dissolution ou la eréation de I'unlon conjugale
it diiment attestée par les autorités du pays d’origine comme ayant
eu lieu conformément & la lol natlonale. En sens inverse, toutefols,
la cour d'appel de Zurich (Bl Zit. R, t. XVIII/1919, n° 35, p. 60, du
17 avril 1918, aff, 8, K. ¢. E. K.) n'a pas reconnu la validité d’un divorce
rabbinique prononcé en Sulsse. Gautschl (Rev, suis. jur, t. XXVI/
1929/30, p. 5) critique cette derniére décision et préconise la solu-
fion admise par les autorités administratives (143). De.méme dans
une sérle d’srréts célébres, les tribunaux frangais et allemands n'ont
pas jugé d'ordre public de se salsir de la demande en dlvorce de juifs

143) En France, le trib. civ. de la Seine, dans deux arréts (CL,
1898, p. 114, du 9 aefit 1897, aff. D* Clara Menassé ¢. Schalom, et Dar.-
Lapr., 1812, p. 367, du 31 mars 1911, aff. Mindel-Kokhan c. Abraham
Ber Sloutsky), et 1a cour d’appel de Naney dans un arrét (Cl, 1922, -
p. 985 et Cl., 1924, p. 668; Dar.-Lapr., 1922/23, p. 434, du 17 juin
1922, aff. MNathan) ont reconnu comme walable le divorce prononcé,
en France, par le rabbin, entre deux juifs éirangers. En sens inverse,
voir, entre autres, I'arrét de la cour cass. (Cl., 1927, p. 392, du 5 juil-
let 1926, aff. Sciaky) confirmant une série d'autres décisions judiciai-
res ‘conformes & la cire, du Garde des Sceaux parue dans Dar.-Lapr.,
1912, p. 375. En Allemagne, dans le méme sens, voir Parrét, non publié,
du Landgericht I1I1 de Berlin, du 14 juillet 1825, aff. Ben-Mathan,
confirmé par arrét du Kemmergericht, du 23 décembre 1927, et lar-
rét, non publié, de la méme autorité, du 16 décembre 1926, aff. Gold-
stein, En sens inverse, cependant, relevong les arrdts du Trfbunal
d’Empire (RGE, t. CII, n® 34, p. 118, du 21 avril 1421, aff. Regisire
d'Etat-civil de N. et ClL, 1925, p. 1055; BIII, & XIV/1926, p. 297,
n® 4500, du 21 février 1925). La répudiation du droit musulman, faite
sans procédure judiciaire de divoree, pose un probléme analogue. Aprés
de nombreuses décisions judiciaires rendues en diverses instances dans
la méme espéce, P« Oberlandesgericht » de Munich & reconnu Madmis-
gibilité d’une répudiation, méme faite avec le consentement de Fé-
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étrangers (144). Il va bien sans dire gque nows nous bornons icl 4 en-
registrer la jurisprudence en question sans vouloir la louer ou la eri-
tiguer.

En droit pénal internatlonal, ’Etat qul refuse d'extrader et pré-
fére soumettre le délinguant au jugement de ses tribunaux inflige
ainsl, d'ordre public, une exception i son propre systéme de compé-
tence judicialre criminelle (Donnedieu de Vabres, op. cit. IT, p. 395 et
II1, p. 488},

Droif des gens

Quid enfin en drolt des gens? Le droli des gens n’est pas d'ordre
public supra-étatique. Les tribunaux d'un Etat ayant a faire appli-
cation de réples du droit des gens ne sont pas, dans tous les cas, né-
cessairement liés par elles, Les sources de ¢e droit sont encore trop
impréclses (la coutume, la doctrine, p. ex.}) pour lmposer des solu-
tions obligatoires et d’ordre public. Avant de déclarer, en prin-
clpe (145) que les lois étrangéres contralres au Qrolt des gens tom-
bent sous !e coup de Vordre public, il faudrait établir exactement ce
gu'est ce droit des gens. Admettons gu'il soit représenté par un con-
sensus omnium 1lmlté aux grands principes. Ce consensus ne saurait
dtre d'ordre public dans tous les Etats. Blen au contraire, il cédera
le pas devani Vordre public de chaque Etat particuller, ear sur nom-

bre de points il ¥ a autant de conceptlons du droit des gens qu'il ¥
a a'Etats (146),

pouse, qui est intervenue en Allemagne (NZ, t. XX/1810, p. 529, du
22 navembre 1909); en sens Inverse, cependaut, voir un arrét plus ré-
cent de l'¢ Oberlandesgericht 3 de Dresde (NZ, t. XXXVIII/1928, p.
390, du 18 janvier 1927).

144) Veir Bartin (op. cit. IT, §8 169/170, p. 415 & 424), Pillet
(¢ Divorce des Israélites », Mélanges, ©. II, p. 359 4 380), Nihoyet
{op. ¢cit., n™ T2 et 753, p. B6T & 872}, Soifer (¢« Du divorce des Israélites
russes dans les rapports internationauxs, Cl., 1917, p. 1299 4 1317),
Perroud {¢Le mariage et le divorce dans les législations & caractére
cenfessionnel », Cl,, 1922, p. b & 19) &f Weill (¢« Le divorce des Israé-
lites n;sses en Frauce s, Dar.-Lapr., 1808, p. 759 3 771 et 1909, p. 140
i 168).

145) Zitelmann {op. eit., t. I, p.-378); Barazetti (¢ Erdrterung
aus dem Gehiete des TPR», NZ, t. VIII/1898, p. 118 & 133, en part.,
p. 126 et 127); et Klein {«Zur Auslegung des Art. 30 EGzBGB », NZ,
t. X1V/1904, p. 146 4 161, en part., p. 146 et 150).

145) Meme les réples du droit des gens positif (régles contirac-
toelles fixées par accords internationavnx) penvent étre contrairez a
. Yordre public. ¢ Or, dit Séfiriadés (¢ L'échanpge des populationss, Rec.
Cours Acad. D], t. XXIV, 1528/1V, p. 807 a 439, en part., p. 329), tout
traité évidemment contraire & Pérdre publie dit international! doit &tre
cousidéré comme ayant un objet illicite; en conséquence, si par la
force méme des choses, des traités de cette espéce ont pu Bire mis a exé-
cution, leur valeur juridigue internationale pourrait 2ire réputée nulile;
il 'y a aucune bonne raison, en effet, pour que le droit publie, rl:léme
international, soit comsidéré comme moing moral que le droit privé.»
Certes, par ordre public dit internationsl, Séfiriadés entend le droit des
gens lui-méme. Mais, ainsi que nous ['avons vu, cette discipline du dreit
wlexiste pour chaque Etal que, dans la mesure oa il Padmet. Dés lors,
et par analogie, ordre public de notre auteur ne peut étre, pour
tout pays considéré, que I'ordre public particulier de ce paysla.
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Le probléme de 1a succession des BEiats, ensuite de fuston de plu-
sieurs Etats ou d'annexion d'un Etat cou d'une partle d'un Etat par
un autre, p. ex,, pose fes obligations généralement reconnues par le
drolt des gens. I’Etat successeur doif, en particuiler, respecter les
droits acguis par les partlculiers, sous l'anclenne souveraineté. Or
il ne le fera qu'en tant que son ordre publie le [ui permet (147). Un
grand proprlétaire foncier ne pourra se prévaloir, p. ex., de droits
acquis, dans un Etat successeur, gqui, ne connaissant que la petite
propriété rurale, morcellerait les proprietés sans offrir d’indemnite,
el cela pour des raisons d’ordre pubiic. Et sl le droit des gens admis
par de nombreux Efats s'accorde sur un principe reconnu fonda-
mental (respect de ia petite propriété, au nom du drolt des gens),
il peut arriver que ce principe soit mis en échec, & son tour, par
I'ordre public @’'un autie Etat (en U. R. 8. S, p. ex.).

Bansg doute, cetle exclusion du droit des gens par ordre public
peut-elle paraitre des plus critiquables. Il est bien évident qu'a
notre avis, le droit des gens doit, sous petne de n'exister pius, primer
I'ordre public. Il n’en subsiste pas moins que si, en U. R, 8. S, plu-
sieurs régles du droit des gens ne sont plus respectées, c’est unique-
nient 4 canse des nécessités de l'ordre public. C'est ia tout ce que
nous avons voulu élabilir,

La contrebande peut 8tre considérée comme contraire aun droit
des gens. Cependant pour des raisong dordre pubilic, les tribunaux
ne la condamneront pas toujours {(cf. Niboyet, Rép., 1. X, «Ordre
pubile », n*" 401 4 413, p. 160/61 et n° 448, p, 665),

Il convient, pour clore ce chapitre, de dire encore queiques mois
de ce que Eabn (op. clt, t. I, p. 228 ss.) et Niboyet (Rép, t. X, ¢« Ordre
public ¥, nn° 3, p. 94, n"* 399 4 419, p. 160 &4 162, n® 440 4 n° 442, p. 164/65}
ont appelé Pordre public vralment international. Cet ordre public in-
ternational n’est pas, diseni-ils, une matiére du DIP, mais bien piutdt
une netion du droit des gens, Il s’agit d’mstitutions unanimement ré-
prouvées dans tous les pays civilisés, p. ex,, la mort civile, la piraterie,
la traite des bianches, ia prison pour dettes, Vesclavage, efc, Or Ia
guestion de savolr si certaines institutions juridiques (ef. I'exemple de
In contrebande cité plus haut)sont condamnées ou admises par le droit
des gens, par conséguent tomhent ou ne tombent pas sous le coup
de Vordre public internstional, n'est pas résolue de fagon univer-
selle, en i'absence d’un code de droit des gens adoptée par les Etatls
et faisant partie intégrante de leur iégislation ou consacré par leur
jurisprudence. Le juge qui se trouve en présence d'une loi étrangere
ue tiendra compte pour écarter cetie ioi gque de Vordre public du for;
il n’est iié que par les régles du droit des gens reconnues dans son
pays. L'exemple le plus frappant que nous ayons rencontré dans ia
jurisprudence est celui-ci: Un jugement anglals survenu en 1820 et
cité par vali (NZ, t. XXXXTII1/1939, p. 143, aff, Madrazo c. Willes) a
recconnu comme valzble un marché d’esclaves, conclu et exécutable
au Bresil, & une épogue ol une lol anglaise avait déja condamné

147) Voir Guggenheim (<« Beitripe zur vélkerrechtlichen Lehre
vom Staatenwechsel », thése de Berlin, 1926, p. 114 et 126).
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Tesclavage. Vali ajoute que [Pnterdlction de la tralte des noirs
r'était alors pas connue an Brésll et ne formalt pas une partie inté-
grante du droit des gens (148),

CHAPITRE TROISIEME

L'ORDRE PUBLIC, LE RESPECT PES DROITS ACQUIS ET LA
RECONNAISSANCE ET LEXECUTION DES JUGEMENTS
ETRANGERS

Bibliographie spéciale

CHAUVEAU. — La notionn de droit Internationalement acquls et Ie
rile des tribunaux dexequatur, thése de Rennes, 1926,

GAUTSCHI. — I Die Anerkennung von suslindischen Eheschei-
dungsurteilen, (Rev. suls. jur., t. XXVI/1929/30, p. 1 4 6 et
21 4 27). '

— II. Ueber Anerkennung auslindischer Eheschliessungen, (Rev.
suis. jur., &. XXVII/1930/31, p. 321 & 328). '

NIBOYET. -~ I. (Voir notire bibliographie genérale).
— 11, Droits acquis, (Rép,, t. V, p, 708 4 725).

FILLET. — La théorie générale des droits acguls, (R.ec Cours Acad,
DI, t. VIII, 1925/I11, p. 485 & 538).

WIGNY. — La théorie des dreits acquis d’aprés Antoine Plllet. (Rev.
DI et lég. comp., t. LVIII/1931, p. 341 a 363).

Le probieme des droits acquis a eté magistralement exposé par
Pllet qui ¥y a consacré de nombreuses pages. C'est en ralsennant
sur la doctrine de cet auteur, que nous nous propesons d'examiner,
uniquement, le rdie de l'ordre public en matiére de droits acquis.
Nous n’étudierons donc Das, en sol, la théorie des drolts acquis, dont
les fondements et la nécessité sont d’ailieurs trés coniroversés. Ceite
théorie peut se formuler alnsi:

¢La vie d’'un droit présente au moins deux moments distinets
qul intéressent un internationaliste. Il deit dabord naitre. Sa créa-
tion peut soulever une question de DIP. Si les dilvers éléments de
Ia situation jurldique se rattachent a difiérents Etats, il faut choisly
1o loi appiicable. C'est un probiéme de conflit. Easuite, le droit
élant créé, acquis, son titulaire prétend le faire valolr. Son existence

148) Dans le méme sens, Kuhn {op. cit., p. 216) cite deux arréts,
Pun rendu en 1810, dans le Massachussr,tts, an sujet de ['aff. Green-
wood ¢. Curtis, I’autre prononcé en 1869, dans I'Illinois, velatif & Vaff.
Roundtree e. Baker. Ces denx arréts déclarent hien fondéc l'action re-
Iative & des effets de commerce donnés en paicment d’une vente d’es-
claves.
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ou son exercice implique également une difficulté de DIP, quand’
celui qui I'a obienu dans un Etat I'invoque dans un zutre Etat. Ce
second souverain devra-t-il reconnaitre ce drolt el protéger son exer-
clce? » (Wigny, op. cit., p. 341). «C'est le probiéme des droits acquis,
dans lequel on demande non pas d'aprés quelle ol on créera ou on
dissoudra un droit, mais 'effet que ce drolt produira dans un pays
autre que celul dans lequel il a été créé. » Niboyet (op. clt. I, n* 362,
p. 428), & qui nous empruntohs cette derniére définition, dénomme
ce probléme celui de 'importation des droils.

La question de la reconnaissance et de i'exécution des jugements
touche de prés a celle des droils acquis. Elle conslste 3 déterminer
les effets que peuvent produire les jugements et les sentences arbi-
trales dans un pays autre que celui ol ils ont été rendus. Quand on
cherche 4 déterminer les efiets internationaux d'un jugement, dit
Nlboyet (op. clt. I, n~ 818, p. 520}, on envisage 4 la fois une question
de droits acquis et une question de conflit de lois.

Le rdle de l'ordre public, en matiére de droits acguis et en ma-
titre d'exécution et de reconnaissance des jugemenis éirangers, est,
en principe, le méme, Il intervient a la facon d'un veto et ne joue
qu‘un role prohibitif,

D'une fagon générale, pour que lautorlté d'un pays tiers, dit
pays d'importation, reconnaisse un droit acquis, dit Niboyet (ob. cit.
II, n* 15 & 33, p. T11), plusleurs conditions dolvent é&tre réalisées.
Il faut: 1) que le droit alt été acquis d'aprés la légisiation compé-
tente; 2) que le drolt alt satisfalt & toutes les conditlons posées par
celie-ci et, ajouterons-nous, 3) que le drolt ait été acquls enzulte de
Yintervention de l'autorité compétente (ci. Niboyet, op. cit. II, n~ 24,
p. 712, el op. cit. I, n® 371, p. 442). En ce qul concerne la reconnais-
sance et l'exécution des jupements étrangers, le pays zuquel on de-
mande Pereguatur peut, aux trois conditions fondamentales énu-
mérées ci-dessus, en ajouter plusieurs anires comine ['observatlon,
de 1a part du frlbunal qul a prononcé le jupement, de certaines régles
dc procédure, la passation’ en force de chose jugée, la garantie de
Ia réciprocité d'exécution des jugements, efe.

Nous ne rechercherons pas ¢! quelles sont la lol et la juridiction
compétentes pour créer un droit. Cette question trés controversée
n'a pas d'influence sur le role atiribué a 'ordre public dans cette
partle du DIP. Nombre d'auteurs et de iribunaux s’accordent 4 dé-
ciarer qu'aux fins d’étre reconnu dans le pays d'lmportation, le droit
dolt avoir ét& acquis par l'intervention de l'autorité et selon la lol
déslgnées comme compétentes par les réples de conflit du pays d'lm-
portation (Niboyet, op. cit. II, n® 21, p. T11; Bartin, op. elt. II, § 78,
p- 195 Lerebours-Plgeonnilére, op. ¢it. I, n* 289, p. 259 4 262). D'aulres
antorités de la doctrine et de 1a jurisprudence estiment, au contraire,
que ce sont les Tégles de droit internatlonal du pays d’acquisitlon qui,
sauf certains cas de fraude gue nous n'avons pas 2 examiner ici,
sont déterminantes pour fixer Ia jurldiction et la ol compétenies
dans Yacquisition dwn droit. D'autres autorliés encore estiment
que, méme sl la question de la juridiction compétente dolt &tre exa-
minée et résolue selon 'un ou Vautre des deux systémes que nous
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venons de mentienner, il n'y a pas lien de poser le probléme de la
loi compéiente. Clest le systéme généralement pratiqué en
Suisse (149) {ci. aussl différents arréts de tribunaux franeais, cités
par Niboyet, op. cit. I, n® 371his, p. 443).

Quei que solt le systéeme auquel I'en se ratfache, i'ordre publie ast
toujours appelé i faire échec aux droits acquis et 4 la reconnais-
sance des jugements étrangars, dans une mesure quil faut déter-
miner. Le pays d'Impertation n'admet pas, dans tous les cas, l'exis-
tence, Vexercice d'un droit acquis donf il reconnait cependant la
création réguliére; 1l existe certaines exceptions, dans lesquelles Ia
tribunal, tout en admettant que 1a lol compétente a valablement
accordé un drolt, refuse de le respecter, Qes exceptions sont au
nembre de deux (ci. Niboyet, op. cit. I, n® 381, p, 455): 1) Pinstitution
jurldigue, sur laguelie repose le dreit acquis, n’existe pas dans
d’autres pays; 2) le droit acquis y heurte l'ordre public. Niboyet
(op. cit. I, n°® 382 & 387, p. 455 & 459) censacre & la premlére de ces
deux excepiions de longs développements. Mais, en réalité, elle se
confond avec la seconde. Nous I'avens déld vu en exposant la doc-
trine de Savigny qui fait une distinction analogue. Si nous refusons
au propriétaire d’un esclave réguliérement acquls a l'étranger cu au
titulaire angiais d’un mort-gage, ia faculté de faire valolr Ieur droit
dans notre pays, ¢’est que ces Institutions, Inconnues chez nous, sont
simplement contraires i l'ordre public (dans ce sens, Wigny, on. cit,
p. 356).

Dans notre chapltre sur la nature de l'ordre public, nous avons
exposé, a plusleurs reprises, que ie juge ne delt tenir compte que de
'ordre public de son pays. Il ne peut gu’en étre de méme en ma-
tiére de droifs acquls (Bartin, op. cit. I, p. 277). Mals Plllet-Niboyet
(op. cit., n®™ 333 et 343, p. 421 et 434) introduisent ici une notion

149) Le Dép. féd. de just. et pol, consulté sur ce paint, nous a
répondn gue les autorités suisses ne recherchent jamais si le droit
acquis ou le jugement rendu & Iétranger sont conformas i la loi dési-
gnée camme compétente, soit par les répgles de conflit du lien d’acqui-
sition ou de jugement, soit par les régles de conflit suiszes. Aucun des
Cpe cantonaux ne contient une disposition & ce sujet. 11 n'existe comme
exception & cetite régle gue Yart. 4, 2% al. de Ia convantion germano-
suisze, du 2 novembre 1929, relative a lg reconnaizzsance el 4 ["exéen-
tion de décisions judiciaires et de sentences arbitrales. Dans sa session
de Vienne, I'Institut (¢« Autorité et exécution des jugementis élranpgerss,
Annusire, t. XXXT1/1924, p. 127 & 160, en part, p. 152 4 164) a dis-
cuté de Ia reconnsgissance et de l’exéeution des jugements étrangers.
L’art. V de la résolution éiaborée par la commission avait la teneur
auivante:

« Il ne pent y avoir lien i exécution forcée que dans la mesure ob
cette axécution ne comporte pas Iaccomplissement d’un acte contraire
& Pardre public international du pays obi 'exécution est demandée. De
cet ordre public font notamment partie les régles du DIP en vigueur
dans ce pays.»

Strisower fut d’avis gu’il n’y avait lieu de réserver le DIP du pays
d’axécution gu'en matiére de statut persemnel. . )

Au vote, 'art. V fut adopté avee la proposition de Diena, dajou-
ter, aprés les mols ordre public international, cenx ¢ ou au droit public »
et de supprimer la phrage finale.
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nouvelle en DIP, celle de l'effet réflexe (150). Lorsque le droit a été
acquis hon plus, comme nous 'avons exposé jusquw’ici, par applica-
tian de la loi normale du pays d’acquisition, mails par application de
l'ordre public de ce pays, 11 Isut distinguer: Yordre public peut &tre
analogue dans le pays d’acquisition et dans le pays diimportation
ou peul, au contraire, varler dans ces deux pays. Ces analogles ou
ces varlations permetient d’établir entre natlons des communautés
juridiques d’ordre public. A V'égard des pays appartenant a la méme
communaute, le droit qul a ét€ acquis en vertu de I’grdre public de
I'un de ces pays est valablement acquis 4 18gard de tous les autres.
La France reconnaitra le.mariage qgue les autorités belges ont céléhré
eivilement d’ordre publie, entre deux Polonais de 1a Palagne du Congrés
{Cl, 1922, p. 396, arrét du trib, civ. de la Seine, du 15 févrler 1922, aii. R.c.
R.). Ily a effet réflexe, en France, de 'ordre public heige. En revanche,
4 Pégard des pays qui se trouvent en dehors de la communauté ju-
ridique d’ordre public envisagée, il n’y a plus drolts acquls. Dans
Vexemple cité, ni la Gréce, nl PAutriche, nl la Serbie, gui forment
sur ¢e paint une auntre communauté, ne reconnaitront le mariage (cf.
Audinet, Annuaire, t. XXX /1923, p. 883).

Cette théorie est manilestement erronée (151). En réallté, tout
dépend de ia gquestion de savolr quelle est ja lol compétente pour
I'acquisitlon d’un droit. 8i la loi compétente est deslgnée selon les
régles de conlllt du pays d’importatlon, le droit devra s’acquérir en
tenant compie de l'ordre. public de ce pays, jouant le rble de régle
de conflit exceptionnelle pour fixer la loi compétente (Niboyet, op.
cit. I, n° 368bis, C, n. 440). Si la loi compétente est déslgnée par les
régles de conflit du pays d’acquisition, le droit pourra s’acquérir par
applleation de l'ordre public de ce pays, flxant, au méme titre nor-
mal gue les auires régles de conilit, 1a loi compétente. Dans ce cas,
le juge du pays d'lmportation meéconnaitra le drolt acqois seulement
5l Pordre public du for l'exige. Le respect de l'ordre public étranger,
par effet réflexe, n'existe pas (152).

1650} Voir notre exposé de la doctrine de Pillet.

151) Voir Anbry {(op. cit. II, p. 688), Donnedieu de Vabres (op.
vit. IIT au début de potre titre deoxidme, chapitre deuxiéme, p. 491) et
Perroud (¢ Le mariage et le divoree dans les législations & caraetére
confessionnel », Cl,, 1922, p. 5 & 19, ¢n part, p. 8).

162) Dans ce sens, voir 'arrét do trib. eiv. d’Anvers (Dar.-Lapr,,
1912, p. 435, du § mars 1911, aff. lgarategui c.” Etat belge); Parrét
de la cour d’appel de Bruxelles (Dar.-Lapr.,, 1914715, p. 610, duo 15 dé
eembre 1913, aff. Etat belge ¢. Vve Valle); 'arrét du trib. eiv. de
Bruxelles (Cl, 1928, p. 1258, du 18 juin 1928, oIf. Digmeloff}; Parrét
tu trib, civ. de Bordeaux {Dav.-Lapr., 1812, p. 572, du 29 déeembre
1911, afl. époux X); les arréts du trib. civ. de Ia Seine et de la cour
d’appel de Paris (Cl., 1920, p. 329 et Dar.-Lapr., 1921, p. 68, du 26 fé-
vrier et du 12 décembre 1919, afl. Cyon e. Antoine); I'mrrét du irib.
. ¢civ. de ia Seine {Dar.-Lapr., 1906, p. 181, du 10 aoiit 1305, aff, Zenker
contre Falkenflick) ; l'arrét de 1'¢ Oberlandesgericht 3 de Kiel (NZ,
t. XXXV11i/1928, p. 388 et BIII, t XX/1929, p. 104, n* 6915, du 26
novembre 1924, aff. époux L). Dans tous ces arréts, les magistrats
judiciaires ont refusé de tenir compte de Peffet réllexe et ont donné
valeur de droit acquis aux mariages religieux, aux nullités de mariages
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La Suisse, qui ne se soucie pas de savoir sl la loi compétente
selon l'un ou autte systéme a ¢ié appliquée, ne se 1era pas la gar-
dienne de lordre public éfranger. Elle g'etforcera d’assurer aux
conflits de loi nne solution juste et equitable. La doctrine est ford
imprécise & ce sujet et la jurisprudence est encore trés hésitante.
Néanmoins, nous pouvons relever les décislons suivantes:

Paur le droit de mariege: Deux ressortissants de la Principanté
du Liechtensteln se sont marlés, au mépris de I'ordre public fran-
cals, dans une église de Lourdes. La Suisse a reconnu ce mariage
religicux, valable selony la lol natlonale des intéressés (décision com-
ruynlquée par le Service fédéral de U’état civll). Elle reconnaitrait,
de méme, selon Beck (op. cit, p. 221, n* 10), 'union religieuse con-
fractée, par deux Grecs, dans un pays ou I3 concluslon du marlage
a lieu devant les autorités lalgues de 1'état civll. C'est & tort, d'autre
part, que les autorités suisses n'ont pas voulu reconnaitre le ma-
riage d'une Suissesse avet un Suédois, célébré, i Berlin, par le pas-
teur luthérien de la communauté suédoise de ceite ville (Rev. suis,
Jur,, t. XXVIL/1930/31, p. 328) (153}, L'ordre public suisse ne joue
absolument aucun rble dans le présent domalne.

. Invérsément la Suisse ne fera pas de difficulté & reconnaitre
certalns effets résultant de linexistence ou de la nullitsé, sux yeux
de la loi nationale, de mariages, entre éirangers, célébrés au nom de
Yordre publlc dans un pays tiérs ou méme en Suisse. Ainsi, le TF
a admis que le mariage célébré civilement, en Suisse (15¢) entre un
Bulgare et une Sulssesse n'a pas emporté acqulsition du droit, soit
par la femme a la nationalité du mari, solt par les enfants a la légl-
timlté (ATF, 1. XXXVI, I, n® 41, p. 226, du 8 juin 1910, aff. Manoloff;
cire. du dep, fed. de just. ef pol, du 29 juin 1929, FF, 1920, 1I, ». 6,
1° 13), Dans une espeéce déja ancienne (ATF, t. IX, n®* T1, p. 449, du

uu aux divorces, célébrés ou prononcés par Pautorité ecelésiasiique,
alors que tous ces actes étaient condammnés, et par la loi du len de
Tacte et par la lol d'importation. Dans ce sens, voir encore Perroud
(op. cit, supra, n. 151, p. 7 et 8).

_153) Comme le DIP suisse ne contient aucune disposition potitive
régissant le mariage célébré i l'étranger entre étrangers, il y & évi-
demment une lecune dans la loi que le juge a le devoir de combler. On
peut, dés lors, raisonnablermnent admetire qu’il est tout pussi normal de
tenir compte, en cias de conflit enire deux lois étrangéres, de la lot
nationale des eonjoints ou, du moins, de Iz loi nationale du mari que de
prendre en considération la loi du lien de la célébration de I’'mecte, méme
si celle-ci perait plos conforme i l'ordre publie suisse que celle-ln.

154) Veir, & ce sujet, la note d’Andinet (Sirey, 1924, IT, p. 67,
eol. 3): ¢ Les motifs qui, 4 notre avis, obligent le tribunal frangais i
reconngitre la velidité du mariage civil célébré en France ne s’opposent
pas avee In méme force & |’exécution dfun jugement étranger qui en
aurait pronencé la nullité, on dy moins, ils sont contrebalancés par
d'autres raisons mussi sérieuses, L'étranger doit avoir en France V'état
qui Juj a été attribué dans son peys par le jugement d’un tribunal com-
pétent, conformément & gz loi nationale: tel est bien le jugement qui
2 annulé le mariage, L'état qui résulte pour les époux du jugement de
nullité est pour eux un droit acquis, qui doit étre respecté en quelgque
pays qu'il goit invogqué ». Cf. encore les nombdrevx aubeurs et srrets
¢ités dans cetie note.
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6 octobre 1883, aff. Bacs), ce principe avais conduit les juges & 8¢
déclarer incompétents pour prononcer le divorce 'époux hongrois,
mariés clviiement en Suisse, sous prétexte gue ce marlage, d'ordre
public sulsse, &tait inexistant aux yveux de la légisiation nationale
et ne pouvait dés lors étre dissous judicialrement. Toubefois, cette
solution est puiréde et heurte le sentiment de la justice et de Yequlté,
Elie constitue, disait Sauser-Hall dans son cours de DIP, i 1'Univer-
slté de Neuchétel (hiver 18623/24), «une pure chinoiserie» (155).
Aussi bien pent-on maintenant admettre que le TF (ATF, {. XXXVI,
1, n® 41, p. 226, précité), parait étre revenu de son errement et avoir
admis sa compétence pour des actlons en divorce de ce genre,
D'autre part, une antorité suisse, en l'espéce Ie Consell exécutil du
canton de Berne, a reconnu la validité du mariage, célébré en Es-
pagne entre nne Suissesse el un Italien, aprés que le premlier mariage
du marl eut été annulé, contrairemeni a la loi frangaise (lex loci)
et & la lol italienne (lex originis), par le tribunal de I'Cfficialité de
Paris, L'ordre public suisse n'était pas intéressé, En reévanche, Ie
second marlage 11'a pas donné i la femme un droit acquis a la natio-
nalité du mari, dont le mariage n’étalt pas reconnu en Italle, et
Yépouse est restée Suissesse (Monatsschrift fiir bernisches Verwal-
tungsrecht und Notariatswesen, t. XVIII/1919, n° 38, p. 179 et Rev.
suis, jur, $. XXVII/1930/31, p. 327, du & avril 1§19, aff. Costantini},

Pour le droill du divorce: La Suisse a reconnu le divoree pro-
noncé en France, entre deux époux ltaltens, car l'ordre public suisse
n'est pas lntéressé A la sanvegarde, 3 létranger, des dispositions de
Ia iol nationale ltalienne (ATF, t. XXXV, I, n= 75, p. 459 et Dar.-Lapr.,
1911, p. 80, du 9 juin 1909, aff. D" Alba c¢. Tognettl). Cet arrét a
trouvé I'approbation de Ia doctrine qul veut v voir un cas d'applica-
tion, par analogie, de I'art. 7 g LCES (Petitpierre, op. cit., p. 26 4 29;
Leresche, op. cit, p. 79 et Gautschi, op. cit. I, p. 6). Toutefois, 1a
Sulsse ne pourrzit pas célébrer Ie mariage d’un Itallen divorcé, tant
que son conjoint survlt (Clre. du dép. féd. just. et pol, du 29 juin
1929, FF, 1929, II, p. 6, n° 153,

Pour la recherche de lg paternité : Lp Suisse reconnaiira le
jugement étranger qui condamne a4 des prestations pécuniaires un
pére dont la loi nationale ignore la recherche de la paternité, La
Snisse ne se doit pas de sauvegarder Iordre public étranger, elle aul
se fonde, dans les cas de recherche de paternité, sans suite d'état
¢ivil, sur Ia loi du domliclle du pére an moment de Ia conceptlon (cf.
Petitpierre, Rép., t. VII, « DIP de¢ la Suisse s, p. 165, n® 201).

Les décisions et arréts gue nous venons de citer, en matiére de
nnarlage, de dlverce et de paternifé judiclaire, montrent clalrement
gue la jurisprudence et la doctrine suisses gagneraient 4 pouvolr se
fonder sur des dispositions légales sfires el précizes, (3autschi a déja

155) Cf., sur cet arrét, Rittner (e« Observations sur les diverces
éfrangers, & propos d'un cas singulier de mariage suisse-hongroiss,
Cl, 1885, p. 152 4 162) et Lehr {(«D'un cas ol des étrangers mariés
en Suisse ne peuvent obtenir ni la reconnaissance de leur mariage dana
leur pays d'origine, ni la rupture du lien conjugal dang le lien de la
célébration », Cl., 1884, p. 483 & 489), ’
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exprimé ce .désir dans les articles que nous avons cités dans notre
kibliographie spéciale.

Quoi qu'il en soit, et ¢’est ce que nous avons vouwlu démontrer
par les exempies qui précédent, la tameuse théorie de Veffet réflexe
n'a rencontré aucun écho dans notre pays et il est de bonne doc-
trine gu'il en soit ainsi. L’ordre public sulsse n’est pas l'ordre pubiic
etranger et méme dans les cas les pius sembiables, s! le dernier a
été violé, le premier nm'en est pas neécessairement touché. Chague
pays ayant ses jugements de valeur propres, ses guaiifications so-
ciaiez et morales particuliéres, 'ordre public ne peut é&re gurune
rotion personnalissime i chague nation.

Cette parenthése sur la théorle de l'efiet réflexe fermée, recher-
chons maintenant quelle est, selon la grande partie de la doctrine,
I'intensité de P'ordre public dans le domaine des droits acquis, Tous
les jurlsconsultes tombent d’accord avec Niboyel (op. ¢it. I n°® 454,
. 967 et 568} pour affirmer que «l'ordre public conserve pattout, en
drolt, 1a méme nature, mais il a, en fait, une intenslté moindre sur
le terrain des droits acquis gue sur celul de la naissance des droits ».
En d’autres termes, <la notion des droits acquis n'apparait pas plus
clalrement gue dans ses rapporis avec Yordre publics (156).

L'ordre public parait jouer un rdle différent, selon gue le tribu-
nal est salsl d’une questlon de conflit ou d'un simple probléme de
droits acquis. Dans le premier cas, le juge s'oppose 4 la ¢réation du
droit; celui-¢i ne peut étre accordé: ii sera internationalement nul,
un pur néant. Dans le second cas, au contraire, le juge admet trés
volontiers ia création du drolt, au deld des frontiéres, mais il refuse
d'en autoriser Veffet sur son territoire, parce que Yexercice de ce
dreit troublerait la paix publigue. Sl les effets d’un droit acquis a
étranger, qul n‘avralt pu étre acquls pour cause d’ordre pubilc dans
le pays dimportation, ne sont pas contralres en sol 4 Mordre public
de ce drolt, foree sera de les reconnaltre, quel que soil le droit qui
ieur donne naissance.” Avant le 1°' janvier 1912, date d’entrée en
vigueur du CCS, la recherche de la paternité était interdite dans le
canton de Neuchatel; mais on auraif, dans une gquestion de drolt
suceessoral, p. ex., pu accorder cerialns drolts 4 l'enfant, dont un
. jugement étranger au canton aurait prononcé la fillation illégirime,
Car, si l'scquisition par voie judiciaire de la gualité d’enfant lllégi-
time est contraire 4 l'ordre public, cette qualité acqulse A Yétranger
ne I'est pas, selon les théoriciens des droits acquis, et peut des lors
produlre des effets partout, en tant que c¢es dernlers sont enx-meéimes
compatibies avec Vordre public. «Dans ia mesure done, dit Plllet
clté par Wigny (op. cil,, p. 354), oi1 le respect d’un drolt m'est pas
impliqué dans sa création, la question des droits acquis est origlnale
el se distingue de celle des conflits de lois.»

156} Voir, dans ce sens, Fedozzi (op. c¢it. I, p. 497) : « La question
de la reconnaissance des droits aequis 4 Vétranger se réduit 2 Ia for-
nule suivante: Dans quels eas 'immoralité d’un principe iézislatif se
communique-t-elle & tous les offets qui en découlent, au point de les
rendre tous immoraux et contraires i l'ordre public international de
VYEtat dans lequel on veut les faire valoir. »-
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Un droit acquis peuf, cependani, heurter (’ordre public pour
certaing de ses effets, slnan pour tous. Pour autant que lon peut
diviser les divers eiéments du droit acquis a Uétranger, il faut done
isoler ces eifets et rechercher uniguement sl ceux dont on se pre-
vaut violent l'ordre publiec (Niboyet, op. ¢it. I, ne 454, p. 567 ot Pillet,
=« Régles générales sur Vauforité et 'exécution des jugements étran-
pers s, Annuaire, t. XXX/1623, p. 173 4 193, en part, p. 188). En ma-
tiére de reconnaissance des dreits acquis, l'ordre public, ajoute Ni-
boyet {(op. cit. I, n° 455, p. 568), prodult toujours et uniguement un
effel négatii, c'est-a-dire, un effet qui consiste & ne pas tenir compte
de ce qub s'est fait a Vétranger, et jamais un efiet positif, puisque
par princlpe méme, il 5'agit de reconnallre un droit et non de le
créer.

Mais cetie différence dintensité entre lordre public des con-
filts de lois et l'ordre public des droits acquis est-elle fondée sur ia
raiscn et peut-elle se justifier par d’autres motifs gue ceux d'une
certaine opportunité hlen illopigue? (157).

Wigny (op. cit, p. 359/60) reléve ave: pertinence le caractére
illusoire de cebte prétendue différence d’intensiteé : <« Assurément,
ait-11, Vordre public peut s’‘opposer plus fréquemment, en matiére de
droits acgquis, a l'existenice du droit qu'au mode de sa création. Car
les prohibitlons d’ordre public se limitent pgénéralement au terri-
ioire. Quand notre ordre public interdit une cerfaine maniére d'ac-
quérir le droit, sa défense est d'ordinaire implicitement iImitée &
notre territoire; il n’empéche pas ce mmode d'acquisition a 1'étranger.
Mals ce nWest pas toujours vral, Parfols notre ordre publie prohibe
d’une maniére absclue, universelle, un certain mode d'obiention du
drolt, A ce chel, ses défenses intéressent également ie juge gqui est
saisl d'une simple gquestion de droits acquis (158).

