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CHARLES KNAPP

CENT ANS DE MARIAGE
DEVANT LA CONSTITUTION FEDERALE

LA LEGISLATION FEDERALE
SUR LES MARIAGES MIXTES

uittant la confédération d’Etats, nous voici parvenus 2
IEtat fédératif. La constitution fédérale du 12 septembre 1848
ne contient aucune disposition relative au mariage. Celui-ci reste
entierement régi par le droit cantonal. La Confédération a-t-elle,
néanmoins, un pouvoir protecteur et lui permet-il de légiférer
au moins lorsque les régles cantonales apparaissent contraires a
la tolérance religieuse? Car cette tolérance est 4 ’ordre du jour.
Nous sortons des difficultés politico-religieuses de lalliance
séparée, du «Sonderbund». Et la victoire des fédéraux doit
signifier I’avenement du libéralisme dans le droit.

Saisi par différentes personnes du canton de Schwyz réclamant
contre I'interdiction des mariages mixtes (prévue par les droits
d’Appenzell Rhodes-Intérieures, des deux Unterwald, d’Uri,
de Schwyz et du Valais), le Conseil fédéral répond par un arrété
du 4 mars 1850 qu’il ne se trouve pas «dans la position constitu-
tionnelle de prescrire au canton de Schwyz d’accorder les permissions de
mariage en question » (Fenille fédérale, 1850,1, p. 256 2 272). Dans la
constitution, ni 'article 4 (égalité des citoyens devant la loi), ni
Particle 48 (égalité des confédérés chrétiens avec les ressortis-
sants du canton) ne permettent «wne garantie pour la liberté de
contracter des mariages mixtes». Bien plus, ajoute le Conseil fédéral,
«la guestion méme des mariages mixtes ne peut pas étre considérée
comme une question omverte, attendu que, lors de la discussion de la
constitution, une proposition tendant a assurer la liberté de contracter
des mariages mixtes fut rejetée».

Bibliggraphie: W.BurckHARDT: « Kommentar zur Schweiz. Bundesverfassung»,
ze éd., 1931. A.FLEINER - Z. GIACOMETTI: « Schweiz. Bundesstaatsrecht», 1er vol.,
ze éd., 1950. A. MarTIN: Commentaire de la loi fédérale concernant 1’état civil et
le mariage», 1897. F.Picor: «La nature juridique du mariage en droit suisse»,
1948. J. ScHOLLENBERGER: « Bundesstaatstrecht», ze éd., 1905.
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Quelle est donc cette proposition rejetée dans les débats de
la ditte constituante? Dans la séance du 24 mai 1848, la députa-
tion de Glaris a proposé d’ajouter a l'article devenu larticle 44
du texte définitif que «/az Confédération garantit le droit de contracter
des mariages mixtes». Et, dans la séance du 23 juin 1848, la dépu-
tation de Berne, a son tour, a repris la proposition dans cette
torme: «Les mariages mixtes sont garantis.» Alors que, la premiere
fois, la garantie des mariages mixtes avait les suffrages de neuf
cantons et demi, elle n’avait plus, la seconde fois, que les voix
de huit cantons et demi.

