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1. Présentation de l’ordre juridique interne et de l’ordre juridique  international

    La vie en société exige nécessairement l’ordonnancement des comportements, des activités, des intérêts et des aspirations de ses membres. L’ordre juridique reste une condition nécessaire de toute vie en société. 

     Tant que naissent et se développent dans le territoire d’un Etat les rapports juridiques relatifs aux ressortissants de cet Etat, aux biens s’y trouvant ou aux situations juridiques y afférentes, c’est aux différentes branches du droit interne de cet Etat qu’il faudra se référer pour déterminer la ou les dispositions légales applicables. 

Mais certains aspects des rapports juridiques peuvent déborder le cadre des Etats, à cause du commerce international, c(est -à- dire des échanges internationaux, du brassage des peuples  par exemple dans les rapports matrimoniaux entre conjoints de nationalité différente. 

Ainsi se développent et  se superposent dans la vie sociale interne des sociétés  une vie sociale internationale issue de la coexistence de diverses sociétés étatiques. 

Lorsqu’il s’agit de solutionner les problèmes se rattachant à deux ou plusieurs ordres juridiques à la fois, la démarche  à suivre ne sera pas celle de recourir aux normes juridiques mais celle de rechercher dans les lois, les facteurs de rattachement qui détermineront  la ou les dispositions applicables aux ordres juridiques concernés (par ex le code de la famille contient des règles pour les nationaux congolais ; le législateur congolais ne peut prendre des mesures applicables en France par exemple. Que faire en cas de mariage, entre Français et Congolais, qui se marient, soit en France, soit en Belgique, soit même en R.D.C.)

Voici à titre d’exemple  quelques CASUS :  

· Une chinoise mariée en chine. Le couple vit au Congo. La Chinoise tombe amoureuse  d’un congolais. Elle veut divorcer devant les juridictions congolaises. Quelle est la loi applicable in specie ? La loi chinoise ou la loi congolaise  ? Si la loi congolaise était appliquée, la décision des juridictions congolaises sera-t-elle reconnue par les juridictions chinoises ;

· Un congolais épouse une rwandaise à Paris. Quel est au quels sont les droits applicables à leur mariage ?

· Le professeur KALAMBAY achète une maison d’un sud africain, en Afrique du Sud. Il lui est demandé de payer en Rand et en francs suisses. Quels seront les règles applicables à ce contrat  ?  

· A la dernière foire de Dar-Es-Salaam, un exposant tchadien de malachites,  né au Brésil, entre en négociation avec un homme d'affaires japonais, à propos de l’exportation des malachites congolais. Leurs négociations se sont  poursuivies à Bruxelles, où ils ont conclu leur contrat  commercial, au terme duquel, la cargaison de malachites, faisant l’objet de vente, sera transportée, par  la compagnie d’aviation sud africaine SAA ; la livraison se fera à Bangkok, (la Thaïlande étant un pays connu pour sa technique de taille des pierres précieuses). Le paiement aura lieu en dollars américains, dans une banque suisse. Et, en cas de litige, seront compétents les tribunaux australiens.   

Quelles sont les différentes lois qui peuvent être d’application ( ou quels seront les droits applicables ?). 

Cette série d’exercice nous conduit à discuter de la complexité du Droit International Privé, droit qui régit les rapports des individus appartenant à des systèmes juridiques différents. 

2. Complexité du droit international privé
Elle est consécutive au fait que cette matière requiert la maîtrise de plusieurs branches du droit. En effet, en examinant les rapports de droit interne, le droit congolais n’est pas unique au monde. Par des échanges internationaux de différentes natures et par le brassage des peuples, les rapports internationaux peuvent se présenter et se combiner à plusieurs niveaux.

Le Droit International Privé a ainsi pour objet principal les rapports entre particuliers au regard de toutes les branches du droit privé. A cela s’ajoutent les relations entre les particuliers et l’Etat, celui-ci n’agissant plus  comme puissance publique. 

Le Droit International Privé constitue ainsi un carrefour de plusieurs branches du droit et de nombreuses autres disciplines. Et, la présence d’un ou de plusieurs éléments d’extranéité ne fait que compliquer davantage les  problèmes à résoudre à cause de la recherche des facteurs de rattachement.      

3. Définitions et Objet du Droit International Privé
L’expression « Droit International Privé », empruntée à STORY Joseph, a été introduite  et vulgarisée en France par  FOELIX  dans son Traité de Droit International Privé (1843).

La distinction entre Droit International Public et Droit International Privé a pris naissance en 1843. Les principes du DIP actuel se sont dégagés au cours du 19e et du 20e siècle par les apports successifs de la jurisprudence et de la doctrine, de telle sorte que les grands arrêts en constituent aujourd’hui encore, bien plus que le droit écrit, les bases fondamentales.

Il existe diverses définitions du droit international privé parmi lesquelles  celles de vander & Veser, de Loussouarn, de Mayer ou de Burlet.

Vander & Veser définissent le Droit International Privé comme « la branche du droit qui groupe l’ensemble des règles qui, spécialement prévues pour régir les rapports juridiques de droit privé, comportant un élément d’extranéité,  déterminent les compétences respectives des systèmes juridiques acceptés comme tels par la loi du For ».(1) 

Pour Loussouarn le droit international privé regroupe « l’ensemble des règles applicables aux individus dans les relations internationales »(2).

MAYER, quant à lui, considère le Droit International Privé comme le « droit spécial, applicable aux personnes privées impliquées dans les relations juridiques internationales »(3).

De Burlet définit cette branche du droit, comme l’ensemble des règles qui régissent des situations nées des rapports interindividuels dotés d'un élément d’extranéité. 

Le droit international ainsi défini n’est pas à confondre avec le droit international public (ou droit des gens) nonobstant leur rapprochement terminologique évident. Toutefois les deux matières ont pour origine la division géographique du monde en Etats(4).

Certains auteurs ne font pas de distinction entre les deux droits, et rattachent le Droit International Public au Droit International Privé. Pour d’autres auteurs – et, c’est l’opinion générale – les deux matières se différencient essentiellement par leur objet. 

Le droit international public a traditionnellement pour objet les règles qui régissent les rapports juridiques entre Etats, auxquelles sont assimilées les organisations internationales et les autres entités ou collectivités qui, sans constituer un Etat, ne sont pas cependant soumises à un Etat donné. Il groupe donc les règles applicables aux Etats et aux sujets de droit ne relevant pas de l’autorité d’un Etat, dans les relations de la société internationale1. 

Par contre, le droit international privé détermine les règles de conflit dans les relations internationales de droit privé, et, a pour objet   de fixer les droits et les obligations des individus dans le cadre de ces relations, et considère donc, l’homme en tant que tel, comme sujet de droit.

Il a pour but de résoudre les conflits susceptibles de s’élever entre deux ou plusieurs lois promulguées par des Etats différents sur leur application à un même rapport de droit privé. Il est essentiellement constitué par des règles fixées par chaque Etat lorsque son droit interne est en conflit avec le droit interne d’un autre Etat à l’occasion d’un rapport de droit privé. Ce rapport de droit privé doit comporter un élément d’extranéité, qui résulte soit de la différence de nationalité entre les auteurs du dit rapport, soit du lieu, situé hors du territoire national, où celui-ci se déroule…

Au cœur du droit international privé, les mécanismes de « conflits des lois» s’efforcent de permettre la détermination du droit applicable lorsque le recours à deux ou plusieurs systèmes juridiques nationaux peut être envisagé pour régler un problème donné. Il serait inadéquat de limiter l’objet du droit international privé aux relations de droit privé. En effet, les Etats ne sont pas à exclure de son champ d’application, pour autant qu’il s’agisse des relations juridiques de droit privé

Le droit international public et le droit international privé se distinguent non seulement par leur objet, mais également, comme on le verra plus loin, par leurs sources et leurs champs d’application respectifs.

En effet, un Etat peut élaborer unilatéralement ses règles de Droit International Privé dans les limites de sa souveraineté, tandis que pour élaborer le Droit International Public, il faut un consensus interrégional ou international.

Actuellement, la situation se modifie peu à peu et il arrive que l’intervention d’un élément formel apporte un trouble à cette traditionnelle répartition des matières entre deux droits. En effet, toute règle élaborée par voie de convention entre Etats, c’est - à- dire par un procédé inter-étatique, est, au point de vue formel, une règle de droit international public. Or on observe que des questions qui, par nature, relèvent du droit international privé sont parfois réglées par une convention entre Etats. Dans ce cas, le droit international public exerce une véritable intrusion dans le domaine réservé au droit international privé. 

Le droit des gens reconnaît à l’époque contemporaine l’individu comme sujet de droit : il s’est étendu aux rapports entre les Etats et les individus, d’abord sur le plan doctrinal puis, en vertu des déclarations de principe de droit positif, ensuite, par des sanctions internationales des devoirs de l’individu (crimes de guerre), et enfin avec la protection juridictionnelle internationale des droits de l’individu à l’égard des Etats(1). 

Par ailleurs, de plus en plus, des particuliers entretiennent avec des Etats étrangers, des relations importantes, contractuelles ou non, dont le régime juridique en plein évolution tend à se rapprocher d’un régime de droit public.

Le droit international privé par le biais des conventions bilatérales ou multilatérales, devient aussi de plus en plus international quant à sa source, à son champ d’application et à ses sanctions.

En dépit de ces objections, la distinction entre droit international public et le droit international privé est définitivement adoptée par la science du droit, et elle a été pleinement consacrée dans les programmes d’enseignement.

4. Nature du droit international privé : droit international ou droit interne ?

Si les auteurs ne sont pas toujours d’accord sur la distinction qu’il convient ou ne convient pas de faire entre le droit international privé et le droit international public, la nature même du droit international privé est très discutée.         

Pour beaucoup d’auteurs, principalement NIBOYET et ses partisans(2), le Droit International Privé. Est un droit interne, car : 

· Il y a prédominance des sources internes sur les sources internationales ;

· Il existe le principe de souveraineté des Etats (chaque Etat a son système national de solutions de conflits des lois) ; 

· La méthode appliquée en Droit International Privé est une méthode de droit interne (catégories de rattachement du droit civil interne) ;

· Il s’agit d’une projection du droit interne sur les relations internationales.

Pour d’autres auteurs cependant, il s’agit d’un droit international, car :

· s’il y a bien projection du droit interne,  celui-ci est toutefois déformé ; Il n’y a pas d’analogie totale ; Des solutions peuvent même être diamétralement opposées ( exemple : Clauses – or).

· il se produit que l’on respecte la volonté des autres Etats et qu’ainsi on tienne compte d’une législation étrangère ( ex. Mécanisme du renvoi).

· de plus en plus, des conventions internationales sont conclues et l’on craint des mesures de rétorsion de la part d’autres législateurs ;

· interne par ses sources, ( et encore qu’elles deviennent de plus en plus internationales) le Droit International Privé est international par son objet qui est de réglementer la vie sociale internationale.

· le Droit International vise les relations privées entre les individus (sous réserve de la nationalité et de la condition des étrangers) ; il ne s’agit donc pas d’une branche du droit public.

En réalité, lorsque l’on veut déterminer la nature du D.I.P. il faut préciser soigneusement l’optique dans laquelle on envisage le problème. " Il est incontestable que le Droit International Privé est interne par ses sources. En revanche, il est international par son objet puisqu’il réglemente la vie privée, la vie sociale internationale, manifestation d’une solidarité internationale."(1)         

5. Matières du Droit International Privé
5.1. Domaines du Droit International Privé.

Pour que se pose un problème de Droit International Privé, il faut et il suffit que la situation juridique ou le rapport de droit soumis au tribunal comporte un élément d’extranéité, c’est-à-dire un élément étranger  ou un élément non national comme pour l’apatridie. Cet élément d’extranéité peut  présenter des aspects multiples et résulter soit de la nationalité étrangère ou de l’apatridie d’un justiciable, soit de la situation d’un bien à l’étranger, soit encore  de la passation d’un acte à l’étranger, soit encore de l’exécution hors du pays, d’une obligation née d’un contrat , soit, enfin, de la commission à l’étranger d’un fait générateur d’obligations.

Sous le titre du Droit International Privé, on peut ainsi grouper les 4 matières suivantes :

· La nationalité ;

· La condition des étrangers ;

· Les conflits des lois ;

· Les conflits de juridictions.

1°. La nationalité

il s’agit de l’ensemble des règles qui déterminent les sujets d’un Etat. Ex : conditions exigées pour être Congolais.

2°. La  condition des étrangers

Il s’agit de déterminer les droits conférés par la loi d’un Etat, dont les étrangers ont la jouissance, et, ceux qui sont réservés aux nationaux de cet Etat (la question à résoudre consiste à savoir, lorsqu’un étranger se trouve au Congo par ex., de quel droit jouit-il dans notre pays).

Cette étude englobe non seulement l’admission des étrangers à la jouissance des droits privés, mais aussi leur situation à l’égard du droit public : entrée, séjour, circulation, établissement au Congo, activité professionnelle, droits et obligations, etc.  

3°. Les Conflits des lois
Une situation  juridique peut subvenir pouvant se rattacher à plusieurs Etats, en raison d’un élément d’extranéité et qu’il faille choisir entre les lois de ces différents pays, celle qui sera appelée à régir le rapport de droit considéré.

C’est essentiellement un problème d’option de la loi applicable à un rapport de droit qui intéresse plusieurs Etats.

4°. Les Conflits de juridictions

Ils visent des situations  juridiques  qui présentent un élément d’extranéité, que ce soit sur la question de la compétence des tribunaux saisis ou celle de l’efficacité des décisions judiciaires étrangères ( compétence et effets internationaux des jugements). 

5.2. Diverses conceptions du D.I.P.
Il existe diverses conceptions sur le point de savoir si le Droit International Privé contient ces quatre matières ou uniquement une ou plusieurs d’entre elles. Il y a, en d’autres termes, autant d’options que de combinaisons possibles, depuis la plus restrictive qui limite le Droit International Privé aux seuls conflits de lois jusqu’à la plus extensive qui traite les quatre matières envisagées plus haut.

A. Conception large


C’est la conception congolaise, française et une portée de la doctrine belge où l’ensemble de ces quatre matières forment le programme de l’enseignement du Droit International Privé. Plusieurs arguments sont soulevés pour le regroupement de ces matières notamment la même origine pour des questions soulevées et les mêmes éléments de réponse ou de solution. En groupant ces quatre matières, la tradition congolaise étudie successivement les sujets de droit, l’exercice des droits et la sanction des droits :

· La même origine des questions qui ont pour causes communes la division du monde en Etats souverains et indépendants ainsi que l’existence de rapports juridiques entre les sujets de ces Etats. Etant donné que ces questions posent de façon globale le problème de la situation juridique de l’individu dans les relations internationales, certaines données communes qui n’ont pas à intervenir dans les autres dispositions du droit interne entrent dans la construction de ces matières.

· Les mêmes éléments de solution : les réponses adoptées sont influencées par des considérations identiques telles que les migrations, les guerres, les préoccupations économiques et sociales, les tendances politiques etc.(1)       


B. Conception étroite
Dans de nombreux pays notamment les pays anglo-saxons, le Droit International Privé est limité aux conflits des lois et aux conflits des juridictions. La nationalité ainsi que la condition des étrangers sont traitées à part, généralement dans le cadre du droit public. 

En Allemagne et en Italie, le Droit International Privé se borne, de façon plus restrictive,  à l’étude des conflits des lois. Les conflits de juridictions sont rattachés au droit judiciaire. 

L’on se fonde ici sur le très grand particularisme de la science des conflits, particularisme qui se manifeste essentiellement sur le terrain des sources, sur la différence des méthodes utilisées, sur la structure de la théorie générale des conflits des lois(2).

6. Sources du Droit International Privé
Deux catégories de sources coexistent en Droit International Privé, à savoir les sources de droit interne et les sources de droit international. L’importance respective que l’on attache à ces sources dépend de la conception que l’on se fait du Droit International Privé ( tendance universaliste et tendance nationaliste ou particulariste).

6.1. Sources de droit interne
Ce sont, dans différents pays, les sources ordinaires du droit, à savoir la loi, la jurisprudence et la doctrine. Ces sources sont variables selon les pays et les matières.

§1. La loi
Elle joue un rôle relativement restreint en Droit International Privé, sauf en matière de nationalité. Le code civil et le Code de Organisation et Compétence Judiciaires. contiennent quelques articles concernant le conflit des lois, les conflits de juridictions ainsi que la condition des étrangers. Depuis 1983, il existe  un projet de codification du Droit International Privé Congolais qui fut établi par la Commission Permanente de Réforme du Droit Congolais.

§2. La jurisprudence

Elle constitue la plus importante source du Droit International Privé. En effet, les questions à résoudre en Droit International Privé tiennent aux  rapports de droit privé. Ce sont des  tribunaux  judiciaires des pays dans lesquels la question se pose qui en sont saisis. 

Il n’y a pas au Congo de revue spécialisée ; mais il existe en France « la revue critique du droit international privé » et « le journal du droit international » ( CLUNET) ; une source précieuse est également constituée par la revue belge de droit international (Bruxelles) par la revue de droit international et de droit comparé (Bruxelles), le recueil de cours de l’académie de la Haye (La Haye), ainsi que par le répertoire pratique de droit belge (Bruxelles). 

§3. La doctrine

Elle joue un rôle important en Droit International Privé car, comme il y a que peu des textes en Droit International Privé, ce sont les tribunaux qui font la loi. Or, ils ne statuent que sur les cas d’espèce. C’est à la doctrine  qu’incombe la mission d’interpréter les décisions jurisprudentielles, en s’élevant du particulier au général et en dégageant les principes du Droit International Privé. De ce fait, ce sont les auteurs qui guident la jurisprudence en Droit International Privé.

6.2. Sources du droit international

Ce sont essentiellement les traités diplomatiques, la coutume et la jurisprudence internationales.

1°. Les traités diplomatiques

Leur but est de résoudre les difficultés nées des divergences entre les législations, divergence qui peuvent se manifester dans les différents domaines du Droit International Privé.

a) En matière de nationalité de la condition des étrangers : réduire différences de traitement, les discriminations entre étrangers et nationaux.

· Eviter les cas de conflits  de nationalité (apatridie et cumul de nationalité) ;

b) En matière de conflits de juridictions :

· Améliorer, faciliter les règles de reconnaissance et d’exécution des jugements et des sentences arbitrales(1) ;

· Donner une solution une solution uniforme aux règles compétence internationale

c) En matière de conflits de lois :

· Essayer d’unifier les règles de conflits dans les pays signataires (ex : convention de la Haye du 15-05-65 sur la loi applicable aux ventes internationale d’objets mobiles corporels).

· Elaborer une loi uniforme régissent au fond les relations internationale (ex : convention de la Haye du 1er juillet 1964 portant loi uniforme sur la vente internationale des objets mobiliers corporels).

Il existe de nombreux obstacles qui s’opposent au développement des traités en Droit International Privé, notamment :

· Les traités portant sur des matières intéressant  les intérêts des  particuliers, un état y est indirectement intéressé et ne les considère pas comme urgents. (Le droit commercial international par contre tend à devenir une affaire d’Etat) ;

· Les Traités supposant l’abandon par chacun des Etats signataires d’une partie de ses règles internes, la réalisation de l’équilibre dans la transaction est difficile ;

· Les traités doivent s’incorporer dans le droit interne de chacun des Etats signataires pour être viables.

Les  auteurs classent les traités en deux catégories : les traités bilatéraux et les traités multilatéraux.

1. Traités bilatéraux
Il s’agit de ceux qui lient un pays (ex : le Zaïre), vers un seul Etat étranger. Ce sont les plus faciles à négocier (car ils serrent de plus près les nécessités juridiques de 2 Etats, équilibrent mieux leurs intérêts) mais présentent l’inconvénient  d’accentuer la division du droit (clause de la nation la plus défavorisée, pluralité, des règles juridiques). Rares dans le droit de la nationalité et celui  des conflits, ils sont nombreux en matière de condition des étrangers (convention consulaire, traité d’établissement de commerces ou de navigation).

2. Traités multilatéraux plurilatéraux ou unions.

Ils visent à des règles de valeur universelle ou du moins pouvant être acceptées par le plus grand nombre ; ils tendent à l’unification soit des règles de conflit soit   de règles de fond ( en matière de transport les effets de commerce, de la propriété industrielle, de la propriété littéraire et artistique)(1)
2°. La coutume internationale
Il s’agit le règle non écrites du droit international public, dont l’existence résulte de la conduite généralement acceptée par les Etats, dans le sentiment que l’attitude soulèverait légitiment  des oppositions.

La coutume internationale joue un rôle  limité, et sa positivité est contestée faute d’un sentiment d’obligation internationale même chez ceux qui observent une règle commune(1)
3°. La jurisprudence internationale

Les jurisprudences internationales permanentes ou constituées à l’occasion d’arbitrages isolés, ont déjà tranché des questionnaires de Droit International Privé. Les décisions de la Cour Internationale de Justice de la Haye, qui est l’institution  la plus importante fonctionnant sous   l’égide de l’O.N.U sont peu nombreuses en notre matière, car elles impliquent une saisine de la Cour par les Etats, ce qui est rare dans le droit privé. Quelques décisions peuvent toutefois être citées :

a) En matière de nationalités : - l’avis du 07 février 1923 relatif au  conflit entre la France et l’Angleterre  à propos des décrets français sur l’acquisition de la nationalité en Tunisie et au Maroc. – L’arrêt Nottebolm du 06 avril  1955 relatif à l’opposabilité aux Etats des actes de naturalisation ;

b) En matière de condition les étrangers :

· arrêt du 25 mai 1926 relatif à l’expropriation sans indemnités des usines Allemandes en …. A la suite de l’annexion par la Pologne

· arrêt Barcelone du 05 février 1970 (protection diplomatique des actionnaires d’une société). 

c) En matière des conflits de lois ; arrêts Bell rendu le 28 novembre 1958 en matière de tutelle des mineures ;

d) En matière des conflits  des juridictions ; arrête de la C.I.J du 27 août 1952 sur la légalité du régime des licences d’importation ‘’ sans devises’’ et sur l’étendue du privilège de juridiction consulaire américaine au Maroc.    

4°. La doctrine
Son influence est grande surtout dans le droit des conflits où les textes sont peu nombreux.

6.3. Rapport entre les diverses sources du Droit International Privé.
Face au problème de la valeur respective des sources internes et sources internationales, deux tendances s’opposent :

1. les Universalistes
(Pillet en France ). Ils affirment la primauté des sources internationales et estiment qu’il est non seulement souhaitable mais possible de parvenir à une unification du Droit International Privé. A des règles de DIP communes à tous les Etats(1)

2. les Particularistes
    (BARTIN, Niboyet, en France). Ceux-ci donnent la préférence aux sources internes parce qu’elles permettent de sauvegarder les intérêts propres à chaque Etat dans les rapports internationaux. Elles traduisent dans l’ordre international les particularismes de l’ordre interne. Le droit international privé étant une projection des droits internes sur le plan international et les droits internes étant différents, à des figures différentes correspondant nécessairement des projections différentes(2)
En ce qui concerne le problème de la coordination et de la hiérarchie des sources internes et internationales, deux thèses s’opposent : la thèse moniste et la thèse dualiste.

a. La thèse moniste :

Ici l’ordre juridique international et l’ordre juridique interne forment un ensemble unique des règles dans chaque pays, mais dans cette unité, les règles internationales sont hiérarchiquement supérieures aux règles internes.

b. La thèse dualiste :

Ici les ordres juridiques interne et international sont des systèmes des droits indépendants, distincts et égaux.

Pour conclure, nous dirons qu’en droit positif, les 2 catégories de sources de Droit International Privé coexistent. Les sources internes sont nécessaires et normales car il est impossible de faire totalement abstraction des particularismes et des intérêts nationaux. Quant aux sources internationales, elles sont souhaitables car elles améliorent les relations internationales.
Le Droit International Public consacre la supériorité des sources internationales en créant pour l’Etat qui l’accepte, l’obligation de l’observer ; tandis que le droit interne n’assume pas toujours l’efficacité du droit international en son sein.

7. Méthodes du Droit International Privé
Discipline ayant pour objet de réglementer la vie privée internationale, il est unanimement admis que le Droit International Privé est construit suivant les données qui lui sont propres. Il présente une méthodologie propre dans l’élaboration des règles de droit.

D’abord, il y a la méthode d’élaboration des règles matérielles régissant directement le fond, règles d’origine soit nationale ( ex : le partage d’une succession ) soit internationale (ex : traité ). En fait dans cette démarche méthodologique, chaque Etat élabore lui-même des règles des solutions des litiges comportant un élément d’extranéité 

Autrement dit la méthode d’élaboration des règles matérielles régissant le fond consiste en la résolution des problèmes de D.I.P. par des dispositions législatives propres, soit d’origine interne soit d’origine internationale. 

a. D’origine interne :

1. conflits de juridictions

2. condition des étrangers

3. nationalité

b. D’origine internationale :

1. traités portant lois uniformes

2. arbitrage International

Ensuite, il y a la méthode conflictuelle qui,  quant à elle,  consiste à choisir entre les lois de différents pays, celle qui s’appliquera :

· soit la lex fori : loi du tribunal saisi

· soit la lex causae : la loi étrangère.

Le raisonnement spécifique de D.I.P. visera à classer chaque rapport de droit dans une catégorie de D.I.P..

Préalable : le rapport envisagé doit présenter deux caractères déterminants :

· question de droit privé

· situation juridique comportant un élément d’extranéité 

	Questions ou problèmes posés
	Catégories du D.I.P.
	Facteurs de rattachement ou solutions

	1. Etat ou capacité

	Statut personnel
	Rechercher toujours la nationalité des parties ou le domicile.



	2. Un droit réel (bien)


	Statut réel
	Rechercher toujours la situation du bien : lex rei sitae.



	3. Un acte juridique (manifestation de la volonté destinée à produire des effets de droit)


	· Quant au fond : autonomie de volonté (autos nomos) (les acteurs fixent eux-mêmes leur loi en vertu de l’autonomie de volonté).

· Quant à la forme : loi du lieu ou locus regit actum
	· la loi fixée par les parties selon l’autonomie de la volonté s’appliquera

· l a loi du lieu de l’acte sera d’application

 

	4. Un fait juridique
 (Tout événement susceptible de produire des effets de droit). (décès, accident). 


	Lois de police et de      sûreté ( lex delicti commissi). Lieu où l’événement s’est produit.
	Ici s’appliqueront les lois de police du lieu où le fait s’est produit


En Droit International Privé, la méthode conflictuelle demeure la règle sauf en matière de commerce international.

A la lumière de ce qui précède, le raisonnement spécifique en Droit International Privé peut se résumer comme suit :

1° il faut vérifier si la situation juridique envisagée appartient au Droit International Privé. Elle devra, pour cela, comporter deux caractères déterminants :

a) il faut qu’il s’agisse d’une question de droit privé

b) il faut que cette situation juridique comporte un élément d’extranéité, c'est-à-dire un élément non national.

2° Si la situation juridique ou le rapport de droit comporte un élément d’extranéité, il importera de le classer dans l’une des catégories propres au Droit International Privé.

a) Question d’état ou de capacité, catégorie : statut personnel (nationalité, majorité d’une personne)

b) Question d’un droit réel, catégorie : statut réel

c) Question d’un acte juridique, catégorie : statut autonomie de la volonté quant au fond et la catégorie, locus regit actum quant à la forme
d) Question d’un fait juridique, catégorie de statut des lois de police.

3° Une fois classé dans son statut, le facteur de rattachement approprié sera appliqué c’est-à-dire, la nationalité ou à défaut le domicile pour le statut personnel, la lex rei sitae pour le statut réel etc.

          4° Le facteur de rattachement déterminera la loi applicable nationale ou étrangère dans laquelle la solution concrète de la question de droit devra être recherchée. C’est l’application du droit matériel éclairée par le droit comparé s’il s’agit de la loi étrangère.

8. Terminologie
Il y a lieu de noter quelques expressions et maximes du Droit International Privé transmis par le bas-latin du Moyen-Age :

· Lex auctoris (auctor regit actum) : un acte authentique est régi par la loi qui confère le pouvoir à son auteur ;

· Lex contractus : la loi qui régit le fond du contrat

· Lex fori (loi du for) : la loi du tribunal saisi ou la loi du pays du juge saisi du litige ;

· Lex causae : loi applicable aux rapports de droit ou à la situation  juridique envisagée ;

· Lex loci : la loi de lieu de survenance d’un fait ou de passation d’un acte notamment  lex loci  delicti commissi ; lex loci actus ;   lex  loci contractus ;
· Lex personae : la loi du statut personnel d’une des parties ou loi personnelle. C’est la loi de la personne en cause. Elle est déterminée  soit  à partir de la nationalité( loi nationale ,  lex patriae) soit du domicile (loi du domicile) ;

· Locus regit actum : la loi du lieu qui régit l’acte(l’instrumentum) ;

·  La loi d’autonomie : la loi que les parties ont choisie 

· la règle de rattachement : règle de conflit ; 

· Système de conflit : c’est l’ensemble des relations de conflit dans un pays ;

· Point ou circonstance de rattachement : élément qui désigne la loi applicable. Ex la nationalité pour loi nationale.  


Chap. I. CONSIDERATIONS GENERALES SUR LA NATIONALITE
1.1 Notion de la nationalité

Le mot ‘’nationalité’’ désigne à la fois une notion de droit et une notion de fait : il a deux sens, l’un sociologique et l’autre juridique. 

Au sens sociologique, la nationalité  « exprime un lien d’un individu avec une nation, c’est-à-dire une  communauté de personnes unies par des traditions, des aspirations, des sentiments ou des intérêts communs »1. C’est donc la volonté, fondée sur un ou plusieurs éléments communs, de vivre avec un groupe d’individus.

Au sens juridique, la nationalité peut se définir comme ‘’l’appartenance juridique d’une personne à la population constitutive d’un Etat2. C’est ‘’la qualité d’une personne en raison des liens politique et juridique qui l’unissent à un Etat dont  elle est un des éléments constitutifs’’3. Cette appartenance soumet le national à la compétence dite personnelle, opposable aux autres Etats, de l’Etat dont il relève4. 

1.2 Principes d’octroi ou d’attribution  de la nationalité

Le droit de la nationalité se distingue des droits de l’homme par son caractère positif. Il est le droit du législateur. En effet « il appartient à chaque Etat de déterminer par sa législation quels sont ses nationaux »,  tranche le droit international 5 .

Ainsi le principe c’est que la nationalité est octroyée ou attribuée par  un Etat donné selon sa souveraine appréciation. C’est une démarche qui ne  laisse qu’une part limitée aux aspirations des individus ou de groupes d’individus. Ce fut la position de la jurisprudence internationale en l’affaire Nottebohm et dans celle de l’échange des populations Grecques et Turques.

En l’affaire Nottebohm, la Cour Internationale de Justice avait affirmé que : «  le Droit International laisse à chaque Etat le soin de déterminer l’attribution de sa propre nationalité…La nationalité n’est pas purement formelle, mais exprime une solidarité d’existence, d’intérêt et  de sentiment tendant  à une réciprocité des droits  et des devoirs » et qu’« il appartient à tout Etat souverain de régler  par sa propre législation l’acquisition de sa nationalité ainsi que de conférer celle-ci par la naturalisation octroyée par ses propres organes, conformément à cette législation »1 .

Dans l’affaire de l’échange des populations Grecques et Turques, l’ancienne Cour Permanente de Justice Internationale d avait estimé que « la qualité de ressortissant d’un Etat ne peut se fonder que sur la loi de cet Etat »2
Il appert donc que le principe d’octroi  ou d’attribution de la nationalité, profondément assis en droit international aussi bien coutumier, conventionnel que jurisprudentiel, c’est que  l’Etat seul, par sa législation, décide souverainement d’octroyer ou non sa nationalité. 

Il ressort de ce principe trois éléments  constitutifs  de la nationalité qui fait l’objet de notre étude au point suivant.

1.3. Eléments constitutifs de la nationalité

Il s’agit de : 

· L’Etat  qui donne la nationalité ;

· L’Individu qui reçoit la nationalité ;

· Le lien qui se crée entre l’individu et l’Etat donneur  de la nationalité.

A. L’Etat donneur de la nationalité  

Seul peut donner la nationalité un Etat au sens  international du mot,  c’est-à-dire une personne morale  reconnue  par les autres Etats  et ayant l’aptitude à représenter auprès de ces derniers les intérêts nationaux. Il suffit que cet Etat soit reconnu, sans que soit nécessaire que  son gouvernement le soit. De plus, la nationalité ne peut être donnée par des Etats qui n’ont pas de souveraineté nationale3. 

Il faut aussi distinguer l’Etat et la nation. Celle-ci est un  groupement ethnique, religieux, linguistique, économique, géographique et historique, qui se caractérise par un vouloir vivre collectif et qui ne coïncide pas toujours avec un Etat au  sens juridique. 

La formation d’un Etat implique l’existence d’un gouvernement qui exerce son autorité dans un territoire donné, sur une population déterminée. Et c’est la détermination de cette population qui est l’objet du droit de la nationalité. 

La nationalité ne peut donc être conférée que par un Etat et  non par une nation.

Il ne faut pas confondre la question de la nationalité et le principe de nationalité qui a trouvé son origine au XIXè siècle dans l’aspiration de certains groupements (spécialement italiens) à l’unité nationale.

C’est un principe en vertu duquel, une nation aurait un droit naturel à se constituer en Etat indépendant. Il exprime l’idée de la coïncidence des notions de la nationalité de fait et de la nationalité de droit qui est la condition nécessaire de la liberté des peuples et de la paix internationale. Une nation, tel que définie plus haut, « doit pouvoir faire reconnaître ses droits mener une vie politique propre, et à se détacher, si nécessaire de l’Etat qui lui impose son autorité pour former un nouvel Etat »1. Un Etat, pour être viable, doit regroupé une population aussi homogène que possible, mais il doit aussi exercer son autorité sur un territoire aussi homogène que possible… et  que puisse s’y développer une vie sociale et politique propre2.

Normalement, il devrait y avoir coïncidence entre l’Etat et la nation, entre la nationalité sociologique et la nationalité juridique, selon le principe des nationalités.  Mais comme dit plus haut,  ce principe n’exprime qu’une tendance, surtout si l’on sait que les Etats modernes se sont constitués en amalgamant ou en divisant  les communautés nationales.

Une confusion à éviter concerne le vocable nationalité et la notion de citoyenneté, confondues pour des raisons historiques. La nationalité est une  notion  de droit international ;  par contre la citoyenneté relève du droit public interne. « Le national d’un Etat n’est pas nécessairement  citoyen ; Il peut être simplement sujet de cet Etat, ce qui ne lui assure normalement pas les droits politiques. La citoyenneté est une notion plus étroite que la nationalité. C’est la qualité juridique qui garantit à son titulaire la jouissance des droits politiques »3.    

B.  L’individu qui reçoit la nationalité
Une définition adéquate de la nationalité doit être applicable, à notre avis, et aux personnes physiques et aux personnes morales. En principe, toutes les personnes physiques sont susceptibles d’acquérir une nationalité, exception faite des apatrides qui ne possèdent la qualité de national dans aucun pays. Toute fois, il faut que la personne physique soit une personne juridique c’est-à-dire titulaire de droits et d’obligations (donc pas un esclave).

Les personnes morales sont également regardées comme ayant une nationalité, étant donné qu’elles sont considérées comme personnes juridiques. De long date, la jurisprudence et la doctrine admettent l’expression de « nationalité » des sociétés étrangères. Ce vocable quoi que contesté a une conception profondément différente et n’a qu’une valeur d’image et d’analogie. Nous examinerons plus loin avec l’étude de la condition des étrangers (deuxième partie).

Il faut, d’ores et déjà, noter que la nationalité des personnes morales représente leur rattachement à la législation d’un pays déterminer. Le droit positif applique également  la notion de nationalité à certains meubles qui  « en raison de leur valeur, jointe à leur mobilité essentielle, doivent être soumis au contrôle des autorités d’un Etat déterminé : ce sont présentement les navires de mer, les bateaux de la navigation intérieure et les aéronefs1. On veut dire par là que le navire, l’avion… est rattaché au territoire d’un Etat donné  qui l’a immatriculé ; cet Etat est son point d’attache et lui octroie sa nationalité ; les faits qui se produise à bord sont considérés comme se produisant sur le territoire de ce pays  et c’est la loi du pavillon qui sera compétente . 

C.  Le lien de nationalité
La nationalité est un lien entre l’individu et l’Etat qui l’a attribué suivant les besoins de l’Etat donneur de nationalité, les aspirations individuelles des bénéficiaires et les nécessités internationales. Du fait du conflit entre les différents intérêts en présence, le lien de nationalité a comme caractères d’être un lien légal (et non contractuel), un lien de droit public (fixé discrétionnairement,  par l’Etat) en considération de ses besoins propre) et un lien  de droit interne ( les nécessités international ne sont prises en considération que dans la mesure où elles sont compatibles avec les nécessités internes).

La nationalité emporte des effets juridiques et dans l’ordre interne et dans l’ordre international. Dans l’ordre interne  la titularité des droits politiques; dans l’ordre international : le bénéfice de la protection diplomatique, la compétence des autorités diplomatiques et consulaires en matière d’état civil quant à l’état et la capacité.    