Et Wighy de conclure quo, méme dans une simple guestion de

167) Nussbaum (op. eit., § 13, p 80) démontre Vinutilité de la
théorie des droits internationzlement aerquis en DIT. 11 conelut: ¢ Der
Zwang iiberall eing Unterscheidung zwischen erworbenen und nech zu
erwerbenden Rechten durchzufithren, notigi zu scholastischen Konstruk-
tionen »; (ecf., dans le mé&me sens, Arminjon, op. cil. I, t. 1, p. 271 ss
¢t Bartin, op. cit, II, § 78, p. 198),

168) Voir, dans ce sens, les arréts de lg cour d'appel d’Aix ef de
la cour cass. (Cl, 1924, p. 667 et Cl,, 1928, p. 678, du 23 décembre 1325
et du & mars 1928, aff. La Ro pit), ot les joges francals ont refusé une
action en revendmatlon basée sur les déerets de nationalisation sovié-
tiques. Dans ce cas, Pordre public ne défendait pas Yexistence du droif,
ear ln propriété publique est légale en Franee, mais interdisait le mode
de eréation du droit — confiscation sans indemnité — quaique ia créa-
tion fit survenue & l'étranger. Voir encore l'arrét de la cour cass,
(Cl., 1932, p. 142 et Dar..Lapr., 1930, p. 526, do 21 avril 1931, afi. D*
Ponnoucanneammale c. Nadlmnutoupoulle}, o les jumes ont refusé &
un sujet britannigue dorlgme hindoue, Jeg-ullerement adopté seion la
1ol hindoue, lagquelle antorize Vadoption mdme & l’adopts.nt a des enfants
légitimes, la qualité d'héritier dans une succession portant sur des im-
nieubles silués en Cochinchine, L'ordre public ne défendait pas I'action
en petmon d’hérédité, reconnue en France, mais interdisait, comme
contraire 4 'art. 344 GCfr le mode de devenir héritier, quolque Yadop-
tion efit lieu & Pétranger.
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droits acquis, 'ordre public garde la double influence que les lois
prohibitives ont en droit interne, avant tout eonihit de lois, I s'op-
pose ordingirement a Vexistence du droit lui-méme; It peut aussi
condamner a manlére dont i fut aecquis. Nous ne pouvons donge
plus invoquer la portée différente de 1z notion d'ordre public pour
Justifler 1a distinction entre une question de confiit et une difficulte
de droits acquis, Qu'il s'agisse de créer ou de reconnaifre un droit,
les deux influences de Yordre public sont possibies.

En pure logique méme, V'ordre public, pour demeurer vraiment
ce qu'il est, devrait bouwjours condamner la maniére dont un droit
fut acquis a Pétranger, si cette maniére avait empéché le droit d’étre
acquis selon la lof du for. Des lors, il ne saurait étre dans le domamne
des droits acquis moins intense que dans celui des conflits de lois.
Telle est 'opinfon de Bartin c(op. cit, II, § 98, p. 259 a4 262). « Ad-
mettre le contraire, c'est, dit-il, donner ainsi alternativement deux
solutions contradletolres de la méme guestion. Cette question ne se
dedouble pas en deux difficultés distinctes, suscepiibles de deux so0-
lutlons difféerentes, logiquement concillables entre elles, Dés lors,
pour les Jurisconsultes qui partent de cette idée que les dispositions
d'ordre publle (internationsl) dans un Etat donné, se caractérisent
par leur objet, par intérét soclal qui s’attache a I'observation de ia
régle qu’elles posent, 1l est clair que ces dispositions ne changent pas
de nature, sulvant que la disposition contraire de la lol étrangére,
normalement applicable, est invoqueée devant la juridletlon fran-
catse pour atteingre en France le résuiiat que la loi {rancaise nterne
interdit, ou, sulvant qu’elle est invoguée devant la jurldiction fran-
calse pour attehndre en France les conséquences de ce résultat nor-
malement attelnt a4 I'étranger, alors que c'est justement i ralson de
ces conséquerntces possibles que le résultat dont ces conséquences dé-
coulent ne sauraif étre atfeint en France. s

Ce polnt de vue est aussi celui d’autres théoriciens du droit in-
ternational et des tribanaux de nombreux pays (159). Pour expliquer

168) Voir Bartin (op. cit. I, p. 285 4 262 et les arvéts eités),
Nolde {«Les mesnres soviétigues dexpmpmatmn devant Jles tribunaux
étrangers 5, Rev. Sottile, 1929, p. 201 & 213, en part, n 211/12};
Olivi {« Du mariage en DIP », Rev. DT et lég. comp, t. XV /1883, p, 209
A 241 ot p. 857 & 3BE, en part., p. 384); Bsperson (op. ¢it, § 21, p.
98/80) ; Bianchi (¢ Saggi di studi sul DIP », Archivio ginvidico, t. X, 1872,
P 427 a 497, en part, p. 440); Foelix et Demangeat (ap. cit. supra
. 33, t. I, p. 383); Trias de Bes {(ap. cit. I, n® 388, p. 429 s5.); Calan-
drelli (¢ Cuestiones de DIP », 2 vol.,, Buenas-Aires, 1911-13, t. I, p. 637);
cf. encore Pillei-Niboyet (op. eif., n° 348, p. 488/39, n. 2). Voir aussi
un arrét de la caur d’appel de Neuchétel (Rec. off. arréts cour app.,
t. XIV, p. 221; Cl, 1887, p. 115, du 26 mars 1881, aff. Scharer). Les
auteurs préecités ant tous estimé que le droit réguliérement aequis par
le divaree pronongd, dans un pays étranger, entre denx ressortissants
de ce pays, n’sutorisait pas Ioglquement Pun ¢u l'autre des conjoints A
cantracter mariage dans un Etat qui condamne le divarce d’ardre public
{Italie, France, avant la loi du 27 juillet 1834, Espagne, avant 1a loi du
2 mers 1932, Argentine). Leg deux premiers Etats n’ont pas tardé A
sbandonner définitivement ce point de vue. Quant i Varrét de la cour
d'appel ‘de Neuchftel, il a refusé, comme contreire 3 la maxime «la
recherche de in paternit® est interdite s, inscrite & 'art. 246 de V'an-
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une différence d’spplication de l'ordre publie, illogigue en s0i, ¢on
ue peut que faire appel A la mobliité arbitraire des dispositions d'or-
dre public dans toute jurisprudence» (Bartin, op. eit. II, § 212, p. 586
et op. cit. I, p. 262). L’explication qu'on a tenté de donner du double
rble de Vordre publle, par la théorle des drolis acquis, n'est donc pas
pertinente. Comment vouloir éiablir 1z portée de Pordre public par
la théorie des droits internationalement acquis, alors que, précisé-
ment, un dreit ne peut éire internationalement acqnis gue si une
restrlction iliogique et inexpiicable de i'ordre public le permet dans
le pays d’importation?

Quant a soutenir que ie rdle du juge, en matiére de droits ace
quis ou de reconnaissance de jugements étrangers, nest souvent
qu'un role passif se bornant &4 constater des faits qul se sont passés
a Pétranger et gui ne justifient pas une intervention de l'ordre pu-
bile, tandls que le rdle dn juge, dans les conflits de lois, est un réle
actif, créant le droit, qui justifie une intervention de Fordre public,
cc'est, dit Bartin (op. cit. I, p. 260), pure subtilité d'école, indigne
d'expliguer quoi que ce soil de vivant et de concret, » Car oh g’arrédte
le role actif et o commence le role passif du jupe, od commence le
droit et ou s’arréte le fait?

" Aingi, Yordre public devrait logiquement conserver partout en
DIP, 1a méme Intensité, Mais, comme noits Pavens relevé, il peut y
avolr utilité — et la création de la théorie des droits acquis, tout ar-
tificielle qu’elle soit, est précisément la pour prouver cette utilite —
4 attribuer & cette notion perverse certaines différences d’intensite,
selon que le juge dit, inl-méme, le droit ou est simplement appelé a
en constater déja l'existence antérieure,

En principe, avons-nous dif, I'ordre pubiic joue le méme rble en
matiére de droits acquis qu’en matiére de reconnaissance et dexé-
cution de jupements éirangers, Les auteurs, en effet, ne distinguent
pas sur ce point. Nous devons dornc remarquer que la plupart du
temps, — certalnes dispositions du droit de familie quelgquefols ex-
ceptées ~—, un droift ne sera acquis dang le pays d’'importation qu’a-
Prés avolr obtenu Vexegquatur dn jugement qui I'a eréé. Or, comme
la question de l'exeguatur pose 4 la fols une question de droits ac-
qguis et une question de ¢confllé de lols, 'orxdre public apparaitra plus
fréquemment, ici qu’'en matlére de droits sequis. La nature de cette
notion reste, par ailleurs, la méme; seuls les cas d’application parti-
cullers 3 ls procédure de reconnaissance et d'exécution de jupements
&irangers s'ajoutent 4 ceux gqu’on renconire dans les droits avquis.
IYautre part, «1l 'y a pas, dit Leresche {op. cit, p. 130) nécessité
logique absolue 4 ce qu'un rapport de droit contraire a l'ordre pu-
blic lorsqu’il est directement invogué devant un tribunal, le solt
aussi dans le cas d’ezequatur d’'un jugement étranger, mals trés sou-
vent Passimilation peut se justifier». Ainsi, le jugement étranger
dont on demande Vereguafur pourra &tre refusé lorsgutil se tiou-

cien CCnench., la reconnaissance d'un jugement étranpeér au canton
{décision soleuroise) condamnant le pére d’un enfant illégitime 3 servir
a cet enfant des prestgtions péeuniaives {cf. Bartin, op. cit. I, p. 280).
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vera en contradiction avec une senfence interne, ou émanant des
trIbunaux nationaux (pour le drolt de famille), antérieurement ren-
due sur la méme contestation (ATF, 1. XLVI, I, n° 61, p. 464; Cl,,
1921, p. 284; BIIT, ¢t V1/1922, p. 64, n° 854, du 27 novembre 1920, aff.
Mercier; ATF, t, LVIL, I1, n° 49, p. 324, du 3 juin 1932, aff. Masse en
faillite D* Keenig div. Breitling ¢. Banque cantonale thurgovienne),
1 ¥ aura refus d'exequetur aussi, lorsque le procés étranger implique
une violation des principes essentiels de la procédare ou lersque le
jugement rendu n’est pas motivé (cf. Petitpierre, op. clt,, p. 47 el les
arréts y cités). En revanche, toutes les questicns relatlves a la com-
pétence du tribunal qui a statué ou a la precédure devant ie juge
{moyens de preuve, formes de la procédure, ete.) ne relévent pas de
T'ordre public (160). Selon Gombeaux («Exécution des jugements
étrangers s, Cl, 1908, p. 85 & 94, en part, p. 90), le jugement rendu
ou Ie droit acquis & 'étranger par refus d'application ou par appleation
erronde du dreit suisse, doit néanmoins étre reconnu dans notre pays.
Cette opinion parait quelque peu hardle, car elle ne tlent pas compte de
i'ordre publie sulsse qui a pour mlssion de s‘opposer fréguemment a
une fausse applicafion du drolt sulsse 4 I'étranger, La reconnals-
sance des jugements étrangers en Suisse a donné lieu récemment a
© guelgues monographles trés complétes, olu sont étudiées les espéces
ayant donné liew & une intervention de l'ordre public (voir, notamn-
ment, Lerasche, op. ¢it, p. 120 4 132, Petltplerre, op. clt., p. 191 4 194
et Stauffer, op. cit. I, p. 48 a 53). : '

En e qui concerne les sentences arbitrales, rendues & Métran-
ger, 1l est naturel que Yordre public du pays ou Vexécution est de-
mandée solt appligué, le cas échéant (volr Stauffer, op. cit, II, p. 53
et Nussbaum, «¢Probleme des Internationalen BSchiedsgerichts-
wesens», Internationales Jahrouch fiir Schiedsgerichiswesen, b,
1/1926, p. T 4 37, en part., p. 25 & 27, n°® 15), Sera contraire a I'ordre
public, le fait de soumettre & 'arbitrage certains litiges qui ne peéu-
vent étre portés que devant les tribunaux ordinaires, le fait que les
parties n'ont pas été Interrogées elles-mémes par le tribunal arbi-
tral, mais non pas le fait gue les témoins ont é4é appelés A préter un
serment inconnu du droit du for ou le fait que la sentence arbitrale
1'a pas été motivée, si les parties ont admis, dans la clause compro-
missolte, 1a valeur d'un jugement non motivé ou encore le fait gue
1a décision rendue contre un défendeur @éfaillant n’a pas été portee
4 la connaissance de ce dernier par lintermédialre de I'autorité
compétente ou par le tribunal arbitral Iui-méme, mals par une voie
privée (ATF, t. LVIL, I, n° 65, p. 424, du 4 décembre 1931, aff. Krcnen-
geld {réres ¢. cour d’appei de VArgovie).

" " Ajoutons encore qu’en principe, le jugement pénal étranger serg
reconnu, que les effets de ce jugement soient de nature civile on de
nature pénale (condammation prononeée, dimimation de ia capacite
civile, droits acquis en cas de récidive, comme le prévoient les art. 37
el 96 CPneuch.). Mais 'ordre public peut s’opposer # la reconnais-

180) Voir, cependant, yn arrét de la cour d’'appel de Milan (ci.,
1908, p. 251, du 28 février 1907, aff. Cramer c. Cramer et Anelli),
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sance des jugements péngux. En matiére d'extradition, I'autorité qui
extrade concourf, en fait, 4 l'exécution de la sentence pénale gue
pronancera ou gqu'a prononcée I'Etat reguérant, Elle le falt sous ré-
serve de Lordre public (voir loi fédérale du 22 janvier 1892, sur lex-
traditlon aux Btats &tranpgers, en particulier les art. ¢ & 12).

Nous n'avons toutefois pas lintention d'examiner les nombreux
cas d'ordre publlc soulevés par l'exécution des jugements répresslis

étrangers. Donnedieu de Vabres y a consacré des pages excellentes
(op. cit. 1I, p, 302 4 355).

CHAPITRE QUATRIEME

LIMITATIGNS A LA RESERVE GENERALE DE L'ORDRE PUBLIC

Bibliographie spéciale

BUZZATL G. C, — Le droit International privé @’aprés les Conven-
tions da la Haye. Le mariage, (trad. Rey), Parlg, 1811.

LEWALD, H, — La réglementation de I'ordre pubtic sur le terrain
des traités diplomatiques, Dar.-Lapr,, 1928, p. 149 4 167.

KOSTERS ¢t BELLEMANS. — Les Conventions de la Haye, de 1902
et 1805, sur le droli international privé, La Haye, 1921,

La notion de l'ordre public, gu'll est Impossible de définir d’une
fagon précise, peut étre, cependant, limitée de diverses maniéres,
Elle peut 1’étre, solt par des lols internes, solt par des traltés inter-
nationaux, :

Nous avons mentionné allleurs les dispositions générales com-
sacrées & lordre public par les principaux droits. Le manlement de
la notlon de l'ordre public Jalssant au juge un large pouveir d’appré-
ciation, les législateurs ont jugeé nécessaire, dans certains cas parti-
culiers, de fixer cette notlon, uné fols pour toubes, par des disposi-
tions spéclales, afin d’eniever au juge tout prétexte d'arbitraire.

Citons guelques exemples. Ainsi, le législateur ltalien a disposé
a I'art. 102 CCit. que, pour contracter mariage, I'étranger deit étre
capable non seulement d’aprés sa loi nationaie, mais aussl d’aprés
la 1of ltalienne {(181) (art. 55 ss. CCit.). Le législateur allemand, de son
cote, a inscrit dans I'EGzBGB, a4 ¢hHbté de la réserve générale de
T'art. 30, Ia réserve de l'art, 2, 2° phrase; de l'art, 13, 3° al.; de l'art, 17,
4* al.; et de l'art. 21, 2* phrase. Cltons encore, dans le méme ordre
d’ldées, le § 6] de la lol aliemande sur 1a bhourse, du 8 mal 1908,

Ces dispositions jouent un peu le réle de leges speciales qul pré-
cisent ou bornent, dans les limites de leur champ d'application, 1a
lex generalis de Part, 12 disp. prél. CCit. ou de l'ari. 30 EGzBGE. Le

161) Sur Iinterprétation de l’art, 102 CCit., voir Udina {Rép.,
t. V1, « DIP de U'Italie », p. 518, n* 189).
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juge italien ou allemand ne peut, dés lors, avolr recours a Vordre
public général que dans la mesure ou, pour certalnes matiéres, celui-
¢i mest pas défini ou restreint par des dispositions 1égales spéciales.
Il n'aurait pas, pour ces matiéres, le droit d’aller au deld en se fon-
dant sur la disposition générale Q’ordre public du for, puisque les
dispositions spéclales sont précisément faites pour déterminer le
champ d’applieatlon de la disposition généraie (162).

Les dispositions générales sur I'ordre public peuvent &tre encore
limitées, du falt des traités Internationaux (cf. Bartin, op. cit. 1,
p. 270).

Dans la vie internationale, les Etats concluent frégquemment
entre eux des traités et conventions diplomatiques sur des matiéres
de droit privé, Ces trattés peuvent tenir compte de l'ordre public ou
I'ignorer purement et simplement. Que faut-il décider dans ce der-
nier cas? ¢4 priori, dlit Lewald (op. cit., p. 164}, on serait disposé &
refuser aux Etats contractants le droit de faire valoir ie point de vue
de Vordre public pour écarter la régle de conflit, contractuellement
flxée» (163). Dans nombre de cas, cependant, la soluflon ne paralt

162) Voir, sur cetle question, Lewald (Rép., t. VII, « DIP de
PAllemagne », n™* 42 2 45, p. 306 4 307; n° 176, p. 341; n™ 227 2 331,
p. 35B8/69; Schuster («Die Vorbehaltsklapsel hei der Scheidung von
Auyslindern in Dentschland », Zeit, f. a2usl. und IPR, t. VI, 1932, p. 517
i 630) et Melchior {op. cil., §8 234 a 237, p. 362 4 358, en part, p. 356)
qui déclure: «dle Ansicht, dass die Anwendung des Art. 30 EGzBGEB
durch die auf dem Gedanken des ordre public bernhenden Spezialvor-
schriften eingeschrinkt werde, ist abznlchnen. Soweit nicht besondere
Grinde fir die Annahme des Gegenteils vorliegen, muss man das Ver-
hiltnig der lrr speclatis zur lex genevalis dahin auffassen, dass ausser-
halb des Anwendungsbereichs der ersteren die letztere anwendbar
bleibt, wenn nur ihre Tatbestandsveraussetzunpgen vorliegen.»

163) C’est ainsi que Laufke a pu éerire (Rép., t. VII, ¢ DIP de la
Tehéeoslevaquie », p. 226, n* 286): Les « Regierungsverordnungen s,
du 19 mars 1919 et du 18 juin 1926, disposent gue les régles conie-
niyes dans le § 81, n" 4, ¢ Exekutionsordnung s ne s'appliquent pas a
Voctroi de la foree exéeutoire des titres autrichiens.... Le pouvoir du
coutrdle du titre autrichien ne s'étend pas 4 la question de saveir si la
personne contre laquelle Pexécution est demandée a été dans 'impos-
sibilité, A raison d'une irrégularité, de participer 4 la procédure se
déroulant devant le tribunal ou l'administration étrangére, ou si 'exé-
ention doit conduire 4 la reconnaissance d’an rapport de droit ou a la
réalisation d'une prétention gque le droit tehécoslovaque, pour deg ral-
sons d’ordre public ou de bonnes moeurs, ne permet pas de déduire en
justice ou de wvalider. On explique ecette limitation du pouvoir de con-
trole par eetie circonstance que 1'état du droit autrichien colncide, dans
ses lignes essentielles, avec celui de la Tchécoslovaguie, en serte gu’il
n'y a pas lieu de redouter une atteinte 3 l'ordre public.s Dang le meme
sens, voir l'arrét de P’¢ Oberlandesgerichts de Colmar, du 18 octobre
1910, cité par Lewald (Rén., t. VII, p. 307, n” 49). Le tribunal n'a pas
admis le reeours 4 lordre public, dans une affaire de reconnaissance
et d’exéeution de jupement frangais, par ce motif que le traité franco-
badois, du 18 avril 1846, énumére d'nne fagon . complete les eondi-
tions & la réunion desquelles est snbordonnée l'exécution des juge-
ments et gue, par suite, la disposition du § 328, chif. 4 ZPO, prévoyant
Ia clause dordre publie, doit 8tre &earfée. Ce traité n’est d'ailleurs
plus en vigueunr. }
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pas &tre aussi simple. Selon Lewald (Rép., t. VII, <Le DIP de VAlle-
magne », p. 307, n° 49 &b op. ¢it., p. 149 ss.), lorsqu’un traite interna-
tlonal contenant des régles de conflit ne mentionne pas la réserve
de V'ordre public inscrite dans le texte du tralté méme ou faite par
les Etgais confractants lors de la signature ou du deépdt des instru-
ments de ratification ou d'adhéslon (164), I'intervention de Vordre
public dépendra de linterprétatlon de chaque tralté (165). On ne

164} A ce sujet, la convention de DIP, signée &4 la Havane, le 20 fé-
vrier 1928, et entrée en vigueur le 25 novembre de la méme année,
(Ree. Traités, t, LXXXVI, n° 1950, p. 112) conlient plusieurs résdrves
des Etats signataires, parmi lesquelles il est intéressant de rejever celle
du Nicaragua (traduction officiclle du Secrétariat de la S.D.N.):

¢ Pour les questions qui sont actuellement ou pourraient étre a 1'a-
venir considérées comme soumises au dreit canonique, le Nicaragua ne
poutra appliquer les dispositions du Code de droit international privé
gui se trouveraient opposées & ce méme droit. »

La délégation du Nicaragua a ajouté gque quelques-unes des dis-
positions duy Code approuvé sont en désaccord avee les digpositions ex-
presses de [a législation du Nicaragua ou avec des principes fondamen-
taux de cette législation; maig, pour rendre pleinement hommage 2
l';euvre insigme de Fillusire auteur de ce code, 1a délégation a préférs,
an lieu de préciser les réserves de cas, laisser aux pouvoirs publies le
soin de formuler des réserves ou de réformer, dans la mesure du pos-
sible, la législation nationale, dans les cas d'incompatibilité.

165) Valéry (op. cit., n® 455, p. 626/27) s'exprime ainsi: ¢ Tout
¢2 qu'on peut admettre, ¢'est que les dérogations & une loi interne ne
peuvent étre dédmites par vole ¢'interprétation des clauses d'un traité
et c’est ainsi qu'il a pu étre décidé, 3 juste titre, que, méme si une con-
vention inlernationale stipule que les jugemenis rendus dans un pays
étranger seront renduvs exécutoires en France sans revision au found,
le tribunal frangais saisi d'une demande d'seeguatur a touvjours le droit
de vérifier si ces traités me sont pas contraires A l'ordre public.» Le
CF a également défendu un point de vue analogue dans son rapport, du
3 octobre 1921, sur la motion Rebert Schmid, relative & la revision de
ta convention de La Heye, du 12 juin 1802, réglant les conflits de lois
et de juridictions en matiére de divorce et de séparation de corps (FF,
1921, t. IV, p. 497 & 506, en part., p. 498). ¢ L'ordre publie suisse, dit-il,
peut étre invoqué méme a l'encontre d’une mpplication du droit étran-
ger basée sur une convention internationale, lorsqu’il s'agit de normes
générales de la convention et que, dans le eas concret, il existe des
motifs dordre public d’y apporter une exception. s

Voir auvssi Parrét de la cour cass., du 26 mars 1924, {cité dans les
¢ Ohbservations préliminaires du tarif des dovanes de Frances, 1922,
p. 81) aux termes duquel, les dispositions de Part. 15 de la loi francaise
du 11 jaonvier 1892, portant établissement du tarif des douanes de
France, &tant d’ordre publie, les traités internaticnaux relatifs i la
protaction des marques de fabriqgue ne peuvent faire obstacle & leur
exécution.

Pour Foelix et Demangest {(op. cit. suprd n. 33, t. I1, p. 44 et 121
et auteurs y cités), le respect de Vordre public est une condition tacite
des traités dfexécution, coudition jugée tellement indispensable et
fondamentale gu’il n'est méme pas nécessaire de lg formuler. En sens
contraire, Asser {¢De P'effet ou de Vexécution des jugements rendus a
I'stranger en matiére civile et commerciale », Rev. DI et lég. comp,
t. 1/1869, p. 473 & 493, en part, p. 482 4 486).
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sauralt donner une solution g priorf, mais la solution conforme aux
dispositions du traité doit toujours bénéficier du doute (168).

Mals lalssons de c6té les traités gui ne contiennent aucune dis-
position en faveur de I'ordre public des Etats contractants. Dans la’
plupart des traltés Internationaux touchant 4 des objets de drolt
privé, nous rencontrons la réserve de 'ordre public. Cette réserve pent
étre générale ou limitée 4 des cas particulers.

La réserve pénérale tend, pratiquement, i réduire considérable-
ment Uentente réalisée, car, dit Lewald (op. cit.,, p. 165), ¢'esi évo-
quer pour la régle de conflit contractuecllement fixée, tous les dan-
gers Inhérents & Pordre public et livrer Pharmonie législative i I'ap-
préciation arbitraire du juge (167). La réserve générale peut, toute-
fols, &tre, sur certains points, précisée ou limilée par une ou plu-
sieurs dispositions spéciales expresses, Inscrites dang le traité lui-
méme ou contenues dans des conventions ultérieures passées entre
les mémes Etats, Ces dispositions spéciales ont, 4 Végard de la réserve
pénérale, exactement les mémes effets que les leges specicles, étu-
diges plus haut, & I'égard de la lex generalis. Ainsl, Fart. 5, 3° al, de
la convention franco-suisse, du 15 juln 1869, sur ia compéience ludi-
ciaire et P'exécution des jugements en matiére civile, a limité, sur un
polnt donné, ia portée générale de Yart. 17, 1" al, chil. 3 de cette
méme convention (168). Le juge, se trouvant en présence d'une dis-.
positlon contractuelle exigeant Impérativement FPapplication de la
loi étrangére dans des cas déterminés, ne peut plus invoguer les né-
cessités de Yordre public du for (¢f dans le méme sens Beck, op. cit.,
p. 83, n® 92). Mals en dehors des cas visés par les dispositions spé-
clales Hmitant ou précisant la réserve pénérale d’ordre public, celle”
€l conserve son empire ahsolm. ‘

166) Dans ce sens, Melchior {op. cit., § 238, p. 23598/60): ¢« Meines
Erachtens, ist im Zweifel anzunehmen, dass im Bereich staatsvertrag-
licher Regelung des IPR die Anwendung der Vorbehaltsklausel ausge-
schlossen sein s0ll » ¢t Beck (op. eit., p. 83, n" 92): ¢ Die Berufung auf
den ordre public ist auch gegeniiber einer auf Staatsvertrag bernhen-
den Anwendung fremden Rechts nicht grundsitzlich ausgeschlossen, son-
dern nur. dann, wenn sie durch den Vertrag ausgeschlossen werden
woilte, » .

167) Comme exempie de réserve générale d’ordre public, dans les
traités actuellement en viguenr, autres que les conventions relatives &
1a reconnaissance et & l'exéention des jugements é&trangers, citons
1’art. 86 du traité conclu ie 19 mars 1924, entre "Autriche et la Polo-
gne, concernant le concours réciproque des tribunaux et des antorités
des denx pays, (Ree. Traités, vol. LVI/1826, n~ 1326, p. 95, trad. offi-
cielle du Secrétariat de 1a 8.D.N.}: « L’application du droit de 'un des
Etats contractants et lg reconnaissance des dérisions de ses tribunaux
dans Vautre Etat, ne pourront avoir liew, s'if devait en résulter ume
situation juridique gui, en vertn des loiz de cet Etat, ne peut étre
reconnue, ni faire 'objet d’une action en justice pour des motifz d’ordre
public ou de moralité, ou si .mn procés, sur l'afifaire en question, est
pendent par devant les tribunaux de cet Etat, ou, enfin, si le cas a déja
fait I'objet d'un jugement passé en force de chose jugée. s

168} Cf., sur ee point, Chitenay (s Les snccessions en dreit franco-
suigse 3, thése de Lausanne, 1922, p. 22 et 41).
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En 'absence de réserve générale contenue dans le méme tralté
ou dans un traité anferieur, les réserves restreintes a des cas parti-
cullers obligent, au contralre, les Etats contractants 4 ne falre ap-
plication de Yordre public que dans le ¢adre 1imité que lui assignent
ces réserves spéciales (art. 2 et 3 Conv. La Haye, du 12 juln 1902, sur
le mariage, p. ex.) (169). Or, comme, selon Lewald, <il n'existe au-
cune formule d’une validité générale pour neuvtraliser Yordre public
et que nous devons nous confenter de valeurs approxlmatives s, cette
espéce de traités diplomatiques est, certes, 1a metlleure.

I ne faudralt cependant pas croire que 1'on puisse énumérer 1i-
mitativement, dans une conventlon Internationale, les cas oli ordre
public poorrait infervenir, «Ce fut, dit Niboyet, op. cit, n°* 439 et
440, p. 542 4 544, I'idée chimérique des Conférences de La Haye de
1804 4 1904, lorsqu’elles cherchérent 4 établir une convention sur les
snccessions. L'expérience ayant démontré que la notion de Vordre
public n'étant pas Mmfernationale et immobile ne pouvail étre fixée
pour une longue durée dans chaque cas particulier, les Conférences
de 1925 el 1928 sur la matiére revinrent done a V'exception générale
et ne pariérent pius que des principes de 'ordre public.» Klein (op.
¢it., p. 348 5 384), de son ¢dté, avait prévu quatre possibilités de li-
miter conventionnellement 'ordre public: 1) solt par 'établissement
d’une exception générale; 2) soit par l'affirmation d'une exception
générale accompagnée d’exceptions spéciaies préelsant l'exception
généraie; 3) soit par le moyen d'une exception générale que les Etats
contractants sont chargés de spéclaliser, expressis verbls, dans leur
propre lépislation; 4) soit, enfin, par rindication d’exceptions spé-
ciales, Kleln examlne i fond les avantapes et les désavantages des
guatre possibilités et conclut en faveur de la premiére (eod. loc,
p. 365).

L'admission de Vordre publie, soit taclte, solb expresse, dans un
traité International, présente de toute fagon, gu'elle soit totale ou
partleiie, un gros danger. Les Efatls cont_ractnnts ne sont pas en me-
sure de prévolr, iors de la ratification du tralté, quelles seront les
lols futures de leurs parfenalres. En laissant a leurs tribunaux la fa-
culté dappeier, méme dans cerfalns cas seulement, l'ordre public
du for & 1y rescousse, les Etats s’engagent a tolérer que les autres
pays contractants puissent peut-étre appliquer, un jour, des pres-
criptions d'ordre public absolument inconnues lors de la ratification
du traité (¢f. Melehior, op. eft,, § 238, p. 355/60).

Dans le cas oil Vordre public cst expressément limité ou sup-
primé dans des conventions internationales, la question se pose de
savolr sl les Etats étrangers a la convention peuvent aussl volr leurs

169) Dans ce sens, Beck {op. cit, 23, n° 92) ¢Dadurch (e.-a-d.
par uhe limitation prévue dans un trmte mtematwnal} wird der schwei-
zerische ordre public eingeschrinki, «mit der Folge, dass dar schwei-
zer Richter die Anwendung des ansliindischen Rechts nicht mit der
Begriindung ablehnen kann, dass er nach seiner Auffassung dem fffent-
lichen Woh] widerspreche, da sonst die RBestimmung des Staatsvertrages
in ihr Gegentell verkehrt wiirdes (ATF, t. XLI1], 11, n° 783, p. 5686, du
G décembre 1917, aff. époux Arnaboldi).
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lols pénéficier, dans les Etats contractants, de la limitation ou de la
suppression de ordre public? Supposons que ia Suisse ait, a tort
sclon nous, considéré comme contraire & 'ordre public. Iincapacite
au mariage, dite de vielllesge, de Yancien dzoit impérial russe, seion
tequel tout sujet du tsar, ayant dépassé 'ige de 8¢ ans, ne pouvait
plus contracter mariage. Admettons, @’auvtre part, que, dans certaines
parties de 2 Bessarable, naguere russe et actuellement roumaine,
le droit tsariste se trouvailt précisémeni étre le droit applicable jus-
qua ces temps dernlers (170). Comme la Roumanle est partle 4 ia
convention de La Haye sur le mariage, le droit roumain particuiier
2 la Bessarabie étalt applicable en Suisse. Aux termes des disposi-
tions de fa convention, ordre public suisse aurait ét¢, des tors, inopé-
rant pour s'opposer & la célébration du mariage d’un sujet bessara-
bien, agé de plus de BO ans, supposé régi par Vanclenne loi tsariste
russe naturalisée roumaine, Car ia convention nh'a pas réservé l'ap-
plication de l'ordre puhblic au cas de I'mcapacil¢ 2 mariage, dite Qe
vielllesse. Jusqu’lci tout est parfaitement cigir, mais il est intéressant
d'examiner maintenant si la Suisse aurait pu, aussi longtemps que
cette incapacité & mariasge était connue d'an moins un des Etats
contractants {en l'espéce supposée, de la Roumanie), refuser de cé-
1ébrer le mariage @'un vieillard }Mthuanlen de Kowno régi, lal aussi,
par Pancien dreit tsariste rosse paturallsé lthuanien, en allézuant
que ce mariage était contraire a 1'ordre public suisse et que Ia Li-
thuanie, etrangédre A la convention de La Haye, ne se trouvail pas
2u bénéfice des dispositions de celle-ci?

Le probliéme nous paralf étre d'une certaine importance par les
principes qu’il met en jeu. L'ordre public a-{-i ou n’a-t-11 pas une
valeur d'exception erga omnes? Doit-on admettre, dans des cas d'es-
péces fort volsing, Yimpossibilité de son intervention, s’il ¥ a con-
ventlon entre 'Etat du for et U'Etat étranger, et la possibllité de son
intervention, £'il n’y a pas convention entie I'Etai du for et V'Etat
étranger? Il y a trois maniéres d'envisager ia question: Dans des
eirconstances identiques, lordre public dépend-il uniguement des
" dispesitions d'un traité international, de sorte qu'on dolve renoncer
4 lappliquer, totalement ou partiellement, a4 'égard des seules lois
édictées par les Etats contractants? Qu bien l'ordre public est-11 In-
dépendant de la porté spatiale du traité, de sorte qu’etant indivi-
sibie, i1 ne peut, des lors, plus, dans la mesure ou I'Etat du for v a
réenonceé contractucliement, étre appliqué i I'égard de quelque Etat
que ce soll, contractant ou non? Ouw blen encore, une renonciation &
I'ordre public est-elle subordonnée, dans des conillts entre la lol de
VEtat du for, partle au traité, et la lol d’vm Etat non partle a4 ce

170) En ce qui concerne Pinvraisemblable imbroglic de coutumes
et de lois réeflement applicables en Bessarabie, avant lg loi du 28 mai
1928 introduisant {e CCroum. dansg cette provinece, voir Angelesco
(¢« Avant-projet de code c¢ivil roumains, Bull. Soe. lég. comp., t.
LXII/1938, p. 141 4 185, en part., p. 149); Radulesen (¢ L'introduction
de Ia lépislation roumaine en Bessarabies, Bull, Soc. lég. comp., t.
LIX /1930, p. 1 58.) et Kauschansky {¢« Der Rechtzustand in Bessarabien »,
Rew, guis. jur., t. XXVI/1929/30, p. 358/59).
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tralté, 4 Pexistence d'une disposition inscrite dans un accord liant
ces deux Etats, dispositlon semblable a ja tameuse clause de 1a na-
tion la plus favorisée?

Pour chotsir entre ces trois sclutions, il convient, selon nous, de
rechercher la nature du traité portant abandon de Yapplication, fo-
tale ou partielle, de Vordre public.

Si e traité est un traité de nature politique, tel qu’un traité de
paix ou un accord réglant Péchanpge de populations, 1a rentonclation,
de fa part de "un des Etais, de faire intervenir ordre pubiic dans
certaines matléres du droit privé n'a d'eifet quw’a 1'égard de Pautre
partie contractante, Ii s’agit ici moins de régier certains rapparts
jurldiques de droit privé que d’assurer & i'Etat partenaire des avan-
tages politfgues ou aux nationzux de cet Etat un traitement parti-
culier. Aingl la Gréce a reconnu, aprés les guerres balkaniques (Traiteé
d’Athénes, du 14 novembre 15613, entre ia Gréee et la Turquie st, an-
térleurement, Convention gréco-turque, du 24 mail 1881), que les po-
pulations musulmanes fixées en Thessalle, en Macédoine et en Epire
seraient admises & jouir de leur droit privé, spéclalement en ce qui
concerne la matiére du mariage et du divorce (171). Ce faisant, la
Gréce n’a entendu renoncer & [application de Pordre public gu'en
ce gui concerne se3 nouveaux nationgux, anciens sujets t.u'rcs, qui
lul ont été cédés en échange de cette garaniie expresse. Elle n'a pas
entendu diminuer, 4 ["égard d’'autres Efats, [a valeur de sa réserve
d'ordre public en maiiére de marlage. Cecl parait nous ramener au
probléme des conflits d’annexion, ou deux iégisiatlons différentes
peuvent coexister sur un méme ferritoire sans que l'ordre pubiic ‘de
PEtat annexant intervienne nécessalrement & Penconire des lois en-
core en vigueur dans les parties annexées. I ¥ a, cependant, enire
les deux cas une différence fondamentaie, Dans les conflits d'an-
nexion, il ne dépend que du bon voulolr du législateyr annexant de
malntenir sur le terrifoire annexé, pour une période plus ou moins
longue, la ilégisiation propre 4 c¢e territolre, méme si elle esf con-
tralre 4 lordre public de la iégislation annexante, Dans les conflils
que nous étudions ici, il ne dépend pas du bon voulolr du législateur
annexant de maintenir ou de supprimer ces régles de droit prive
contralres & son ardre public; il est oblizgé de les conserver, par un
mmstrument diplomatique international. Cette obligation pour le lé-
gislateur annexant de maintenir, aux fermes d'un ftraité interna-
tionail, ia législation annexée, méme en ce qu'elle g de contralre i
i'ordre publlc annexant, doit éire interprétée strictement et ne le lier
qu'a Péeard de I'Etat avec lequel il a conclu ce tratté L'Etat tlers qui
réctameraif, pour lui ou ses nationaux, le méme traltement ou les
mémes avantages que ceux garantis & 'Bitab contre-partie an traité,
devrait se fonder sur une disposition conventionnelle identique, ou

171}“Voir Carvabiber (Rép., t. VI, 2 DIP de la Gréce 3, n° 59, p. 419 2t
n°* 90 g5, p. 428 s8.) et Streit {op. cit., p. 87 58.). En ce qui concerne
les obligations analogues imposées 4 la Turapie par le Traité de Paix
de Tausanne, du 24 juillet 1923, voir Salem {(Rép., t. VII, « DIP de la
Turquie », n** 212 & 213 bis, p. 265/68).
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lul garantissant, dans ces matléres, le traltement de la nation la
plus favorisée.

Lorsgue le traité international est un tralté relatlf 4 la recon-
nalssance o 4 lexécution de déclsions judiciaires etrangéres, une
renonciation générale a se prévaloir de l'ordre public, inscrite dans
ce traité, ne peut s'étendre a drautres Etats gu'aux Etats partenaires.
Drautre part, une renonciztion parfielle n'a de valeur quentre les
Etats contractants, car la reconnalssance o Pexécution des décislons
judlclaires étrangéres est conditionnée tres largement par la con-
naissance gu'a chague Etat contractant de la procédure et de l'ot-
ganisation judlelalre de son partenafre. Dang ce domaine, une re-
nonciation & 'ordre public ne peut aveir é&té consentle gqwintuiln
altertus partis.