Ainsi, la situation apparait claire. La constitution n’a pas pris
sous sa protection les mariages mixtes (BURCKHARDT, ad att. 5o,
p. 438). Un des plaignants du canton de Schwyz, un médecin
de Siebnen, ne se tient cependant pas pour battu. Il adresse,
rédigée par SNELL, une pétition au Conseil national. La com-
mission chargée d’examiner cette pétition présente, le 11 juillet
1850, deux rapports, 1'un, de majorité (Feuille fédérale, 1850,
III, p. 1 a 23) et autre, de minorité (Feuille fédérale, 1850, 111,
p. 23 4 26). La minorité se tient 4 ’opinion du Conseil fédéral
et fait notamment valoir que «/’autorité délibérante de la consti-
tution a rejeté le droit (aux mariages mixtes) sans indiguer le motif
qgue ce droit est compris dans un autre article de la constitution et sans
gue celle-ci fasse la plus Kgére mention de dispositions relatives au
mariage». La majorité, elle, refuse de se ranger a I'argumentation
du Conseil fédéral. Certes, constate-t-elle, «des propositions ten-
dantes @ consacrer expressément cette garantie (des mariages mixtes)
sont demenrées denx fois en minorité...; toutefois, nous ne pomvons
absolument en inférer... que, par la, la Confédération soit devenue
incompétente pour établir des dispositions tutélaires dans Dintérét des
mariages mixtes». Et la conclusion acceptée par le Conseil natio-
nal, est que «/le Conseil fédéral est invité a soumettre a I’ Assemblée
fédérale. .. un projet de loi qui assure dans toute la Confédération la
liberté la plus compléte pour la conclusion de mariages mixtes». Le
Conseil fédéral obtempére et, de bon cceur, se rallie a I'inter-
prétation de la constitution, a lui faite par le Conseil national.
Que lisons nous? D’emblée, I'exégéte suppose une vraisem-
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blance. Plusieurs des cantons et demi-cantons qui n’ont pas
appuyé, a la diete, les propositions de Glaris et de Berne ont
été dirigés par la tres louable intention de ne pas affaiblir la
prescription générale de l'article 44, 2e alinéa, de la constitution
par l'adjonction d’une disposition spéciale en faveur des ma-
riages mixtes. Car cette disposition découle nécessairement de
la régle constitutionnelle, telle qu’elle est. «Or, dés que la chose
est vraisemblable, on ne peut nullement inférer Pincompétence fédérale
en matiére de mariages mixtes du fait que les propositions de Glaris et
de Berne ont été refetées. Cela est d’autant moins admissible que, lorsque
le peuple suisse a donné sa voix a la constitution, il wavait sous les yenx
ni le protocole de la commission de revision du pacte, ni le recés avec
les délibérations de la diéte constituante... d’on il edit pu apprendre le
rejet des propositions de Glaris et de Berne... et conclure @ incom-
pétence de la Confédération en matiére de mariages mixtes... Dans
son simple bon sens, le peuple, mis en présence d’une disposition cons-
titutionnelle (article 44, 2¢ alinéa) permettant a la Confédération de
«prendre les mesures propres an maintien de Pordre public et de la
paix entre les confessions», en a fait déconler la compétence fédérale
d’intervenir...»

Quel parti prendre? La question est extrémement délicate.
Tout dépend, évidemment, de Pinterprétation donnée au silence
de la constitution sur le point précis des mariages mixtes.
S’agit-il d’un silence qualifié dans la protection des mariages
mixtes? Sans doute! Le silence des textes a été voulu par ceux
qui ont rejeté les propositions de Glaris et de Berne. Cependant,
ce silence volontaire avait-il pour tous la méme signification?
Ce n’est pas a présumer, mais qu’importe! Parmi les voix reje-
tantes, le compte n’a jamais été fait de celles qui refusaient
vraiment la garantie fédérale des mariages mixtes et de celles
qui incluaient déja cette garantie dans la protection constitu-
tionnelle de la paix confessionnelle. Certes, I'incertitude d’une
disposition constitutionnelle permet d’affirmer, en général, la
constitutionnalité contre I’inconstitutionnalité de la loi qui se
fonde sur cette disposition. Quand, toutefois, le législateur sait
ou peut savoir, ce qui est le cas de celui du 3 décembre 1850, que
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son (euvre va se construire sur un texte obscur et équivoque
pour la justification de cette ceuvre, I'inconstitutionnalité se
se présume. Elle ne fait plus aucun doute lorsque, placant le 1égis-
lateur en situation d’histoire, nous devons constater qu’il se
trouve, socialement et moralement, dans la méme époque que
le constituant. Ce que nous voyons étre ici. En 1850, '«époque»
est encore celle de 1848. De sorte que la loi batie sur I’équivoque
dénoncée dans la constitution est bien inconstitutionnelle. Que
nous chaut que, dans leur «simple bon sens», les citoyens faisant
la double majorité du peuple et des cantons croient que I'article 44,
2e alinéa, de la constitution fédérale assure la protection des
mariages mixtes! En acceptant une disposition constitutionnelle,
les hommes de Suisse (sont-ils «le peuple» a eux seuls?) et les
Etats suisses la prennent en bloc, avec ses vertus ouvertes et ses
vices cachés, telle qu’elle a été délibérée par le corps consti-
tuant et, précisément, parce que la délibération est définitive-
ment achevée lors de ’adoption par ce corps et avant la vota-
tion générale.