§2. Fondement 

La nationalité, bien que substantiellement organisée par la législation interne de chaque pays, intéresse directement l’ordre international. En effet, elle répartit les individus entre les Etats. La donnée fondamentale issue du DIP est l’affirmation du principe de la liberté des Etats. Chaque Etat qui est libre de déterminer par sa législation quels sont ces nationaux1. Cette souveraineté étatique dans la détermination de ses nationaux ne signifie pas  que la matière échappe à toute donnée rationnelle : elle connaît des limitations, soit par quelques principes de solution qui sans les contraindre, inspirent les législateurs2  

La liberté entraîne une conséquence qui constitue une autre donnée générale du droit de la nationalité, à savoir les conflits de nationalité, qui ce présente sous forme de conflits positif (cumul de nationalités dans le chef d’un individu) soit sous forme de conflit négatif (apatridie). De nombreuses législations ont pris de mesure tendant à résoudre  ce genre de conflits.

Un autre principe fondamental réside dans le fait que toute personne peut acquérir une nationalité. Ce principe est consacré dans : 

· La Déclaration Universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 ;

· La Déclaration des droits de l’enfant  du 20 novembre 1969 ;

· Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966.

Ce principe explique que soit recherchée la réduction des cas d’apatridie, considérée dans de nombreux pays comme une « anomalie ».

Chaque Etat étant libre de déterminer par sa législation quels sont ses nationaux, deux fondements sont proposées pour la détermination de la nationalité :      

a. La filiation (système dit du jus sanguinis) : se justifie par l’influence de l’éducation familiale, car la nationalité de filiation assure plus sûrement la cohésion nationale.

b. Le lieu de naissance (système dit du jus soli) : se justifie par l’influence du milieu social. 

En fait, le rôle respectif de ces deux facteurs varie selon les circonstances et les tempéraments individuels. Il conviendrait que les Etats dans des proportions variables, combinent le jus sanguinis et le jus soli ;  l’option est avant tout d’ordre politique, et doit tenir compte des intérêts des Etats. 

Aux droits de l’Etat, des auteurs ont opposé le droit de l’individu, la liberté individuelle de nationalité  qui s’exprime  à la fois dans le droit de changer et le droit ne pas changer. Ce principe est loin d’être respecté dans les législations. 

1. Le droit de changer

Il se limite à celui de perdre une nationalité. Une personne ne peut pas s’imposer comme sujet d’un Etat contrairement à la volonté de cet Etat1.Ce droit n’est pas respecté dans les législations qui connaissent la règle de l’allégeance perpétuelle. Il est partiellement reconnu lorsque la perte est subordonnée  à une autorisation gouvernementale. 

2. Le droit de ne pas changer

a) Droit de ne pas acquérir :Il est généralement respecté. Mais  il ne l’est vraiment que si l’acquisition automatique conséquence  d’un  état de fait ou de droit ,  s’accompagne d’une faculté de décliner l’acquisition.

b) Le droit de ne pas perdre : sacrifié aux intérêts de l’Etat  et à l’idée que la nationalité doit être méritée et peut être enlevée à ceux qui constituent un danger pour le pays.   

Il se caractérise par le droit de ne pas acquérir et le droit de ne pas perdre.

La liberté étatique entraîne une conséquence qui constitue une autre donnée générale du droit de la nationalité, à savoir les conflits de nationalité qui résultent de l’indépendance des solutions nationales et de leur défaut d’harmonie.

Une personne peut avoir plusieurs nationalités (conflits positifs) ou n’en avoir aucune (conflits négatifs).

1. Conflits positifs :

Il s’agit des cas de pluralité de nationalités dans le chef d’un même individu qui possède plusieurs nationalités, celle du for et une ou plusieurs nationalités étrangères. Le cumul de nationalités peut faire apparaître des avantages et des inconvénients.

2. Conflits négatifs :

Il s’agit des cas où l’individu est privé de toute nationalité et est donc rejeté par tous les Etats avec lesquels il a des liens. C’est le cas des apatrides. Il en est de même des réfugiés, même si ces derniers ont conservé leur nationalité d’origine. Ce genre de conflits peut résulter d’une discordance entre les législations normalement compétentes pour régler la nationalité d’un individu, mais peut aussi trouver sa source dans un congé ou une déchéance de nationalité.

Les inconvénients de l’apatridie sont manifestes.

CHAPITRE II :  LA LEGISLATION CONGOLAISE DE LA NATIONALITE
SECTION 1 : EVOLUTION HISTORIQUE
La question de la nationalité procède non seulement du droit, de la politique ou de la sociologie mais aussi de l’esprit.

La nationalité est une question spirituelle en se sens « que la nation n’est pas une réalité concrète, mais  une idée. Si personne ne l’a vue, on ne connaît pas l’expérience, l’ampleur des sacrifices qu’elle exige et  que  ses membres consentent. La nation est donc une  représentation que les  individus se font de l’être collectif qu’ils constituent tous ensemble. A ce titre, elle remplit la fonction essentielle de commander la survie des collectivités humaines et de faciliter la cohésion spirituelle  grâce à laquelle le groupe résiste aux attaques de l’extérieure »1 

Ainsi, « la question de la nationalité ressemble un peu à celle de la paternité : elle touche à la patrie (patria). Elle a trait aux racines et aux origines d’une personne. Les hommes y voient leur identité politique, sociologique, culturelle avec tout ce que cela comporte d’avantage socio-économique…. » Cette  question a « fait couler pas mal d’encre et soulève des passions incontrôlées. Elle a empoisonné les débats à la Conférence Nationale Souveraine (CNS) et entraîné, de 1993 à 1995, de la violence et des excès dus à des causes  de nature autre que juridique »2
A ce jour, elle est une des causes profondes des souffrances, des conflits en R.D.C. 

C’est ce qui explique son évolution en dents de scie depuis la période de l’Etat Indépendant du Congo jusqu’à ce jour.

Plusieurs textes jalonnent donc l’historique congolais du droit de la nationalité dont certains sont liés aux états d’âmes que cette question a toujours soulevés ici ou ailleurs. Car, en fin de compte, la nationalité demeure une question de survie individuelle et collective. C’est ce qui justifie le foisonnement des textes juridiques en la matière

1. Le décret du 27 décembre 1892

C’est  le tout premier texte juridique qui définit et organise la nationalité   en territoire Congolais. Il devait constituer le titre premier du livre premier traitant  des « personnes » des codes et lois du Congo Belge. Il a été modifié par le décret du 17 mai 1952. En voici les caractéristiques essentielles :

a) La nationalité s’acquiert  originellement de façon restrictive  par les personnes nées sur  le territoire congolais des parents congolais ; c’est à la fois le « jus sanguinis et le jus soli ». En effet, la personne née des parents congolais en dehors  du territoire congolais était exclue de la nationalité congolaise d’origine. Tout comme la personne née d’un père congolais avec une mère étrangère ou d’une mère congolaise avec un père étranger même sur le territoire congolais, a fortiori en dehors du territoire congolais ;

b) La nationalité était  accordée individuellement à la personne âgée de 2 ans qui la demandait personnellement au roi souverain ou aux fonctionnaires délégués par lui. Toutefois, la femme dont  le mari avait obtenu  la naturalisation, l’enfant mineur né, avant la naturalisation, d’un père naturalisé devenaient congolais si, par ce fait, ils avaient perdu leur nationalité. Par cette exigence, le législateur colonial  instituait le principe  de l’unicité et de l’exclusivité de la nationalité congolaise ; 

c) La nationalité  était aussi acquise par présomption à l’enfant né sur le sol de l’état de parents légalement inconnus ou sans nationalité déterminée. Elle était aussi présumée acquise à l’enfant trouvé sur le sol congolais, jusqu’à preuve du contraire. L’enfant né sur le sol de l’état, d’un étranger, pouvait dans l’année qui suivait l’époque de sa majorité, requérir la qualité de congolais par une déclaration expresse de son intention  à cet égard. Ce décret est resté en vigueur jusqu’en septembre  1965. Il a été abrogé par le décret – loi du 18 septembre 1965 relatif à la nationalité.

2. L’arrêté du Secrétaire d’Etat du 09 mars 1901 relatif à la naturalisation.

Il s’agit d’un texte réglementaire portant mesure d’exécution du décret du 27 décembre 1892.

Il  institue les  principes ci-après :

a. La requête en obtention de la naturalisation est adressée au Roi Souverain par l’intermédiaire  du Secrétaire  d’Etat  ou du  Gouverneur Général ;

b. Parmi  les pièces justificatives, la notice biographique devait indiquer notamment les motifs ayant déterminé le demandeur  à quitter sa patrie et à solliciter la qualité de congolais ;

c. Il était statué sur la demande de naturalisation après une enquête  sur la moralité de l’étranger. En  cas de refus, l’intéressé était  averti par voie administrative. La décision était sans appel. La décision accordant la naturalisation était rendue par le décret du Roi Souverain ;

d. Le bénéficiaire  de la naturalisation ne jouissait de la qualité de citoyen congolais qu’à partir  du moment où il avait accepté cette naturalisation devant le Gouverneur Général ou le fonctionnaire délégué par lui et prêté serment d’être fidèle à l’Etat Indépendant du Congo, de respecter  ses lois, de n’invoquer dans ses territoires la protection d’aucun Etat et de ne jamais porter les armes contre lui ;

e. Il était dressé immédiatement  un procès verbal sur papier libre tant de l’acceptation que du serment.

3. Le décret du Roi Souverain du 21 juin 1904 relatif à la naturalisation des indigènes congolais.

Par ce décret, le législateur colonial institua implicitement la double nationalité. En effet ce décret prévoyait à son article premier que : « tout indigène congolais, tant qu’il réside sur le territoire de l’Etat, conserve sa nationalité congolaise, est soumis aux lois de l’Etat et est traité comme sujet de l’Etat, notamment en ce qui concerne la compétence pénale, l’extradition et l’expulsion, même s’il prétend avoir obtenu, par voie de naturalisation, de résidence à l’étranger  ou autrement, une nationalité étrangère ou s’être placé en la dépendance d’un pouvoir étranger.

A son article deux que : «l’individu qui, dans le cas de l’article, quitte le territoire de l’Etat, sans esprit de retour, doit en donner avis au Gouverneur Général, à défaut de quoi, il reste tenu à toutes ses obligations légales de sujet congolais ».     

4. Le décret-loi du 13 mars 1965 relatif à la déclaration acquisitive de la nationalité congolaise.

La  section 2 de la constitution dite de Luluabourg  du 1er août 1964 est le premier texte constitutionnel rédigé sur la base d’un consensus  congolais à avoir traité de la nationalité. En son article 6 la constitution susvisée disposait comme suit : « Il existe une seule nationalité congolaise.

« Elle est attribuée, à la date du 30 juin 1960, à toute personne dont un des ascendants est ou a été membre d’une tribu ou d’une partie de tribu établie sur le territoire du Congo avant le 18 octobre 1908.

Toutefois, celles des personnes visées à l’alinéa 2 du présent article qui possèdent une nationalité étrangère à la date de l’entrée en vigueur de la présente Constitution, n’acquièrent la nationalité congolaise que si elles la réclament par une déclaration faite dans la forme déterminée par la loi nationale et que si du fait de cette déclaration, elles perdent la nationalité étrangère.

Elles devront faire la déclaration dans le délai de douze mois à compter de la date d’entrée en vigueur de la présente Constitution si elles sont âgées de 21 ans au moins à cette date : si elles ne sont pas âgées de 21 ans, elles devront faire la déclaration dans le délai de douze mois à compter du jour où elles auront atteint cet âge. »

Le décret-loi sous examen  réglementait donc la matière portée par l’alinéa 2 de l’article 6 de la constitution de Luluabourg.

Le décret renforce le principe de l’exclusivité de la nationalité congolaise instituée implicitement le décret du 27 décembre 1892 et explicitement posé par les dispositions de l’article 7 de la Constitution de Luluabourg.

En effet, le décret exigeait au déclarant un certificat de légalisation établissant que, d’après la loi du pays auquel l’intéressé appartenait, les ressortissant de ce pays perdaient leur  nationalité dans le cas où ils acquéraient volontairement une nationalité étrangère.

La déclaration qui avait rempli les conditions d’acquisition de la nationalité congolaise prévues à l’article 6 de la Constitution  de Luluabourg était enregistrée au Ministère de la Justice.

Les personnes, dont la déclaration était enregistrée, était réputée avoir acquis la nationalité congolaise à la date du 30 juin 1960.

5. Le décret-loi du 18 septembre 1965 portant loi organique relative à la nationalité congolaise.

Pris en exécution des dispositions des articles 4 et 7 de la Constitution du 1er août 1964, ce décret avait abordé tous les aspects traitants de la nationalité. Il produisait ses effets au 30 juin 1960.    

Il posait les principes suivants :

a. La nationalité  s’acquérait par filiation du  père ou de la mère ;

b. La nationalité  par présomption de la loi était reconnue à l’enfant nouveau né qui est trouvé sur le  territoire du Congo ;

c. L’acquisition par la naturalisation était accordée par le pouvoir législatif ;

d. Il était exigé une moralité  sans reproche  notamment l’absence  au casier judiciaire du requérant d’une condamnation à une peine privative de liberté supérieure à un an ;

e. Le requérant  devait être reconnu, d’après son état physique, n’être ni une charge ni un danger pour la collectivité et sain d’esprit ;

f. Nul ne pouvait être naturalisé si sa loi nationale lui permettait de conserver sa nationalité dans le cas où il en acquerrait volontairement  une nouvelle ;

g. L’enfant mineur non marié dont le père ou la mère si elle est veuve, obtenait la naturalisation devenait de plein droit congolais en même temps que son auteur ;

h. La nationalité s’acquérait aussi par l’effet de l’option ;

i. L’étranger qui devenait congolais par l’effet de la naturalisation est soumis  aux incapacités suivantes pendant un délai de cinq ans à compter de la date où il a acquis la nationalité congolaise :

· Il ne peut être investi de  fonctions publiques ou de mandats électifs pour l’exercice desquels la qualité de congolais est nécessaire ;

· Il ne peut être  électeur lorsque la qualité de congolais est nécessaire pour permettre l’inscription sur listes électorales.

j. Le Congolais qui possédait la nationalité étrangère perdait la nationalité  congolaise à la date où il devenait majeur à moins d’avoir déclaré vouloir la conserver dans les  six mois suivant sa majorité ;

k. Le Congolais qui acquérait volontairement une nationalité étrangère perdait  la qualité de congolais à la date de l’acquisition de la nationalité étrangère ;

l. Le détenteur de la nationalité congolaise d’acquisition pouvait en être déchu par décret du Président de la République dans les cas suivants ;

- s’il a été condamné pour une infraction contre la sûreté  intérieure  ou extérieure de l’Etat ;

- s’il a été condamné au Congo ou à l’étranger à une peine privative de liberté d’au moins cinq ans ; 

- s’il s’est livré au profit d’un Etat étranger à des actes incompatibles avec la qualité de congolais ou préjudiciables aux intérêts du congo.

m. La charge de la preuve, en matière de nationalité, incombait dans les conditions du droit commun au demandeur. 

6. Ordonnance-loi n° 71-020 du 26 mars 1971 relative à l’acquisition de la nationalité congolaise par les personnes originaires du Rwanda-Urundi établies au Congo 30 juin 1960.

Le 26 mars 1971, le Lientenant-Général J.D. MOBUTU signa le texte ci-avant ayant un article unique affirmant que « Les personnes originaires du Ruanda-Urundi établies au Congo à la date du 30 juin 1960 sont réputées avoir acquis la nationalité congolaise à la date susdite. 

Le caractère personnel et particulier de cette loi justifie sans doute son annulation, une année après par la loi de 1972, en son article 47.

La loi de 1972 et son abrogation par celle de 1981 serait à la base des déchirements qui secouèrent la Conférence Nationale Souveraine et débouchèrent par la guerre dite de « banyamulenge » avant d’être baptisée guerre de libération.

7. La loi n° 72-002 du 5 janvier 1972 relative à la nationalité zaïroise (congolaise aujourd’hui)

Dans son exposé des motifs, le législateur rappelle que la nationalité « constitue un précieux trésor pour lequel nos ancêtres ont enduré tant de sacrifices, y compris celui de leur sang ».

Voici ses caractéristiques :

a) la nationalité est conférée soit par voie d’attribution soit par voie d’acquisition ;

b) la nouvelle loi interdit le cumul de plusieurs nationalités ;

c) le principe de l’acquisition forcée de la nationalité congolaise est rejetée ;

d) l’acquisition de la nationalité est limitée à 4 modes : la filiation, la présomption de la loi, l’option et la naturalisation ;

e) la loi décide d’attribuer la nationalité à la date du 30 juin 1960, au terme de l’article 5 de la Constitution révisée de 1967, à toutes les personnes dont un des ascendants est ou a été membre d’une des tribus établies sur le territoire de la République dans ses limites du 15 novembre 1908 ( et non au 18 octobre 1908 comme l’affirmait le décret-loi du 18 septembre 1965 ) ;

f) les personnes originaires du Rwanda-Urundi, qui étaient établies dans la province du Kivu avant le 1er janvier 1950 et qui ont continué à résider depuis lors dans la République du Zaïre jusqu’à l’entrée en vigueur de la présente loi, ont acquis la nationalité zaïroise à la date du 30 juin 1960.

Au sujet de cette dernière caractéristique, il faut signaler les contradictions qui se dégagent de la loi sous examen.

En effet, cette loi a déjà tranché en son article 2 qu’ « à l’exclusion du cas prévu à l’article 68, alinéa 3 de la Constitution, toute acquisition de la nationalité zaïroise par un mode autre que ceux prévus par la présente loi est nulle de plein droit. »

Il faut donc observer que la filiation, la naturalisation, l’option et la présomption constituent les seuls modes légaux d’acquisition de la nationalité congolaise à l’exclusion de toute autre.

C’est que l’acquisition de la nationalité d’origine au 30 juin 1960 par les transplantés sur le fondement de l’article 15 était en fait nulle de plein droit.

En effet, la décision du Bureau Politique à laquelle il est fait référence dans l’exposé des motifs pour justifier cette acquisition particulière de la nationalité n’était pas au regard de la loi un mode d’acquisition. Le Bureau politique lui-même n’avait aucun pouvoir en la matière (pouvoir dévolu par la Constitution de l’époque en ses articles 45 et 46 à l’Assemblée Nationale et au Président de la République).

En sus, il y a lieu de noter que l’article 15 annonce une acquisition ; ce qui est conforme à la section y relative au sein de laquelle est placé ledit article. Cependant, à l’analyse, par la référence à la date du 30 juin 1960, l’article 15 paraît procéder à l’attribution de la nationalité d’origine.

Enfin, une question peut être posée au sujet de cette « attribution-acquisition » de l’article 15. C’est celle de savoir pourquoi écarte-t-il les transplantés d’après 1950.

8. La loi n° 81-002 du 29 juin 1981.

Cette loi innove en décidant à l’article 4 qu’ «  Est zaïrois, aux termes de l’article 11 de la « Constitution, à la date du 30 juin 1960, toute « personne dont un des ascendants  est ou a été membre « d’une des tribus établies sur le territoire de la « République du Zaïre dans ses limites du 1er août 1885, telles que modifiées par les conventions « subséquentes ».

Alors que la Constitution de Luluabourg renvoyait la référence à avant le 18 octobre 1908 c’est-à-dire à l’Etat Indépendant du Congo pour la « prise en considération de l’établissement des tribus constitutives de la population d’origine » (
), sans plus de précision, la loi sous examen et la constitution à laquelle elle se réfère situent précisément la référence aux limites du pays telles que fixées au 1er août 1885 et modifiées par les conventions subséquentes.

La loi du 29 juin 1981 innove aussi en ce qu’elle constitue  « la petite naturalisation » et « la grande naturalisation ».

En fait, comme son exposé de motifs le révèle, cette loi précise davantage des principes qui gouvernaient la loi précédente et apporte des innovations de grande importance. Ces innovations portent sur les principes suivants :

1) la nationalité zaïroise est une et exclusive ;

2) la reconnaissance à la mère de transmettre également la nationalité zaïroise par filiation ;

3) l’institution d’une petite et d’une grande naturalisation et l’abandon de la procédure législative au profit de la procédure administrative ;

4) la perte par option expresse de la qualité de Zaïrois par la citoyenne qui épouse un étranger ;

5) le caractère strictement individuel de la demande de la nationalité zaïroise, sauf dans le cas d’adjonction des territoires prévue à l’article 109 alinéa 3 de la Constitution.

1. La nationalité zaïroise est une et exclusive

Ce principe est affirmé à l’article 11 de la Constitution. 

Il n’est donc pas permis de détenir la nationalité zaïroise concurremment avec toute autre nationalité.

2. La transmission de la nationalité par la mère

Le « jus sanguinis », principe de transmission par filiation, est l’option fondamentale pour l’acquisition de la nationalité. Il faut noter que jusqu’alors ce principe n’a été appliqué dans le système zaïrois qu’au profit du père. C’est bien là l’héritage colonial qui a privilégié la descendance patrilinéaire sans tenir compte de coutumes matrilinéaires d’une grande partie de la population zaïroise.

En introduisant le principe de la transmission de la nationalité par la mère, la présente loi donne une dimension nationale nouvelle à notre droit de la nationalité.

3. L’institution d’une petite et d’une grande naturalisation

La distinction entre les deux modes de naturalisation se traduit par la différence dans les conditions qu’il faut réunir pour accéder à l’une ou l’autre naturalisation et dans l’étendue des droits qui y sont attachés.

Ainsi, la petite naturalisation constitue une première étape que doit franchir tout étranger qui sollicite la nationalité zaïroise.

Les conditions d’accès à cette naturalisation et les droits auxquels elle donne lieu reflètent le souci de prouver l’allégeance du bénéficiaire à la Nation Zaïroise.

La petite naturalisation peut également être considérée comme une période probatoire pouvant conduire à la grande naturalisation qui, elle, reconnaît au bénéficiaire tous les droits à la seule exception d’exercer les fonctions de Chef de l’Etat.

Contrairement aux dispositions antérieures, l’acquisition de la nationalité zaïroise par la naturalisation relève désormais de la compétence réglementaire.

Par cette procédure, le législateur a tenu à restituer à l’Exécutif ses prérogatives d’exécution des lois.

Le Président de la République statue désormais par voie d’ordonnance pour accorder la petite et la grande naturalisation.

4. La perte par option expresse de la qualité de Zaïrois par la Citoyenne qui épouse un étranger

La loi n° 72-002 du 5 janvier 1972, en posant le principe de la perte de  la nationalité zaïroise par l’effet du mariage, sauf renonciation expresse par la Zaïroise dans les six mois de son mariage ou à la date à laquelle son mari a acquis volontairement la nationalité étrangère, a créé une situation malheureuse dans le chef de certaines Zaïroises, souvent ignorantes de la loi.

La présente loi a l’avantage, par souci de protection de la Citoyenne Zaïroise, de lui faire conserver sa nationalité, sauf si elle y renonce expressément. En outre, aucun délai ne lui est imparti.

5. Le caractère strictement individuel de la demande de la nationalité

Le principe d’acquisition collective de la nationalité zaïroise est rejeté. En dehors de l’hypothèse d’adjonction des territoires prévue à l’article 109 alinéa 3 de la Constitution, la nationalité zaïroise n’est conférée que sur base d’une demande expresse et individuelle.

Tirant toutes les conséquences de ce principe, la présente loi, outre qu’elle abroge la loi n° 72-002 du 5 janvier 1972, annule  expressément l’article 15 de ladite loi qui accordait collectivement la nationalité zaïroise à certains groupes d’étrangers établis au Zaïre.

9. Le décret-loi n° 197 modifiant et complétant la loi n° 81-002 du 29 juin 1981 sur la Nationalité Congolaise.

C’est le texte de loi actuellement en vigueur sur le droit de la nationalité en R.D.C.

Ce texte a été « compte tenu de la disparition de l’ordre constitutionnel et institutionnel ancien et de la nécessité d’adapter la loi n° 81-002 du 29 juin 1981 à l’ordre nouveau pour intégrer la nouvelle terminologie due au changement de nom du pays et resouligner les principes majeurs en cette matière » indique son exposé des motifs.

Pris en 1999, le décret§loi sous examen tendant à se conformer au décret-loi constitutionnel n° 003 du 27 mai relatif à l’organisation et à l’exercice du pouvoir en République Démocratique du Congo.

Notons toutefois que cet ordre politique et constitutionnel a déjà donné place à un nouvel ordre politique et constitutionnel, à savoir l’Accord Global et Inclusif et la Constitution de la Transition, deux textes qui « constituent la seule source du pouvoir pendant la transition en République Démocratique du Congo ». (
)

Nonobstant, au regard des dispositions des articles 2 et 203, le fait que le décret-loi n° 197 continue à produire ses effets aussi longtemps qu’il n’aura pas été modifié ou abrogé (
), il ne peut non plus être regardé comme non conforme à la Constitution de la transition.

En effet, pour la non conformité d’une loi à la Constitution de la Transition ne peut être établie que par la Cour Suprême de Justice auquel cas, elle sera déclarée nulle et non avenue. (
)

Ainsi le décret-loi n° 197 reste dans ce contexte, le texte de la loi organique en matière de la nationalité, en attendant qu’une autre loi organique soit prise conformément aux dispositions de l’article 14 de la Constitution de la Transition et ce, en dépit de ses imperfections quant à sa forme.

En effet, lorsqu’il affirme la volonté du législateur de modifier et de compléter la loi à laquelle il se réfère, le décret-loi n° 197 introduit à l’article 55 une formule d’abrogation de la loi n° 81-002 du 29 juin 1981 ainsi que toutes autres dispositions antérieures contraires.

Cette flagrante contradiction ajoutée à l’erreur qui se dégage de l’intitulé qui aurait dû se référer non à la loi de 1981 mais au code de la famille, la nationalité en faisant partie intégrante (voir article 932 du code de la famille), ce décret-loi n’en confirme pas moins ces principes majeurs tout en introduisant de très légères différences relatives aux procédures et aux incapacités attachées à la nationalité d’acquisition plutôt que d’apporter des modifications que l’intitulé annonce.

Ainsi à l’instar de la loi qu’il voudrait modifier et compléter tout en l’abrogeant, paradoxalement, le décret-loi 197 renforce les principes fondamentaux de la nationalité congolaise affirmée par la loi du 29 juin 1981 :

· l’exclusivité et l’unicité de la nationalité congolaise ;

· la transmission de la nationalité par la mère ;

· la grande et la petite naturalisation ;

· la procédure réglementaire au détriment de la procédure législative ;

· la perte par option expresse de la nationalité par la congolaise qui épouse un étranger ou celle dont le mari devient étranger ;

· la demande individuelle de la nationalité congolaise.

Pour conclure sur cette évolution historique de la législation congolaise sur la nationalité, il y a lieu de relever les caractéristiques suivantes qui s’en dégagent en reprenant une partie des analyses de la commission y relative de la Conférence Nationale Souveraine « En matière d’attribution d’abord. Depuis la Constitution de 1964, jusqu’à la loi de 1981, un seul critère principal avait été dégagé et maintenu en permanence, comme racine pivotante, d’année en année : l’établissement effectif, depuis l’Etat Indépendant du Congo (19885-1908), d’une tribu ou d’une partie de tribus sur le sol congolais.

« C’est cette présence physique et organique (établissement à une période historique donnée qui est prise en considération.

« A ce niveau, il n’est pas interdit de sentir tout le poids que peut porter un mot dans la différence qui existe ici entre les mots « transplantées » et « établis ».

« Ce sont les tribus (ou parties de tribus) qui avaient déjà la nationalité congolaise de 1885 à 1908, au moment où le Congo était un Etat Indépendant, qui récupèrent maintenant, par leurs descendants interposés, la même nationalité, en 1960 ;

« La logique de la nationalité congolaise actuelle, (obtenue par attribution) peut se résumer de la manière suivante :

« existence d’une nationalité congolaise déjà à l’époque où le Congo avait la souveraineté (1885-1908) ;

« récupération en 1960 de la même nationalité d’hier conséquemment avec la récupération de la souveraineté du Congo.

« La nationalité par attribution est donc une nationalité par « reconduction en ce que : la même nationalité remontant à l’époque de l’Etat Indépendant du Congo (1885-1908) est « reconduite » en 1960 avec l’accession du pays à l’indépendance et la chute du régime colonial.

« Doit être considéré comme Congolais en 1960, celui dont un aïeul possédait déjà la nationalité congolaise à l’époque de l’Etat Indépendant du Congo.

« Le congolais actuel l’obtient par une espèce d’héritage. »

Cette conclusion de la Conférence Nationale Souveraine vient d’être balayée par la nouvelle loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la Nationalité congolaise.

10. La loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise

La loi sous examen va désormais régir la question de la nationalité en République Démocratique du Congo. Elle a été prise en exécution de l’article 14 de la Constitution de la Transition.

Elle se caractérise par les principes ci-après :

1. L’institution de deux statuts juridiques distincts : la nationalité congolaise d’origine et la nationalité congolaise d’acquisition ;

2. L’unicité et exclusivité. En effet, la nationalité congolaise ne peut être détenue concurremment avec une autre nationalité ;

3. L’exigence du bénéfice de l’égalité des droits et de la protection aux termes de la loi en tant que citoyens de tous les groupes ethniques et nationalités dont les personnes et le territoire constituaient ce qui est devenu le Congo (présentement la République Démocratique du Congo) à l’indépendance ;

4. La reconnaissance, l’acquisition, la perte et le recouvrement de la nationalité congolaise sont fixés par une loi organique.

SECTION 2 : LES SOURCES DU DROIT CONGOLAIS DE LA NATIONALITE
Les sources actuelles du droit congolais de la nationalité sont essentiellement internes.

Il s’agit de :

A. Sources Internes
1. La Constitution de la Transition

Elle prévoit en son article 14 ce qui suit : « Tous les groupes ethniques et nationalités dont les personnes et le territoire constituaient ce qui est devenu le Congo (présentement la République Démocratique du Congo) à l’indépendance, doivent bénéficier de l’égalité des droits et de la protection aux termes de la loi en tant que citoyens.

« La nationalité congolaise est une et exclusive. Elle ne peut être détenue concurremment avec une autre nationalité.

« Une loi organique fixe les conditions de reconnaissance, d’acquisition, de perte et de recouvrement de la nationalité congolaise. »

Il se dégage de ce texte constitutionnel l’affirmation des principes ci-après :

1) l’unicité et de l’exclusivité de la nationalité congolaise ;

2) l’interdiction de la détention de la nationalité congolaise concurremment avec une autre nationalité ;

3) la reconnaissance, l’acquisition, la perte et recouvrement de la nationalité congolais par une loi organique ;

Il sied de relever que l’affirmation faite à l’alinéa 1 de l’article 14 est une reprise textuelle d’un principe de l’Accord de Lusaka en son article 3.16 lequel principe fit l’objet de la résolution n° DIC/CPR/03 du Dialogue Inter-congolais.

Ce principe qui a fait l’objet des discussions au sein du Sénat et de l’Assemblée Nationale, institutions auxquelles la Constitution de la Transition a confié la mission d’examiner le projet de loi relatif à la nationalité (
), n’a pas été explicité dans la loi relative à la nationalité.

2. La loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité

Entrée en vigueur à la date de sa publication au Journal Officiel le 17 novembre 2004, elle est désormais la loi organique en matière de nationalité congolaise.

3. La doctrine

Plusieurs ouvrages sont repris dans notre liste bibliographique en fin de ces notes polycopiées qui traitent spécifiquement ou incidemment de la nationalité.

B. Sources Internationales

L’octroi de la nationalité congolaise aux personnes originaires du Rwanda-Urundi n’a jamais fait l’objet d’un traité entre la R.D.C. et les Etats concernés, à savoir le Rwanda et le Burundi.

La R.D.C. n’a conclu qu’un seul accord international avec la Zambie, pour la rectification de la frontière entre les deux pays.

SECTION 3 :
LES CARACTERISTIQUES DU DROIT CONGOLAIS DE LA NATIONALITE
1°) Principal critère : L’attribution ou la reconnaissance de la nationalité d’origine (
)

Selon son exposé de motif, la Loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise « a pour but de répondre d’une part aux prescrits de l’article 14, alinéa 3 de la Constitution de la transition et d’autre part aux critiques pertinentes formulées par les délégués aux assises du Dialogue Inter-Congolais contre la législation congolaise en matière de nationalité, spécialement l’Ordonnance-loi n° 71-002 du 28 mars 1971, la Loi n° 72-002 du 05 janvier 1972 dans son article 15 et le Décret-loi n° 197 du 29 janvier 1999 modifiant et complétant la Loi n° 81-002 du 29 juin 1981. »

La reconnaissance du lien de nationalité au Congo répond aux trois critères relevés plus haut, à savoir les besoins de l’Etat donneur de nationalité, les aspirations individuelles et les nécessités internationales. Le droit congolais de la nationalité est donc avant tout une législation d’intérêt général dominée par des besoins politiques, démographiques et économiques. La reconnaissance collective de la nationalité congolaise à quelques catégories de personnes a créé une certaine confusion qui a amené l’autorité du pays à chercher à déterminer qui était finalement congolais et qui ne l’était pas. De plus, le législateur congolais n’a pas voulu méconnaître les aspirations propres de l’individu ; on ne peut pas forcer quelqu’un à devenir national d’un Etat ; un individu peut chercher à acquérir la nationalité congolaise et un congolais peut renoncer à sa nationalité congolaise. Il y va de la solidité de l’Etat, solidité qui dépend du sentiment qu’ont les nationaux d’appartenir à cette communauté.

Il faut enfin tenir compte des nécessités internationales en prenant en considération la solidarité qui existe entre les divers Etats et en harmonisant leurs législations nationales. C’est ainsi que l’on pourra éviter les cumuls de nationalité et les cas d’apatridie.

2°) Unicité et exclusivité de la nationalité zaïroise
La Constitution de la Transition proclame dans son article 14 que « la nationalité congolaise est une et exclusive. Elle ne peut être détenue concurremment avec une autre nationalité.  Ce principe constitutionnel se trouve consacré par le décret-loi n° 197 en son article 1er exactement dans les mêmes termes. Et la notion de sous-nationalité, connue dans certaines législations, est inconnue au Congo, Etat unitaire.

3°)
Le champ d’application de la Loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise 

Dans l’espace, la loi susvisée s’applique de plein droit sur l’ensemble du territoire de la République Démocratique du Congo.

Pour ce qui concerne son application dans le temps, l’article 53 de ladite loi dispose que celle-ci entre en vigueur à la date de sa publication au Journal Officiel c'est-à-dire le 17 novembre 2004.

Toutefois « les demandes de naturalisation régulièrement introduites avant l’entrée en vigueur de la présente Loi demeurent valables. » (Article 50)

« Sans préjudice des dispositions des articles 1er et 26 ci-dessus, tout Congolais qui, à l’entrée en vigueur de la présente Loi, possède à la fois la nationalité congolaise et celle d’un Etat étranger doit se déclarer et opter pour l’une de ces deux nationalités. Au cas où il opte pour la nationalité congolaise, il doit dans le délai de 3 mois se conformer aux dispositions de l’article 34 de la présente Loi. » (Article 51)

4°) La terminologie

La dernière caractéristique concerne la terminologie utilisée dans la loi relative à la nationalité congolaise (Article 5) :

1. « mineur » : l’individu n’ayant pas encore atteint l’âge de la majorité civile tel que fixé par la Loi ;

2. «  enfant né en République Démocratique du Congo » : l’enfant dont la naissance est survenue sur le territoire de la République Démocratique du Congo ou à bord d’un aéronef ou d’un navire congolais ;

3. « enfant nouveau-né trouvé en République Démocratique du Congo » : tout enfant nouveau-né issu de parents inconnus et trouvé sur le territoire de la République Démocratique du Congo ou à bord d’un aéronef ou d’un navire congolais ;

4. « apatride » : toute personne qu’aucun Etat ne considère comme son ressortissant par l’application de sa législation ;

5. « citoyen » : personne dont la jouissance de tous les droits civils et politiques, notamment le droit d’élire et d’être élu la différencie d’un étranger ou un membre d’un Etat, considéré du point de vue de ses devoirs envers la patrie et de ses droits politiques.

CHAPITRE III :
RECONNAISSANCE, ACQUISITION, PERTE, DECHEANCE ET RECOU-VREMENT DE LA NATIONALITE CONGOLAISE

SECTION 1 :
RECONNAISSANCE ET ACQUISITION DE LA NATIONALITE CONGOLAISE
Le principe de la reconnaissance de la nationalité congolaise s’applique au congolais qui l’est d’origine soit par appartenance, soit par filiation soit encore par présomption de la loi.

L’acquisition de la nationalité congolaise se distingue du principe de la reconnaissance du fait que jusqu’au moment où il acquiert la nationalité congolaise, le bénéficiaire a la qualité d’étranger.