Mais, hors ces cas, la valeur de l'erdre public doit élte appréciée
différemment. Cette notion est indivisible de nature. Nous avons
montré qu'elle varle de pays 4 pays, que sl elle se retrouve partout,
en tant que notion fondamentale du drolt international, I'aspect de
ses manifestations change sulvant les diverses législations. Elle doll
done étre étudlée dans sa portée et dans ses effels, pour chiaque sys-
téme législatif pris en particulier. Aussi bien, avens-nous critiqué la
théorie de leffet réflexe de l'ordre public, qul tend 3 attribuer, dans
certalns cas, & un ordre public étranger la méme valeur gu'a l'ordre
puklic du for et, partant, a reconnaitre les effets de cet ordre public
étranger. Dans chague systéme législatif, I'ordre publlc ne peut étre
guabsolu, Sous peine de condamner cette notlon elile-méme a dis-
paraitre, on ne peut la fragmenter, c'est-a-dire, Pappliquer dans un
cas et ne pas Pappliguer dans un antre, sl les deux espéces sont ana-
logues. En d'aubres termes, ou hien l'ordre publle s'appllguera & des
rapports de drolt analogues, régis par des lois étrangéres différentes,
parce que les principes que ces lois eétrangéres Incorporent sont con-
tralres &4 l'ordre public, ou bien 1l s'appliquera dans un cas et pas
dans l'autre, mais perdra alors son caractére d’ordre public et, par-
tant, cessera d’exister en tant que tel. I n'y a pas de Herce solution.
Mais 1l ne peut y aveir de doute: la notion de l'ordre public est ab-
solue el on ne concevrait pas que le législateur considérat, dans un
eas, appllcatlon d’un pringipe Incorporé dans une de 565 lois comme
indispensahle au malnfien de l'ordre et de la. morgle de I'Etat et
qu’il considérit, dans un autre eas, cette application de la loi du for
comme si peu indispensable gwil pat y renoncer partlellement par
traité international. Dés Pinstant ob le légisiateur fait slenne, comme
loi nationale, vne convention oii il renonce & I'application de l'ordre
public dans nn certain nombre d’hypothéses, 11 dolt Ie fgire dans
toutes les hypothéses analognes, quelle que soit la 1ol étrangére com-
pétente (172),

172) Aprdés avoir ratifié la Gonvention de la Haye sur le mariage,
la Suisse n’s pas admis la thése que nous défendons dans le texte. Par
cireulaire du 7 novembre 1905 (FI, 1905, ¥, p. 124), le CF n'a pas jugé
gue la convention diit avoir nécessairement une répercussion gqueleongue
sur la docirine de l'ordre public. Il a décidé que, dans tous les cas, les
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La question doit étre envilsagée unlquement du polnt de vue de
Fordre public et non de celui du traité international. Si un Btat a
renoncé par convention 4 appliquer i‘crdre public sur certalns points,
c'est moins en faveur de tel Etaf, quen faveur de telle institution ou
de tel princlpe jurldigues étrangers, dont il était &4 méme de con-
naitre la nature ou de mesurer lg porbée, Peu lul importe que, sur
ces poings, 1a loi étrangére, 4 Yégard de laquelle il renonce i appli-
quer Vordre public, reléve de U'Etat A, partie cocontractante dune
convention internationale, ou de IPEtat B, éiranger 2 celie conven-
tion. Ce a quei la Suisse a renoncé, dans 'exemple que nous avons
donné de incapacité 4 mariage, dite de vieillesse, c’est de condam-
ner cetie incapacité en soi. Qu'elle reiéve du droit roumain, du drolt
poimmals ou du droit iithuanien, peu importe, ia renonecistion a va-
leur unlverselle et s'étend erga omnes, Les pays tiers peuvent donc
s'en prévaloir, sans faire entorse au principe général qu'un tiers ne
peut bénéficier d’'une res fnler alios acta, et sans devolr s'appuyer
sur une clause contractueile qu'on pourraift appeler ¢de la loi étran-
gére la plus favorisée s, Tl s'ensuit que Ia renonclatlon 4 faire usage
de l'ordre public ne s'étend gqu'aux institutions qui sont connues des
Etats parties 4 la convention, qu'slles zolent Introduites dang la lé-
gislation de ces Etafs, avant ou aprés l'établissement de la conven-
tion. Cest ainsi que, logiquement, les Etats qui ont ratifié la conven-
tlon de La Haye sur le mariage ne s'obligent pas & renoncer géné-
ralement a leur ordre publle, sauf Ies cas visés aux art. 2 ef 3, mals
s'engagent 4 ne pas recourir & l'ordre public gquand linstitution
firangére — d'nn pays quelconque —, inconnue du droit du for, mals
connue du droit d'un Etat coconfractant, devrait, a ce tllre, étre ad-
mige en fant quinstitution d'un Etat partenaire. I ast, dés lors, ri-
goureusement impossible que I'Italie, partie 4 la convention de La
Haye sur le divorce et la séparation de corps, reconnaisse ies divor-
ces prononcés, selon les régles de l'art. 7, par les Etats parties 4 la
convention, mais refuse, pour des ralsons d’ordre public, de recon-
naitre ceux qul le sont, pour les mémes causes et sclon une proceé-
dure analogue, par des Etats tlers. A ce propos, Udina (Rép, t. VI,
¢DIP de I'Italie », n® 50, p. 518/17) s'exprime excellemment en ces
fermes: «La grande mejorlté de la doctrine et de la jurisprudence
jitallennes s'accordent aujourd'hui, dans le sens que leffleacité d'un
divorce, prononcé valablement & Pétranger enbre étrangers, en de-
hors de Y'ohligatlon Internationale établle dans les rapports entre
les Etats contractants par 'art. 7 de la conventlon de La Haye, doit
éire reconnue . . . On ne pourralt en [aire une question d’ordre pu-
Llic & I'égard des nationaux de certaing Efats sevlement, alors qua
'égard des natlonaux d’autres Etats liés par la convention de La
Haye, la reconnaissance du divorce valablement prononcé 4 l'ébran-

dispositions dc la loi fédérale restent applicables aux étrangers non res-
sortissants d’Etats contractants. Buzzati (op. cit., p. 2565) s’élonne, & bon
droit, de cette opinion : « Nous ne savons vraiment pas, dit-il, comment
on peut justifier le systéme suivi par le CF, comment [a répercussion
dont nous avons parlé n'a pag été remarquée ou, =i elle I'a été, pourgquoi
on n'en a pas tenu compte.»
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per a été expressément stipulée (193). Mais les causes de dlvorce dol-
vent étre les mémes, et les formes de la procédure deivent offrir les
mémes garanties que celles prévues dans les pays parties 4 la con-
ventlon. Alnst, 1'Ttalie ne serait pas tenne de recennaitre un diverce
pronencé selon la lol soviétique, sur simple réquisitien d'un des con-
jeints ¢dans ce sens, Perassl, note, Rlv, dir. Int, 1927, p. 580/81).
L'ordre public italien reprendrait, dans ce cas, son empire absolu,
cat la renonciaticn ne porte gne snr incompatibilité du dlverce,
considéré en soi, avec 'ordre public itallen, et nen sur les causes de
divoree.

Drfautre part, les Pays-Bas qul, jusqu’lel, ont tonjours pronancé
e divorce des étrangers @tablis sur le territoire de cet Etaé en appii-
guani, d'ordre public, le droit néerlandais (Richard-Prassinos, op.
cit.,, p. 203) ne devraient plus sulvre ce systéme excluslf, mals généra-
llzer l'application des lois nationales et du lieu de la demande, pré-
vues A Fart. 1" de la convention de Lz Haye, sar le divorce (174). 11
semble d'aillenrs gque la jurlsprudence y tende lentement.

173) Dans ce sens, Derand (Rép., t. V, ¢ Le divoree et Iz séparation
de corps 2, n® 90, p, 557); van Hille (Rép,, t. X, ¢ Traités de DIP de La
Haye s, 1" 109, p. 614 ot n” 121, p. 618); Nibhoyet {Rép., {. X, & Ordre
public 3, n® 173/774, p. 121/22) ; Melchior (op. cit., § 240. p. 361} ; Perassi
(note, Riv. dir. int., 1927, p. 120/21 et 577 & 581);: Richard-Prassines
{op. cit., p. 274/75 ot 306) ; Anzilotti {note, Riv. dir. int., 1912, p, 609).
Parmi les arréts Ies plus récents, citons: cour d'appel d*Aquila (Riv. dir,
int.,, 1930, p. 119, du 13 avril 1928, ~ff. Fabucei e¢. Maraviglid: cour
d’appel de Rome (Cl, 1931, p. 218, du 17 juin 1930, aff, Marogzzo c.
Bassa) ; cour d’appel de Rome (Cl, 1931, p. 218, du 26 juin 1930, aff,
Bestelli e¢. Cariegel); cour d’sppel de Milan (Cl, 1932, p. b21, du 10
juillet 1931, aff. Notari ¢. Rescali). Ces arréls confirment de nombreuses
décigions sntérieures. En sens coeniraire, récemment: cour d'appel de .
Bari (Riv. dir, int., 1930, p. 237, du 25 octobre 1929, aff. Pangini c.
Tacovelli) ; cour d’appel de Milan (Riv. dir. int., 1927, p. 575, du 30 juin
1927, aff. Wedenisoff ¢. Lombardi); eour cass. du Royaume (Riv. dir.
int., 1930, n. 237, du 15 maj 1928, méme aff.}. Ces arréts font suite 4 une
nombreuse jurisprudence. La question est donc trés controversée devant
les cours jtaliennegs, mais, & notre avis, I'unité de l'ordre public deit com-
mander Vextension & tons Etats quelcongues, de la reconnaissance du
divorce pronancé a l'étranger entre dirangers. Lo fait que ['Italie, aprés
les aceords du Latran avee le Saint-Sidge (11 février 1929), a introduit,
4 titre facultatif, le mariage canonigue ne peut avoir aucune influence
pour restreindre la reconnaissance des diverces étrangers; voir, dans ce
sens, Basco [« Le nuove leggi sul matrimonio et la lore influenza nel DIP
italiang », Riv. dir, int, 1930, p. 363 2 378 et 461 & H0B, en part., p.
504 s5.) et Sauszer-Hall (¢ Les accords du Latran et ln compétence des
tribunanx suisses de prongncer une séparation de corps entre époux ita-
liens », Rev. suis. jur, t. XXVII1/1831/32, p. 141 & 146, en part, ». 1486,
1** col.). En gens eontraire, tout au moing en ee qui concerne les divorces
enire conjoints catholiques ou maries canoniguement, covr d’appel de
Trente (Cl., 1931, p. 217, du 26 février 1830, aff. Tamanini c. Corio);
cour d’appel de Rome, du 26 juin 1630, cité plus haut.

174) Nous concédons, tontefois, que le cas des Pays-Bas n’est pas
entiérement comparable avec celui de 1'Iialie. En effet, les Pays-Bas ap-
pliquent la fex fori 4 ls matiére du diverce comme la Suisse Je faisait
{dens son ancienne jurisprudence, en considérant, conformément i lg doe-
trine savignienne, les lois hollandaises régissant cette partie du droit de
la famille, comme des lois coercitives abzolument obligatoires {ef. supra
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De méme, 11 conviendralt que 1'Italle n’appiiquét plus Part. 102
CCit., exigeant que Vétranger, pour contracter marlage, soit ca-
pable aussi blen d’aprés Jg lol Halienne que d'aprés sa loi nationale,
aux pays dont la législatlon est analogpue & celle des Etats contrac-
tants de La Haye (¢f, Udina eod. loc, n® 139, p. 514, et n" 144, n, 515),
Buzzati (op. clt,, p. 257 et 259) prétend que Pltalie ne pourrait renon-
cer A Dapplication d'ordre public de l'art. 102 CCit. a l'épard des
Etats non parties 4 la convention gue si le législateur itallen abro-
gealt ou modiflalt ces artleles. Ce point de vue parait eritiquable,
Une dlsposition posltive de la lol est toujours abrogée, ipso jure, par
une disposition subséguente qul lui est contraire, & plus forte raison
si la nouvelle disposition est d’ordre public. Car Jordre public, répé-
tons-le, ne peut souffrir le maintien de dispositlons contradletolres
dans les matidres gu’ll entend régir. Il n'est nul besoin que la dis-
positlon nouvelle abroge ou modifle, expressis verbis, la disposition
ancienne qui lui est contraire. Van Hille (op. ¢it. n. 173, n® 41, p. 598)
admet que «lart. 2 de Ja convention de La Haye sur Ie mariage 2
grandement modifié la notlon d'ordre public chez les Etats con-
tractants.. Une bréche a été falte dans les idées particuliéres des
Etats, La Suéde a comprls Vinélépance de cette duallié en étendant
les principes de la eonventlon i tous les étrangers (175). I ¥y a pour-

n 35). Ainsl I'ordre public, qui, en Italie, intervient vrajment en qua-
lité de notion exceptionnelle, est, anx Pays-Bas, devenu, grice i la géné-
ralité de son application et 4 l'absolutisme dg son empire, une régle de
conflit de compétence normale, an méme titre gque les antres régles de
DIP fixées n primvi par le Jégistateur, Deés lors, il serait facile de sou-
tenir que 'enpagement contractuellement souscrit, en ce qui concerne
les rapports internationanx avee certaing Etats, de renoncer & nne telle
régle de conflit en faveur d'une autre régle de conflit portant, v, ex., ap-
plication de la loi naticnale et de la loi au lien de la demande, ne peut
s'élendre 2 des Etats tiers. On pourrait invoquer, pour élayer cette these,
Pexistence, dans plusieurs pays, de plusieurs régles de conflit {I'une auto-
nome, les antres contractunelles) destinges a régir l2 méme matiére, sui-
vant que tel ou tel Etat étranger entre en ligne de compte. Le DIP de lz
Snisse, notamment, présente ce phénoméne qui n’a rien d’anormal. P. ex.,
il soumet, en principe, la suecession & la loi du dernier domicile dn dé-
funt (art. 22, 1* al. LCES}; mais dans les relations avec certains pays,
c'est 1a loj nationale du défunt, — tontes les conditions nécessaires 4
Y'application des traités sur la matizre étant remplies —, qui fait régle.
I’art, 5 de la convention franco-snisse, du 15 juin 1869, en ce qui con-
cerne les successions mobiliéres, Part. 17 de ta convention itale-snisse, du
22 juillet 1868, en ce qui touche les successions en général, ont, en par-
ticulier, consacré ce dernier systdéme,

Cependant, méme généralisée, lapplication, aux Pays-Bas, de l_a
ler fori, en matiére de divorce, n'en repose pas wmoins sur des consi-
dérations d’ordre public et doit étre considérée en droit, sinon en fait,
comme une exception au jeu normal des régles abstraites de conflit de
lois. Dés lors, la renonclation 3 se prévaloir d’une exception doit s'éten-
dre & d'avtres Etats que ceux avee lesquels les Pays-Bas sont con-
tractuellement ligs.

175} Loi du 13 avril 1804 et loi du 8 juillet 1904, concernant cer-
taines questions de droit international, relatives an mariage et i la tu-
telle, lois partieliement modifiées par la loi du 12 novembre 1815 (voir
Kosters et Bellemans, op. cit., p. 19 et p. 178).
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tant des objections & faire & lapplicatlon ces lols de tons les pays
non contractantss,

Kahn (op. eit, t II, p. 116 & 178) reléve que «strictement inter-
prété I'art. 8, 2" al. de la convention de La Haye sur le mariage réta-
biit, dans son empire absolu, a 1'égard des Etats non parties 4 la con-
vention la clause générale de Vordre public abolle dans les rapports
mutuels des BEtats contractants. La différence, entre le DIP de Ia con-
vention et celul qui existe en dehors d’elle, doit done étre princlpa-
lement recherchée dans le falt que les limites tracées 4 I'ordre pnblic
par le premier n'ont pas de valeur dans le second. Mais méme 13
oi: ces limites ne peuvent s’imposer jurldiguement, la ralson com-
mande gu'elies soient, dans nombre de cas, prises en considération.
On ne saurait admetire, sans. de gr\aves et suffisants motifs, que
Yordre public du for se comporte & 'égard de droits étrangers autre-~
ment qu'd V'égard des droits visés par la convention. En régle géné-
rale, on ne pourrait justifier une différence de traitement que si les
reégles ou les institutions du drott étranger étalent d'unhe nature tota-
lement diverse de cellies qul sont en vigueur dans les Etats civilisés
et en parficulier dans les Elats contractants ».

De son ¢Oté Frankenstein (op. eit. I, £ T, p. 225) affirme gue pour
juger de linfluence d'un fraité international sur lordre pubiic des
Etats parties 4 ce traité, il ne faut pas prendre en considération Ie
droft des Etats qui ont participé aux négociatlons ct n'ont pas signé
le traité, mais le droit des seuls pays signataires, méme s’ils n'ont pas
raftifié Faccord., Cetite oplnlon est fawsse. La légisiation des seuls
Etats contractanis, ¢'est-a-dire, des Etats gui, ensuite de ratification
ou d'adhésion, sont effectivement parties 4 une convention inferna-
tfonale, doit &étre prise en considération pour déterminer la portée de
l'ordre public des antres Etats. Le point de vue défendu par Fran-
kenstein obligerait les Etats contractanis 3 medifier leur ordra pu-
blic, selon ies changements survenus dans Ia Iégisiation " d'Etais
slgnatalres, malis étrangers a4 P'accord; sinon ies premiers conti-
nueraient de tenir compte, du point de vue ds ordre public, de régles
ou d’institutions juridignes gul auraient cessé d’étre en vigneur.
L'opinion de Frankenstein auralt encore pour conséguence que les
Etats parties & une convention devraient renoncer i se prévaloir de
lcur ordre public pour des institutions connues seulement d’Etats non
parties 4 Ia convention, sans que ces dernfers prennent, de leur coté,
le plus léger engagement & U'égard des premiers. Ceile inégalité de
trattement serait choquante.

Bugzati (op. cit., p. 252 et 263) distingue entre I'ordre public pro-
hibitif el l'ordre public permissif:

En ce ani concerne le premier, il propose Ia ragle suivante:
«Chasue Etat contractant sera amené & ne refuser I'application
d'une iof étrangére que lorsqu’elle sera contraire, ou & un empéche-
ment établi par Iz loi interne et déclaré appllcable par I'art. 2 de Ia
convention de La Haye sur ie mariage, p. ex., cu 4 un empéchement en
vigueur sur tout le territcire conventionnel,» Cette formule parait
heureuse et nous pouvons rious y raliler, Elle suppose, aux dires mémes
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de Yauteur, que «chagque Etat appliguera a tous les étrangers — res-
sortissants ou non des Etats coniractants — les empéchements a la
fols établis par 1a lo! interne et déclarés applicables par Vart. 2 de
la convention et a4 tous les etrangers non ressoriissants d'Etats con-
tractants les empéchementis non déclarés applicables par Part. 2 de
la convention qui sont uniformément reconnus par tous les Etats

contractants, p. ex,, Fempéchement résultant d'un marlage antérieur
dissous » (176).

En ce gul touche Yordre public permiszif, Buzzati part, en re-
vanche, d'un point de vue erroné, Il constale que la convention n'au-
torise le recours & Vordre public permissif que pour des motifs reti-
gleuk, Tl en déduit que les Etats contractants ont renoncé a se pré-
valoir de 'otdre public permissif, dans d’autres domaines. La con-
séquence en serait que pour éviter une contrariété d’ordre publie, les
membres de ta conventlon devralent renoncer 3 I'égard de n'importe
guel Etat, 1i€ ou non & la coenvention, & recourlr 3 Vordre public per-
missif, pour d'autres motifs que {es motifs religienx. Cette déduction
logique, Bugzati ne I'a lui-méme pas falte sienne, Effrayé sans doute
des conséguences possibles, il veut que 'abandon de Pordre public per-
missif n'ait pas de portée extraconiractuelle. Ainsi, la lol suédoise
aul interdit le mariage de V'épileptique sera respectée dans les autres
Etats conventionnels, par abandon de leur ordre public permissif,
mals ces Etats, maintenant alors ce méme ordre public, rie devralent
pas respecter une disposition analogue fignrant dans la législation
d'un pays étranger i l'accord. Le point de vue de Buzzatl est manifes-
tement erroné. Il s’agit ici de ne pas juger, dans chaque cas particu-
lier, du point de vue de Vardre public, mais du point de vue de lits-
titution envisagée. Les Etats contractants ont entendu renoncer,
par 'aré. 3 de la convention, & appliguer Jeur ordre public permissif
aux institutions en vigueur dans 'un ou l'autre de ces Etats. Si ces
mémes Institubions sont en vigueunr ailleurs, elles devront, pour éviter

176) Il pent &tre intéressant de constater, 3 ce prowns, qu'un terri-
toire conventionne! peut ne pas former un tout indivisible, c'est-2-dire,
n*éire pas le méme pour tous les Etats parties 4 une convention inter-
nationale, Dé&g lors, il convient de ne pas considérer i abeiracts un
territoire conventionne! donmé, mais, uniguement, en fonction de cha-
cun des partensires i la convenfion. Ainsi, la convention de La Haye
sur le mariage, dont i1 eost guestion dans le texte, proupe actnellement
Jes Etats, pour lesquelz elle est en viguenr, en deux classes: 1°) les
Etatz (Dantzig, Luxembourg, Pavs-Bas, Polorne, Suéde ot Suisse), anx
venx de gui la convention s valenr ohligatoire entre tons les mays gni
Pont ratifife on qui v ont adhéré et 2°) les Etats (Allemapne, 1talie, Por-
tugal, Roumanie et Hongrie), aux yeux de qui la convention n’a valeur
obligatoire gu’entre les pays soustraits aux stipulations abrogatives con-
tenues dans les traités de paix ayant miz fin 4 la grande pnerre. De
nouveaux aceords bilatéraux ent. d’ailleurs. aboli entre VAllemasrne et
I'Italie. la Honerie et 'Italie. ia Honeric et la Roumanie. ces stipnlations
abrogatives (cf. Beck, op. cit.. p.-270/71, n* 4 et b). Pour apprécier
1ot limites eontractuclles de Vordre publie, en tenant compte des em.
péchements en vigueur sor le territoire conventionnel, le jure devra done
considérer uniguement le territoire comventionnel particulier 3 TBtat
du for.
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une contrariété d'ordre publie, ftre également reconnues et appli-
quées. Seules, les instibutions inconnues de Pun ou de i'autre des
Etats coniractanis peuvent étre rejetées par l'ordre public permissif
de l'un de ces Etats.

Nous pouvons donec assister 4 ce phénoméne curienx gu'avant
méme d'avoir adhéré 4 un accord international de DIP, un Etat tiers
bénéficlern, devant leg tribunaux d’'un Etat partie & cet accord, des
limitations apportées, dans Vaccord, & lordre public de cet Etat.
C'est ginsi que la Pologne qui, depuis le 25 aoht 1929, est partie aux
conventions de La Haye sur te mariage et le divorce, pouvalt, dés
“avant cette date, bénéficler de lz renonciation, consentie par les
Etats contractants, d'appliquer leur ordre pubiic 4 certaines insti-
tutlons étrangéres. En adhérant aux conventions, ia Pologne n’a pas
obtenu, sur ce point, de nouveaux avantages juridiques; elle n’a
falt que se soumetire anx princlpes généraux des conventions et
Gu'd en assurer l'application aux autres Etats contractants,

En ce qul concerne l'ordre publie, li n'est donc pas nécessaire de
prévolr, pour assurer anx Etats iiers, le traitement accordé aux Etats
contrgctants, une clause, gu'on pourralt appeler «de i1a loi la plus
favorisée s, liant ces Etats tlers 4 'un ou i "auire des pays parties
& la convention. La renonctation &4 l'ordre public, 4 1'égard de n’im-
porte quel Etat étranger aux accords, a lieu, dans les limites que
nous avens éfaplies ci-dessns, en 'absence de tonte clause inserile
dans un traité bilatéral. C'est pourquol, la disposition prévue dans
le traité de commerce, du 26 mal 1930, enire la Suisse et les Pays-
Bas (FF, 1931, II, p. 57), ad art. 1v, 3° al, protocole final, ne saurait,
2 notre avis, viser Pordre public. Cette disposition est ainsi congue:

¢I} est entendu gue la clause de la nation! la plus favorisée ne
s'appligue pas aux avanbtages découlant des traltés bllatéraux ou
plurilatéraux ou mesures unilatérales ayant pour but d'éviter la
doubie lmposition, ainsl que des traités de DIP et, notamment, des
traités y relatifs de La Haye» (197).

Les Pays-Bas ne sauralent, selon nous, se fonder sur ce texte,
pour continuer i se prévaloir de leur ordre public, en matiére de
divorces sulsses. L’art. 1¢- de la convention de Lg Haye sur le divorce
s définitivernent aboli empire exclusif de la lex fori aux Pays-Bas,
pour lul substituer, & I'égard de fous les Riais, le systéme mixte de
1a loi nationale et de la loi du lieu de la demande, Néanmoins, il de-
meure en danger que les Pays-Bas n'adoptent pas, sans restriction,
cette solution logigue. C’est peut-étre !a le sens matheurenx de ia
disposition rapportée ci-dessus,

Le principe de l'unité de 'ordre pubiic, gue nous venons de dé-

177) Une disposition analogue se trouve dans la convention de
commeree gntre les Pays-Bas et la Hongrie, du 9 décembre 1024,
échange de notes, 3 la méme date (Rec. Traités, £. XLVII, n® 1130, p.
91 et 96); dans.le traité d’amitié, de commerce et de navigation entre
Ies Pays-Bas et le Siem, du 18 juin 1925, protocole (Ree. Traités,
t. LVI, n® 1328, p. 67); dans la convention de commerce entre les Pays-
Bas et la Grece, dun 12 mai 1926, profocole (Reec. Traités, t. LXI,
n 1440, p. 295). :
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fendre, exige donc, en matiére de droit privé, Vextenslon des renon-
ciations contractuelles a se prévaloir, dans certains cas, de l'ordre
public. En revanche, lorsqu’un Etat renonce, par convention inter-
nationaie, & appliguer ses dlspositions de drott publle ou de drolt
pénal, Il ne peut étre question @’éiendre cetle renonciation 4 tous
les Btats (178). Le droit public ou le drolt pénal touche de trop prés
& l'existence méme de I'Elal, pour gqu’une abdication partielle de ia
terrltoriallté de ces droits puisse valoir erge omnes. Il ne s’agit plus
de l'exceptionnelle notlon territoriale d’ordre publle, mais d'une
ferritorialité normale que les Etats peuvent tempérer a leur gré, en
faveur de lols étranpgéres déterminées (voir 4 ce sujet notre cha-
pitre sur Tordre public dans les diverses disciplines du droit). Alnsi,
Yart. 2 de l'accord germano-russe signé 4 Rapallo, le 16 avril 1922
(Ree. Traités, t. XIX, n® 498, p. 248), ne régle certaines questions de
droit publle, celle de l'expropriation sans indemnité, en partteulier,
quentre PAllemagne et FU.R.8.8 (179). Par cet article, I'Allemagne
a reconnu lsxproprlation, sans indemnité, faite au détriment de
ses natlonaux, avant la conclusion du fraité. Elle n'a pas reconnu
les expropriations, sans Indemnlté, qui ont frappé les Allemands,
vitérieurement au traité, nl celles, quel gue soit le moment oG elles
sont intervenues, qul ont été faltes 4 I'égard de personnes ayant nne
autre natlonallté. La territorlalité cu drolt public allemand exige
done Papplication de la lol allemande dans les cas qui ne relévent
pes du traité de Rapslle et le rejet (art. 30 EGzBGB) des sctlons
civiles Intentées en Allemagne ou la non-reconnaissance (art. 328,
chif. 4, ZPO)} des jugements rendus dans 'UR.8.8, et portant expro-

178} Pour Melchior (op. cit., 8§ 240 et 241, p. 361 & 365), Vuniié
de Pordre public dépend du peint de saveir si le traité international
incorpore pne conviction juridique générale (¢ ob in dem Stastsvertrag
eine allgemeine Rechisiiberzeugung zum Ausdruck kommt ») cu si, pour
des raisons politiques, il est uniguement desting i régir les conflits de
lois s'élevant entre les Etats parienaires. Dans le premier eas, il y aura
extension erga onnes des renonciafions contractuelles 4 se prévaloir de
Pordre public; dans le second cas, ces renonciations n'agront pas de
portée axtracontractuelle, Cette division ne nous parait guére scienti-
figue. Ele autorise l'arbitraire, favorise Ia revanche de I'ordre publie,
encourage le juge 4 des discriminations et incite le législateur & impri-
mer un caractére politique & certains traités qui, normalement, ne de-
wratent pas aveir ce caractére. Notre solution fondée sur la nature des
diverses disciplines du droit, — il est vrai sovvent difficiles & déter-
miner! —, nous parait plus rigonrense,

178} Cet art. a la teneur svivante {trad. officielle du Secrétariat
de la S. D. N.}: ¢« L’Allemagne renonce aux réclamations provogquées,
gort par le fait que jnsqu’ici les lois et dispositions promulguées par la
Républigne socialiste fédérative des Soviets de Russie ont €té appli-
gnées aux ressortissants du Reich allemand ou i leurs droits privés,
ainsi gn’aux droits du Reich allemand et des Pays (allemands) vis-a-vis
de la Russie, soit par les autres mesures priges par la République socia-
liste fédérative des Soviets de Russie ou zes agents & 1'égard des res-
sortissants du Reich on de leurs droits privés; sous réserve que le gou-
vernement de Ja Républigue socialiste fédérative des Soviets de Russie
s'engage, de son cfté, & me pas donner satisfaction aux réclamations
analogues présentdées par de tierces puissances. »
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priation sans indemnité (180). L’art. 19 du 1iraité consulaire, du
12 octobre 1925, entre 'Allemagne et I'V.R.8.8. (Rec. Traités, t, LIII,
n° 1258, p. 163) n'a de valeur égalemeni gu’entre ces deux pays. Au-
cun Etat tlers ne sauraib se prévaloir de Yexception apportée, par cet
artlcle, aux régles de Porganisation administrative pour exiger, en
Yabsence de dispositions confractuelles ad Roc, les mémes avanta-
ges (181).

Prenons un aulre exemple encore gui nous est fournl par la
convenfion de La Haye sur le mariage. Cetle convention a donné
aux empéchements de droit publle, connus d'un certain nombre
d’Etats contractanés, une porfée extraterritoriale (cf. Kosters et
Bellemans, op. cit, p. 22 & 41) (182). Les auires Elats parties a la
convention n'ont done plus le droit de s’opposer, au nom de leur
ordre public, aux empéchements de droit public étranger. Ainsi, la
Buisse ne pourra pas célébrer le mariage d’un militzire aliemand
qui n’aurait pas respecté la disposition du § 1315 BGE ou le mariage
dun prince itallen de 1z maison royaie qu! n'aurait pas satisfait a
Yart. 69 CCH, Mais cetie renonciation d'opposer Vordre public est
inserite dans une conventlon qul (Roguin, op. cit II, t. III, n~ 913,
p. 624) <en thése générale ne dispose pas sur le droit publice,
mais tralte uniguement de droit privé. TIi en résulte gwelle ne
peut sélendre au droit public d'EBtats qui ne sont pas par-
tles a4 la conventton, L’ordre public suisse ne se contredirail
pas en respeciant FVempéchement militaire pour les Allemands et en
refetant un empéchement analogue pour les Francgals, en refusant
le mariage 4 un prince itallen et en célébrant le marlage d’un
prince anglais, an mépris du Royal Marriage Act.

I1 en est de méme en droit penal. Un Etat, gui dans une con-
vention internationale renoncerait, p. ex., 4 se prévaloir de Pordre
public du for pour refuser Pexiradition des natlonaux, ne se contre-
dirait pas en continuant de refuser cetie extradilion aux Etats non
parties 4 la convention.

180) L’opinion de Nusshaum (op. ¢it., § 10, p. 68) et des tribunaux
allemands, qui voient, dane le texte de ['art. 2 dun traité de Rapailo,
¢ eine Anerkennung jener Gesetze und Massnahmen dureh welche
Deutschen und Nichtdeutschen die Berufung auf den ordre public vor den
deutschen Gerichten genommen ist», est des plus contestables. An sujet
de ce traité, voir encore Lewald (Rép., t. VII, « DIP de PAliemagney,
p. 207, n® 48); Philonenko (¢ L'expropriation des biens des particu-
liers par les Soviets, devant ia justice aliemande s, Ci., 1929, p. 13 3 24)
et Noide (article cité supra, n. 159},

181) Cet art. a la teneur suivanie (trad. officielle du Secrétariat
de la 5. D. N.): € Lez consuly généraux, consuie et vice-consuls, si les
régiements du pays qui les a nommés les y autorisent, pourront procé-
der A4 des mariages, 8i les deux contractants sont ressortissants de I’Etat
représenté par le consul.

Le fonctionmaire en question devra aviser immédiatement les auto-
. rités du pays, des mariages auxquels Il aura procédé s

182) C'est méme pour ce motif que In France et 1a Belgigue ont
dénoncé les Conventions de La Haye, 1a France pour le 1% juin 1814,
In Belgique pour fe 1*° juin 1918.
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L'ordre public est limité encore, en vertu de l'application, par
analogie, des régies de confiit interprovinelal. Ces régles, nous ie
verrons dans le chapilre que nous consacrons 4 PPordre public dans
ies conflits Interprovinciaux, ne connaissent pas, dans nombre de
cas, la notion de I'ordre public. Dés lors, si une législation éfrangére,
identigne ou semblable & rune des légisiations provinciales, entre
en conflit avec les iois d'une autre province, le juge de ceite province
ne peut plus, & peine de consacrer une contrariété d'ordre public,
congidérer ecetie législation eétrangére comme contralre & l'ordre
Public du for. La jurisprndence yougoslave vient d’en donner un
exemple instroetif (voir Yarticle de Péritch, ¢« La France judicialres,
du 15 mars 1931, cité par Steiner, Rev. smis. jur, & XXVII/1930/31,
p. 31%): En 1919, un Scrbe et une Francalse se mariérent, & Alger,
en se conformant 4 la lol frangaise el-sans falre suivre la céiéhra-
tion civile de leur union de la cérémonie religiense exigée par Ia ot
serbe. Les &poux rentrérent ensnite 4 Beigrade et le mari mournt.
Les seurs de ¢e dernier attaguérent le marisge en nullité, sux fins
d'tntenter ensulte une action en pétition d’hérédité A Penfant né de
I'mnion. Par arrét du 24 juin 1930, la cour cass. de Belgrade a dé-
bouté les demanderesses et reconnu la validité dn marlage. La cour
s’est fondée sur ie fait que ia Yougoslavie, connaissant, dans les an-
ciennes parties hongrolses de son territolre, le mariage civil comme
forme unigue, ne pouvait pilus consldérer ie mariage en guestion
comme contraire & Uordre public. Cette décislon est exceliente, Eile
fait abandon International de V'ordre pubiic dans les cas oi, inter-
rrovinciaiement déja, il ne pouvalt plus &re invogué, I va sans dire
nque cet abandon ne peut intervenir qu'en faveur d'institutions iden-
tignes ou sembiables & celles qui sont connues des légisiations ad-
mises par I'Etat du for, Il n'est pas général, et personne ne saurait
séricusement demander une renonciation absoiue &4 se prévaloir, In-
ternationalement, de I"ordre publie, du fait que le droif interprovin-
clal igniore complétement cette notion. Dans ie sens de la cour cass,
de Belgrade, voir Niboyet (Rep., t. X, ¢Ordre publics, p. 158, n** 389
4 391) et Rostworowski («La codification du droit international et
du, droit interprovincial privé en Pologne s, Rev. DY et iég. comp, &
LVII/1930, p. 1 & 61, 376 & 412, 794 & B28, en part., p. 23).

CHAPITRE CINQUIEME
LES MESURES D'ORDRE POLITIQUE ET L’ORDRE PURLIC

Bibliographie spéciale

ARMINJON. — Les lois politiques et le droit international privé
{Dar.-Lapr., 1930, p. 385 a4 398).

BURCKHARDT. — Das Recht der Neuiralen auf Verkehr mit andern
Staaten (Politisches Jahrbuch der schweizerischen Eldgenossen-
schaft, t. XXIX/1915, p. 1 4 7T7).
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CASSIN, — L'interdiction du commerce et des relations économiques
ave¢ I'ennemi, (Dar.-Lapr., 1218, p. 5 & 43 et 388 & 420).
KIBOYET. — I (Voir notre bibliographie générale).

— II. De Yeffet, en pays neutres, des mesures de guerre, telles que
séquestre, liguidation de hlens sous séquestre, et interdiction de
commerce avec l'ennemi, (Dar.-Lapr., 1920, p. 248 & 257).

SAUSER-HAILYL. — Les traltés de palx et les droits privés des neutres,
Lausanne, 1924,

WIELAND, — Die Rechtsstellung des Zwangsverwalters elnes krieg-
fihrenden Staates gegeniiber dem neutralen Auslande, (Zel$ I,
schw. R., n. 5, t. XXEVI 1917, p. 467 & 475).

Pour des raisons de politique interne ou internationale, les Etats
sont amenéds fréguemment 4 prendre des mesures se traduisant, dans
le domalne du droit, par la promulgation de lois ou d'arrétés qul
sont directement contraires aux principes fondamentaux du droit
en vigueur dans ces Etats (183).

Or ces mesures, revétant un caractére politique prépondérant,
peuvent 8tre taxées d’exceptlonnelles, lorsque, considérées du point
de vue constitutionnel, elles visent, g priort et @’une facon arbitraire
et injuste, constituant un véritable dénl de justice, dez Etats, des

* personnes ou des -groupements de personnes bien déterminés. Les
lois, décrets ou arrétés qui peuvent,

1) soit frapper a priori nlmporte quel ]ustlclable ou viser n'im-
porte quel Etat, S

2} soit avoir en vue certains Btats ou certaines calégories de
justiciables seulement, mals sans créer un dénl de justice E: l’égard
de ces Etats ou de ces justiciables, "

ne sont pas de nature politique et exceptlonnene au Sens ol
nous Pentendons icl, Des actes législatifs de ce genre font partie du
droft public ou du droit ¢lvil normal et régulier:

1°) 11 en est alnsl des mesures dexpropriation, sans indemnite,
décrétées par les Soviets (contra, Niboyet, op. cit: I, n® 4563, p. 564 4
566 et note dang Sirey, 1828, II, p. 162), Tel est encore le cas dé la lol
allemande du 16 juillet 1925, sur la revalorisation des créances . {Auf-
wertungsgesetz), aux termes de laguelle le.créancler de deites,
échues et payées entre 1e 15 juin 1922 et le 14 février 1924, peut faire
valalr certains drolis contre sen déblteur. Cette lol est une lol de
pboartée générale qui ne peut éfre exclue du jeu des régles du DIP
pour des raisons d’ordre politique (184), Rien n'empéche, cependant,
‘gque lexception d’ordre public puisse Ini &tre opposée comme & n'lm-

183) Avminjon {op, eit., Dar-Lapr., 1930, p. 389) « Par loi poli-
tigue, il fant entendrs une 101 qui fait exception aux principes et aux
régles do droit, dans I"intérét d’an Etat, d’un partl, d’une classe, voire
de certaineg croyances on 1dees.;

184) En sens contraire, voir le jugement rendu, le 31 mai 1930
par le trib. civ. de Genéve (Arminjon, op. cit, p. 396) et annulé par
arret du TF, le 26 févmer 1932, dans -aff. citée sous n..185, ainsi
que le jugement prononceé, le 8 avril 1932, par le trib. civ. de Stras-~
bourg (Dar.-Lapr., 1932, p. 668 et note de Caleb p. 8%71).
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porte quelie 1ol étrangére (185). Il en est de méme de 1a lol polo-
naise sur les devises, du 20 novembre 1519, qui a donné lieu, en Al-
lemagne surtout, & une abondante jurisprudence. Aux termes de
l'art. 2 de cette lol, toutes les obligations contractées en mares alle-
mands, dans les territolres cédés par Allemagne & la Pologne, dé-
vaient étre exdcutées en marcs polonais, pour le méme montant no-
minal. L'art. 4 de la méme loi garantissait, d'autre part, aux débi-
teurs, domtceiliés sur les territolres ¢édés, un maratolre pour leurs
payements & étranger. Les tribunaux et les docirinalres allemands
n'ont pas atiribué un caractére politlque aux dispositions précitées,
mais se sont bornés, — et encore pas dans tous les cas —, A Invo-
guer, & leur encontre, les exigences de l'ordre public allemand .(186),
notamment, en ce qui concerne la rétroactivité de 'art. 4 (cf. n. 185).