Dongc, la loi du 3 décembre 1850 sur les mariages mixtes est
inconstitutionnelle a nos yeux. Elle n’en marque pas moins un
progrés considérable du droit suisse dans la voie du mariage
libéral. Le droit se laicise et s’éloigne des exigences des églises...
(voir Picor, sur cette loi et sa jurisprudence, p. 22 a 37). Pour-
tant, la protection fédérale laisse de coté les mariages entre
personnes de la méme confession et les mariages entre chré-
tiens et non-chrétiens. Cette situation persistera jusqu’a 'entrée en
vigueur de la seconde constitution fédérale, celle du 29 mai 1874.
La loi complémentaire, du 3 février 1862, sur les mariages mixtes
n’y change rien puisqu’elle reste dans la ligne. (Prcor, p. 374 54.)

LE PROJET DE CONSTITUTION FEDERALE DU 5 MARS 1872

Les esprits, dés avant Pavertissement qu’est la guerre franco-
allemande de 1870-71 pour une Suisse encore mal unie, marchent
vers une revision centralisatrice de la constitution fédérale.

Le 17 juin 1870, le Conseil fédéral saisit I’ Assemblée fédérale
d’un message et d’un projet (Feuille fédérale, 1870, 11, p. 777 2
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824). Le message est tres dur pour les législations cantonales
qui, souvent, subordonnent le mariage a 'assurance que les
services de I’assistance publique n’en auront pas une surcharge.
Nous y lisons en particulier: «On peut critiquer cette maxime (tous
les Suisses sont égaux devant la loi) du point de vue de la forme,
mais, ay fond, il Wen est pas moins vrai que les empéchements au
mariage sont dirigés essentiellement contre les classes pamvres de la
population. En effet, nous savons que jamais des conseils communaux ne
se sont opposés au mariage de personnes riches, méme dans le cas on
ce mariage ne remplissait ancune des conditions imposées par la morale
et o, sans posséder le dom de prophétie, on powvait préveir aussi la
ruine finale de la famille... On ne pent absolument pas admettre, dans
un Etat libre et on la justice est en honneur, des lois ayant pour consé-
quence de priver le pamvre d’un droit qui wWest pas contesté au riche...»

Les chambres fédérales adoptent finalement ’article 49, dont
les trois premiers alinéas sont ainsi congus: (1) «Le droit au
mariage est placé sous la protection de la Confédération.» (2) « Aucun
empéchement au mariage ne peut étre fondé sur des moltifs confessionnels,
sur Uindigence de un on de Pantre des épouse, sur leur conduite ou sur
quelgue autre motif de police que ce soit.» (3) «Sera reconnu comme
valable dans toute étendue de la Confédération, le mariage contracté
dans un canton ou a [’étranger conformément @ la législation qui y est
en viguenr anssi longtemps que la législation fédérale (art. 55) naura
pas déterminé les conditions nécessaires pour la validité du mariage.»
Et larticle 55 qui sera fatal au projet prévoit que «/a lgisiation
sur le droit civil y compris la procédure est du ressort de la Confédé-
ration».

Le 12 mai 1872, le projet est rejeté en votation populaire.

LA CONSTITUTION FEDERALE DU 29 MAI 1874

Apres le rejet du texte du § mars 1872, le Conseil fédéral pré-
sente un nouveau projet accompagné d’un message daté du
4 juillet 1873 (Feuille fédérale, 1873, 11, p. 909 4 943). Ce projet
devient la constitution fédérale, actuellement en vigueur, du
29 mai 1874. L’unification de ’ensemble du droit civil étant aban-
donnée, la disposition constitutionnelle (article §4) sur le mariage
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est dépouillée, en son troisieme alinéa, de sa queue de condition
résolutoire. Car les matieres réservées a l'unification civile ne
comprennent pas celle du mariage (article 64). Les proces-vet-
baux des délibérations parlementaires le constatent expressément
(BURCKHARDT, ad art. 54, p. 498). Nous avons donc le texte
d’aujourd’hui qui a la teneur suivante (article 54, 3¢ alinéa; les
1er et 2e alinéas restant les mémes que dans le projet plus haut
rapporté, du 12 mai 1872): «Sera reconny comme valable dans toute
la Confédération le mariage conclu (sicl) dans un canton ou a I’étranger
conformément a la législation qui y est en viguenr.»