§1. Nationalité congolaise d’origine

A la lecture de l’exposé des motifs de la loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise « La nationalité congolaise d’origine est reconnue dès la naissance à l’enfant en considération de deux éléments de rattachement de l’individu à la République Démocratique du Congo, à savoir sa filiation à l’égard d’un ou de deux parents congolais (jus sanguinis), son appartenance aux groupes ethniques et nationalités dont les personnes et le territoire constituaient ce qui est devenu le Congo (présentement la République Démocratique du Congo) à l’indépendance (jus sanguinis et jus soli) ou sa naissance en République Démocratique du Congo (jus soli). »

A. Reconnaissance de la nationalité d’origine par appartenance

Aux termes de l’article 6 de la loi de la loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise « Est congolais d’origine, toute personne appartenant aux groupes ethniques et nationalités dont les personnes et le territoire constituaient ce qui est devenu le Congo (présentement la République Démocratique du Congo) à l’indépendance. »

Il sied de relever une lacune de la loi, relative à l’absence des définitions de groupes ethniques et nationalités auxquels se réfère l’article 6 de la loi en question.

B. Reconnaissance de la nationalité par filiation

L’option fondamentale pour la reconnaissance de la nationalité congolaise est le principe de la transmission par filiation, par le « jus sanguinis » : l’enfant reçoit en naissant la nationalité de son père, de sa mère ou des deux (
). Aux termes de l’art. 7 de la loi, « est congolais dès la naissance l’enfant dont l’un des parents - le père ou la mère - est congolais. Il suffit donc que l’enfant naisse d’un père congolais ou d’une mère congolaise pour qu’il lui soit reconnu la nationalité congolaise. Le lieu de naissance importe peu ; il peut être né en R.D.C. ou à l’étranger, la reconnaissance de la nationalité congolaise d’origine est subordonnée à la seule qualité de congolais de l’un des parents (ou des deux) sans que ne puisse être pris en considération le sexe masculin ou féminin de ce parent (
).

Depuis donc la réforme de 1981 telle que modifiée et complétée par le décret-loi n° 197, la transmission de la nationalité peut se faire aussi par le fait de la naissance d’une mère congolaise ; la primauté du père comme donneur de nationalité a été écartée. Ce faisant, le législateur a donné une dimension nouvelle à notre droit congolais de la nationalité ; il a consacré une réalité authentiquement congolaise et il en est résulté une extension du nombre des congolais d’origine, notamment pour les enfants nés de femmes congolaises ayant épousé des étrangers. L’actuelle réforme a préservé cet acquis.

C. Reconnaissance de la nationalité par la naissance dans l’ Etat ou par présomption de la loi

Exceptionnellement à l’option fondamentale de la reconnaissance de la nationalité par le jus sanguinis, la loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise répute congolais d’origine tout enfant nouveau-né trouvé en R.D.C. dont les parents sont inconnus (
). C’est le principe du « jus soli » qui présume que tout enfant qui naît sur le territoire d’un Etat reçoit par reconnaissance la nationalité de cet Etat quelle que soit la nationalité de ses parents. Toutefois, la nationalité ainsi reconnue est essentiellement provisoire, du fait que l’intéressé sera « réputé n’avoir jamais été congolais si, au cours de sa minorité, sa filiation est établie à l’égard d’un étranger ou s’il a, conformément à la loi nationale de son parent, la nationalité de celui-ci ».

Il sied de préciser qu’ « est également congolais par présomption de la loi : 1. l’enfant né en République Démocratique du Congo de parents ayant le statut d’apatride ; 2. l’enfant né en République Démocratique du Congo de parents étrangers dont la nationalité ne se transmet pas à l’enfant du fait de la législation de l’Etat d’origine qui ne reconnaît que le jus soli ou ne reconnaît pas d’effet sur la nationalité à la filiation naturelle. » (Article 9)

De même aux termes de l’article 14, al. 2, « l’enfant mineur non émancipé dont le père ou la mère est inconnu, acquiert la nationalité congolaise conformément aux dispositions de l’article 8 de la présente Loi. »

Autrement dit, cet enfant est congolais d’origine par présomption de la loi.

§2. Nationalité congolaise acquise

Appelée aussi « nationalité adventice » la nationalité acquise est celle « qui résultant d’un acte ou d’un fait survenu après la naissance, opère un changement de nationalité dans la personne de l’intéressé sans rétroactivité à sa naissance ». (
). Elle provient du fait que, généralement, des Etats insèrent dans leurs législations sur la nationalité des dispositions permettant aux étrangers d’acquérir leur nationalité, et de devenir des nationaux de ces Etats. De plus, lorsqu’un Etat est démembré ou annexé par un autre Etat. La population habitant sur ce territoire perd son ancienne nationalité pour en acquérir une nouvelle, celle de l’Etat annexant (
). On comprend dès lors que l’individu ne conserve pas toujours la nationalité d’origine durant toute son existence ; il peut la perdre, volontairement ou involontairement, et acquérir volontairement ou involontairement une autre nationalité.

Dans la nationalité adventice, la volonté de l’Etat est prépondérante. En effet, « c’est parce que l’Etat annexe tel territoire que la population de ce territoire change de nationalité ; de même c’est parce que l’Etat consent à insérer dans sa législation des dispositions en matière de naturalisation que des étrangers peuvent bénéficier de ces dispositions » (
). La volonté de l’individu peut jouer un rôle plus ou moins important, mais c’est la volonté de l’Etat qui prédomine.

Tout comme dans les législations précédentes, les étrangers peuvent acquérir la nationalité congolaise par la voie de la naturalisation, de l’option et de l’adoption. La loi actuelle a introduit l’acquisition par l’effet du mariage et par l’effet de la naissance et de la résidence en République Démocratique du Congo (articles 10 à 23). 

Chacun des modes d’acquisition de la nationalité congolaise est soumis à des conditions qui lui sont propres, d’ordre positif ou d’ordre négatif.

Quel que soit le mode d’acquisition, l’impétrant doit remplir les conditions ci-après pour acquérir la nationalité congolaise (art. 22) :

« 1. être majeur ;

   2.
introduire expressément une déclaration individuelle ;

   3.
déposer une déclaration d’engagement par écrit de renonciation à toute autre nationalité ;

   4.
savoir parler une des langues congolaises ;

   5.
être de bonne vie et mœurs ;

   6.
avoir à la date de la demande une résidence permanente en République Démocratique du Congo depuis 7 ans ;

   7.
ne s’être jamais livré au profit d’un Etat étranger, à des actes incompatibles avec la qualité de congolais, ou préjudiciables aux intérêts de la République Démocratique du Congo ;

   8.
n’avoir pas fait l’objet d’une condamnation définitive par les juridictions nationales ou étrangères pour l’une des infractions ci-après :

  a.  haute trahison ;

  b.  atteinte à la sûreté de l’Etat ;

  c.  crimes de guerre, crimes de génocide, crimes contre l’humanité, crimes d’agression ;

  d. crimes de terrorisme, assassinat, meurtre, viol, viol des mineurs et pédophilie ;

  e.  crimes économiques, blanchissement de capitaux, contrefaçon, fraude fiscale, fraude douanière, corruption, trafic d’armes, trafic de drogue. »

Outre ces conditions, la loi exige sur le plan procédural que la déclaration introduite individuellement soit présentée en double exemplaire ; qu’elle comporte élection de domicile en République Démocratique du Congo de la part de l’intéressé ; qu’elle comporte la signature légalisée de l’impétrant ; la déclaration doit être accompagnée des documents qui sont déterminés par Arrêté du Ministre de la Justice et Garde des Sceaux délibéré en Conseil des Ministres et être adressée au Ministre de la Justice et Garde des Sceaux par lettre recommandée avec accusé de réception ou par porteur contre récépissé après remise des pièces requises.

A. Acquisition de la nationalité de plein droit

« L’enfant mineur non émancipé dont le père ou la mère a obtenu la nationalité congolaise par l’effet de l’option acquiert de plein droit la nationalité congolaise en même temps que son parent. » (
)

B. Acquisition de la nationalité par l’effet de la naturalisation (Articles 11 à 12)

La naturalisation est une concession d’une nationalité par un Etat à un étranger qui la demande. 

La précédente législation sur la nationalité avait institué 2 types de naturalisation : une petite et une grande. La distinction entre les deux modes d’acquisition de la nationalité congolaise se traduisait par la différence dans les conditions à réunir pour accéder à l’une ou à l’autre naturalisation ainsi que dans l’étendue des droits qui y étaient rattachés.

La petite naturalisation constituait une première étape que devait franchir un étranger qui sollicitait la nationalité congolaise. Les conditions d’accès étaient relatives à la capacité, à la résidence, à la moralité, à l’intégration  et à la santé de l’intéressé. Ces conditions d’accès et les droits auxquels elles donnaient lieu reflétaient le souci du législateur de prouver l’allégeance du bénéficiaire à la nationalité congolaise.

Mais la loi actuelle n’a institué qu’une seule naturalisation.

Outre les conditions communes aux autres modes d’acquisition, la naturalisation est conférée, après avis conforme de l’Assemblée Nationale, à tout étranger qui a rendu d’éminents services à la République Démocratique du Congo, ou à celui dont la naturalisation présente pour la République Démocratique du Congo un intérêt réel à impact visible. (Article 11).

Il faut préciser que le Décret accordant la naturalisation est délibéré en Conseil des Ministres sur proposition du Ministre de la Justice et Garde des Sceaux. Le Président de la République signe ce Décret après avis conforme de l’Assemblée Nationale. Le requérant qui aura obtenu la naturalisation par Décret, sera admis à jouir de la qualité de citoyen congolais, mais seulement à partir du moment où il aura prêté serment, devant la Cour d’appel de sa résidence, d’être fidèle à la République Démocratique du Congo, de respecter ses lois, de n’invoquer dans ce territoire la protection d’un autre Etat, de ne jamais porter des armes contre lui et ses citoyens en faveur d’une autre puissance et de ne jamais contrecarrer ses intérêts. (Article 12)

La loi exige derechef à l’article 37 que toute demande de naturalisation satisfasse aux conditions suivantes :

· comporter élection de domicile en République Démocratique du Congo ;

· avoir la signature légalisée de l’intéressé ;

· être accompagnée des documents déterminés par arrêté du Ministre de la Justice et Garde des Sceaux délibéré en Conseil des Ministres ;

· être adressée au Ministre de la Justice et Garde des Sceaux par lettre recommandée avec accusé de réception ou par porteur contre récépissé après remise des pièces requises.

C. L’acquisition de la nationalité par option

La nationalité congolaise par l’effet de l’option peut être acquise par :

1. l’enfant né en République Démocratique du Congo ou à l’étranger de parents dont l’un a eu la nationalité congolaise ;

2. l’enfant adopté légalement par un Congolais ;

3. l’enfant dont l’un des parents adoptifs a acquis ou recouvré volontairement la nationalité congolaise. (Article 13)

Aux termes de l’article 15 « l’option n’est recevable que si l’impétrant :

4. réside en République Démocratique du Congo depuis au moins 5 ans ;

5. parle une des langues congolaises ;

6. dépose une déclaration d’engagement à la renonciation à toute autre nationalité. »

La déclaration en vue d’acquérir la nationalité congolaise, d’y renoncer ou de la recouvrer dans les cas prévus par la présente Loi doit satisfaire aux conditions suivantes :

· être présentée en double exemplaire ;

· comporter élection de domicile en République Démocratique du Congo de la part de l’intéressé ;

· comporter la signature légalisée de l’impétrant ;

· être accompagnée des documents qui sont déterminés par Arrêté du Ministre de la Justice et Garde des Sceaux délibéré en Conseil des Ministres ;

· être adressée au Ministre de la Justice et Garde des Sceaux par lettre recommandée avec accusé de réception ou par porteur contre récépissé après remise des pièces requises.

Il s’agit de la même exigence imposée à la déclaration de la demande individuelle de la nationalité par naturalisation.

D. L’acquisition de la nationalité par l’effet de l’adoption

Peut acquérir la nationalité congolaise par l’effet de l’adoption :

1. l’enfant mineur légalement adopté par un Congolais ;

2. l’enfant mineur dont le parent adoptif est devenu congolais ;

3. l’enfant mineur dont le parent adoptif a recouvré volontairement la nationalité congolaise.

Toutefois, l’enfant légalement adopté pourra, pendant les six mois qui suivent sa majorité, renoncer à sa nationalité congolaise conformément aux dispositions de la présente Loi, à condition d’établir qu’il a acquis une nationalité étrangère.

La déclaration de la renonciation prend effet au jour de son enregistrement. (Article 17)

E. Acquisition de la nationalité par l’effet du mariage

Autrement dit, le fait pour l’apatride ou l’étranger de contracter le mariage avec un conjoint de nationalité congolaise ne suffit pas pour conférer la nationalité congolaise d’acquisition par l’effet du mariage.

L’étranger ou l’apatride doit après un délai de sept ans à compter du mariage déposer une demande.

Celle-ci n’est valable que si au moment du dépôt, la communauté de vie n’a pas cessé entre les époux et que le conjoint congolais a conservé sa nationalité.

La nationalité d’acquisition par l’effet du mariage est accordée par Décret présidentiel délibérée en conseil des Ministres après avis conforme de l’Assemblée Nationale.

Ce Décret mentionne, le cas échéant, les noms des enfants mineurs concernés par l’effet collectif de la nationalité et prend effet à la date de sa signature. Il est publié au Journal Officiel et notifié à l’intéressé. (Article 19)

L’annulation du mariage n’a point d’effet sur la nationalité des enfants qui en sont issus. (Article 20)

F. L’acquisition de la nationalité congolaise par l’effet de la nais-sance et de la résidence en République Démocratique du Congo 

Tout enfant né en République Démocratique du Congo de parents étrangers peut, à partir de l’âge de 18 ans accomplis, acquérir la nationalité congolaise à condition qu’il en manifeste par écrit la volonté et qu’à cette date il justifie d’une résidence permanente en République Démocratique du Congo. (Article 21)

SECTION 2. PERTE DE LA NATIONALITE CONGOLAISE
Tout congolais d’origine perd sa nationalité dès l’instant où il acquiert une nationalité étrangère. En effet, la nationalité congolaise est une et exclusive. Elle ne peut être détenue concurremment avec une autre nationalité. (Article 1 et 26 de la loi).

SECTION 3.
DECHEANCE DE LA NATIONALITE CONGOLAISE
L’impétrant qui a obtenu la nationalité congolaise d’acquisition en violation d’une des conditions communes à tous les modes d’acquisition (Article 22 de la loi) sera déchu de la nationalité par décret délibéré en conseil des Ministres, dans un délai d’un an, à compter de la découverte de la faute.

Par une telle déchéance, l’intéressé est réputé n’avoir jamais acquis la nationalité congolaise.

Encourt aussi la déchéance, l’étranger qui :

· a bénéficié de la nationalité d’acquisition a toutefois conservé sa nationalité d’origine ;

· a acquis la nationalité congolaise par fraude, par déclaration erronée ou mensongère, par dol, ou sur présentation d’une fausse pièce contenant une assertion mensongère ou erronée ;

· s’est rendu coupable de corruption ou de concussion envers une personne appelée à concourir au déroulement de la procédure tendant à acquérir la nationalité congolaise. (Article 28)

Il faut noter que le décret prononçant la déchéance est signé après délibération en conseil des Ministres et avis conforme de l’Assemblée Nationale.

Le décret est notifié  au concerné par les soins du Ministre de la Justice et Garde des Sceaux. Il peut faire l’objet d’un recours gracieux auprès du Président de la République et, le cas échéant, d’un recours en annulation devant la Cour Suprême de Justice. (Article 29, al. 3)

SECTION 4.
RECOUVREMENT DE LA NATIONALITE CONGOLAISE
Il y a deux modes de recouvrement : par décret et par déclaration.

1. Le recouvrement par déclaration
Ce mode concerne le congolais d’origine qui avait perdu sa nationalité. Il peut la recouvrer par déclaration conformément aux dispositions de l’article 34 de la loi qui prévoient que « Toute déclaration en vue d’acquérir la nationalité congolaise, d’y renoncer ou de la recouvrer dans les cas prévus par la présente loi doit satisfaire aux conditions suivantes :

1. être présentée en double exemplaire ;

2. comporter élection de domicile en République Démocratique du Congo de la part de l’intéressé ;

3. comporter la signature légalisée de l’impétrant ;

4. être accompagnée des documents qui sont déterminés par Arrêté du Ministre de la Justice et Garde des Sceaux délibéré en Conseil des Ministres ;

5. être adressée au Ministre de la Justice et Garde des Sceaux par lettre recommandée avec accusé de réception ou par porteur contre récépissé après remise des pièces requises.

En plus, il doit avoir conservé ou acquis avec la République Démocratique du Congo des liens manifestes, notamment d’ordre culturel, professionnel, économique, sentimental ou familial. La déclaration n’a d’effet qu’à compter du jour de son enregistrement. » (Article 32, al. 2 et 3)

Enfin, le Gouvernement peut s’opposer au recouvrement de la nationalité congolaise de l’impétrant pour indignité. (Article 33)

2. Le recouvrement par Décret
Ce mode concerne la personne qui a eu la nationalité congolaise par acquisition. Il peut être obtenu à tout âge de la majorité civile. Il est soumis aux conditions et procédures d’acquisition de la nationalité congolaise. (Article 31)

Dans tous ces deux cas, le recouvrement produit des effets à l’égard des enfants mineurs du bénéficiaire. Mais c’est à ce dernier qu’il appartient d’établir qu’il avait possédé la nationalité congolaise.

CHAPITRE IV :
REGIMES ADMINISTRATIF ET JUDICIAIRE

SECTION 1 PREUVE DE LA NATIONALITE CONGOLAISE  ET DE L’EXTRANEITE
Le siège de la matière se trouve aux articles 46 à 50 de la loi organique sur la nationalité congolaise. Une nette distinction y est établie entre la preuve de la nationalité et celle de l’extranéité.

La nationalité congolaise étant déterminée par une loi, l’objet de la preuve consistera à établir que l’intéressé se trouve dans l’un des cas définis par la loi. Quant aux modes de preuve, ils varieront suivant qu’il s’agit d’établir une nationalité ou de prouver une déclaration d’acquisition, de renonciation ou de recouvrement ; ou encore de prouver une déchéance.

§1 Preuve de la nationalité congolaise
Aux termes de l’article 46, elle s’établit en produisant un certificat de nationalité délivré par le Ministère de la Justice. Ce certificat fait foi jusqu’à preuve du contraire. Tout titulaire du certificat de la nationalité congolaise est investi de la qualité de congolais et il appartient à celui qui conteste cette qualité d’apporter la preuve contraire (
). Cela signifie que la loi organique réserve au titulaire du certificat de nationalité la position de défendeur en cas de contestation au sujet de sa nationalité, et le fardeau de la preuve revient à son adversaire. En dehors de l’hypothèse où la qualité de congolais est contestée à celui qui possède un certificat de nationalité, la charge de la preuve incombe à l’individu dont la nationalité est mise en cause, car il est mieux placé pour réunir les éléments de preuve.

Il est ici application de la règle de droit commun « ACTORI INCUMBIT PROBATION » chaque fois qu l’intéressé lui-même, agissant comme demandeur dans un procès, argue de sa qualité de congolais ou la conteste. Mais lorsque une autre personne prétend que le défendeur est congolais ou ne l’est pas, on applique la maxime « reus in excipiendo fit actor » (
).

En ce qui concerne la preuve d’une déclaration en vue d’acquérir la nationalité congolaise, d’y renoncer ou de la recouvrer, elle se fait  par la production d’une attestation délivrée par le Ministre de la Justice, à la demande de tout requérant et constatant que la déclaration a été établie et enregistrée.

La preuve de la déchéance de la nationalité congolaise résulte de la production d’une copie authentique du décret-loi de déchéance, ou à défaut de cette pièce, d’une attestation constatant l’existence et l’enregistrement de cet acte de déchéance délivré par le Ministère de la Justice. (
)

§2 Preuve de la qualité d’étranger (articles 49 et 50)

La preuve de la nationalité étrangère d’un individu, c'est-à-dire la preuve de ce que cette personne ne possède pas la nationalité congolaise, se fait différemment selon que cette preuve est liée ou non à la perte de la nationalité congolaise.

1. Preuve de l’extranéité liée à la perte de la nationalité congolaise : en dehors du cas de déchéance, la preuve de l’extranéité est fait en établissant l’existence des faits et actes qui ont provoqué la perte de la nationalité : soit une déclaration soit un décret-présidentiel soit (art. 50). Dans le premier cas, il suffira de produire un exemplaire enregistré de la déclaration ; dans le second cas, une ampliation ou un exemplaire du Journal Officiel où le décret a été publié. Si cet exemplaire ne peut être produit, il peut y être suppléé par une attestation du Ministre de la Justice constatant l’existence de l’enregistrement du décret.

2. Preuve de l’extranéité indépendante à la perte de la nationalité : il s’agit de la preuve de l’extranéité d’origine et celle-ci sera alors uniquement rapportée par des documents probants (art.49). 

En effet,  une nationalité ne peut exister que si elle est admise par l’Etat qui la concède. Par ailleurs, il faut noter qu’aucune juridiction congolaise ne peut statuer au principal sur une nationalité étrangère.

SECTION 2. PROCEDURES ADMINISTRATIVES
Il faut noter également ici certaines mesures d’exécution prévues par la loi du 29 juin 1981. Ces mesures ont été promulguées dans l’ordonnance n°82/061 du 15 septembre 1982 (
). Ce texte organise et présente les différents modèles de registres ouverts au Ministère de la Justice et qui interviennent en matière de la nationalité et l’ordonnance n°82/062 du 15 mai 1982 qui porte tarif d’enregistrement des actes prévus par la loi organique de 1981 (
). Parmi les principales règles de procédures administratives on peut retenir que :

1° Seul le Président de la République est compétent pour octroyer la nationalité congolaise, s’opposer à son attribution et en prononcer la déchéance.

2° Le Ministre de la Justice ou son délégué a la compétence de délivrer les certificats de nationalité aux congolais.

3° Le ministère de la Justice a reçu mandat de recevoir et d’enregistrer les déclarations relatives à la nationalité.

4° Les enfants mineurs non émancipés qui acquièrent la nationalité congolaise provisoirement du fait de l’acquisition de la qualité de congolais par leurs auteurs peuvent renoncer à celle-ci dans les 6 premiers mois de leur majorité.

5°  Les étrangères,  épouses de congolais d’origine ou par naturalisation peuvent devenir congolaises, à condition de renoncer à toute autre  nationalité en faisant une déclaration dans les 12 mois suivant la date de la célébration de leur mariage ou celle de l’acquisition de la nationalité congolaise par leurs maris (
).

SECTION 3.
CONTENTIEUX DES MESURES POLITICO-ADMINISTRATIVES SUR LA NATIONALITE CONGOLAISE

Comme dans la plupart des Etats, la jouissance des droits politiques en R.D.C. est liée à la qualité de citoyen.

Le gouvernement a un droit de regard sur les acquisitions volontaires de la nationalité congolaise. Ce droit s’exerce, d’une part, sous forme de contrôle préalable, sur certaines options en faveur de la nationalité congolaise et sur le recouvrement de cette nationalité ; il s’exerce, d’autre part, sous forme d’un contrôle a posteriori de la conduite des individus qui ont acquis la nationalité congolaise par option ou par naturalisation. 

Dans le 1er cas, le Gouvernement peut s’opposer à l’acquisition de la nationalité congolaise ; dans le 2e cas, son contrôle lui servira, le cas échéant, à provoquer la déchéance. Dans les 2 cas, cependant, la compétence du Gouvernement n’est pas entièrement discrétionnaire. Les irrégularités que viendrait à commettre le gouvernement ouvriront à l’intéressé les voies de recours prévus dans le contentieux de Nationalité.

Ce contentieux de la nationalité peut être administratif ou judiciaire.

§1 Contentieux administratif
La légalité des actes pris en matière de la nationalité est soumise au contrôle de la section administrative de la Cour Suprême de Justice.

Il en est ainsi lorsque le Ministre de la Justice, par une décision, refuse d’enregistrer une déclaration. Le requérant a le droit d’introduire un recours dans les 3 mois à dater de la notification de la décision qui lui a été faite (art. 38 al. 4). Quant à la procédure à suivre, il faut se référer à l’ordonnance-loi du 31 mars 1982 édictant la procédure à suivre devant la Cour Suprême de Justice. En dehors de cette hypothèse, la Cour Suprême, section administrative, est incompétente : si la question de nationalité se pose accessoirement à un litige de sa compétence, il s’agit d’une question préjudicielle. La Cour Suprême doit surseoir à statuer et attendre le jugement de droit commun compétent.

§2 Contentieux judiciaire
Comme il s’agit d’une question d’état des personnes, le contentieux de la nationalité est déféré, en droit congolais, aux tribunaux de paix et, là où les tribunaux de paix ne sont pas encore installés, aux tribunaux de grande instance. (
) La procédure à suivre est celle prévue par le code congolais de procédure civile.

CHAPITRE V : NATIONALITE DANS LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

En matière de nationalité, les questions de Droit International Privé qui se posent concernent les conflits de nationalités, les conflits de lois et les conflits d’autorités et de juridictions.

SECTION 1. LES CONFLITS DE NATIONALITE
Ces conflits résultent de l’indépendance des solutions nationales et de leur défaut d’harmonie dans l’usage du jus sanguinis et du jus soli. La doctrine regroupe les conflits de nationalités en 2 catégories : conflits positifs et conflits négatifs.

§1 Conflits positifs
Il s’agit des cas de pluralité de nationalités dans le chef d’une même personne qui possède plusieurs nationalités, celle du for et une ou plusieurs nationalités étrangères. Le cumul de nationalités fait apparaître des avantages (
) et des inconvénients (
). Le législateur congolais a donc pris une série des mesures destinées à résoudre les conflits de nationalités.

1. En disposant que la nationalité congolaise se perd par suite de l’acquisition d’une nationalité étrangère ou par déchéance, l’article 26 du décret-loi de 1981 présente un remède général aux conflits positifs.

2. L’article 8 de la Constitution (
) et l’article 1 du décret-loi de 1981 décident de l’unicité et de l’exclusivité de la nationalité congolaise. Le détenteur de la nationalité congolaise ne peut pas posséder une autre nationalité simultanément. Et même pour devenir congolais par l’effet de la naturalisation, l’impétrant doit avoir renoncé au préalable à toute autre nationalité (art. 11 de la loi de 1981). Le nouveau congolais ne pourra avoir plus d’une nationalité.

3. L’article 18 al. 2 de la loi précitée traite de l’option qui permet, notamment aux enfants devenus majeurs, de choisir, dans les six mois qui suivront leur majorité, la nationalité de leur préférence.

4. L’article 19.1 accorde l’option aux étrangères ayant épousé les congolais d’origine ou par naturalisation, à la condition de renoncer au préalable à toute autre nationalité. La déclaration devra être faite dans les douze mois qui suivent la date du mariage ou celle à laquelle le mari a acquis la nationalité congolaise.

5. L’article 30 du code de nationalité fait éviter le cumul de nationalité pour la femme congolaise.

§2 Les conflits négatifs
Il s’agit du cas où un individu est privé de toute nationalité et est rejeté par tous les Etats avec lesquels il a des liens. C’est le cas des apatrides et des réfugiés, même si ces derniers ont conservé leur nationalité d’origine. Ce genre de conflit « peut résulter d’une discordance entre les législations normalement compétentes pour régler la nationalité d’un individu. Mais peut aussi trouver sa source dans un congé ou une déchéance de nationalité ». (
) Les inconvénients des apatrides sont manifestes (
). 

L’apatride se caractérise par l’absence de nationalité. Elle est funeste pour l’individu car elle a pour conséquence de le priver de la protection diplomatique et de tous les autres avantages à la possession d’une nationalité. Des traités ont amélioré le sort des apatrides qui sont parfois des réfugiés politiques (
). Mais généralement, faute de pouvoir appliquer à leur statut personnel la loi nationale, on les soumet à la loi de leur domicile.

Ici aussi, le législateur a pris des mesures pour éviter ou pour résoudre les conflits négatifs.

1. L’article 4 reconnaît la qualité de congolais, à la date du 30 juin 1960, à toute personne dont un des ascendants est ou  a été membre d’une des tribus établies sur le territoire de la République Démocratique du Congo dans ses limites du 1er août 1885, telles que modifiées par des conventions subséquentes. Cette disposition est attributive de nationalité et a pour but de ne pas faire échapper à l’emprise de l’Etat congolais les individus qui ont des liens suffisamment avec lui et que les autres Etats étrangers ne considèrent pas comme étant leurs ressortissants.

2. L’article 7 présume congolais l’enfant nouveau-né trouvé au Congo, sans distinction de race. Le législateur rend ainsi congolaises les personnes  dont aucun lien de filiation n’est établi à l’égard des congolais, afin de leur permettre d’avoir une patrie. Ici, l’on admet donc le principe de jus soli.

3. L’article 29 dispose que l’enfant mineur non émancipé dont le père ou la mère si elle est veuve ou si le père est inconnu et change de nationalité, perd la nationalité congolaise si la nationalité de son père lui est acquise en vertu de la loi étrangère. La loi congolaise fait conserver à l’enfant la qualité de congolais au cas où la nationalité de son père lui serait refusée ; il ne pourra donc pas être apatride.

4. L’article 28 relève de cas de reconnaissance d’un enfant mineur non émancipé par un père étranger ou par une mère étrangère si le père est inconnu ou sans nationalité.

SECTION 2 LES CONFLITS DE LOIS EN MATIERE DE NATIONALITE
Les conflits de lois en matière de nationalité peuvent se poser en droit congolais lorsque l’élément d’extranéité résulte de la nationalité des parties.

§1 La détermination de la nationalité d’origine
Comme vu plus haut, la nationalité d’origine est celle qui date de la naissance. Suivant le principe selon lequel, chaque Etat détermine dans sa propre législation, quels sont ses nationaux, sans référence aucune à une loi étrangère qui serait désignée par la système « indirect » d’une règle de conflit. « C’est pourquoi on ne saurait soumettre la nationalité à la loi personnelle même dans les pays où cette loi est celle du domicile. » (
) Ainsi, en R.D.C., la détermination de la nationalité d’origine se fait selon la loi nationale.

Comme on le verra plus loin lors de l’examen des matières d’état et de capacité des personnes, il existe un lien inéluctable entre la nationalité et l’état des personnes qu’il se pose souvent des questions préalables de droit civil, dont celle de la filiation.

Généralement, lorsqu’il y a conflit de lois en matière d’état et de capacité des personnes, on préconise de trancher les conflits en retenant la loi nationale de la personne dont il s’agit de déterminer l’état ou la capacité. Cette solution se justifie par le fait que les lois qui régissent l’état, la capacité et l’organisation de la famille sont ne rapport intime avec le climat, le sol, la race, les traditions, les mœurs des populations et qu’on en saurait les appliquer à d’autres populations. Dans l’ordre international, la primauté de la nationalité du for est consacrée par l’art. 8 du C.C.C. L.I. En cas de nationalités différentes, on applique la loi nationale qui est en l’occurrence la loi congolaise.

§2 Les effets de changement d’état sur la nationalité
En droit congolais, le fait de changer d’état peut entraîner des conséquences sur la nationalité de l’individu.

Exemple 1 :  lorsqu’une congolaise épouse un étranger ou lorsque son mari congolais acquiert une nationalité étrangère, l’épouse congolaise reste libre de garder ou de renoncer à la nationalité congolaise. Si elle décide d’avoir la nationalité de son époux, elle devra au préalable renoncer, de manière expresse, à sa qualité de congolaise (
).

Exemple 2  :  Lorsqu’une étrangère épouse un congolais ou celui qui le devient, elle peut devenir congolaise si elle renonce au préalable  à toute autre nationalité (
). 

Exemple 3 :
hypothèse de changement d’état concerne l’enfant qui, alors mineur, avait obtenu la nationalité congolaise de plein droit : il peut renoncer à a majorité, à a nationalité congolaise, à condition de prouver qu’il a une autre nationalité ou qu’il peut en acquérir un autre. (
)

On peut conclure sur ce point en disant que le changement d’état n’entraîne pas automatiquement un changement de nationalité et qu’une large place est laissée à la volonté des intéressés.

§3 Loi applicable au consentement requis pour changer de nationalité
Cette question est relative à l’état et à la capacité des personnes. C’est donc seule la loi nationale de l’intéressé qui est applicable au consentement requis pour changer de nationalité.

§4 Loi applicable à la preuve d’une nationalité étrangère
Un individu qui entend se prévaloir au Congo de sa qualité d’étranger devra prouver son extranéité. L’intéressé peut le faire, soit en se contentant de prouver son extranéité, soit en invoquant une nationalité étrangère déterminée.

1. Preuve de l’extranéité
Cette preuve est liée à la perte de la nationalité d’un pays déterminé. C’est la loi de l’Etat dont l’individu n’est plus le national qui est applicable. Lorsqu’un individu cherche à démontrer qu’il a perdu la qualité de national d’un Etat, il devra rapporter la preuve légale du pays dont il prétend n’avoir plus la nationalité. Il devra prouver qu’il ne remplit pas les conditions exigées par la loi de cet Etat pour avoir la qualité de ressortissant de cet Etat.


2   Preuve de la nationalité étrangère
Une nationalité ne peut exister que si elle est admise par l’Etat qui la concède. La question de la possession de la nationalité d’un Etat donné se résout conformément à la législation de cet Etat. Le rôle des tribunaux est de faire application à l’étranger de la loi étrangère qui le rend sujet d’un Etat déterminé ou de constater qu’il ne remplit pas les conditions d’aucune loi ». (
)

SECTION 3.
LES CONFLITS D’AUTORITES ET DE JURI-DICTIONS EN MATIERE DE NATIONALITE

De tels conflits se posent lorsqu’en raison d’un élément d’extranéité, il faut savoir si les tribunaux congolais sont compétents pour connaître d’un litige ou savoir les effets en R.D.C. des jugements rendus à l’étranger. Il s’agit donc soit de la compétence internationale des autorités soit de la compétence internationale des juridictions.

§1. Compétence internationale des autorités

La loi congolaise sur la nationalité ne traite pas de manière spécifique de cette question. « En vertu du principe qui veut que l’Etat créateur d’une autorité détermine le statut de cette autorité, c’est à la République Démocratique du Congo qu’il appartient de fixer les compétences de ses autorités quant aux actes que celles-ci sont autorisées à dresser en R.D.C. Des accords peuvent, en outre, être passés entre la R.D.C. et d’autres Etats et habiliter les autorités consulaires ou diplomatiques congolaise à dresser à l’étranger et pour des congolais des actes de type déterminé » (
).

Quant à la procédure à suivre et à la forme de ces actes, il va de soi que celles-ci doivent être fixées et être conformes à la loi congolaise, en vertu du principe « auctor regit actum ». Les autorités congolaises doivent, où qu’elles se trouvent, instrumenter selon les formes et les procédures prévues par la loi de l’Etat congolais au no duquel elles procèdent. Il en est de même des autorités étrangères établies en R.D.C. qui ne peuvent instrumenter que selon les formes prévues par la loi qui fixe leur statut. (
)

§2. Compétence internationale des juridictions

Cette compétence internationale des juridictions congolaises déterminée par le code congolais de l’organisation et de la compétence judiciaires (
) conformément au principe selon lequel, sauf convention internationale dérogeant à cette règle, la compétence d’une juridiction s’apprécie selon la loi du FOR. Comme on le verra dans la 4e partie de notre cours, c’est ce code qui détermine les cas dans lesquels les étrangers peuvent devenir justiciables des tribunaux de la R.D.C. (art. 144 et 145).

« Des problèmes délicats concernant la délimitation de la compétence des juridictions congolaises par rapport à celle des juridictions étrangères sont néanmoins susceptibles de surgir chaque fois que les faits envisagés se situent entièrement en dehors des limites territoriales de la République Démocratique du Congo » (
).

Quant à la compétence devant les juridictions congolaises, la procédure est soumise à la lex fori, et donc à la loi congolaise.

Les questions de force probante, de force exécutoire et de force obligatoire sont examinées dans la 4e partie de ce cours.


CHAPITRE I : INTRODUCTION
SECTION 1.
NOTIONS GENERALES
Le problème de la condition des étrangers concerne, lato sensu, toutes les règles juridiques propres aux relations des étrangers. En D.I.P., il consiste à délimiter la personnalité juridique de l’étranger pendant son séjour sur un territoire.

Il s’agit, en d’autres termes, de déterminer les droits dont jouit, dans différents pays, celui qui n’est pas national. Dans ce sens, on désigne la condition des étrangers du nom de jouissance des droits, pour la distinguer du conflit des lois qui concerne l’exercice des droits concédés.

La question de savoir quels sont les droits qu’une loi nationale réserve à ses ressortissants et ceux qu’elle confère indifféremment aux étrangers et aux nationaux est préalable à celle des conflits de lois.

Dans les communautés humaines, il  a toujours existé un sentiment de « méfiance », « d’hostilité » vis-à-vis des étrangers, quel que soient le pays, l’époque envisagée.