3°} D’gutre part, les lols de certains Etats de 1'Unlon nord-améri-
caine Instituant l'empéchement 4 mariage fondé sur une différence
de comteur, les att. du CCautr. prohkibant le mariage entre chrétiens
&t adhérents & une autre religion, les dispositions du CCfr., relatives
& Vineapacité de recevoir & titre gratult, frappant les médecins, lés
pharmactens et les ministres du culte, pas plus que imposstbilité
légale, pour les sujets d'Btats étrangers détermlnés, de se prévaloir,
dans d’sutres Etats, de certaines lois spéeciales, édictées par ces Etats,

185} Dans ce sens, veir ATF, t. LVIIH, II, n° 21, p. 124, du 26 fé-
vrier 1932, aff. Crédit foncier bavarois ¢, Lecoultre (cf. n. 184): «Vai-
nement, l'intimé déelare-t-il que la législation allemande n’a qu’un ca-
ractére polilique ef, par conséguent, n’a de valeur que dans le pays
ol elle a &té promulgude. Il apparalt, au contraire, qu’en Pélaborant,
le législateur sllemand a cherché & faire ceuvre d’équité, en atténuant
le désarroi qu’une politigne financiére désordounéde avait créé dans les
transactions commerciales.s A notre avis, cet arrét est erroné dans ses
conclusions, car Vordre public suisse devait s'opposer 3 Papplication des
principes de rétroactivité que contient la Ioi allemande. Le TF a hien
examiné ce point-l4, mais il P'a résolu par la négative. Bes considérants
témeignent, cependant, d’un cerfain embarras et d'un manque de
netteté. Il admet, tout d’abord, que, dans sa généralité, Paffirmation
d’une contrariété entre le priveipe de la rétroactivitd et I'ordre public
est manifestement insoutenable. Or le principe de la rétroactivité, en soi,
n'avait pas & &tre jugé iei, mais seulement celui gue la loi allemande
avait consacré. Aussi, le TF sentant "objection, s’empresse-t-il de dé-
clarer que le législateur allemand a simplement poussé & ses dermiéres
conséquences 'opinion, souvent exprimée par le TF, qu'il était contraire
aux ragles de la bonne foi d’exécuter une obligation d’argent avec une
monnsaie complétement dépréeibe. 5i, vraiment, [a solution outrée du
législateur allemand était conforme & la ligne sulvie par notre juris-
prudence, pourguoi le TF a-i-il senti Ie besoin d’ajouter gu'cs priosd, on
ne peut pag dive que Iadite solution s’imposerait sur la base du droit
suisse »? Sans doute, parce qulil a senti tout ce gu’elle aurajl d'incon-
venant; dés lors, n'avait-il pas une ratson suffisante pour invoguer
I'ordre public, comme 1'avait fait le jupe genevois ? Il a estimé, au con-
traire, que la disposition légsle allemande «&'inspirait directement du
principe essenticl de la bonne foi qui est le fondement de Ia jurispru-
dence fédérale en cette matiéresy. Cela n'est pas suffisant.

186} Voir A ce sujet, Melehior {op. cit,, §§ 44, 230 el 254, p. 70,
844 sa. et 383 sa.), ainsi que les nombreux arrdts et artieles eités par
cel antearn,
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(lois professionnelles, lois fiscales, ele.) ne sont de nature politique
exceptionneile, Les régles précitées ont une portée générale, con-
forme, dans leur lettre ou dans leur esprit, aux .principes fonda-
mentaux du droit dont clles relévent. On ne saurail parler icl d’on
déni de justice.

Comme toutes les régies de drolt, les mesures politlques, dont la
durée peut étre illimitée ou provisoire, ont une portée interne et une
portée internationale. Sl leur empire est incontesté en droit interne,
il n'en va pas de méme en droit international. Les auteurs s’accor-
dent généralement 2 dire que ces mesures d'exception aux régles
établles n'ont de valeur gue pour PEtat qui les a prises (187). Pour
refuser de les appliquer ou de les reconnaitre & 1'étranger, les tribu-
rraux ont souvent recouru i la notlon de I'ordre publle qu'ils ont falt
intervenir iei, comme ailleurs, 4 1a maniére d’'un deus ex macking.
Cette extension de la notion de l'ordre publle est erronée. L'exclu-
sion des mesures politiques éfrangéres revéd un autre caractére gue
nous allons étudier rapidement.

D convient de distlnguer entre les mesures d’exceptlon prises en
temps de paiz, et les mesures d'exception prlses en temps de goerre:

I) Temps de paiz, — D peut arriver qu'en dehors de tout cen-
flit international d’ordre politiqgue ou économique, un Etat soit con-
duit 4 prendre des mesures faisant exception, sur des points spéclawx,
aux princlpes généraux de sa charte fondamentale,

D faut distinguer selon que la loi d'exception est invoguée de-
vant un magistrat de VEtat qui a édicté cette régle ou devant un
magistrat étranger :

A) Devant le magistral nafional. — La loi est appliquée rigon-
reusement, mais aussi restrictlvement gue possible. Dés gue la lettre
ou lesprit de la lol ou du décret d’exceptlor auntaorisent le doute, ou
dés qu'un tralté international (cf. Niboyet, op. clt. I, n° 34, p. 50,
chif. 2 4 5) seralt vlolé par l'application des mesures d’exceplion, le
juge s'en tiendra aux principes généraux du droit. Alnsl en a-t-il
été décidé, p. ex, pour la loi francaise du 17 juillet 1801, sur les as-
sociations (i88}.

187y Dans ce sens: Pillet (Sirey, 1908, TV, p. 12); Weiss (note dans
Dar.-Lapr., 1907, p. 425 4 446, en part.,, p. 427 ss5.) ; Niboyet (op. cit. 1,
n° 369ter, p. 440; n® 453, p. 663; n° b14, p. 841); Lerebonrs-Pigeon-
nigre (op. eit. I, n°® 292, p. 264).

188) Voir l'arrét du trib. consulaire de France, 4 Smyrne, (ClL,
1891, p. 279, du 8 juin 1890, aff. Péres Capucing du Couvent de 5t-Poly-
carpe de Smyrne c. D° Vve Girard): «Le régime, auquel sont soumises,
en France, les communantés relipieuses, doit &tre considéré comme ap-
plicable exclusivement® aux associations religieuses établies ou qui dé-
sirent s'é¢tabliz en Franee.» (Cf. Loubers, Rép, t. V, « Congrégations
ou communautés religieuses », p. 1 & 11). En revanche, la loi frangaise
fut appliguée aux congrégations anglaises des fréres de la Passion, &
Paris, et deg bénédictins de Douai (cf. Hugueney, Rép., t. II, ¢Associa-
tions, p. 99, n°° 40 & 47), mais ne fut pas applguée aux congrégations
autrichiennes et sardes qui bénsficiaient des dispositions de traités inter-
nationaux {eod. loc., p. 100, n** 48 3 b0).
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B) Devant le magistral éfranger, — Si, dans un conflit de lois,
une loi d'exception éfait désignée comme compétente, aux terines
des régles de DIP, le juge étranger devrait I'écarter, non pas comme
contraire & l'ordre public du for, mais comune contraire aux dispo-
sltions geénéraies de Ia iégislation étrangére clle-méme, Un juge ne
peut, ni ne doit, appliquer une loi étrangeére, ¢dictée pour des fins
spéciales, consacrant une Injustice flagrante, au détriment d'une
personne gu d'une catégorie de personnes. Sl te droit pubiic de tout
Etat peut étre, en principe, appliqué ou reconnu & l'étranger, des
mesures d'ordre politique, gul, d'aiteurs, relévent sussi du droit pu-
blle, ne lient pas les magistrats étrangers. Cenx-ci ont pour seule
mission de dire le droit et de rendre, en tenant compte des lois com-
hétentes, des décislons justes et équitables, Il n’appartient pas a des
magistrats d'alder les autorités étrangéres & poursuivre telle ou telle
visée politigue. Le droit ne peut patir de ia politigue; les deux do-
maines dolvent rester bien distincts.

Toute mesure polltique étrangére est donc inapplicable; mais
une Intervention de t'ordre public du for est, lei, hors de guestion,
Car ces mesures exeeptionnelles ne sont pas soumises, de par leur
nature poiitigue, aux régles du DIP, et le juge continuers simple-
ment d’appliquer les prineclpes généranx du droit eétranger, en lais-
sant de colé les exceptlons qul leur auraient été apportées. Alnsi,
toute loi politique ou toute disposition de nature polltigue, contenue
dans une !toi de droit clvil, de droit publle ou de droit pénal, sera
burement et simplement ignorée. Elle restera en dehors de la juri-
dictlon des régles de confiit de lois (189). Dans VFaffalte des char-
treux, p. ex., gue nous signalons plus bas, les juges étrangers, se
borpant 4 inéconnaitre la loi spéclale, du 1°7 juillet 1901, sur les as-
soclatlons, appligueront Ia ol frangalse sur la protection des mar-
ques de fabrigue.,

C'est done 4 bon drolt que la cour de Paris a refusé {Sirey, 1838,
IL p. 70, du 18 janvier 1836, aff. Duc de Brunswick ¢. Duc de Cam-
bridge) de reconnaitre la privation des droits civils infligée & un

189) Dans ce sens, Arminjon (eod. foe., p. 2852) «¢..J] n’y a jamais
% se demander si les lois politiques font exception ou non aux régles du
DIP 2 action desquelles eiles ne sont jamais soumises. 1 est done inn-
tile de recourir, pour les écarter, dans un autre systdme juridique, &
one de ces réples ditas d’ordre public international..» et Melchior (op.
cit.,, § 52, p. T9/B0) qui admet la consécration, dans certains pays, de Ia
solation préconisée danz notre texte. On peut considérer comme pro-
bable, ajonte-t-il, que les tribunaunx allemands ne soumettront pez aux
régles du DIP les lois étrangéres que ceés regles ne visent poini; mais
« es Tehlen fiir das deutsche Recht ausrcichemde Anhaitspnonkte fir die
Annahme, dass hier ein Fall des Fehiens von Kollisionsnormen — im
Unterschied insbesondere von den Fillen des Eingreifens der Vorbehalts-
klansel — anxunehmen ist.» Quant A J’opmlon de Lerebours-Pigeon-
nidre (op. cit. 1, n* 292, p. 265): ¢ on invague parfois, poar justifier
cette exelnsion, les intéréts de Iordre pubhc, il est plus exact de dire
que ce sont les Tdples du droit public qui s'opposent, en pareille matiére,
4 la création de situations comportant une valenr internationale », elle
n'est exacte, 4 notre avis, que si 'anteur fait entrer les régles sur les
eonflits danz le droit public.
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étranger par une sentence d’lnterdiction, rendue dansg des conditions
qui dovnnalent & cette sentence un caractére poiltigue. C'est 4 bon
droft, aussi, que cette méme cour déclarait (Sirey, 1850, 11, p. 668, du
20 novemnbre 18501 n'mvoeir pas & respecter, en France, le reserit
royal par lequel le rol Frangols I** des DPeux-Siclles interdisait 3
certains membres de sa famille de sigrner des engagements, de faire
le commerce et de souscrire des effets de change. Le trib, civ. de Ia
Seine, également, n'a pas reconnu (Cl, 1875, p. 20, du 7 mal 1873,
aff. Miceslas Potocki) un oukaze &y tsar de Russie interdisant un
individu, pour raisons de représaiiles (1903,

La célahre affaire des chartreux, frappés par Ia lot francaise, du
1¢" juillet 1801, sur les assoclations, a donné lieu 4 une jurisprudence
aussi abonndante gu'unanime dans tous les Eiafts ol ia question s’est
posée de savolr 5fl convenait de falre droit aux prétentions de i'ad-
judicataire de leur marque. Les tribunaux ont toujours répondu par
Ta négative (191).

II) Temps de guerre. — Lorsquwun Eiat prend,-en temps de
guerre, des mesures exceptionnelles afin de satisfaire aux besoins
ce Ia defense nationale et pour nuire & 'ennemi par tous les moyetns,
la question de savalr quel est 'effet international de ces mesures est
heaucoup plus complexe. II convient de se placer successivement &
quatre points de vue: a) an polnt de vue de VEtat méme qui prend
1z, mesure; b) au point de vue de PEtab ennemi contre lequel est di-
" rimée ia mesure; ¢} aun point de vue de PEtat alllé de celul qu! a pris
1A mesure ef d) au point de vue des Etats neutres dans le conflit.

" A) Du point de vue de PEtat qui prend la mesure, les effets de
cette mesure doiven! Etre aussi absolus que posslbie. Pendant e

190) Voir Pillet (op. cit. I11, t. I, n® 244, p. 516); Valéry (op. cit,
n® 598, p. B45); Weiss (op. cit., t. III, p. 438); Audinet (Rép., t. VI,
« Etat et Capacités, n*® 74 a 77, p. 869); divergeant, Vareilles-Som-
midres {op. eit. TI, t. T, n° 849).

191) Trib. de Buenos-Aires, du 28 décembre 1905 (Dar.-Lapr.,
1907, p. 612); trib. de Hambourg, du 23 féwvrier 1908 (Dar.- Lapr.
1907, p. 415), cour hansfatique de Hambourg, du 5 novembre 1907
{(Dar.-Lapr., 1907, p. 949 et Cl., 19008, p, 848), trib. 4’Empire, du 29
mai 1908 {Dar.-Lapr., 1909, p. 814); cour supréme d’appel d’Angle-
terre, du 11 décembre 1907 (Dar.-Lapr., 1908, p. 270 et Cl, 1208.
p. 201), Chambre des Lords, du 18 mars 1910 (Dar.-Lapr., 1910, p. 914
et Cl, 1910, p. 1624); trib. de La Haye, du 1* mare 1907 {Dar.-Lapr..
1907, p. 468), cour de justice de La Haye, du 2B octobre 1907 (Dar-
Lapr., 1908, p. 218}, cour eass. des Pays-Bas, de 5 mars 1908 (Dar.-
Lapr., 1908, p. 848); frib. comm. de Bruxelles, du 18 février 1907
{Dar.-Lapr., 1907, p. 273 et 446), trib. eiv. de Bruxelles, du 4 janvier
1911 (CL., 1913, p. 647), trib. comm, de Bruxelles, du 27 juin 1811
(CL, 1912, p. 908); cour de cirevit des Etats-Unis, distriet de New-York,
du 18 novembre 1907 (Dar.-Lapr., 1907, p. 972); cour d’appel de Rio-
de-Janeiro, du 14 mai 1907 (Ci, 1908, p. 579) et trib. féd. du Brésil,
du 10 mai 1907 (Cl., 1807, p. 1171); cour de justice eivile de Genéve,
du 29 juin 1909 (Cl. 1912, p. 618 et Dar.-Lapr., 1911, p. 802); cour
cass, pénale féd., du 13 février 1906 (ATF, t. XXXII, I, n® 20, p. 148
et Dar.-Lepr., 1907, p. 282), cour civile du TF, du 11 juillet 1913
(ATF, +. XXIX, I, n® 111, p. 640).

Voir sur cette jurisprudenee, Pillet (Mélanges, t. II, p. 27 & 80 et 507
4 B63) et Loubers {op. cit. suprd n. 188, n*" 47 & 61, p. 8§ &4 10).
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temps ol elle est en vigueur, l'application normale des lois natio-
nales ou étrangéres qul lui sont contraires, est suspendue (cf. Battl-
fol, Rép, t. III, ¢« Commetrce avec l'ennemis, p. 831 4 657, ¢t Foote,
op. ¢it, p. 403). La jurisprudence admet, cependant, certains tem-
péraments & ce principe fondamental (192),

B) Dy point de vue de 'Etal ennemi, 1o mesure prise contre Jul
sera, cela va de sol, inexistante. En appliguant les mesures de guerre
de son cnnemi, un Etat -contribuerait a4 1'zction diripée contre lul.
Teg nécessités de la défense et de la conservation nationsgles le lui
interdisent absolument. Il lni est méme loisible de  répondre 4 1a
mesure ennemlie par une mesure de méme nature: les régles du
droit international public — le droit de représailles y comprls — 'y
autorisent, La jurisptudence des Eiais en guerre entre 1914 et 1918
s'est prononcée unanimement dans ce sens (193),

II convient, cependant, de relever la jurisprudence des tribu-
haux eivils belges gul fonctionnérent dans la Belgigue occupée. Liart,
43 du Réglement annexé 4 la Convention de La Haye, du 18 octobre
1907, sur les lois et coutumes de la guerre sur terre {voir Rec. off.
Iols féd. sulsses, t. XXVI/1810, p. 372 s8.) dispose: «L'autorité du pou-
voir légal ayant passé, de fait, entre les mains de 'oceupant, celui-
el prendra toutes les mesures qul dépendent de lul en vue de réin-
blir et d'assurer, autant qu’il est possible, 'ordre et la vie publics, en
respectant, sauf empéchement absolu, les lois en vigueur dans le
pays», La jurlsprudence belge a dédult de ce texte I'oblization, pour
les juridictions locales, de sanctlonner I'applicatlon du droit édicté
par Yoccupant (volr la jurisprudence citée dans Donnedieu de Va-
bres, op. elt. II, p. 185/90). «Cette jurisprudence, dit & bon droit
Donnedleu de Vabres, n’était pas dictée par la Iettre du Réglement
de La Haye. L'appul, qul #talt alnsi donné aux lois ennemies par la
juridlction et par la contrainte, révolie un sentlment naturel de pa-
friotisme et de dignité.»

Les tribunaux d'un Etat belligérant refuseront, en outre, d’ac-
corder l'exequaiur aux jugements prononcés par des tribunaux
étrangers qul n'auraient pas retenu les défenses édictées par 1'Etat
o Perequaiur est réclamé,

192) Voir Varrét de la cour cass. frangaise (Cl, 1928, p. 650, du
21 nov. 1927, aff. Banque nationale de Gréce ¢. Guev): ¢ Il réeulte des
dispositions des art. 17 et 2 du déeret du 27 septembre 1914 gue les
actes ou contrats intervenus am cours des hostilités, entre des sujets
de pays neutres et des sujets des empires d'Allemagne et d'Aubriche
Hongrie, ne gont nuls, au vegard de la loi francaise, aue s'ils ont été
pasgés en territoire frangais on de protectorats frangais; ils sent vala-
hles, au contraire, suivant le droit commun lorsqu'ils ont été passés en
ferritaire neutre, »

193) Cependant, un Etat sera obligé de reconnaitre souvent, com-
me élément de fait, la mesure de guerre étranpére dirigée contre lui
Ajngi, les tribunaux allemands ont prononcé, pendant la derniére guerre,
gue les interdictions de commerce déerétées pay les Etats emnemis (om
méme neutres), bien que n'ayant aucune valeur juridique pour les juges,
pouvaient &tre valablement invoquées pour juestifier 'impossibilité d'ac-
complir certaines prestations ou remplir certains engagements (e¢f. Nuss-
baum, op. c¢it.,, § 10, p. 69).



— 155 —

C) Du point de vue de VEtat allié & VEfat qui o pris ln mesure,
Ia question de savoir s'il dolt appliquer ou non cette mesure est plus
deélicate. Nons avons vu gne les tribunaux d'un Etat ne peuvent ja-
mais appliguer les lois exceptionnelles édictées par mn anire Efat.
Ces lois sont destinées, cependant, & servir une cenvre et 4 faciliter
un effert communs a4 tous les belligérants aliies. Ceux-ci pourront
done appligner les mesures exceptionnelles édlctées par les Etats
glliés, Ils refuseront de méme d'accorder l'exeguatyr aux jugements
étrangers qul auront méconnu les défenses prises par I'Etat allié &
ceini on lezeguatur est réclame (194).

D) L'Etat neutre se trouve devant une tache plus difficile, Les
régles du dreit des gens lut prescrivent de ne pas servir les intéréts
de "un guelcongue des belllgérants. Or ce serait inévitablement le
cas, s'll applignait des mesnres destinées, par 1'mn oun lantre des
Etats belligérants, & nnire & I'adversaire ou & porier un coup sen-
sible & son organisation civile on militaire. L'’Etat nenire ne pour-
rait appllguer ces mesnres que sl le belligérant atteint svait con-
senti 4 la mesnre prise contre Ini, mais ce cas est assez improbahle.
En refusant d’appliguer et de reconnaiire la législation de gnerrc
d'un helligérant, en tant gu'elle porte atteinie A I'enneml, le neutre

- ne recourt, cependant, pas & la notion d'ordre public. I se conforme
non seulement aux régles du droit des pens sur la neuiralité, mais
encore an principe fondamental gu'nne mesure politique exeeption-
nelie ne peut étre applignée par un Etat étranger, C'est ainsl que
les iribunaux suisses ont refusé, pendant ia durée de la guerre de
1914 & 1918, d'sppliguer on de reconnaitre, sur terrifoire helvétigne,
les mesures exceptionncllies prises par les belligéranis a I’égard des
nations ennemies (195).

Niboyet (op. cit, II, p. 256} analyse ainsi le jugement cité souns
note 195: «Les tribunaux suisses auratent pn se contenter de dire
gue lenr neufrzlité s'opposait & sppliquer la mesure exceptionnelle,

194) Vair arrét de la cour d’appel d'Egypte (BIIT, £ X1T/1925, 1.
100, n* 3764, du 10 janvier 1924, aff. J. Allard et‘. Cie ¢. Stagni et fils
en ]1q et cons.).

198) Dans ce sens, le TF a rendu un arrét fort bien motive (ATF,
t. XLIL II, n° 27, p. 179: Cl, 1917, p. 306; Dar.-Lapr., 1917, p. 348, du
17 avril 1916, aff. «La Nsationale » ¢. Biermann). Il s’agissait d’'un con-
trat d’assurance, régi par le droit suisse, que Ia Joi francaise, du 27 sep-
tembre 1914, prétendait modifier unilatéralement., Le TF s’exprime en
ces termes: ¢ Abgesehen davon, dass wie es sich aus den vorsiehenden
Ausfithrungen ergibt, der zwischen den Parteien abgeschlossene Ver-
sicherungsvertrag als zolcher, nach wie vor, dem schweizerischen Rechi
untersteht, kann eine Anwendung des franzésischen Kriegsdekretes fiir
den schweizerischen Richter auch deshalb nicht in Betracht kommen, weil
es sich dabei nicht nm privatrechiliche Bestimmungen, sondern um
solche des dffentlichem Rechts und zwar um Verschriften ganz excep-
tionnellen Charakters handelt. Fillt grundsitzlich schon die Anwendung
reguliren &ffentlichen Rechts sines fremden  Staates nicht in den
Kompetenzbereich des inléndischen Richbers, so ist o« forfiers die Anwen~
dung solcher auslindischen Vorschriften, welche die Bekampfung des
feindlichen Staates auf wirtschaftlichem oder anderem Gebiete be-
zwecken, dem Richter eines neutralen Staates nicht zuzumuten. »’
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En allant plus au fond des choses et en remontant au principe, ie
TF a trés justement ajouté qu'une législation d'exception, touchant

au droit public, n'a jamais d'effet extraterritorial. C'est une excel-
lente doctrine. »

Le TF a, d’allleurs, confirmé sa jurisprudence, & plusieurs re-
prises (196).

Les cours cantonales ont rendu des arréts semblables (197).

Le polnt de vue, qul fut celul des trtbcnaux suisses pendant la
guerre, Tut aussi celui de tribunaux d’autres Etats neutres (198).

La doetrine égaiement a tralté ce sujet. Elle est partagée sur la
question de savoir si les neutres doivent reconnaitre ou refuser une
portée extraterritoriale aux mesures exceptionnelies de guerre pri-
. ses @ Pétranger. En Suisse, Burckhardt {op. cit., p. 52 et 53) se pro-
nonce pour la négative: «La question de savoir 51 un nentre doit
atiribuer une efficacité juridique aux mesures d’administration
forcée, non senlement en &tendant au territolre du for leur valeur
obligateoire, mais en reconnaissant encore leurs eifets dans le pays
qui les a prises, ne reléve pas du DIP; elle ressortit an droit des gens.
A mon avis, la neutralité interdit aux Etals. non parties 4 la guerre,
de reconnaitre comme valables ies mesures d'administration iforcée,
méme pour les habitants de I'Etat qul les a édictées. »

Wieland (op. cit., p. 474/75), en revanche, se prononce pour l'af-
firmative: <«L’administration forecée («Zwangsverwaltungs) falt
partie intégrante des mesures d’administration ordonnées par lg
puissance occupante et ne peut étre séparée de celles-cb .. . Si

196) Mentionnons 'arrét (ATF, t. XL, I, n° 57, p. 483 et Dar.-
Lapr,, 1917, p. 350, du 17 décembre 1914, aff. Guigne, D'échandon, Au-
clair & C' c. Strohmeyer; "arrét (ATF, t. XLV, II, n* 13, p. 86 ct
B, € 11/1920, p. 418, n® 568, du 12 mars 1919, aff. Rocca et cons. c.
Raffineries réunies d*huiles et de graisses végétales 5. A.); iarmét
(ATF, +. XLIV, 11, n" 28, p. 63 et BIIL, t. /19190, p. 115, n® 56, du 19
avril 1818, aff. Coldschmid ¢. Pozteau).

197) Voir, notamment, un arrét do trib, de premidre instance de
Gendve (Dar.-Lapr., 1918, p. 190 et Cl, 1918, p. 765, du 30 octobre
1917, aff. Société Sosnowice c. Bangue de dépbt et de crédit Erdmann
et Falkenhan).

198) Citons, en part., les arréis du trib. de Monaco (Cl., 1917,
p. 1508 et Dar.-Lapr., 1917, p. 602, du 24 mai 1917, aff. D** Voiron
et Neumann c. Comptoir national d’Escompte); de Ia cour de district
de New-York (Dar.-Lapr., 1917 p. 117, du 20 mai 1915, aff. Watte et
C* Ltd. ¢. Union autrichienne de Navigation) et do Rotterdam Recht-
bank (BEIL, t. XIII/1925, ». 254, n® 4125, du 28 novembre 1924, aff.
Quadbeck c. la Société générale d'assurances «<Helvetizy, Ce dernier
jupement se fonde, a tort, sur V'ordre public; 1a notion de Vordre public
est étranpére A cetie question. Contrairement 3 cette jurisprudence.
cependant, un tribunal néerlandaiz s admis, en novembre 1915, que Ja
défense de faire des paiements & l'ennemi constituait un cas de force
majeure qui ponvait étre invequé, par ie sujet d'une Puissance belligé-
rante, méme devant le tribunal d’un pays neutre (cité dans Solere,
Rép., & IV, ¢ Condition dez biens ennemiss, p. 465, n® 58), et, dans un
séns analogoe, nous avons ttouvé un arrét de la cour de chanecellerie
de New-Jersey (Dar.-Lapr., 1917, p. 122, du 2 aodt 1915, aff. € Uns-
verselle du télépraphe), mécommnaissant les devoirs, incom!:ants anx
- neutrez en vertu des principes exposés dans le présent chapitre.
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étranger veut enirer en rapport avec les instituts bancaires du tér-
ritoire occupé, il n’a qu’a se soumettre aux mesures d’administration
en vigueur sur ce¢ territolre ». Le point de vue de Wieland est extré-
mement contestable; 11 ne considére pas les devoirs que la neuiralité
impose aux Etats étrangers au conflit. Giesker-Zeller {op. cit.,, p. 157
considére, de son ¢Oté, que les autorltés neutres gul respectent ou
appliquent les mesutes de guerre prises par les belligérants, dans
le domaine privé ou commercial, agissent contrairement an prin-
cipe de la neutralité. Tous les auteurs précités ne s’occupent, d’ail-
leuts, que de ce principe, sans paraitre atiribuer d’importance & la
nature politlque et exceptionnelle 'des mesures de guerre.

Mais il n'est nul besoin de méconnaiire en bloc toute la législa-
tion de guerre de l'étranger, Les moratolres, p. ex., sont applicables
en Suisse parce gu'ils ne visent pas a4 des buts de guerre (199). Il ne
seralt pas non plus contralte & la neutralité que les tribunaux
d’Efats neutres applignassenf les megures de guerre aux ressortis-
sants de I'Etaf qui a pris ces mesures (cf. Nussbaum, op. cit.,, § 10,
n. 68, n. 1}, mais cormnme ces mesnres sont indubltablement d’ordre
politigue, elles ne devraient pas, malgre tout, &ire appligquées.

En terminant, citons encore Cassin justifiant, & tort selon nous,
les décisions des tribunaux neutres, au nom de lordre public, Il en
est de méme de Nlboyet (op. cit, I, n° 453, p. 564), de Glesker-Zeller
(op. cit, p. 15%) et de Nussbaum (op. ¢it, § 10, p. 68). De son cbtd,
Klein (Qest, Zbl L. jur. Pr, t. XXXIV/1915, p.-1030) ne fait inter-
venlr dans cette question nl la notion de l'ordre public, ni celle de
la neutralité, Pour lul, les mesures de guerre relévent d'un droit
public exceptionnel ne llant que les juges de V'Etat belligérant ou

de ses alliés,

III} Temps de Vaprés-guerre. — Aprés la conclusion de la palx,
les trlbunanx des Etats belligérants peuvent étre appelés A4 trancher
des conflits dans Jesquels Interviennent les lois de guerre édictées par
les Etats ex-ennemnis. Les traités de paix peuvent obliger ces tribu-
nanx 4 appliquer certaines de ces lols ou &4 en reconnalire les effets.
Toutefcis, la cour supréme d'Autriche, dans un arrét de 9 ociobre
1030, cité et approuvé par Nussbaum (op. cit., § 10, p. 70, n. 2}, & jugé
gue 'art. 229 du tralté de Saint-Germain (200) ne s'opposait pas &
Fapplication de l'ordre public autrichien &4 Pencontre des lois de
puerre &dictées par les pays de 1'Entente.

Drantre part, les magistrats des Etats ex-neutres peuvent. étre
salsis, enx aussl, de litlges, dont la solutlon dolt &tre normalement
demandée 4 certalnes dispositions des traités de paix. Or, comme le
dit pertinemment le professeur Sauser-Hall (op. cit., p. 41 & 44}, «<le

199] Dans ce sens, voir un arrét dn trib. eantonal vaudois (Rev.
" suis, jur., t. XIII/1916/17, p. 834, ix fine, du 21 décembre 1316, aff.
Cortot ¢. Wallbach).

200) Cet art. s isn teneur suivante: ¢Les ressortissants des puis-
sances alliées- et associdées jouiront, sur le territoire sntrichien, d™une
constante protection, pour leur personne, leurs hiens, droits et intéréts,
et auront libre accés devant leg tribunaux ».
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caractére bilatéral des dispositions sor les intéréts privés, contenues
dans les traités de paix, nous parais absolument déterminant pour
perinettre Ia reconnaissance internationzle de leurs effets, méme
par des Etats neubres; les ressortissants des Efats signataires sont
directement liés par les régles des traltés de paix concernant leurs
inféréts privés, et ces régles priment le droit privé de ces Etats, dans
iz mesure oh il est incompatible avec jes fraités; ils ne peuvent done
plus, comme c¢'était le cas pendant la guerre, invoquer les régles du
droit commun pour s'cpposer & l'application de mesures destinées,
du consentement de IEtat dont ils relévent, 4 régir leurs relations
de droit privés (201). Mais, s'empresse d'ajouter Sauser-Hall (eod.
loc.), ¢5'd faut reconnaitre aux articles des traltés de paix sur les
relations de droit privé, une portée extraterritoriaie, celz ne slgnifie
pas encore gue les Etats neutres doivent, en toutes circonstances,
préter leur collaboration, pour en assurer l'exécution hors du terri-
toire des Etats signataires (202}, Pour les neutres, les fraités restent
des res inter allos eciee qui n‘ont pas directement force de Joi sur
leur terrltolre, qui sont impulssants & meodifier les régles de leur
aroit privé, et qui ne pourront méme pas étre intégralement appli-
qués aux ressortissants et aux Intéréls neutres ayant leur domiclle
ou leur siége dans des Etats signataires.» Dés lors, Sanser-Hall {eod.
loc.) pose, pour délimiter, dn point de vue des Etats neutres, le champ
d'appllcatlon spatiale des traités de paix, les cing régles suivantes:

I. Les droits privés, valablement acquis dans les Etats signa-
taires des traifés de paix, en application des regles contenues dans
ces dernlers, dolvent, en principe, étre reconnus dans les pays neu-
tres.

II. I en est de méme de toute meodiflcation, par les traltés de
paix, de rapports de droit soumis, d’aprés las régles du DIP, 2 la-loi
d'un des Etats signataires, dans la mesure ol atteinte n'est pas
poriée & des droits garantis par des traités internationanx conclus
entre I'Etat donb Pintéressé neutre est ressortissant ¢t I’Etat stgna-
taire d’un des traités de paiz.

YII, Les régles des fraités de palx concernant les intéréts
privés ne pourront pas recevolr application sur les territeires d'Btats
nentres, dans [a mesure ol elles se heurterajent & des régles d'ordre
publlc en vigueur dans ces Etats, ainsi gque dans |2 mesure oi il s’a-
girait de hiens y ayant leur siége (203) ou de rapports jurldiques
soumdis, d'aprés les régles du DIP, 4 la loi d’Etats neutres, quel que

201) Dans ce sens, Isay (¢« Der Begriff der ¢ ansserordentlichen
Massnahmen 3 im Friedensvertrag von Versailless, Bonn, 1922, p. 13},
cité par Sauser-Hall (op. cit., p. 41, n. 3).

202) En sens contraire, Gidel et Barrault (¢ Le traité de paix
avec "Allemagne, du 28 juin 1919, ef les intéréts privéss, Paris, 1921,
p. B0) et Niboyet (op. cil. I, n° 458, p. 564 et n" 515, p. 642, n. 2).

203) Le TF a adopté ce point de vue dans différents arréts; voir,
notamment, larrét (ATF, t. XLVI, II, n" 73, p. 421; BII, t. V/1921,
p. 48, n* 801, du 4 décembre 1920, aff. Germania ¢. Pihnau); Varrét
{(ATF, t. XLIX, II, n" 19, p, 128, du 7 mars 1923, aff, Sté d'assurance
de UAllemagne du Nord ¢, Sté italienne de transports).
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soit le droit étranger applicable audit contrat, en vertu d'un sys-
téme de régles de conflits étranger.

IV. Dans les cas ot des particuliers neutres, domiciliés dans an
des Etats signataires des traités de paix, doivent se soumetire & cer-
talnes conségquences de ces traltés, en tant qu’ils engendrent impeé-
rativement une situation juridique nouvelle & laqueile il leur est im-
possible de se soustraire, les dispositions des traités, qut modifle-
raient, & leur préjudice, le contenu méme des droits leur apparte~
nant ou des obligations qu’ils ont assnmeées, ne peuvent pas leur
étre appliquées, et, si elles I’'élaient néanmoins, la situation joridique
qul en résullerait ne pourrait pas étre recornune dans les pays neun-
ires.

V. Les traités de paix peuvent expressément prévoir que la ligui-
dation des biens, droits et intéréls des ressortissants des Puissances
ex-ennemlies 3 lleu conformément sux lols de I'Etat qul y procéde;
ces mesures légisiatives doivent naturellement rester dans le cadre
des traités dont i n'appartlent 4 ancun des Eiats contractants de
s'évader par voie législative ou Judiclaire; ausst toute disposition
légale ou toute décislon judlelaire qul disposerait, au deld de ce qui
est permis par les trailés de paix, des blens, drofts et intéréts des
ressortissants des Pulssances ex-ennemies ne pourrait qu’étre meé-
connue sur territoire neutre; débordant la base contractuelle adop-
tée par les Eiats signataires, elle revétirait derechef I’aspect d’une
de ces mesures unilatérales et exceptionnelles, de caractére pollti-
que, qui ne peuvent avolr d'efiets extra-territerisux (204),

CHAFPITRE SIXIEME

L'ORORE PUBLIC DES CONFLITS DE LOIS
INTERNATIONAUX ET L’ORORE PUBLIC DES CONFLITS
OE LOIS INTERPROVINCIAUX

BRiblingraphle spéciale

ELIESCO, M, — Essai sur les conflits de lols dans lespace sans con-
flit de souveraineté (Les conflits d’annexion), thése de Paris,
1525,

NIBOYET. — L (Voir note bibllographigque générale.}

— II Conilits de lois interprovinciaux (Rép, {. TV, p. 623 a 637).

SOLUS, H. — De 1a condltion des Indigénes en drolt privé, Paris, 1027.

Nous avons étudlé, jusqu’lei, I’ordre public dans le cas ol il In-
tervient pour résondre un confilt de lots égales entre elles, édictées

. 204) Dans un sens anslogue, voir: ATF, t. L, I, n° 12, p. B1; Cl,,
1924, p. 786; BIIl, t. X1/1924, p. 356, n" 3563, aff. Weixler et cons. c.
Sociéte des Transports internationaux; et ATF, t. L1II, III, n* 14, p. b4;
Bl Zil. R, t. XXVIi/1928, n° 96, p. 176, du 38 mai 1527, aff. Albrecht
et Cie ¢. Bachert et Cie.
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par deux oo plusieurs souverains différents et indépendants. Il nous
faut examiner encove ie rdle de lopdre mublic dans d’autres conflits
de lois, les conflits dits d’annexion cu conflits interprovincianx,

I s'agit: )

A, — De contlits de lois mettant avx prises deux ou plusieurs
iois promulguées par des autorités législatives, locales et autcnomes,
mais relevant de la méme communauté étatique. Ces conflits (cf.
Eliesco, op. cit., p. 190, n® 151, et Niboyet, op. cit. II, p. 624/625, n* 1
a4 9) se divisent en deux groupes;

1) Les conllits entre lois émanant de légisiateurs locaux, égaux
entre eux {conilits entre deux lois cantcnales sulsses, conflits enire
la lol d’Ecosse et la lod d’Angleterre, p. ex.),

2) Les conflits entre lois émanant de législateurs subordonnés
un a Yautre (conflits entre une loi cantonale et une leoi fédéraie
suisses, confiits entre )a loi d'un Etal allemand et une iol d’Empire,
conflits entre la loi d'un des Etats des Etafts-Unls et une loi fédé-
rale, etec.).

