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OBSERVATIONS PRELIMINAIRES.

023. — En nous occupant dans la premiére partie de
notre ouvrage des principes généraux, nous avons du
passer sous silence beaucoup de difficultés d’application
auxquelles ces principes donnent lieu. Nous n’y avons
examiné que quelques-uns des problémes qui se posent,
soit simplement & titre d’exemples, soit pour contréler
sérieusement la valeur méme des principes en les sou-
mettant a cette pierre de touche. Nous nous proposons,
comme nous l'avons dit, de parcourir les diverses matiéres
du Code civil, et de taAcher de résoudre les difficultés de
droit international privé auxquelles elles peuvent donner
lieu. On remarquera que nous avons poursuivi ce travail
analytique, d'une maniére moins compléte et moins rigou-
reuse en ce qui concerne les deux premiers livres, qu'en ce
ce qui concerne le troisiéme. C'est que dans le troisiéme,
les difficultés abondent et se présentent pour ainsi dire &
chaque pas. Il n’y a pas de matiére dans laquelle 1l soit
plus difficile d’accepter un principe uniforme et absolu,

1
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DEUXIEME PARTIE.

pour la solution d'une foule de questions délicates, qu’en
matiére d'obligations et de contrats, et lorsquil s'agit de
déterminer quelle est la loi qui en régit les effets. Nous
avons déja essayé de mettre en lumiere les défectuosités
et I'insuffisance des régles absolues que l'on a essayé
d’établir, et nous croyons que ces défectuosités et cette
insuffisance ressortiront plus clairement encore du travail
qul suit.




TITRE I*.

DES ACTES DE L’ETAT CIVIL.

524. — Conformément a la régle locus regit actum,
lacte de D'état civil, dressé en pays étranger, fait foi, sl
a été rédigé dans les formes usitées dans le dit pays. Le
principe est formellement consacré par lart. 47 du Code
civil. Dans les pays ou il n’existe pas de registires de
'état civil proprement dits, et ou la naissance, le déceés,
le mariage sont constatés par un acte de baptéme, un acte
inséré dans des registres paroissiaux constatant le décés
ou le mariage, ou par un acte quelconque, cet acte fera
foi, en Belgique et en Ifrance, lors méme qu’il s'agirait
d’un Belge ou d’'un Irrancais. Et, comme le fait remarquer
M. Weiss(D), c’est la loi étrangére qui détermine l'officier
compétent, le nombre des témoins dont l'assistance est
requise, le délai dans lequel l'acte doit étre rédige, le
degré de force probante qui s’y attache, en ce sens que
c’est d’aprés la lo1 étrangére qu’il faudra décider si l'acte
est authentique ou sous seing privé, et la nature de la
force probante qui s'attache a l'un et a l'autre.

M. Weiss pense également que, dans le cas ou aucun
acte de I'état civil n’a pu étre dressé en pays étranger, par
quelque cause que ce soit, il y a lien d’appliquer l'art. 46
du Code civil aux termes duquel « 1a preuve de l'inexistence
des registresou de leur perte doit éire re¢ue tant par titres
que par témoins, et les mariages, naissances et déces

(1) Weiss. Op. cit., 2¢ édit., p. 382.
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4 DEUXIEME PARTIE.

peuvent étre prouvés, tant par les registres émanés des
péres et meéres décédés que par témoins ». Cest une
question assez délicate. L’art. 46 ne prévoit que le cas
d'impossibilité résultant de I'inexistence ou de la perte
des registres de I'état civil. Nous doutons fort que cette
disposition puisse étre appliquée a tous les cas d'impossi-
bilité. Il faudrait plutét consulter la loi du lieu ou le
fait se produit, et aurait di étre constaté.

H25. — Il n’en résulte pas que les expéditions ouw
extraits de ces actes ne puissent étre soumis a un visa, &
une légalisation, ou a quelque formalité, dans le but non
pas précisément de certifier lzdentité, mais plutdt d’at-
tester la qualité de l'officier public étranger qui délivre la
copie de l'acte. Ceci ne concerne du reste pas la force
probante de I’acte en lui-méme, mais celle de I'expédition
quil en est produite. L’art. 23 de l'ordonnance de 1681
(publiée en Belgique dans le Code Merlin) porte : « Tous:
actes expédiés dans les pays étrangers, ou 1l y aura des.
consuls ne feront aucune fol en IFrance, s'ils ne sont par
eux légalisés. » Kt la lo1 consulaire du 31 décembre 1851
a conservé aux consuls ces attributions. L’art. 14 de cette:
loi porte : « 1] légalise les actes et documents expédiés.
dans I'étendue de sa juridiction et destinés a étre produits.
ailleurs. » Une circulaire du 12 avril 1827 exige en outre:
que ces actes solent visés sur timbre et enregistrés, avant
de pouvoir servir en Belgigue. Toutefols, les formalités.
exigées ont été simplifiées par certaines conventions
internationales. Cest ainsi qu'en vertu d’une déclaration
échangée entre la Belgique et la I'rance le 18 octobre:
1879, les actes & produire pour contracter mariage doi-
vent simplement étre légalisés, soit par le président d'un
tribunal, soit par un juge de paix ou son suppléant. De
plus, la Belgique a conclu avec divers pays des arrange-
ments internationaux pour l’échange des actes de l'état
civil, et spécialement des actes de décés.

526. — La regle locus regit actun est cependant sou-
mise Iicl a une modification toute de faveur. Aux termes
de l'art. 48 du Code civil : « Tout acte de l'état civil des.




APPLICATION DES PRINCIPES GENERAUX. 5

Francals en pays étranger sera valable, sil a été recu
conformément aux lois francaises par les agents diploma-
tiques et par les consuls. »

La loi belge du 31 décembregl851 sur les consulats
attribue aux consuls les fonctions® d’officier de 1'état civil,
et 'arrété royal du 29 avril 1886 détermine leurs obliga-
tions a cet égard. La lol ne statue rien relativement a la
question de savolr si les étrangers peuvent faire recevolr
en Belgique des actes de I'état civil par les agents diplo-
matiques ou consulaires de leurs pays, et si ces actes sont
valables au regard de la lo1 belge. Mais nous pensons que
la question doit étre résolue affirmativement, pourvu
quils alent ce droit d’aprés la législation de leur pays.
Une circulaire du 25 septembre 1866 le leur reconnait
implicitement, en décidant que les étrangers qui font rece-
voir en Belgique des actes de I'état civil par les agents
diplomatiques ou consulaires, doivent se conformer aux
prescriptions de la loi belge en matiére d’actes de l'état
civil.

A la vérité, les conventions consulaires presque cal-
quées les unes sur les autres, n’attribuent en général aux
consuls étrangers que le droit de recevoir conformément
aux lots et réglemnents de lewr pays, dans leurs chancelle-
ries ou bureaux, fous actes conventionnels passés entre des
citoyens de leur pays et des citoyens ou autres habitants
du pays ou ils résident, et méme tous actes de ces der-
niers, pourvu que ces actes aient rapportades biens situés,
ou a des affaires a traiter sur le territoire de la nation &
laquelle appartiendra le consul ou l'agent devant lequel
ils seront passés. Et cette disposition ne parait nullement
viser les actes de létat civil. Mais, a notre avis, lorsque
la Belgique admet des consuls, elle les admet avec les
attributions qui leur sont confiées par I'Etat de qui ils
tiennent leurs pouvoirs, pourvu qu’elles n’aient rien de
contraire 4 l'ordre public intérieur. Et il y aurait quelque
inconséquence 4 proclamer d’une part la compétence de
nos consuls pour recevoir les actes de I'état civil de nos
nationaux en pays étranger, et 4 méconnaitre d'autre
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6 - DEUXIEME PARTIE.

part la compétence des consuls étrangers pour recevoir
les actes de l'état civil des étrangers appartenant a la
nation dont ils relévent. M. Weiss fait observer que la

jurisprudence parait fixge en ce sens (1.

H527. — Mais l'art. 348 a généralement été interprété
comme ne s'appliquant quaux actes concernant exclusive-
ment des Belges, de sorte que nos consuls ne pourraient
recevolr en pays étranger des actes de mariage, que lors-
quil s’agit de mariage entre Belges; et c’est en ce sens
que laquestion a été résolue par laloi belge du 20 mai 1882,
laquelle permet cependant aux agents diplomatiques et
consuls belges de célébrer des mariages entre Belges
et étrangeéres, s'ils ont oblenu lautorisation spéciale du
ministre des Affuires étrangéres. Cette loi donne lieu a
plusieurs observations.

Il en résulte tout d’abord que le principe locus regit
actwm forme toujours la régle : « Les mariages en pays
étranger entre Belges et entre Belges et étrangers seront
célébrés dans les formes usitées dans le pays. » Mais la
loi accorde aussi aux Belges la faculté de faire célébrer
leur mariage, soit entre eux, soit moyennant autorisation
spéciale, avec une femme étrangére conformément aux
lots belges. 1] faut donc que nos agents observent les lois
de leur pays quant a la forme, ce qui ne cadre pas comple-
tement avec les exigences de la circulaire du23 septembre
1866, laquelle prescrit aux agents diplomatiques et consu-
laires étrangers, recevant des actes de l'état civil concer-
nantdes étrangers, d'observer les lois locales. Si les nations
étrangéres élévent la méme prétention relativement aux
actes dressés par des agents belges sur leur territoire, ces
actes seront valables d’aprés nos lois, mais nuls d'apreés la
lex loct, ce qui est assurément un grave inconvénient. Les
formes a observer par nos consuls et par nos agents diplo-
matiques sont déterminées avec précision parl’arrété royal
du 29 avril 1886. 1l est a remarquer que l'art. 18 de cet
arrété étend aux agents non rétribués du corps consulaire,

(1) Op. cit., p. 391, 2e édition,



APPLICATION DES PRINCIPES GENERAUX. 7

jusqu'au grade de vice-consul inclusivement, la faculté de.

dispenser pour causes graves de la seconde publication,
dga attribuée aux chefs de mission et aux consuls de
carriére par 1’arrété royal du 14 mars 1857. Mais il ne
ncus parait pas tout & falt certain que ces dispositions
solent tout & fait 1égales, et que le souverain puisse ainsi
deléguer d’'une maniére générale un droit qui lui est
accordé a lui seul par l'art. 169 du Code civil (),

528. — Nous observons en second lieu qu’aux termes
de cette loi, les mariages en question, et.cecl s’applique a
tous les mariages célébrés en pays étranger entre Belges
ou entre Belges et étrangers, doivent étre « publiés con-
formément aux lois belges, en Belgique, par l'officier de
I'état civil, et par les agents diplomatiques et les consuls
dans les chancelleries o les unions seront célébrées ».