L’étranger n’est pas sur le même pied d’égalité que le national. L’étranger a toujours été plus ou moins défavorisé par rapport au national. Et pour diverses raisons, chaque Etat contrôle de façon plus ou moins sévère, mais selon ses intérêts immédiats, l’entrée et le séjour des étrangers sur son territoire. On ne peut pas concevoir qu’une loi étrangère ait le soin de déterminer quels sont les droits dont un national peut jouir dans son propre pays.

La genèse historique du Droit International Privé que l’on étudie plus loin (
) relatera la situation de l’étranger depuis l’antiquité jusqu’aux temps moderne et contemporain.

SECTION 2. DONNEES HISTORIQUES CONGOLAISES
La situation historique Congolaise part de l’ACTE GENERAL de Berlin du 26 février 1886 (
) qui a fait du Congo, une terre largement ouverte au commerce et à la navigation.

Les étrangers y bénéficiaient d’un régime extrêmement favorable, car, en ce qui concerne la protection de leur personne et de leurs biens, l’acquisition et la transmission de leur propriété mobilière et immobilière, ainsi que l’exercice des professions, ils jouissaient du même traitement et des mêmes droits que les nationaux (
).

Quant aux Etats signataires de l’Acte, ils avaient l’obligation de protéger et de favoriser, sans distinction de nationalité ni de culte, toutes les entreprises religieuses, scientifiques ou charitables créées et organisées en vue de supprimer l’esclavage et la traite ; l’article 6 du même Acte « garantissait en outre aux nationaux et aux étrangers  la liberté  de conscience  et la tolérance religieuse et stipulait que  le libre  et public exercice de tous les cultes ainsi que le droit d’ériger des édifices religieux et d’organiser des missions ne seraient soumis  à aucune restriction ni entrave » (
).

Dans le but toutefois d’ouvrir largement au commerce les terres africaines, les grandes puissances ont introduit dans l’Acte Général de Berlin une clause qui affranchissait « de tout droit d’entrée et de transit, les marchandises importées dans le bassin conventionnel du Congo ; mais, devant les conséquences fâcheuses de cette clause pour la survie de l’E.I.C. qui se voyait acculé à la faillite, cette mesure ne put être appliquée longtemps et la Déclaration de Bruxelles du 2 juillet 1890 autorisa, sous certaines conditions, une taxation des marchandises importées à concurrence de 10 % de la valeur au port d’exportation (
).

Pendant la colonisation du Congo par la Belgique, ces clauses firent l’objet de vives controverses et l’Acte Général de Berlin fut remplacé par la Convention de Saint-Germain en Laye du 10 septembre 1919.

Celle-ci, tout en maintenant les grands principes de l’Acte  Général de Berlin relativement à la liberté de navigation et de commerce, innova « en subordonnant l’égalité de traitement des nationaux et des étrangers aux nécessités de l’ordre et de la tranquillité publics » (
).

Depuis l’accession de la République Démocratique du Congo à son indépendance le 30 juin 1960, il est à noter que la Loi Fondamentale du 19 mai 1960 ainsi que la Constitution de Luluabourg (Kananga) du 1er Août 1964 sont silencieuses sur la question de la condition des étrangers. Malgré ce silence, on peut affirmer que les textes pris sous le régime de l’E.I.C. et celui de la colonisation restait en vigueur, pour autant qu’ils n’avaient pas été abrogés par la Constitution. De plus, le Congo n’ayant « jamais appliqué les directives d’égalité et de liberté commerciales énoncées par la Convention de Saint-Germain-en-Laye, s’est au contraire conformé à la ligne de conduite habituelle des Etats souverains qui défavorisent généralement l’étranger par rapport au national et établissent, selon les intérêts du moment des discriminations parmi les étrangers » (
).

Avant l’avènement  de la 2ème République, seules deux circulaires ont été pris en ce domaine : la circulaire n°1 du 20 Août 1960 et la circulaire n°3 du 5 janvier 1962 qui précisent les mesures applicables au personnel de l’O.N.U. au Congo (
).

Sous la 2ème République, le premier texte qui réglemente la police de l’immigration est l’Ord-loi n°67/302 du 2 Août 1967 qui porte les dispositions organiques sur la police des étrangers (
). Cette Ord-L fut soit modifiée, soit complétée en  certaines de ses dispositions par des nombreux textes suivants :

· Les O.L. n° 67/462 du 2 novembre 1967 et 67/477 du 29 novembre 1967 sur la circulation des étrangers (
).

· L’O.L. n° 67/478 du 29 novembre 1967 portant titre de séjour des étrangers.

· L’O.L. n° 67/479 du 29 novembre 1967 sur la police des étrangers. (
)

· L’O.L. n° 67/483 du 30 novembre 1967 fixant la procédure devant la commission consultative des étrangers (M.C. n° 23 du 1er déc. 1967 p. 929 à 931).

· L’O.L. n° 68/1 du 02 janvier 1968 sur le Statut des réfugiés (
).

A ces textes, il faut évidemment y ajouter de nombreux arrêtés ministériels portant mesures d’exécution de ces divers textes légaux réglementant la police des étrangers. (
)

Les grands traits caractéristiques de l’Ord-L n°67/302 du 2 août 1967, telle que modifiée et complétée, sont notamment :

1° la détermination de l’étranger visé  par le règlement (articles 1 et 2) ;

2° la situation des réfugiés (article 6) ;

3°
l’institution des commissions consultatives relatives aux étrangers     (article 18) ;

4°
la répartition des étrangers en catégories suivant la durée de leur séjour ; résidants temporaires, résidants ordinaires et résidants privilégiés (articles 7 à 10) ;

5° les limitations à la liberté de séjour et de circulation (articles 12-13) ;

6°
les diverses mesures d’éloignement : refoulement, renvoi et expulsion (art. 14 à 19) ;

7° Pénalités (articles 21 à 24).

En 1983, sur base des options politiques arrêtées par le comité central du M.P.R. qui était, à l’époque, l’organe suprême de l’Etat, par sa décision d’Etat n°16/CC/81 du 30 septembre 1981 relative à la police des étrangers, la loi de 1967 fut révisée et remplacée par l’ordonnance-loi n°83/033 du 12 septembre 1983 relative à la police des étrangers (
). Cette ordonnance-loi qui, s’inspire largement des textes antérieurs, innove principalement sur les points suivants :

1°)
elle inclut les obligations internationales auxquelles la RDC a souscrit ;

2°)
elle accorde aux pouvoirs publics la possibilité et les moyens d’endiguer l’immigration massive des étrangers qui viennent s’établir en RDC (art. 18 et ss) ;

3°)
elle institue la commission nationale de l’immigration ;

4°)
elle améliore la situation des étrangers du Congo, spécialement en ce qui concerne les voies de recours : - recours aux services administratifs qui ont pris la mesure privative de liberté autrefois, recours au pouvoir judiciaire ;   - recours de révision à adresser au Président de la République, après avis de l’a commission nationale des étrangers ;

5°)
elle supprime la classification des régimes accordés aux étrangers.

L’O.L. n° 87-033 du 8 août 1987 modifie et complète l’O.L. n 83-033 du 12 septembre 1983 relative à la police des étrangers. Il faut enfin signaler l’ordonnance n° 83-033 précitée, plus spécialement en ce qu’elle précise les divers documents dont doit se munir un étranger pour être admis à pénétrer au Congo (
).

Pour clore ces notions générales, il faut rappeler une fois encore que la question de la condition des étrangers se limite au problème de la jouissance des droits par l’étranger ; elle étudie les discriminations auxquelles l’étranger est assujetti en tant que tel.

Seule une loi nationale décide du point de savoir dans quelle mesure l’étranger est regardé comme sujet de droits dans son système juridique. Même si l’art. 6 de la Déclaration Universelle de Droits de l’Homme énonce la reconnaissance pour chacun en tous lieu, de sa personnalité juridique, cela ne signifie nullement pas une égalité nécessaire avec les nationaux. Et le statut applicable divergera suivant qu’il s’agit de personnes physiques ou de personnes morales.

Chapitre II :
CONDITION DES PERSONNES PHYSIQUES ETRANGERES EN  R.D.C.
Il s’agit ici de déterminer les divers droits dont les étrangers peuvent jouir, droits conférés par la loi congolaise. On va distinguer successivement :

1. les droits privés ou civils (
) ;

2. les droits politiques et les droits publics ‘’stricto sensu’’ ;

3. les droits publics au sens large et les libertés fondamentales.

SECTION 1. DROITS PRIVES OU CIVILS
Ils concernent les droits qui fixent la situation juridique des individus et les relations privées dans leur vie sociale.

Les diverses constitutions de la République Démocratique du Congo stipulent que tout étranger, qui se trouve sur le territoire de la République, jouit de la protection accordée aux personnes et aux biens sauf les exceptions établies par la loi. Il ne peut jouir des droits réservés aux congolais que dans les cas définis et dans les conditions déterminées par la loi. (
)

Ainsi, la R.D.C. reconnaît aux étrangers la jouissance de tous les droits qui ne leur sont pas spécialement refusés par la loi et les seuls droits civils dont la jouissance est déniée aux étrangers sont ceux qu’un texte de loi réserve spécialement aux congolais (
).

L’article 58 de la Constitution de la Transition stipule : « Sous réserve de la réciprocité, tout étranger qui se trouve légalement sur le territoire national bénéficie des mêmes droits et libertés que les Congolais, exceptés les droits politiques. Il bénéficie de la protection accordée aux personnes et à leurs biens dans les conditions déterminées par les traités et les lois. Il est tenu de se conformer aux lois et règlements de la République ».

(Commentez brièvement les termes sous réserve de réciprocité, légalement, traités, lois et règlements).

SECTION : 2.
DROITS POLITIQUES ET DROITS PUBLICS STRICTO SENSU
Les droits politiques sont des droits qui assurent la participation des personnes à la constitution et au fonctionnement des pouvoirs publics. Les droits publics au sens strict sont assimilés aux droits politiques dans une certaine mesure quand ils concernent l’exercice des fonctions publiques.

Les droits de nature politique qui impliquent une participation plus ou moins directe au Gouvernement et à l’administration de l’Etat sont refusés aux étrangers et réservés aux seuls Congolais comme dans tous les pays au monde (
). La constitution  n’a pas traité spécifiquement ce problème dans son ensemble, mais elle s’est contentée de réserver certaine fonction aux seuls nationaux (
). Comme conséquence, il faut relever que l’étranger est privé de l’électorat et de l’éligibilité au Parlement, aux Assemblées provinciales, aux Conseils de commune, etc.

Les fonctions publiques ne peuvent pas non plus être exercées par l’étranger parce qu’il s’agit là d’une partie intégrante, pour ne pas dire  essentielle, de la « chose publique », de l’institution en la quelle s’incarne juridiquement l’Etat (
) et qui est créée, par définition, par et pour les nationaux.

On peut noter qu’une certaine évolution se fait jour en Belgique et en France. En Belgique, il y a une tendance accordée aux étrangers établis sur le territoire depuis plusieurs années concernant les droits politiques communaux (
). En France, la loi constitutionnelle n° 92-554 du 02 juin 1992 a ajouté à la constitution un article 88-3 qui permet d’accorder le droit de vote et d’éligibilité pour les élections municipales aux citoyens de l’Union Européenne et à eux seuls. Les conditions d’application de ce droit devaient être précisées par une loi organique votée dans les mêmes termes par l’Assemblée nationale et le Sénat. Une loi du 12 janvier 1968 et le décret du 9 août 1979 ont prévu la possibilité de nommer des professeurs étrangers dans les établissements de l’enseignement supérieur (
).

En ce qui concerne les charges publiques, le principe est la règle de l’égalité entre congolais et étrangers, à l’exception de la charge publique ou le service civique la plus lourde qui frappe les nationaux, à savoir, le service militaire. Les étrangers sont soumis aux même impôts et aux même charges que les Congolais. De plus, « ne bénéficiant pas de l’égalité devant la loi, ils pouvaient même être soumis à des charges plus lourdes ; néanmoins, les mesures de rétorsion qui ne manqueraient pas d’être prises à l’égard des congolais séjournant à l’étranger diminuent les risques d’une telle éventualité » (
).

Pour les droits administratifs, enfin, la constitution n’exclut pas les étrangers de leur jouissance ; toutefois, elle permet à la loi d’établir en cette matière des discriminations entre nationaux et étrangers. Aucune discrimination ne saurait être prise lorsqu’il existe entre la République Démocratique du Congo et les autres Etats un traité excluant toute mesure discriminatoire entre les nationaux d’un Etat contractant et les ressortissants des autres parties contractantes (
).

SECTION 3.
DROITS PUBLICS AU SENS LARGE ET LES LIBERTES FONDAMENTALES
En principe, les droits publics en général ainsi que les libertés fondamentales (
) sont accordées indifféremment aux étrangers comme aux congolais, car ces droits répondent à des besoins fondamentaux de l’homme. Les applications de ces principes peuvent cependant être nuancées et il est permis au législateur d’établir des discriminations même en ce qui concerne les droits et les libertés garantis aux Congolais par la constitution (
). C’est une prérogative de l’Assemblée Nationale, exercée parfois par le Président de la République en vertu d’une loi de pouvoirs spéciaux. 

Il faut noter que les droits et les libertés proclamés par la constitution et réservés aux nationaux ont été étendus au profit de tous les êtres humains par la convention pour la sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales signée à Rome le 04 novembre 1950 par les membres du Conseil de l’Europe et complétée  par le protocole additionnel du 20 mars 1952.

Le but de cette convention est d’assurer la sauvegarde collective en sorte que les droits d’un individu résidant ou faisant, par les Etats, partie à la convention soient respectés même si cet individu est ressortissant d’un pays qui n’a pas adhéré à la convention ou qui ne l’a pas ratifié.

Ex. un Polonais passant en R.D.C. 

Parmi les droits publics au sens large, il y a intérêt à examiner plus particulièrement les droits qui sont relatifs à l’entrée, au séjour, à la circulation, à l’établissement et à la sortie des étrangers du Congo.

La matière de la police d’immigration est aujourd’hui réglée par l’Ord-Loi n°83/033 du 12 septembre 1983 telle que modifiée et complétée par l’Ord-Loi n°87/033 du 6 août 1987 avec les mesures d’exécution prévues aux ordonnances n°83/164 du 12 septembre 1983 et n°87/281 du 13 août 1987.

§1
Les étrangers visés par l’ordonnance-loi n° 83/033
Sous réserve des conventions internationales ou des lois apportant dérogations à ce texte, celui-ci est applicable à tous les non-congolais c’est-à-dire à tous ceux qui ne possèdent pas la nationalité congolaise, non seulement parce qu’ils ont une autre nationalité, mais également en cas d’apatridie (art 1).

4. Les apatrides

L’apatridie est la situation de la personne qu’aucun Etat ne considère comme son ressortissant par application de sa législation. Elle se caractérise par l’absence de nationalité et, partout, par l’absence de protection diplomatique ; un tel individu est privé de tous les avantages attachés à la possession d’une nationalité.

La cause de l’apatridie peut être :

· le retrait de la nationalité ;

· le jeu des règles juridiques : ex. L’enfant né en R.D.C. (jus sanguinis) de parents italiens (jus soli) ;

· le mariage.

Des législations ont cherché à améliorer le statut de l’apatridie, soit en invoquant les dispositions du texte de base qu’est la convention relative au statut des apatrides, signée à New York le 28 septembre 1954 et dont le but est de limiter au maximum le nombre de cas d’apatridie, soit en ratifiant ladite convention.

5. La situation des réfugiés en R.D.C. ?

Par sa loi n° 21/2002 du 16 octobre 2002 portant statut des Réfugiés en R.D.C., le législateur a instauré dans son pays un cadre juridique devant régir le statut et améliorer la condition du réfugié. Cette loi s’est conformée à la convention de Genève du 28 juillet 1951 relative au Statut des Réfugiés et son Protocole du 31 janvier 1967 ainsi qu’à la convention de l’OUA du 10 septembre 1969 régissant les aspects propres aux problèmes des Réfugies en Afrique ; elle traduit la volonté politique de l’Etat congolais qui tient au respect de ses engagements internationaux et à la tradition légendaire d’accueil et d’hospitalité du peuple congolais.

L’illustration de cette loi n° 21/2002 se fera au cours oral, mais l’on peut déjà noter que, pour avoir droit au statut de réfugié en R.D.C., le postulant doit remplir 4 conditions :

1°)
se trouver hors de son pays d’origine ;

2°)
craindre, avec raison, d’être persécutés ;

3°)
cette crainte doit être fondée sur l’un des 5 motifs suivants : la race, la religion, la nationalité, l’appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques ;

4°)
ne pouvoir ou ne vouloir se réclamer de la protection de ce pays, ne pouvoir ou ne vouloir, en raison de ladite crainte, y retourner.

Après avoir donné la définition du réfugié au regard de la Convention de Genève et son protocole, le législateur congolais s’est également conformé aux dispositions de la Convention de l’OUA du 10 septembre 1969, car les conflits qui ont marqué la fin de la période coloniale en Afrique ont entraîné une succession des déplacements massifs des réfugiés, et amené la nécessité d’une convention régionale relative aux réfugiés d’Afrique. Ainsi, la définition du réfugié comprend deux parties :

· la première qui répète la définition contenue dans la Convention de 1951 ;

· la deuxième concerne toute personne obligée de quitter son pays du fait d’une agression, d’une occupation extérieure, d’une domination étrangère ou d’événements troublant gravement l’ordre public dans une partie ou dans la totalité de son pays d’origine ou du pays dont elle a la nationalité.

Il faut noter qu’il n’existe aucune autre Convention comparable à la Convention de l’O.U.A. mais en 1984, le H.C.R. avait convoqué un Colloque composé des représentants et gouvernements et d’éminents juristes Sud africains qui se sont rencontrés à Carthagène en Colombie et ont adopté la Déclaration de Carthagène ; celle-ci recommandait entre autres que la définition du réfugié qui serait utilisée dans la région s’étende également aux personnes qui ont fui leur pays parce que leur vie, leur sécurité ou leur liberté étaient menacées par une violence généralisée d’une agression étrangère, des conflits internes, une violation massive des droits de l’homme ou d’autres circonstances ayant perturbé gravement l’ordre public.

Le chapitre II consacre les conditions d’acquisition, de perte et de cessation du statut des réfugiés ainsi que de celui des dépendants et membres de la famille qui rejoignent ou vivent avec le réfugié, chef de famille.

Le statut du réfugié cesse d’exister soit si l’intéressé, c'est-à-dire le réfugié, y renonce volontairement soit si les causes ou les événements qui sont à la base de cet état de réfugié cessent d’exister.

La loi congolaise indique également les organes compétents en matière d’éligibilité, de recours ainsi que de procédures applicables (commission nationale pour les réfugiés et commission des recours). Elle prévoit aussi la création, en province, d’une ou plusieurs antennes dont les attributions sont définies dans les Règlements intérieurs de la C.N.R.

La procédure de demande du statut de réfugié est simplifiée en ce sens que la demande du requérant est introduite soit directement auprès de la CNR soit par l’intermédiaire du Haut Commissariat des Nations Unies pour les Réfugiés, soit encore auprès des autorités les plus proches à l’intérieur du pays.

Le quatrième chapitre traite des documents d’identité et de voyage que délivre le Ministère de l’intérieur au vu de l’arrêté reconnaissant le statut de réfugié. La validité de ces documents est de deux ans renouvelable, gratuitement et sans perception d’aucune taxe.

Le chapitre cinquième est consacré aux droits reconnus et obligations dévolues au réfugié : hormis les droits politiques, le réfugié en R.D.C. jouit des mêmes traitements que les nationaux en ce qui concerne l’exercice des droits sociaux, économiques et culturels.

Le réfugié en R.D.C. ainsi que les membres de sa famille ont droit à un acte de naissance, de décès, de mariage ou tout autre document d’état civil dans les mêmes conditions que les nationaux.

§ 2.
Admission des étrangers sur le territoire congolais
A. L’entrée  (Ord 1983 art. 3)

Pour pénétrer au Congo, l’étranger doit remplir les conditions suivantes :

1°) Etre muni des documents, des visas requis par la loi c’est-à-dire d’un passeport (c’est une carte d’identité nationale ou internationale en cours de validité ou tout autre titre de voyage, un tenant lieu) et du visa (donné par les agents diplomatiques ou consulaires congolais en poste à l’étranger préalablement à l’entrée au Congo) (
) ainsi que de certificat de vaccination (prescrit par les règlements de police sanitaire pris en application des conventions internationales) (
).

L’étranger non résidant au Congo ou qui n’est pas autorisé à y résider, est tenu de présenter un billet de transport valable pour le retour ou la continuation du voyage en dehors du Congo, à moins de disposer d’un moyen autonome de déplacement (
).

a. Le visa de transit : qui est délivré aux étrangers munis d’un titre de voyage pour une destination autre que le Congo et qui sert à l’aller, soit au retour, soit à l’aller-retour en transitant par la R.D.C. La durée de validité d’un visa de transit ne peut dépasser le temps strictement nécessaire à l’étranger pour accomplir son déplacement ou être supérieur à huit jours.

b. Le visa de voyage : comportant autorisation de séjour au Congo d’une durée de 8 jours à 6 mois au maximum avec une ou plusieurs  entrées.

c. Le visa d’établissement : d’une durée d’un an à 5 ans accordé dans les conditions à examiner plus loin.

d. Le visa de sortie-retour : est accordé pour un ou plusieurs voyages à un étranger détenteur d’un visa d’établissement et d’une carte de résidence pour le déplacement à l’extérieur du Congo ; il est valable pour 7 mois à dater de la première sortie. La durée d’un visa de retour peut être portée à 11 mois pour tout étranger établi au Congo et qui y poursuit des études ou stages de formation hors du Congo.

A l’exception du visa d’établissement, les autres visas prévus doivent être utilisés dans les 3 mois de leur délivrance sous la peine de péremption.

2°) Aucun visa ne peut être accordé à l’étranger s’il ne justifie des  moyens de substance suffisants et honnêtes ;

3°) Etre notoirement reconnu de bonne moralité, notamment n’avoir pas été poursuivi ni condamné à plus de trois mois de S.P. comme souteneur ou proxénète ;

4°) Ne pas être sous la dépendance  d’un souteneur ou d’un proxénète ;

5°) Ne pas figurer sur la liste des indésirables.

Les visas de voyage et d’établissement ne peuvent être délivrés à tout étranger qui ne peut justifier d’une activité économique, professionnelle ou non susceptible de porter atteinte aux intérêts du pays.

L’étranger désireux de séjourner au Congo pour une durée de plus de 6 mois est tenu de présenter pour obtenir un visa d’établissement, une carte de validité obtenue dans les conditions définies par la législation du pays. En ce qui concerne les professions soumises à une police spéciale, un titre d’agrément pour exercer sa profession ou justifier de toute autre condition fixée pour l’obtention du visa concernant son séjour s’il réside au Congo pour une activité scientifique ou philanthropique, il est tenu de produire une autorisation légalisée de l’autorité dont il dépend ou un extrait du casier judiciaire de son pays d’origine.

En ce qui concerne les visas d’établissement, le législateur en a institué 6 catégories :

1. le visa d’établissement spécial ;

2. le visa d’établissement ordinaire ;

3. le visa d’établissement de travail;

4. le visa d’établissement pour études ;

5. le visa d’établissement pour missionnaire (
);

6. le visa d’établissement permanent.

1° le visa d’établissement spécial : il est délivré sur décision de l’auditeur général de l’ANR. Le visa d’établissement spécial est accordé pour 5 ans non renouvelables à l’étranger promoteur ou mandataire d’une entreprise nouvellement agréée à l’un des régimes du code des investissements. Ce visa d’établissement dispense son détenteur des visas de sortie et retour pendant les 5 premières années.

2° le visa d’établissement ordinaire : a une durée de 3 ans renouvelables. Il est accordé à l’étranger qui justifie des moyens personnels de subsistance suffisants et dont les activités ne sont pas jugées incompatibles avec la sécurité et/ou la moralité publique. Il est accordé et renouvelé d’office à l’épouse étrangère non séparée de corps. Ce droit lui est accordé jusqu’à la dissolution du mariage ; toutefois, la veuve ou l’épouse étrangère divorcée dont les enfants majeurs ont opté pour la nationalité congolaise et ont fixé leur résidence au Congo bénéficie également des avantages cités ci-haut.

3° le visa d’établissement de travail : est accordé à l’étranger qui justifie d’une carte de travail obtenue dans les conditions définies par la législation de travail en vigueur au Congo. Ce visa d’établissement du travail est accordé pour la durée de validité de la carte du travail.

4° le visa d’établissement pour études : est accordé aux étrangers dont le séjour au Congo est justifié par des raisons d’études ou de recherches scientifiques, et il a la validité d’une année renouvelable. Toute demande de visa d’établissement pour études doit être appuyée par une attestation d’admission dans un établissement d’enseignement officiel ou agréé conformément à la législation sur l’enseignement au Congo et d’un document attestant des ressources suffisantes pour l’année couverte par le visa.

5° Le visa d’établissement pour missionnaires : est délivré aux missionnaires qui entrent au Congo dans le cadre des communautés ou associations religieuses ou philanthropiques reconnues par la législation congolaise. 

Les ressortissants d’un certain nombre des pays jouissent d’un régime particulier, leurs ressortissants étant dispensés au Congo et /ou du visa.

Les compagnies de transport sont responsables vis-à-vis du gouvernement congolais du rapatriement et de l’entretien au Congo des étrangers qu’elles y auraient transportés si ces étrangers n’ont pu établir au départ qu’ils étaient munis des documents et visas requis.

L’étranger qui se présente aux frontières pour entrer au Congo sans être muni des documents et visas requis est refoulé par l’agent préposé au contrôle de l’immigration. L’étranger s’il ne remplit pas les conditions d’accès au territoire congolais mais se trouve sur ce territoire, fera l’objet de renvoi par l’officier d’immigration constaté dans un P.V. d’indésirabilité dressé par l’officier d’immigration et notifié à l’intéressé.

B. Le Séjour
Toute personne présentant à la frontière des documents requis peut pénétrer au Congo et y séjourner sous le seul couvert de son visa.

Le séjour de plus de 6 mois de l’étranger est soumis à l’obtention d’un des visas fixés par le Président de la République et d’une carte de résidence délivrée, prorogée et renouvelée par le Bourgmestre du lieu de résidence de l’étranger ou par le Ministre des affaires étrangères ou par son délégué pour les membres des corps consulaire et diplomatique, les fonctionnaires internationaux, leurs conjoints et leurs enfants mineurs vivant sous leurs toits (
).

L’étranger qui est né au Congo doit être muni d’une carte de résidence à l‘expiration d’un délai de 30 jours, sous réserve des dispositions des art. 5 et 8 de l’ordonnance-loi.

En principe, la durée de l’autorisation de séjour est illimitée, mais le titre de séjour est valable pour 2 ans à compter du jour de sa délivrance ; il peut être prorogé ou renouvelé à la demande de l’intéressé sous condition de paiement d’une taxe fixée par le Ministre de l’intérieur (
). 

Sous réserve des lois et règlements du Congo, le séjour et la circulation des étrangers titulaires des documents requis ne sont pas limités (art. 11) ; de tels étrangers ont toutefois l’obligation de présenter, à toute réquisition des agents de l’autorité, les pièces et documents sous couvert desquels ils ont été autorisés à séjourner au Congo. 

Par ailleurs, la liberté de séjour et de circulation peut être restreinte dans certains cas par le Ministre de l’intérieur, soit par le Gouverneur de province. Les étrangers faisant l’objet de ces mesures exceptionnelles ne pourront se déplacer en dehors de la zone de validité de leur titre de séjour sans être munis d’un SAUF CONDUIT délivré par l’autorité qui a formulé l’interdiction (art. 12 al. 4).

Le titre de séjour ne suffit pas pour permettre à un étranger de se livrer à une activité lucrative, car la priorité d’embauche était réservée aux  travailleurs nationaux pour tout emploi rémunéré. (
)

Si un étranger qui s’établit au Congo veut exercer une activité professionnelle salariée, il doit avoir, en plus de sa carte de résidence, une carte de travail d’étranger, sollicitée et obtenue par son employeur, désireux de l’embaucher ou de le maintenir en service. Cette carte est délivrée par le Ministre de Travail après avis de la commission nationale de l’emploi et le paiement d’une taxe à la Banque Centrale du Congo. 

Tout employeur est tenu de solliciter la revalidation de toute carte de travail dont la durée de validité a expiré.

Il existe deux catégories de cartes de travail : la carte ordinaire et la carte spéciale. 

a) La carte ordinaire est valable pour deux ans au maximum ; elle permet au travailleur d’occuper l’emploi pour lequel elle a été délivrée ; 

b) la carte spéciale : valable aussi pour deux ans au maximum, elle permet au travailleur d’occuper tous les emplois rémunérés en vertu d’un contrat de travail ; elle n’est délivrée qu’aux étrangers ayant la qualité de réfugiés reconnue par le Gouvernement congolais. (
)

Une procédure et des formalités ont été prévues pour l’introduction des dossiers de demande des cartes de travail pour étrangers (
), ainsi que pour les retraits de cartes (
).

En cas de refus de revalidation de la carte de travail ou en cas de retrait de cette carte, le contrat de travail devra être résilié par l’employeur (art. 28) qui versera dès lors au travailleur une indemnité égale à la rémunération et aux allocations familiales correspondant à la période de préavis qui aurait dû être respectée. Des sanctions pénales ont été prévues dans le code du travail pour des infractions aux dispositions de l’ordonnance n° 74/098 du 06 janvier 1974 révisée.

D’une manière générale, les étrangers qui exercent habituellement au Congo avec les autorisations requises un travail en exécution d’un contrat de travail ou d’emploi, bénéficient des avantages sociaux attribués aux travailleurs congolais : allocations familiales, sécurité sociale, lois sur les accidents de travail, assurances sociales… Ils bénéficient également des secours de l’assistance publique au même titre que les nationaux (
).

C. Droit de sortie

L’étranger qui quitte le Congo doit présenter aux autorités congolaises les documents exigés pour entrer au pays de destination et apporter la preuve de la régularité de son séjour au Congo (
). En cas de départ définitif, la carte de résidence est retirée d’office.

SECTION 4.
MESURES D’ELOIGNEMENT
Trois mesures d’éloignement sont prévues par la législation congolaise actuelle : le refoulement, le renvoi et l’expulsion.


1° Le refoulement

(Article 13 de l’ord 03/003 du 12 septembre 1983 telle que modifiée à ce jour.) Il concerne les étrangers qui ne possèdent pas les documents requis pour entrer au Congo. Il est de la compétence des agents préposés au contrôle des frontières ; c’est une mesure sans recours et l’étranger est immédiatement reconduit de l’autre côté de la frontière aux fins de rapatriement, tous frais éventuels à charge du transporteur.


2° Le renvoi (article 14)


C’est une mesure administrative qui intervient à l’égard de tout étranger qui aura pénétré au Congo sans être muni des documents requis ou qui, sans excuse valable, n’aura pas quitté le territoire alors que son titre de séjour est périmé ou a expiré. La mesure de renvoi est constatée dans un PV d’indésirabilité dressé par un officier d’immigration, elle est notifiée à l’intéressé qui dispose alors de 24 heures pour introduire un recours auprès du représentant régional du SDI. Jusqu’à la décision de ce dernier, l’étranger est assigné à résider au lieu lui désigné  par l’autorité administrative qui la notifiera à l’intéressé. Une fois le recours rejeté, l’indésirabilité est définitivement constatée et l’étranger sera conduit au poste-frontière de son choix.


3° L’expulsion (articles 15 à 17)


Elle concerne tout étranger qui, par sa conduite ou par sa présence, compromet ou menace de compromettre la tranquillité ou l’ordre public. L’expulsion s’effectue par décret-loi motivé du Président de la République. S’il s’agit d’un étranger titulaire d’une carte de résidence ou d’un réfugié, le décret d’expulsion ne pourra intervenir qu’après avis de la Commission nationale d’immigration. (
) « L’étranger à charge duquel une procédure d’expulsion est entamée et qui est susceptible de se soustraire à l’exécution de cette mesure peut être incarcéré dans une maison d’arrêt (
) par l’Administrateur national de ANR ou son délégué pour une durée de  48 heures. En cas de nécessité absolue, cette durée pourra être prorogée de 48 heures, sans que la détention ne puisse dépasser 8 jours (
). Le décret d’expulsion est notifié par tout fonctionnaire ou agent de l’ANR ou de l’administration des douanes ou par tout officier de police judiciaire à compétence générale ou encore par un gardien de la maison d’arrêt si l’étranger est en état d’arrestation.

     Notons : l’étranger renvoyé ou expulsé doit figurer sur les listes des indésirables tenues par le service de sécurité sous la surveillance de la commission nationale d’immigration.

SECTION 5. PENALITES
L’étranger qui se soustrait à l’exécution d’une ordonnance d’expulsion ou qui, expulsé du Congo, il pénètre de nouveau sans autorisation du Président de la République est passible d’une servitude pénale de 1 à 6 mois et d’une amende à l’expiration de sa peine, il sera reconduit à la frontière. (
)

Toutefois, l’étranger frappé de la mesure d’expulsion et qui justifie être dans l’impossibilité de quitter le territoire congolais, peut, jusqu’à ce qu’il soit en mesure de le faire, être astreint par arrêté du Ministre de l’Intérieur, à résider en un lieu déterminé ; il doit se présenter périodiquement aux services de police » (
).

Sera puni d’une S.P. de 3 mois au maximum et/ou d’une amende ne dépassant pas 5.000 Z :

7. tout étranger qui aura pénétré au Congo sans détenir les documents requis ;

8. tout étranger qui, sans excuse valable, aura omis de solliciter, dans les délais légaux, la délivrance d’une carte de résidence ;

9. tout étranger auquel la carte de résidence aura été refusée ou retirée et qui séjournera sur le territoire après l’expiration du délai qui lui aura été imparti ;

10. tout étranger qui sera porteur d’une carte de résidence ou d’un récépissé de demande non valable ;

11. toute personne qui, par aide directe ou indirecte, aura facilité ou tenté de faciliter l’entrée, la circulation ou le séjour irrégulier d’un étranger ;

12. toute personne qui aura entravé l’accomplissement de leurs fonctions par les agents de l’autorité agissant en exécution des prescriptions de la loi organique ou de ses mesures d’exécution ;

13. tout étranger qui se sera déplacé sans sauf-conduit en dehors de la zone de validité du titre de séjour. (
)

Les infractions à l’ordonnance portant mesures d’exécution seront punies des mêmes peines (
).

Les agents préposés à l’immigration ont libre accès à bord des navires arrivant dans un port congolais et des aéronefs arrivant sur un aéroport congolais ainsi que sur les trains, automobiles et autocars franchissant la frontière congolaise.

Les capitaines de ces navires, les commandants de bord de ces aéronefs, les chefs de train et chefs de caravane automobiles sont tenus de fournir des indications relatives aux noms, prénoms, lieu et date de naissance, nationalité, profession, numéro du passeport, genre de visa, lieu d’arrivée et de destination projeté au Congo. (
)

CHAPITRE III :
LA CONDITION DES PERSONNES MORALES ETRANGERES
La question de la condition des étrangers se présente sous un double aspect. Celui de la jouissance des droits par l’étranger et celui de l’exercice de ces droits. Or, la capacité de jouissance suppose l’existence …

Ainsi, la condition des personnes morales étrangères pose des problèmes propres parce que leur existence juridique elle-même est en question. Outre des discussions en droit interne sur leur réalité, il y a des contestations sur leur existence dans les relations internationales. Pour les personnes morales étrangères, il y a 2 problèmes à résoudre : d’une part,  la question relative à la détermination de la loi qui régit la société ou le groupement et d’autre part celle de savoir dans quelle mesure l’on reconnaît la personnalité juridique d’une société étrangère en lui conférant la qualité de sujet, de droit (détermination des droits dont la société ou le groupement aura la jouissance du Congo, ces droits pouvant varier suivant que le groupement sera « congolais » ou « étranger ».

En effet, la question de la condition des étrangers se présente sous un double aspect : celui de la jouissance des droits par l’étranger et celui de l’exercice de ses droits. Or, la capacité de jouissance suppose l’existence. Et toute contestation quant à l’existence d’une personne morale mettra, par conséquent en cause la capacité de celle-ci. Si les controverses se posent moins pour les personnes morales publiques, qui  participent de la nationalité de l’Etat et relèvent à tous points de vue de l’Etat dont elles émanent, elles sont plus vives pour les personnes morales de droit privé.

Plusieurs théories concernant l’existence des personnes morales ont été soutenues, pour des raisons plus politiques que juridiques, notamment celles considérant les personnes morales comme des fictions à la loi, ou comme des réalités préexistantes à la volonté des Etats (
) ; d’autres encore utilisent le concept « de nationalité des personnes morales » (
). La doctrine actuelle considère généralement les personnes morales comme des réalités de technique juridique. (
) 

La condition juridique des personnes morales est fonction de leur attachement à un Etat.  (
)

En Droit International Privé Congolais, « les conditions d’existence de la personnalité juridique s’apprécie normalement selon la loi du pays de constitution alors que le caractère étranger ou national d’une personne morale s’apprécie toujours selon les critères de la loi congolaise (
).