B. — De conflifs qui mettent aux prises, entre les frontiéres d'un
méme Etat ou d'une méme communauté élatique, des lois voulues
par une seule autorité iégislative, I1 faut distinguer trois groupes:

1) Les conflits entre lois égales (cas de la Roumanle, de la Po-
logne, de la Tchéceslovaqule, ete.),

2) Les conilits entre lois subordonnées I'une a l'autre, par rap-
port & leur applicabilité dans le temps, c'est-a-dire, conflits enire
lois proviscires et lois permanentes (rivalité des lois frangaises de
Tintérieur avec les lois d’Alsace et de Lorraine, p. ex.).

3) Les conflits entre lofs inégales, par rapport & Vidée de civili-
sation, c'est-a-dire, conflits entire les lois européennes des Pulssan-
ces colonisatrices el les lols indigénes des celontes. )

Il né nous appartient pas de rechercher si, pour réglr ces diver-
ses catégories de conflits, 1l existe ou non certains systémes de droit
inferprovincial privé, entiérement ou partiellement, distincts de
celul du DIP. Les auteurs sont trés divisés sur ce point (ef. Niboyet,
op. cit. II, p. 625 &4 628, n" 12 3 25; Elesco, op. cit., p. 53, n° 41 et
E. 183, n® 153). L'étude de ces conflits n'intéresse pas le présent tra-
vail; auss] bien, a-t-elle été {aite de fagon magistrale dans I'ouvrage
d’Eliesco, auquel nous renvoyons. La seule question que nous ayons
a traiter est celle de 'ordre public dans ces ¢onflifs, considéré du
pnint de vue Interne et du point de vue international. Reprenons la
classification gue nous venons d'établir:

A. Conflits entre deux ou plusteurs lofs promulguées par des au-
torités législatives, locales et automomes, muats relevent de la méme
communauté étatigue’

1} Conylits enire lois émanani de législuleurs locaux, égaur entre
exr. N1 faut distinguer:

a) NI y o autant de systémes de réoles de conflit de loig quil ¥
¢ de légistations locales. C'est le cas de la Lithuanie (Rép., i IV,
p. 629, n* 33}, de la Lettonle (Rép,, 1. IV, p. 628, n°* 34}, de ia Yougo-
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slavie {(Rép., . IV, p. 629, n" 36), de I'Empire britannique. Dans ces
cas, assimilation entre le DIP et le drolt Interprovinelal doit étre
compléte (205}. L'ordre publlc joue le méme role lorsque le juge
local A doit résoudre un conflit entre la loi locale B ou € et la 1ol du
for, ou un conflit entre une loi étrangére et la loi du for. En Vab-
sence de législation wunique, chague légisiateur local est indépen-
dant aussi blen a 1"égard d’autres législateurs locaux qu'a Pégard de
I'etranger. Pour les autorités judiciaires de I'Empire britannique, Ia
questlon se compllque du fait que les dominions ont souvent plu-
sglenrs systémes législatifs. Le juge canadien de la province de Qué-
bec, p. ex., appliquera 'ordre public du code clvll de sa provinee,
dans la méme mesure, a 'encontre d’une 101 canadienne d’une autre
province qu’a l'encontre d’nne loi britannigue d'un autre dominlon,
ou qu'a l'encontre d'une lol étrangére & I’'Emplre.

De méme, on dira que le juge d'un Etat tiers exclura on n'ex-
clura pas la lol lithuanlenne, lettonne ou yougoslave, suivant que
Pordre public du pays du juge exclura celle des lois locales lithua-
ntennes, lettonnes ou yougoslaves qui est compétente, aux termes
des régles de confllt du for (Ellesco, op. cit, n® 352, p. 419).

b) Au-dessus des légisiations locales, il y o un systéme unique de
régles de conflit de lois. Ce régime est, depuis le 1** jarnvier 1600, date
de l'entrée en vigueur de I'EGzBGB, celui des divers pays de 1'Alie-
magne, en ce qui concerne leurs lols particulléres, ef, depuls le
1" julllet 1892, date de l'entrée en vigueur de la LCEB, celul des can-
tons suisses, en ce qui regarde leurs lols propres. L'ordre public ne
dolt intervenir lci, du falt des jnuges locaux, que dans la mesure ad-
mise par le systéeme unigue des régles de conflit de lois qul lent le
tuge local, soit que ces reégles aient été établles par le législateur
unigue, soit qu'elles aient été fixées par la jurisprudence dun tribu-
nal supérieur unigue, Ainsl I'art, 88 EGzBGE lalsse subsister la 1égis-
Iation loeele, en ce qui comcerne Y'acquisition des lmmeubles par les
étrangers. Le trlbunal! de Hambourg, dans un arrét du 8 octobre
1900 (Cl, 1902, p, 147}, a déclaré, d'application obligatoire, 12 droit de
la Ville hanséatlque, & tout Allemand d'un autre Etat qul veut ac-
guérir un immeunhle 4 Hambourg. Voir encore, pour les Etats-Unis,
Lorenzen (Rép., t. VI, sDIP aux Efats-Unis:. p. 283, n° 32, et p. 337,
n™ 278 4 277} alnsi que Healy (op. cit., p. 540) et, pour I'Espagne,
Trlas de Bes (Rép., t. VI, «DIP en Espagne s, p. 266/67, n 165 et 168).
Nous ne connaissons pas d'exemples dans lesquels les trlbunaux dun
canton sulsse se serafent opposés, au nom de l'ordre public cantonal,
4 lapplication normale du droit d'un autre canton ou méme d'un
Etat étranger, L'ordre publle, entre cantons ou régions différentes
d'un méme pays soumis & un systéme unigne de régles de conflit
de lols, tend doae & disparaitre au fur et 4 mesure gue la iégisiation
s‘unifie ov que les diverses législations locales se différenclent moins

208) Dans ce sens, voir les auteurs cités par Eliesco (op. cit., p. 72
et 73) el par Mibowet (op. cit. II, p. 626, n** 13 & 19). En sens inverse,
les auteurs citéy par Niboyet (op. c¢il. II, p. 627/28, n* 20 3 25).
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dans leurs insiitutions (ef, dans ce sens, Nussbaum, op. cit, § 10,
p. 69),

2} Conflits entre lois émanant de législaleunrs subordonneés lun
& Vautre. Ce conflit peut se produire entre les lois Iédeérales et can-
tonales suisses, entre celles d’un Etat allemand et celles de 'Empire,
entre 12 loi d'un des Etats des Etats-Unis et une loi fédérale, ete. La
1ol fédérale ou la lol d'Empire s’appliguera, non pas pour des raisons
d'ordre public, mais pour des raisons de droit public interne, 4 s3-
volr que le droit d’Empire ou le droit fédéral prime et abroge ipso
jure le droit cantonal ou provincial qui lui est contraire. Cetfe abro-
gation peut toutefois n'éire pas immediate; elle ne 'est que dans les
cas dits d'ordre public intertemporal (voir notre chapitre sur cette
guestion). Dans aucun de ces cas, l'ordre pubiic n'a un réle i jouer.

B. Conflits qui metient aux prises, entre les frontidres @'un méme
Eial ou d'une méme communauté statigus, des lois voulues par une
seule auitorité législative.

1) Conflits entre lois égales, I1 faut distinguer trois cas:

alIl exisie autant de systémes Qe régles de conflit qu'il y g de
législations locales, Aussl longtemps que le souverain n'a pas éla-
boré une loi uniforine sur la solution des conflits interprovinciaux,
chaque partle du territolre sera régie par des régles differentes.
C’était, naguére encore, le cas de la Tchécoslovagquie el de ia Rou-
mianie (Rép., t. IV, n™ 50 et 51, p. 631). Il en sera de méme pour les
conflits de [ois qui, si une loi unigque de DIP entrait en vigueur dans
toute l'étendue de I'Etat, ne seralent pas visés par cette lol,

* D faut done distinguer entre ces cas-ci et le £as, que nous avons
rencontré plus haut, des lois cantonales suisses. Si, dans ce dernier
cas, l'ordre public était appelé a jouer un rdle, — restreint, il est
vrai — du falt quil existe encore des législateurs locaux autonomes,
il ne saurait en atre de meéme dans le present cas, o0l il n'y 3 plus
gu'un Jégislateur, aussi hien pour les régles de conflit que pour les
régles, méme relevant de systémes différenss, de droit civil. On ne
doit done pas confondre la diversité des législatlons avec la diversite
des législateurs. Comme il y a unité de légisiateur, celui-¢l ne peut
pas souffrir que a régle civile, qu'il admet pour le territoire local, A,
solt déclarée contraire a 'ordre publle, sur le territoire Tocal B. Le
souveraln ne peut, 4 la fois, étre pour ou contre une régie de droit,
la condamner ou la tolérer, seion les lleux qui sont soumis 4 la sou-
veraineté unique,

by Il wexiste pas de régles inferprovineiales de conflit, mais un
systéme unique de régles internationales de conflit. C'est le cas en
Espagne 0%, 4 part quelques régles spéciales de droit interprovincial,
les conflits de lois locales {iois de la Catalogne, de la Navarre, de
rAragon, des iles Baléares) sont soumis aux régles du DIP (Rép.,
. IV, p. 630, n° 41). Dans ce cas, comme dans le cas étudié sous a) ci-
dessus, Pordre public ne doit pas intervenir, puisque le souverain
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n'a pu vouloir annihiler, par Pordre public, les lois diverses qu'il a
lui-méme admises (208).

c) Il exisle un sysiéme poriiculier de régles inierprovincicles de
conflits. T'est le cas de la Pologne ol une lol spéeiale, du 2 aoit
19286, régle les conflits interprovinciaux (Rap., 1. X, ¢Ordre publics,
n’' 3685, p. 158). Cetle lol exclut la possibllité de Mordre pubiie, tandils
qu'une auire loi, du méme jour, sur les conflits internationaux men-
tionne expressément l'ordre public {ari. 38). I résulte du silence
intentionne! de la 1ol que le juge polonais doit appliquer la loi de
n'importe quelle partie de la Pologne sans pouvoir 1a considérer
comme heurtant Yordre public local. Toutefols, certaines dlspositions
speciales peuvent réserver l'ordre publle interprovincial. Alnsi art.
13, 2~ al. permetl aux autorités polenaises compétentes de ne pas
célébrer le mariage d'un ressortissant polonais, capable d'aprés sa lol
personnelle, mais qui ne remplirait pas les conditions posées par la
ioi du for (dans ce sens, Babinskl, Rép, t. VI, ¢«Le DIP de la Po-
logne », p. 6§85, n" 100).

Les trois cas étudiés sous a), b) et ¢) emportént donc la méme
solution. Dés I'instant on i1 n'existe gu'ung seule souveraineté, ele
ne peut voir ses propres lois combattues et rejetées, d'ordre pubiic,
par les maglstats locaux.

D'aprés Ellesco {(op. clt, n" 247, p. 320), ¢+nous sommes en pre-
sence d'une communauté juridique gqui trouve, 4 la fois, le principe
de sa diverslté et de son uniié, dans la volonté dun seul souverain,
Aucune solution de continuité ne peut se produire, dans ces condl-
tions, au seln d'une  pareile communauté, Car, sl le méme lépis-
lateur, le méme souverain a admis, et les législations locales coexls-
tanies, et 1a régle ou les réples de coordination, peut-on concevoir
gue ce souverain, en tant gue législateur local, puisse s'insurger
conire la régle ou les régles de confllt que hil-méme a posées? » (cf,,
dans le méme sens, Sireit, op. c¢if., p. 107, et Klein : ¢ Studium zum
Intérlokalen Privatrechts, Vienne, 1915, en part., § 8 p. 24 4 33).

L'ordre public local n'apparait donc jameais dans les conflits in-
terprovinelaux. Qu'en esi-i1 dans les confiits internationaux? Dans
cves conflits, les divers ordres publics locaux reprennent leurs droits.
Ainsl, lorsgu'une des lois locales entre en conflit, dans Vordre intér-
national, avec la loi d'un Eiat étranger, cette derniére loi peut etre

208) Dans ce scns, voir Trias de Bes («Conception dn DIP d'aprés
Ia doctrine et la pratigue en Espagney, Rec. Cours Acad. DL, t. XXXI,
1930/1, p. 623 4 708, en part., p. 663} : ¢«Dans les conflits de lois inter-
régionaux, l'ordre public n’intervient pas. La diversité législative espa-
gnole se trouve uniquement en droit civil et dans certains aspects du
droit fiscal; le conflit n’a nullemeni le caractére d'un conflit de souve-
rainetés, et,. d’antre part, tonies les matiéres comprises dans la notion
d’ordre public sont régies par des lois obligatoires pour lc pays tout
entier. 11 existe entre tontes les législations eciviles régionales espa-
gnoles unm minimum d’'équivalence juridique qui permet d’appliquer la
loi régionale sans heurier 'ordre public du territoire, ay sens sirict
du mot» L'auteur exprime la méme opinion dans ¢Le DIP de 1'Es-
pagne » {Dar.-Lapr., 1928, p. 48 3 64, en part., p. 64).

En sens contraire, Bustamante (o;p. cit,, n° 144, p. 289 a 204},
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conforme & ['ordre public local du juge saisi, mais contraire & t'osdie
public dune autre legislation locale coexsstanie dans le méme BEtat.
Gue fera le juge? Selon Ellesco (op. ¢it., n* 253, p. 329}, chaque juge
siégeant sur te territoire d'une législation i¢cale ne tendra compie
gue de i'ordre publc local e} appliguera ou écartera la loi étrangeére,
selon qu'elie sera contorme ou contraire & cel ordre public local. Le
r0ie joué par l'orare public local est donc diilerent, selon gue ies
confiits sont internationaux ou interprovlnciaux, Dans ie premier
cas, il intervient, en gualité normate d'ordre pubniic de "Efat, dans le
second, i1 n'infervient jamals. .Mais, comme le disent fort juste-
ment Niboyet ot Rostworowski (Rép, 6. X, «Ordre pubiic », p. 158/59,
n*" 389/90), <il n'en est pas moins vrai que le rfle joué par l'ordre
public, dans les rapports interprovinclaux, ést gppelé & déborder du
domaine interprovincial dans le domaine international. Du moment
gu'une disposition législative, par ie fait de figurer dans un code pro-
vincial, ne peut plus étre considérée camme contraire a 'ordre public
el aux bonnes mceurs, 'exception tombe pal rapport & une disposl-
tion analegue du droit éranger. Le contenu reel de lordre public
s'en trouve d’autant réiréci, dans ce sens notamment guée 1'excep-
tion d'ordre public ne pourraié paralyser 1'application d'une loi éiran-
gére reposant sur un principe identique, admis dans tel ou tel des
codes focanx». Cette limitation de la portée de l'ordre public est
sembiable A celle gui résulte des engagements internationaux (trai-
tés, conventions), contractés par un Etat (voir notre chapitre sur la
limitation de l'ordre pyblic),

Inversement, selon nous, si un juge étranger doit appliguer une
des lois locales d'un pays A législation muitiple, loi désignée confor-
mément aux principes posés par Niboyet (op. cit. IL p. 634/35, n™* 16
a 78), il jul sera toujours loisible de recourir & Y'ordre public du for
pour écarter cette lol

2} Conflits entre lois subordonnées lU'une § Vautre, par rapport
& leur applicabilité dans le temps, c'est-4-dive, confilts entra lois pro-
visoires et lois permanentes (rivalité des lois frangaises avee les iois
d’Alsace et de Lorraine, p. ex,). Du point de vue de lordre publie,
cette sorte de conflit est assez sembiabie aux précédents, mals, sl
est vral que les confiits d’annexton de ¢e genre ne sont pas justicia-
bies de Yordre public (Niboyet, op, cit. II, p. 831, n° 53), il ¥ a lleu d’ap-
porter a cette régle deux tempéraments, pour résoudre les conllits
portés devant les magistrats du pays annexé (Eliesco, op. cit., n® 278,
p. 322).

I se peut que la régie iocalement étrangire, compétente & régir
un litige, alt trait a4 une instifution juridigue gui est inconnue sur
ie territoire iocal ou la régle est invoguée (on invogue, en Alsace, une
hypothéque oceunite du droit frangais, inconnue en droit locai}, La
loi compétente ne recevra pas d’applicatlon, car ies moyens juri-
digues pour. I'appliguer font défaut. Sans étre en présence d’un cas
d’ordre public, nous sommes devant un cas trés analogue & ceux gui
résultent de lapplication de cette notlon.

Il se pent encote gue l'ordre public annexant joue un rdle abro-
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gatll (Eliesco, op. eit., n® 252, p. 329), lorsque la Jol lgcale annexée
intervient dans ie litlge, au titre de loi étrangére (la lol alsaclenne
est consldérée comme loi allemande, avant le 11 novembre 1618).
Elle sery glors écartée, si elle est contraire 4 Fordre public annexant.
Mals la réclprogque n'est pas vrale; les lois de 'annexant ne peuvent
jamals, sur le territoire annexé, étre consldérées comme coniralres a
T'ordre public iocal Intervenant au iitre d'ordre public de l'anclenne
loi étrangére,

L'ordre public du pays annexant ahroge, en outre, les dispositions
légales du pays annexé, si elles sont contraires aux princlpes du droit
public annexanft (la contrainte par corps du droit allemand ne peut
plus étre ordonnée en Alsace). Pour savoir, par conmpéquent, si une
régie locale déterminde a 6té maintenue en vigueur, ou a été abto-
gée du fait de l'annexion, on deit, sauf si le légisjateur annexant a
disposé expressément a cet égard, déterminer sl la régle en ques-
tion appartient au droit privé ou au simple droit administratif, dans
lequel cas elle est maintenue en vigueur; ou bien si elle appartient
au droit public qul organise la souveraineté, notamment an drott
politigue, auguel cas ia régle en guestion falf partie du drolt abrogé,
de plano, au moment de l'annexion (207).

En d'autres termes {cf. Ellesco, p. 344, n* 267), nous pouvons dire
nque Ies iola locales nationalisées peuvent étre en contradiction avec
les conceptions religleuses, morales, économligues, etc.. du législa-
teur annexant, elles ne seront pas, pour cela, contralres & Uordre
public; pour quelles le solent, il faut gu’elles offensent directement
ou Indirectement la conception que l'annexani se fait de la souve-
raineté (cf. Eliesco, citant deg exemples pour la France, en ce qul
concerne 1’Alsace et la Lorraine, n" 270, p. 246; les Etats-Unis, dans
leurs relations avee les iles Hawai et Phillppines, n® 271, p. 347/46,
Ya Créce, relativement 4 Ia Thrace, n® 272, p. 348; et Carabiber, Rép,,
t. VI, « DIP de la Gréce s, p. 419, n” 58, et p. 436, n™ 118 & 124).

Toutefols, certaina Etats ont admis que l'ordre public sunexé
peut-s'opposer, sur le terrltoire annexé, A 'application de certalnes
lois annexantes. Ainsi, les ferritolres itallens rédimeés aprés la
grande puerre ont continué d’appliquer leur ordre public dans les
confllts entre lois locales et lois de 'ancien royautme. Le décret royal
du 22 avrll 1823 consacre ce polnt de vue, l'art. 2 de ee décret (208)
est formel. Comme le dit pertimemment Udinag (Rép., t. VI, «DIP
de 1'Italie », p. 530, n® 206}, =le sysiéme de DIP de PIEtat annexant,

207} Voir, dans ce sens, Audinet (Rép., t. I, ¢Annexions, ceszions,
dézgng;:;hmments de territoiress, p. 567 & 645, en part., n® 167 & 170,
. .

208) Reggio decreto del 22 anrile 1523. n® R93, che estende allo
nuove provincie le disposizioni preliminari al codice civile, le disposi-
ziont relative alla esecnzione degli atti delle autorita straniere e le
dizposizioni dei codici civile e di commetcio, con esge connesse (Racco]-
th ufficiale, 1923, t. IV, p. 2056]):

Art. 2: (e legg: che non possono essere derogate, a termini dell’art.
12 delle disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ed anplicazione
delle Teggi in generale s’'intenderano essere le lepei vigenti nei territori
indicati all’art. 1» (c'est-d-dire les territoires annexés).
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en s'inirodulsant dans la léglsiation de droit matériel, par
Vinévitable réaction de celle-cl sur Iul et par les dispositions
meémes du décret dextension, ainsi de la clause relative a
Yordre public qui devrait étre celul de la léglslation dans laguelle le
systéme étalt transplanté, revetait au fond, sinon en !a forme un
caractére assez différent .

Lorsque le magistrat du pays annexé est appelé 2 appliquer une
lol étrangeére, il ne 1’écartera, du point,de vue de la législation an-
nexante, que si elle est contraire au droit publlc de cette législation,
Hors ce cas, 11 se dirigera d’aprés la seule loi locale, mais ne tiendra
plus commpte de la jurisprudence d’ordre public de I'Etal auguel
appartenait avant I'annexion. Cependant, si 1a loi étrangére est con-
traire & 'ordre public de la lol locale, mals conforme & 'ordre publlc
de la lof annexante, le juge local penk, & motre avis, appliguer ou re-
jeter, & son choix, la loi étranpgére. 351l 1a rejetie, 1 se place au polnt
de vue du drolt striet, du droit positif en vigueur dans la partie du
pays ol il administre la justice; s’ Iadmet, 11 falt ceuvre d’'assimi-
latenr, en ce sens que la loi locale n’étant qu'une loi transitoire, vir-
tuellement morte, destinée & disparaitre au profit de la loi anne-
xante, 'ordre public de cette dernlére peui, dés tors, recevoir Immé-
diate satisfaction. Quelle que soit la solution quil choisit, le juge
est tenu d'observer une jurisprudence constante, Le cholx peut, ce-
pendant, étre rendu impossible par une disposition tégale expresse,
obligeant le juge 4 ne fenlr compte que de l'ordre publle annexant
ou de l'ordre public annexé (cf. art. 2 du décret italien cité soms
n. 208). :

Le juge étranger, d'autre part, chargé d’appliguer la lol d'un Etat
o coexistent une législatlon annexante et une ou plusieurs législa-
tions annexées, sers, dans sa recherche de la léglslatlon locale com-
pétente, é aux régles de confllt de I'Eirt a4 double ou triple légis-
lation, 11 faut évidemment tenir compte, dans cet examen, de la ju-
rlsprudence de I'Etat 3 lépislations annexanie et annexée pour sa-
voir 51, au ¢as oh la lof locale &talt compétente, celle-cl ne contra-
rieralt pas I'ordre publlc annexant. Au cas ou la lol annexée nor-
malement applicable était, sur le point en litige, contraire 3 Yordre
publie annexant, c'est la lol annexante gul deviendrail compétente.
Cette compétence une fois donnée, le juge étranger vériflera si la
Iol applicable annexée ou annexante est compatible avec I'ordre

public du for. Si oui, il I'appliquera; st non, i 1a rejettera aun profit
de 1a ol du for,

3) Conjlits entre lois tnégales par rapport 4 Uidée de civilisation,
¢’est-a-dire, conflits entre les lois d’une puissance colonisatrice avec
les lois indigénes aux colonles (209). Ces conflifs représentent une

209) Sur le droit applicable aux peuplades inférieures des colonies
ou de la métropole, voir, en particulier, pour la France: Solus; pour
PAngleterre: Burge; pour le Canada: Lafleur; {les ouvrages de ces
auteurs sont cités dang notre bibliographie) ; pour les Etats-Unis: Loren-
zen (Rép., t. VI, «DIP des Etats-Uniss, p. 279 & 378) et Philonenko

* (Cl, 1928, p. 1275 & 1283). i
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variété des conflits d'annexton et les régles que nous venons Jd'&tablir
sont applicables ici, sauf les tempéraments suivants:

a) Il y a conflit enire la loi indigéne et la loi de lg métronale,
sur terrifoire colonigl. Les juges qui siégent sur le territoire des
peuplades primitives, soumises 4 la souveraineté d’une pulssance
colonisatrice, ont mission, par une jurisprudence progresslve, de
faire disparaltre des coutumes qui y sont en vigueur les institutions
les plus choguantes. Blen que la puissance colonisatrice ait proclameé
ie respect de la loi indigéne, cette ol ne peut prévalotr, lorsqu'elle est
en opposition ou en contradiction avec une régie que la nation colo-
nisatrice considére, dans les colonies, comme essentlelle aun succés
de I'eeuvre de colonisation. Nous spommes devani une variante de
Yordre publle, qu’Eliesco {op. ¢it., n° 249, p. 323) appeile 'ordre puilic
d’azsimilation, et Solus {op. clt., n° 270, p. 302), Pordre public colonial,

Il s'agit, dit Soius (op. cit, n° 272, p. 306), de l'ordre public en-
visagé dans les exlgences gu’il impose aux indigénes qui ont conservé
leur statut personnel de se soumebire, dans les colonies, 2 1'ohser-
vation de certaines lois proclamées d'ordre public par le iégisiateur
colonfal. Car la lof prééminente, dlf Eliesco, ne pourra jamals étre
contraire a Vordre public sur le territoire de coutumes inférieures.

Cet ordre public abroge, lurisprudentletiement, certaines régles
des iégislations inférteures {(le lévirai, l'institution de i'enfant en-
dorini, e mariage conclu pour les filles impubéres par leur pére,
ele), maizs i1 n'abolit pas, dans les colonies. 1a polygamie, la répu-
diation, le mariage entre persorines non pubéres et non nublles, En
conséquence, Eliesco pose en principe {(op. cit, p. 361, n® 285): ¢Les
régles de droit local, contre lesquelles s’élévent en justice un nombre
considérabie de réclamations émandes des sujets de ce droil, peu-
vent et doivent disparaitre. Elles peuvent disparaitre, parce gque
I'adhésion des populattons annexées ne leur est plus enbidrement as-
surée, elles dolvent dlsparaitre, dans Pintérél supérieur de l'unifica-
ton du droit. » Solus- (Rép., & III, «Colonfes», n° 144 p. 587) pro-
clame d’ordre public colonial les disposltlons qui sont considérées
par la nation colonisatrice comme essentielles au succés de Voeuvre
de colonisation. A ce point de vue, méritent d’étre signalées les dis-
positions quif concernent: le respect d¢ la personnalité et de la
dignité humaine, rétat civil, la sécurité et Vexécution des conven-
tions, I'ergantsation du régime foncter,

Cet ordre public, dit d’assimilaiion, n’abroge que progressivement
les institutions indigénes contratres a Vordre public de ia législa-
tion en vigueur dans ia puissance colonlsaitlice. On peut dire qu’il
interviendra toutes les fois que les régles du droit indigéne contre-
dizgent aux principes jugés essentlels de la clvilisation eurcpéenne;
nials ie juge n’écarters ces régles indigénes que dans la mesure ol
les transformations des moeurs locales, ies progrés des Idées civili-
sées parmi les Indlgénes permettent de le falre, sans froisser les
croyances de ceux-ct (cf. Eliesco, op. clt, p. 367, n* 289; Arminjon.
«Le DIP en droit Interne, principalement dans les pays de I'Islam »,
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Cl, 1812, p. 698 4 716, 1025 & 1046 et Cl, 1913, p. 34 A 43, 435 4 443,
512 3 B23, ¢n part., p. 36 ss.; Solus, op. clt, n* 278, p. 314) (210).

b) Il ¥ a conflit entre une lot étrangére et le loi indigéne, sur
terrifoire colonial. Le juge local est tenu d'appliquer la lol étran-
gére, pour sutant, tout d’sbord, qw'elle ne heurte pas Ia lol indigéne
aut, elle aussi, a son propre ordre public, On peui, p. ex., supposer
que la lol étrangére, qui peut étre celle d'une autre colonte, admet-
frait le mariage d'enfants gue condamnerait la loi indigéne. En
outre, le juge local devra tenir compte des exigences de 'ordre pu-

hlte colonial. Alnsi en Algérle, 1a palygamie égyptienne pourrait &tre
reconnue.

¢) Il ¥ a conflit entre la lof de g métropole ef la loi indigeéne,
sur le lerritoire de lg métropole, Le juge appllavera led lols Indigeé-
nes, en tant quoe l'ordre public de la métropole n’en souffre
pas. Lordre public aura, dans ces conflits, une portée inter-
médlaire entre l'ordre public colontal et l'ordre pubile des con-
fiits Internationaux. Les magistrats métropolitains respecteront les
coufumes indigénes tolérées par I'Etat colonisatenr, tout en tenant
compte du falt qu’elles ne sortissent plus leurs effets dans des con-
trées barbares ou mil-barbares, mals dans un mlileu civilisé,

a) Il v a conflit, devant un juge étranger, enire Ia loi de ce juge
et une lof indigéne, Le juge déterminera la loi compétente, en tenant
compie de l'ordre public colonial et de l'ordre public de la métro-
pole dont !a portée est établle sous lettre c) cl-dessus. Au cas ol la
1ol compétente heurteralt, 4 son tour, Vordre public du for, la lex
fort devlendrait appllcable, selon les régles générales du DIP.

CHAPITRE SEPTIEME

I’ORDRE PUBLIC DES CONFLITS OE 10IS DANS L’ESPACE
ET L’'ORDRE PURBLIC DES CONFLITS OE LOIS DANS LE TEMPS

Bibllographie spéciale

BALDONI. — La successione nel tempo delle norme del diritto imter-
nazionale privato, (Riv. dir, int., 1932, p. 5 a 35 et 184 4 200).
DIENA, — De la rétroactivité des dispositions législatives de droit in-

ternational privé, (ClL, 1800, p. 925 & 940).

210) Ces lois indigénes sont personnelies, c’est-i-dire qu'ellez ne
s'appliguent qu'aux indigénes et non gux Buropdens. Sur les terri-
toires colontaux régne done le régime de la personnalité du droit, connu
de T'ancien droit barbare. Or un des modes d’abrogation des leis indi-
génes peut consister dans la soumission volontaire, ou forcée dans cer-
tains cas, des indigénes i la loi métropolitaine. Ce passage de la loi
inférieure i la loi eurcpéenne est jrrévocable. Il ast, en ce sens, d'ordre
public colonial. (Tf. Cl., 1889, p. 685, cour cass., du 24 juillet 1B88,
aff. Tirounvingatapoullé c. Sangarapoullé, et Dar.-Lapr., 1938, p. 681,
trib. de Tlemcen, du 27 janvier 1928, aff. Madani Mostefa ¢. Moulay-
daoutt Qujdi).
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GIESKER-ZELLER. — Die Grundprinzipien des Uebergangsrechtes
zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, (Zeit. f, schw. R., n. s,
t XXXIV/1315, p. 1 & T9). _

MARIN. — Essai sur l'application, dans le {emps, des régles de con-
fiit dans l'espace, thése d'Aix-Marseille, 1928,

MUTZNER. — Schwelzerisches Zivilgesetzbuch, Schlusstitel: Einfiih-
rungs- und Uebergangsbestimmungen, I, Abschnitt; 5 vol, 1°
Uy, du Commentaire de Gmiir, 1'® éd,, citée I, 2" &4, citée IT.

NIBOYET. — I, (Voir notre bibilographie générale),

— II Confiits de lols dans le temps; rapports internationaux, (Rép.,
t. IV, p. 611 a 623).

ROUBIER. — I. Les conflits de lois dans le temps; théorle dite de
ta non-réiroactlvité des lois, t. I Paris, 1929.

— II. Les conflits de lpis dans le teinps, en droit International
privé, (Dar.-Lapr,, 1931, p. 38 & 86).

REICHEL. — Schlusstitel des Zivligesetzbuches, (Kommentar zum

Zivilgesetzbuch, d’Egger et Bscher).

I — Lorsquune jol de drolt Interne est abrogée, dans un Etat, par
la promulgation d’une lol nouvelle, ou par le fzit de Ja ratification
wun fraifé international ou d'une adhésion 2 celul-cl, ou, inversé-
ment, lorsquun tralté international dénoncé est rempiacé par un
sutre traité international ou par une lol aubonome, it peut arriver
que les dispositions uitérleures s'opposent, pius ou moins directe-
ment, aux dispositions antérleures. La doctrine et ia jurisprudence
admetient généralement quen vertu de ia régle de la non-rétro-
activite des lois, 'ancienne lol s'applique encore & tout rapport de
droit gul 4 pris naissance sous son emplre. Il n’y a d’exceplions &
ce principe que si la nouvelle loi exige, pour des raisons d’ordre
public, d’étre appllguée immédiatement a4 tous les rapports de droit
portant sur des falts antérieurs 3 l'enirée en vigyeur de ia nonvelle
loi, et qui seront portés ou qui sont déja pendants devant les tri-
hunaux,

Cet ordre public, appelé ordre public interfemporal, est consacré,
7, ex, 4 V'art. 2 it fin. CCS, qui a Ja teneur sulvante. ¢Les régles
du code civil établies dans Vintérét de l'ordre public et des moeurs
sont applicables, dés leur enfrée en vigueur, & #$ous les falits pour
lesquels la 1ol n’a pas prévu d'exception.

En conséquence, ne peavent plus, dés Pentrée en vigueur du code
civll, recevolr aucune application les régles de Fancien droit qut,
d’aprés e droit nouveau, sont contralres & lordre public ou aux
maorurs.»

Reichel {(op. cit., p. 13 et 38, n° 3) ‘pose en principe que les nou-
velies dispositions d’ordre public ne s'appiiquent qu'a des falts qul se
sont produits aprés i'entrée eén vigueur de ia 1ol nouveile, et que les
rapports de droit, établis selon Yanclenne iol, ne sauratent devenir
subltement caducg, sons empire de ia 1ol nouveiie. Cetie opinlon
est erronée, Elle est contraire 4 la nature de l'ordre public qui, sous
pelne de n’étre plus ce quil est, demande une application Immé-
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diate {voir Glesker-Zeller, op. c¢it,, p. 73 & 77, et jurisprudence y
citée) (211).

" Comme 'ordre public dit International, 1"ordre public intertem-
poral peut étre limité. Lorsque l'ancien droif, compétent pour régir
le rapport de droit, protége Yordre public mieux gue le nouveau
droit, Fappilcation du nouveau drolt ne se justifie pas. Quand i n'y
a pas antagonisme absolu entre la loi nouvelle et ia lol ancienne,
celle-ci -s'applique. Glesker-Zeller (op. cit., p. 38/39) cite, & ce sujet,
T'ATF, t. EXXVIII, II, n* 118, p. 753, du 7 mars 1912, aff. Baumgariner
e. Demierre. Comme Vordre public est d'application immédiate, i
ne peut souffrir d'exception, 4 moins de dispositions légales expres-
ses. Ces dispositions auront la préséance sur la disposition générale
d'ordre public, en vertu de Vadage lex specialis generali derogai
{Giesker-Zeller, op, cit., p. 77T 4 79).

C’est ainsi que J'ark. 2 tit. fin, CCS, prévoyant une exception géné-
rale d'ordre public & l'application de Jancien drolt, laisse lz porte
cuverte au¥ exceptions spéclales (212).

Ltarl. 2, dit Mutzner (ap. cit. I, rem. prél, n° 17, p. 11}, sera, deés
lors, applicable aux rapports de droit gu'll devrs régir, en tant gue la
loi ne prévoit pas une exception, et_par exception, il faut entendre
la seule exceplion légale (des art. § 55, p. x.). On ne saurait, des lors,

211) Parmi les arréts les plag importants du TF, rendus depuis
I'artiele de Giesker-Zeller, voir, entre anlres,: ATF, t. L, II, o* 176,
p. 481, du 1Y novembre 1924, aff. Axelrod ¢. Laiteries zurichoises réun-
rieg 8. A, (les art, 20 CO et 27 CCS sont d’ordre public) ; t. XXXIX, II,
n” 76, p. 417, du 11 juin 1913, aff, Kipfer et cons. ¢. Union sbisse des
chauffeurs de locomotives (l'art. 76 CCS n'est pas d'ordre public);
t. XLII, II, n® 29, p. 190, du 80 mai 1916, aff. Margaretha Federer ¢
Les Hoirs de J. J. Federer (Vart. 636 CCS esi d'ordre public}; t. XLIX,
I1, " 47, p. 330, du 27 septembre 1923, aff. Manhart ¢. Mullizs (l'ari.
683 CCS est d’ordre public); t. AXNAVIIL, I, n* 72, p. 455, du 80 octo-
bre 1812, aff. Chemins de fer fédéraux e. Balmer (V'art. 730 CCS n'est
pas d'ordre publie); t. XLITI, 11, n° 49, p. 341, du & juillet 1817, aff.
Banque ecantonale vandoise ¢, Soeiété de navigation et des chemins de
fer du lac de Lugano (I'art. 812 CCS est d'ordre publie); t. XL, 11,
n® 81, p. 4791, du 12 juin 1814, aif, Blum c¢. Weill (I'art. 183 CO est
d'ordre public}; t. XXXIX, II, n* 42, p. 224, du 26 avril 1918, aff.
Hess ¢, Huber (Vart. 216 CO est d'ordre publie); t. XLIV, I, n* 19,
p. 89, du 11 mai 1918, aff. Xaufmonn c¢. Sechiiler, t. XLIV, 11, n°® 12,
r. 56, du 2 marg 1918, aff, Kiablissement de gymnastigne de Berne
S. A. c. Dubais, t. XXXIX, 11, n° 96, p. 541, duv 12 juillet 1913, aff.
Watzel-Mcier e¢. Martin {l’art. 366 CO est d'ordre public); t. XLV, II,
n" 8, p. 42, du 18 janvier 1919, atff. Magse en {aillite Caisse d’Epargne
d'Eschiikon ¢ Stiicheli (l'art. 498 CO n'est pas d'ordre public);
t. XLIL, II, n° 23, p. 138, du 7 avril 1916, aff. Compteir d'Escompte e
Huguenin (l'art. 505, 2* al. COQ est d'ordre public}; t. XLI, II,'n° §,
p. 63, du 22 janvier 1915, aff. Société de cautionnement mutvel du
cantoh de Berne ¢. commune de Boezingen (Yart 508, 2¢ al. GO n'est
pas d’ordre publie); t. XLI, II, n° 41, p. 836, du 2 juin 1915, aff. Tries
¢. Baechtold (l'art. 93, 2" al. CO n’est pas d'ordre publie, wmais bien
I'art. 519, 2° al. CO).

212) Rossel et Mentha (op. cit, & [T, n° 1811, p. 348} font, & ce
sujet, la remarque suivante: ¢ Il peuit sembler étrange que le premier
alinén de notre article prévoie des exceptions, c’est-d-dire, des cas dans
lesguels une guestion dordre public étant résclue différemyment par la
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mettre en doute gu’une disposition spéciale, déclarant cxpressément
applicable, en dépit de l'ordre pubilic, Vanclen droit & des rapports
juridiques bien déterminés, doil seule étre observée. .

Une disposition spéciale, soumettant, au contraire, 4 l'anclen
droit une série de rapports juridiques, soustralts 4 l'empire de Vart, 2,
r’est pas applicable dans les cas particuliers, ol son application serait
contraire & lordre public.