De quel officier de 1’état civil s’agit-il ici? La loi ne le
dit pas, et les travaux préparatoires sont muets. La raison
indique qu’il ne peut étre question que de lofficier de
Iétat civil de leur domicile en Belgique. Et, en eflet,
I'art. 19 de larrété royal du 29 avril 1886 ordonne aux
consuls de s'assurer « qu'en ouire des publications qui
dolvent étre faites dans leur résidence, les futurs époux se
sont soumis aux prescriptions de la loi relativement aux
publications & faire & lewr domicile en Belgigue, et au
domicile des personnes dont 'autorisation est nécessaire,
etc. » Que s1 elles n’ont plus de domicile en Belgique, il

(1) Les auteurs de la loi ne se sont pas fait illusion sur la possibilité que le
mariage célébré dans les chancelleries belges, valable d’aprés la loi belge, fit
tenu pour nul ou inexistant par la loi etlangere « En droit, nous devonsle recon-
naitre, ces ma.riages n’auront nécessairement d’existence valable qu’en Belgique. »
Ainsi s’exprime ’exposé des motifs. Mais ils semblent n’avoir eu en vue que les
mariages entre Belges et étrangéres, tandis que le danger peut exister jusqu’a un
certain point pour tous les mariages célébrés dans les chancelleries, au moins
ailleurs que dans les pays hors chrétienté, s’ils doivent étre célébrés dans les
formes prescrites par la loi belge. L’expose des motifs déclare que les consuls et
agents dlplomathues recevront pour instructions : 1° de ne marier un Belge avec
une étrangere qu’aprés s’étre assuré si les parties se trouvent dans 1’1mp0531b111t8
absolue de s’unir selon les formes locales; 20 d’informer les futurs époux que
)Jeur mariage, s’il est contracté a la chancellerle n’est nécessairement valable
cqu’en Belgique; 3¢ d’exiger, s’il y a lieu, de l’étrangére la justification de sa
capacité d’aprés la loi de son pays. Il ne faut plus aujourd’hui qu’une seule
publication, cormme on le verra plusloin,
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8 DEUXIEME PARTIE.

semblequ’il serait nécessaire de faireles publicationsaulieu
de leur dernier domicile dans ce pays; car lesdispositions
de 'art. unique, 4°, de laloi du20mai 1882 sont générales.
Mais la loi du 26 décembre 1891 supprime la nécessité
des deux publications successives au domicile des époux,
et se contente d'une seule, laquelle peut avoir lieu soit au
domicile, soit au lieu d’'unerésidence de six mois au moins
(art. 4 et ). it 'art. 7, qui permet aux chefs de mission,
consuls de carriére et agents non rétribués du corps con-
sulaire belge, jusqu’au gradede vice-consul inclusivement,
de dispenser pour des causes graves de cette publication
unique, démontre que les dispositions de cette lol s'appli-
quent méme aux mariages des Belges en pays étranger.
11 en résulte, & notre avis, que les publications dans les
chancelleries suffisent pour les Belges ayant une résidence
continue deslx mols enpaysétranger, si les personnes dont
le consentement leur est nécessaire, y résident également.

029. — La loi de 1882 exige 4 peine de nullité que
tous les mariages des Belges & I’étranger soient conformes
aux dispositions prescrites & peine de nullité du Chap. I,
T. V, L.IduCode civil, et ajoute que la capacité de la
femme étrangére est régie par son statut personnel, pour
éviter sans doute qu’on ne puisse soutenir que, devenant
Belgepar le mariage, sa capacité est régie par la loi belge.
Il est évident que la capacité du Belge doit étre & plus
forte raison appréciée d’aprés sa loi nationale. Nous exa-
minerons plus loin, quelles sont celles des dispositionsdu
Chap. I, T. V, L. I du Code civil qui se rattachent a pro-
prement parler a la capacité, quelles sont celles qui sont,
en outre, d’ordre public absolu. Nous observerons seule-
ment, pour le moment, qu’on ne peut considérer comme
prescrites & peine de nullité les dispositions des arti-
cles 151, 152 et 153, modifiées du reste par notre loi du
16 aott 1887, laquelle n’exige plus qu’un seul acte respec-
tueux pour les enfants ayant atteint la majorité fixée par
art. 148 (25 ans pour les hommes, 21 ans pour les
femmes), permettant, & défaut de consentement sur l'acte
respectueux, de passer outre un mois apres ala célébration




APPLICATION DES PRINCIPES GENERAUX. 9

d1 mariage, et supprimant méme, en cas d'indigence, et
lersquele pére ou la méredontle conseildoitétre demandé
n'a pas de demeure connue en Belgique, la nécessité de
’acte respectueux.

530. — Lalol de 1882 ne dit mot des oppositions au
mariage, et il nous semble discutable que le 4°, ou il est
question des publications & faire par l'officier de l'état
cvil, ef dans les chancelleries, puisse viser les mariages
contractés dans les formes locales. Nous opinons cepen-
dant pour 'affirmative, parce que I’art. 170 du Code civil
exigealt les publications en Belgique, méme en cas pareil,
ev que les travaux préparatoires ne révélent aucunement
lIintention du législateur de supprimer cette formalité.
Mais quel est l'effet d’un mariage accompli en pays étran-
ger au mépris d'une opposition, ou sans publications en
Belgique? 1l ne serait certainement pas nul sl avait été
célébré dans notre pays. Et, malgré les termes trés nets
de I'art. 170 du Code c1vil, qui parait exiger, comme con-
dition de la validité du mariage d'un Belge en pays étran-
ger, qull alt été précédé de publications en Belgique, la
jurisprudence et la doctrine avalent finl par admettre en
général que le défaut de publications n'en entraine pas
nécessairement la nullité. Toutefois, imaginant un systéme
transactionnel assez arbitraire, la jurisprudence en a iré-
quemment prononcé la nullité, soit lorsqu'il y avait des-
sein manifeste d’éluder la loinationale en allant contracter
mariage en pays étranger, soit dans le cas ou les publica-
tions étalent en fait le seul élément de publicité dumariage.
Ce systéme d’expédient ne repose sur aucun texte, comme
l’a fait remarquer avec raison Laurent (1). Selon lul, il n’y
avait point de nullité, pas méme de nullité facultative,
tandis que le texte de l'art. 170 conduirait & admettre la
nullité nécessaire du mariage belge célébré a l'étranger
sans publications préalables en Belgique. La controverse
nous parait aujourd’hui tranchée par la loi de 1882. Cette
lo1 n’exige certainement pas de publications préalables en

(1) Laurent, Droit civel, T. 111 ne 3.

fail

- . - . - - - - - -
. L . L L.
ER rd B . . e L. = LI._ T .
N U TSR A P | e T i S D -
T e N TR By R L

ST
W



10 DEUXIEME PARTIE.

Belgique comme condition de la validité du mariage con-
tracté par des Belges a l'étranger. Ce mariage sera vala-
ble, la loi est formelle, si 'on n’a point contrevenu aux
dispositions prescrites a peine de nullité par le Chap. I,
T. V, L. I du Code civil, ou il n’est question ni des
publications, n1 méme de la publicité, ni des oppositions
au mariage et de leur effet. Non-seulement les nullités ne
simprovisent point, mais la loi les exclut virtuellement
pour omission des publications. Cest donc uniquement
d’aprés la lo1 locale que la question de validité ou d'inva-
lidité du mariage & cet égard devra étre résolue.

031. — Telle ne semble cependant pas étre I'opinion
de la jurisprudence. A la vérité, le tribunal de Liége a
décidé, sous I'empire de cette loi, le 28 octobre 1882, que
le mariage célébré a 1’étranger dans les formes locales, est
valable, n'etit-11 pas été précédé en Belgique des publica-
tions prescrites par 'art. 170 du Code civil(), Mais 1l
ajoute qu’il en serait autrement, si cette omission avait
été faite frauduleusement, c'est-a-dire avec l'intention
d’éluder les lois belges.

De méme, le tribunal de Bruxelles a décidé que, depuis
la mise en vigueur de la loi du 20 mai 1882, on ne saurait
plus soutenir que le défaut d’actes respectueux et de
publications en Belgique doive entrainer la nullité d'un -
mariage contracté par un Beige & I'éiranger, lors méme
que les époux ne seraient allés s’y marier que pour frauder
la loi belge ). Kt & cet égard la décision en question est
en contradiction avec la précédente. Mais 1l gjoute que
ce mariage peut étre annulé pour cause de clandestinité,
si la femme a fui nuitamment la maison paternelle, si
les époux se sont rendus & l'étranger pour cacher leur
mariage et éviter que les parents de la femme y fassent
opposition, etc. Un jugement du tribunal d’Anvers du
30 mai 1885(3 admet également 'annulation, pour cause
de clandestinité, s'il y a eu intention de faire fraude 4 la

(1) Cloes et Bonjean. XXXIII, p. 14.
(2) Bruxelles, 20 mars 1883. Pas. 1883, III, 75.
(3) Cloes et Bonjean XXXIII, p. 852.
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loi belge. Le tribunal de Bruxelles déclare que la loi du
20 mai 1882, remplagant l'art. 170 du Code civil, n’a
point exempté les mariages contractés a I'étranger des
publications exigées par cet article, et il a annulé un
mariage dans les mémes circonstances : clandestinité et
intention de frauder la loi belge(}). Et le tribunal &’ Anvers,
accentuant sa jurisprudence, a annulé un mariage con-
tracté en pays étranger, 4 raison uniquement du défaut de
publicité et par application de l'art. 191 du Code civil @).