Comme nous l’avons déjà signalé plus haut, la condition des étrangers n’englobe que les problèmes de jouissance des droits ; en revanche, l’exercice des droits que l’étranger se voit reconnaître pose un « problème de conflit de lois dans la mesure où la loi étrangère et la loi de l’Etat où les droits en question doivent être exercés présentent des discordances importantes qui ne peuvent être résolues que par le rejet d’une des lois en présence » (
).

En raison du fait que les questions relatives à la loi applicable à la constitution et au fonctionnement des personnes morales, et à leur condition proprement dite dans la vie internationale se compénétrent, nous traiterons de l’exercice des droits des personnes morales étrangères dans la partie réservée à la condition des étrangers alors que cette étude devrait théoriquement prendre place au chapitre des conflits de lois.

SECTION 1.
LA RECONNAISSANCE DES PERSONNES MORALES
La capacité de jouissance d’une personne morale dépend de son existence laquelle est elle-même subordonnée à la régularité de sa constitution au regard de la loi compétente qui régit cette constitution. Chaque fois qu’une personne  morale prétend jouir des droits propres, ceux-ci ne peuvent lui être reconnus qu’après la vérification de la régularité de sa constitution. (
) La R.D.C. reconnaît globalement l’existence de toute personne morale valablement constituée selon la loi compétente (
). Mais il faut qu’il y ait une reconnaissance de cette capacité par le pays de leur siège.

SECTION 2.
CAPACITE DES PERSONNES MORALES ETRANGERES
La capacité de jouissance d’une personne morale étrangère ainsi que l’exercice de ses droits sont liées à la reconnaissance de son existence. Les 2 problèmes doivent cependant être étudiés séparément parce que les mécanismes de limitations de ces 2 aspects de la capacité présentent des différences.

1° Capacité de jouissance des personnes morales non congolaises
Si les sociétés et les associations étrangères peuvent jouir au Congo de tous les droits qui leur appartiennent en vertu de la loi sous l’empire de laquelle elles ont vu le jour, il faut noter qu’il est traditionnellement admis qu’un Etat peut refuser aux personnes morales étrangères, outre les droits qu’il refuse aux personnes physiques étrangères, les droit que ne possèdent pas les personnes morales nationales de même type (
). Les associations étrangères ne peuvent avoir plus de droits que les associations sans but lucratif, dotées de la personnalité civile qui ont leur siège en R.D.C. (art. 6 al. 2 décret-loi du 18 septembre 1965).

De plus, étant donné que c’est la loi de constitution d’une personne morale qui réglemente le statut de cette personne morale et les droits dont elle jouit compte tenu de son but, une personne morale étrangère ne pourrait jamais jouir au Congo de plus de droits que  n’en prévoit sa loi de constitution et cela même si la loi congolaise conférait aux personnes morales nationales de même type, des droits plus étendus.

2° Exercice des droits par les personnes morales étrangères
Les sociétés étrangères peuvent exercer au Congo leurs droits sans autorisation préalable ; mais la législation congolaise peut fixer des conditions à l’exercice de ces activités au Congo et prévoir notamment la soumission de ces sociétés aux diverses mesures édictées en vue de protéger les tiers et les créanciers.

Les associations étrangères quant à elles ne peuvent exercer d’activités au Congo qu’après avoir reçu préalablement une autorisation du Président de la République, autorisation qui est toujours révocable. Le Président de la République peut subordonner l’autorisation qui lui est demandée par une association étrangère à l’acceptation par cette association de certaines restrictions à l’exercice de ses droits.


CHAPITRE I : INTRODUCTION
Les conflits de lois représentent les seules véritables règles des conflits qui existent en droit international privé.

SECTION 1. NOTION DE LA REGLE DE CONFLIT DE LOIS
I. Définition

Il y a conflit de lois lorsqu’en raison d’un élément d’extranéité, la question se pose de savoir quelle est la loi applicable au rapport juridique envisagé (
). En d’autres termes, il s’agit de savoir comment réglementer l’exercice des droits dans la vie internationale.

Si une situation juridique est soumise dans l’abstrait, à plusieurs systèmes juridiques différents avec lesquels cette situation présente des liens, quelle législation régira ce rapport ? (
)

La réponse à cette question concernant la loi applicable est donnée par un ensemble de normes groupées sous la dénomination de règles de conflits de lois. La règle de conflit de lois désigne donc la législation applicable, tantôt la loi du for, tantôt une loi étrangère.

Par exemple, il y a conflit de lois quant au point de savoir quelle législation nationale régira le contrat de mariage conclu entre un Ethiopien et une Gabonaise, lorsque le mariage a été célébré au Japon, qu’il est fait référence dans ce contrat à la loi sénégalaise, et que les époux sont domiciliés au Congo. La loi applicable au contrat de mariage sera-t-elle la loi nationale des parties (ici, loi éthiopienne ou gabonaise), la loi choisie par les parties (ici loi sénégalaise),  la loi du pays où  a été célébré le mariage (loi japonaise) ou encore la loi du pays où sont domiciliés les époux (loi congolaise).

C’est la règle de conflit qui désignera l’une d’elles.

La méthode consistera à déterminer parmi les divers pays intéressés par la situation juridique envisagée, celui dont la loi s’appliquera. Cette méthode est caractéristique du conflit de lois. « Elle s’oppose à la méthode de solution directe rarement utilisée en dehors des conventions internationales : élaborer une règle matérielle propre à la situation juridique internationale ; et elle est à l’origine des problèmes généraux que pose toute règle de conflit » (
)

L’existence d’un problème de conflit de lois suppose qu’un certain nombre d’éléments soient réunis.

II. Conditions pour que se présente un conflit de lois :  

L’existence d’un problème de conflit de lois suppose qu’un certain nombre d’éléments soient réunis.

1°  Il faut que plusieurs lois nationales soient susceptibles d’être appliquées, et que, par conséquent, la situation juridique examinée résulte des relations internationales entre les individus. L’existence de l’élément d’extranéité obligera le juge à appliquer sa règle de droit international privé en vue de déterminer l’empire respectif des lois en présence. Le rapport examiné doit relever de plusieurs droits internationalement distincts.

2°
Il faut que la lex fori admette l’application éventuelle de la loi étrangère. Et cela suppose une certaine tolérance de la part du législateur local et du juge appelé à trancher le litige. Si ce législateur et ce juge décident systématiquement que seule la loi locale pourra s’appliquer sur le territoire de leur Etat, il n’y aura pas de conflit de lois.

3° Il faut que la lex fori (loi du jugement saisi) reconnaisse à l’étranger une certaine personnalité juridique, et que cet étranger soit capable d’être titulaire de droits et d’obligations.

CHAPITRE II :
BREVE EVOLUTION HISTORIQUE DE LA MATIERE DES CONFLITS  DE LOIS (
)

SECTION 1.
VUE D’ENSEMBLE
Le droit international privé s’est constitué comme branche autonome du droit à une date relativement récente, l’expression même du Droit International Privé est récente, et on la trouve pour la première fois dans le traité de l’américain STORY qui parle de « Private Institutional Law » en 1834 ; elle s’est répandue depuis la publication du traité de FOELIX en 1843.

Ignorée du droit romain, la théorie des conflits de lois a commencé à s’élaborer aux 12ème et 13ème siècles sous l’influence d’autres italiens qui, commentant les Pandectes du droit romain, confrontaient « le droit commun » de l’Italie du Nord et « les statuts » particuliers de chaque ville ou de chaque petite république Italienne.

La théorie des statuts qui s’en est dégagée au 16ème siècle a été reprise en France puis au Pays-Bas, dans le droit interne. Deux tendances principales se sont ensuite manifestées : l’une d’inspiration territorialiste (d’Argentré) à partir du 16ème Siècle et l’autre d’inspiration personnaliste (MANCINI) au milieu du 19ème siècle. La doctrine moderne quant à elle s’efforce de concilier les courants particulariste et universaliste issus de ces deux tendances.

SECTION 2.
LA FORMATION DE LA THEORIE DES CONFLITS
Le non développement des relations internationales ou intercommunautaires et des échanges internationaux ainsi que la non  prise en considération des lois étrangères ont fait que l’on a ignoré pendant longtemps les conflits de lois.

§1. Antiquité

Les civilisations antiques ont ignoré à leurs origines, l’idée la plus élémentaire du D.I.P., car elles se caractérisaient par la négation de la personnalité juridique de l’étranger (
). La condition de l’étranger est comparable à celle de l’esclave, objet et non sujet de droit. Le problème de conflit de lois ne pouvait donc pas se poser dans l’antiquité.

§2. Droit Romain

A l’origine, l’étranger (celui qui n’était pas citoyen romain) était assimilé à un esclave et on ne lui reconnaissait ni personnalité juridique, ni droit. 

Toutefois, à l’époque classique, une évolution se dessine, il est conclu des traites de réciprocité entre Rome et les autres cités de la péninsule (
).

Mais les pérégrins ne jouissaient en principe, que des droits qui leur étaient reconnus par les prêteurs ; dans certains cas, cependant, ils pouvaient évoquer leur propre loi, notamment pour les relations de famille et pour les questions de succession (
).

A la fin de l’Empire, le droit romain a atteint un stade tel qu’il ne pouvait concevoir de conflits avec d’autres droits ; il régissait pratiquement la plupart des nations de l’univers civilisé, et, en dehors de cet univers, les seuls contacts extérieurs étaient des contacts guerriers.

§3. Droits des royaumes barbares
Au déclin de l’Empire, les invasions barbares aboutissent à un mélange des populations qui avaient, chacune, un droit propre (loi franque, loi Burgonde, loi gallo-romaine …). Aussi, voit-on apparaître le principe de la personnalité des lois c’est-à-dire l’on applique à chaque catégorie de personnes son propre droit ; chacun est partout soumis à la loi de son peuple d’origine (le droit franc aux Francs, le droit romain aux gallo-romains, le droit burgond aux Burgonds (
). Ainsi est née la première forme embryonnaire du droit international privé, mais ces droits des royaumes barbares ne nous renseignent pas sur la solution des conflits que cette stricte personnalité laissait subsister.

§4. Moyen-Age

Le système politique féodal du moyen-âge a entraîné l’unification territoriale du droit. Et dès que les populations se furent fixées vers le 10ème siècle, le principe de la territorialité des lois se substitue à celui de la personnalité des lois.

On appliquera aux personnes et aux biens se trouvant sur un territoire le droit de ce territoire (
). Ce fut d’abord le lieu de naissance ou du domicile qui détermina la loi applicable ; puis le juge appliquera simplement sa propre coutume (lex fori) à tous les litiges qui lui étaient soumis.

Ce système convenait à une société fort repliée sur elle-même en maintenant les étrangers hors la loi. Appelé « aubain », l’étranger doit, dans un certain délai qui est généralement l’an et le jour de son arrivée, s’avouer « l’homme du seigneur » sinon il peut être saisi corps et biens.

Certaines coutumes faisaient même d’office un serf d’un homme libre, l’étranger qui se réfugiait sur son territoire. Même l’aubain avoué reste soumis à un régime d’exception, il peut à tout instant être expulsé ; il est frappé, comme le serf, de certaines redevances et reste « l’homme de main morte » c’est-à-dire qu’il est incapable de transmettre ou de recueillir à cause de mort.

Bien qu’il n’y ait pas eu de conflits de lois, il faut noter que c’est au moyen-âge que les conflits de lois firent leur apparition. Mais ils naquirent dans un pays qui ne connaissait la féodalité que de façon très superficielle : l’Italie (
).  Dans la péninsule italienne, très commerçante en effet, il se posait de gros problèmes, car elle était divisée en  différentes villes octroyant chacune un statut propre à ses ressortissants.  

§5. Italie du Nord du 12ème siècle au 14ème siècle : période d’éclosion du droit international privé
En Italie du Nord, le système  juridique engendré par le régime féodal ne s’implanta point comme ailleurs du fait que la féodalité n’y poussa jamais des racines profondes. 

Le nombre, la proximité et le développement des villes, éléments hétérogènes à la hiérarchie des fiefs et des personnes constituent sans doute un facteur important dans ce phénomène ; l’anarchie et l’insécurité isolèrent ainsi les cités italiennes au point de vue politique à un degré suffisant pour qu’elles se donnent une législation ou un statut propre ; toutefois un fond de législation commune subsista toujours sous les espèces du droit romain.

Trois ordres des facteurs ont été favorables au développement du droit international privé dans ces villes marchandes de l’Italie du Nord :

a. Facteurs économiques : 

La civilisation urbaine favorise l’épanouissement du milieu économique et social ; les relations commerciales importantes (ex. foires) s’établissent entre ressortissants des cités ou d’Etats voisins, permettant ainsi l’application des certaines institutions juridiques des cités voisines.

b. Facteurs politiques : 

Chaque ville conservant sa souveraineté propre mais peu divergente en raison de leur filiation commune au droit romain, les relations commerciales donneront naissance à des conflits entre les statuts municipaux. Toutefois, la nécessité du commerce facilitera leur compénétration ; à cela s’ajouteront des codes politiques fréquents.

c. Facteurs juridiques : 

Les divergences entre les statuts des différentes villes italiennes n’étaient trop profondes à cause de la communauté d’origine constituée par le droit romain. 

C’est dans ce contexte favorable que s’échafaude et prend naissance la théorie des conflits de lois dont la première expression scientifique fut « la doctrine italienne des statuts ». Œuvre donc de l’école italienne, cette doctrine trouve son origine chez les juristes formés à l’école du droit romain et qui  glosaient sur les textes des juristes romains, principalement le Code Justinien (
). Au début, les juristes procédaient au cas par cas, cherchant à résoudre les problèmes des conflits de lois en partant de cas concrets qui se posaient à eux (
)

Cette école italienne du moyen-âge a donc posé les bases de la théorie des conflits de lois :

1°) en imposant le processus du conflit de lois pour réglementer les relations internationales ; n’étant ni territorialistes ni personnalistes, les glossateurs et les post-glossateurs, au lieu d’élaborer une règle propre à la relation internationale, font un choix parmi les lois internes des Etats qu’ils mettent en cause (attachement d’un statut à une loi déterminée) ;

2°) en dégageant les principales catégories de rattachement qui forment toujours la base de la théorie des conflits :

· distinction de la procédure soumise à la lex fori et du fond soumis à la règle locus regit actum (
) ;

· application aux délits de la loi du lieu où ils sont commis (lex loci delicti) et aux contrats la loi du lieu où ils sont conclus (lex loci actus) ;

· distinction du statut personnel et du statut réel sans oublier la genèse de la théorie moderne de l’ordre public en distinguant les statuts favorables et les statuts odieux (que le juge pouvait refuser d’appliquer).

A l’époque des glossateurs, au lieu de la relation qui permet de désigner la loi applicable, eux désignaient déjà la loi applicable à l’avance.

Cette école italienne du moyen-âge a été le point de départ de « la théorie des statuts » qui doit son nom à l’appellation « statuta » qui désignait dans l’Italie du M.A. les lois particulières à chaque ville. Les auteurs de cette théorie analysaient les Statuts (les lois) pour délimiter leur domaine d’application ; ils ne développaient pas de solutions d’ensemble et n’analysaient pas le problème de la qualification de la situation juridique dans les diverses catégories de rattachement en recherchant leur nature juridique.

Les grands personnages à cette époque sont BARTOLE  (1314-1357) professeur à Pérores et son disciple BALDE (1327-1400), SALICET et CURTIUS.
§6. Ecole française (14ème et 16ème siècles)
La doctrine des statuts connut un grand essor dans toute l’Europe, particulièrement en France où, à partir du 14ème siècle, on assiste à la centralisation progressive du pouvoir entre les mains du Roi et à l’affaiblissement progressif de la féodalité.

La naissance des villes et des communes, en multipliant les coutumes diverses, favorisera l’octroi des droits aux étrangers, en raison de l’organisation des foires.

Le droit français ancien a évolué dans le sens de l’assimilation complète de l’étranger au droit national. Sanctionnant cette évolution, la révolution française de 1789 abolira totalement le droit de l’aubaine comme étant contraire au principe de la fraternité qui doit lier tous les hommes.

Au 16ème siècle se développera en France ce qu’il est convenu d’appeler la doctrine française des conflits de lois ». Elle est dominée par deux grands personnages : Charles du Moulin et Bertrand d’Argentré.

DU MOULIN : (1500-1566), avocat au Parlement de Paris (la plus haute juridiction à l’époque). Pour certains, il est le continuateur de l’école italienne, pour d’autres en revanche, il est le premier tenant de l’école française. DU MOULIN a été le défenseur de l’unification juridique de la France sous l’égide de la coutume de Paris. Il est surtout connu pour sa contribution à la matière des régimes matrimoniaux. En outre, il a contribué à faire adopter la classification générale des statuts en statut réel et statut personnel et enfin, il a eu le mérite de dégager le principe de l’autonomie de la volonté en matière des contrats alors qu’avant lui, l’école italienne appliquait aux contrats la loi du lieu où ils avaient été conclus.

D’ARGENTRE : (1519-1590), noble breton, il fut magistrat à Rennes ; il est le fondateur de l’orientation territorialiste car il a eu le souci de défendre l’autonomie de sa région et le particularisme de la coutume bretonne.

La doctrine française de l’époque peut se résumer de la manière suivante :

a) Les lois (les coutumes) ont un domaine essentiellement territorial, il faut appliquer le plus généralement possible le principe de la territorialité (à l’opposé de la doctrine italienne qui faisait suivre l’individu par son statut). Leur application extraterritoriale, c'est-à-dire l’application de lois étrangères ; doit être exceptionnelle et limitée (ex : matière familiale).

b) Les lois peuvent se répartir en deux catégories : statut réel et statut personnel. Si elles sont réelles, le critère de rattachement est la situation du bien qui commande leur application si elles sont personnelles, c’est le domicile. Quant au procédé de qualification, le principe est que les coutumes sont réelles.

Etant donné l’impossibilité de classer toutes les institutions en fonction de la distinction bipartite du statut réel et du statut personnel, D’Argentré a créé la 3e catégorie, celle des statuts mixtes où l’on applique la loi de la chose et non de la personne.

Si la doctrine de l’Ecole française présente des mérites incontestables sur le plan méthodologique où elle a introduit le dogmatique en droit international privé et a, dans cette mesure, constitué un remarquable effort de synthèse, qui s’est exprimé dans la grande distinction des statuts réels et des statuts personnels » (
) on peut lui reprocher :

- d’avoir proposé des catégories de rattachement insuffisantes conduisant à de classifications arbitraires et il a donné au statut personnel une définition trop étroite ; en outre, à côté des statuts réel et personnel, il y a place pour des statuts délictuel, contractuel, procédural ;

- d’avoir ouvert la voie à un territorialisme excessif qui vise à résoudre les conflits de lois par une préférence systématique pour la loi du juge saisi.

Remarquons qu’il est clair que le principe absolu de territorialité est la négation des conflits de lois. Toutefois, cette doctrine a eu le mérite de souligner l’idée exacte que l’application sur un juge de la loi étrangère est  source de difficultés tandis que l’application de sa propre loi est dans la nature des choses.

§7. Ecole Hollandaise (17ème siècle)

La situation politique de la Hollande était, au 17ème siècle, sensiblement identique à celle de la Flandre. On y assiste à un phénomène économique analogue à celui de l’Italie du Nord au moyen-âge : villes riches et nombreuses, communauté de civilisation, rapports interurbains, commerce extérieur florissant (
) sans oublier des luttes pour l’indépendance. C’est ainsi que les juristes hollandais donnent la primauté aux conflits de lois internationaux.

Paul Voèt, Hubert Ulric et Jean Voèt ont échafaudé  un système complet de droit international privé basé sur un territorialisme inspiré de l’Argentré mais atténué par la notion de courtoisie internationale comme fondement de l’application des lois étrangères. Le problème de la souveraineté se trouvait ainsi posé : à quel titre appliquer dans un Etat de droit A le droit d’un Etat B ?

La réponse est que si l’Etat A accepte d’appliquer les lois de l’Etat B par courtoisie, l’Etat B acceptera sans doute d’appliquer le droit de l’Etat A. En d’autres termes, un Etat est donc en droit de refuser d’appliquer les lois étrangères ; s’il ne le fait pas c’est par courtoisie internationale et par souci de ses propres intérêts nationaux.

Il faut préciser que cette théorie ne peut s’appliquer que dans des pays de civilisation plus ou moins identiques. En outre, au niveau du juge la courtoisie internationale est la négation du caractère normatif des solutions de conflits, et, au niveau du législateur, elle se ramène à la constatation du caractère national des règles de conflits.

Notons enfin que cette doctrine a fortement influencé le droit anglo-saxon et particulièrement l’œuvre capitale de l’Américain STORY in « conflit of law » paru en 1834.

§8. Epoque contemporaine

Le législateur de l’an 12, se bornant à assurer l’unification législative de la  France (
), n’a pas voulu codifier systématiquement des règles de conflits de lois. Les auteurs des projets du code civil français ont fait en sorte que la nouvelle loi française soit appliquée le plus largement possible sur le territoire français et aux français se trouvant à l’étranger (
).

 
Ainsi, le code civil n’a contenu que peu des dispositions sur le droit international privé ; celui-ci sera en grande partie l’œuvre de la doctrine et de la jurisprudence qui élaborent les règles de conflits de lois à partir des solutions dégagées sous l’ancien régime (théorie des statuts).

« Mais, en ce qui concerne particulièrement le statut personnel, alors qu’auparavant référence était faite à la loi nationale de l’individu, en tous cas en droit international privé des pays d’Europe continentale à tendance latine ». (
)

Aux alentours de l’année 1900, 2 grands courants vont se dessiner en Europe, à savoir, le courant universaliste et le courant positiviste.

A. Courant universaliste
La figure de proue de ce courant est le grand romaniste allemand SAVIGNY (1779-1861). Celui-ci a donné au droit international privé sa méthode et son autonomie. Selon cet auteur, le fondement des solutions des conflits de lois est la communauté de civilisation des peuples d’Occident sous la double influence du droit romain et du christianisme. Cette communauté permet, en effet, d’appliquer facilement et normalement par chacun des lois des autres et d’élaborer les règles de conflit valables pour tous.

Sa thèse « consiste en ce que ce qu’il y a d’important à analyser en droit international privé c’est le rapport de droit pour pouvoir le localiser dans l’espace. Cette localisation indiquant la loi applicable à ce rapport de droit (
).

En d’autres termes, au lieu d’analyser les lois pour déterminer le domaine de leur souveraineté, il faut examiner objectivement le rapport de droit pour le localiser et rechercher le siège du rapport de droit d’après sa nature, d’après la localisation de son élément essentiel (
).

Comme autres grandes figures, on peut également citer l’italien MANCINI et le français PILLET. 

Mancini (1817-1888). Pour lui, la donnée essentielle est constituée par le principe politique des nationalités et le droit des peuples. Professeur de droit international à Turin, Mancini propose « la nationalité comme fondement du droit des gens » et bâtit autour d’elle la solution des conflits de lois. Selon donc cet auteur, « dans un pays qui a organisé son unité nationale, la loi est faite par les nationaux et pour les nationaux. Elle ne convient qu’à eux et doit être appliquée où qu’ils se trouvent. D’où, (comme règle de rattachement) il faut soumettre le statut personnel à la loi nationale et non à celle du domicile. Par  ailleurs, étant donné que les lois sont faites pour les personnes et non pour les choses, les lois sont en principe personnelles et non réelles (qualification).

Exceptionnellement, pour satisfaire les exigences de l’ordre public, certaines lois pourront avoir une application territoriale (droit public, droit pénal, propriété immobilière) (
). 

Des nombreux auteurs européens de la seconde moitié de 19e siècle, à l’exception des anglo-saxons, ont accueilli favorablement les idées de MANCINI ; cette période, en effet, a été historiquement celle de la recherche de l’unité nationale des pays du continent européen. La doctrine de MANCINI a influencé l’évolution législative en Europe et a contribué à l’extension de la compétence de la loi nationale dans de nombreux pays (
). Elle a toutefois exagéré le lien qui peut exister entre la loi d’un pays et les aspirations de ses nationaux, surtout pour celui qui quitte le milieu national.

Pour PILLET, dont la doctrine a été influencée par sa formation publiciste, le conflit de lois est un conflit entre Etats qu’il faut résoudre en respectant au maximum les souverainetés des Etats en présence. La souveraineté absolue de la loi s’exprime par sa généralité (applicable à tous dans un territoire donné) et sa permanence (applicable toujours aux mêmes individus). Dans les relations internationales, ces deux caractères étant inconciliables, il faut éliminer le caractère le moins important pour aboutir au moindre sacrifice de souveraineté (
).


Pour ce qui concerne les procédés de rattachement, Pillet se base sur la répartition des lois d’après leurs buts :

1° si les lois tendent à protéger l’individu, elles requièrent la continuité et la permanence. Elles seront donc appliquées aux nationaux même vivant à l’étranger (ex. la protection des incapables).

2° si par contre, la loi tend à garantir l’ordre social, elle requiert la généralité ; elle sera appliquée aux étrangers vivant sur le territoire national. (Ex. Régime des biens). 

Pour cet auteur donc, le fondement de sa doctrine est le conflit de souveraineté, et sa méthode consiste à rechercher le caractère dominant de chaque loi, le but poursuivi par le législateur en l’édictant.

B. Courant positiviste
Les principaux représentants de ce courant qui se manifeste simultanément à la fin du 19ème siècle en Allemagne, en Italie et en France  sont : KAHN en Allemagne, ANZILLOTI en Italie, VAREILLES-SOMMIERES, BARTIN et NIBOYET en France.

Selon cette thèse positiviste, il n’est pas possible qu’il existe un droit international privé uniforme organisé par une souveraineté supérieure aux Etats, puisque le droit international privé d’un Etat est la projection de son droit interne promulgué en toute indépendance dans son ressort et en vue de son ressort. Ce droit international privé est nécessairement différent du droit interne d’un autre Etat. La doctrine de ces auteurs les amène à conclure que le commerce international doit s’adapter aux ordres juridiques internes avec lesquels il entre en contact.


Mais là où s’exerce son activité, le droit international privé doit obéir au droit interne local. Ces auteurs apportèrent une solution à toute une série de problèmes, par exemple celui de la qualification des situations juridiques examinées. Ils ont en outre mis le droit international privé en valeur et en ont fait une discipline juridique autonome, notamment à l’égard du droit romain et à l’égard du droit international privé.


De nos jours, la tendance qui prévaut généralement chez les auteurs contemporains est l’abandon de toute position dogmatique et aprioriste, de territorialité ou de personnalité des lois. Et la théorie comparatiste domine de plus en plus. Etant donné que très souvent des problèmes identiques se posent dans différents Etats, on s’intéresse aux solutions, peut-être, différentes données dans ces Etats.


Sur le plan de la méthode, les auteurs cherchent à prendre une meilleure conscience des diverses données sociales par une étude compréhensive de la jurisprudence nationale et par une analyse comparative des solutions étrangères.


Dans le domaine des solutions, ils tentent d’aboutir à un équilibre entre les exigences des intérêts nationaux et celles de la vie internationale et à un rapprochement avec les systèmes étrangers et surtout une coordination des divers systèmes.

SECTION 3.
CARACTERISTIQUES DE LA REGLE DES CONFLITS DE LOIS
Contrairement à la règle de droit interne qui détermine directement les conséquences juridiques d’une situation de droit, la règle de conflits de lois est indirecte, médiate dans ce sens qu’elle ne fait que désigner la loi dans laquelle sont déterminées les conséquences juridiques de la situation examinée ; elle peut désigner soit la lex fori, soit la loi étrangère. Il est traditionnellement admis que la règle de conflits de lois est bilatérale et qu’elle tend à régler les conflits internationaux des lois de droit privé.

1. Caractère de lois « de droit privé des lois de conflit »
Dans la conception classique, il est généralement admis que les conflits de lois ne se posent qu’entre les lois de droit privé, étant donné que les règles de droit public n’ont pas d’effet extraterritorial. En d’autres termes, le conflit de lois postule que l’on consente à appliquer des lois étrangères. Cela implique une dissociation entre la compétence législative et la compétence juridique.

Si la compétence de la loi et celle du juge ont des domaines identiques, le conflit des lois existe dans l’abstrait, au niveau de la conception d’un ordre juridique et non dans le concret au niveau du juge et de son ordre juridique.

En droit public et en droit privé, les deux compétences coïncident, le juge congolais ne pouvant appliquer en principe que la loi congolaise et devant se déclarer incompétent s’il estime qu’elle n’est pas applicable. Il n’y a donc pas de choix entre des lois en conflit mais une délimitation unilatérale du champ d’application de la loi congolaise dans l’espace.

En droit privé, par contre, la dissociation des compétences législative et juridictionnelle est présumée ; et c’est cette discordance possible entre ces deux compétences qui est la condition sine qua non de l’existence du conflit de lois.

Il faut noter toutefois que « les esprits sont entrain de changer puisqu’une certaine doctrine considère que ce principe est trop rigide et ne tient pas compte de l’évolution actuelle du droit dans son ensemble. Ainsi, de plus en plus, des règles de droit privé se teintent de droit public. » (
) Mais malgré ces exceptions, le principe subsiste.

2. Conflits entre systèmes juridiques relevant d’Etats différents
Le droit international privé traite exclusivement des conflits internationaux, c'est-à-dire des conflits entre deux ou plusieurs législations relevant d’Etats internationalement souverains et indépendants. Pour apprécier si l’Etat est souverain, le juge applique son droit international public. Le critère normal est la reconnaissance de l’Etat étranger par l’Etat du FOR. Cependant, en doctrine et en jurisprudence, une évolution vers un certain pragmatisme se dessine de plus en plus.

a) Pour les Etats étrangers non reconnus : la reconnaissance d’un Etat ou de son gouvernement par la RDC n’est plus considérée comme une condition préalable à l’application de ses lois. Les effets extra-territoriaux des actes de gouvernements étrangers non reconnus doivent être admis dès que ces gouvernements ne se confondent pas avec la force pure et simple, il suffit que les autorités en place exercent leur souveraineté de manière continue, paisible, publique et non équivoque (ex. Chine, Vietnam avant que ces Etats ne soient reconnus).

b) Pour les Etats annexés : leur disparition est une question de fait. La protestation du gouvernement congolais et son refus de reconnaître l’annexion d’autorisent pas à appliquer indéfiniment les lois en vigueur avant l’annexion.

Il y a lieu de distinguer les conflits internationaux des conflits internes. Ces derniers existent à l’intérieur d’un Etat ou d’une union d’Etats dont le système juridique n’est pas unifié. Le conflit interne peut trouver son origine :

· soit dans un partage des compétences législatives au sein d’un Etat fédéral (Etats Unis, Canada …) ;

· soit dans une diversité des lois édictées par un Etat unitaire sur base d’un critère territorial (conflit de lois inter-territorial ou inter-régional ou inter-provincial) ou d’un critère personnel (conflit interpersonnel ou confessionnel). De nombreux droits dans le monde qui ne connaissent pas de droits unifiés appliquent aux individus un droit différent selon leur race, leur religion, leur langue ; c’est le cas des droits musulmans, des droits des pays d’Afrique Noire. (
)

La nature des conflits de lois internes, la place qu’ils occupent dans la science des conflits, leur particularisme sont encore aujourd’hui très discutés. Mais il faut retenir que les conflits de lois internes et les conflits de lois internationaux sont fondamentalement de même nature, le problème étant celui d’un choix entre lois concurrentes ; mais ces deux genres de conflits se situent dans une ambiance différente et les solutions ne peuvent pas être toujours les mêmes.

3. Caractère bilatéral
En vertu de la théorie classique, la règle de conflit de lois présente un caractère bilatéral. En effet, sa mise en œuvre aboutit à l’application soit de la lex fori, soit de la loi étrangère.

La règle de conflit de lois peut désigner indifféremment la loi locale ou une loi étrangère. Certes, périodiquement, des auteurs tentent de démontrer l’unilatéralisme de la règle de conflit, en ce que, en tout état de cause, chaque Etat, seul, détermine le champ d’application de sa propre législation (
).

Et il existe, certes, des règles exclusivement unilatérales, qui ne peuvent être bilatéralisées (ex. art. 310 CCF sur le divorce et la séparation de corps) ainsi que les règles d’application immédiate qui, comme règles unilatérales de conflit excluent l’application de la loi étrangère. Ces règles sont de véritables dispositions de droit matériel interne qui s’appliquent directement à une relation internationale, à l’exception de toute règle de conflit.

Ainsi, malgré tout, notre avis est que le principe classique subsiste (soit la loi du juge saisi, soit la loi étrangère).

Chapitre III : ELABORATION DES REGLES DE CONFLIT
SECTION 1.
PRINCIPES DE SOLUTION
Des nombreux droits positifs contemporains résolvent l’ensemble de conflits de lois par quelques grandes règles posées par la loi (
) ou dégagées par la jurisprudence. Ces règles reposent sur des principes qui sont variables, la territorialité et la personnalité étant appliquées de façon distributive selon que le particularisme de la matière requiert l’une ou l’autre. 

Une des notions premières de l’ordre international est la répartition des compétences. Cet ordre doit tenter de déterminer ce qui relève de la compétence respective dans différents Etats pour éviter les conflits. Chaque loi devra régir les relations qui tombent naturellement sous son empire étant donné leur localisation. C’est alors qu’apparaît le problème propre au Droit International Privé : « La localisation d’une relation privée est chose de  soi plus complexe que celle d’un fait punissable parce que ces éléments sont normalement plus divers ; elle s’insère dans l’ordre international par certains de ces éléments (
).

La compétence d’élaborer les règles de conflits appartient au législateur mais comme son œuvre est toujours incomplète et même embryonnaire, le rôle de la jurisprudence et de la doctrine demeure important pour orienter et compléter l’œuvre législative.

L’originalité du droit international privé consiste en ce que  les intérêts généraux en cause concernent en même temps l’Etat au nom duquel l’autorité nationale décide et le caractère international des relations à régir.

La grande difficulté sera donc celle de concilier au maximum les intérêts de la collectivité nationale (intérêts nationaux) et les besoins de la vie internationale (intérêts internationaux). C’est donc chaque pays qui prendra soin de concilier ces divers intérêts.

SECTION 2. DONNEES DE RATTACHEMENT.
Dans la recherche des solutions des conflits de lois internationaux, il faut analyser de manière objective le rapport de droit afin de savoir à quel système juridique il se rattache par ses éléments essentiels, c’est-à-dire le localiser, choisir celui de ses éléments qui déterminera la loi applicable.

Le droit international privé recourt à un certain nombre de règles de rattachement (encore appelées règles de conflit ou des règles de compétence législative) qui servent à désigner la loi compétente pour régler le litige à propos duquel se pose un conflit de lois ; pour ce faire, elles s’attachent aux contacts que la relation en cause peut présenter avec les divers systèmes juridiques et localisent cette relation en fonction de certains indices. Une situation juridique peut être localisée en tenant compte soit de son sujet, soit de son objet, soit de sa source.

Démarche à suivre :

1. Situation juridique appartenant au domaine du droit international privé : question du droit privé.

2. Elément d’extranéité

3. Rattacher le fait c’est-à-dire localiser la situation juridique dans les catégories du droit privé :

· question d’état ou de capacité

· question de droit réel

· question des actes juridiques (fond, forme)

· question des faits juridiques

4. Rechercher les données de rattachement : indices essentiels qu’il faut prendre en considération (ex. nationalité, résidence, domicile question d’état ; la localisation peut être fait soit en fonction du sujet,, de l’objet ou de la source de ce rapport de droit).

§1. Localisation fondée sur le sujet du rapport de droit
Le rapport de droit est ici localisé en fonction de son sujet, de son titulaire. C’est le cas en matière de statut personnel où la localisation des rapports qui en relèvent s’effectue en fonction de la personne, donc du sujet, dudit rapport.

Les deux moyens de rattacher la personne à un système juridique sont la nationalité et le domicile. Chaque système a ses avantages et ses inconvénients, mais les déplacements de la personne ou le changement de domicile n’ont qu’un caractère accidentel qui ne suffira pas à changer la loi applicable.

En effet, ce n’est pas parce qu’un individu franchit matériellement une frontière qu’il devient automatiquement majeur. Les différents Etats du monde sont partagés entre adeptes de la loi nationale et partisans de la loi du domicile. (
)

§2. Localisation fondée sur l’objet du rapport de droit
« Lorsque le caractère d’un droit tend à conférer à son objet une importance majeure, c’est en fonction de ce dernier que s’effectue la localisation (
). Tel est le cas du statut réel où la chose est l’objet du droit et qui, par ailleurs, est l’élément qui se localise le plus aisément au lieu de sa situation matérielle (immeuble) ou juridique (port d’attache d’un navire).

Le domaine essentiel du statut réel est constitué par le droit des biens c’est-à-dire régime des droits réels tant principaux qu’accessoires. Le statut réel soulève peu de controverse et il est soumis à la lex rei sitae de façon universelle.

§3. Localisation fondée sur la source du rapport de droit.