Drautre part, ces dispositlons spéciales peuvent, secit conlirmer
Vexception générale {p. ex., art. 5, 1*° al; 6; & 1° et 3* al.; 12 et I4,
tit. fin, CC3), soit compléter I'exceptlon générale, dans des cas gqu’elle
ne vise pas (art. 13, 3¢ al.; 15; 16; 18, 1*r al.; 18, 2* al.; 36 et 49), soit
infirmer VeXception générale, Aingl, 1'art. 13, 2° al, disposant que «<la
meére dun enfant naturel, né avant Ventrée en vigueur du CCS, et
Venfsnt lui-méme ne peuvent Intenter contre le pere gue les aetions
dérlvant du droit de famille et qui leur appartenalent, en vertu de la
lol ancienne s, inflrme la régle générale de l'art. 2. Mutzner (op.
cit. II, ad ari. 2, n° 44, p. 46) déclare, a ce sujel, qu’'s une application
ahsolue du principe consacré & l'art. 2 pourralt entrainer, le cas
écheant, des conseéquences qui, a Ieur tour, ne seraient guére compa-

* tibles avec l'ordre public». Ce point de vue est auss! celui du TP
(ATTF, t. XXXIX, I1, nn° 73, p. 408, du 8 mai 1913, alf. X c. Beringer).
Lrart. 5, 2" a1, infirme, d’autre part, la portée de Yart, 3 (voir Muiz-
ner, eod. loc., ad art. 3, n® 5, p. 47); Yart. 13, 2¢ al. en falt de méme
A Iégard des art. 3 et 13, 1 al, N

La portée de l'ordre publie intertemporal est donc assez
vaste. L'ordre public Intertemporal rappelle PYordre public des
conflits de lois dans l'espace, en ce sens que, lul zussl, représente,
d'une part, un conflit de gqualifieatlons entre deux prineipes Incor-
porés, un dans 'ancienne loi, I’'autre dans Ia loi nouvelle, ef, d'an-
tre part, Vapplication dune régle exceptlonnelle de conflit de lols
dans le temps, 4 'encontre des régles de conflit normales. Les deux
ordres publies ont des caractéres communs, mais leur champ d’appli-
cation varie, Toute comparalson enire les deux ordres publics gar-
dée, on peut dire que 1'ordre public intertemporal a une portée plus
grande que Vordre public international. Lorsque le législatewr a lin-
tention de rendre une disposition légale nouvelle d’ordre public inter-
tempaoral, {1 veut faire triompher Immédiatement la concepiion nou-
velle qu'il se fait des besoins économiques, socianx et moraux de la
nation. T1I est illogique que, sur des polnts essentiels, les auntorités
chargées d'administrer la justice soient obligées, selon Ie moment au-
guel le rapport jurididue. auralt pris nalssance, d’appliquer, pendant
une période transitoire relativement longue, deux régles de droit,
dont l'opposition est trop choguante. Presque tous les autqqui sont

loi ancienne et par la nouvelle, oh continuera d’appliguer la loi an-
cienne, aprés Pentrée en vigueur de la nouvelle, Dans ees cas, évidem-
ment, aueun grand principe de morale n'est en jeu, mais seulement une
régle d'ordre général, ainsi pour l'exerecice des droits eivils gui ne sera
pas 6t€ & ceux gui 'ont obtenu sous I'empire de la Joi ancienne, guand
méme is loi nouvelle ne leur conférerait plug cette capacité (Ti. fin.
CCS, art. 6, 2° al.).»
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d’accord sur ce point (213). Kahn fait exception. Selon Tui, la thche
du 1égislateur dolt 8tre d’habituer lentement le peuple 4 chahger de
lois; les conceptions éthiques et sociales dun pays n’gvotuent pas s
rapldement que, d’'un jour A Pautre, ce qui fuf Ia convietion populaire
‘d'ller encore soit, aujourd’hui, contraire a Yordre publle. C’est pour-
quol l'ordre public doit intervenir moins rigoureusement en droit in-
terbemporal! gu’en droit international ou 11 s’aglt d’opposer une dé-
fense immeédiate a4 des conceptions étrangeres qui, dés qu'elles cho-
*gue'n(‘.‘tant solt peu nos idees, dolvent étre rejetées (214), = *

213) Raubier (ap. cit., I, p. 50) expose fort bien la différence gui
existe enire les deux ordres publies.

« Les nécessitée de 'ordre public peuvent perter le législateur &
exclure aussitét la loi ancienne; on ne peut aucunement en déduire que,
dans U'hypothiése ol la loi anecienne se frouve ainsi écartée, 1a loi étran-
gére déive V'Stre aussi. Cela a été jugé, notamment, par un arrét de 1a
“cour casg, de Florence, du § décembre 18926, au sujet de l'art. 22 des
dispositions transitoires, annexées an CCit. D'aprde ce texte, 1’art. 954
CQit., qui interdit Ia renonciation % une succesgion non ouverte, &tait
congidéré comme d'ordre public, & ce point gu'il devait s'appliquer méme
aux filles déjd dotéez et ayant par conséquent renoncé 2 la succession.
GCela voulait-il dire que le juge italien devait refuser aussi de prendre
en congidération une renonciation A4 une successien nomn ouverte, vala-
blement faite sons le régime d’une lai étrangére? En ancune fagon; on
a fort bien dit que l'ofdre pnblic intemporal est tout autre chese que
Pordre publie international. Paree gqune le législateur a voulu appliquer
gusgitdt l'art: 954° en droit interne, cela ne signifiait nullement -gu’il
2it entendu méconnaitre la valenr d’une disposition contraire, eontenue
dans nne loi étrangére {voir Annali di Giur. ital, t. I, p. 575, et Cava-
ghieri: «DIP e diritto transiterio », Vérone-Padoue, 1964, p. 84 &s.).

Nous ne pouvons done pas retenir une base juridique d’analogie
entre les deux scierices. Aussi bien, les motifs, qui déterminent le droit

" international 4 donner la préférence i telle ou telle lei pour la solution
du conflit, ne gont pas du méme ordre que ceux qui inspirent les selu-
tions du droit transitoire. Loreque la loi nationale céde le pas & la loi
étrangdre, c’est pour des raisons bien différentes, 3 coup sbr, de cel}es
qui font céder la loi nouvelle devant la lei ancienne; dans ce dernier
¢ag, le législateur est inspiré par des motifs tirés de la politique inbeé-
rienre, des transitions nécessaires & VPordre et X la conservation so-
ciale; en dreit international, ce sont des motifz tirés de la politique
extérieure, 1a considération des rapports 4 &tablir entre Etats, la con-
‘duite 3 tenir vis-d.-vis des étrangers. On peut, dés lors, ajouter que, du
moment que les motifs des solubions ne sont pas puisés aux mémes
sources, il ne pewt y avoir enire ces solutions elles-mémes que des
rencontres accidentelies ou fortuites. » .

~ 214) Kahn (op. cit, t. I, p. 476): ¢ Der zeitliche ¢ordre piiblic»
ist nicht mit dem &rtlichen identisch; Letzterer geht weiter als der
Erstere. K ist etwas Anderes, eine fortdanernde Gefahrdung der in-
lindischen Rechtszwecke durch die stets neu entstehenden auslindischen

" Rechtsanspriiche siner bestimmten Art zuzulassen; etwas Anderes sich
nur mit der vorilbergehenden Schidipung abzufinden, wie sie durch die
von selbst in Bilde anssterbenden Anspriiche der fritheren deutschen
Landesgesetze zegeben ist. Mit der erzieherischen Wirkung, die der
Gesetzgeher beabsichtigt hat, wiirde Ersteres im schroffen W:dersp'ruche
stehen, Letzteres dagegen vielleicht gerade mifs beste hq.rmcmeren.
Alle gute Erziehung macht, wie die Natur, kéine Spriinge, ihre besten
Resultate erreicht sie derch eine behuisame und allmihliche Eimnwir-
kung. Was gestern noch als inlindisches Recht galt, wird nicht heute

" mo skandalis sein, dass sein’ Fortbestehefl in einzelner} Fallen bls:.'_z;am

o, -
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Cette opinlon de Kahn est erronée. Dés Yinstant que le légis-
lateur a édicté vne lol ou a ratifié un tralté dont U considére cer-
taines dispositions comme d'ordre public, la date d’entrée en vigueur
de 1a lol on du traité doit faire régle pour lapplication absolue de ces
dispositions. Car la lol ou le traité nouveaux ne représentent, trés
souvent, que la conséceration offlelelle d’une longue évolution des es-
prits qul a modiflé 1a conception nationale de Yordre public et de la
morale, Kahn ne saurait donc prétendre que l'ordre publle varie
subitement daspect du jour au lendemain.

De son cdté, Melchlor: (op. clt., § 252, n. 381) soutient que le légls-
lateur doit avolr, pour le moins, la méme tolérance & 1’égard d'une
anclenne lol de son pays qu'a l'égard d’une lol étrangére. Dés lors,
lorsque les tribunaux font uwsage de lordre public dans un cas de
conflit intertemporal, lis sont tenus d’invoquer aussi 1’ordre public,
dans un cas semblable de conflit International, Beck émet une opi-
nion intermédiaire (215) qul nous parait également erronée. Con-
tralrement & cet auteur, nous estimons que le juge dolt refuser, pour
des motifs d’ordre public, d’appliquer une lol ancienne, toutes les
fois que, pour les mémes motlfs, 11 n’sppliquerali pas une loi étran-
gére identique ou analogue & cette loi ancienne. Cest, précisément,
parce gqu'il est sévére.dans son appréclation de ia lol étrangeére sur
laguelle ¥ n'a pas de pouvoir que le juge doit étre trés sirlet, du
polnt de vue de lordre publle, dans .Vexamen critlque qu’ll falt de
la 10l anclenne sur laguelie il A un pouveir trés élendu.

I Importe peu que le léglslateur solt is méme pour Yancienne
ou la nouvelle loi, le nouveau ou l'ancien traité, ou qu’au coniraire,
lg législateur alt changé, lorsqw’ll ¥ 3 en annexion de terrlioire, ou
guand, dans un Etat fédératif, le sonveraln cantonal ou provinelal a
remls le drolt de légiférer au souverain I2déral ou central. La noilon
d'ordre public intertemporal n'a pas besoln, non plus, d'avoir été ex-
pressément consacrée par la nouvelle légistation (Glesker-Zeller, op.
clt, p. 25). Cest alnst gque les cantons catholigues de 1a Sulsse, dont
le code clvil ignorait l'institution du divorce, onl dii le prononcer
méme pour des falte qui se sont passés avant 'entrée en vigueur de
13 lol fédérale du 24 décembre 1874, sur I’état civil et le marlage lol
aqul ne mentionnait pas 'ordre publle, expressis verbis, Parfcls, toute
une législation nouvelle, el non pas seuiement quelques-unes de ses
dispositions, ou certalnes lois spéclales peuvent eire déclarées d’ordre
public, explicitement ou lmplicitement, Ce sera fréquemment le cas

baldigen natiirlichen Absterhen mit Moral uwnd Recht villig unvereinbar
wire. » Dans le méme sensg, voir un arrét de la cour de justice civile de
Gendve (Cl, 1892, p. 303, du 2 mars 1881, aff. Herbanlt ¢. Darier).

215) Beck (op. elt., p. 76, n° 73) : « Es 1st zn berficksichtigen, dass
die Ergebnisse des intertemporalen Rechts nicht ohne weiteres auf das
internationale Verhilinigs dberiragen werden kdnnen, weil der Unter-
wchied in der Regelung zwischen dem inléindischen und dem ausléndi-
schen Recht bedentend grésser oder kleiner sein kann als zwischen dem
alten und dem neuen Recht. Daher kann im internationalen Verhiltnis
der ordre public wirksam werden, wo er es im intertemporalen Ver-
‘hiiltnis nicht ist und pmegekehrt. »



— 174 —

pour les législations codifiées que Ies puissances coloniales substi-
tuent aux lois ou coutumes indigénes, dans les terrltoires d'ontre-mer.

L’ordre public intertemporal peut varier rapidement et il n’est
pas rare de voir, dans les Etats fédératifs surtout, oo le législateur
change, que l'ordre public d’avant-hier, ¢ontralre & celui @’hler, est
de nouveaun ceini d’aujourd’hul. Le canton de Neuchatel connals-
sait jusqu’au CCOneuch., du 27 janvier 18565, l'institution de la recher-
che de la paternité. Le code ¢ivil consaera, d’'ordre public, i’adage: «La
vecherche de la paternité est interdite». Cette situation se modifia,
d’ordre public de nouveau, le 1°F janvier 1912, lorsque le CCS rétablit
is recherche de la paterniié, en faveur des enfanis congus avant
Fentrée en vigueur du CCS.

En matiéere de droits acquis, cependant, I’ordre pubiic nouveau
s'opposera avee moins de force aux effets déeoulant d’un droib acguis
sous 'empire de 'anclenne iol qu’il ne le fera aux effels dédnits d'nn
droit acquis sous Pempire d'une ot étrangére. Anssi, pendant long-
temps, les autorités francaises n'ont-elles pas hésité, aprés 1816,
date 4 laquelle le divorce fut aboll en France, 4 célébrer Ie mariage
e Frangals divorcés avant 1816, alors qu'elles répugnajent 3 célé-
brer le mariage des étrangers, divorces i ’étranger, et aurguels Ia
loi frangaise, en ftant que loi du for, n'aurait pas aceordé ie di-
vorce (216).

Comme la notion d'ordre pubiic, nous 'avons vu, n’est pas limitée
aux seuls confiits de lois civiies, les mémes régles s'imposeront dans
toutes les discipliines du droif. Sans doute, Ia majorité des régles cons~
titutionnelies ou de droif public nouvelles s'imposeront immédiate~
ment. Dans le domaine de la procedure civile, nombre de régles an-
ciennes s’appliqueront, sous la réserve de Yordre publie, aux proceés
en cours lors de Pintroduction des régles nouvelles. En droit pénal,
Fancienne iol est applicabie aux délits commis antérieurement & Yen-
trée en vigueur de ia iol nouvelie, sous ia réserve, d’ordre public, gque
les régles plus favorables du nouveau code seront appliquées (voir prof.
CPS, art. 2, 2¢ al, et Glesker-Zeller, op. cit, p. 20/30). Le TF (ATF, {. V,
n® 1, p. 83, et ClL, 1880, p. 408, du 22 mars 1879, aff. Massiz) a jadis
déeidé qu'un nouvean traité d’extradition peut Etre appliqué a4 un
malfaiteur qui a commis, sous iempire du traité précédent, le délit
pour lequel il est poursnivi, sang que ce malfaiteur puisse objecter
que ce délit n'était pas de ceux visés par lancien traité (a moins que
ce traité n’efit disposé formellement I'impossibilité de extradition).
Pillet (Mélanges, t. II, p. 482) approuve cette déclsion, sauf la réserve
¥ contenue, car tout traité d'extradition s'impose, d’'ordre public, im-
mediatement.

Dans tous les cas, la notion de Fordre public intertemporal,
quelles que solent les raisons d’opportunité qui pourralent &re invo-
quées, ne doit pas dire extensivement interprétée (Giesker-Zeller,
op. cit., p. 28).

216) Sur ce point, voir Bartin {(op, ¢it. I, p. 256).
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Quot qu'll en soit, i1 fant faire des cas d'ordre public intertem-
poral une jurisprudence distincte de celle des cas d’ordre public in-
ternational, tout en se rappelant cependant gque 1A ot i1 ¥ a cas
d'ordre public dlt Internatlonal, 17 y a aussi, — tous éléments de la
cause étant semblables dailleurs —, cas d’ordre public dit interfem-
poral. Mais le contraire n'est point vral; ol il ¥ a cas d’ordre public
dit intertemporal, 11 n’y a pas nécessalrement, — dans des espéces
analogues —, cas d'ordre public International. Auss} est<ee 4 tort que
le TF & eru pouvoil appllquer, dans certalnés espéces internatio-
nales (217), la notion de 'ordre public telle qu’elle doit étre eom-
prise dans les conflits intertemporaux, Depuis ces arréts justement
crittqués (218), le TF n'a plus eu Yoceaslon de retomber dans de
nouveaux écarts, mais s'est confenté d'affitmer (219} qu’il n'existe
pas de motifs suffisants pour congidérer une disposition gul n'est pas
dordre public intertemporal comme éfant d'ordre public interna-

tlonal. _—
L

217y Veir ATF, t. XLI, I, n° 17, p. 141, du 25 février 1915, aff.
Hildebrand e. Schoop: ¢..es ist ein allgemein anerkannter und selbst-
verstandlicher Grundsatz des 1PR, dass die Bestimmungen, die . um
der Gffentlichen Ordnung willen aufgestel[t sind, ausschliesslich Gel-
tung beanspruchen, so wie sie such im mtertemporalen Recht aus-
gehliesslich gelten wollen.. »; ATF, t XLII, 111, n* 32, p. 173, du 30
mars 1916, aff. Masse en faillite Wyzss et Frutiger ¢ Industrie du fer
du Palatinat rhénan; ATF, {. XLVIL 11, n° 2, p. 10, du 2 février 1921,
aff. Balvisberg c. Salv;sberg, ATF, XLVIII 11, n* 3, p. 8, du 31 jan-
vier 1922, aff. Fils de R, Piccard & C'.

218) Klein (Qest. ZblL . jur. Pr, t. XXXTV/1917,; p. 284 a 291,
en part,, p. 287/88: ¢ Solche absolut zwmgender: Normen im prwat-
intertemporalen Sinne konnen aufgestelit werden, weil ein-und-derselbe
Gesetzgeber das friihere Recht -aufhebt, das neue Recht schafft wund
den Ueherzang vom alten zum neuen Rechiszustande ordnet. Ja...
solche absolut zwingenden Normen im privatintertemporalen Sinne sind
netwendig, weil die Rechisgenossen miglichst bald der Wohltaten des
neuen fortschrittlichen Rechts tejlhaftiz werden sollen. Ganz anders
liegen die Dinge im [PR. Hier fehlt dem Gesetzgeber, der die privat-
internationale Vorbehaltsklansel aufstellt, die Macht und Mdiglick-
keit, auf die Gesetzzebungen der souverfinen Auslandsstaaten einzu-
wirken, Aenderungen der auslindischer Rechtsardnungen herbeizufiinren.
Saller die in  den Internationslprivatrechtsregelungen verfolgten
Zwecke.,,, insbesandere auch die Anwenduong de¢s eigenen Rechts durch
ausléndische Gerichte..., nicht vblliz in Frage gestellt. werden, sa
mfissen falglich die privatinternationalen Varbehaltsklauseln engsbens
interpratiert werden. »

Les ralsons avancées par Klein sont suffisamment claires, pour
gue nous nous dispensions d'y ajouter quai que ce soit. .

219) Ainsi s’exprime le TF (ATPF, t. LIII, II, n* 17, p. 89, du 24
mars 1927, aff, Pomarolli ¢. Purrer): ¢ Muss aber eine Vorschrift in
intertemparaler Beziehung nicht als zwingend erachtet werden, so0
liegen auch keine gureichenden Griinde dafiir vor, sie in internatio-
naler Beziehung als zwingend zu erachten. » Pour les raisons indiguées
dans le texte, la critique de Nussbaum (op. eit, § 10, p. 00, n. 1):
« Zu weit geht das schweiz. Bundesgericht, wenn eg einer Vorschrift,
die in ¢ intertemporaler Beziehuhg > nicht <zwingend» sger, diese
Figenschaft auch in ¢ internationaler Hinsicht» abspricht», nous pa-
rait erranée, .
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B~ Mais il est un autre probléme qui touche cuwectement le
ddémaine Internaftonal des confilts de lois dans I’espace. Ce probléme
felévé de ce que Marin (dp. cit., p. 8) appelle la science du droit In-
tertemporal international. Lorsque les régles du DIP d'un Etat A
otit déelaré applicable la loi d’un autre Eiet B, et que, dans le pre-
mier Etat A, la législation interne a &té modifiée, avee laguelle des’
déux législations, la nouvelle cu l'anclenne, de I'Eiat A, le juge de
éet Etat comparera-t-il, pour les nécessités de I'ordre public, ia loi’
aé 'Efat B détlarée applicable? La réponsé a cette questlon est aisée:
Le jugé ne flendra compte que de la nouvelle loi qui, seule, peut
donner M'ordre public actuel. Inversément, lorsque les régles du DIP
dé VEtat A ont déclaré applicable la lol de UEtat B, et que, dans cét
Etat, Ix législation interne a &té modifiée, de laguelle des deux 1dls
&trangéres, de la nouvelle ou de l'anclenne, le juge de I'Etat A tlén-
dra-t-il compte? Pour résoudre ce probléme, l& juge doit, en prin-
cipe, observer les régles du droit infertemporal étranger (ef. Marin,
op. cit, p. 7, n. 2; Niboyet, op. cit. IL, p. 613, n°* 12, 14 et 15), car en
désignant comrhe compéterite la lol de I'Etat B, c’est, @it Niboyet,
< cette Ioi avec le contenu que lui donne le législateur qui 1'a édictée,
et 'l y a deux lols en présence, seul ce léglslatenr peul décider a
partir de guel motnent la loi nouvelle devra s'appliguers, Ce-point
résolu, seyl Pordre public du for poufra s’opposer, le cas éthéant, &
celle des deux lols étrangéres qul aura é&fé recohnue compétente. Le
Juge ne recherchera jamals si 'autre des deux lols étrangéres serait
plus conforme & Vordre public que celle gui aura €{& désignée par
les dlspositions fransitoires étrangéres. Niboyet (op. clt. II, p. 614,
n® 19) falt toutefois a ce sujet la réserve suivante: « 81 la loi étran-
gére sdmet, & titre transitoire, des régles qui nows parailssent In-
justes, p. ex., une rétroactivité trop prononcée, nos juges pour-
ralent n'en pas tenir compte, au nom de l'ordre publlc» (220). A n'en
pas douter, cet auteur préconise, dans ce cas-la, l'appllcatlon, —
pour autant qu'elle est elle-méme conforme & l'ordre public du for

220) Roubier (op. cit, II, p. 41/42 et auteurs cités) et Melchior
{op. cit.,, § 263, p. B98) sont du méme avis. Voir encore, dans ce
sens, un arrét du trib, civ. de la Seine (Cl, 1930, p. 1012, du 9 avril
1930, aff. Sté 1. ¢ Z.) et un arrét de lz cour d’appel de Francfort
(JW, 1926, p. 2858, du 17 décembre 1925, aff. X). Récemment, le TF
a prononcé (ATF, t. LVINL, I1, n® 21, p. 124, du 26 février 1532, aff,
Crédit foncier bavarcis ¢. Lecoultrg) que, edians sa généralité, 'affie-
mation gue les principes de rétroactivité d'une loi étrangére sont con-
traires & l'ordre public suisse est manifestement insoutenable.s A con-
trario, le TF semble, dés lors, admettre, lui aussi, que dans ecertains
cas la rétroactivité de loiz Strangéres peut éire contraire & Pordre
public du for, lorsque cette rétroactivité ne s'inspirerait pas, p. ex.,
« directement du principe essentiel de a bonne foi.» De sonr coté. Bal-
doni (op. cit.,, p. 24, n. 3) estime que la rétromctivité des lois étran-
géres est contraire 3 'ordre public, en tant que le pays du for fait de
la régle de la mon-rétroactivité un principe constitutionnel auquel le
législateur ne peut déroger. En revanche, la rétroactivité des lois
étrangéres m'est pas en elle-méme contraire & l'ordre public, lorsque
le pays du for atiribue au législatenr le pouvoir d'établir des leis 1é-
troactives. :
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—-, de l'ancienne loi, au mépris des régles du droit transitoire étran-
ger. Cette solution est Inaecceptable, Le juge ne peut se substituer
ainsi .au législateur étranger dans des questions de souverainete qui
ne concernent gue ¢¢ dernier, et se constituer, ainsi, gardien de
lT'ordre puhlic étranger. )

-III. — Des conflits de lols dans le temps peuvent encore se pré-
senter, lorsque ¢e ne sont piug les lois inlernes des Etats considérés
qui ont changé, mais leurs régles de DIP. L’étude de ces confllts cons-
titue, pour Marin (op. cit, p. 6), Ia discipline du droit international
transitoire ou Intertemporal, Le conflit dans le temps peut éclater
entre deux régles autonomes de DIP ou surglir du falt de l'entrée en
vigueur ou de la dénonciation dun traité international. En falt, les
mémes régles s'appliquent aux deux cas. Lorsque dans un Etat A, le
Juge est appelé, 4 raison de ce fail gqnune situation juridique gqui lui
est soumise contient un élément éiranger, & appliquer les régles de
DIF de son pays, mais que ces régles ont changé, sulvra-t-il les an-
ciennes ou les nouvelles régles? La doctrine et la jurisprudence sont
trés pariagées. Nous ne pouvons examiner ici toutes les solutions qui
ant eté proposées; nous retlendrons senlement celle de Roubler qui
nous a paru ia plus fondée. Pour cef auwteur (op. cit. H, p. ™), U
convient tout slmplement d'appliquer, sauf quelques cas d'exception
(eod. loc., p. 77), les principes généraux du droit {ransitoire aux si-
tuations jurldigues de droit International. Niboyet {op. c¢it. II, n* 46,
p. 618) g'est prononcé dans un seng snalogue et il semble que ie TF
alt consacré cette opinion dans une espéce récente (ATF, ¢. LV, 1I,
n® 61, p. 291; Cl, 1930, p. ii56; Dar.-Lapr, 1930, p. 698, du 15 no-
vembre 1929, siff, Gross ¢. D Gross-Derking). Aux termes de cet
arrét, le juge dolt faire application de I'ari. 7 h LCES, en vertu de
Tart. 8 tit. fin. CCS, & tous les divorces, dont Ia demande a ¢t dé-
posée sous I'empire de la convention de La Haye, mais arrlvant en
jugement aprés sa dénoneiation, Cette décision en confirme une
série d’autres (221). La doctrine de Mutzner (op. cit, II, rem. prél,
n® 31, p. 15} est, & notre avis, déclsive: «Les régies d'application
spatiale («oértliche Anwendungsnormen ») de I'ancien droit forment
une partie intégrante de I'ancien ordre juridique. Les régles d’appli-
cation spatiale du nouveau droit forment une partie Intégrante du
nouvel ordre jurfdigue. Si l¢ nouvel ordre juridigue est applieable,
selon le drolt Intertemperal du CCS, ce nouvel ordre fixe lui-meéme
les Hmites de son application spatiale. 8i, au contraire, I’ancien ordre
juridique continue d'étre applicabie, en vertu des dispositions in-
tertemparales du nouveau droit, cet ancien ordre juridique est ap-
Flicable dans son ensemble, ¥ comprls les régles d'application spa-
tiale. » Mais une certaine interprétation de cette doetrine peut con-

221) ATF, t. XLVI, II. n® 41, p. 213, du 3 juin 1920, aff. Gilly et
cons. ¢. Bosio; ATF, t. XXXVIIL IL n" 9, p. 43, du 13 juin 1912, aff.
G. c. G.; ATF, t, XVI, n° 62, p. 366, du 26 avril 1890, aff. Métropole
¢. Grisel; ATF, t. XII, n° 99, p, 675, du 13 novembre 1886, aff. Brun-
ner ¢. Brunner. Voir encore Giesker-Zeller (¢ Ein interessanter Fall
aus dem internationalen und intertemporslen Familien- und Erbrechts,
Rev. suis. jur., t. XIT/1615/16, p. 189 i 194).

'
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duire & la solution guelque peu bizarre que Marin (op. cit, p. 20) a
prévue: ¢ Lorsque Pancien systéme de conflit s'applique et désigne
une loi Interne élrangére contraire a lordre publle, cette lol est
écartée non pas au profit de la loi du for, mais au proflt de 1a lot
étrangeére gu'auralt désignée le nouveav systéme de conflit». Cette
opinion ne repose sur aucun argument deécisif, Dés 1'instant que Ie
conflit préalable enfre les deux lois sur les conflits, I'anclenne et la
nouvelle, a été résolu, conformément au systéme adopté dans 'Etat
gul les a édictées, il n'y a plus & y revenir, et si la loi &trangére, dé-
signiée par la lol sur les conflits reconnue compétente, est incompa-
tible avec 1'ordre publie, c'est la 1ol du for qut s'applique (222). Quelle
1¢i du for, 'ancienne ou la nouvelle? Diena (op. cit., p. 939) aifirme
qu'll «sera, en principe, loisible au juge J’apprécler 1'4lément de
Yordre publle, d’aprés les dispositions de la lol anterieure ou de la
lo! nouvelle sur les conflils», De son coté, Baldoni (op. cit, p. 31 &
35) m’heslte pas 4 prétendre gque «la dispositlon interne appll-
cable, en lieu et place de la dlsposition étrangére, sera celle que les
régles du droit transitolre aunront déslgnée. En fait, la réserve de
l'ordre public a pour conséquence de rendre le droif interne compé-
tent pour réght le rapport de droit consldéré, La défermination con-
créte de ce qu'est le drolt interne dans le cas en questlon reléve des
régles qui fixent les limites de lefficacité, dans le temps, des normes
relatives aux rapports du type visés (223).

En réalité, 'ordre publle des conflits de lois dans le temps étant
mus strict que celui des conflits de lonis dans l'espace, ¢'est, en
cas de changement de lols sur les conflits, le nouvel ordre public qui
¥’ impose, L'ordre publlec ne seralt plus l'ordre public, s'il &talt pos-
sible gu'en méme temps, sur le méme territoire, coexistassent deux
ordres publies, souvent contradictoires, I'un émanant de V'ahiclenne
loi, ’'autre de 1a nouvelie.

Lorsque le changement de législation sur les conflits affecte,
non plus le pays du juge, mais celui de la lol reconnue compétente,
aux termes du DIP du juge, quel partl le juge devra-t-il prendre

222) Pour Roubier aussi (op. eit. II, p. 72, note, f» fing): ¢ Le refus
d’appliguer la loi étranpére désignée par Uancienne régle de conflit n'en-
trainera pas Papplication de la régle nouvelle de conflit gui n'avait pas
&té reconnue compétente. » E

223} Baldoni (op. cii., p. 33, n. 1) ajoute pour prévenir des ohjee-
tions pressantes: « Cid che gi afferma qui sembra, al primo aspetto, poter
condurre a risultati in eontraddizienc con gquanto si & detto circa Pappli-
eabilitd attnale del limite dell’ordine pubblico. La osservazione che segue
verrd a mostrare che in realtd una tsle contraddizione non v'e.

Se infatti nna determinata legge straniera, non contraria_gll’ordxjne
vubblico precedente, & contraria all’ordine pubblico attuale, ¢id implica
che, anche per quanto riguarda I'applicazone del diritto interno, la cor-
rispondente legge intetna anteriore se ¥ contraria all’ordine pubblico
attuale non possa pitt in conereto ricevere applicazione. Giacché se una
siffatta legge interna potesse venire applicets, cid vorrebbe dire che
anche Pappiicazione della legge straniera corrispondente non potrebbe
considerarsi contraria all’erdine pubblito guale & concepito attualmente.
Il concétto dellordine pubblico infatti si ricava da un’ordinamento giun-
ridice in tuito il suo complesso.s
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dans le cas of, admettant ia théorle du renvol, 11 est obligé de tenir
cormpte, dans la loi étrangére, des régles de conflit de celle-cl?
Devwra-t-il tenir compte de l'ancienne ou de In nouvelle régle de
conflit étrangére? A notre avis, seule Ia législation qul renvole g
guglité pour résoudre cette question {ef. Niboyet, op. cit. IL, n* 58
et 59, p. 619). 5i la lol gol est désignée par renvoli de Fanclenne régle
de conflit étrangére est contraire a l'ordre publle du for — cela ne
pourre nécessairement étre le cas gque sl v & renvol au deuxiéme
degré —, ceite loi sera écartée au profit de Ia loi du for et non pas
au profit de la lol désignée par renvoi de la nouvelle régle de conf]it.
&trangére, i

Les conflits consécutifs & une cession de territoire posent du
point de vue de Vordre public intertemporal, les mémes problémes
gue ceuX qul se présentent dans un pays modifiant son droit inter-
national (cf. Niboyet, op. cit. II, n° 71, p. 621). Sur le territoire an-
nexé, les régles nouvelles s’appliguent dsnhs les mémes conditions
que celles gqui, en I'nhsence de toute annexion, se substituent sux
régles anclennes (eod. loe, n° 72, p. 621). Sur le territoire annexant,
sauf le cag de renvol, les juges n'apnliquercnt que leur systéme de
conflit de lols. « Alnst, Qit Niboyet (ecd. loc., n® 75, p. 822), Ie hasard
de la compétence judicialre exerce une grande influence sur 1a eom-
pétence légisiative, car les choses doilvent se passer comme si l'an-
nexion pavait pas eu leu. »

Les conflits najssant d’un changement de statut personnel et
les conflits naissant d'un changement dans g situation d'un meuble
relévent 4 proprement parler du probléme des droits acguls, L'ordre
public, nous Pavons vu, n'est, en principe, pas Qifférent dans le do~
maine des droits acquis ou dans ceiui des conflits de lofs. Tl peunt
avolr une portée variable, selon les cas, mais, comme il est mobile
par essence, nous ne pouvons volr i2 un phénoméne caractéristique
des droits acquis. Ceux-ct ne seront respéctés qu’en tant que Pordre
public le voudra bien.

CHAPITRE HUITIEME
L'ORDRE PUBLIC ET LE RENVOI

Bibliographle snéciale

DIETZ. — Das Domizilprinzip Im argentinischen Ehescheldungs-
recht, (N2, t, X¥X/1900, p. 447 & 457).

EDLER. — Zur jiingsten englischen Rechisprechung iiber die Riick-
verweisung, (Zeit. £. ausl. und IFR, t.;V/1931, p. €6 ss.).

GOLDSCHMIDT. -— Internationales Privatrecht, (Die Ziviigesetze
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LEVIS. — Die Einwirkunpg zwingender Vorschriften des Heimatrechts
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LEWALD, Hans. — La théorie du renvol, (Rec. Cours Acad DI,
. XXIX, 1928/1IV, p. 515 &4 620).

LEWALD, Walter, — Zur Lehre der Riickverweisung im englischen
Rechi, (N2, t. XXXXIV/1831, p. 1 4 16).

Nous n’avons pas I'Intention d'étudler icl la question du renvol.
Elle constitue un des chapitres les plus discutés du DIP. La doc-
trine et la jurlsprodence sont trés divisées et les arguments invo-
gués, pour ou contre le renvol, ne manquent de valeur, nl les uns, ni
les autres. En quelques mots, Bartin {op. cit. II, § 81, p. 2001) définit
alnsl le renvol: «1 s’aglh, en somme, de savolr, quand les régles de
conflit d'une législation donnée prescriveni l'applicatlon de 1a loi
eétrangére 4 un rapport de droit déterminé, #°ll faut entendre par 13
ez dispositions de droit interne de la lol étrangére sur le rappart de
droft en questlon, ou bien, au contraire, les dispositions de [a ol
étrangare sur le conflit de lois que ce rapport de droit pent soulever, »
La doectrine distingue la < Riickverwelsung » ou <renvol au premier
degré », dans lequel la lol éirangére gue les régles de conflit du juge
saisi lul ordonnent d’appliguer remvoie & la loi méme de ce juge, et
la « Welterverwelsung » ou «renvel au deuxieme degré», dans leguel
lg 1ol étrahgére renvoie 3 la lol d’un pays tlers. Nous ne prendrons
Pposition, ni pour, ni contre le renvol. @u'ill nous suffise de constater
qu'il esi consacré par mainies législations (art. 27 EGzBGB; art. 1085,
rrof. de lot fédérale revisant les tifres XXIvV 3 XXXIII CO, FF, 1928,
I, n. 520; art. I de la convention de 1a Haye sur le mariage; art. 2
des conventions destinées & régler les conflits de lois, en matiére de
lettres de change, de billets 4 ordre et de chéques, FF, 1931, II, p. 393
et 435; etc.). Le probiéme gue nous avons a examiner est celui-el :

Lorsgue, en admetiant le renvol, un maglstrat appllque une régle
de conflit étrangére, doit-il tenir compte, et dans quelle mesure, de
T'ordre publie? (224). WNous devons distinguer :

A. — Le magistrat doit-il {enir compte de Tordre public du for,
pour s'opposer au renvol fait par Ia loi étrangére, compétenie gux
termes des régles de conflit de lois du for, 3 13 législation interne du
for (cas de «renvol an premier degré»)? .

La législation anglaise soumet, p. ex,, certalns rapports de droit
A la lol du domicile, qui peut renvoyer 4 la loi nationale. Le juge
anglais appllguera, cependant, par nouveau renvol (225), la législa-

224) Ce probléme, lourd en difficultés, constitue, pour Nibowyet
{op. eit,, n° 408, p. 486), une raison de plus pour condamner le renvei,
cause de perturbation en DIP. -

226) Les coura anglaises reisonnent de la fagen suivante: En eas
de renvol, le juge anglaiz doit retenir comme compétent le droit &tran-
ger qu'appliquerait le juge de PEtat sugue] ressortit la loi désignée par
le renvei. Ainsi, 'admission du renvei dépend du point de vue de PEtat
éiranger. Si 'Etat étrenger admet la thésrie gu renvoi, le juge anglais,
en faisant, du point de vue anglais, un dounble renvoi ne fait, & propre-
ment parler, plus de renvoi. 8 I'Etat étranger repousse la théorie du ren-
voi, le juge anglaig fait effectivement, du peint de voe anglais, applica-
tion du renvoi (voir Goldschmidt, op. cit., § 8, p. 185/88).
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tton du domlcile, en tant guelle n’est pas contraire 4 l'ordre pubile
anglais (Lewald, W., op. cit., p. 5; Edler, op. cit, ». 66). Dans ce cas,
Ia loi anglaise, loi nationale, sera applicable, d’ordre publie, en qua-
lité de lex fori. Deux cas, cités par Lewald, H. (op. c¢it., p. 567), éclai-
rent fort bien Popposition de ordre public au renvol. Un Frangais,
résidant aux Etats-Unis, g'était marié & New-York, sans faire de con-
trat de mariage., Il meurt domicilié en France. Quel était le régime
matrlmonlal? A New-York, le régime légal est celul de la séparation
de blens; en France, celui de la communauté, Le droit de New-York
fut reconnu appllcable. Pourtant, 1z veuve de New-York prétendait
étre traitée comme commune en biens, en ¢e qui concerne les meu-
bles sis en France, parce que le DIP de New-York renvoyait, pour
les biens sis 4 l'étranger, & 1a loi de situation des biens, Trois ins-
tances {255} repoussfTent sa demande et refusérent Q’admetire le
renvoi. Son admission aurait en pour résultat de détruire 'unité du
régime matrimonial, considérée comme d'ordre pubiic. Le juge du
for a donc renoncé & recourir au renvol qul lui eGt permis, cependant,
d’appliguer sa propre lof. En matiére de droit successoral, deux tri-
hunaux allemands (227) ont repoussé le¢ renved, malgré la disposi-
tion de l'art. 27 EGZBGB, en argumentant que le magistrat allemand
guralt eté oblige, sans cela, de faire une distinction entre la succes-
ston mobiliére et la successlon immoblllere, distinction contraire au
principe de l'unlté, sanctionné en DIP allemand. La méme solutlon
fut donnée par un iribunal ltallen (228}, Cette jurisprudence, gui,
toutefols, ne fut pas toujours suivie, est la seule exacte. Sous peine
de n’atre plus ce gu'll est, Iordre public deoit primer le renvoi, car
I'ordre publlc est appelé a falre échec au jeu normal de toutes les
régles de conflit de lois, & celles du renvol ¥ comprise.