Toutes ces décisions sont absolument arbitraires. La
publicité est question de pure forme; tout dépend, en
dehors du cas des mariages consulaires, du point de savoir
si elle est prescrite & peine de nullité par la loi du lieu ou
le mariage est contracté. Il est certain que la loi pro-
clame la validité du mariage contracté par les Belges en
pays étranger, dans les formes usitées dans le dit pays, &
la seule condition qu’ils n’alent point contrevenu aux
dispositions prescrites &4 peine de nullité duw chap. I. 1}
est certain qu’il n’est pas question dans ce chapitre de-la
publicité. Il n'y est pas davantage question des publi-
cations, et dés lors que l'on considére les publications
comme se rattachant aux formes de la célébration, ou
ainsi que l'a fait la Cour de Bruxelles, comme une condi-
tion de la capacité des parties, 1l est certain que le défaut
de cette formalité proprement dite ou habilitante n’est
pas une cause de nullité. Quant au motif d’annulation
déduit de ce que les époux auralent eu l'intentiou de faire
fraude a la loi belge, nous doutons fort qu'il soit juridique
et admissible, surtout dans une matiére comme celle du
mariage, ou I'on admet généralement qu’il n'y a d’autres
causes de nullité que celles qui résultent d'un texte formel.

532. — Mais quelle sera la validité des mariages célé-
brés en pays étranger, devant nos agents diplomatiques
ou consuls, entre Belges, et exceptionnellement entre un

(1) Bruxelles, 16 juillet 1887, Pas. 1888, III, 248,

(2) Anvers, 11 mai 1888, J. T. 1888, p. 836,

1l est & noter que toutes ces décisions ont été rendues dans des cas o1 1] s’agis-
sait de mariages célébrés dans les formes de la loi locale, Cette jurisprudence est
formellement désapprouvée par M. Buzzati dans son excellente monographie.
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12 DEUXIEME PARTIE.

Belge et une étrangere, au regard du pays étranger ou ce
mariage est célébré, et au regard des nations tierces?
Laurent examine et discute tres longuement la question
«dans son savant traité de droit civil international.

I1 a mille fois raison de repousser la thése d’aprés
laquelle ces marages devraient étre considérés partout
comme valablement célébrés, en vertu du prétendu prin-
cipe d’exterritorialité. Non-seulement lexterritorialité
n'est qu'une fiction, comme il le fait remarquer, et une
fiction assez malheureusement imaginée pour exprimer et
résumer les immunités dont jouissent les agents diploma-
tiques, plutdt que pour en marquer la raison d’étre ; mais
cette fiction ne s'applique pas aux consuls. Il a raison
aussl de faire observer qu’une nation n’a pas le pouvoilr
matériel de forcer les tribunaux étrangers, les autorités
étrangeéres a reconnaitre la validité de ces unions. Mais,
dans I'état actuel d’organisation de l'univers, et méme du
monde civilisé, 1] en est ainsi de tous les actes passés
devant les autorités d'un pays méme sur son territoire. Il
a encore raison, quand 1l remarque que la validité inter-
nationale de ces mariages est loin d’étre admise par tous
les auteurs. Mais il s'agit de savoir si, au point de vue
des principes, la reconnaissance de la validité internatio-
nale de ces sortes de mariage s'impose, et quelles sont les
regles que l'on admetirait a cet égard, en pratique, dans
les divers LEtats. Au point de vue des principes, rien ne
s'oppose, a notre avis, a la validité internationale de ces
sortes de mariages, lorsque les futurs époux, étrangers
tous deux, et de méme nationalité, contractent mamage
devant le consul de leur nation commune. En vain pré-
tendrait-on que cela serait contraire a la régle locus regit
actum, a laquelle on reconnait presque unanimement en
pareille matiére un caractére obligatoire et non pas seule-
ment facultatif. Cette régle ne sera nullement violée, si,
dans le pays ou le mariage est contracté, on reconnait en
fait, implicitement ou explicitement, aux ministres diplo-
matiques ou consuls étrangers le droit d'y marier leurs
nationaux. Kt il est juste, il est utile qu'on le fasse,




APPLICATION DES PRINCIPES GENERAUX, 13

dabord parce que la constatation réguliére de lunion
conjugale intéresse avant tout le pays auquel appartien-
nant I'un et I'autre des futurs époux par leur nationalité,

ensuite parce qulls pourralent sans cela se trouver dans.
I'mpossibilité de contracter une union réguliére dans les..

fermes locales ordinaires, enfin parce qu’aprés tout le-
ministre public, le consul méme, bien que relevant d'un
pouvoir étranger, ont un certain caractére public dans le:
pays ou 1is exercent leurs fonctions, et-y sont recus en
cette qualité. En fait, 11 nous parait indubitable qu’une

nation reconnait, au moins tacitement, la validité des:

mariages célébrés sur son territoire entre étrangers devant

le consul de leur nation commune, lorsqu’elle confére a ses.

agents diplomatiques ou consuls en pays étranger le droit
de procéder au mariage de ses sujets. On peut citer parmi

ces nations : la France, la Belgique, les Pays-Bas, I'An--

gleterre, I’Allemagne, la Suisse et 'Italie (U. Et dans ce

casla validité de ces mariages semble devoir étre reconnue-

partout. Ces nations ne pourralent, sans inconséquence,
méconnaitre la validité des mariages célébrés sur leur
territoire par des consuls et agents diplomatiques étran-

gers, ayant mission a cet effet, entre personnes de leur:

nation. Ajoutons que, dans les pays ou le seul consente-
ment, donné sans aucune solennité, suffit pour le mariage,

comme les Etats-Unis, et I'Ecosse, le consentement.

donné devant un agent diplomatique ou un consul de la

nation & laquelle appartiennent les parties contractantes.

doit suffire & plus forte raison. La question de la validité

d’un mariage célébré par eux entre un national et une
étrangére parait plus délicate en principe. Mais 1l semble

que les Etats, qui conférent d'une maniére générale un
parell pouvoir a leurs consuls ou agents diplomatiques, ne

(1) Code civil, art. 170, et ordonnance francaise du 23 octobre 1833 ; loi belge
du 20 mai 1682 lois hollandaises des 15 avril 1866, 25 juillet 1871 et 9 novembre
1875; loi anglaise du 28 juillet 1849; lois allemandes du 4 mai 1870 et du
6 février 1875, art. 85; loi fédérale suisse du 24 déc 1874, art. 13; loi italienne du
28 ) Juln 1866, art. 29 et Code civil italien, art. 368. Quelques-unes de ces lois vont
jusqu’a autoriser les consuls 4 procéder au mariage entre un national et une
étrangere.

e e -
e La
e .

et ) ‘-.l' -
R I A
a0 T i

A
L
R
PRI o 'Y



e L e
] : ‘ = - "
. - + T

‘.-i.f" T

14 DEUXIEME PARTIE.

pourraient guére méconnaitre la validité d’'un pareil

1mariage célébré sur leur territoire par des agents étran-

gers qui en ont recu le pouvoir.

Notons qu’en Belgique ce pouvoir ne leur est reconnu
que trés exceptionnellement, et ne doit 1'étre, d’apres
'esprit de la loi de 1882, que lorsqu’il n’y a pas moyen de
procéder au mariage suivant les formes locales. En [talie,
en France, et dans les Pays-Bas on ne leur reconnait pas
ce droit. Pareil mariage ne serait donc en général
valable, sauf en Ecosse et dans les IStats-Unis, qu’ aux
yeux de UEtat qui U'a autorisé. 11 n'en serait pas ainsi du
mariage contracté en Ecosse ou aux Etats-Unis, puisque
dans ces pays le simple consentement suffit pour consti-
tuer un mariage valable. A plus forte raison ne pourrait-
on y contester la validité, en la forme, des mariages qui
¥ seraient célébrés devant le consul de I'une des parties,
lorsqu’elles ne sont pas de méme nationalité. Mais on
semble appliquer sans restriction aux Ktats-Unis la
maxime locus regit actum, sagissant dapprécier la
validité en la forme de tous mariages célébrés en pays
étranger, méme entre ressortissants de ce pays et devant
ses consuls ou agents diplomatiques.