La source du rapport de droit est retenue comme base de localisation dans la détermination de la loi applicable aux obligations ; celles-ci ayant pour objet une prestation du débiteur c’est-à-dire son activité, ne se localisent pas par elles-mêmes comme un bien corporel. Cette activité n’est pas nécessairement liée à un lieu déterminé. La localisation des actes et des faits juridiques se fait en fonction de la source du rapport de droit. C’est le cas du statut des actes et des faits juridiques.

a) Pour les faits juridiques : la localisation se fait en fonction du lieu où ils se produisent c’est-à-dire la loi du lieu où ils surviennent (c’est-à-dire la loi locale).

b) Pour les actes juridiques trouvant leur source dans la volonté individuelle (contrat), c’est à cette volonté qu’il faut laisser le soin de les localiser (loi d’autonomie).

c) Pour la forme des actes juridiques, leur localisation s’impose au lieu où s’est manifestée extérieurement  la relation juridique (passation de l’acte, saisine du tribunal ou d’une autorité). Ainsi, la forme des actes est régie par la loi du lieu où ils sont passés c’est-à-dire locus regit actum tandis que la procédure est régie par la loi du tribunal saisi (lex fori).
Les procédés de localisation sus-indiqués s’appliquent aux différentes sources d’obligations (contrat, quasi-contrat, délit, quasi-délit) et ils servent à déterminer la loi applicable aux obligations issues de ces sources. La localisation en fonction de la source du rapport de droit en matière de statut des actes et des faits juridiques est très largement utilisée dans la plupart des pays du monde.

Les classifications traditionnelles du droit fournissent la base d’une répartition des matières selon l’élément essentiel.

a) Droits extra-patrimoniaux : l’élément qui y est prépondérant est la personne ; elle et techniquement l’objet du droit.

b) Droits patrimoniaux : ici, on rencontre les droits réels et les droits de créance. Pour les premiers, c’est la chose, objet du droit, qui est l’élément décisif ; pour les seconds, la difficulté de les localiser par leur objet (prestation d’un débiteur) conduit à s’attacher à leur source (contrat ou délit, c'est-à-dire volonté ou fait générateur).

Comme on vient de le constater, le nombre de règles de conflit est réduit, cela explique le nombre réduit de lois applicables et exige le regroupement de toutes les matières que régit le droit dans des catégories propres au droit international privé.

Lois applicables :
1°) 
La loi personnelle : 

Il y est fait appel quand il s’agit de prendre en considération la personne. Le principe est : la loi personnelle d’un individu est sa loi nationale ; et, à défaut, de la loi de son domicile, et à défaut encore, celle de sa résidence.

2°) 
La loi réelle : 

Il y est fait appel lorsque le conflit juridique porte sur les biens. Pour les immeubles, ce sera toujours la loi de l’Etat où se trouve le bien. En ce qui concerne les meubles, ce sera soit la loi de l’Etat où ils se trouvent lorsqu’ils sont envisagés séparément, soit la loi du dernier domicile du défunt quand ils sont envisagés ut universi.
3°)
La loi locale :

(Lex fori commissi). Lorsqu’il y a lieu de tenir compte des faits juridiques, on a égard à la loi du lieu où ils sont survenus. Ce principe vaut aussi, dans une certaine mesure, lorsqu’il s’agit d’actes juridiques.

4°)
La loi d’autonomie :

C’est la loi choisie par les parties qui est appliquée surtout en matière contractuelle et en matière de régime matrimonial secondaire.

5°)
La lex fori ou loi du for :

C’est celle du juge saisi du litige. Le juge appliquera toujours la lex fori en matière de procédure, et, de manière subsidiaire, dans les cas de mesures conservatoires ou urgentes.

SECTION 3.
CATEGORIES PROPRES DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE
§1. L’état et la capacité des personnes (statut personnel)
L’état et la capacité des personnes sont régis par la loi nationale. Ces notions sont, en droit international privé, à la fois plus larges et plus limitées qu’en droit interne.

En effet, en ce qui concerne l’état, cette notion est plus large ; car elle recouvre le statut individuel et le statut familial, elle est plus limitée dans le sens qu’elle ne recouvre pas le domicile de l’individu.

En ce qui concerne la capacité : l’on vise les incapacités générales d’exercice ainsi que les moyens de protection de ces incapables d’exercice. Quant aux incapacités spéciales, il faut se référer à la loi qui régit l’institution dans le cadre de laquelle ces incapacités interviennent (
).

§2. Les biens (statut réel)
Les biens sont soumis à la loi de leur situation. Il faudra distinguer le régime des biens considérés ut singuli et celui des biens considérés ut universi.
§3. Les contrats
Dans le contrat, on distingue :

1°) le fond des actes juridiques qui est soumis à la loi choisie par les parties à ces actes (Droit d’autonomie de la volonté). En ce domaine, deux conceptions s’affrontent :

· La conception objective : les parties choisissent librement la loi qui sera applicable, et, si elles n’ont pas expressément choisi cette loi, leur volonté tacite devra être recherchée par le juge.

· La conception subjective, les parties sont libres de choisir telle ou telle loi, mais, si elles le font, ce choix ne sera pas déterminant ; il ne sera qu’un élément de la localisation parmi d’autres (
).

2°) la forme des actes juridiques qui est régie par la loi du lieu où ils sont accomplis (locus regit actum).

§4. La procédure
Elle est régie par la loi du tribunal saisi (lex fori).
§5. Les faits juridiques
Il s’agit des délits, quasi-contrats, quasi-délits, ainsi que les obligations qui en découlent. Ils sont régis par la loi du lieu où ils surviennent (lex loci delicte commissi). 

Aucune institution ni relation juridique ne fait, en réalité, globalement l’objet d’une règle de conflits et ne conduit donc à l’application d’une seule loi. La méthode séculaire du droit international privé consiste, au contraire, à dissocier au départ les institutions ou les relations juridiques pour envisager séparément la loi applicable aux éléments résultant de cette dissociation (
).

Il est donc très fréquent qu’il faille procéder à un morcellement d’une institution pour en faire rentrer les différents éléments dans les diverses catégories d’objet de droit international privé ; chaque institution, chaque relation juridique est partagée en un certain nombre d’aspects techniques et chacun de ces aspects est désigné par un concept abstrait appelé « catégorie de rattachement ». Loin de désigner tout le complexe des faits constitutifs d’une situation particulière, la catégorie de rattachement n’en désigne qu’un aspect technique (
).

SECTION 4.
FACTEUR DE RATTACHEMENT DE LA REGLE DE CONFLITS DE LOIS
Les indices permettant la localisation du rapport juridique qui font l’objet d’un conflit de lois sont appelés « facteurs de rattachement ». Ils varient d’après l’objet de la règle de rattachement, c'est-à-dire d’après le genre de situation juridique envisagée par la règle de rattachement. 

Le problème principal est celui de la définition de ce facteur de rattachement. Il existe diverses possibilités :

1°) La règle de conflits de lois est prévue dans un traité international : le traité définira précisément la règle de rattachement. (Solution idéale mais la moins fréquente (
)). Très souvent, la convention désigne la loi dans laquelle la définition doit être recherchée. 

Très souvent, le traité ne dit rien à ce sujet. Dans ce cas, la doctrine et la jurisprudence estiment qu’il y a lieu de dégager une notion autonome de l’institution en cause, eu égard aux buts poursuivis par la convention.

2°) La règle de conflit de lois est prévue dans un texte d’origine nationale : les facteurs de rattachement seront tantôt territoriaux, tantôt fondés sur le lien qui unit à un Etat déterminé les parties à la relation juridique en cause, tantôt enfin laissés à la volonté des individus intéressés à cette relation (
).

SECTION 5.
MODALITES POSSIBLES DE LA REGLE DE CONFLITS DE LOIS
La règle de conflit de lois peut être soit disjonctive, soit subsidiaire.

Elle est disjonctive, si elle a deux branches, régissant chacune un objet différent. Exemple : en matière de succession : pour les immeubles, c’est la loi de sa situation (lieu) et pour les meubles, c’est le dernier domicile du défunt.

Elle est subsidiaire lorsqu’elle régit le cas où le facteur de rattachement principal fait défaut. Exemple : en matière de statut personnel : à défaut de nationalité, on prend en compte le domicile, et à défaut de celui-ci, la résidence. 

Il peut arriver que les règles de conflit de lois offrent le choix entre plusieurs lois susceptibles d’être appliquées (cas de facteurs de rattachement multiples).

a. Soit la règle de conflit de lois est facultative : La règle désigne plusieurs lois mais laisse la possibilité aux intéressés de choisir l’une d’elles (
). Ex. Favor Testamenti ;

b. Soit la règle de conflit de lois est cumulative et – alternative : la règle de conflit de lois envisage plusieurs lois susceptibles d’être appliquées et fournit elle-même le critère qu’il y a lieu de prendre en considération pour choisir entre ces lois (
). Ex. Cas de divorce entre un congolais et une ivoirienne : la loi congolaise peut dire la loi du mari ou de la femme au moment de la célébration du mariage. – ou limitative : lorsque toutes les lois sont susceptibles d’être appliquées, dans cette hypothèse, il faut avoir égard uniquement aux éléments communs aux deux législations (
). Ex. : Cas de divorce entre congolais et ivoirienne : ici on appliquera les deux lois (congolaise et ivoirienne) et voir les causes communes dans les deux législations.
SECTION 6.
MISE EN ŒUVRE DE LA REGLE DE CONFLIT
On s’accorde à admettre que résoudre un conflit de lois consiste à soumettre un rapport de droit ou une situation juridique à une loi déterminée dont la désignation s’effectue en fonction d’un point de rattachement qui désignera la loi applicable. 

Pour pouvoir appliquer une règle de conflit, il faut d’abord lever quelques incertitudes qui sont liées à sa structure particulière.

En effet, comme déjà vue dans le raisonnement utilisé en droit international privé, le processus normal de solution des conflits de lois peut être classé en quatre grands groupes :

1. Vérification de l’existence d’un conflit de lois : le rapport du droit litigieux doit ressortir du droit privé et comporter un élément d’extranéité ;

2. Classement de l’institution dans les catégories propres du droit international privé (terminologie traditionnelle des statuts) ;

3. Détermination du facteur de rattachement qui désignera la loi interne congolaise ou étrangère appelée à régir les statuts envisagés : loi nationale, lex rei sitae, lex loci actus, loi d’autonomie de la volonté ou lex locu delicti commissi, selon le cas ;

4. Application de la loi compétente : recherche des dispositions de la loi interne et sa mise en œuvre.


La mise en œuvre de ce processus intellectuel normal des solutions de conflits de lois peut se heurter à des difficultés, des obstacles, des hésitations qui peuvent s’opposer à l’application de ces principes généraux. On peut imaginer ainsi en théorie les problèmes avant de les regrouper.

1. a. Le rapport de droit doit ressortir au droit privé : qu’en est-il si ce rapport juridique est civil dans le droit du for alors que dans la loi nationale des parties il est de droit administratif ? Il y aura conflit de qualification. Quelle qualification devra prévaloir pour le juge saisi ?

    b. Le rapport de droit doit comporter un élément d’extranéité. Qu’arrive-t-il si cet élément a été créé volontairement par les parties grâce à des artifices, pour échapper au droit du for et soumettre leur litige à un droit étranger plus avantageux ? Donc, c’est la théorie de la fraude à la loi.

2.  Pour classer le rapport de droit dans sa catégorie, il faut l’analyser et le qualifier. Des difficultés peuvent surgir lorsque plusieurs qualifications selon la lex fori sont juridiquement valables. Donc, c’est la théorie de qualification et du concours des statuts.

3. Pour rechercher le facteur de rattachement du rapport de droit international privé, des difficultés peuvent encore surgir :

a. le rattachement fait défaut ;

b. le rattachement peut être plural ;

c. le rattachement est variable. C’est donc le problème du conflit de lois dans le temps et dans l’espace.

4. Pour déterminer les dispositions de la loi applicable :

a. il faut d’abord prouver le contenu de cette loi étrangère : théorie de la preuve de la loi étrangère (ou de la condition de la loi étrangère selon une terminologie plus récente et plus exacte).

b. que faire si l’on n’a pas la possibilité ou vu l’urgence, pas le temps de découvrir le contenu, le sens ou la portée de cette loi étrangère ? Devra-t-on recourir à la solution de la suppléance de la lex fori ?
c. et si le droit étranger applicable contient une autre règle de conflit que le droit du for et renvoie dès lors à une loi différente ; c’est la théorie du renvoi.

d. la loi déclarée applicable peut comporter des dispositions qui vont à l’encontre de certains principes essentiels à la morale, aux institutions et au droit du for ; c’est la théorie de l’ordre public international.

Parmi les divers problèmes ainsi posés, quatre ont retenu surtout l’attention et nous ont amené, à subdiviser la matière en quatre sous-sections.

Sous-section 1. : Théories supplétives
L’application des règles de conflit à certaines situations juridiques peut se révéler impossible soit parce que le rattachement est irréalisable (
), soit aussi parce que le droit étranger est inconnu, impraticable ou incompatible avec les mesures d’urgence. Il s’agit donc des « règles de conflit » qui pallient en une carence et qui sont utilisées pour éviter un déni de justice. Elles comprennent le rattachement subsidiaire et la suppléance de la lex fori.
§1. Rattachement subsidiaire
C’est lorsque le rattachement normal (principal) fait défaut et que le juge doit rechercher un autre rattachement qui puisse, en respectant l’esprit et le but de la règle de conflit principale, le remplacer.

Une jurisprudence abondante décide qu’à défaut de nationalité, le statut personnel d’un apatride est régi par la loi de son domicile ; à défaut de domicile, c’est la résidence (si elle a une permanence suffisante) qui déterminera le statut personnel applicable (rattachement plus subsidiaire encore) (
).

D’une manière générale, il est admis que le rattachement subsidiaire a les mêmes caractères et les mêmes effets que le rattachement principal qu’il remplace. Il se distingue du rattachement accessoire dans lequel la situation et le rapport juridique envisagés n’ont pas de rattachement propre, immédiat, direct.

Ils sont régis par la loi qui est applicable à l’institution dans laquelle cette situation juridique est impliquée ou dans laquelle ce rapport juridique joue un rôle (
). A titre d’exemple, les matières d’incapacités spéciales, de représentation légale des incapables, de l’obligation alimentaire, etc. sont régies par la même loi que les institutions juridiques qu’elles concernent.

§2. Suppléance de la lex fori
Il y a suppléance de la lex fori soit en cas d’urgence, soit lorsque  tout rattachement principal ou subsidiaire est impraticable.

1. Cas d’urgence : 

La substitution de la loi congolaise à la loi étrangère est admise quand la mise en œuvre de celle-ci implique le recours à des institutions étrangères dont l’intervention retarderait fâcheusement le règlement des intérêts en jeu. On pourrait aussi la concevoir quand la simple connaissance de la loi d’un pays lointain demanderait des délais incompatibles avec l’urgence de la cause (
). Toutefois, cela est admis unanimement pour les mesures urgentes et provisoires de toute nature mais uniquement dans la mesure où la loi étrangère ne peut s’appliquer immédiatement et sous la réserve que la lex fori ne supplée que provisoirement à la loi normalement applicable (
).

2. Cas d’absence de tout rattachement : 

La lex fori sera d’application aussi lorsque tout rattachement principal ou subsidiaire fera défaut ou ne pourra être appliqué. Tel est le cas d’un apatride nomade, qui n’a ni domicile, ni résidence déterminable (
).

Sous-section 2 :
Problème de qualifications
§1. Notions et position de la question (
)
Mis en lumière par KAHN et surtout BARTIN en droit international privé, le problème de qualification n’est pas spécifique au droit international privé ; il est inhérent à tout raisonnement juridique en tant qu’opération intellectuelle utilisée dans toute matière de droit et qui consiste à classer un fait, un acte ou un rapport de droit dans sa catégorie légale : quasi-délit, faute contractuelle, acte unilatéral, vente, règle de forme etc.

Plus spécialement en droit international privé, « qualifier un fait, un acte ou un rapport juridique, consiste à déterminer sa nature pour le classer dans la catégorie juridique qui lui est propre et ainsi fixer le régime qui lui est applicable » (
) 

Il revêt ici deux aspects spécifiques :

· celui du concours de qualification : lorsque deux qualifications différentes peuvent se concevoir dans un même système juridique ;

· celui du conflit de qualification : lorsque les qualifications de la lex fori et de la loi étrangère applicable sont différentes.

En droit international privé, les questions qui se posent sont les suivantes : Comment qualifier le rapport de droit qui fait l’objet de la règle de conflit lorsque les systèmes juridiques en conflit adoptent des qualifications différentes ? Le juge saisi doit-il le qualifier au regard de la loi du for ou de la loi étrangère ?

Chaque Etat a, en effet, son propre système de solution des conflits de lois, mais comme il s’agit des rapports internationaux, il ne peut ignorer l’existence et le particularisme des autres systèmes concernés.

Ce problème de qualification commande la solution du conflit de lois, car la sélection de la règle de conflit et par cela même la loi applicable en dépendent.

Trois exemples classiques illustrent ce problème de qualification (
) :

1. le testament olographe du Hollandais ;

2. la succession du Maltais ;

3. le mariage du Grec orthodoxe.


§2. Solutions proposées
La question de qualification fait l’objet de controverses qui ne semblent pas épuisées à ce jour chez les auteurs, spécialement quant à savoir s’il faut qualifier lege fori (c’est-à-dire que le juge doit qualifier en utilisant les concepts et classifications de son droit interne) ou lege causae (c’est-à-dire le juge doit tenir compte de la qualification du droit éventuellement applicable au litige).

La doctrine classique prétend qu’il faut toujours qualifier lege fori argumentant sa  position sur les points suivants :

· la règle de conflit a un caractère national : quand on qualifie, on interprète la règle des conflits qui est nationale et, dès lors, il est normal de chercher la signification de ses concepts dans le système juridique dont elle fait partie (concepts du for) ;

· la qualification est préalable au choix de la loi, donc à l’application de la loi étrangère, qui ne s’applique pas encore à ce stade ;

· la règle de conflit délimite la souveraineté législative nationale (
).

Certains auteurs modernes soutiennent la qualification lege causae (
) en partant du principe qu’il appartient de qualifier à qui il appartient de légiférer. Il faut toujours qualifier selon la loi que l’on applique au moment de la qualification. Il faut utiliser les diverses qualifications en conflit avec les compétences qu’elles impliquent (la loi du for lorsque le juge qualifie un terme de la règle des conflits du for ou la loi étrangère lorsqu’il applique cette loi et doit définir ou en qualifier les termes).

D’autres auteurs encore préconisent de qualifier à l’aide des concepts autonomes et universels, formés à partir du droit  comparé en dégageant les éléments communs des institutions remplissant la même fonction (
). 

Sous-section 3.
Problème de renvoi
§1. Notions générales
Traditionnellement, on présente le renvoi comme un moyen de régler certains conflits de rattachement, un mécanisme qui permet de remédier aux conséquences de la diversité des rattachements. Ce problème trouve sa source dans un conflit de rattachements dû à la diversité des solutions de conflit selon les pays.

Chaque Etat a, en effet, ses propres règles de conflits, qui ont un caractère national. Ce particularisme des systèmes du droit international privé a comme conséquence une diversité des règles de rattachement qui peut donner naissance à deux sortes de conflits : conflit positif et conflit négatif.

a) Conflit positif : 

Dans uns situation donnée, la règle de conflits de chacun des Etats en présence attribue compétence à sa propre loi interne (
). 

Exemple : Comment résoudre le cas d’une succession mobilière laissée par un Allemand décédé en R.D.C. où il a son dernier domicile ?

b) Conflit négatif :

Il existe lorsque, dans un cas donné, un Etat décline la compétence que lui attribue un autre, c’est-à-dire, un « droit international privé propose la compétence à une loi étrangère et le droit international privé étranger décline l’offre qui lui a été faite » (
).

Exemple : Comment résoudre le cas d’une succession mobilière d’un Congolais décédé en Allemagne où il est domicilié ?

Le problème de renvoi se conçoit dans le cas des conflits négatifs ; il ne se pose que si les règles de conflits de lois des différents droits susceptibles d’être appliquées sont différentes ou font appel à des facteurs de rattachements distincts ou encore n’ont pas la même notion d’un facteur de rattachement.

Le problème de renvoi est avant tout celui de savoir s’il y a lieu ou non de tenir compte des règles de conflit étrangères, c’est, en effet, le respect du droit international privé étranger qui risque d’engendrer une discordance entre la désignation formulée par la règle de conflit étrangère (
).

§2. Différents degrés du renvoi
Le renvoi peut prendre divers aspects :

1. Renvoi simple ou renvoi au 1er degré : il y a renvoi au 1er degré lorsque la règle de conflit de lois du for désigne un droit étranger dont la propre règle de conflit de lois désigne la loi interne du for. Dans ce cas, le juge saisi applique son propre droit. Exemple : un anglais domicilié au Congo qui plaide sur sa capacité.

2. Renvoi au second degré : C’est lorsque la règle de conflit de lois du for désigne un droit étranger dont la propre règle de conflit de lois désigne un autre droit étranger. Dans ce cas, le juge saisi applique le droit du second pays ainsi désigné. Exemple : le tribunal congolais saisi statue sur la capacité d’un anglais domicilié en France.

3. Renvoi au troisième degré ou renvoi complexe : C’est lorsque la règle de conflit de la législation étrangère renvoie à une autre loi étrangère qui, elle-même, déclare applicable une loi tierce. C’est une hypothèse qui se rencontre rarement en jurisprudence (
). Ce renvoi complexe devient renvoi-toupie lorsqu’en fin de parcours, il aboutit à nouveau à l’application de la loi du for.

§3. Positions jurisprudentielles
C’est dans la jurisprudence britannique qu’il faut voir l’origine de la théorie dite de renvoi. Dès 1840, la Prérogative Court of Cantorbéry a fait application du principe qui, par la suite, donnera naissance à la théorie du renvoi (
). Mais, le problème du renvoi ne sera vraiment perçu par la doctrine que dans les Arrêts rendus par la Cour de Cassation de France les 24 juin 1878 et 22 février 1882 dans la célèbre affaire FORGO où il fallait régler la succession mobilière d’un Bavarois décédé en France, sans enfant, sans épouse mais avec quelques collatéraux.

Dans l’ensemble, la jurisprudence consacre cette théorie de renvoie dans la majorité des systèmes juridiques, sauf au Brésil, en Grèce, en Hollande, au Portugal et dans les Etats scandinaves. Par ailleurs, il faut noter qu’il se développe une tendance pour en exclure l’application en certains domaines comme la règle d’autonomie. La règle locus regit actum et les règles de conflit alternatives ou à options.

§4. Remarques
1. Il faut noter que quand on parle de théorie de renvoi, l’on vise le renvoi en matière de conflit de lois et non de conflits de juridictions. En effet, il s’agit de savoir quelle est la loi applicable et non de déterminer quel est le juge compétent ; c’est donc le juge saisi d’un litige qui appliquera la théorie de renvoi.

2. Renvoi des systèmes plurilégislatifs ou renvoi interne : cela se pose lorsque la norme de conflit du for désigne la loi d’un Etat dont la législation n’est pas unifiée. Deux hypothèses bien différentes peuvent se présenter : l’une résultant de l’organisation fédérale d’un Etat (
) ; l’autre des conflits interpersonnels pouvant exister dans un Etat politiquement unifié (
). Plusieurs auteurs considèrent que la situation des Etats plurilégislatifs n’est pas constitutive d’un véritable renvoi.

3. Le double renvoi désigné souvent Foreign Court Theory : cette théorie a été proposée et est appliquée par les tribunaux anglais ; elle consiste en ce que ceux-ci, saisis d’un litige présentant un élément d’extranéité, doivent statuer comme l’aurait fait le tribunal étranger dont le droit est déclaré compétent ; le juge anglais, autrement dit, donne au renvoi la solution qui y aurait été apportée par le juge du pays à la législation duquel la règle de conflit anglaise attribue la compétence ; sa décision variera selon que le juge étranger aurait ou non appliqué le renvoi. Cette théorie est surtout appliquée en matière de statut personnel et de succession. Par ailleurs, ajoutons que son application par le juge anglais suppose que le juge étranger ne l’applique pas lui-même.

Sous-section 4.
Conflits de lois dans le temps
§1. Notion de base

Les conflits de lois internationaux sont des conflits de lois dans l’espace parce qu’ils opposent des lois qui émanent des souverainetés différentes et qui régissent en principe des territoires, des espaces différents ; en d’autres mots, les conflits de lois dans l’espace visent donc à résoudre les problèmes qui se posent lorsque plusieurs lois ont virtuellement du moins, vocation simultanément à régir une situation juridique ou une institution au moment où elle est soumise à l’appréciation du juge. (
)

Il peut toutefois arriver, en raison de la modification soit de la loi, soit du facteur de rattachement que plusieurs lois différentes paraissent successivement aptes à régir une situation juridique soumise à l’appréciation du juge ;
dès que, donc, les lois entre lesquelles il faut effectuer un choix ont régi le rapport juridique envisagé à des moments différents, le conflit de lois est dans le temps : c’est le caractère successif des lois en conflit qui donne naissance aux conflits de lois dans le temps.

Il existe deux types de conflits de lois dans le temps :

1. Les conflits transitoires : il s’agit de ceux qui résultent d’un changement dans la règle de conflit du for ou dans la loi étrangère. Ces conflits résultent donc de certaines modifications législatives, soit de la règle du droit  international privé en vertu de laquelle le facteur de rattachement est choisi, soit de la loi interne applicable, soit encore de l’annexion ou de la scission d’un territoire entraînant disparition ou division de sa législation.

2. Les conflits mobiles : naissent, indépendamment de toute modification de la législation d’un Etat, du seul changement du facteur de rattachement particulier à la situation juridique ; il s’agit donc du cas dans lequel sans que les lois soient modifiées, le rapport de droit passe successivement sous l’empire de lois différentes en raison du changement du facteur de rattachement.

Des opinions divergent sur le point de savoir si le conflit mobile est un conflit dans le temps ou un conflit dans l’espace.

§2. Solutions des conflits transitoires
Nous avons vu que le conflit dans le temps peut naître d’une modification de la règle de droit qui s’applique à une situation juridique qui, par ailleurs, est restée la même, n’a pas changé en elle-même (
).

A. Modification de la règle de conflit de lois :

1. Modification de la règle de conflit de lois du for
· Règles de conflit de lois d’origine législative : le problème de la modification de la règle de conflit de lois se présente notamment lorsqu’elle se produit entre le moment où la demande en justice est introduite et le moment où le juge statue. Le principe est que l’on applique la nouvelle règle de conflit de lois. Ce principe connaît un tempérament : on doit tenir compte, dans une certaine mesure, des droits acquis sous l’empire de l’ancienne règle de conflit de lois. (
)

· Règles de conflit de lois d’origine jurisprudentielle : on applique immédiatement la nouvelle règle ; certes, par la force des choses, on connaîtra une période de flottement, certaines juridictions continuant à appliquer l’ancienne règle.

· Règles de conflit de lois d’origine conventionnelle : en principe, le juge du for applique les principes généraux de son propre droit transitoire (ex. principe de non rétroactivité). Assez souvent, les rédacteurs des conventions internationales prévoient des dispositions transitoires.

2. Modification de la règle de conflit de lois étrangère (
)
Il y a lieu d’appliquer les dispositions transitoires prévues par la loi étrangère elle-même, ou, à défaut, les principes généraux du droit transitoire étranger. Le juge saisi « pourra » toutefois, au nom de l’ordre public, écarter la rétroactivité prescrite par le législateur étranger lorsque pareille rétroactivité lui semble aller à l’encontre du principe élémentaire du droit de gens qui veut que les droits régulièrement acquis soient dans toute la mesure du possible respectés. (
)

Modification de la loi interne déclarée applicable par la règle de conflit de lois du for
Le problème se présente, par exemple : lorsqu’il s’agit d’apprécier la validité d’un mariage célébré entre deux italiens alors que la loi italienne régissant cette matière a été modifiée entre le moment où le mariage a été célébré et celui où le juge congolais est amené à statuer. On considère que le juge congolais devra appliquer les dispositions transitoires de la loi interne étrangère, en tenant compte des exceptions suivantes : 

1°) la contrariété à l’ordre public congolais (voir infra : ordre public) ;

2°) la théorie de la pétrification du droit (
) ;

3°) le maintien ou la rupture du lien entre la situation juridique et la loi étrangère d’origine ;

4°) à défaut des dispositions transitoires dans le droit interne étranger, application des dispositions transitoires prévues par la lex fori ou à défaut, les principes généraux du droit transitoire du for ;

5°) quant à la forme des actes, avoir égard à la loi du lieu et du moment où l’acte a été passé.

Le changement de souveraineté
Il ne s’agit pas ici de la succession de deux lois différentes émanant d’un même législateur mais de la succession de lois émanant de deux législateurs différents. 

· Dans le cas d’une annexion, il faut avoir égard au droit transitoire de l’Etat annexant. 

· Dans le cas de scission, il faut avoir égard au droit transitoire des Etats qui résultent de la scission.

Ceci, en principe, à partir du moment où la modification des structures étatiques a été reconnue de juré.

§3. Solutions des conflits mobiles
La solution du conflit mobile est parfois donnée par l’auteur de la règle générale de conflit dans l’espace.

L’article 12 du code civil congolais livre 1 dispose, par exemple, qu’en ce qui concerne les effets du mariage sur la personne des époux, la loi nationale du mari à laquelle il convient de se référer est celle du pays dont cet homme avait la nationalité au moment de la célébration du mariage (
).

Si l’auteur de la règle générale de conflit n’a pas tranché expressément le conflit mobile, il faudra s’efforcer de connaître la volonté du législateur et la solution dépendra de l’interprétation qui sera donnée de cette volonté.

SECTION 7. APPLICATION DES REGLES DE CONFLIT

Une règle de conflit se présente comme faisant application à un rapport de droit d’une législation désignée par un point de rattachement. En dehors des hypothèses (exceptionnelles et peu nombreuses) où l’application des règles de conflit à certaines situations juridiques internationales peut se révéler impossible (
), la mise en œuvre de la règle de conflit est possible dans la majorité des cas ; elle aboutit, suivant les cas, à l’application soit de la loi interne (ici congolaise) soit d’une loi étrangère. Lorsque la loi congolaise est applicable, il n’y a plus de problème ; tout se ramène à une question de droit purement interne.

Mais lorsque la mise en œuvre de la règle de conflit débouche sur l’application d’une loi étrangère, des difficultés surgissent, tenant au caractère étranger de la règle de droit : la loi étrangère est-elle de même nature que la loi congolaise ? Est-elle une règle de droit au regard du juge congolais ou n’est-elle qu’un élément de fait du procès ? Qui devra en apporter la preuve ? Son application par les juges du fond est-elle soumise à la censure de la Cour Suprême de Justice ? Le juge doit-il soulever d’office ou non la règle de conflit de lois ? Ces diverses questions recouvrent deux difficultés distinctes mais étroitement liées : celle du titre d’application de la loi étrangère (sous-section 1) et celle des modalités d’application de la loi étrangère (sous-section 2).

Sous-section 1. Fondement de l’application de la loi étrangère
Le problème qui se pose est de savoir comment expliquer que le juge saisi puisse statuer en accordant autorité à une loi étrangère dans son pays. Plusieurs thèses ont été avancées par d’éminents auteurs. (
)

1° Thèse des droits acquis
Développée par des auteurs anglo-saxons pour concilier l’application avec le principe de la territorialité du droit, cette thèse consiste en ce que l’application par le juge d’une loi étrangère s’imposerait du seul fait que le juge ne peut apprécier la valeur des droits acquis à l’étranger sans se référer à la loi sous l’empire de laquelle ils ont été créés. (
). Le juge ne tient compte des lois étrangères que pour assurer le respect des droits acquis (wested rights) à l’étranger ; il n’applique pas la loi étrangère mais la consulte pour vérifier l’existence du droit acquis auquel il doit donner efficacité.

2° Thèse de la réception de la loi étrangère
Proposée par la doctrine italienne pour concilier l’application de la loi étrangère avec sa théorie de la séparation absolue des ordres juridiques, cette thèse consiste en ce que la règle de conflit intègre la loi étrangère dans l’ordre juridique interne :

· par réception matérielle, selon les uns, en édictant une règle identique à la loi étrangère considérée ;

· par réception formelle selon les autres, en donnant délégation législative au souverain étranger. (
)

3° Thèse de l’élément de fait
La position française, adoptée par une partie de la doctrine moderne, estime qu’il y a bien application d’une loi étrangère mais à titre d’élément de fait ; seule la loi française serait pour le juge français un élément de droit du procès. Ainsi s’expliquerait que les parties soient tenues de réclamer l’application de la loi étrangère et d’en prouver le contenu et que la Cour de Cassation n’ait pas à en contrôler l’interprétation.

Sous-section 2. Conditions et Preuve de la loi étrangère
En droit interne, il est un principe fondamental selon lequel le juge connaît le droit et, dans la limite des faits qui lui sont soumis, le juge du for doit rechercher la règle de droit applicable que les parties n’invoqueraient pas.

Par ailleurs, quant aux éléments de fait, ce sont les parties qui doivent en apporter la preuve, le juge étant contraint de s’en tenir à ces faits et ne pouvant faire intervenir dans le procès son expérience personnelle.

Qu’en est-il en droit international privé ? Nous allons envisager les modalités d’application de la loi étrangère à deux stades :

· devant le juge de fond d’une part ;

· devant la Cour régulatrice d’un Etat d’autre part. (
)

§1. Devant le juge du fond
a. Rôle des parties
Le choix de la loi applicable revient aux parties qui devront donc :

1°) demander l’application de la loi étrangère et éclairer le juge du for sur les arcanes du droit étranger ; le droit étranger ne peut être connu du juge qu’à l’initiative des parties. « Seul le débat contradictoire peut, en effet, donner au juge une information correcte quant au contenu du droit étranger. » (
) 

2°) prouver l’existence de la loi étrangère, le principe unanimement admis en matière de preuve est que celui qui se prévaut de l’application d’une loi étrangère doit rapporter la preuve de son contenu. Cette preuve de la loi étrangère doit être faite par toutes voies de droit (attestations ou consultations fournies par des juristes compétents, expertises …). 

b. Rôle du juge

On s’accorde à affirmer que le juge peut :

1°) Vérifier le sens et la portée de la loi étrangère, c’est-à-dire en connaître la signification et en vérifier la constitutionnalité ainsi que son champ d’application dans l’espace et dans le temps. « Ce  pouvoir de contrôle porte sur l’ensemble du droit étranger compétent… ; c’est le droit étranger tel qu’il existe,  est compris et appliqué dans le pays étranger qu’il faut rechercher. » (
) Etant donné que le juge n’est pas lié par les preuves fournies par les parties, le juge peut faire état de ses connaissances personnelles du droit étranger.

2°) Appliquer d’office la loi étrangère compétente (
) dont les parties n’auraient pas réclamé l’application et en rechercher le contenu.

§2. Devant la cour régulatrice d’un Etat
S’il est admis que la compétence de la loi étrangère peut être invoqée en tout état de cause, une jurisprudence abondante n’admet pas que cette compétence puisse l’être pour la première fois devant la cour régulatrice d’un Etat (ici Cour Suprême de Justice) qui y voit un moyen nouveau mélangé de droit et de fait. La loi étrangère doit être interprétée souverainement par le juge de fond du pays dont la loi est appliquée, ainsi que l’admet une jurisprudence constante et fournie.

En ce qui concerne le pourvoi en cassation pour violation de la loi étrangère ou pour sa fausse interprétation, notre Cour Suprême de Justice n’en est pas encore saisie. En France et en Belgique, la réponse à la question de la soumission, de l’application de la loi étrangère par le juge du fond, au contrôle de la cour de cassation a beaucoup évolué. 

Dans un premier temps, par une abondante jurisprudence, la cour de cassation a estimé ne pas disposer d’un pouvoir de contrôle, considérant que son rôle se limitait au maintien de l’unité dans l’interprétation.


Par la suite, on a recouru à des moyens indirects de contrôle, notamment : le contrôle de la motivation des jugements et le principe de respect de la foi due aux actes et ainsi aboutir à la censure sur des questions de fait. Certains auteurs en sont arrivés à prôner le contrôle par la cour de cassation. (
)


Enfin, sur l’insistance de la doctrine, la cour de cassation a accepté d’accueillir les pouvoirs fondés sur une dénaturation de la loi étrangère. (
)

Sous-section 6. Eviction de la loi étrangère compétente
L’application de la loi étrangère désignée par la règle de conflit peut être considérée comme inacceptable par le juge du for, soit parce que cette loi étrangère contient des dispositions incompatibles avec les principes fondamentaux du for (ordre public), soit parce que sa désignation est le fruit d’une utilisation frauduleuse de l’élément de rattachement (fraude à la loi). Il faut alors procéder à la non-application de la loi étrangère compétente. (
)

§1. Ordre public international
A. Notions

Il peut arriver que la loi étrangère désignée compétente par la règle de conflit contienne des dispositions qui heurtent les principes juridiques, moraux ou politiques consacrés par la lex fori au point que le juge du for se refuse à les appliquer. On dit qu’il écarte cette loi étrangère compétente parce que contraire à l’ordre public.