Qu’importe! Le 2 octobre 1874, le Conseil fédéral présente
a I’Assemblée fédérale un message concernant un projet de loi
sur I’état civil, la tenue des registres qui s’y rapportent et le
mariage (Feuille féedérale, 1874, 111, p. 1 a 33). Le mariage? Et
Particle 54, 3e alinéa, de la toute fraiche constitution? Si le
mariage «conclu» dans un canton conformément a la législation
qui y est en vigueur doit étre reconnu comme valable dans toute
la Confédération, c’est bien que ladite Confédération n’entend
pas faire la loi unique du mariage suisse. Et les précautions
prises par les corps constituants et portées dans les procés-
verbaux? Le Conseil fédéral passe outre. Les Chambres fédé-
rales adoptent la loi, le 24 décembre 1874. Elle s’applique dés
le rer janvier 1876, apreés acceptation populaire.

Que se passe-t-il, cependant, dans la période s’étendant du
29 mai 1874 au 1er janvier 18767 Tant bien que mal, le Tribunal
fédéral et le Conseil fédéral appliquent les regles constitution-
nelles. Car, ainsi que le releve le Conseil fédéral dans sa circu-
laire, du 3 juillet 1874, sur la célébration et les effets du mariage
(Feuille fedérale, 1874, 111, p. 188): «En vertu de Particle 2 des dis-
positions transitoires de la constitution, les textes des lois cantonales
contraires d ladite constitution cessent d’étre en vignenr par le fait de
Padoption de celle-ci... Dés le 29 mai 1874, les diverses dispositions
de Particle 54 s’appliquent exclusivement et aniformément en Suisse. ..
Le 2¢ alinéa renferme quelgues directions qui... modifient les légis-
lations cantonales.» Et le Conseil fédéral de fixer le sens général
de ces directions. Puis il conclut en révélant embarras ou le
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met la coexistence des droits cantonaux avec les divers impé-
ratifs de l’article 54 de la constitution: les temps présents sont
transitoires. Bientot doit luire le jour d’une législation fédé-
rale: «Nous devons faire remarquer que les dispositions constitution-
nelles sur le mariage ne pouvant étre appliguées d’une maniére uniforme
gi’an moyen d’une loi spéciale, un projet de loi ne tardera pas a étre
présenté. .. »

Et nous voici, de nouveau, au 2 octobre 1874, jour ou le
Conseil fédéral présente son message.

LA LOI FEDERALE DU 24 DECEMBRE 1874

Le message du Conseil fédéral commence par constater que
Particle 54 de la constitution n’annonce plus, comme l’article 49
du projet constitutionnel du 5 mars 1872, 'unification du droit
du mariage. Néanmoins, ajoute-t-il, le commencement de cet
article conserve toute sa force: «Le droit an mariage est placé sous
la protection de la Confédération.» La portée de cette disposition
n’est un secret pour personne... « La Confédération doit sauve-
garder le droit de contracter mariage en général et, par conséquent, veiller
d ce gue ce droit ne soit pas amoindri par les exigences cantonales en ma-
tiere de mariage. La constitution ne dit pas en quelle forme la Confédé-
ration doit remplir cette derniére prescription. On peut ne pas trouver
absolument nécessaire, mais on devra tromver admissible que la Confé-
dération... désigne celles des exigences de fond en matiére de mariage
qui penvent continuer a subsister sous la nomvelle constitution.» Et le
Conseil fédéral reprend plus loin la méme argumentation en
termes analogues ou parfois identiques. La répétition aussi est
une figure de rhétorique et méme la plus puissante!

Tout de méme, notre étonnement ne se peut céler. Contraire-
ment aux prévisions constitutionnelles du § mars 1872, 'unifi-
cation du droit ne reste pas, méme en plant, dans l'article 54 de
la nouvelle constitution et la législation cantonale n’est plus
menacée expressément d’une trés prochaine disparition. De plus,
le Conseil fédéral, dans le message du 4 juillet 1873, n’a pas repris
la formule, envisagée lors des délibérations sur le projet constitu-
tionnel du § mars 1872, «/e droit au mariage est placé dans la com-
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pétence et sous la protection de la Confédération». Cest dire qu’en tout
cas le texte précis de l'actuel article 54 de la constitution fédérale
n’autorise pas I’Assemblée fédérale a légiférer dans la matiere
du mariage, ni pour la forme, ni pour le fond. Nous n’avons
plus un silence clair ou obscur, mais des mots, notamment ceux
du 3e alinéa, qui consacrent la permanence du droit cantonal. Ce
que ne manquent pas de relever les rapports minoritaires qui
sont présentés dans les Chambres et, spécialement, au Conseil
des Etats (Feuille fédérale, 1874, 111, p. 733 4 737).