Il nous parait résulter en effet de certains faits rappor-
tés par M. Stocquart(t) que cette nation, s’agissant des
mariages de ses ressortissanis en Irance, devant ses
consuls, s‘est uniquement préoccupée de leur validité
d’apreés la loi francaise. Aux termes d'une dépéche adres-
sée par M. Wickham Hoffinann, secrétaire de légation
des Etats-Unis a Paris, a M. Fisch, secrétaire du Depart-
ment of State & Washington, le 31 aout 1874, cent
cinquante marlages ont été célébrés dans l'espace de
sept années dans I'hotel de la légation. « Les diplomates
si consciencieux qui ont précédemment représenté les
Itats-Unis en I'rance, notamment depuis 1858, MM. Ma-
son, Faulkner, Dayton, Bigelow, Dix et Washburne,
ont, aprés mar examen, admis la validité de ces mariages

(1) Emile Stocquart dans la Revue de droit international, année 1888,
pp. 260 et ss.
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et ont toujours agi en conséquence. (U» En fait, deux de
ces mariages seulement ont été annulés par les tribunaux
francails, et c'étaient des mariages entre un Américain et
une Francaise et entre un Anglais et une Frangaise. Ils
I'ont été uniquement parce que la femme était Francaise.
La discussion qul s'était élevée entre les ministres rési-
dant a Paris et le gouvernement des Etats-Unis, semble
cependant avoir porté principalement sur le point de
savolr si les mariages, méme entre Américains, célébrés
a 'hotel de la légation, étaient valables aux yeux de la
ot américaine. Leur invalidité, qui ne parait pas avoir
été soupconnée en Irance, elit entrainé, d’aprés nous,
leur nullité aux yeux de la loi frangaise. Il y avait, sous
ce rapport, des différences entre la loi générale des Etats-
Unis, et les statuts particuliers de certains Ktats de
I'Union. Nous n'avons pas 4 examiner cette question de
droit intérieur. Mais 1l résulte de la réponse de M. Fisch
quil a admis la validité de ce genre de mariages entre
citoyens américains, pourvu que les lois frangaises ne S’y
opposent point. Or, 1l semble bien résulter des précédents,
cités par M. Hoffmann, qu’elles n’y font nul obstacle.
Au surplus, les arréts frangais n’ont jamais prononcé la
nullité des mariages contractés devant les agents diplo-
matiques et consulaires, que lorsqu'une seule des parties
appartenait 4 la nationalité de ces agents. On connait le
célébre arrét Sommaripa rendu en ce sens par la Cour
de Cassation de I'rance le 10 aolt 1819. Il v en a eu
d’autres depuis (2).

En ce qui concerne I’Angleterre, on n’y reconnait pas
seulement comme valable, dés que l'un des époux est sujet
Dritannique, le mariage célébré a 'étranger par ou en
présence du consul britannique, conformément aux
dispositions du statut 12 et 13, Victoria C. 68, mais
aussl le marilage célébré par un ministre de l'’Eglise
“anglicane dans la chapelle ou I'hétel d'un emhassadeur

(1) Dalloz. Vo Acte de Uétat civil, no 355.
(2) Cour de Paris, 6 avril 1869. Sirey. 1870, 715. — Tr. de la Seine,
2 juillet 1872 et 21 juin 1873, J. du P., 1874, T. I, pp. 70-713.

N

ST
“3
-
-~
4
.\_Jl-
. ¥
.
&
ik
2y
o
Ll
~
&
Jo
Fp
.?‘
i
:
s

Ay ot et
T L



16 DEUXIEME PARTIE.

ou d'un ministre britannique résidant dans le pays ou il
est accrédité, et méme le mariage célébré par un ministre
de I’Eglise anglicane dans la chapelle appartenant 4 une
factorerie britannique, ou dans la maison d'un sujet
britannique résidant a cette factorerie(l). Mais M. Dicey
déclare qu'il n'est pas certain que les tribunaux anglais
reconnaissent la validité du mariage d'un étranger en
Angleterre, par le simple motif que la loi du pays de cet
étranger 'admettrait par analogie avec les statuts 12 et
13, Victoria C. 68.

533. — Pour ce qui concerne spécialement la Belgi-
que, il nous parait certain que 'on y reconnaitrait la vali-
dité des mariages célébrés dans notre pays par des agents
diplomatiques ou consuls étrangers, entre personnes appar-
tenant & la nation dont 1ls tiennent leur mission, pourvu
toutefois que le pouvoir leur en ait été conféré par celle-
ci. Toutefois, aux termes de la circulaire du 25 septembre
1866, ces agents doivent se conformer, comme nous
Pavons dit, aux prescriptions de la loi belge en matiére
d’actes de l'état civil, et cette disposition peut donner lieu
a certaines difficultés d’application. Il ne nous parait pas
que ces agents puissent en aucun cas célébrer un mariage,
solt entre personnes qul ne relevent point de leur nation,
soit entre une personne qui en reléve et une autre, Belge
cu étrangere. A la vérité, notre loi de 1382 admei la com-
pétence de nos agents en pays étrangers, pour procéder a
la célébration d'un mariage entre un Belge et une étran-
gére; mais c'est a titre tout 4 fait exceptionnel, et il a été
dit qu’ils ne pourraient y procéder qu'en cas d'impossihi-
lité de célébrer le mariage d’aprés les formeslocales. Cette
impossibilité n'existe pas en Belgique pour les étrangers,
et nous ne croyons pas en conséquence quon y puisse
reconnaitre comme valable un mariage célébré par un
agent diplomatique francals entre un Francais et une
femme belge. En fait, il est fort rare, pensons-nous, que
des mariages entre étrangers solent célébrés dans notre

(1) Dicey et Stocquart. T. II, p., G6, et 4 Geo.,, 4 C,, 01, § 1.
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pays par les agents diplomatiques ou consuls de leur
nation, et nous n'en trouvons que peu d'exemples dans la
Jurlsprudence. Mais nous ne connaissons aucun cas dans
lequel ces mariages auraient été annulés, lorsqu'il s'agis-
sait demariages contractés entre personnes relevant toutes
deux de I'Etat représenté par I'agent. Par contre, la juris-
prudence belge, comme la jurisprudence francaise, a
déclaré nul le mariage contracté en Belgique devant un
agent diplomatique étranger entre un étranger et un Belge,
et notamment le mariage contracté 4 Bruxelles entre un
Anglaiset une Belge, au vice-consulat d’Angleterre, devant
le vice-consul Anglais ). Cette décision et d’autres recon-
naissent implicitement ou explicitement que le mariage
€Ut été valable, s1 les époux avaient été tous deux Anglais.
Il n’est pas certaln que nos tribunaux jugeraient encore
dans le méme sens sous l'empire de la loi de 1882, qui
accorde aux consuls belges, au moins a titred’exception, le
droit de procéder en pays étranger au mariage d'un Belge
ou d'une étrangére. Nous pencherions pour la négative,
g1l s'agissait d'un droit normal, accordé sans réserve aux
consuls belges en pays étranger. Mais comme il s’agit au
contraire d’un droit qu'ills ne pourront exercer d’apreés
I'esprit de la loi, ainsi que nous I'avons fait observer plus
haut, que 14 ou 1l est impossible aux étrangers de se con-
former a la lex loci, ce qui ne peut guére étre le casen
Belgique, nous pensons plutét que la juridiction. belge
persisterait dans sa jurisprudence antérieure. Il est
facheux, dans tous les cas, que la question n’ait pas été
élucidée dans la loi de 1882. |

534. — La question des mariages diplomatiques et con-
sulaires a été plusieurs fois discutée au sein de 'Institut
de droit international. Des divergences de vue trés pro-
fondes s’étant produites sur le point de savoir si, en
principe, la lol du lieu de la célébration doit seule régir
les formes du mariage, ou si les partles peuvent aussi

(1) Anvers 4 aout 1877, Pas. Belge, 1877, T. III .- 197. ,V. aussi arrét de
Bruxelles 1853, Pas. 184, T. 1I, p. ™. ——-Jugement de ruxelles,’'10 février 1881.
Pas.1881, T. III,p. 04 et arrét de Bruxelles du 14 mai 1881, B. yud., pp. 758 et ss.
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18 DEUXIEME PARTIE.

suivre les formes prescrites par leur loi nationale com-
mune, ces divergences ont naturellement réagi sur les
opinions exprimées relativement aux mariages diplomati-
ques et consulaires. MM. de Bar et Brusa avaient primi-
tivement présenté un projet autorisant les parties a suivre:
la loi du pays, auquel elles appartiennent toutes deux
comme citoyens, l'observation de la lex loci restant
cependant la régle. M. Koenig présenta a son tour un
projet 1mposant également en régle l'observation des:
formes prescrites par la loi dulieu ou le mariage est
célébré, et n'autorisant les étrangers & se marier suivant
les formes légales deleur pays d’origine, que lorsque, dans
le pays ou le mariage est célébré, la forme de la célébra-

‘tion est purement religieuse, et lorsqu’il s’agit en outre

d’étrangers appartenant & un autre culte. Ces deux projets

‘s'accordaient a reconnaitre la validité des mariages diplo-

matiques et consulaires, célébrés en pays étranger confor-

mément & la législation nationale du mari, devant les

autorités diplomatiques ou consulaires du mari. Le projet.
Koenig fut adopté & titre provisoire par I'Institut dans sa.
session de Bruxelles en septembre 1885: Le projet Arntz:
et Westlake n'autorisait pas les parties a suivre leur loi
nationale quant 4 la forme du mariage, et maintenait la.
régle absolue de la loidu lieu de la célébration, exprimant
simplement le veeu que tous les Etats autorisent leurs.
agents diplomatiques et consulaires « ou a célébrer
des mariages entre leurs sujets et des étrangers (a plus:
forte raison entre leurs sujets), ou bien a délivrer des.
déclarations ayant pleine force probante et pertant que
le régnicole, qui se propose de contracter mariage, en
a la capacité et a obtenu le consentement nécessaire, con-.
formément aux lois de son pays ». Ces questions firent
I'objet de longues discussions lors de la session de Heidel--

berg en 1888. L’Assemblée finit par admettre qu'en
principe les parties n’ont pas le choix entre les formes du

lieu de la célébration et celles prescrites par leur loi
nationale, et qu'elles sont tenues de suivre les premiéres,
reconnaissant amsi, en matiére de mariage du moins, que:
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la regle locus regit actun est d’ordre public et obligatoire.
Elle émit le veeu que la validité des mariages diplomati-
ques et consulaires fiut reconnue, méme entre pays chré-

tiens, dans le cas ou les deux parties contractantes

appartiennent au pays de qui reléve la légation ou le
consulat (1),

Elle écarta donc non-seulement la proposition de Bar
et Brusa, autorisant d'une maniére générale I'observation
des formes prescrites par la lol nationale des parties,
mais méme la proposition Koenig, dérogeant seulement
a la régle de l'observation absolue et exclusive des formes
locales (abstraction faite des mariages diplomatiques et
consulaires)  dans le cas o la loi nationale des parties
exige 1mpérieusement le mariage religieux. L’lInstitut,
dans sa session de Lausanne, revint sur cette partie de
ses résolutions, et, tout en maintenant en principe la
portée obligatoire de la régle locus regit actwm, 1l admit
Y'exception proposée par M. Koenig, donnant ainsi dans
une certaine mesure satisfaction aux observations présen-
tées par MM. de Bar et Brusa. Clest, sauf quelques
modifications de rédaction, le seul changement important
que 1Institut ait introduit dans les résolutions délibé-
rées par lui & Munich sur les formes de la célébration du
mariage ().