La notion d’ordre public trouve son origine au moyen-âge avec BARTOLE qui « distinguait les statuts ODIEUX des statuts favorables ; les premières ne pouvaient avoir aucun effet hors de la cité qui les édictait ». (
)

Au 18e siècle, BOUHIER semble avoir été le premier à « entrevoir » la notion d’ordre public international : tantôt il fiat allusion à une exception aux règles normales de conflits résultant, selon son expression, d’une disposition prohibitive de la coutume là où l’extension (d’une autre coutume) serait demandée, tantôt il parle de tenir compte de la POLICE DE LA NATION » (
) qui a pour effet d’exclure les lois exorbitantes du droit commun ou manifestement injustes (
) ». L’école de MANCINI explique par la nécessité d’assurer le maintien de l’ordre public la compétence territoriale des lois qui ne font pas partie du statut personnel : loi immobilière, loi délictuelle » (
)

Au 19e siècle et au 20e siècle, l’utilisation de l’ordre public en droit  international privé s’est considérablement accrue sous l’influence de plusieurs auteurs, dont notamment les codifications (qui ont accentué le particularisme des différentes législations nationales), le développement des moyens de communication (qui ont intensifié les rapports entre ressortissants de divers pays) et le malaise éprouvé par des juges en face des lois étrangères. (
)

Alors qu’en droit interne, l’ordre public (ainsi que les bonnes mœurs) constitue des barrières tracées à l’autonomie de la volonté, l’ordre public international en tant qu’exception aux règles normales de conflit permet de refuser d’appliquer des dispositions de droit étranger normalement compétent lorsque celles-ci heurtent les principes essentiels d’ordre public du for.


Cette réaction de l’exception d’ordre public peut être due à ce que la loi étrangère contient mais aussi à ce qu’elle ne contient pas. Il est fondamental de retenir que l’atteinte à l’ordre public international n’implique pas le refus d’application de l’ensemble du droit étranger en cause, mais uniquement de ces dispositions qui y sont contraires.


Cette exception de violation de l’ordre public international a deux fonctions :

1. d’une part, elle est un moyen de défense contre les dispositions de droit étranger qui méconnaissent le ius cogens c’est-à-dire les principes fondamentaux communs aux nations civilisées. Dans cette fonction, l’exception est rarement utilisée.

2. d’autre part, elle constitue un moyen de défense contre les dispositions de droit étranger qui portent atteinte à une politique législative de l’Etat du for, politique qui serait compromise si ces dispositions étrangères étaient appliquées. C’est dans cette fonction que l’exception est plus fréquemment soulevée.

B. Caractères

Les expressions d’ordre public international sont à certains égards équivoques dans la terminologie du droit international. Elles ont d’auteur à auteur, un sens et une portée différente. Elles diffèrent même parfois chez un même auteur suivant les chapitres où il les emploie (
). L’ordre public international est national, imprécis et variable :

1°) Caractère national : 

Destiné à défendre les positions jugées essentielles de l’ordre juridique national, l’ordre public international recouvre en réalité quelque chose de particulier à chaque pays. Il dépend dans une large mesure de l’opinion qui prévaut à chaque moment dans chaque pays ; ses principes sont le reflet de ce qui est essentiel dans chaque civilisation, à un niveau déterminé de son évolution, aux structures sociales, morales, économiques, politiques et juridiques du moment. La disposition légale ou le principe agissant en vertu de l’exception de l’O.P.J. international sont et ne peuvent être que ceux tirés de la lex fori. (
)

2°) Caractère imprécis : 

Le juge saisi n’écarte une disposition de la loi étrangère désignée par les règles de conflit que dans la mesure où elle est contraire à un principe essentiel à son ordre moral, politique et économique. L’intervention de l’ordre public est abandonnée à la discrétion des juges et liée à leur jugement sur la valeur du contenu de la loi étrangère. (
)

3°) Caractère variable : 

Le jugement de valeur porté sur la loi étrangère est fonction du contenu de la loi du for. Certaines dispositions de celle-ci peuvent évoluer et conduire à une modification des interventions de l’ordre public. (
)

Par ailleurs, certaines dispositions d’une loi étrangère, quoique contraires à une loi ou un principe de droit du for, peuvent dans le temps devenir soit de moins en moins, soit de plus en plus, l’objet d’une exception d’ordre public international.

Bref, ordre public international et ordre public interne sont propres à chaque pays et chaque pays possède pour les distinguer des critères particuliers. (
) La notion d’ordre public international se rencontre dans quasiment tous les statuts de droit  international privé et plus particulièrement lorsqu’il s’agit du statut personnel (où interviennent de nombreux principes moraux dans la solutions des litiges). (
)

C. Conditions de mise en œuvre de l’exception d’ordre public

Pour être d’ordre public international, une disposition doit d’abord être une disposition d’ordre public interne (
). Et « pour qu’une disposition d’ordre public interne puisse être déclarée d’ordre public international et justifier le rejet de tout ou partie des dispositions de la loi étrangère normalement compétente, il faut qu’elle apparaisse essentielle à l’ordre moral, politique ou économique établi dans le pays du for. Par conséquent, l’exclusion, au nom de l’ordre public, des effets normalement postulés par une loi étrangère rendue compétente par la règle de conflit du for suppose plus qu’une simple différence entre la loi étrangère en question et la loi du for. » (
)

L’ordre public international représente ainsi l’extrême pointe de l’ordre public interne mais joue un rôle nettement distinct. Une loi aura ce caractère lorsqu’elle s’opposera à l’application dans le pays du for d’une loi étrangère directement applicable par le juge qui, si l’exception n’avait pas joué, aurait dû inscrire dans les faits de la cause les conséquences juridiques que cette loi commandait d’y attacher.


Des auteurs modernes énoncent de nouvelles conceptions de l’ordre public international qui n’ont pas pour but d’évincer la loi étrangère mais sont des moyens employés par le droit  international privé pour réaliser sa fin ou pour habiller la loi étrangère à la mode du for (
) ; d’autres encore émettent des idées qui se rattachent à celles de principes généraux du droit. (
)

D. Effets de l’ordre public international

La notion d’ordre public international est essentiellement actuelle, susceptible d’évoluer dans le temps. Quand l’ordre public international d’un pays donné exclut l’application d’une loi étrangère normalement compétente au litige, ce n’est pas cette loi étrangère dans son ensemble qui est rejetée, mais uniquement celles de ses dispositions qui heurtent l’ordre public du for et dans la mesure où elles lui sont contraires.

Trois effets sont classiquement attachés à l’exception d’ordre public :

1. Effet général : éviction de la loi étrangère normalement applicable au litige et sa substitution par la loi du for.

2. Effet atténué : l’ordre public ne peut, en principe, s’opposer à l’effet, dans le pays du for, d’un droit acquis à l’étranger selon la loi étrangère jugée compétente par le juge du for, alors que celui-ci s’opposerait à son acquisition dans son propre pays. En d’autres termes, l’ordre public peut tolérer la reconnaissance d’un droit né à l’étranger alors cependant qu’il n’aurait pas toléré la naissance de ce droit dans le pays du for.

3. Effet réflexe : conséquences dans le pays du for des droits acquis à l’étranger en vertu de l’ordre public étranger. 

Les effets de l’ordre public international en tant qu’exception aux règles normales de conflit doivent être limités autant que possible. Et ce n’est pas la loi étrangère dans son ensemble qui est rejetée mais uniquement celles de ses dispositions qui heurtent l’ordre public du for et dans l’exacte mesure où elles lui sont contraires (voir supra). D’où la relativité dans ces effets. D’ailleurs, le rapprochement des législations dans certaines communautés internationales (ex.C.E.E), atténue les effets de l’ordre public international.

§2. La Fraude à la loi
A. Notions

En droit  international privé, la fraude à la loi « consiste en l’utilisation volontaire d’une règle de conflit de lois dans le but d’échapper à l’application de la loi normalement compétente » (
). Cette théorie de la fraude à la loi permet aux tribunaux d’écarter l’application de la loi étrangère à un rapport juridique, dès lors que cette loi a été éludée à la suite de manœuvres frauduleuses des parties intéressées. Elle a été illustrée dans l’affaire "Princesse de BAUFFREMONT" (
) qui révèle à la fois l’utilité et le particularisme de l’exception de fraude à la loi en droit internationale privé D’autres nombreux exemples de fraude à la loi se situent dans le domaine du statut personnel (mariage et divorce) mais se rencontrent également en matière contractuelle où la règle d’autonomie contribue à faciliter la tâche des parties. 

B. Eléments de la fraude à la loi

En Droit International Privé, l’auteur d’une fraude à la loi manipule artificieusement une règle de conflit, opère un déplacement des éléments de rattachement qui doit aboutir dans son esprit « à faire échapper le rapport juridique envisagé à la loi de l’Etat normalement compétent pour le régir et à le soumettre à une loi émanant d’une autre souveraineté et estimée, à tort ou à raison, plus favorable aux intérêts des parties ». (
)

Bien que le traditionnel adage « fraus omnia corrumpit » coiffe les différentes disciplines juridiques, la fraude à la loi, sur le plan international, n’épouse pas des contours identiques à ceux de la fraude à la loi du droit civil. Elle présente une double originalité sur le plan des conditions et de la sanction. L’existence de la fraude à la loi en Droit International Privé ainsi que la mise en œuvre de la sanction qui l’accompagne impliquent trois conditions dont les deux premières sont intangibles et la troisième en voie de disparition.

1° L’utilisation volontaire d’une règle de conflit
Il s’agit de l’élément matériel de la fraude à la loi qui consiste en la modification volontaire, dans un but illicite, du facteur de rattachement qu’utilise la règle de conflit de loi pour désigner tel ou tel droit étranger. Ce qui suppose que la règle de conflit soit fondée sur un élément de rattachement dont la localisation dépend de façon directe ou indirecte de la volonté de l’individu. (
) Ainsi donc, la fraude à la loi ne se conçoit que dans les statuts dont les parties sont à même de modifier les facteurs de rattachement utilisés. C’est le cas pour le statut personnel (où l’on peut modifier la nationalité, le domicile et la résidence), pour le statut réel (où l’on peut modifier la localisation d’un meuble) pour le lieu de conclusion d’un acte, pour l’autonomie de la volonté (au cas où on limiterait le choix des parties entre les lois présentant des liens objectifs effectifs avec le contrat), pour le conflit de juridiction.

2°
L’intention d’éluder la loi, d’échapper à une disposition impérative de la loi normalement applicable
L’intention de changer la loi applicable doit être le but du changement du facteur de rattachement ; il faut démontrer donc l’intention des parties d’échapper à la loi normalement compétente. Mais « la théorie de la fraude à la loi consacrée par la jurisprudence doit être circonscrite dans les strictes limites sous peine de porter atteinte au principe du respect de la personne humaine qui est à la base du droit international privé.

La grande difficulté est de départager la fraude à la loi d’une part et les effets de la liberté des parties de se placer même volontairement mais sans fraude, sous l’empire de la loi qu’elles veulent rendre applicable en vertu des règles de Droit International Privé. Il ne faut pas aller jusqu’à donner au juge la mission de scruter les consciences et de voir l’illégalité là où il ne peut que constater, de bon ou de mauvais gré, l’application volontaire non frauduleuse des normes du conflit de lois. (
)

3° L’exigence d’une loi fraudée
La conception classique, encore bien défendue, limitait la sanction de fraude à la loi au cas où c’est l’application de la loi du for qui est éludée. (
) Une conception plus moderne, défendue notamment par Madame WATTE, retient l’exception de la fraude à la loi étrangère au moins dans l’hypothèse où la fraude à la loi a consisté à éluder la loi étrangère normalement compétente au profit non de la loi du for mais d’une autre loi étrangère. (
)

C. Fondement de la fraude à la loi

Les auteurs s’accordent généralement à chercher les points de comparaison dans la théorie de l’abus de droit : abus de la faculté de changer de nationalité, de domicile, d’emprunter les formes du mariage en vigueur dans les pays dans lesquels on se trouve dans le but uniquement d’échapper à la loi compétente. (
)

La fraude à la loi, pour certains autres auteurs, n’est qu’un aspect de la théorie de l’ordre qui doit intervenir contre toute application choquante d’une loi étrangère. (
)

Sanction de la fraude à la loi
Alors qu’en droit interne, la sanction de la loi a pour effet de détruire complètement l’acte qui en est entaché, en Droit International Privé ; la sanction n’est pas aussi complète. Il s’agit de l’inopposabilité d’un acte frauduleux.

Au Congo, la fraude à la loi est sanctionnée par le refus d’appliquer la loi étrangère rendue frauduleusement compétente. On ne tiendra pas compte de la décision intervenue à l’étranger en application de cette loi. Mais lorsque l’Etat du for bénéficie de la fraude en ce sens que la loi rendue artificiellement compétente est la sienne, une sanction est envisageable. Aucun cas jurisprudentiel n’a été trouvé dans nos recherches.


CHAPITRE I : NOTIONS GENERALES

La méthode conflictuelle utilisée pour résoudre le conflit des lois conduit à l’aide des règles de conflits à désigner la loi applicable au rapport de droit litigieux.


Il s’agit donc d’un procédé indirect de réglementation des relations internationales qui s’oppose à celui de la réglementation matérielle qui résout lui-même le problème posé sans passer par la désignation préalable d’une loi applicable.


L’on rencontre également en Droit International Privé des règles matérielles qui visent à déterminer directement la compétence des tribunaux congolais : la nationalité congolaise et l’aptitude des étrangers à jouir des droits au Congo.


Dans cette partie du cours, nous étudierons les règles de Droit Congolais qui déterminent d’une part la compétence internationale du juge congolais, et d’autre part la reconnaissance et l’exécution au Congo des décisions judiciaires étrangères (
).


L’expression « Conflit des juridictions » désigne l’ensemble des règles de Droit International Privé applicables à un litige comportant des éléments internationaux. (
) Ainsi compris, les conflits des juridictions englobent le problème de la compétence internationale des tribunaux, celui de la procédure à suivre dans les litiges comportant un élément d’extranéité et celui de l’efficacité internationale des jugements. (
)


En effet, quand un rapport de droit litigieux comporte un élément d’extranéité, il ne suffit pas de déterminer la loi qui le régit, il faut encore fixer les règles d’attribution du litige à la compétence des juridictions d’un Etat et les règles de reconnaissance et d’exécution des jugements qui serait été rendus à l’étranger. (
)

Quelques observations liminaires peuvent être relevées : 

1. Contrairement à ce que leur appellation pouvait laisser croire, les règles de conflits de juridictions ne sont pas des règles de conflit mais des règles matérielles en ce sens qu’elles ne se contentent pas de désigner la loi qui détermine la compétence juridictionnelle. Elles la déterminent elles-mêmes (
). Le tribunal saisi se déclare compétent ou incompétent sur la base des seules règles de la lex fori. Il ne peut attribuer compétence à un tribunal étranger. Même dans le cas d’appréciation portée sur la compétence du tribunal étranger par le juge de l’exequatur, ce dernier contrôle uniquement la compétence étrangère dans le but de faire connaître des effets à la décision au Congo.

2. Les conflits des juridictions, tout en demeurant étroitement liés aux conflits de lois, leur sont préalables et distincts. Au cours d’un litige, la solution du conflit des juridictions est toujours et nécessairement préalable à celle du conflit des lois car tout juge saisi d’un litige international commence par s’interroger sur sa propre compétence et dans l’affirmative, il se posera la question de déterminer la loi applicable au fond du litige. Par ailleurs, les conflits de juridictions sont distincts des conflits des lois dans ce sens que si l’attribution de compétence à un juge congolais par exemple, entraîne l’application systématique de la loi congolaise pour régler le fond du litige, il n’y aurait plus de problème de conflit de lois (
). En droit congolais, comme dans plusieurs autres législations, il faut éviter toute confusion entre la compétence législative (conflit de lois) et la compétence juridictionnelle (conflits de juridictions) : le règlement de l’une des questions ne détermine pas nécessairement le règlement de l’autre puisque la compétence d’une loi de pays A n’empêche pas que le tribunal du pays B soit compétent pour trancher le litige. Cette position est une des caractéristiques du Droit International Privé Congolais. Distincts des conflits de lois, les conflits de juridictions le sont également de la condition des étrangers : bien que leurs règles sont en commun leur caractère de règles matérielles, elles situent à des plans différents. Les règles de condition des étrangers concernent l’aptitude à la jouissance des droits ; par contre les règles de conflits de juridictions précisent les modalités selon lesquelles le respect de ces doits pourra être assuré en justice. » (
) Il peut arriver que la compétence d’un tribunal influence la solution du conflit de lois, en raison du courrant d’influence réciproque que ces matières exercent l’un sur l’autre. Comme chaque tribunal applique ses propres règles de conflits en ce qui concerne les règles de rattachement, les qualifications ou l’ordre public, la loi d’application au litige donné sera susceptible de varier en fonction du tribunal saisi. Actuellement, les conflits de juridictions subissent de moins en moins l’influence des conflits des lois mais leur particularisme s’accroît sur le terrain des sources à cause du développement du droit conventionnel qui voit s’accroître les traités, soit simples, soit doubles.

3. « Les traités dits simples sont ceux qui ne portent que sur la reconnaissance et l’exécution des jugements sans affecter les règles de compétence directe … Les traités dits doubles sont ceux qui ne se contentent pas de prévoir des règles relatives à la reconnaissance et à l’exécution des jugements mais contiennent également des règles de compétence directe » (
). Peu nombreux, ces traités permettent d’éviter les cumuls de compétence qui favorisent la pratique du « forum shopping ».

CHAPITRE II : LES PROBLEMES CONNEXES

Certains conflits peuvent soulever des problèmes semblables aux conflits de juridictions, lorsqu’ils posent des questions de compétence des autorités publiques et des effets des actes publics étrangers. Ces problèmes connexes, sur lesquels il existe de nombreuses conventions internationales, concernent la compétence des autorités non judiciaires, les légalisations, les communications et notifications des actes et, enfin, l’arbitrage.

SECTION 1.
CONFLITS D’AUTORITES
Ces conflits peuvent soulever des problèmes semblables au conflit des juridictions lorsqu’ils posent des questions de compétence des autorités publiques et les effets des actes publics étrangers. Ces problèmes connexes sur lesquels il existe des nombreuses conventions internationales concernent la compétence des autorités non judiciaires, les légalisations, les communications et notification des actes et enfin, le conflit d’autorités.

Dans l’expression «conflit d’autorités », le mot "autorité" désigne des personnes ou des institutions officiellement chargées de concourir à la rédaction d’actes destinés à constater certains faits matériels ou juridiques (
). Les conflits d’autorités naissent à propos des actes publics et ils mettent en question le problème des conflits de compétence c’est-à-dire des conflits entre les lois de droit public.

En effet, l’écrit à la rédaction duquel concourt une autorité publique jouit d’une situation privilégiée dans le domaine de la preuve ; l’on doit admettre la réalité des faits matériels et juridiques constatés dans un tel écrit jusqu’à inscription en faux ; en cas de contestation, l’écrit public est présumé authentique, à la différence de l’écrit sous seing privé qui doit être prouvé. 

Cela est vrai et pour l’instrumentum et pour le negotium c’est-à-dire l’acte public que l’écrit doit constater (
). L’acte public étant le résultat de la volonté de l’Etat dont les autorités ont participé à la rédaction de l’écrit ou présidé à la naissance de la convention, jouit de divers privilèges qui sont limités, en principe, au territoire sur lequel s’étend la souveraineté de cet Etat. 

Ainsi donc, la matière des conflits d’autorités groupe l’étude d’une série de problèmes qui concernent « les points de savoir si, et dans quelle mesure, et à quelles conditions des actes publics produisent des effets privilégiés en dehors du pays des autorités dont le concours leur fut prêté. » (
)

L’efficacité spéciale rattachée à l’acte public résulte de l’intervention d’une autorité publique, c’est-à-dire d’une personne dotée d’une compétence déterminée et habilitée à instrumenter selon certaines formes. Le non-respect des règles de compétence ou de formes prescrites dans le cadre des actes publics entraîne des conséquences sur la validité des actes et par conséquent sur leur efficacité.

§1. Compétence des autorités publiques
Le principe est qu’il appartient à l’Etat créateur d’une autorité de fixer la compétence de celle-ci ; en d’autres termes, la loi interne de chaque pays qui doit déterminer le statut et fixer les compétences de ses autorités quant aux actes que celles-ci sont autorisées et habilitées à dresser dans ce pays. C’est la R.D.C., par exemple, qui doit doter certains de ses agents d’une compétence déterminée et les habiliter à instrumenter selon certaines formes : Officier de l’Etat Civil, Conservateur des titres fonciers… 

Des accords peuvent être, toutefois, conclus entre un pays et d’autres Etats pour habiliter les agents diplomatiques et consulaires à dresser des actes de type déterminé en dehors de l’Etat créateur de l’autorité. (
)

Des conventions internationales peuvent même déroger aux règles de compétence ordinaire notamment en étendant les pouvoirs des autorités nationales des Etats contractants. Pour la R.D.C., des instructions officielles précisent les conditions auxquelles les agents diplomatiques et consulaires étrangers peuvent entrer en fonction au Congo ; elles exigent notamment un exequatur des autorités congolaises (
).

§2. Procédure et forme
Quant aux procédures et aux formes dans lesquelles doivent instrumenter les autorités, c’est à la lex fori qu’il appartient de les fixer en vertu de l’adage « Actor regit Actum » (
). Les autorités doivent instrumenter selon la loi de leur statut. Ainsi, c’est à la loi congolaise qu’il appartient de fixer les procédures utilisées par les autorités qu’elle crée. Il en est de même des autorités étrangères qui n’instrumentent au Congo que suivant les formes prévues par la loi qui fixe leur statut ; les consuls étrangers qui reçoivent en R.D.C. les actes conventionnels devront agir conformément aux lois et règlements de leurs pays (
).

§3. Efficacité des actes publics étrangers
Il y a lieu de distinguer leur force probante et leur force exécutoire.

a) Force probante
Aux termes de l’article 20 de l’Ordonnance-Loi n°66-344 du 9 Juin 1966 (
), « les actes passés à l’étranger ont sur le territoire du Congo la même force probante que dans le pays où ils ont été dressés ».

Pour les actes publics, la preuve de leur authenticité peut se faire par toutes les voies de droit ; elle pourra résulter notamment d’une double légalisation : la légalisation de la signature de l’autorité étrangère par le Consul du pays d’origine de cette autorité et la légalisation de la signature du consul par le Ministre des affaires étrangères de la R.D.C. (
).

b) La force exécutoire
Les actes authentiques dressés par une autorité étrangère sont rendus exécutoires au Congo moyennant exéquatur du Tribunal de Grande Instance du lieu où l’exécution doit être poursuivie. Cet exequatur sera accordé aux conditions suivantes :

· que les dispositions dont l’exécution est poursuivie n’aient rien de contraire à l’ordre public congolais ;

· que d’après la loi du pays où ils ont été passés, ils réunissent les conditions nécessaires à leur authenticité. (
)

SECTION 2. COMMUNICATION ET NOTIFICATION D’ACTE
Des nombreuses conventions internationales règlent les questions relatives aux communications et significations d’actes à l’étranger. Ces conventions se cumulent  avec  l’article  145 de l’Ordonnance-loi   n° 82/020  du 21  mars 1982 ( lorsqu’il s’agit d’assigner une personne domiciliée à l’étranger devant un tribunal congolais ).

Parmi ces conventions sur la signification des actes judiciaires, certaines sont bilatérales, d’autres multilatérales.

SECTION 3.
ARBITRAGE
Il est régi par des conventions internationales ainsi que par des traités bilatéraux. Parmi les conventions internationales, on peut citer les dernières en date :

· la convention de New-York du 10 juin 1959 sur la reconnaissance de l’exécution de sentences arbitrales étrangères ;

· la convention européenne sur l’arbitrage commercial international du 21 avril 1961.

Le problème difficile qui se pose aux arbitres en matière d’arbitrage international est évidemment de choisir les règles de Droit International Privé qu’ils vont devoir appliquer pour déterminer la loi qui régira l’objet du litige (lorsqu’ils ne veulent pas se contenter des principes généraux du Droit International).

Aussi, un Comité International organisé par la Chambre du Commerce International qui a son siège à Paris, a élaboré des règles des conflits de lois transnationales pouvant servir de guide dans les arbitrages internationaux. Ces règles s’inspirent largement de la Convention de la C.E.E. (U.E.) sur les conflits de lois en matière contractuelle et consacrent par exemple l’autonomie de la volonté. (
)

CHAPITRE III :
COMPETENCE INTERNATIOANALE DES TRIBUNAUX CONGOLAIS
En Droit International Privé, le principe est que, sauf Convention internationale dérogeant à cette règle, la compétence d’une juridiction s’apprécie selon la loi du For. Ainsi, la compétence  internationale  des juridictions congolaises est fixée par le code de l’organisation et de la compétence judiciaire (
).

La loi congolaise contient des dispositions sur la compétence des tribunaux congolais dans les litiges où entre un élément international, que ce soit la nationalité étrangère de l’une des parties, son domicile à l’étranger, la localisation du bien litigieux ou de l’acte en cause. Cette compétence internationale des juridictions congolaises est fixée par le code d’organisation et de la compétence judiciaires.

Il faut se rappeler, comme dit plus haut, qu’il n’y a pas identité entre les règles de compétence juridique qui déterminent la juridiction compétente et les règles de compétence législative qui fixent la loi applicable.

Des problèmes délicats concernant la détermination de la compétence des tribunaux congolais peuvent néanmoins surgir toutes les fois que les faits envisagés se situent entièrement en dehors des frontières du Congo.

L’article 144 du code de l’organisation et de la compétence judiciaires énumère 11 cas de compétence objective. Il édicte la règle de compétence générale qui peut être invoquée à l’égard des étrangers aussi bien par un étranger que par un congolais. De plus, cette règle vise tant les personnes morales que les personnes physiques et elle s’applique à toute la matière civile et commerciale. L’article 145 donne la possibilité de déroger à cette compétence générale (
).

En vertu de l’article 144, « les étrangers peuvent être assignés devant les tribunaux de la République Démocratique du Congo dans les cas suivants :

1. s’ils ont un domicile ou une résidence en République Démocratique du Congo ou y ont font élection de domicile ;

2. en matière immobilière, si l’immeuble est situé en République Démocratique du Congo ;

3. si l’obligation qui sert de base à la demande est née, a été ou doit être exécutée en République Démocratique du Congo ;

4. si l’action est relative à une succession ouverte en République Démocratique du Congo ;

5. s’il s’agit d’une demande en validité ou en mainlevée de saisies-arrêts formées en République Démocratique du Congo ou toutes autres mesures provisoires ou conservatoires ;

6. si la demande est connexe à un procès déjà pendant devant un tribunal de la République Démocratique du Congo ;

7. s’il s’agit de faire déclarer exécutoire en République Démocratique du Congo les décisions judiciaires rendues ou les actes authentiques passés en pays étrangers ;

8. s’il s’agit d’une contestation en matière de faillite, quand la faillite est ouverte en République Démocratique du Congo ;

9. s’il s’agit d’une demande en garantie ou d’une demande reconventionnelle, quand la demande originaire est pendante devant un tribunal de la République Démocratique du Congo ;

10. dans les cas où il y a plusieurs défendeurs dont l’un a son domicile ou sa résidence en République Démocratique du Congo ;

11. en cas d’abordage ou d’assistance en haute mer ou dans les eaux étrangères, quand le bâtiment contre lequel des poursuites sont exercées, se trouve dans les eaux congolaises au moment où la signification a lieu. » (
)

Selon les termes de l’article 145, hors les cas prévus à l’article 144, les étrangers pourront être assignés devant les tribunaux de la République Démocratique du Congo si le demandeur y a son domicile ou sa résidence. Dans ce cas, le tribunal compétent sera celui du domicile ou de la résidence du demandeur.

Néanmoins, les étrangers pourront décliner la juridiction des tribunaux de la République Démocratique du Congo, mais à défaut de le faire jusqu’au moment du dépôt des premières conclusions, le juge retiendra la cause et y fera droit. L’étranger défaillant sera présumé décliner la juridiction des tribunaux de la République Démocratique du Congo. (
)

CHAPITRE IV : 
IMMUNITES DES JURIDICTIONS ET D’EXECUTION (
)


Traditionnellement, au Congo comme à l’étranger, il est admis que certaines personnes échappent à la juridiction des tribunaux d’un Etat déterminé. « Cette limitation de pouvoir de juridiction que l’Etat confère normalement à ses tribunaux s’explique par des raisons tirées du Droit International Public. Elle paraît souvent  se confondre avec  l’incompétence internationale des tribunaux (
).


En vertu, semble-t-il, d’une idée de courtoisie internationale (
), les tribunaux d’un pays ne peuvent reconnaître, en principe, les actions dirigées contre :

1. les Etats étrangers pour des actes de puissance publique ou pour ceux accomplis dans l’intérêt d’un service public (
) ;

2. les Souverains et Chefs d’Etats (ou Chefs de gouvernement, ministres en déplacement) du moins pour les actes de leur vie publique ;

3. des agents diplomatiques dans des pays où ils exercent leurs fonctions (
) ;

4. des nombreux d’organismes internationaux (
) ;

5. des consuls, dans une faible mesure, parce qu’ils ne font pas partie du personnel diplomatique sauf, bien sûr les consuls de carrière (
). 

Ces derniers bénéficient au  Congo d’un privilège limité en vertu duquel les autorités congolaises ne peuvent, sous aucun prétexte, pénétrer dans la chancellerie d’un consul de carrière sujet du pays qui l’a nommé et n’exerçant aucun commerce, excepté si le consul a donné asile à des personnes tombant sous le coup des poursuites criminelles.

Par ailleurs, « sous cette réserve, les biens personnels des consuls sont toujours saisissables ; en outre, lorsqu’un consul exerce une profession ou un commerce, sa chancellerie n’est pas inviolable et, à condition d’éviter de toucher aux papiers officiels qui seraient tenus dans un local spécialement affecté à cette fin ; les autorités congolaises peuvent toujours y perquisitionner (
).


Enfin, il faut noter que les bénéficiaires de l’immunité de juridiction sont également protégés par une immunité d’exécution qui fait échec, dans les cas où l’immunité de juridiction aurait été écartée, à la réalisation du droit reconnu par une juridiction » (
).

CHAPITRE V :
LES EFFETS INTERNATIONAUX DES JUGEMENTS 

Le Droit International Privé Congolais ne se préoccupe pas de l’effet, à l’étranger, des jugements rendus au Congo parce qu’il appartient à la loi étrangère d’en disposer.

En effet, toute décision judiciaire constitue une manifestation de la puissance publique et sa formule exécutoire contient un ordre donné aux officiers publics du pays et à la force publique nationale de mettre en œuvre leur imperium pour l’exécution forcée. Mais à quelles conditions un jugement étranger peut-t-il être invoqué au Congo et y produire des effets attachés à tout jugement ?

Dans toute décision judiciaire étrangère, l’on doit distinguer sa force probante, sa force obligatoire et sa force exécutoire.

La force probante est la possibilité de constituer la preuve de certains faits matériels ou juridiques mentionnés dans le jugement étranger. (
) Au Congo, la force probante des jugements étrangers n’a jamais posé de problème particulier. Elle est accordée sans formalité spéciale. Tout jugement étranger régulier fait preuve, au Congo, des faits qui y sont rapportés (
).

La force obligatoire est l’expression de l’autorité de la chose jugée dont est revêtue la décision étrangère. En Droit International Privé, il faut entendre par là la force juridique que l’on attache à un jugement, son efficacité internationale qui oblige les autorités publiques du pays où elle est invoquée à la respecter.

Au Congo, les jugements étrangers n’ont pas besoin d’exequatur en ce qui concerne leur force obligatoire ; ils sont dotés de la force obligatoire indépendamment de tout exequatur, tout en faisant remarquer qu’à l’instar de ce qui se passe pour les jugements d’état et de capacité en Belgique et en France. Cette force obligatoire reste précaire puisque soumise, en cas de contestation, au contrôle du juge, « ledit contrôle portant sur l’existence des conditions requises pour l’exequatur des jugements étrangers dont il est demandé exécution au Congo(
).

Quant à la force exécutoire, elle concerne le pouvoir de contrainte sur les personnes ou d’exécution sur les biens. Pour qu’un jugement étranger puisse donner lieu à un acte d’exécution en République Démocratique du Congo, il faut obtenir un jugement congolais qui donne force exécutoire à la décision étrangère, à la suite d’une instance en exequatur devant les Tribunaux de Grande Instance.

L’exequatur est donc la décision par laquelle le tribunal congolais de grande instance donne aux jugements et actes publics étrangers force exécutoire en République Démocratique du Congo. Il permet de vérifier « les conditions dans lesquelles a été rendu le jugement étranger et porte notamment sur la compétence internationale de la juridiction étrangère, sur la régularité de la procédure employée et sur la non-contrariété de ce jugement avec l’ordre public du pays où se trouvent invoqués ses effets coercitifs » (
).

La demande en exequatur doit être introduite par celui qui se prévaut de la décision étrangère contre la personne à l’égard de laquelle le demandeur entend faire exécuter cette décision. L’action en exequatur est soumise aux voies de recours de droit commun et du point de vue de la publicité des débats, l’instance en exequatur ne se distingue pas des autres types d’instance.

L’article 117 du code de l’organisation et de la compétence judiciaires fixe les cinq conditions auxquelles est subordonné l’octroi d’exequatur d’un jugement étranger :

1. l’ordre public congolais : ne rien contenir de contraire à l’ordre public congolais. Un exequatur portant uniquement sur certains points du jugement étranger est généralement possible ; mais le juge congolais d’exequatur n’ayant pas le pouvoir de réformer la décision étrangère à exequaturer, un exequatur partiel est impossible chaque fois que les différentes condamnations prononcées par la juridiction étrangère sont indissociables ; en ce cas, la contrariété de l’une d’elles avec l’ordre public congolais doit entraîner le refus d’exequatur pour le  tout (
).

2. la loi de procédure étrangère (cfr. Lois de police) : être passé en force de chose jugée d’après la loi du pays où il a été rendu.

3. Locus regit actum : être produit en une expédition qui réunisse les conditions nécessaires à son authenticité. La réalisation de cette condition s’appréciera donc au regard de la loi de l’Etat où la décision a été rendue.

4. Droit de la défense : avoir été rendu d’une manière qui respecte les droits de la défense. Cette condition, à notre avis, se rattache à celle de l’ordre public, car, violer les droits de la défense rend la décision du tribunal étranger contraire à l’ordre public congolais (
).
5. Exclusion du privilège de nationalité :  avoir été rendu par un tribunal étranger qui ne soit pas uniquement compétent en raison de la nationalité du demandeur. Ici sont visées les règles étrangères de compétence exorbitante, telles l’article 14 code civil Français et Luxembourgeois. 
Il faut se rappeler que l’exequatur n’est exigé que pour  les jugements étrangers dont il s’agit d’obtenir l’exécution en République Démocratique du Congo.
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(�) MAHANO GE MAHANO, Existe-§-il des Rwandais Congolais ?; Editions Sophia, Kinshasa, R.D.C., sans date, p. 131


(�) Art. 1 et 2 de la Constitution de la Transition, Journal Officiel de la R.D.C., 44e année, Numéro Spécial, 5 avril 2003, p. 4.


(�) Art. 2 al. 2 de la Constitution de la Transition, 44e année, Numéro Spécial, 5 avril 2003, p. 4.


(�) Art. 203 de la Constitution de la Transition, 44e année, Numéro Spécial, 5 avril 2003, p. 47.


(�) Art. 14 al. 3 de la Constitution de la Transition, 44e année, Numéro Spécial, 5 avril 2003, p. 26.


(�) La reconnaissance est prévue à l’article 14 de la Constitution de la Transition.


(�) Art. 7 de la loi n° n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise.


(�) Jusque donc une époque récente (1981), le système du jus sanguinis  n’avait été appliqué qu’au profit du seul père, la mère ne pouvant pas transmettre la nationalité par filiation. La législation antérieure privilégiait de la sorte la descendance patrilinéaire, et ne tenait pas compte du fait qu’une grande partie de la population congolaise était de coutume matrilinéaire. La réforme de 1981 modifiée et complétée par le décret-loi n° 197 a consisté, sur ce point précis, à abolir cette distinction d’attribution de nationalité entre père et mère. La loi actuelle a préservé cette évolution.


(�) Art. 8 de la loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise.


(�) Loussouarn Y et Bourel P., Op. cit., n° 579, p. 852.


(�) Par exemple, l’E.I.C. annexé par la Belgique en 1908.


(�) De Surlet J., Op. cit., n° 29, p. 23-24.


(�) Article 14 de la loi n° 04/024 du 12 novembre 2004 relative à la nationalité congolaise.


(�) En matière de nationalité, le passeport et la carte d’identité ainsi que tous autres documents officiels ne sont que de simples écrits, qui présument simplement de la nationalité du titulaire et sont susceptibles de preuve contraire. Ils ne constituent, le cas échéant qu’un commencement de preuve. Le seul bénéficiaire que ces documents produisent à l’égard de leurs détenteurs est de les décharger du fardeau de la preuve. Dans le même sens, de Burlet J. op. cit. n° 239 p. 196.