B. — Le magistrat doit-il tenir compte de l'ordre publie de I'Etat
tlers auquel renvole la loi étrangére, compétente aux termes des
régles de conflit du for {cas de <renvol au deuxiéme degré»)?

Prenons un exemplte: Un indlvidu est actionné en payement
d'une dette née @un contrat, devant le trlbungl suisse de son do-
micile (art. 59 Const. féd.). Ce contrat est soumls, p. ex., & la loi
francaise (lex solutionis, compétente pour le DIP sulsse). La lol
francaise renvoie & lg loi allemande (lex coniracius, compétente pour
le DIP frangais}. La lol allemande, contrairement 2 la lol frangaise,
déclare le contrat immoral, et, @'ordre public, lui refuse tout effet en
Allemagne. La Suisse, (nous supposons quelle admette iel le principe

- 228) Trib. civ. de Millen (Cl., 1906, p. 377, dv 18 juillet 1803, aff.
D¢ Achille Fanny e¢. Balgan}; cour d'appel de Montpellier (Cl., 19065,
o. 379, du 26 avril 1904, méme aff.}; cour cass. (ClL, 1906, p. 446, du
18 juillet 1905, méme zff.). Dans le méme sens, voir un arrét du trib.
civ. de Meaux (Cl, 1928, p. 1223, du 4 mai 1928, aff, D* Pillon c. I
Peck).

227) « Oberlandesgericht » de Cologne, du 27 aoiit 1907, et « Ober-
landesgericht s de Colmar, du 14 juillet 1910. Cesy deux arréts sont cités
par Lewald, H. (op. eit., p. 569).

228) Arrét du trlb, civ. de Palmi, du 16 mai 1903, Foro italiane,
1908, I, p. 12904,
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du renvoi), appliguera-t-elie la loi allemande ou la loi frangaise? La
guestion est assez épineuse et nous ne connaissons pas de soiutlon
jurisprudentielle (229). A notre avis, la Sulsse dolt appliguer la 1o
allemande. En effet, la régle francaise prescrivant le renvol est nor-
male, déz I'instant gue le principe du renvol est admis. La loi fran-
¢alse se désintéresse du rapport de drolt, en faveur da la ol alle-
mande. Cette derniére est, dés lors, seule compétente. Comme il n‘y
a plus confllt de lols, on ne peut plus parler d'vne loi allemande, revé-
tant un caractére d'ordre publle, qui s'oppose & l'epplication d'une
lot étrangére. Un pays tiers n'a pas de raison de rejeter, a priori, la
lol déclarée compétente par renved. Cette Tol s'applique, pour le pays
tlers, en qualité de loi normale, et nen & titre exceptionnel de loi
d'ordre public. 81 cetie loi est confraire & Vordre public du for, eue
cédern 4 son tour le pas 4 1z loi du for, Intervenant alors en vertu
de Vordre public proprement dif.

C. — Le magistrat dolt-1! fenir compte de l'ordre public de ta loi
étrangére, compétente aux termes des régles de conflit du for, lors-
que cetie lot renvole solt & la loi du for, soit 4 une lol tierce (eas de
<« renvol au premier ou au deuxieme degrés)?

La doctirine, dignement représentée par Lewald, H. {op. cit,
D. 387}, semble en douter. «Une telle théorie, qui impose au jugs
une tache auss! épinense gque difficile et impraticable, peut-elle vrai-
Tent 8tre pceepiée, sans guon y soit forcé par des arguments décl-
sifs et irréfutables? » La jurlsprudence, elle aussl, est partagée (230).

220) Disons, cependant, que, d’aprés la jurisprudence anglaise, un
contrat que les parties ont soumis, p. ex., au dreit allemand, en vue
d'organiser en France une loterie interdite par le droit frangais, compé-
tent comme lex loci execntionis, aux lefmes du DIP allemand, est nul en
Angleterre (aff. Summer-Permain et C% ¢. Webb et C't, citée par Gold-
schmidt, op. c¢it,, p. 201). Lire aussi les réflexions de Eahn (op. cit. I,

p. 146 4 148) aur les rapperts, souvent inconséquents, de I"ordre public et
du renvei.

230} A ce sujef, voir un artiele fort intéressant (¢ Bestrebungen
zur Einfithrung des Domizilprinzips bei Sfatusfragen im deutschen
Recht », Zeit. £. ausl, und IPR, 1. IVleSﬂ, . 390 3 405, en part,, p. 389,
in fing}: ¢..es handelt zich um cinen Hindu, der eine deuvtsche Fran
heiraten wollte, Hier sei das Hindurecht anzuwenden gewesen. Nach Hin-
durecht bestehe dic Vorschrift, dass ein Hindn auch e¢ine Frau heiraten
konne, die selbst nicht Hindu sei, Vereinfacht sei die Sache scheinbar
dadurch gewesen, dass Indien englische Kolomie sei und die Englinder
das Domizilprinzip anwendeien, also ohne weiteres das Recht des Wo]'gn-
sitzes entscheidend sein liessen, Es habe sich nun die Frage ergeben, in-
wieweit dieses Domizilprinzip auch gegeniiber den absolnten Vorschriften
des Hindurechts Platz zu greifen hitte, Ueber diese Frage selen bereits
vor langeren Jahren zwei Gutachten indischer Rechtsgelehrter eingeholt
worden. Das erste Gutachten habe die Ehe eines Hindus im Avpsland mit
ciner Frau, die nicht Hindy sei, fiir absolut ungiiltig gehalten; das zweite
Guiachten habe sich dahin susgesprochen: obgleich bisher diese Frage
nicht als vollkommen zweif¢lsfrei angesprochen werden kinne, da sie
niemals genay entschieden worden wire, sei der Gutachter der Aunffas-
sung, dass die Gerichte in Indien die Ehescbliessung vor dem Htandes-
beamten in Deutschland fiir alle Zwecke mit Avnsnahme der Geltepdma-
chung der ehelichen Rechte als giiltige Eheschlicssung ansehen wm:dep.
Auf Grund des zweiten allerdings keineswegs klaren Gutachfens sei die
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Deux théses ont &été sontenues :
Le renvol est Impossible, L'ordre public de la loi qui renvole
s'applique toujours et Inconditionnellement (231).

Befreinng erteilt worden. Ob aber die Ehe gilltig sei, bleibe ungewiss;
infolge der nnsicheren Rachtslage sei es nicht maglich hier eine sichere
Entscheidung zu treffen. »

231) Nussbaum (op. cit, § 10, p. 67, n. 1) admet que la question
est eontroversée, mais ajoute, pour sa part: ¢der anslindische ordre
public geht den inliindischen Richter nichts an, abgesehen vem Fall des
renvei; soweit durch die auslindische Vorbehaltsklausel eine allgemeine
Kp]llslo.nsnorm des fremden Rechts fiir den einzelnen Fall eingeschrinkt
wird, liegt eine Riickverweisung nicht vor.» Le renvei est impossible
aussi, pour Melchior (op. cit., § 141, p. 211 3 214 et § 246, p. 371), Beck
(op. cit., p. B8, n* 104), Frankenstein (op. eit. I, t. I, p. T0 ss., & propos du
g rattachement decondaire »), Dietz {op. cit., p. 447 ss.}. Ainsi jugé, par
la cour d’appel de Zurich (Bl Zii. R., t. XTI1/1914, n* 173, p. 322 s3., du
22 mai 1913, arrét cité par Lewald (op. cit., p. 566, n° 2): ¢ La loj alle-
mande sur les sociétés i responsabilite limitée, du 20 avril 1892, digpose,
dans son ¥ 15, que Ia cession d'une part sociale ne peut étre faite gue par
acte authentique. L*art. 11 EGzBGB renvoie, d’autre part, en ce qui con-
cerne la forme des actes juridigues, & la loi du lienw de l'aete. Le tri
bunal zurichois a fait application de la loi allemande, malgré le renvoi
de celle-ci 4 1a loi suisse, parce qu’un jugement de la cour d’appel de
Carlsruhe, rendu sur la méme guestion, avait fait application de I'art. 30
EGzBGB. I'ordre public allemand a done primé le renvoi 4 la loi suisse.
Ainsi jugé, également, par le Tribunal d’Empire (RGE, t. CXXXIJ,
- 416, du 16 mai 1931, et Cl, 1932, p. 768): Un Autrichien protestant
avait éponsé, # Odessa, une Lettonne israélite. Les deux esnjoints se fi-
rent naturaliser italiens, par la suitc. Selon le dreit autrichien, le mariage
célébré entre chrétiens et non-chrétiens n’est pas valable. Le mari intenta
donc & sa ferame une action en nullité de mariage. Le Tribunal 4’Empire
devait appliquer le dreit italien, compétent, aux termes du DIP allemand,
pour résondre le litige. A son tour, le droit italien renveie, en ce qui con-
cerne la capacité de mariage, au droit d’origine des &paux, lors de la célé-
bration du mariage (droit autrichien). Mais, d'antre part, le droit italien
s'appose, d’ordre publie, 4 D'application de l’'empéchement & mariage
dixparis aultus. 1es juges allemands ont, dés lors, retenu le seul droit ita-
lien. Dans le mé&mé sens, voir nn arrét du trib. civ. des Basses-Pyrénées
(Dar.-Lapr., 1330, p. 630, du 28 mai 1930, aff. L. c. D* L.) et un arrét
du trib. civ, de la Seine {Cl, 1913, p. 698; Dar.-Lapr., 1913, p. 498,
du 80 juillet 1912, aff. ¥ve Duran y Rivas c. la succeseion Duran y Ri-
vas). En matiére de divoree, dans le droit des Etate-Unis, c’est la lexfori
qui fixe souverainement les causes lépales de rupture judiciaire du lien
conjugal (ef. Lorenzen, Rép,, t. VII, « DIP aux Ktats-Uniss, n™ 283 et
293, p. 338 et 340). 11 y a donc renvoi i cette Ioi. Les tribunauy suisses
r'ont, cependant, pag pranoncé le diverce d’époux américains, sans re-
chercher si, malgré le renvoi fait & la loi suisse, I'ordre public de I'Etat
des époux admeattait leg causes de divoree de ls loi suisse. Voir arréts du
trib. de district de Zurich, du 19 juin 1614, (loi de 'Ohio}, Rev. suis, jur.,
t. X1E/1916/17, p. 72; du 18 juin 1930, {loi du Minnesota), Rev. suis.
jur., t. XXVI1/1930/81, p. 87; du 7 cctobre 1930, (1oi du Viseconsin) ,-Rev.
suia, jur,, t. XXVIL/1930/31, p. 267; et un arrét de Ia cour d’appel de
Zurich, do 8§ juin 1921, (loi de la Géorgie}, Bl Zi, R., 1. XX1/1922,
n*3, p. 2. La question du renvei & la fem fori, abstraitement considérée,
est copendant des plus controverséss. Pour Melchior (op. cit., § 143,
p. 215 et 218), lorsgue, selon ses régles de DIP, un Etat désigne la
“Jev, fori® eomme compétente pour régir un rapport de droit, c’est que,
vour cet Etat, ce rapport de droit reléve soit de la procédure, soit de
Yordre public. Dans les denx cas, PEtat en question n’a pas voulu enten-
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Le renvoi n'est pas touché par les dispositions d’ordre public de
- 1a lot gui renvole, car celle-ci, par le renvol, a renoncé a son ordre
public (232).

Pour Levis, seule la premiére de ces deux thiéses est juste; mais,
comme elle doit subir certains tempéraments, i1 donne Ia régle sui-
vante: «<Si le droit étranger, compétent aux termes des régles de
conflit du juge saisl, renvole 2 la lol interne du juge salsi ou dun
pays tiers, cette Ioi est inapplicable, lorsque Je droil interne de 'Etat
qul renvoic est d’ordre public. L’inapplicabilité peut, toutefols, néire
que partieiie. La lol nationale renvois, p. ex, 4 ia loi du domicile
en mabiére de divorce. Or, pour des raisons d’ordre public, 1a lot natio-
ngle n'admet pas le divorce, s'll 'y a pas faute d’un des conjoints -
au moins. Le lribunal ne peut pas prononcer le divorce, conformé-
ment 4 la ol du domicile, pour cause de maladie mentale, p. ex. Le
droit national soumet, supposons encore, ia dévolution d'une succes-
sion au drolt du domicile, mais exchut, d’ordre public, un des héritiers
désignés par ce droit, L'ordre publle national primera fe droit du
domicile compétent selon le renvoi, » {Voir jurisprudence sous n. 231).
Cette doctrine est excellente. Toute la théorle du renvoi est basée sur
- Pappllcation des régles de conflit étrangéres; il n’existe donec aucune

dre par ¢ ex fori », la loi do for étranger saisi de Paction judiciaire, mais
uniquement 1a loi du for de cet Etat. Dés lors, tout renvoi est impossible.
Cependant, le ¢ Landgericht » de Munich (JW, 1921, n. 1471) a admis
le renvoi, dans un arrét du 1*7 juillet 1021, et a prononcé, conformément
at droit allemand, le divorce d’époux new-yorkais. Admettent aussi le
renvol & la ,flex fori“, pour certaines matidyes tout au moins, Eehn {(op.
cit., t. I, p. 105, n. 39}, Frankenstein {op. ¢it. I, £. I, p. 277), Niemeyer
op. cit. IV, p. 151).

282) L’¢ Oberlandesgericht s de Cartsruhe, dans un arrét du 16 juin
1909 (cité par Dietz, op. cit., p. 447 ss.; Levis, op. ¢it., p. 85 =s.; Fran-
kenstein, op. cit. I, t. I, p. 71; Lewald, H., op. ¢it., p. 565), a prononcé le
divorce @’époux argenting, demiciliés en Allemagne, par suite du préten-

‘du renvoi du droit argentin. Le droit argentin, dit la cour, vent essen-
tiellement soumettre les droits et obligations des époux & la loi du domi-
cile, et ne reconnait aucune himitation & 'application des lois &trangéres,
vis-a-vis de citoyens argentins. Levis {op. cit., p. 86) eritique judicieuse-
ment cet arrét: ¢ Le droit argentin soumet les nafionaux argentins, pour
le droit du mariage, 4 la foi du demicile. Comme i} prohihe, cependant,
le divorce entre &poux dont le mariage a été célébré en Argentine, le
renvoi 4 ia loi du domicile n’a done de valeur que pour les mariages célé-
brés silleurs quen Argentine. Glest ainsi que le trib. civ. de la Seine
{Cl., 1917, p. 1020, aff. Rocholl) x prononcé le divorce d’Argentins do-
miciliés en France eof dont le mariage n’avait pas été célébré en Argen-
tine. L'« Oberlandesgeriehis de (avlsruhe, par contre, a2 appligné, gar
renvoi, le droit allemand & un divorce d’Argentins, domiciliés en Alle-
magne, mais dont le mariage avait été célébré en Argentine. Le tribunal
a fait ici, & n'en pas donter, une applieation injustifiable de la loi alle-
mande ». Melchior {op. cit., § 153, p. 229/30) approuve, cependant, cette
décisien, en aliéguant que Mindissolubilité du mariage, contracté cn Ar-
gentine par des Argenting, n’esi d’ordre public que jusqu’a un certain
point, en ce sens que Jes époux divoreés peuvent contracter & I'étran-
per up nouvean mariage valable en Argentine. Pour Reichel {op. cit. an
début de notre titre deuxiéme, chapitre septiéme, p. 182}, lorsque le droit
d'origine renvoie, en matiére de divoree, aux dispositions du droit de
domicile, il fant retenir comme causes de divorce celles qui sont prévues
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ralson d'excepter la régle de conflit de I'ordre publle. Le législateur
étranger n'entend, certes, pas que lg renvol, gu’it Iait 4 1a lol d'un
autre Btat, permette d¢luder 'ordre public de la lof Interne. En exa-
minant, das lors, le DIP étranger, le jJuge saisl tlendra compte, pour
établir la portée du renvoi, de tous les éléments de ¢e droit. Or ordre
public en fait partie intégrante (233}. A ce sujet, Arminjon (op. clt.
II, p. 468/8%) s’exprime ainsi: «Pour étre logigues, les auteurs et la
jurlsprudence devraient également, sans réserve, observer toutes les
régles d’ordre public de Ia loi compétente, s’il est vrai que cette lol
dolt &tre suivle dans son Intégrallté, comme le feralent les juges de
VEtat ou elle a été édictée; ‘on ne saurait, sans usurper la souverai-
neté de cet Etat, ne pas admettre toutes les exceptlons que compor-
tent les régles du DIP, et cela sans restriction. Personne ne 1'a fait
d'allleurs. Plllet, lui-méme, n’a pas osé aller jusque la., I n’admet
les régles dordre public de l1a Ioi compétente gqu'autant qu'elles ne
sont pas contraires 4 l'ordre public du pays oit l'on prétend les falre
valoir. » La réserve de PHlet, que cite Arminjon, nous parait pleine-
ment Jusfiflée. Car, en fenant compte de l'ordre puble de 12 101 qul
renvoie, le juge applique une régle de conflit étrangére normale qui,
comnie toute autre régle de conflit, peut désigner une loi étrangére

par la législation du domicile. Gar, dit-il, le drait d’origine exprime
ainsi, que, pour ses ressortissants a# Pétranger, d'aprés sa propre volonté,
les causes de divorce de la législation étrangére daivent étre admises
comme canses de diverce. Dans le méme séns, Richard-Prassinos (op. cit.,
P 257 & 260 &b 277): ¢ Le divarce de nationaux anglals on amdéricains
sera prononcé en canformité avec le droit spisse (ou frangais), el alors
méme qgue la loi anglaise en américaine ne reconnaitrait pas la cause
invoquée . (ainsi, cour de jnstice civile de Gendéve, Cl, 1914, p. 1381,
du 8 février 1913, aff. Bound} »; Patitpierre (Rép., . VII, «¢DIP de la
Suisse 3, pour le divorce, n* 157, p. 162, et pour le mariage, n" 135,
p- 160) ; Lerebours-Pipeonnidre (op. cit. I, n” 360, p. 335) et Fiore (« Du
mariage célébréd & 'étranger, snivant la législation interne s, Cl., 1B86,
p. 161 & 177, 299 4 312, et CL, 1887, p. 46 & 54, 154 a 161, en part.,
Cl., 1886, p. 173). Simond {(op. <it., n" 73, p. 99) corrige, & bon droit,
I'absolu de catte opinion, en disant ou’cil ne convient pas simplement de
noter le principe admis par U'Etat étranger, mais, an centraire, de re-
chercher si la jurisprudence de ce pays appligne réellament ce principe. »
Stauffer (op. cit. I, ad 7 ¢, n* 2, p. 17) admet, de son cdté, que la Suisse
tienne compte du renvoi fait par 1a loi nationale 4 la loi du damicile, mais
4 la condition que 'Etat d’origine reconnaisse tous les mariages de ses
ressortiseants, si ces mariages sont valables selon 1a loi du domicile.
Vair encore un arrét dun trib. civ. de la Seine, {Cl, 1919, p. 286; Dar.-

Lapr.,, 1919, p, 513, du 11 juillet 1918, aff. Machain Cueto c. Lopp'l

selan ‘leque] la France n'admet pas l'exception de la lei argentine dé-
fendant 3 un Argentm, marié en Argentine, mails divorcé aux Etats-
Unis, un nouveaun marmge, parce que le premier ne pouvait étre dls-
sons # fore of wmensa gu'en Argentine. .

233) Dans cc sens, voir la trés intéressante décision du tribunal
mixte anglo-aflemand {rapporiée dans notre chapitre sur P'ordre public
devant le juge internatianal). Dans cet arrét, les juges déclarent appli-
cable le droit allemand. Celui-ci renvoic au droit anglais qni, heurtani
l'ordre public allemand, rend la loi allemande définitivement apbli-
cahle. Le tribunal, dit Nibowyei (Rép., t. X, «Ordre publics, p. 167,
n® 466, a considéré gne Yordre publie faisait an tout avec le systéme
allemand de DIP déclaré applicable.
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contralre 4 l'ordre public du for. La loi compétente, aux f{ermes de
T'art. 7 ¢ LCES, pour établir Ia capacité de contracter marlage, est la
lci nationale des futurs époux. Supposons gue ces derniers (on l'un
d'eux seulemnent) solent de nationalité anglaise. La législation an-
glalse soumet la capacité de contracter mariage a la loi du domicile.
Elle excepte de cette régle les mariages des descendanis du roi
Georges II {Royal Marrlage Act, 12, Géo. IIL C. 11) gui, pour étre
valablement contractés, doivent toujours élre précédés dune auto-
risationn du souveraln (cf, Foole, op. cit., p. 134/35;, Westlake, op. cit,
§ 25, p. 60). Cetbe disposition du droit anglais ne zera pas respectée
par la Suisse, comme contralre & Vordre publie,

La plupart des législations n'ont pas prévu, expressis verbis, une
limitation du renvoi par Vardre public (234). Mais, nous 'avons vu,
Yordre publlc existe méme en l'absence de toute disposition légale
aui le consacreralt,

CHAPITRE NEUVIEME
L’ORDRE PUBLIC ET LA FRAUDE A LA LOJ

EBibliographie spéciale

ARMINJON. — I et XL (Voir notre bibliographie générale).
— I La fraude & 1a loi en droit international privé, (Cl, 1926,
p. 40% & 419 et C1, 1921, p, 62 & 71 et 419 2 427,
BERTRAM. — Cesefzesumgehung im Internationalen Privatrecht,
thése de Bonn, 1928.
DESBOIS, ~- La notiont de fraude a la loi el ia jurisprudence fran-
calse, thése de Paris, 1027,
LIGEROPCULG. — 1. Le probléme de ia fraude a 1z loi, thése d’Aix-
Marseille, 1928, ) '
— IT. La fraude & la lol, (Rép,, t. VIII, p. 439 & 487).
NIBOYET. — 1. (Voir notre bibliographie générale), .
—II. La fraude A la lol en droit international privé, (Rev. DI et 1ég.
comp., t. LITL/1926, p. 485 &4 508).
VETRECH. — Die Umgehung des Gesetzes, thése de Zurich, 1917,

L'grdre public ne doit pas &tre confondu avee la fraude i 1a loi
On peut comparer, d'une maniére générale, la fraude a la 1ol a4 un cas

234) L'art 146 du code eivil guatémalien, p. ex., (Matos: Rép., t.
VI, ¢ DIP du Guatémalax, p. 550, n° 22) dispose: ¢ Le mariage cé-
Yébre i Pétranger entre un Guatémalien et une étrangére, ou enfre un
étranger et unc Guatémalienne produira ses effets dans le territoire na-
tional, §’it a 8té contracté, suivant les formalités et conditions établies
par les lots du pays de a2 célébration; mais ne seront pas reconnus les
mariages contractés A I'étranger, en opposition avee les dispositions de
Part. 121 du code civil (cet art. énumere les eas ot le mariage est im-
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pvarticuiier de I'abus de droit, en ce sens qu'il consiste en un détour-
nement des textes, et, par sulte, des droits qu'ils conférent, de leur
but normal, de leur destination sociale. De son cdté, ’abus de droit
est assez malaisé a déflnir, On peut dire qu’il consiste en un détour-
nement des droits de leur but, en une violation des drolts dans leur
esprit, gquels gue puissent étre ces droits, sans distinguer s'ils visent
4 protéger inférét général de la sociélé ou des intéréts particullers
(Ligeropoulo, op. cit. II, p, 456, n** 62 et 63). Certains ont voulu voir,
dans la fraude & la lol, la violation d'une régle destinée a4 protéger
i'intérét soclal, alors que Pabus de drolt n’est que 1a lésion d'Intéréts
privés (Arminjon, op. ¢it. IIL p. 418 ss, et op. cit. L t. L n® 108).

Quels que solent, en droit interne, la nature et ie rdle de 'abus
de droit, nous devons nous borner 4 rechercher si, en DIF, la fraude
4 1z fol se distingue de I'ordre public, et, 51 oui, dans quelle mesure.
Certains auteurs incorporent la notion de fraude % la loi 4 celle pius
vaste de Pordre public, « Je n’apercois, dit Bartin (op, cit. I, p. 2444 252
et op. cit, I1, § 99, p. 263), gu'une seule différence; quand l'idée d’ordre
public est en jeu, I’éviciion de la ioi normalement applicable résulte
invariablement de 'ohjet méme de cetle lol, tandis qu'elle résulte
accidentellement, quand elle est due & linfluence de I'idée de fraude
a ia loi, de Vintention qu’a eue la personne engagée dans le rap-
port de droit litigleux d'éluder les dispositions de son statut per-
scnnel. Ces dispositions prennent alors, en fait, grace a I'intentlon
frauduleuse de la personne gul prétend s’y soustraire, le caraciére
de dispositions d’ordre public ». En d’autres termes, pour Bartin, la
fraude 4 la loi se présenterait comme une atteinte & i'ordre public
miais qui, pour exister, nécessiterait en pins de 1a condition ordinaire
du trouble social, une intention frauduleuse {235).

Nous ne pouvens admettre le point de vue défendu par Bartin.
Les dispositions de la loi nationale fraudée ne penvent pas, momen-
tanément, se transformer en des dispositions d’ordre publle, en vertu
de la fraude & la loi, st elles ne présentent pas ordinalrement ce
caractére d’ordre public et me s'imposent pas généralement comme
telles.

La doctrine et Ia jurisprudence allemandes vont plus loin

possible), Le « Legitimacy Act, 1926 » anglais {16 et 17 Gero. V ¢ 60)
autorise la légitimation, par mariage subséquent, si le mariage a ew lieu
dans le pays de domicile du pére, et si ce pays connajt la légitimation
par mariage subséquent (section 8 de la loi). La loi (sections 1 et 2)
fait, toulefois, une réserve expresse & ce principe, en disposant qu’en
tous les cas Venfant adultérin ne pourra jamaiz &tre légitimé selon ce
systéme,

Voir, d’avtre part, pour la réserve tacite d'ordre public de la loi
qui renvoie: Simond {op. cit., n® 73, p. 99); Lewald, W. {op. ¢it., p. B);
Dairaaux {«De la condition légale des étrangers dans la République ar-
gentine », Cl., 1886, p. 286 & 298, en part, p. 201).

285} Voir, dans le méme sens, Arminjen {op. ¢it. I, t. I, n® 110);
Healy (op. cit., p. 486); Niboyet {op. cit. II, p. 503); Donnedieu de
Yabres (op. eit. 1I] supri au début de notre titre devxiéme, chapitre
deyxieme, p.499). R
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encore {236). Eifles consldérent que le probléme de la fraude & la
lol n'exlsie qu’en vertu d’un artifice Indigne dintérdt et gue la notion
de Y'ordre public suffit, dans les cas ou elle inferviendrait méme sans
fraude, &4 corriger les abus nés d’'une Intention frauduleuse.

D'autres auteurs, comme Beck {op. cit., p. 452, n® 188), estiment
que la notion de la fraude & la lol n’existe pas, pour la raison qu'il
n’est questlon que de savoir si, du point de vue d'un DIP donné, i'ap-
plication @un drolt déterminé est prescrite de fagon impérative ou
non. Supposons que ies régles du DIP suisse exigent, p. ex., gue le
droit interne snisse soit appligué méme aux époux qul, pour divor-
cer, ont renoncé 3 la nationalité helvétigne et ont acquis un indi-
génat étranger. Si le divorce de ces époux est prononcé en vertu
d'mn droft étranger, il ¥ a alors fausse application de 1a ioi ou erreur
de droit («Gesetzverietzung»). Supposons, au contralre, gquaux
termes du DIP suisse, ie droit intertie de notre pays ne soit plus ap-
plicable a2u divorce de nos compatriotes naturalisés a Pétranger. Il
s'ensult que, si les époux sont divorcés, en vertu d'un droit étranger,
le drolt suisse n’est pins touché,

Mais, pour nous, la notion de la fraude & Ia loi a une exisience
propre {237). Comme i"abus de drolf, elle est déterminée par la
senle volonté des individus d'éluder ia loi 4 jaquelle ils seralent nor-
malement soumts, en faisant un unsage exagéré et abusif du droit qui
leur est conféré de se soumettre (par changement de nationalite,
de domiclie, ou en vertu de la régle locus regit actum), 2 une lol
étrangeére. La répression de la fraude A la iol est un frein destiné &
enrayer, non pas 'application de la loi étrangére, comme c’est le
cas de Fordre publle, mais lintenflon maliclense des particullers
d'abuser de leur liherté élective de droits étrangers.

C'est donc, dans la question de la fraude a la 104, I’élément in-
tentionnet gui est déterminant, tandils gque, dans ie probiéme de
Yordre public, ¢'est le contenu de la disposition légale étrangére gqui
emporte ia conviction du juge (of Desbols, op. cit., p. 287).

Lrart. 7 £, 1*f ai. LCES {voir le texte de cet art., sous n. 244 infra)
falt volr clairement la différence entre les deux notlons, La Suisse
reconnait la validité du mariage célébré a I’étranger conformément
aux iols qul ¥ sont en vigueur, entre un oncle et une niéce sulsses,
bien gqu’aux termes de 1'art. 100 CCS, pareil mariage scit, dans notre
pays, prohibé, au nom de 'ordre public. Cependant, sl les parties
oni contracté mariage i l'éiranger, dans l'intention manifeste d’é-
inder les dispositions de Ia lol sulsse, ce marlage, né de la fraude &
ia lol, ne sera pas valable en Suisse. i

236) Dans ce sens, voir Meichior {(op. cit., $§ 240 & 251, p. 376 &
381 ef arréts y cités); Bertram (op. cit., p. 81 ss.). En 3ens contraire,
cn faveur d’une notion indépendante de 1'ordre public, Gutzwiller (JW,
1929, p. 3474 s8.) et Brindl (Leipziger Zeitsehrift fiir deutsches Recht,
1925, col. 822). -

237) Certnins Etats des Etats-Unis, dit Besly (op. cit., p. 486), ont
méme adopté, en matiére de divoree, une loi, V¢ Upiform Marriage Eva-
ston Acts, qui réprime la fraude % ia loi
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Dés linstant denc que Yon sépare complétement le probléme de
la fraude 4 la lol de celui de lordre public, 1 faut admettre aver
Niboyet (op. cit. I, n® 460, p. 576/57T) que la répression de la fraude
4 la loi est destinée i sauvegarder, dans les rapports internatio-
naux, le earactére Impératii des lnis (ef. Caleb, op. cit, p. 97 ss.).
C'est un reméde destiné 4 sanctionner les lols impératives, parce
qu'll ne faut pas que, dans les rapports internationaux, ia loi impé-
rative devienne facultatlve (238). (Pest bien 14 le role dévolu & la
sanction de la fraude & la loi. Il n'est bescin, pour le juge du for,
de rechercher s'll ¥ a eu fraude & la lol que si la loi étrangére peut
s'appliquer, sans heurter 'ordre publle du for (239). Car Yordre pu-
blie constitue, dans tout cas de conflit de lois, la premiére raison
d'é¢limination du drolt étranger, ralson qul dispense d’examiner les
autres. '

I ¥ a fraude 4 la loi, lorsque les actes ou les circonstances vo-
lontalres qul rendent applleable une lol étrangére ont eu pouwr
cause déterminanfe le désir d’échapper a la loi compétente; il ¥ a
violation de l'ordre public, d’autre part, quand la loi du for serait
blessée par application de la loi normalement compétente, Dans
lc cas de la fraude 4 la loi, 1a loi éludée n’est pas nécessairement la
Ioi du for, elle peut &tre une loi étrangére; dans le cas de Vordre
public, l1a lci heurtée est nécessalrement la seunle lol du for.

La question de¢ la fraude a Ia lol peutl se présenter sous trois
aspects différents (Ligeropoulo, op. cit. II, n® 44, p. 450).

~ 288) Easuite de son obscure terminclogie, de droit public interne
{dispositions impératives) et droit public international {erdre public
en DIP), Laurent {(op. cit,, t. TI, n® 299, p. 541) assimile la fraude & la
loi & Iordre public et confend ainst 1a violation des dispositions d’ordre
public avée Pinobservation abusive des dispositions impératives de 1a loi.

239) Vetsch {op. cit., p. 174) sexprime, 4 ce propos, comme il
suit: «...die Frage der Gesetzesurmgehung wird nur in jenen Fillen
prakiisch, in welchen sonst die von den Parteien beabsichtigte Rechts-
wirkung eintreten konnte, Ist dies avs irgend einem anderen Grunde
nicht der Fall, so erreichen die Parteien ja sowieso ihr Ziel nicht, Dies
gilt nun avch, wenn die Anwendung der in Betracht kemmenden frem-
den Vorschrift durch eine Vorbehaltsklausel des einheimischen Rechis
ausgeschlossen ist;..» (Eod. Toc, p. 175): «. wir sind mit der mig-
lichsten Beschriinkung des Begriffes des «ordre publics vollstindig
cinverstanden; um so nétiger wird aber dadurch die Festhaltung des
Umgehungsbegmffes' Voir encore Trias de Bes (g Conception du
DIP, d’sprés la doctrine et la pratique en Espagne », Ree, Cours Acad.
Di, t. XXXI, 1930/I, p. 628 &4 708, en part, p. 667): ¢ On peut ad-
mettre ]nplnlon qui fait de la :Eraude 4 la loi une notion autonome en
DIP en tant que reméde permetiant de ne pas appliquer 14 loi étran-
gére gqui, normalement, devrait intervenir; au surplus, la justification
de lg réalité de Ia notlon de fraude 4 la loj consiste justement dans =g
séparation de la notion d’ordre public, qui fait qu'elle constitue un re-
méde vis-a-vis d’actes sur lesquels Pordre public est impuissant ; Ia no-
tion d’ordre public porte sur la loi, tandis que la notion de Iraude
porte sur Pesprit ou Pintention de l’acte réglé ou szusceptible d’étre ré-
glementé par la loi; et il est évident qu’il se présenie des cas de vraie
frande 4 la loi dans lesquels le droit qui régle la situation juridigne
créée i cause de la frande ne heurte pas 'erdre public. s
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A, — On allégue une fraude dirigée conire lu loi méme du tri-
buna? saisi. Duns ce cas, le juge doit réprimer la fraude 2 la 10i du
for, toules les fols guune dispositien tmpérative de cette loi a &té
violée,

L'acte fail en fraude est annulé, mais non pas le moyen em-
ployé (naturalisation i PIétranger, transfert de domicile 4 1’étran-
ger, soumission, en vertu de lautonomie de la volonté, 4 une Iloi
étrangére) pour commettre I'acte frauduleux. Ainsi, ¢'est a tort que
la cour cass. frangaise a déclaré, dans san srrét du 18 mars 1878
(Blrey, 1878, I, p. 193), non avenue, en France, la naturalisation slle-
mande dc la princesse francalse de Beauffremont, parce que cette
naturalisation avait é¢é faite uniguement en vue d'obtenir le di-
vorce prohibé par la lol francalse. Cette solutlon outrée avalt été,
auparavant déja, celle de la cour d’appel de Parls (Cl, 1878, p. 268,
du 30 juln 1877, aff. Vidal). On 8, justement, [ait observer, a ce pro-
pos {Lerchours-Pigeonniére, op. clt. IT, n* 114, p. 118 et n" 263, p. 278,
ainst que Degand, Rép,, t. V, «Divarce et séparation de corpss,
n™ 67 a 69, p. 550/51 et n** 80 et 31, p. 554}, que les juridictions de
VEtat, dont )a loi est frandée, n’ont pas qualité pour contester la va-
Ndité d'une naturallsation étrangére on dun transfert de domicile
& D'étranger. Aussl, certains autenrs (Frankenstein, op, cit, I, t. I,
p. 168 et 175/176), toul en estimani, 2 bon drolt, que 1a fraude & la
1ol ne rexd pas non avenn le moyen employé en vue d’accomplir 'acte
fraudulenx, voudralent-1ls rendre inefficaces ceux des actes réalisés
gui scraient contraires a Yordre public de la loi fraudée, Ceite in-
tervention de l'ordre publie est fausse. 81 I'Angleterre, p. ex, qui
sonmet le divorce a 1o loi du domicile, reconnzit 1a séparation g vin-
culo, prouoncée enfre époux étrangers a4 'étranger, en tant gque
I'ordre public anglais n'en est pas touché, elle devralt également re-
connaitre, en tant quwil est conforme 4 'ordre public anglais, le di-
vorce d’Anglais qui ont transféré lear domlclle & Vétranger, anx
seules fins d'y faire dissoudre judiciairement leur union. QOr, si elle
ne le fall pas (cf. Beck, op. cit,, p. 433, n° 127, et Dicey-Keith, op. cit,,
p. 440 ss5. et 893), c'est A eause de 12 fraude i la lol, dont la répres-
sion vise précisément 4 méconnaitre les actes auxquels Pordre pu-
blic ne s'oppose pas, mais auxquels s'opposent les dispositlons Impé-
ratives de Ia lol éludée.

Nous avons posé en Iait la nécessité de la répression de la fraude
4 I lol. Mais 11 n'est, peut-étre pas toujonrs epportun de recourir &
cette répression. Nous serions asses disposé & tolérer la fraude 4 la
loi, Yorsque le moyen employé pour frander Impligue un changement.
(par naturalisation) du statut d’crigine. Tout au plus, pourrsit-on, a
Pinstar de I'Tialle (dont les tribunaux out reconnu les divorces fran-
. duleux prononcés & Vétranger, — 4 Fiume, notamment, en vertu du
drolt hongrots, naguére encore en vigueur dans ceite ville —), refuser,
le cas ¢échéant, 1a réintégratlon aux nationaux qui ont changé de pa-
trie pour éluder leur lol d'origine (240). Mais il seralt ridicule de ne pas

2490) Voir sur ce point, Valéry (Cl, 1928, p. 8508) et Ligeropoulo
{op. cit. II, p. 4B2 et 482, n™ 177 A 180).
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consldérer des individus devenus étrangers, et qui peuvent le rester,
comime non divorcés, alors que leur 1of nouvelle leur accorde ce sta-
tut, Au surplus, ce développement, fait en passant, n's rien & voir
avec 1a question gue nous traitons ici.

B. — Il y a eu jraude ¢ une loi étrangére, mais par recours 4 la
lex fori. Cette situation se présentera, p. ex., dans le cas de déna-
tionalisation ou de transfert de domiclle 4 1"étranger en vue d'inten-
ter une action judiciaire devant les juges du pays, dont la nationalité
a &té acquise, ou dans lequel le domiclle a été fixé. Dans ce cas, les
juges ne tiendront pas compte de la 1ol éludée, mais de la leur
propre, car ils n'ont pas a4 se faire les gardiens des lois étrangéres
éludées (cf. Lerebours-Plgeonniére, op. ¢it. II, n° 263, p. 279, n, 1, et
Ligeropoulo, op. cit. II, p. 4561, n~ 48 et 48bls, et la jurisprudence y
citée) (241).