{1) De la lo1 qui régit la forme de la célébration du mariage :

1o 1) sufit, pour qu'un mariage soit valable partout, que les formes prescrites
par la loi du lieu de la célébration aient été observées ;

20 11 est nécessaire, pour qu’un mariage soit valable partout, que les formes
prescrites par laloi du lieu de la célébration aient été observées (sauf les excep-
tions 2 admettre pour les mariages consulaires et diplomatiques) ;

3o 1l est désirable d’admettre, 4 titre d’exception, et méme .entre pays chré-
tiens — la question des capitulations étant réservée — la validité des mariages
diplomatiques et consulaires, dans le cas ou les deux parties contractantes appar-
tiennent au pays de qui reléve la légation ou le consulat (dnnuaire de I’ Institut,
1887-1888, p. 126).

(2) Résolutions de Lausanne :

Article ler, — La loi qui régit la forme de la célébration du mariage est celle
du pays ou le mariage est célébré.

Article 2.. — Seront toutefois reconnus partout comme valables quant a la
forme : 4

10 Les mariages célébrés en pays non chrétiens conformément aux capitu-
lations en vigueur; |

20 Les mariages diplomatiques ou consulaires ¢élébrés daps les fgrmes pres-
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H535. — Le nouveau projet de Code civil belge repro-
duit la loi de 1882, et ne dit rien de nouveau en ce qui
concerne les mariages consulaires. Il se borne & préciser
un peu la disposition du § 4 de cette lol, en exigeant que
les mariages des Belges en pays étranger soient précédés
de publications en Belgique, et de publications dans les
chancelleries. Observons d’abord que ce texte, a peine
proposé, doit d&ja étre modifié, la loi du26 décembre 1891
n’exigeant plus en général qu'une seule publication,
laquelle doit étre faite « dans le lieu du domicile ou de la
résidence de chacun des époux », et que si la résidence
actuelle n’a pas été d'une durée continue de six mois, la
publication doit étre faite en outre au domicile. Il ne faut
donc point deux publications successives, et la publication
au lieu de la résidence suffit, s'1l s'agit d'une résidence de
51X mois au moins. D'ou 1l suit que, si les futurs époux ont
une résidence continue de six mois dans le pays étranger
ou 1s se marient, la publication en Belgique parait
superflue. Mais quel est 1'effet du défaut de publications
réguliéres? L’avant-projet belge laisse subsister le 5° de
la loide 1882, d’ou I'on pourrait conclure que les mariages
des Belges en pays étranger sont valables dés qu’il a été
satisfait aux dispositions prescrites a peine de nullité du
Chap. I, et quen conséquence 1ls ne pourraient étre
annulés pour défaut de publications. Néanmoins la com-
mission, se ralliant dans le Chapitre des Nullités & une
jurisprudence qui nous semble aussi peu rationnelle sous

crites par la loi du pays de qui reléve la légation ou le consulat, si les deux
partieg contractantes appartiennent i ce pays.
- Article 3. ~ Si dans un pays la forme de la célébration est purement
roligieuse, les étrangers doivent éire autorisés a célébrer leur mariage selon
les formes légales de leur pays d’origine ou devant les autorités diplomatiques
ou consulaires du mari, méme si dans le pays ou ils sont accrédités leur qualité
d’ofticiers d’état civil n’est pas reconnue.

Article 4. — Chagne mariage contracté & 1’étranger doit étre constaté par
un document officiel et communiqué aux autorités du pays d’origine du mari.

N.-B. Dans l’art. 3 il eflit fallu dire : les étrangers apparienant @ une autre
religion. Dans 1’art. 4 il semble qu'il elit fallu exiger également la communi-
cation de ’acte aux autorités du pays d’origine de la femme,

La conférence de La Haye se borne 4 dire: « Il est également entendu
que les dispositions de la loi nationale en matiére de publications devront étre

respectées, » Art, 4 in fine,
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le régime de loi de 1882, que sous celui du Code, et que
nous avons combattue plus haut, permet au juge de
prononcer ’annulation de ces mariages, sutvant les cir-
constances, par exemple §’'1l s’y est joint d’autres éléments
de clandestinité. Outre que cela implique une contradic-
tion de textes, cette disposition est regrettable en elle-
méme. De deux choses 'une : ou le défant de publicité a
eu pour résultat d’empécher des oppositions de la part de
personnes dont le consentement était nécessaire 4 la
validité du mariage, et, dans ce cas, le défaut de consen-
tement pourra étre une cause de nullité; ou bien il ne
s’agissait que d’éviter des oppositions de la part des
personnes dont le consentement n’était point requis, et
alors il serait d’autant plus rigoureux d’annuler le
mariage, que celui-ci ne serait point nul s'il avait été
contracté au mépris d’'une opposition réellement faite, au
moins d’apreés nos lois. Cela reviendrait aufond a annuler,
a raison de la possibilité d’'une opposition, ce que ’on
n'annule point sur le fondement dune opposition réelle,
effective. C'est une chose trop grave que d’annuler un
mariage pour quon le fasse dans un cas de ce genre.
Ajoutons que la disposition de l'avant-projet est vague, et
laisse planer sur la validité du mariage une incertitude
des plus ficheuses au point de vue des époux, et méme
des tiers. Tout dépend de circonstances que ceux-ci
ne peuvent connaitre et qui sont livrées a I'appréciation
des juges.

536. — Nous avons été entrainé, en nous occupant des
actes de 1’état civil, a traiter non-seulement de ’'acte de
mariage, mais de la forme du mariage lui-méme. Nous
reviendrons avec plus de détails sur cette derniére ques-
tion. Il nous reste a faire quelques observations sur cer-
tains actes de I'état civil qui, par une espece de fiction de
la lol, doivent étre considérés comme passés sur notre
territoire. Nous voulons parler, tout d’abord, des actes de
1'état civil concernant les militaires hors du territoire.
A cet égard, les dispositions des art. 88 4 98 du Code
civil francais sont encore en vigueur en Belgique, sauf
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¥

que l'inspecteur aux revues est remplacé chez nous par
I'intendant militaire. Le premier consul les justifiait, en
disant que le soldat, qui sert son pays hors de France,
n'est jamais sur un territoire étranger, gue ld ou est le
drapeaw,la est lo. France. Elles nous paraissent se justifier
plus complétement par de véritables nécessités pratiques,
sur lesquelles il est inutile d’insister. Elles ont droit par
cela méme a étre reconnues 1internationalement, au moins
dans leur ensemble. Nous pensons quen fait la plupart
des législations établissent des prescriptions du méme
genre, ou autorisent le gouvernement & les établir. La
loi anglaise autorise le mariage célébré dans les lignes
de 'armée britannique par un chapelain, ou un officier
ou tout autre personne officiant d’aprés les ordres du
commandant en chef d'une armée britannique en pays
étranger ). On peut consulter aussi l'art. 61 du Code
néerlandais, et ’art. 71 de la lo1 impériale allemande.
M. Weiss émet cependant l'opinion que les art. 88 4 98
n'excluent pas la compétence simultanée des autorités
locales, et dit que les inconvénients pratiques, résultant
de la solution contraire, ont amené la jurisprudence a la
repousser. Il croit, du reste, que les autorités militaires
auralent compétence pour célébrer le mariage méme entre
un Francais (appartenant & l'armée bien entendu) et un
étranger. Telle est aussi notre opinion. La commission de
revision du Code civil a cru devoir exclure ces disposi-
tions de son projet, et les a remplacées, a l’exemple des
- Pays-Bas, par une disposition aux termes de laquelle
« un arrété royal déterminera, s'1l y a lieu, par qui et dans
quelles formes sont regus les actes de 'état civil concer-
nant des militaires hors du royaume =. Elle se fonde sur
ce que la Belgique, neutre en vertu des traités, a besoin,
moins encore que la Hollande, d’'une législation spéciale
détaillée concernant les militaires en expédition hors du
territoire du royaume. La raison nous parait médiocre.
Bien que la Belgique soit neutre, elle peut étre engagée
dans une guerre, et 11 ne convient guére d’attendre le

(1) Dicey. T. 11, p. 66.
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moment ol elle se trouverait en présence de ces graves
complications pour légiférer sur cette matiére. On n'aper-
coit surtout pas l'utilité qull peut y avoir a rayer d'un
trait de plume une législation déja existante sur la matiere.

Le Code civil contient aussi des dispositions relatives
A la constatation des déceés et des naissances en mer. Ces
dispositions ne s’appliquent évidlemment qu'aux décés et
naissances survenus sur des navires nationaux. Et a cet
égard leur effet international ne sauralt donner lieu a
aucune difficulté, les navires étant considérés comme une
partie mouvante du territoire. Enfin, quant aux actes de
l'état civil a dresser dans les pays hors de chrétienté, on
se conforme évidemment aux capitulations. Mais, pour ce
qul concerne la Belgique, les consuls exercent dans ces
pays les mémes fonctions en matiére d’état civil que dans
les autres pays étrangers.