Faut-il admettre que d’autres dispositions constitutionnelles
peuvent légitimer la loi du 24 décembre 18747 Sans doute
Particle 53 permet-il les régles 1égales sur «/’¢tat civil et la tenue
des registres qui 5y rapportent», mais ces régles légales ne vont pas
jusqu’a enserrer le mariage. Et 'article 49 qui proclame «invio-
lable la liberté de conscience et de croyance» et prévoit que «nul ne
pent étre contraint d’accomplir un acte religiensxc» ¢ Le Conseil fédéral
laisse bien entendre que cette disposition est la sainte ampoule
d’ott se tire I’huile de l'onction constitutionnelle donnée au
mariage civil. Admettons que son opinion ne soit pas fausse.
Elle est, néanmoins, impropre a justifier, derriere I'unification des
regles de forme, 'unification des régles de fond. Pour nous, les
articles 26 4 28 de la loi du 24 décembre 1874 sont inconstitu-
tionnels (BURCKHARDT, ad art. 54, p. 499, MARTIN, p. 1T A I3,
FLEINER-GIACOMETTL, t. I, p. 347, n. 6, SCHOLLENBERGER, P. 399).
Ils ne cesseront de I’étre qu’au 13 novembre 1898, jour ou, par
Particle 64 modifié, les citoyens et les cantons suisses auront
donné a la Confédération le pouvoir de légiférer en toutes
matieres du droit civil. Picot (p. 54 4 59) est latitudinaire.

La loi du 24 décembre 1874 est 'objet d’une demande ad
referendum populi. La votation fédérale a lieu le 23 mai 1875. La
loi est acceptée par une faible majorité de citoyens suisses, mais
onze cantons et trois demi-cantons la rejettent, alors que huit
cantons et trois demi-cantons acceptent (Feuille fédérale, 1875,
III, p. 315). Ce qui est grave! Assurément et c’est clair, la loi,
pour son acceptation, n’a pas juridiquement besoin d’une autre
majorité que de celle des citoyens suisses. Elle a, cependant, des
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textes inconstitutionnels. La majorité acquise ne peut, a elle
seule, faire que le vice originaire et profond de ces textes soit
politiquement guéri. A cet effet, manque lacceptation de la
majorité des Etats confédérés, nécessaire a toute revision
constitutionnelle.

Contraire 2 la constitution, la loi ne marque pas moins un
nouveau et grand progrés du droit suisse. Désormais, ’article 54
de ladite constitution est mis en ceuvre sur le plan fédéral et
par un ensemble de dispositions organiquement liées les unes
aux autres. Pour le fond comme pour la forme, le mariage con-
tinue de se laiciser et échappe aux dominations étroites et jalouses
de droits écrits ou coutumiers, fermés sur eux-mémes et ne proté-
geant que les bourgeois aisés du canton et de ses communes.

La loi du 24 décembre 1874 absorbe-t-elle toute la matiére
du mariage? Le Tribunal fédéral I'a cru et I’a dit. Dans leur arrét
du 9 avril 1880, rendu dans la cause Zumbrunn et publi¢ au Rec.
off., t. VI, p. 274, nous lisons que l’article 54 de la constitution
«a trouvé son accomplissement complet («abschliessende Ausfiibrung»)
par la loi du 24 décembre 1874 qui régle de maniére exhaustive les
empéchements a mariage. ..» Est-ce bien certain? Certes, les regles
cantonales disparaissent désormais et, en ce qui concerne leur
mention au 3e alinéa de larticle 54, elle est, désormais, sans
objet. Oui; mais?... Le droit fédéral se trouve-t-il tout entier
dans la loi du 24 décembre 1874? Relevons que Darticle 54 n’a
pas la méme rédaction dans ses trois versions officielles. Le
texte allemand dispose que le droit au mariage ne peut étre
«restreinty pour certains motifs. Le texte francais indique les
«empéchements» impropres 24 se fonder sur ces motifs. Le
texte italien désigne les «obstacles» que ces motifs ne doivent
pas étre pour le mariage. Si, dong, les «empéchements» propre-
ment dits s’épuisent dans la législation civile (parenté, alliance,
mariage antérieur non dissous, délai de non-remariage et, méme,
les incapacités d’4ge, de discernement ou de santé mentale), les
autres «obstacles» restent encore. Le texte italien comme le texte
allemand sont dans leur lettre plus vrais, plus justes, que le texte
francais. Les obstacles qui vont au dela des «empéchements»
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relevent du droit public ou du droit administratif, lesquels en-
serrent le droit privé du mariage. Ils n’entrent pas dans les pré-
visions de la loi du 24 décembre 1874, pas plus qu’ils n’entreront
dans celles du code civil du 1o décembre 1907. Ils n’en existent
pas moins et, pour les limiter, le texte de I’article 54 de la cons-
titution leur est encore directement applicable. Plus loin, nous
reviendrons a eux, souvent terribles.