Dans deux arréts, cependant (ATF, t, XLI, II, n" 53, p. 423, du
16 septembre 1915, aff. Kipke ¢. Drysch, et t. LIII, IT, n° 17, p. 89, du
24 mars 1927, aff. Pomaroli ¢, Furrer), le TF s'est refusé a consi-
dérer certaines dispositions du drolt suisse {308 CCS) comme d’ordre
public, pour la ralson, entre diverses autres, que le contraire facili-
terait la fraude a la loi en faveur de la lexr fori Car, ajoute le TF,
méme si 'on admettalt qu'en vertu d’une exception basée sur le fait
méme de 1a fraude, le frandeur a ia loi {dans les espéces précitées,
par changement de domicile} ne fit pas autorisé a4 se prévaleir de
l'ordre public, 11 ne serait pas possible de ne tolérer une exception &
T'application de principe de 1a loi du for que dans les cas oli la fraude
a la 1ol serait dument prouvée, Ce point de vue nous parait absolu-
ment erroné. Le juge sulsse ne doit pas subordonner le caractére
d’ordre public, que peut prendre, dans une espéce donnée, une régle
on une institution de la lex fort, & 1a crainte de parzitre favoriser,
le cas échéant, une iraude & ia loi étrangére, par recours a4 la loi du

241) Dans ce sens, Frankepstein (op. cit, I, t. I, p. 168}: «Das
Recht, den prwatrechtllchen Folgen eciner fremden Einbiirgerung die
Anerke‘nuu‘ng zu versagen, sfeht nur den bisheripen Staaten zu, nicht
dagegen einem dritten Staate. » _

Cependant, la question de saveoir si les magistrats de I'Etat, dont
Ia législation a été rendue ecompétente par le moyen de la fraude & la
iot, doivent refuser d’appliquer leur propre loi pour réprimer la frande
a été soulevée par le TF (ATF, t. XLIV, II, n® 81, p. 463, du 27 no-
vembre 1918, aff. Uribarren), mais n’a pas été résolue. Dans un antre
cas, cité par Roguin (op. eit. I, p. 1187139}, le CF 2 refusé, en 1875,
de laisser sg remarier, en Suisse, une Frangaise qui s'était fait natu-
raliser suisse, § la seule fin de pouvoir divorcer. Plus récermment (FF,
1927, I, p, 532, n°® 19), le CF a attiré Vatfention des autorités de 1'état
civil sur le fait ¢ qu’en c¢e qui concerne la capacité personnelle de ma-
riage des fiancéds anglais, la walidité du mariage dépendalt de Vobserva-
tionr des lois du domicile de ou des fianeés. La jurisprudence anglaise
admet comme domicile le liau ol la personmne est fixde aux fins d’éta-
blissement de longue durée ot sans intention d’&luder des prohibitions
prévues par la loi anglaise.3 Il y a 12 un phénomeéne intéressant de
renvel conditionnel gui oblige l'autarité suisse i tenir compte de la
législation anglaise de DIP. Aux termes de la régle cuisse de conflit,
la loi nationale est compétente, mais celle-ci renvoie & la lai du domi-
cile, sauf dans leg cas de fraunde,
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for, Dans tous les cas oil se pose la question de l'ordre public, celle-
cl dolt &tre, avant toute autre, examinée en sol et résolue indépen-
damment de n'importe quelles considérations éirangéres a la valeur
soclale et morale des lols en conflit. En d'autres termes, la répres-
slon d'une fraude a la loi étrangére n'Incombe pas au juge du for.

Senls, les traltés peuvent Imposer aux tribunaux l'obligation de
tenir compte de la loi éludée. L'art. § de la convention de La Have
sur le divorce prescrit aux juges d'appliquer la derniére législation
commune des époux. Cette disposition g entraing, le 28 novembre 1928, la
dénonciation de la convention, avec effet aw 1* juin 1929, de la pari dela
Buisse, Car aussl longtemps qie notre pays était partie & 1a convention,
i ne pouvait pas prononcer le divorce d'une Sulssesse mariée a un
Itallen, méme si, pprés une séparation de corps, eile avait obtenu
d'étre réiniégrée dans la natlonalité suisse. Mals, 11 étalt faux, dans
ge cas, de parler d'une limltation de l'ordre public sulsse, comme
I'a fgit le TF (ATF, t. XLIII, IL n° 73, p. 563; Dar.-Lapr,, 1923, p. 134,
du 6 décembre 1917, aff. époux Arnaboldi; volr aussi l'arrét da
23 mars 1922, aff. Blanchetti, confirmant la décision de la conr de
justice civile de Genéve, du 27 janvier 1922 (Sem. jud., 1922, p. 172;
Dar.-Lapr., 1922/23, p. 345; Cl, 1922, p. 456). La Suisse ne pouvait
simplement pas faire appllcation de la loi d'orlgine nouvelle (ol
sulsse), obienue en fraude de l'ancienne lexr pairige (loi italienne).
Irordre public n’avait aucun rale 4 jouer iei (242), d’autant moins
fjue le divorce n‘est pas d'ordre public en Snisse.

C.— Il ¥ a eu fraude & la loi, quxr dépens et par le moyen de lois
auires gue la lex fori (hypothése du pays tiers).

Examlnons, tout d'abord, le cas oit les régles de conflit de la lex
fori rendent compétente la lol du pays que les parties oni .voulu
rendre applicable par Ia fraude. En aucun cas, le juge ne se constl-
tuera pardien de la lol éludée, mais paurra, le cas écheéant, refuser
&'appliguer la Joi éludante, si elle est contralre & l'ordre public du
for. La solubion proposée par Ligeropoule (op. cit. II, p. 453,
n* 52/52 bis et 53) et qui consacre le fameux effel réfiexe, cher A
Pillet et & Niboyet, nous parait erronée. On ne saurait prétendre quc
«le juge dodt s'opposer 4 une dérogation défournée & un ordre ou A
une défense émanant a@'un législateur étranger, mais en harmonle
avee les Instltutions natlonales du pays du juge». En s'engageant
dans la voie cuverte par Ligeropoulo et les autenrs cités par ce ju-
risconsulte (Arminjon, op. cit. I, t. I, p. 246, et t. IT, p. 376; Niboyet,
op. cit. II, p. 506 et 507), le juge ne devrait-il pas sanciionner, non
pas senlement l'ordre public éludé, mais anssi les dispositions, méme
simplement impératives de la loi fraudée, si ces dispositions étaient
conformes A celles de la législation du for? C'est ce quafflrme Ni-
boyet, lorsque (op. cit. I, n° 472, p. 580) il revient sur sa premiére
conception du probléme qui était, & I'instar de Bartin, d'assimiler la

242) Dans le sens de noire thése, voir les remargues intéressantes
de Dubois-Clavier, 4 propos de la jurisprudence des tribmmaux belges
gni invoquent, eux sussi, I'ordre public (Cl, 1932, p. 457/98).
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fraude & la loi & l'ordre public: «8i, dit-11, on fait découler de l'ordre
publle ia notion de la fraude a la loi, le juge du pays tlers acceptera
celle des lois en présence qui correspond & sa propre notion de Vor-
dre public, Ceia dépend done de 'ordre public du pays tiers (propo-
sition fausse, car, nous 'avons vy, ie juge ne peut tenir compte gue
de Y'ordre public de sa 1églslation; s'ii y a similifude entre i'ordre
public du pays tiers et l'ordre public du for, c’est une pure coinel-
dence). 8i, au contraire, on rattache la répression de la fraude & la
loi 4 iidée de sanction des loiz impératives, c’est différent. Le juge
du pays tiers doit respecter ia loi étrangére violée, parce qu’elie était
1a lot compétente. » Alnsi formulée, cette proposition parait erronée,
Ii est indifférent au juge du pays tiers de savoir si une loi, primiti-
vement compétente, a ét€ violée, car ii n’a pas & réprimer lg fraude
4 une loi etrangére. La notion de fraude & la lol varie de pays 4 pays.
Le juge appligquera donc la Joi compétente aux termes du DIP du for,
sous la seuie réserve de l'ordre public du for.

Les régles de conflit de la lex jori peuvent, d'autre part, attri-
buer compétence & ia loi du pays que les parties ont fraudée. Cette
derniére est, dés lors, applicable sous la réserve de Y'ordre public du
for, et 1a fraude ne produit plus aucun effet.

Si les régles de confllt de la lex fori ne rendent compétentes, ni
la loi éludée, ni la loi éludante, nous reirouvens les régles générales
du PIP et la guestion de la fraude ne se pose plus,

Il nous faut encore parler des cas oi, selon Ligeropouio (op.
cit. I, p. 182 4 185, et op. cit. II, n* 68 3 73, p. 458/59), i1 ¥y aurait
fraude & la loi, sans intention de fraude. Exemple: «Un Frangals
ayant commls des actes pouvant entrainer 1a déchéance de la puis-
sance paternelle, en vertu de la loi du 29 juillet 1889, et qui, d’eutre
part, a, postérleurement & ces actes, changé de natlonalité pour des
motiis tégitlmes, se prévaut de sa nationalité nouvelle, en invoquant
des dispositions moins sévéres de sa nouvelle lol nationale, pour re-
pousser cette déchéance. La déchéance ne sere pas prononcée, dans
ce cas, par appllecation de la théorie de la fraude a la loi, mais par
intervention de lordre public, Si Ia lol éludée, sans intention de
fraude, était slmplement Impérative, au Heu d'éire d’ordre publie,
elle ne saurait, en revanche, s'imposer au juge, ear, dit Ligeropouio
{op. cit. IT, n* 72, p. 459) <lautorité de lg loi n’est ici nullemnent
ébranlée, st une telle loi se trouve écartée de bonne foi, quolque sans
nécessité s,

Cette bizarre fietion de la frande & ia lol, sans intentlon de
fraude, nous permet de constater combien la recherche de I'intention
fravduleuse peut étre déiicate et sujette a la critique. La fraude &
la loi est souvent invoquée pour tenter d’empécher ou de mécon-
naitre certains actes que Tordre public ne peut atteindre et lalsse
échapper presque & regret (le dlvorece d’Anglais, p. ¢x., qui ont trans-
fére, mala fide, leur domicile & V’étranger). Et, si l'ordre public qui
ne tient compte que du contenu des lois est déja trop vaste, dans
quelles proportions ne risgue pas d'étre exagérée et arbliraire, ia
répression de la fraude A Ia loi qui, pour étre efficace et juste, doit
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peser l'intention des parties ¢t se donner pour tiche de faire respee-
ter les dispositions l1égales de nature simplement Impérative.

Aussi, Beck (op. cit, p. 238, n~ 30; p. 334, n° 13; p. 454, n" 195),
dont nous avons déji cité plus haut i'opinion, estime-t-il que le
changement de jol appiicable, dil 4 la volonté des intéressés, doit
&tre réprimé, non seulement iorsque le texte de la loi dite éludée
Yordonne expressément, mals encore dans tous ies cas on ladite joi
veut impérativement étre appliquée (cf. LCES, art. T h, 2" al.) (243),
L'intention de fraude ne doit étre prise en considération gque lors-
qu'une disposition iéeale, que Beck juge, sans doute, malencontreuse,
ie preserit, expressis verbis (¢f, LCES, art. 7 £.) (244).

Ainst, ia validité d'un marlage, ¢élébré entre deux Suisses atux
Etats-Unis, sera reconnue en Suisse, sl les conjoints, dans 1lgno-
Tance des impedimenta de ia loi éludée, 5¢ s5ont rendus en Amérigue
bour 5y marier, en opposition avec les causes de nullité prévues par
leur iol nationale, Seul, Yordre public pourra intervenir, le cas
échéant, pour condamner le mariage en gquestlon (¢f. Beck, op, cit,
I. 232/33, n°* 55 4 58). Les magistrats suisses, au contralre, ne pro-
nonceront pas le divorce, pour des causes, respectivement admises
par la lol allemande et 1a fol suisse, survenues antéricuremeni au
thangement de statnt poiitique de deux Italiens qui, ignorant méme
la prohibition édictée par leur loi nationale, se sont fait naturaliser
Aliemands pour divorcer. L'ordre pubiic ne joue plus de role.

243) Cet art. a la teneur suivante:

« Un #poux étranger gui habite Iz Suisse a le dreit d'intenter son
action en diverce devant le juge de zon domicile, ¢'il 4tablit que les lois
on la jurisprudence de son pays d’origine admettent ia cause de divorce
invoguée et reconnaissent la juridiction suisse.

La cause de divorce qui date d’une époque oll les conjoints était régis
par une loi différente de leur loi actoelle ne peut &tre invoguée que si
elle est consacrée aussi par la iégislation sous P'empire de laquelle cette
canse s'est preduite. )

Lorsque ces conditions sont remplies, ie divorce d’époux étrangers
est d’ailievrs prononcéd selon 1a lei suisse. »

244) Cet art. a l1a tenenr snivante:

» ¢ La validité dwn mariage célébré a Vétranger counformément aux
lois qui ¥ sont en vigueur est reconnue en Suisse, & moins que les par
ties ne t'aient conclu 3 V’étranger dans Vintention manifeste d’éluder
les cauges de nuilité prévues par la loi suisse.

Le mariage qui n’est pas valable & tencuv de la loi étrangére sous
i"empire de iaguelle il & 8té contractd ne peut &tre annulé en Suisse
que s'il est annulable A teneur de la loi suisse. s

Sur Vinterprétation des termes ¢intention manifeste d’éluder Ia
1ol », voir Beek (op. cit., p. 238 4 240, n™ 80 & 34).
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CHAPITRE DIXYEME
I’ORDRE FUBLIC DEVANT LE JUGE INTERNATIONAL

Bibliographle spéciale

GIDEL. — Recuell des arréts des tribunaux arbitraux mixies (abrégé

© ATAM).

GUTZWILLER, - Das internationaie Privatrechi der durch die Frie-
densvertrige elngesetzten Gemlschten Schledsgerlchtshife, (In-
ternationales Jahrbuch fir Schiedsgerichtswesen, t. III/1931,
p. 123 a 152},

NIBOYET. — 1. (Voir notre bibliographie générale).

— II. Quelques considérations sur la justice Internationale et le
droit internatlonal privé, (Mélanges Pillet, t. I, p. 153 4 177).

Nous avons étudlé, Jusgu’icl, la nature et le réle de l'crdre pu-
blic devant le juge national. Nihoyet (Rép., t. X, 2Ordre publics,
n°" 439 & 457, p. 164 4 163} a posé la question de 'ordre public devant
la justice internafionale. ¢Le juge international appliguera, tout
d’abord, les dispositions écrites ou coutumiéres du droit des gens, et
tout ce gui n’est pas conforme 3 ce drolt des gens doit céder le pas,
a ralson de la primauté absolie gui lni appartient dans les rapports
internationauz. » D'aucuns ont voulu créer, nous Vavons vu, un ordre
publle dit vraiment international (répression de la piraterie, de la
tratte des blanches, de la contrebande, du trafic des stupéfiants,
elc.) {245); mais cetbe notion ne correspond & aucune nécessité, car
I'ordre public dit vraiment international se confond avec les régles
du drolt des gens positif. « Telle regle, ajoute Niboyet, fait-elle par~
tle du droit des gens, que sa violation appelle une sanction, au con-
fralre, n’est-elle pas du droit des gens positif que le juge peut agir
en toute liberteé, C'est alnsl que les juges de la Couwr permanente de
Justice Internationale ont condamné, an nom du droit international
commun, toute mesure d’expropriation ordonnée dans certalns pays
depuis la dernlére guerre, Car seul un traité peut ordonner ces me-

245) Dans ce sens, Gutzwiller (op. cit., p. 151/52) estime gue
les tribunaux arbitravx mixtes, institués par les traités de paix, sont
seulement soumis & wn ordre public qui leur est propre et qui serait
Yordre public vraiment international; ¢ Gilt nicht der in sallen Landes-
rechten ausdriicklich oder stillschwcigend anerkannte IPR-Satz, wo-
nach dic Berlicksichtigung der an sich anwendbaren Rechtsordnung un-
ter Umstinden ausgeschlossen ist, auch fiir das Gemischie Schieds.
gericht mit der entsprechenden Bedeutung, dass diese Awsnahme denn
eintritt, wenn jene Rechisordnung den der Vilkerrechisgemcinschaft
eigentiimlichern Rechtsgrundsiitzen zuwiderlaufen wiirde? Mit andercn
Worten, gibt es nicht auch fiivr diese Gerichte einen ordre public inter-
national im cigentlichen, im wahren Sinne? Die Aniwort kann nach
der hier fiber das Wesen dieser Gerichte vorgetragenen Auffassung
nicht zweifelhaft sein. »
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sures, qul.ne sont valldes que dans la mesure convenue dans le traité
{cf. Parrét, du 25 mai 1926, aff, relative & certains Intéréts allemands
en Haute-Silésie polonaise, Recuell des Arréts, n” 7, p. 22). Niboyet
cite d’autres cas (cod. loc, n° 444 & 448, p. 165),

Mals 1l arrive que Yordre public proprement dit soit Invoqué de-
vant le juge international. Deux Etats se sont, p. ex., mis d'accord
pour salsir une jurldiction internationale d’un procés privé et 11 se
pose, & cc sujet, une questlon d’ordre public. Le juge qui n’appar-
tient ni 4 lune, ni & l'autre des parties ne peut pas assurer le res-
pect de l'ordre publle national de 'un des pays. Niboyet (eod. loc.,
n® 454, p. 166), tout en reconnaissant gque cetie question touche a
Mun des points cruclaux de la justice internationale pour les Wkiges
Frivés, parce gue la souveraineté et 'indépendance des divers Etats
se trouvent en jeu, ne propose pas de solution. Il ne voit d’issue que
dans la rédaction du compromis ou cette difficulté apparaitrait et
seralt résolue. Les parties pourraient décider, p. ex., gue la Cour sta-
tvera comme le ferait le trlbunal natlonal qui auralt été compétent
d’aprés les régles normales de compétence. Cette solution n'est
guére satlsfaisante, car, le plns souvent, les parties ne prendront
pas, dans le compromis, toutes les précautions désirables. A notre
avls, 11 faut ralsonner ainsi: Comme la Cour permanente de justice
internatlonale Pa proclamé (volr arréts, n" 14, p. 46, et n® 15, p.-124,
aff. des emprunts serbe et brésilien, Recueil des Arréts, série A, n® 20
el n° 21}, «il ne seralt pas conforme & la fonetion qu'exerce Ia Cour
lorsqu’elle applique une loi nationale que de Yobliger 4 faire abstrac-
tlon de la jurisprudence. Il serait parliculierement délicat de le faire
Y¥a on i1 #’aplt d’ordre publle et quand los texkes ne se promoncent
pas directement sur 1a question dont il s'agit». Les juges de 1a Cour
n'ont done qua-tenir compte de l'ordre publlc de la loi applicable.
Les Etats qui sont convenus de porter leurs litiges de drolt privé de-
vant une juridiction Internakionale, sont censés avolr renoncé i se
prévaloir de leur ordre public pour faire échec a l'application de la
loi reconnue compétente par le tribunal et pour sc refuser, le cas
échéant, & exécuter la déclsion rendue. Par vole de compromis on de
traité international, les Etats ont, cependant, 1a faculié de reéserver
leur ordre publle au cas oit, conformément a la jurisprudence cons-
tante de ces Etats, il interviendralt normalement & 'encontre de la
loi &trangére, si le juge éialt national. A défaut de réserve expresse,
I n’y a pas d'ordre public qui tienne; les Etats, qui sont souverzins,
se soumettent librement a la juridiction Internationale, précisément,
pour empécher gue des litiges ne restent sans solutlon ou ne re¢ol-
vent gu'une solutlon arbliraire (246). Ils créent ainsi le véritable
DIP dans lequel! ordre public, — qui, iei plus qu'ailleurs, ne serait

246) 1t va de soi gu'un Etat n’est tenu de renoncer & se prévaloir
de Yordre public, pour refuser I'exécution d’une sentence proncncée
par un tribunal international, que dans les limites du compromis ou du
traité qui le lie & Pautre Etat, partie au litige (cf. Nussbaum, op. cit,
§ 10, p. 70, n. 4).
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guun moyven d’éluder certaines obligations et de $ourner la justice
—, 0’ plus de role & jouwer (247).

Il faut, cependant, admettre la réserve que signale Nussbaum
{op. cit.,, § 10, p. 70). Lorsgu’une cour judiciaire internationale (un
tribunal mixte, p. ex,), instituée entre deux Etats A et B, doit se
prononcer sur un marché différentiel soumils au drolt dun Efat
tiers C, elle sera lenue de repousser l'actlon fondée sur ce marché,
si ce dernier est contralre aussl bien & ordre public de I'Etat A qu'a
celui de YEtat B.

D’autre part, lorsque le juge intermational déclare telle loi na-
tionale compétente, il entend aussl blen les dispositlons de droit
maetériel que celles de DIP de cette lof (243). Dés lors, se pose le pro-
bhléme du renvol, Le tribunal mixte anplo-allemand a été appelé, le
17 novembre 1926 (ATAM, t. V, p. 632, aff. Weiser el Cie c. les Hoirs
Louls Diirr; cf, aussl, Niboyet, op. cit. If, p. 170/71, el Rép, & X,
20rdre public », n® 456, p. 167), & s’occuper d'un point de droit in-
téressant. I1 s'agissait de Ia prescription extinctive d'obligation. Le
tribunal a commencé par déclarer compétent le DIP allemand gqui
renvoyalt & la loi anglaise. La 1ol anglaise heurtant, & son tour, Ior-
dre publle allemand, le juge a appliqué le drolt allemand, quant au
fond. Niboyet (op. cit. II, p. 171) déclare cette solution tout a fait
Inadmissible, car, «en falsant dépendre l'ordre public de Ia loi du
pays dont le systéme de DIP s'applique, le juge a confondu denux
fnuestions distinetes; 11 a oublié le llen certain qul unlt le juge et l1a
nation de l'ordre public applicable, Il devait tenir compte de sz pro-
pre conception ». Comment des juges internationaux réunis en coi-
lége, tiendrajent-ils compte ¢ de leurs propres conceptions de lordre
public»? Ces conceptions ne refléteraient-elles pas, méme Involcn-
tairement, celles de leur pays ou celles de I'Etat qul, dans le litige,
leur est le plus sympathigue? Ces concepltions, souvent arbitraires,
ne seralent-elles pas divergentes, et, alors, laguelle choislr parmi
celles qni seraient représentées? Quoi qu'en dise done Niboyet, le tri-
bunal, — deés l'instan{ qu’ll & déclaré Ja lol allemande applicable,
pour des raisons gue nous n’avons pas 4 rechercher icl —, devait,
selon la doctrlne consacrée par la Cour permanente de justice in-
ternationale, tenir compte de la jurisprudence allemande, surtout 14
ol i1 s’aglt d'ordre public,

L’arrdt est donc sain. En ountre, 11 admet, 4 bon droit, que 'ordre
public de I'Etat, dont la lof s’est, par renvai, dessaisie du litige, li-
mite la portée de la loi devenue compétente par ce méme renvol {volr
5. ce propos notre chaplfre sur l'ordre publle et Ie renvoi,

247) Voir, dans un sens analogue, Witenherg (¢ Les tribunaux arbi-
traux mixtes et le DIP 3, Cl, 1031, p, 991 4 1003, en part., p. 1001/02),

248) En sens contraire, Gutzwiller {op. cit.,, p. 149 et 151).
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APPENDICE

LA JURISPRUDENCE DU TRIBUNAL FEDERAL SUISSE,
EN MATIERE IYORDRE PUBLIC

Arrivé au terme de notre éiude sur la théorie générale de
Pordre publie, nous nous proposons de passer bridvement en revue
les quelques arrdts dang lesquels le TF a eu loccasion d'invequer
Is. fmmeuse excepiion, soit pour en faise lapplicatlon, solt pour en
rejeter le concours. Mais, pour l'avoir déja fait en Qétail, dans les
chapitres qul précédent, nous ne reprendrons pas lexamen des dé-
cislons relatives an refus, fondé sur des motifs d’ordre public, de
reconnaitre ou d’exécuter des décisions judiclalres étrangéres; & l'ap-
plication de mesures polillques étrangéres, parfois repoussée pour
des ralsons erronées d’ordre public; a4 Vordre public dit Inter-
temporal bien distlnci de l'ordre public dit international. Nous avons
tniguement Yintention de mentionner iel les dispositions du CCS
et du CO gul, dans le demalhe des conflits de lols internatlonaux,
ont posé 4 D'esprit de nos magistrats la guestion de Yordre public,
Le DIP sulsse consacrant, dans sa majeure partle, le rattachement
4 !a lol du domicile, qui le plus souvent n’est autre que la lol du
for, la notion de l'ordre public ne peut, nécessairement, pas inter-
venir aussl fréquemment gue dans les sysiémes fondés prineipale-
ment sur le rattachement a la loi nationale. Aussl, les déclsions du
TF sur Yordre publle ne sont-elles pas trés nombreuses. En revanche,
le Dép. féd. just. et pol. a eu, maintes fols, l'occaslon de signaler
aux autorités administratives, spéclalement aux bureaux de 1’état
civil qui se trouvent sous sa surveillance, ou aux représentants diplo-
matiques et consulalres de !a Sulsse, les dlspositlons du CCS qud,
selon son opinion, sont d'ordre public. Mals, camme cette opinion ne
le, en aucun cas, les tribunaux et qwen 'absence de décisions judl-
cialres, elle ne représente qu'une interprétation de la loi, plus auto-
risée que @'autres, il est vrai, mals sujette, elle aussi, & révision,
nous ne hous y attarderons pas. Le lecteur pourra, & ce sujet, con-
sulter aveec fruit les ouvrages de Salls et de Burckhardt, cités dans
notre bibliographie. A simple titre de renseignement, relevons le
caractére d'ordre public attrlbué aux art: 100 CCS, relatif & l'em-
péchement 2 mariage, résultant de la parenté et de l'alllance;
‘103 CCS8, concernant le délal de noh-remarlage imposé A la veuve,
& Iépouse divorcée et 4 la femme, dont le mariage a été déclaré nul;
105 & 115 CCS, se rapportant 4 la ¢élébratlon du marlage par les soins
d'un offlcler de Iétat civil suisse, et repoussant la célébration du
mariage devanlt un ministre du culte ou dans les ambassades, léga-
tions et consulats accrédités en Suisse; 116 et 117 CCS, ayant fralt
4 la comparufion personnelle des fiancés devant l'officier de l'état
civil pour la célébratlon de leur mariage; 120 CCS, visant les cas
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de nulllté absolue du mariage; 150 (CS, sur le délal de non-
remariage imposé 4 la partle reconnue coupable dans un jugement
de dilvorce; 132 4 158 CCS, en tant qu'lls obligent les époux désunls,
domlclllés en Suisse, & porter leur actlon en divorce ou en séparation
de corps devant les Juges sulsses, et non pas devant des arbitres ou des
ecclésjastiques. Plusieurs auteurs, plus ou moins bien Inspirés, ajoutent
aux dispositions pracltées, une gquantité d’autres que nous ne croyons
pas utile de citer, parce qu'zinst gue nous I'avons constamment sou-
Ngné, aucune disposition du droit, du for, méme celies qu'a désignées le
Dép. féd. just. et pol., ne peut a pricrt s'imposer dans un conflit de
lois, Certaines régles ou institutions de la ler fori ont certes, plus
de chances que d'autres, de s’'appliquer A Menconire de lois dtran-
géres, mais c’est au seul maglstrat qu'il appartient, selon les espéces,
d’en apprécler Ya valeur. C'est la ralson pour laquelle hous nous en
tenons dans le présent chapitre 4 la jurisprudence du TF,

Jugeant d'un point de vue erroné, le TF (ATF, i, XL, II, n° 42,
p. 233, du 21 mars 1914, aff. Hackerbriu de Munich 8. A. c¢. Bauer}
2 estimé que le polnt de savoir si un contrat, obligeant, pendant une
durée de quinze ans, un restaurateur 4 acheter de lz bidre exclnsi-
vement auprés d'une brasserie déterminée, ne peut éire tranché gue
par applicatlon du droit suisse, parce qu’il s'agit d'une question
dordre public, Le contrat a, d'ailleurs, été reconnu valable, au regard
des art. 27 CCS et 20 CO, relatifs a Iinaliénabilité de la liberté
humalne et & 1a nullité des contrats illicites on contralres aux
meeurs. Dans un avtre arrét (ATF, t. XLVI, II, n* 85, p. 480, du 14 dé-
cembre 1920, aff. Union 8. A. ¢. Laweezky), le TF a profondément
modifié son pelnt de vue sur la valeur d'ordre public des articles
précités. Abandonnant sa critiguable jurisprudence, i a estimé, dans
un revirement un peu avdacieux, qu'un contrat, valable selon les
lols de protectlon autrichiennes (Schutzgesetze), ne peut gu'éire
conforme & Yordre public sulsse et quil n'y avait, dés Jors, pas lien
d'appllquer exclusivement I'art. 20 CO. Cette interprétation de 'ordre
publle fut confirmée dans un antre arrét (ATF, t. LI, II n® 53,
p. 327, du 10 septembre 1925, aff. Dupenloup c. Cecoll) aux termes
dugquel: «sl une actlon, reconnne fondée d’'aprés le drolt étranger
peut se heurter a4 l'ordre public du pays olt elle est ouverte, I} n'en
est, évidemment, plus ainsl, lorsque Ia demande est rejetée, en ap-
plication méme du droit étranger ». Ces arréls, dont les considérants
ont de quol surprendre, peuvent, néanmoins, se justifler d'un pré-
cédent (ATF, t. XXXVITI, IT, n° 112, p. 731, du 12 juiliet 1912, alf.
Leussen ¢. Weingirtner) dans lequel les juges fédéraux ont pris
soln de préciser gue la ler fori a &4é appliquée, pour repousser une
action judiciaire fondée sur des actes jurldigues interdits par le
léglslateur, parce que ces actes ne peuvent, en aucun cas, 2tre re-
connus par les tribunaux, et non pas parce gue le drolt du for est
toujours et seul! compétent pour apprécler la validité de ces actes.
" Car, ajoute le TF, cette dernlére opinion pourrait avoir comme con-
ghouences que des actes jurlidigues, non valables selon les dispositions
du drolt étranger, moralement plus strictes que celles du drelt du
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for, devraient, le cas échéant, étre admis par le juge sunisse. Il con-
vient done d'examiner dgans chaque espéce 81 'acte juridigque n'est
pas condamné déja par le droit étranger auquei il est normalement
soumis. i tel n'est pas le cas, 1a question peut alors se poser de
gavoir g ordre public suisse n’est pas digne d'intervenir, Cet arrét,
parfaltement sain, ne pouvalt cependant pas autoriser le TF & affir-
mer d'embiée, dans la deuxiéme et la troisiéme espéces précitées,
que la validité d'un contrat admise ou condamnée, selon le droit
étranger, résclvait, sans autre examen de Ia valeur morale des lofs
en conflif, le point de savoir si ce contrat étaly conforme ou con-
tralre & lordre public suisse,

L’art. 173 CCS, excluant, pendant le martage, l'exécution forcée
de la part de I'un des époux contre Pauire, a donné Heu, du point
de vue de Vordre public & plusieurs décisions fondamentaies du TF.
Dans un premier arrét (ATF, t. XLII, III, n” 58, p. 348, du 5 sep-
tembre 1916, aff. D* Parplies ¢. Zurich), nos magistrats fédéraux ont
prononcé que les dispositions dont i1 s’agit, visant la protection de
T'union conjugale, sont d’ordre public, et peuvent, dés lors, étre invo-
qguées par tous les époux domiciliés en Suisse. Car le législateur n’a
pu vouleir, en ce gui concerne P'exécution forcée, placer V'époux ha-
hitant létranger dans une situation meilleure gque si ce dernier
habitait la Sulsse. Dans de plus récents arréts (ATF, t, XLVII, III,
n® 16, p. 27, du 6 mai 1921, aff. Winkiler; t. LIII, III, n° 9, p. 37, du
3 mal 1927, 2ff. D* Guggenheim; t. LVI, I, n° 43, p. 173, du 10 octo-
hre 1830, aff. D° Schioenhofer) le TF a dénié 4 ia dispositlon pré-
citée une portée Q'ordre public, en ce sens que des époux nhabltant
pas 18 Sulsse, el dont le mariage est soumis au droli étranger,
guant & ses effels personnels et gquant au régime matrimonial, ne
peuvent se meftre au bénéflce de cetle disposition,

Il1 ¥ a déja quelques années, le TF 4, incidemment, eu T'occa-
slon de proclamer d'ordre publtc V'art. 177, 3* al. CCS, aux termes
dugnel les obligations gue la femme assume envers les tiers dans
Pintérét du mar! ne sont valables gue st elles ont élé approuvées par
antorité tutélaire (ATF, t. XL, II, n° 5B, p. 322, du 14 juillet 1914,
aft, Willmannp ¢, Felder). Mals comme cet arrét n’a pas été rendu
pour résoudre un conflit de lols international, il est préférable d'at-
tendre d’zutres décislons jurisprudentielles pour connaitre exacte-
ment la valeur de Ia disposition susmentionnée, du point de vue
de Yordre public.

L’art. 182 CCS, en particulier le ler al. de cet art, seion ]equel
les époux sont soumis, de pleln drolt, au régime de la séparation
de blens, dés que les créanciers de 1'un d'eux subissent une perte
dans sa falllite, est aussi d’ordre public (ATF, t. XLVII, I, n* 3,
p. 8, du 31 janvier 1922, aff. Fils de R. Picard et C'). La séparation
de biens régit alors aussl bien les rapporis pécuniaires des époux
entre eux que ceux des époux avec les tiers, quol qu'nit disposé, par
ailleurs, le drolt étranger (drolt allemand, en l'espéce), jusgu’alors
applicable, en vertu des art. 19 et 32 LOCES, aux rapports pécuniaires
des époux entre eux.
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A dlverses reprises, le TF a été appelé i dénier toute valeur
d’ordre publlc aux dispositions de 'art, 308 CCS, flxant & un an
aprés la naissance Iexpiration du délai impart] aux intéressés pour
intenter une action en paternité (ATF, t. XLY, II, n° 53, p. 423, du
1t septembre ISI6, aff. Kipke ¢. Drysch; t. XLV, IT, n* 75, p. 305,
du 22 octobre 1919, aff, Zwinzscher ¢. Raue; t. LI, I, n° 18, p. 101, du
18 mai 1925, aff. Secrétariat des tuteurs professionnels allemands .
Cour d’appel de Berne). Dans les espéces rapportées, le droit ailemand,
ignorant ce délai, a été déclaré appllcable.

Dans un arrét (ATF, t. LIII, II, n* 17, p. 89, du 24 mars 1927,
aff. Pomarclli ¢. Furrer), le TF a reconny la conformité du droit
aulrichien, ignorant 'exceptio plurium concubenitum (art. 315 CCS),
avec lordre publie sulsse.

Par une confusion regrettable entre la territorialité normale,
fondée sur la lex ref sitae, et la territorialité exceptionnelle de
V'ordre public, le TF a prononcé (ATE, t. XLIIL, III, n° 32 p. 173,
du 30 mars 1818, aff, Masse en faillite Wyss et Frutiger c. Industrie
du fer du Palatinat rhénan) que l'art. 717 CCS, relatif au constifut
possessolre, est d’ordre public.

L'ordre public.a é&té Invogué, au sujet de la compensation des
dettes et des créances. Le TF s'est, & hon droit, refusé d’appliquer
les dispositions de l'art. 120 CO, entrant en lgne de compte, pour
égarter, d’ordre public, 'application du drolt sutrlchien, selon le-
guel la compensation n’a nul bescin d’étre opérée dans la méme
procédure entre créancier et débiteur {(ATF, t. LI, I, n* 2, p. 3, du
20 février 1925, aff. Jecker 8. A. ¢. Geonafta . A).-

I ¥ a Heu de critlquer Parrét (ATF, t. ¥XLI, II, n® 17, p. 141, du
25 février 1915, aff. Hildebrand c¢. Schoop), dans leguel le TF &,
" gemblée, falt de V'art. 163, 3° al. CO une disposition d’ordre public,
sans tenir compte des prescriptions contenues dans le droit étran-
ger entrant en ligne de compte. Cet art. dispose que le juge doit ré-
dulre, lorsgu’il les estime excessives, les clauses pénales stipulées
en vue de Vinexécutlon ou de 'exécution imparfalte d'un contrat.

Dans une série d'arréts, le TF a prononcé que les art. 513 ss. CO,
disposant gue le jeu ef le parl ainsl que les marchés différentiels et
autres marchés A terme sur des marchandlses ou valeurs de bourse,
quand ils offrent les caractéres du jeu on du pari, ne donnent aucun
drott de créance, sont indubitablemeni d’ordre public (ATF, t XII,
n* 54, p. 376, du 1 mat 1886, aff. Titzck et C'™ . Post et Lappé;
t XIII, n~ 82 p. 498, du 16 décembre 1887, aff. Briadl c¢. Burat;
t. XX, n° 8, p. 444, du 20 avril 1884, aff. Hess c¢. Kummer;
t. XXIT, v~ 28, p. 150, du i4 mars 1896, aff. Mahler ¢. Reiche et C%;
t. XXII, n® 9, p. 540, du 22 mal 1896, aff. Latham c. Bianchi;
t. XXIIT, I, n" 40, p. 250, du 26 février 1897, aff. Bernhard c. Moser;
t XXXI, IT, n° 9, p. 55, du 10 février 1905, aff. Scheffer et Drascher
¢. Masse en failliie Hofer). Le TF s5’en est tenu aux dispositions dn
droit sulsse comme & un impératlf catégorlgue et n’a pas estimé
utile, contrairement & toute bonne doctrine, de rechercher si le drold
étranger entrant en ligne de compte n'aurait pas pu, vu sa simi-
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ltude avec 1a lex forl, étre respecté par cette dernidre, Aun surpius,
sl la définition du jeu ou du pari est faclle & donner, il n'en va
pas de méme de celie du marché différentiel condamné. Pour qu'il
¥ alt marché différentie! contraire 4 Yordre pablic, il faut gue <ies
parties contractantes alent manifesté d'une maniére indubitable,
solt expressément, solt par des actes conciuants, leur intention con-
cordante, non point d’acheter ou de vendre, mais bien d’exclure la
livraison de la marchandise et de résoudre le contrat par le paie-
ment des différences résultant des variations entre le prix d'achat et
ie cours & Vexpiration du terme. Le cas échéant, la jeunesse du dé-
fendenr, son inexpérience, son lgnorance de certaines branches du
commerce, la disproportion enfre ses ressources et les engagements
gl contracte devront &ire aussi considérés comme des circons-
tances déclsives». En matiére de marchés différentiels, en oulre,
Pexception de jen peut étre opposée au commlssionnaire (ATF,
t. XIIT, n® 82, p. 498, et t. XXXI, 1, n°* 8, p. 55, précliés).

Pour terminer, signalons encore, proche de celles gui onf été ren-
dues dans ie domaine du jen et du pari, yune déclsion déja ancienne, con-
cernant les loterles étrangéres qui, d'aprés tart. 515 CO, ne jouissent,
en Sulsse, de la profectiion de la ioi gue si Pautorité eompéiente a
permis la vente des billets, (ATF, t. X, n° 92, p. 563, du 11 octobre
1884, aff. Hasier)., Dans cet arréf, il a éié jugé gu'un contrat, reia-
£if an placement d’'une somme d'argent dans une loterle et au par-
tage des gains éventuels en résultant, n'est pas contraire & I'ordre
public, méme si la loterie est, en sol, interdite par Iautorité,
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