937. — On ne peut qu’approuver au point de vue des
rapports internationaux, et des intéréts respectifs des
nations, les conventions conclues dans ces derniers temps
pour l'échange entre divers pays des actes d’état civil
intéressant leurs nationaux. La Belgique a conclu des
conventions de ce genre avec la Suisse le 9 mars 1870,
avec I'Austro-Hongrie le 30 avril 1871, avec 1'Espagne
le 27 janvier 1872, la France le 20 aott 1876, I'Italie le
17 juillet 1876, Monaco le 25 novembre 1876, la Rou-
manie le 7 mai 1874 ), La I'rance en a conclu également
quelques-unes mais molns nombreuses. Aux termes de
ces conventions, les puissances contractantes s'engagent
a se transmettre réciproquement dans des délais déter-
minés, les actes de 1’état civil dressés sur le territoire de
I'une, et concernant les ressortissants de l'autre. Le
traité franco-belge, plus précis que la plupart des autres,
oblige méme « les officiers de 'état civil, en France et en
Belgique, 4 se donner mutuellement avis par la voie
diplomatique des reconnaissances et légitimations d’en-
fants naturels inscrites dans les actes de mariage ».

(1) Pasinomie 1870, no 71; 1871, ne 128; 1872, ne 13; 1876, nos 257, 214, 310;
1874, n» 113.



TITRE II.

DES ABSENTS.,

538. — Lorsqu'une personne a dispasru sans laisser de
ses nouvelles, elle est absente dans le sens ot nous
employons ce mot, et oul'emploiel’'intitulé du LivrelV,T. I
duCode. 1l ne s’agit donc pas de ceux qui sont simplement
non présents, et dont on connait la résidence. L’absence
proprement dite 1mplique une incertitude sur l'existence
de l'individu. 1l y a lien dans ce cas, de prendre des
mesures dans son intérét éventuel, dans I'intérét des tiers
créanclers ou associés, dans l'intérét méme des héritiers
présomptifs de I'absent. Il existe une assez grande diver-
sité de législations 4 cet égard. On sait que le Code civil
distingue trois périodes dans ’absence. Dansla premiére,
lorsque l'absence ne s'est pas prolongée pendant quatre
ans au molns depuis la disparition de I’absent, ou depuis
ses derniéres nouvelles, et n’a pas laissé de procuration,
son décés n’est considéré ni comme certain, ni comime
probable, et ce délai est prolongé jusqu’a dix ans s’ila
laissé procuration. Mais il peut néanmoins étre nécessaire
de prendre certaines mesures pour l'administration des
biens de 'absent. C'est dans cette premiére période la
considération de l'intérét de l'absent qui domine. C'est
pour son compte que son patrimoine est administré. Cest
lul que I'on a en vue. Les mesures autorisées par le Code
sont purement conservatoires. Le tribunal désigne un
administrateur de ses biens sur la demande des parties
mtéressées (art. 112, C. civ.). S'il est intéressé dans des
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inventaires, comptes, partages et liquidations, le tribunal
commet un notaire pour le représenter (art. 113). 1l faut,
dureste, évidemment qu’ill s’agisse de successions ouvertes
4 une époque ou l'existence de l'absent était encore
constante.

Dans cette premiére période les iribunaux de tous les
pays, ou l'absent a des biens, sont compétents pour pres-
crire les mesures de précaution que commande la néces-
sité. C’est I'opinmion de Laurent (T. VII, n° 93, p. 140,
in fine) et nous la croyons parfaitement rationnelle. 11 la
fonde sur ce qu'en cas parell il n’y a encore a prendre que
des mesures nécessaires et locales. Il eat été utile d’ajou-
ter : et conservatoires, car c’est le grand point. Les
mesures de ce genre se rattachent toujours plus ou moins
a l'ordre public, la fortune publique étant intéressée a ce
que les biens particuliers dont elle se compose ne soient
pointlaissés 4 I'abandon, et improductifs, a ce quils solent
conservés. L’autorité la plus intéressée a ce qu'ils le
solent, l'autorité la plus naturellement indiquée pour
prendre et ordonner ces mesures est celle de la situation
des biens. Il peut du reste étre nécessaire de prendre des
mesures sans retard, de nommer un représentant de
I'absent 14 ou les biens sont situés, la ou il y a liem
de procéder & un partage, a une liquidation, 4 un inven-
taire. Aussl y a-t-11 accord a peu prés général sur cette
solution. Laurent estime, il est vral, que ce systéme n'est
admissible qu’a raison du silence de la lo1 et des traités.
I1 trouverait plus logique que la question de savoir sil y a
absence fut tranchée au préalable par le tribunal du domi-
cile, les mesures & prendre pour 'administration desbiens
devant seules étre prises par les tribunaux et les lois du
pays de leur situation. Mais, en pratique, ce systéme
impliquant la nécessité d'une décision préalable, avant
que l'on puisse prendre des mesures pour régler 1’admi-
nistration des biens, entrainerait des retards, alors qu’il
peut y avolr urgence. Kit, en théorie méme, nousnevoyons
gueres pourquol, ne s’agissant que de mesures conserva-
toires qui intéressent dans une certaine mesure l’ordre
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économique et qui ne peuvent entrainer de préjudice pour
personne, tout tribunal dans le ressort duquel 1l y a lieu
de pourvoir al’administration de certains biensde I'absent,
de sauvegarder certains intéréts de ce dernier, ne pourrait
pas statuer sur cette question de fait si simple : y a-t-il
absence? Ignore-t-on ou est 'intéressé, s’il existe ou s1l
est décédé? Certes, il peut y avoir, 1l y a presque toujours
un lieu ou il est possible de répondre a cette derniére
question. Mais qu'est-ce que cela fait, aussi longtemps
quil ne s’agit que de mesures conservatoires?

039. — 1l en est tout autrement lorsqu’il s’agit de la
seconde période, pendant laquelle le décés de l'individu,
sans étre devenu presque certain, devient plus probable &
raison de la prolongation de l'absence. Aux termes du
Code civil, §’1l s’est écoulé quatre ans depuis que I'on n’a
point eu de nouvelles de 'absent, les parties intéressées
peuvent demander la déclaration d’absence, le tribunal
statue sur cette demande aprés enquéte en tenant compte
des motifs de I'absence et des causes qui ont pu empécher
d’avoir des nouvelles de 'absent, et le jugement déclaratif
peut étre rendu un an apreés celul qui a ordonné l'enquéte.
Immédiatement apreés, si I'absent n’a pas laissé de procu-
ration, dix ans aprés sa disparition ou apres les derniéres
nouvelles, s’il en a laissé une, les héritiers présomptifs
peuvent se faire envoyer en possession provisoire, sauf le
droit de préférence de 'époux commun en biens; les l1éga-
taires, les donataires, et tous ceux qui auraient certains
droits & exercer en cas de déces, les exercent a charge de
donner caution. L’absent, §il reparait, ne recouvre plus
que le 1/5 de ses revenus, et le 1/10 seulement s’il ne
reparait pas aprés 15 ans révolus depuis sa disparition,
etc. (art. 120 et ss., C. civ.). Il ne s'agit donc plus ici de
mesures purement conservatoires. Il y a attribution provi-
soire des biens de I'absent, attribution définitive méme
d’une partie importante de ses revenus. Quelle est la loi
applicable en pareil cas? Le probléme est des plus déli-
cats. Laurent si complet, si prolixe parfois sur d’autres
points, n’examine pas la question a fond. Il commence par
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affirmer que, dans la seconde période, les mesures chan-
gent de nature et prennent un caractére de généralité gqui
implique la nécessité d’ apphquer le statut personnel. Or,
le statut personnel, c'est, d’ apres lui, le statut national,
comme on le sait. Puis, aprés avoir rapldement résumé
le systeme francais, il se demande quel sera le. juge
compétent, et i1l répond que ce sera le tr1bunal du
domicile (1.

I1 semble au premier abord que l'auteur se contredise.
Mais il n’en est rien, a notre avis, puisque le juge compé-
tent ne doit pas toujours apphquer sa propre loi, puisquil
doit, au contraire, faire application de la loi nationale de
l’étranger s’agissant de statut personnel. Laurent s'est
malheureusement abstenu de démontrer qu’il s’agit vrai-
ment d'une question de ce genre. Il est certain d’une part
que la déclaration d’absence et I'envol en possession pro-
visoire, §'ils n'ouvrent pas le droit des héritiers et des suc-
cesseurs en général, lentrouvrent tout aw moins. C’est
comme héritiers, comme successeurs qu'ils recueilleront
provisoirement, et s’‘approprieront méme définitivement
une partie trés importante des revenus. N’y a-t-il pas lien
d’appliquer ici la loi qui régit la succession? En théorie
cette loi devrait étre la loi nationale, nous y souscrivons
volontiers, mais en fait elle ne l'est pas, ni en France ni
en Belg1que ainsi que nous l'avons déja dit. Quant a la
compétence il semble bien & premlere vue que le juge du
domicile soit plus & méme qu'aucun auire d’apprécier s'il
y a incertitude sur la vie et la mort de 'absent, et que le
juge de la situation, par exemple, n'ait pas autant de
compétence a cet effet que le juge du domicile.

040. — M. Weiss admet une espéce de systéme transac-
tionnel. Il suppose le cas ou un sujet hollandais domicilzé
sur le territoire francais et y ayant des biens quitte son
domicile et en reste éloigné pendant cingans, sans donner
signe de vie. Cest d’aprés la lol francaise que l'on devra
apprécier le délar dans lequel I'envol en possession pourra.