(�)Voy. De Burlet J., op. Cit., n° 235, p. 194.


(�) Art. 48 al. 1 et 2.


(�) Journal Officiel n° 11 du 1er juin 1982, p. 21 à 39.


(�) Journal Officiel n° 11 du 1er juin 1982, p. 40.


(�) Art. 19 de la loi organique sur la nationalité congolaise.


(�) Art. 110 et 162 de l’O.L. du 31 mars 1982 portant code de l’organisation et de la compétence jurdiciaires.


(�) Notamment, la circulation internationale de l’intéressé qui est facilitée par la détention de plusieurs passeports, le bénéfice de plusieurs protections diplomatiques, accroissement des droits puisque, dans chaque Etat, il a le statut d’un national.


(�) Outre qu’il favorise des fraudes pour l’Etat, le cumul de nationalités nuit à la sécurité intérieure et extérieure d’un Etat, multiplie les charges, notamment les obligations fiscales et militaires, etc.


(�) IL s’agit de la constitution de la République Démocratique du Congo telle que modifiée par la loi n° 90-002 du 5 juillet 1990.


(�) De Burlet J., op. cit., n° 36, p. 26.


(�) Dans tous les pays, l’apatride a une situtation préciare, il peut être expulsé de partout ; il n’a aucune protection diplomatique et ne peut pas obtenir le passeport. Il a cependant l’avantage d’être dispensé des charges inhérentes à la nationalité.


(�) Convention de New-York du 28 septembre 1954 dont le but est de réglementer les obligations des Etats à l’égard des individus privés de toute nationalité. Le mieux serait d’élaborer à l’échelon national ou international, des règles destinées à éviter le conflit négatif de nationalité ou tout au moins à empêcher qu’il ne se prolonge au-delà d’une génération.


(�) Batiffol H. et Lagarde P., op. cit., T. 1 T. 1 N° 78 p. 79 n° 398, p. 29.


(�) Art. 30 L. 1 Code de la famille.


(�) Art. 19 al. 1 L. 1 Code de la famille.


(�) Art. 14 al. 1 L. 1 Code de la famille.


(�) Loussouarn Y. et Bourel P., op. cit., n° 649, p. 904.


(�) De Burlet J., op. cit., n° 383, p. 315 et ss.


En droit congolais, aux termes de l’art. 2 al. 4 de la loi relative aux actes notariés, c’est le Ministre des Affaires Etrangères qui peut habiliter certains agents diplomatiques et consulaires à recevoir, dans les limites de leur respect, les actes notariés lorsque les comparants sont de nationalité congolaise. Voir l’O.L. n° 66 – 344 du 9 juin 1966. M.C. n° 15, 15 août 1966, p. 566 et ss.


(�) Idem, n° 384, p. 317.


(�) O.L. n° 82-020 du 31 mars 1982 portant code de l’organisation et de la compétence judiciaires.


(�) De Burlet J., op. cit., n° 387, p. 319.


(�) Voir infra IIIe partie: évolution historique du D.I.P.


(�) Codes Louvers, Ed. 1914, p 1211 B.O., 1886 p. 7.


(�) Art 5 de l’acte général de Berlin. Noter que la conférence de Berlin reconnaissant l’EIC comme propriété personnelled du roi de Belge,  avait cru ouvrir la voie  à une colonisation originale,  puisqu’il était entendu que « le commerce de toutes les nations jouirraient d’une complète liberté » (artcile 1er du même acte).


(�) de Burlert J. op.cit, n°244 p202.


(�) de Burlert J. Idem n°244 p 20.


(�) de Burlet J., op. cit.,  n°245 p 204. L’art 3 de  ladite convention précisait que les Etats posséssionnés avaient le droit  d’établir des restrictions à la liberté  dès qu’il leur fallait se protéger contre les influences qui risqaient de mettre en danger leur existence et leur tranquilité intérieure. L’article 11 va jusqu’à autoriser ces Etats a restreindre la liberté de culte et la circulation des missionnaires pour des raisons de sécurité et des motifs d’ordre  constitutionnel.


(�) de Burlet J., op. cit.,  n° 246, p. 203-204. L’auteur ajoute que cette attitude des autorités congolaises se justifie pleinement et n’est juridiquement pas critiquable. En effet, les principes du droit international public appliquable à la succession d’Etats en matière de traités sont loin d’être clairs en ce domaine ; ce problème ayant été laissé dans l’ombre par les constitutions antérieures à 1967, le ministère des Affaires Etrangères recourait au système de déclaration de continuité de la Convention de Saint-Germain sans le déclarer d’une manière expresse.


(�) Voir M.C, 1962 respectivement p 40 et 46.


(�) M.C n°22 du 15 novembre 1967 p 891 et suivantes Cette Ord-loi a abrogé tous les décrets coordonnés par L’A.R du 22 avril 1958 sur la police de l’immigration, tels qu’ils avaient été modifiés jusqu'à ce jour. Il faut rélevé que l’Ord-loi n°66 /650 du 29 décembre 1966 (M.C 1967, p.    )  qui a abrogé une série  des D.L de 19 août 1964, 17 mai et 19 septembre 1965 à l’indésirabilité des réssortissants des divers pays et à la mise sous sequestre de leurs biens. 


(�) L’O.L. n° 67/462 du 2 novembre 1967 abroge l’O.L. n° 20 du 20/2/1964 et interdit le séjour et la circulation d’étrangers dans  les provinces du Kasaï Occident et du Kasaï Oriental (M.C. 1968, P ; 102) § L’O.L. n° 67/477 désigne le Ministre de l’intérieur pour exécuter l’O.L. n° 067/462.


(�) Cette O.L. modifie l’art. 18 de l’O.L. n° 67/302 et a été publiée au M.O. n° 23 du 1er décembre 1967, p. 928.


(�) Cette O.L. autorise en fait l’adhésion du Congo au protocole relatif au statut des réfugiés, signé à New York le 31 janvier 1967, avec amendement subséquents. La publication de ce protocole a été assurée par l’O.L. n° 68/2 du 2 janvier 1968 in M.C. n° 2 du 15 janvier 1968, p. 102.


(�) Pour l’intérêt des chercheurs, il s’agit des A.M. suivants :


A.M. n° 67/254 du 18 novembre 1967 sur la circulation des étrangers ;


A.M. n° 67/256 du 6 décembre 1967 relatif aux formalités de délicrance d’une autorisation de séjour et de circulation dans les provinces du Kasaï  Oriental et du Sud Kasaï (M.C. 1968, p. 135).


A.M. n° 68/013 du 5 mars 1968 relatif aux taux des taxes à percevoir lors de la délivrance de la prorogation et du remplacement des cartes de séjour.


(�) J.O n°18 du 15 septembre 1983 p 15 à 19 , avec ses mesures d’exécution prévues à l’Ord  n°83-164 de la même date.


(�) Les travaux pratiques du cours examineront plus en détail les diverses mesures d’exécution de ladite ordonnance.


(�) Il  n’est pas question de discuter ici sur les interrprétation à proposer sur les termes droits civils et/ ou droits privés. Il suffit de lire les auteurs tels Demolombe,  Audry et Rau, et Demangeat.


(�) Constitution de la République Démocratique du Congo, telle que modifiée par la loi n° 90-002 du 5 juillet 1990.


(�) Il en est de même en Belgique (constitution belge art 128) et en France (cour de cassation civ. 27 juillet 1948, D. 1948 . 535


(�) Cette solution paraît bien esprimer que la nationalité et  l’appartenance à la population constitutive en droit de l’Etat,  et les institutions  qui constituent, juridiquement cet Etat sont légitimement confiées pour leur fonctionnement à la population pour laquelle et par laquelle elles sont créées.


(�) Présidence de la République (art 37) : être électeur (art 29) ; service militaire ou civique (art 30) ; député national (art 74) etc.


(�) Batiffol H. et Lagarde P. op.cit n°183 p 205 


(�) Vander Elst R., op.cit,  n°2.1.9 ceux-ci ont certes un caractère consultatif


(�) de Batffol H . Lagarde B., op.cit n°183.1, p. 207 et 208.


(�) Idem, n° 265, p. 216.


(�) Par exemple, dans de domaine de la sécurité sociale ; Voy. Art 3 de la convention concernant la sécurité sociale des marins de la marine marchande signée à Bruxelles le 03 mars 1968 entre la Belgique et le Congo et ratifiée par le Congo par l’Ord n°68/444 du 03 décembre 1968 


(�) Constitution de la République de la R.D.C., notamment les articles 13, 14, 15, 16 et 23, etc. Article 31 étend aux étrangers la jouissance des tous les droits reconnus aux congolais, le principe constitutionnel étant donc l’égalité de traitement.  


(�) Notamment  pour les services publics ou les institutions d’assistance qui sont parfois, fondeés sur l’idée de la solidarité nationale dont l’étranger est ecarté en l’absence de convention internationale.


(�) Le visa peut être discrétionnairement refusé, sans motivation, il constitue donc un premier moyen de contrôle d’aprês les renseignements recueillis à l’étranger. Les visas de voyage et d’établissement ne peuvent être délivrés à tout étranger qui ne peut justifier d’une activité économique, professionnelle ou autre non susceptible de porter atteintte aux intérêts du pays.


(�) Le certificat de vaccination doit prouver que l’étranger a été vacciné contre la variole, la fièvre jaune et la choléra.


(�) Art. 1 al. 4 de l’Ordonnance n° 87-281 du 13 août 1987.


(�) Les travaux pratiques préciseront ces différents visas prévus aux 5 à 12 de l’Ord  n°87-281 du 13 août  1987


(�) Idem al. 2 de l’ordonnance d’exécution. Droit au regroupement familial.


(�) Art. 10 al. 2, avec possibilité de dérogation par le Président de la République. La loi actuelle présente au point de vue professionnelle une disposition libérale de grande importance pratique ; la carte de résidence est accordée sans distinction, pour deux ans et elle est renouvelable ; ceci garantit à l’étranger la stabilité de son établissement lorsque la situation au vu de laquelle il a été autorisé à séjourner n’a pas changé.


(�) Art. 4 de l’ordonnance n° 74/098 du 6 juin 1974 revisée par l’ordonnance n° 75/304 bis du 226 novembre 1976 organisant la protection de la main-d’œuvre nationale contre la concurrence étrangère et réglementant le travail des étrangers. Cette ordonnance ne s’applique pas au personnel revêtu du statut deiplomatique ni au personnel relevant de la coopération conclue entre Etats (art. 1). En outre, les autochtones des pyas africains non encore indépendants étaient assimilés aux travailleurs congolais ou, le cas échéant, avaient le régime défini dans le cadre des accords de réciprocité en matière de main-d’œuvre intervenue entre le Congo et les autres Etats africains. Pour les pays africains indépendants, l’attitude du gouvernement congolais a été explicitée dans la lettre circulaire n° 12/DTPS/CAB/0730/105/83 du 13 août 1983 du Ministre du TPS.


(�) Art. 8 de l’ordonnance précitée.


(�) Art. 9 ; idem – Il existe des maxima dans les pourcentages autorisés des travailleurs étrangers pouvant occuper un emploi rémunéré en vertu d’un contrat de travail dans une entreprise par rapport à l’effectif global de cette dernière (art. 1 de l’A.M. n° 70/0010 du 27 juillet 1970.


(�) Art. 296 code du travail.


(�) Etant donné que sc’est uniquement le domicile ou la résidence qui fixe le droit au secours (droit d’être admis dans les hôpitaux). Noter que dans certains pays (France, Belgique, …) il y a des différences entre le national et l’étranger quant aux secours de chômage, de pensions alimentaires, d’invalidité, aux allocations de vieilleuse ; pour y rémideir, on recourt à la conclusion de convention internationales excluant toute mesure discriminatoire entre les nationaux et ressortissants d’autres Etats contractants.


(�) Art 3 de l’Od d’exécution.


(�) Il s’agit d’une prescription légale dont il doit être fait mention dans l’Ord d’explusion.


(�) Art 15 al 2


(�) Idem. Si le délai de 8 jours est dépassé, il s’agit d’une détention illégale.


(�) Art. 17


(�)  Art. 20


(�) Art. 23 à combiner avec le dernier alinée de l’art. 12.


(�) Art. 24.


(�) Art. 25.


(�) Ces 2 thèses sont aujourd’hui abandonnées. In de Burlet J. , op. cit., n° 66, p. 54.


(�) Ce concept de nationalité est celui qui est pris en considération en droit français pour résoudre l’ensemble des problèmes posés sur le plan international par les sociétés, associations et autres groupements. In Loussouarn Y. et Bourel P., op. cit., n° 704,  p. 963.


(�) de Burlet J., op. cit., p. 54.


(�) Derrupé J., op. cit., p. 45.


(�) de Burlet J., op.cit, n°266, P 218; la doctrine propose les critères d’incoporation , de siège social et de contrôle. Il n’existe pas de solution légale ayant une valeur générale.


(�) de Burlet J., op. cit., n° 267, p. 218.


(�) de Burlet J. op.cit n°268 p 218 l’auteur  souligne  dans  sa …. que ce principe figure expressément à l’art 2 de la résolution adoptée par l’institut de droit international lors  de sa 52ème  session tenue à Varsovie du 02 au 11 sept 1965


(�) pour les sociétés étyrangers , voir art 8 du décret du Roi souverain du 27 février 1987. Pour les associations, voir l’art 2 du décret – loi du 18 sept 1965


(�) Les associations étrangères ne peuvent avoir plus de droits que les associations sans but lucratif, dotées de la personnalité civile, qui ont leur siège au Congo (art 6 al 2 décret loi du 18 sept 1965).


(�) Vander Elset E. et Wezer M., op. cit, T1 n° 5,  p 27.


(�) Dans l’introduction à ce cours, il a déjà été relevé les divers cas d’où peut résulter l’élément d’extracéité.


(�) Derrupé J. op.cit p 51 et 52.  C’est la solution dite conflictuelle ; elle n’est pas la seule qouiqu’elle reste la plus usuelle.


(�) En raison de l’absence ou de l’insuffisance des textes, la doctrine a joué un rôle considérable dans la formation des systèmes positifs des conflits. Lire pour plus de détails :


Batiffol H. et Lagarde P., op. cit., n° 8 à 18, p. 7 à 19.


Loussouarn Y. et Bourel P., op. cit., n° 82 à 106 bis, p. 95 à 133.


Vander Elset E. et Wezer M., op. cit,  n° 9,  p. 55 à 59.


Le cours oral développe plus en détail cette évolution historique.


(�) Aux yeux du citoyen , l’étranger n’a pas la qualité de personne juridique


(�) Les traités sont à l’origine des traités d’établissement actuels.


(�) Mais dans la vaste compilation justiniènne, l’on ne trouve pas de véritables règles de solution des conflits de lois. Sans doute, l’édit de CARACALLA (en 222), qui avait accordé la citoyenneté (le ius civitate) à tous les shabitants de l’empire romain, avait-il, par cela même, fait disparaître les conflits de lois.


(�) « Sub qua lege vivis » demande le juge au justiciable  au début  du procès.


(�) La loi de la ……. s’appliquait à tous  les biens  situés sur le territoire (lex roi sitae), à toutes les personnes qui y étaient domicilées (lex domicilii) et à tous les actes qui y étaient  conclus. Donc toutes les lois applicables étaient des lois territoriales ; il n’y avait donc pas de conflits de lois, les lois étrangères n’ayant aucune aptitude à s’appliquer à l’intérieur des limites de la seigneurie.


(�) Loussouarn Y. et Bourel P., op.cit.,  n°84,  p 97.


(�) Voir spécialement la « Grande Glose » d’Accurse de 1228 sur le Dogme de la sainte – trinité, dont la première loi commence par ces mots « cunctos populos quos nostrae (lementiae regit imperium ».


(�) La démarche méthologique de l’époque ressemble beaucoup à celle qui prévaut aujourd’hui dans les systèmes anglo-saxons de droit.


(�) Ils attribuaient à cette règle un domaine plus vaste qu’actuellement.


(�) Loussouarn Y et Bourel P., op. cit., n° 91, p. 108.


(�) les habitants des Province – Unies étaient de grands commerçants internationaux qui se trouvaient souvent confrontés à des situations juridiques impliquant de véritables étrangers (au sens actuel du terme)


(�) Par ex . dans l’art 3 du code civil de 1804 qui définit le champ d’application de la loi française dans l’espace et vise le statut personnel, le statut réel immobilier ainsi que les lois de police et de surêté.


(�) Ces projets furent très critiqués par les cours et tribunaux,  en particulier celui de Grenoble.


(�) Watte N. Notes prises au ocurs de droit international privé 1ère éd. 1988-1989 voL ; 1, p. 63.


      Le droit international privé des pays anglosaxons faisant référence à la loi du domicile.


(�) Idem,  p 64


Si cetted thèse était acceptée de manière générale, il est clair qu’il n’existaerait plus qu’un seul droit international privé uniforme qui ne serait toutefois applicable que dans les pays à civilisation identique. Cette condition essentielle est difficile à remplir de nos jours (mouvement de décolonisation).


(�) Derrupé J., op. cit., p. 57.


(�) Idem, op. cit., p. 56.


(�) Notamment le code italien de 1866, le code espagnol de 1889, le code allemand de 1900. L’influence intalienne a directement servi l’œuvre  de la conférence de droit international privé de La Haye (convention de La Haye 1893-1914).


(�) Mais si l’on admet que le pouvoir de commendement de de l’Etat n’est pas limité par un ressort territorial, on doit constater qu’il ne s’exerce avec une pleine  efficacité que là où l’Etat  possède le pouvoir d’exécution, des agents, des juges, Loussouarn Y et Bourel P., op.cit., n°102,  p. 12.


(�) Watte N., op. cit., p. 65, aux Etats-Unis et en Allemagne notamment, l’on admet une conception extensive du droit international privé et l’on fait entrer dans le cadre des conflits de lois le droit fiscal, le droit pénal et le droit administratif international. Voir également la résolution adoptée par l’Institut de Droit international lors de sa session de ……………. à 1975 sur l’application du droit public étranger.


(�) Pour la solution des conflits internes au Congo, voyez de Burlet J., op. cit., n° 274 à 283, p. 223 à 232. A compléter par les travaux pratiques du cours.


(�) C’est par exemple l’opinion du professeur Gothot M ; de l’Unioversité  Liège.


(�) Au Congo (Zaïre) par ex, il existe un code de Droit International Privé , qui constitutue le texte de base pour la solution des conflits de lois internationaux. Voy P. et Devos J. Codes et lois du Congo Belge T1 Bruxelles 1959-1960, il  existe aussi un projet de lois relatif au Droit International Privé au Congo , préparé par la commission permanente de réforme du droit congolais depuis 1983. 


(�) Batiffol H. Lagarde, op.cit., n° 265 p 314 la localiséation signifie le lien avec un système.


(�) En faveur de la loi nationale, on peut citer la plupart des pays du continent européen, du Moyen-Orient et d’Extrême-Orient. La loi du domicile s’applique surtout dans les pays anglo-saxons souvent dans la plupart des Etats d’Amérique latine.


(�) Loussuarn Y et Bourel P.,  n° 153, p. 232.


(�) Ex, incapacité de vendre entre époux     institution du mariage        loi du mariage


(�) Ex. : le lieu de conclusion du contrat, le lieu d’exécution du contrat.


(�) Répertoire  Dalloz T1 V° conflits de lois (principes généraux) n°190 in de Burlet, op. cit.,  n°87, p 64.


(�) Rigaux F., op. cit., n° 79 pp. 109 in fine et 110.


Ex. Dans le cadre d’un contrat ; - la capacité des parties relève du statut personnel ; - le fond, de l’autonomie de la volonté ; - la forme, de locus regit actum ; - certains effets devront être considérés comme des faits juridiques.


(�) Ex , la convention du 15 juin 1955 portant règlement des conflits entre la loi nationale et la loi du domicile , conclue à La Haye.


(�) Voy . Le précis de Mr RIGAUX Fr., op. cit , n°77.


(�) Ce type de règles de rencontre spécialement dans les domaines où le législateur veut favoriser les conséquences juridiques de certaines institutions ou actes.


Ex : le favor testamenti.


(�) Ex : lorsque les conjoints sont de nationalités différentes, il y a lieu d’appliquer la loi du demandeur.


(�) Cela  peut aboutir à l’application de la loi la plus sévère, la plus restrictive.


Ex : cas de divorce entre époux de nationalités défférentes (causes de divorce différentes).


(�) Par ex. Cas  d’une perzonne sans natoinalité ni domicile ni même résidence certains.


(�) L’article 12 de la convention de Genève du 28 juillet 1951 relative  au statut  des réfugiés politiques de—rattache leur statut personnel  à la loi  du domicile, alors même que le réfugié politique a conservé  sa nationalité. Quant à l’art 12 de la convention de New-Yprk du 28 sept 1954 concernant les apatrides, il rattache leur capacité et leur état à la loi du domicile ou de la résidence.


(�) Vander Elst R. op.cit n°603 p , 273. L’auteur précise que dans le rattechement accesoire, il ne s’agit pas d’absence occasionnelle d’un facteur de rattachement principal à laquelle il faut remédier, mais d’une méthode générale de rattachement médiat. 


(�) Bateffol et Lagarde, op.cit , n°350 p 406.


(�) Vander Elst R., op.cit, n°61.1,  p 274, Voy aussi Graulich n°32 introduction  n°13 et réf.


(�) Noter  qu’ici les jurisprudences français et belge sont en opposition quant aux principes généraux. Pour la France , il s’agit d’une  plénitude de compétence  subsidiaire  de la lex fori. En Belgique, la substitution  de la lex fori ne peut  avoir lieu qu’à titre supplétif. Pour plus d’amples détails Batiffol et Lagarde op.cit I. n°345 et ss. C. DAVID ‘’la loi étrangère devant le juge du fond’’ Paris 1965 Rigaux F op.cit, I n°401 ;


Vander Elst R. Obs sous Gand 10 avril 1961 R.J.C.B 1962 p. 21 at ss, et spécialement p 46.


A notre avis, elle est d’application provisoire et elle bouche  un trou.


(�) Cette question ne sera pas abordée en détail. Pour une étude plus approfondie, voir les auteurs tels Rigaux F. Lourssouarn Y et Bourel P. Bartin H et lagard P etc. 


(�) Vander Elst R. et Veser M., op. cit., T1, n°72, p 306. Les problèmes de qualification se résolvent en droit international privé comme en droit interne, sauf  bien entendu , lorsqu’il s’agit d’un problème de conflit de qualification.  


(�) L’illustration de ces exemples se fera au cours oral.


(�) C’est la solution de Kahn, Bartin, Niboyet Loussouarn , Poullet , Louis – Lucas , Lagarde , Lerebours, Pigeonnière…) Elle est beaucoup appliquée en France.


(�) Despagnet F. Philonenko, Vander Elst et Wolft.


(�) Rabel, Wigny,  Rigaux.


(�) Loussouarn Y. et Bourel P., op.cit.,  n°197, p. 300.


(�) Idem n°198, p. 300.


(�) de Burlet J., op.cit.,  n° 110 , p82. Le problème du renvoi se pose souvent en matière de statut personnel, lorsque le cas présente des liens avec un ou plusieurs droits latins qui ont égard à la nationalité , et un ou plusieurs droits de common law qui ont égard au domicile.


(�) Ex, en droit belge : Trib . Bruxelles 26 février 1953


(�) De Burlet Y., op.cit., n°109, p. 81.


(�) Etat fédéral ; il s’agit d’un renvoi nécessaire car chaque Etat fédéral possède  sa législation particulère en la matière. Le cas le plus de que est celui du système fédéral des USA , mais l’hypothèse peut se présenter  pour le Canada , la Pologne, la Suisse etc… ex, un américain domicilié à San Franciso et qui plaide sur son état à Kinshasa. 


(�) Etats politiquement  unifiés : conflits interpersonnels, soit …….. ou interethniques (surtout en Afrique noire) soit interconfessionnels (Afrique du Nord, pays musulman,s Inde…ainsi que dans un domaine plus limité (tel le mariage) en Espagne et en Grèce.


(�) Ce moment unique et déterminé est celui de la constatation ou de la création du droit litigieux, sans intervention aucune du facteur temps. Examiner les analogies avec les conflits internes.


(�) Pour plus de détails , voyez Loussouarn et Bourel, op.cit, n°22 et ss (Cavada C  « Les conflits dans  le temps en DIP », Paris, 1955, Rigaux F.  « ’le conflit mobile en DIP » Rec. Cours Academie de la Haye, 1966, vol. I, p. 329 . Répertoire Dalloz T1 V° Conflit de lois dans le temps.


(�) Cette question ne se pose que si on admet le mécanisme du renvoi (voir supra) (voir note 74 de la page 39.


(�) de Burlet J., op. cit., n° 95, p. 70.


(�) Selon cette théorie, le contenu de la loi étrangère ayant été fixé une fois pour toutes dans le temps, il faut se référer à ce contenu de la loi tel qu’il existait (lors de la conclusion du mariage). Elle est fort invoquée en matière d’autonomie de la volonté.


(�) Piron P. et Devos J. Codes et Lois du Congo Belge, éd. 1960 T1, p. 53.


(�) Voyez supra : compétence subsidiaire de la lex fori pour éviter tout déni de justice.


(�) Ces thèses ont été critiquées et appréciées par les auteurs.


(�) Loussouarn Y. et Bourel P., op. cit., n° 237, p. 369.


(�) Derruppé J., op. cit., p. 75.


(�) Derruppé J., op. cit., p. 75.


(�) Pour plus de détails, consulter :Rigaux F. « Le droit international et le droit étranger à la Cour de cassation » in Revue belge de droit international, 1967, n° 1, p. 66, n° 32. « Précis de droit international privé » n° 140, 3°.


(�) de Burlet J., op. cit., n° 104, p. 77.


(�) Derruppé J., op. cit., p. 77.


(�) L’on peut faire ici une étude comparative des différentes attitudes des jurisprudences belge, française et congolaise sur l’application d’office ou non de la loi étrangère. Nous pensons qu’il serait raisonnable de rejeter toute demande qui, sur l’injonction du juge à le faire, ne rapporte pas la preuve de la loi étrangère qui fonde sa prétention et de recourir à la compétence subsidiaire de la lex fori en cas d’empêchement justement de connaître la loi étrangère.


(�) Dans sa mercuriale prononcée le 1er septembre 1962, Mr le Procureur Général R.HAYCIT DE TERMIGOURT a rpôné ce contrôle (J.T. 1962, 469).


(�) Il est intéressant d’examiner l’arrêté MONTEFIORE, de la première chambre civile du 1er septembre 1961, Montefiore C/Colonie du Congo Belge D. 1963. 37.


(�) Nous avons déjà étudié d’autres correctifs exceptionnels qui empêchent l’aboutissement normal du mécanisme conflictuel : le renvoi et la vocation subsidiaire de la loi du  for.


(�) Batiffol H. et Lagarde P., op. cit., n° 354, p. 409. 


(�) Vander Elst R. et Weser M., op. cit., n° 80, p. 331.


(�) Idem, n° 46.1, p. 213, en termes clairs, Bouhier déclare que les lois étrangères ne sont applicables que si les lois de la nation n’en sont pas choquées.


(�) Dérrupé J., op. cit., p. 78.


(�) Pour plus de détails, voyez Loussouarn Y. et Bourel P., op. cit., n° 248, p. 391. Signalons que c’est la jurisprudence et la doctrine anglo-saxonnes qui paraissent avoir mis en lumière, dès le début du 19e siècle cette notion d’ordre public international.


(�) Poullet « Manuel de droit international privé belge », Bruxelles (1947), n° 331, p. 382.


(�) Vander Elst R. et Weser M., op. cit., n° 82, p. 341. Son caractère exclusivement national et sa territorialité font que l’ordre public international n’a d’international que denom.


(�) Dérruppé J., op. cit., p. 79. Voyez supra, les fonctions de l’ordre public international.


(�) Idem, p. 79.


(�) Voy. sur ce point les définitions de l’ordre public international dans les droits français et belge telles que fournies par les cours de cassation. Cass. Franç. 25 mai 1948, arrêt Lautour, RCDIP 1949, p. 89. Cass. Belge 4 mai 1950, arrêt Vigouroux. Clunet 1952, p. 284 et 805, note de Philomenko. Cass. Belge 28 mars 1952 Pas. I. 484. Cass. Belge 16 février 1955 J.T., p. 249.


(�) De nombreuses illustrations sont commentées au cours oral, notamment sur la filiation naturelle, l’expropriation-nationalisation, la monogamie-polygamie, le divorce, l’incapacité de la femme mariée, sa subordination à l’autorité du mari, le principe de l’égalité des époux etc.


(�) Voy. note de Vander Elst R. sous Cassation de Belgique (audience pleinière) 17 mai 1957 Bologne c/Sainte, in Rev. Crit. Jur. Belge, 1957, p. 202, n° VI.


(�) de Burlet J., op. cit., n° 116, p. 89.


(�) Graulich, op. cit., n° 222.


(�) Lagarde P., Recherches sur l’ordre public en droit international privé, Paris, 1959, n° 205. 


     L’on peut se demander si ces nouvelles théories ne dénaturent pas la loi étrangère sous prétexte 


     d’habillage et d’adaptation.


(�) Waste N., op. cit., F. 2.1., p. 96 Dans le même sens Loussouarn Y. et Bourel P., op. cit., n° 265, p. 423  Dérrupté J., op. cit., p. 80  Voir au Despagnet F. « La fraude à la loi en droit international privé » Paris, 1974 ; Louis-Lucas P. « La fraude à la loi étrangère » Rev. Cr. Dir. Int. Pr., 1962. I.


(�) C’est dans le but unique d’échapper à l’application de la loi prohibant, à l’époque, le divorce, que ladite princesse, de nationalité étrangère (par naturalisation dans le duché de Saxe-Altembourg). Les tribunaux français ont jugé qu’une telle naturalisation, intervenue en fraude à la loi française, était sans effet en France, et qu’en conséquence le divorce et le remariage de la princesse avec le prince Bibesco devaient être considérés comme dépourvus de toute validité en France. La juge français s’est fondé sur la fraude à la loi, pour ne pas donner suite à cet artifice (cass. Franc. 18 mars 1878,  p. 193 note LABBE). Il y eut également procès et débat sur cette question en Belgique, parce qu’il existait dans ce pays des biens qui furent saisis. Le juge belge s’est fondé, pour sa part, sur les règles de l’intériorité. (Bruxelles, 5 août 1880, affaire Princesse de Bauffremont, Clunet, 1880, p. 508).


(�) de Burlet J., op. cit., n° 117, p. 91.


(�) Pour plus de détails, comparez en doctrine Batiffol H et Lagarde P., op. cit., n° 370 à 373. Loussouarn Y & Bourel P., op. cit., n° 265 à 268. Audi B. « La fraude à la loi en droit  international privé » Paris, 1974.


(�) Vander Elst R. & Weser M., op. cit., T1 n° 84, p. 344 et n° 84.3, p. 348-349.


‘�) Cette conception a été illustrée dans l’arrêt MANCINI de la Cour de cassation de France (5 février 1929, S2, 1930, I, 81, note Audinet.


(�) Trib. Gr. Inst. Seine, 14 mai 1962 Affaire Gunzburg D. 1962-653, note Malaurie, et sur appel Paris 18 juin 1964, Clunet, 1964-810 note Bredin. Paris 19 février 1960, Rev. Cr. Dir. Int. Pr. 1961-182, note P. Lagarde Paris 10 nov. 1959, Rev. Cr. Dr. Intr. Pr. 1960-218, note Ph. F.


(�) Maury « L’éviction de la loi normalement compétente : la fraude à la loi et l’ordre public » Vallalodid, 1952.


(�) Niboyet, Bartin, Batiffol et Lagarde - - - - 


(�) Vander Elst Droit International Privé,  notes de cours, 16e éd, 1988-89.


(�) Dérruppé J., op. cit., p. 120.


(�) de Burlet J., op. cit., n° 156, p. 133.


(�) Vander Elst, Droit International Privé, notes de cours, 16e éd, 1988-89.


(�) Loussouarn & Bourel P., op.cit, n°438.


(�) C’est le cas du droit international privé  anglais où le conflit de juridiction tent à absorber le conflit de lois.


(�) Loussouarn Y. & Bourel P., op. cit., n° 439, p. 686. Comme l’ont justement remarqué Batiffol et Lagarde, la condition des étrangers est relative à la jouissance des droits, les conflits de lois à leur exercice et les conflits de juridictions à leur sanction (Batiffol et Largade, op. cit., n° 667).


(�) Idem n° 440, p. 687. Comme exemples de traités simples, l’on peut dire la  Convention multilatérale de la Haye du 1er février 1971 ainsi que les traités conclus par le Congo avec la France et les autres Etats africains francophones. Ex. de traités doubles : Convention franco-polonaise du 5 avril 1967. convention franco-yougoslave du 8 mai 1970 dans le cadre de la communauté économique européenne, il y a la convention double du 27 septembre 1968.


(�) ………… op.cit , n° 145 p 124.


(�) Pour plus de détails ; voir idem n°147 p 12


(�) Ibidem n°147 ; p 127


(�) Pariex, les consuls de carrière installés dans un pays donné.


(�) Cet exequatur est  actuellement donné  au Ministère des affaires étrangères. A titre d’exemple


(�) Adage  inventé par Niboyait : auctor, de augere, donner  force, efficacité.


(�) Des instructions datant de l’époue de E.I.C. précisent ce principe. Voir codes Piror éd. 1960 T1, p. 42 et s. Art. 8


(�) Moniteur congolais, p 560.


(�) notez que la légalisation des actes étrangers ne confrère pas l’authenticité à l’acte, mais garantit simplement  l’authenticité  de la signature de l’acte . De plus , des règles spéciales gouvernent au Congo la force probante de certaines catégories d’actes et notamment les actes  relatifs à la navigation.


(�) Art. 18 de l’O.L. n° 82-020 du 31 mars 1982 portant code de l’organisation et de la compétence judiciaires.


(�) Vander Elst R., Cours de droit international privé, 16e éd., année académique 1980-1981, p. 195.


(�) Ord-loi n° 82-020 mars  1982 portant  code de l’organisation  et de la compétence  judiciaires. Ce code n’a pas apporté  de modification de fond, à cet égard , à OL n°68-248 du 10 juillet 1968 portant code de l’OCJ, mi à l’Ord – loi n°78-005 du 25 mars 1978.


(�) Il faut noter que, pour connaître la compétence  spéciale, il y a lieu de se référer aux art 127 et suivants, qui sont de droit interne.


(�) Commentaire des alinéas au cours oral.


(�) L’alinéa 1 de cet art. 145 n’est pas réservé aux congolais ; les étrangers peuvent également l’invoquer mais elle est subsidiaire par rapport à l’art. 144. Quant au délai d’instruction du déclinatoire de compétence, l’al. 2 de l’art. 145 précise qu’il faut décliner la compétence dans les premières conclusions. En ce qui concerne le défendeur défaillant, il est présumé décliner la compétence du juge congolais.


(�) La matière fait l’objet d’un autre cours. Pour plus de détails, voir Batiffol H. et Largade P., op. cit., éd. 1976 n° 690 à 694, p. 483 et ss ; Loussouarn Y. et Bourel P., op. cit., n° 469 à 483, p. 729 à 746.


(�) Batiffol H. et Lagarde P., op.cit., n°690, p. 433.


(�) Par in parem non habet imperium. Certains pays fondet cette  immunité sur l’aspect  utilitaire (Belgique).


(�) Il s’agit d’une incompétence ratinae, materiae.


(�) Il s’agit d’une véritable immunité personnelle, même pour des questions purement privées, car, pour remplir leur mission, ils  doivent être affranchis de toute dépendance à l’égard des  juridictions  locales. Aux agents diplomatiques, on y ajoute le personnel officiel  des ambassades y compris  l’épouse du  diplomate  et , d’après une certaine jurisprudence  la suite privée des ambassadeurs (chauffeurs, domestiques étrangers ).


(�) Immunités règlées par des conventions.


(�) Voir les instructions datant de l’EIC in codes TIRON, éd 1960, T1, p. 42, art 4.


(�) Art 4, 3 et 13 des instructions précitées.


(�) Batiffol H. et Lagarde P., op.cit, n°690, p. 433.


(�) Par exemple , un aveu reçu par un juge étranger.


(�) J. Burlet, op.cit., n°380, p. 321.


(�) Idem, op.cit.,  n° 391, p. 323.


(�) Ibidem , op.cit , n°167, p. 140. Il faut noter qu’une décision étrangère peut être invoquée par le seul fait qu’elle existe et peut servir de juste cause à une action ou à un accord ; (ex éd en garantie  fondée sur l’éviction résultent d’un jugement. Et tant qu’écrit, le jugement étranger peut être utilisé comme moyen de preuve de ce qu’il constate.


(�) Voy, Batiffol, op.cit., éd. 1967, n° 727.


(�) En ce sens, de Burlet, op.cit n°395 p 325. L’auteur cite Civ. B. 9ème ch., 6 mars 1970, société APL. Grolamber C. Madame Veuve B. in  J.T., n°4699, 2 mai 1970,  298 et 299.