(1) Op. cit., T. VII, no 94.
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étre réclameé, pourvu que le délar de la loi frangaise soit
plus court que celui de la loi étrangére « parce que c'est,
dans ce cas, » dit-1l, « le souci de l'intérét général quia
porté le législateur 4 limiter le plus possible la période
de 'administration judiciaire du patrimoine, qui n'est pas
favorable a4 sa bonne gestion ». Pour le surplus, 1l admet
la lol nationale. Mais, s1 c'est par des motifs d'intérét
général que les délaissont déterminés, il semble que, dans
chaque pays ou se trouveraient situés les biens de I'absent,
on devrait appliquer la lex loci, la lex rei sitae. Cest la
remarque que fait Fiore. Au surplus, si 'on doit consi-
dérer la fixation des délais comme se rattachant a des
considérations d'intérét général, est-ce que les effets de
I'envol en possession provisoire en ce qui touche les biens
ne pourraient pas étre envisagés comme tels également?
Tel est bien le systéme de Rocco. « Pour les effets réels
de I’absence c'est la lex rei silae qui doit primer. » Etil
applique le principe 4 la question de savoir a4 qm la pos-
session provisoire doit étre accordée, aprés combien de
temps, comment doit se régler 'administration, si on doit
exlger ou non une caution, pour combien de temps, com-
ment on partagera les fruits dans le cas ou l'absent se
représenterait etc... (1) Fiore fait ressortir les singuliéres
conséquences auxquelles ce systéme aboutirait et applh--
que uniformément la lol nationale ?). Dans ce dédale des
systémes, auquel donner la préférence?

Le systéme de Fiore a, sans doute, I'avantage d'une
trés grande simplicité. Mais les solutions les plus simples
ne sont pas toujours les plus exactes : 1l y a plutdt chance
que le contraire soit vral, spécialement en matiére de
droit international privé. Et cependant, pour ce qui nous
concerne, en présence des incohérences auxquelles con-
duisent les distinctions que l'on serait tenté de faire en
pareille matiére, nous pensons qu’il est absolument néces-
saire de trouver un fil conducteur, un prmmpe unique.
Les mots d’intérét général sont si vagues; il n’y a pour

(1) Rocco. Op. cit., 3¢ partie, ch. 28.
(2) Fiore. § 72 et S5
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ainsi dire pas une disposition légale qui ne touche dans
une certaine mesure & 'intérét général. L'envol en posses-
sion provisoire des biens d’un absent implique en somme,

ainsi que le fait trés justement remarquer de Bar(®), une
espéce de réglement provisoire ou provisionnel des
rapports de famille et des rapports successoraux. Il le
dit seulement & propos du jugement déclaratif de déces,

équivalant 4 peu prés au jugement d’envoi en possession
définitif. Mais on peut dire la méme chose en ce qui
concerne ’envol en possession provisoire, qui n’est que le
premier acte de ce réglement. Il se demande si, dans L'hy-
pothese, par exemple, ou I'on admettrait que le droit de
succession est régi par le statut personnel, on hésiterait
a reconnaitre partout une régle formulée de la maniere
suivante : - La succession aux biens d’une personne
absente depuis dix ans, sans avoir donné de ses nouvelles,
ou qui aurait atteint I'age de cent ans depuis son absence,
doit étre considérée comme ouverte. » Kt il ajoute que la
procédure judiciaire n’a pour objet que d’établir une série
de mesures de précaution spéciales, dont I’observation
sera constatée par jugement, ce qui n’est certes pas un
motif pour ne pas respecter, en pays étranger, leffet
d’un statut personnel. Ces observations sont parfaitement
exactes, au moins si la succession est de statut personnel
comme elle devrait I’étre, bien que le savant jurisconsulte
ne nous paraisse pas en avoir déduit toutes les consé-
quences. Il en résulte, & notre avis, que la loi qui régirait
Pouverture proprement dite de la succession, son attribu-
tion, etc.,régit également cette ouverture anticipée de la
succession que produit I'absence prolongée. Nous recon-
naissons volontiers que des considérations d’'intérét géné-
ral peuvent ne pas avoir été étrangéres a la fixation de
délals, aux effets mémes de I'absence. Mais, n’en est-il pas
de méme, lorsqul s’agit du mode de partage et d’attribu-
tion des biens d’une succession? Il n’y a ni plus ni moins
de motifs pour les faire prévaloir lorsquil s'agit de

(1) Op. -cit., T. I, p. 376.
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I’ouverture anticipée d'une succession, que lorsquil s'agit
de son ouverture définitive. Une seule considération nous
parait, du reste, de quelque importance en la matiére :
c’est I'inconvénient qu’il peut y avoir a ce que certains
biens soient, plus ou moins longtemps, forcément inalié-
nables, et 4 ce que cette inaliénabilité puisse étre prolongée
dans un pays déterminé en vertu de la lol nationale de
I’absent, alors que des considérations économiques locales
exigeraient qu’ils cessent d’étre, en fait comme en droit,
pour ainsi dire en dehors du commerce. Mais cette consi-
dération nous parait étre de minime importance, d’abord
parce quil s aglt de cas exceptionnels, ensuite parce qu’il
n'y a jamais qu'une différence de délais, en troisiéme lieu
parce qulil y a bien d’autres cas ou des biens se trouvent
en fait ou en droit inaliénables dans tous les pays du
monde, pendant un temps souvent trés prolongé.

541. — Ce que nous disons de la déclaration d’absence
et de 'envoi en possession provisoire sapplique a plus
forte raison a l'envoi en possession définitive, qui con-
somme le partage provisionnel de succession, et la dépos-
session de l'absent. D'aprés le Code civil, sl s'est écoulé
30 ans depuis l'envol provisoire ou depuis I'époque &
laquelle I'époux commun en biens aura pris I'administra-
tion des biens de l'ahsent, ou s’i1l s'est écoulé cent ans
révolus depuis la naissance de l'absent, les cautions sont
déchargées; tous les ayants-droit peuvent demander le
parlage des biens de I'absent et faire prononcer 'envol en
possession définitif par le tribunal de 1™ instance (art.
129,C.civ.). C’est une attribution et un partage de succes-
sions sous condition:résolutoire qui se produisent en ce
moment. La plapart des législations contiennent du reste
des dispositions plus ou moins analogues, mais les délais
différent. D’apreés la loi italienne, la déclaration d’absence
peut é&tre demandée frois ans ou six ans a dater des der-
niéres nouvelles, suivant que I'absent a laissé ou non un
mandataire (Code civil, art.22). Lie Code civil néerlandais
autorise, suivant la méme distinction, la déclaration de
mort, cing ans ou six ans a dater de la méme époque
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(art. 523 et 526). Le partage a lieu, mais ne devient
définitif que 30 ans aprés les derniéres nouvelles ou cent
ans aprés la naissance. Toutefols, dix ans aprés les der-
niéres nouvelles le conjoint de I’absent peut étre autorisé
a contracter un nouveau mariage (art. 540, 049 et ss.)
Aux termes du Code prussien (art. 82), la déclaration de
mort {Todes Erklarung) peut étre provoquée si dix années
au moins se sont écoulées depuis les derniéres npouvelles.
D’aprés le Code autrichien, un absent peut étre réputé
mort : 1° §’il a atteint I'Age de quatre-vingts ans, et si 'on
n’a plus recu de nouvelles de lui depuis 10 ans 4 dater de
sa disparition; 2° si 'on n’en a pas de nouvelles depuis
trente ans; 3° s’il a été grievement blessé dans une
bataille, ou s1l s’est trouvé sur un navire qui s’est perdu,
et si I'on n’en a plus de nouvelles depuis trois ans (art. 24).
Jusques-1a ses biens sont administrés par un curateur.
D’aprés le Code général russe, l'absence se divise en deux
périodes, celle de la présomption d’absence, pendant
laquelle les biens de l'absent sont administrés par un
tuteur ; celle de la déclaration d’absence entrainant 'envoi
en possession et la faculté pour le conjoint de se rema-
rier (. En Pologne on a maintenu & peu prés le systeme
du Code civil francais. Dans les provinces baltiques la
déclaration de mort de l'absent ouvre sa succession
comme en Prusse et en Autriche. En Baviere la déclara-
ration de décés, qui produit tous les effets d'un décés
véritable, est prononcée lorsquil s’est écoulé dix années
sans quon ait recu de nouvelles, ou lorsque 'absent aurait
atteint soixante-dix ans, s’il avait plus de soixante ans, et
moins de soixante-cinq ans au moment de sa disparition,
ou cinq ans apres sa disparition sl a cetie derniére époque
il avait soixante-cinq ans révolus. D’aprés le Code civil
espagnol, la déclaration d’absence peut étre prononcée
2 ans ou O ans aprés la disparition ou les derniéres nou-
velles, suivant que I'absent a laissé ou non un administra-
teur de ses biens. La femme de 1’absent peut alors admi-

(1) Lehr. El¢ments du droil civil russe, pp. 274 156 et ss, .
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nistrer ses biens propres et en disposer sans autorisation.
La présomption de mort n’est admise que 30 ans apreés
les derniéres nouvelles ou 90 ans aprés la naissance de
Iabsent, et sa succession est partagée. Nous ne pensons
pas que la femme de l'absent puisse étre autorisée a se
remarier. Aucun texte ne le dit. En Angleterre la juris-
prudence admet, dans le silence de la Common Law,

quil faut présumer le décés d’un individu qui n’a pas
donné de ses nouvelles depuis sept ans, et ses héritiers
sont alors autorisés a percevoir ses revenus; treize
ans & partir de la méme époque ils sont envoyés en
possession de ses biens meubles, six ans plus tard ils
peuvent obtenir la libre disposition de ses biens immeus-
bles. Et une loi du 22 aoGt 1881 a étendu ce systéme a
I'Ecosse avec quelques modifications ). Il nous parait
incontestable qu’ll faut suivre la loi qui régit la succes-
sion, aussl bien en ce qul concerne 1'éqoque et les condi-
tions dans lesquelles elle s’ouvre ainsl anticipativement,

quen ce qui touche sa répartition. Il est certes & souhaiter
que cette loi devienne la loi nationale ; mais il y a peu de
pays qui admettent actuellement ce principe.

042. — D’autre part, il n'y a qu’une seule loi que T'on
puisse rationnellement suivre, lorsqu’il s'agit des effets
de 'absence déclarée quant aux droits personnels du con-
joint de absent, cest la loi qui régit le mariage. Or,
cette lo1 est, d’apres une opinion qui tend a s'accréditer
de plus en plus, la loi nationale des époux, et spéciale-
ment la loi nationale du mari si les époux sont de natio-
nalités diverses. Telle est en effet la loi 4 laquelle est
sounmis leur régime personnel, et c'est elle qui régit la
durée de I'union conjugale. Il en résulte que le conjoint
du sujet prussien, au sujet duquel une déclaration de
mort a été rendue dans son pays, a parfaitement le droit
de conclure une nouvelle union en Belgique ou en France
sans quon puisse lui opposer 1'existence du lien antérieur
lequel est censé rompu. Un doute ne pourra surgir que

(1) Ces renseignements sont puisés en grande partie dans 1’ ouvrage de M. Weiss,
pp. 397 et ss. - : .
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5’1l n’était pas de la méme nationalité, ce qui sera excep-
tionnel. Sa situation présente en somme une grande
analogie avec celle de 1’époux divorcé conformément a
sa lol nationale régulatrice des effets du mariage, lors-
qu’il prétend contracter une nouvelle union dans un pays
ou le divorce n'est pas admis, et nous avons déja vu
quaprés une lutte assez longue, la Cour de Cassa-
tion de France a elle-méme admis la licéité et la vali-
dité du mariage contracté en KFrance par un étranger
divorcé conformément & sa lol nationale dans son pays
d’origine (1,

Une troisiéme lo1 pourrailt encore exercer de I'influence
sur la solution des questions que souléve cette difficile
matiere. Lorsque l'absent parait, quelle est la loi qui
détermine et régle les obligations des envoyés en posses-
sion vis-a-vis de lui? Est-ce encore la lol qui régit la suc-
cession? Il nous est difficile del'admettre. Le titre en vertu
duquel les biens avalent été provisoirement attribués est
anéanti. Ce n'est certainement pas en vertu du droit
successoral que l'envoyé en possession pourra conserver
tout ou partie des revenus. Le droit sucessoral n’a plus
VOIX au chapltre L’'envoyé en possession provisoire n'est
plus quun possesseur ordinaire. Il nous paraii assez
rationnel de lul appliquer la lo1 qui régit les eflets de la
possession en ce qul concerne lacqmsmon des fruits, et

cette lo1 nous semble étre celle de la situation. Nous nous

écartons donc 1cl de ceux qui préconisent d’une maniére
générale l'application de la loi nationale. Mais nous
reconnalssons que la question est extrémement délicate,
bien qu’il n'y a1t lieu de balancer quentre la lex situs et
la lor qui régit la succession. Quant aux droits d’admi-
nistration et méme d’aliénation qui appartiennent &

lenvoyé en possession, nous estimons qu’ils doivent lui

&tre reconnus, dés qu'ils sont consacrés par la lol qui régit
la succession de celul dont I'absence a été déclarée. Mais

(1) Weiss. Op. cit., p. 401, note 4, — Laurent. Droif ciril ¢nt., T. VI 'p 549
et T, VI, nos 341 et 342 — Olivi. Revue de droit inf., 1883, p. 228, — Cornu.
Théorie de Uabsence, p. 134

It, 3
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s’'lls ne 'étaient pas, si cette lol ne lul reconnaissait pas
le droit d’aliénation, s1 en conséquence les actes d’aliéna-
tion accomplis par lui pouvaient étre attaqués et annulés
par application de cette loi, tandis qu'ils ne pourraient
pas ’étre d’aprés la loi de la situation, nous pensons que
cette dermeére loi devrait prévaloir I'intérét général et
intérét des tiers étant engagés & ce que les biens de
I'absent ne soient pas pour ainsi dire frappés d’inaliéna-
hilité, pendant toute la durée d'une absence qui peut se:
prolonger fort longtemps. On apphquera donc la loi qui
régit la succession, sauf les obstacles que pourrait opposer
a l'application de cette lo1 celle du lieu de la situation, en
vertu des intéréts économiques du pays ou les biens sont
situés. Telle est la solution que nous croyons devoir
admettre relativement a ces questions si délicates, que la
plupart des auteurs n'ont pas examinées dans leurs:
détails. Il serait sans doute plus simple d’admettre une
loi unique, celle qui régit la succession; mais nous pen-
sons que cetie solution générale serait fausse, a cause de
la variété des intéréts auxquels touche nécessairement la
théorie de l'absence.

H43. En ce qui concerne les successions qul vien-
dralent a s'ouvrir au profit deI’absent, les législations des.
divers Etats sont loin d’étre d’accord. Dans le systéme du
Code civil francais, encore en vigueur en Belgique, il faut
que Yexistence du successible, au moment de I'ouverture
de lasuccession, soit démontrée pour quil puisse recueillir
(art. 135 et 137, C. civ.). Il en est de méme d’aprés le Code
néerlandais, d’aprés le Code espagnol et d’aprés quelques
autres législations. Mais 1l n’en est pas ainsi d’aprés
d’autres législations étrangéres. Kn droit international
privé, on ne peut appliquer que la lo1 qui régit la succes-
sion elle-méme. Il ne s’'agit plus de lattribution de la
succession de I'absent, mais de l'attribution d'une autre
succession a l'absent, pour le tout ou pour partie. Notre:
opinion est celle de Brocheretde M. deBar ; et.1c1 apparait
Iexactitude de la distinction entre la Rechtsfiahigkeit, ou
capacité de droit, et la Handlungsfahigkeit, ou capacité:
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d’agir ). M. de Bar cite cependant, en sens contraire, un
arrét rendu A Stuttgart le 10 juillet 1862, et loplmon de
Seuffert (n® 199). Mais il ajoute : « Comment serait-il
possible de considérer le droit de succéder attribué a
I'absent (par sa lo1 personnelle), comme concluant, quant
au droit de succéder établi au lieu du domicile de la
personne dont il doit hériter ¢ »

544. — En ce qui concerne la compétence, M. de Bar
est d’avis que les lois qui régissent le droit matériel sur
I'absence décident aussi, par voie de conséquence, de la
question de savolr quel est le tribunal compétent. Cette
solution nous parait assez discutable. Tout d’abord, en ce
qui concerne les mesures purement conservatoires, il faut,
nous parait-il, reconnaitre comme compétente la. juridic-
tion de tout pays ou seraient situés des biens appartenant
a I'absent.

En ce qui concerne les mesures tendant a faire déclarer
que son décés est certaln ou probable, et a faire attribuer
a ses héritiers ou & des tiers quelconques certains droits
sur les revenus ou sur la propriété de ses biens, il est tres
simple de dire que la loi qui régle le droit matériel regle
aussli la compétence, mais cela est-il trés exact? Et que
décider st la lol nationale est muette sur la question de
compétence? Nous croyons devoir nous ranger plutét de

L_

(1) Nous avons admis la distinction dans la premiére partie de notre ouvrage.
La capacité d’agir est senle régie d’une maniere absolue par la loi nationale. La
capacité de droit, c’est-a-dire ’aptitude & la jouissance des droits, & leur possession
doit étre appréciée d’aprés d’autres bases. S’il s’agit de 1’aptitude générale a
étre sujet de droit, a posséder des droits, elle est reconnue dans notre pays, et
dans la plupart des Ktats,a toute personne humaine quelle que soit sa nationalite.
Mais la faculté de jouir d’un droit déterminé se confond avec ce droit lui-méme,
et dépend de la loi qui le régit en principe. Il en est ainsi notamment de la
capacité a D’effet de succéder qui se confond avec le droit de succéder : elle
dépend de la loi qui régit la succession. La capacité d’agir & proprement parler,
c’est-é-dire celle d’exercer par soi-méme les droits que 1’on posséde, est seule régie,
en ce qui concerne les biens patrimoniaux, par Ja loi personnelle ou nationale.
8’1l en est alnsi également de la capacité de droit en ce qui concerne les droits
purement personnels, c’est que ces droits dérivent aussi de la la loi nationale. La
distinction est admise expressément dans le projet allemand Gebhard et dans le
Code du Montenegro. Elle I'est d’une maniére implicite dans le projet officie]l de
Code civil allemand, 2¢ lecture, dans le projet Niemeyer. Elle est établie avec
plus de netteté dans le projet Neumann.— Voir Neumann, Op. cit, pp, 3, 57-62 et
170. Cet auteur qualifie de Paréeifihigheit la capacité de droit générale et de
Rechtsfikigkeit la capacité de posséder un droit déterminé;
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Vopinion de Weiss, d’aprés lequel le tribunal compétent
est celul du dernier domicile de l'absent. N’est-ce pas ce
tribunal qui est le mieux & méme d’apprécier la date de
la disparition, les circonstances qui environnent ce fait,
et la date des dernieres nouvelles ? De Bar objecte que I'on
rattache ainsl & une déclaration d’absence, émanée, par
exemple, d'untribunal francais, et relative Aun Hollandais,
des conséquences que cette déclaration ne peutavoir d’apreés
la lo1 francaise, ou qu'on force les tribunaux francgais &
rendre des décisions absolument prohibées par la lex fors.
Mais, 4 notre avis,la lex fori n’a rien a faire dans le débat.
S'agissant d'une question de statut personnel, le tribunal
frangals prononcera d’aprés la loi étrangére, tant en ce
qul concerne les conditions de la déclaration dabsence ou
de mort quen ce qul touche ses effets. Il y a peut-étre quel-
que difficulté, en ce qui c<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>