Pour en rester ici au droit privé, la loi du 24 décembre 1874
va s’appliquer jusqu’a ’entrée en vigueur du code civil. Acquis
le fait méme de cette loi, le probléme nouveau qui surgit est alors
celui de la constitutionnalité ou de I'inconstitutionnalité de ses
dispositions. Ce probléme se vide vite: Les articles 26 a 28 de
la loi sont conformes au gabarit constitutionnel. En sera-t-il de
méme de tous les textes adoptés ou proposés du code civil?

LE CODE CIVIL SUISSE

Le code civil, du 10 décembre 1907, entre en vigueur le
1er janvier 1912. L’ensemble de ses dispositions sur le mariage
s’inscrit dans le cadre de la protection constitutionnelle. Trois
dispositions donnent lieu a des discussions. Ce sont celle qui se
rapporte au mariage de 'interdit, celle qui a trait a 'empéche-
ment de mariage pour cause d’adultere, lequel n’est pas entré
dans le code, et celle du délai de non-remariage imposé a
I’époux coupable du divorce.

Le mariage de linterdit

L’interdit est la personne majeure que les circonstances pré-
vues aux articles 369 a 372 du code civil permettent de placer
sous la protection d’une autre personne, le tuteur (sous réservede
I’article 273, 2¢ alinéa, dudit code auquel nous reviendrons plus
loin). Mise sous tutelle, la personne cesse d’étre majeure et prend
le statut d’incapacité du mineur. Or le mineur ne peut se marier
sans le consentement de ses protecteurs, pere et meére ou tuteur.
Des lors, Vinterdit lui aussi «ue peut contracter mariage sans le con-
sentement de son tuteur» (art. 99, 1er al., du code civil).
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Cette regle est-elle constitutionnelle? L’état normal de la
personne qui a dépassé vingt ans ou qui, avant cet ige, a été
émancipée ou s’est mariée est d’étre majeure. Si elle est interdite
a cause d’une maladie mentale ou de la faiblesse d’esprit, elle se
trouve devant le mariage comme toute personne qui, bien
qu’ayant une maladie mentale ou 'indiscernement, n’est pas intet-
dite. En d’autres termes, 'interdiction ne joue ici aucun rdle.
L’union est impossible aux termes de ’article 97 du code civil
(cf. Exposé des motifs, p. 93). Si, au contraire, la personne majeure
est interdite pour d’autres causes (prodigalité, ivrognerie, incon-
duite, mauvaise gestion, condamnation a une peine privative de
liberté d’au moins un an, demande d’interdiction volontaire qui
n’est valable que pour les motifs objectifs des autres interdic-
tions), alors la situation devient plus délicate. Déja la commis-
sion d’experts la discute. M. FEHR ne manque pas de relever
ces deux points successifs: 'interdiction est due a la conduite
antérieure du pupille, I’exigence du consentement au mariage
«se fonde ainsi sur une canuse qui ne justifie constitutionnellement aucune
entrave awdit mariage». Aprés une réponse breve de M. C.-
Ch. BurckHARDT, M. le conseiller fédéral BRENNER expose qu’a
ses yeux, l'article 54 de la constitution n’est pas violé puisque que
«la canse de la diminution personnelle ne réside pas dans la conduite
antérieure, mais dans la restriction apportée a la capacité civile». Dans
la discussion qui suit, M. ScHMID appuie M. BRENNER, alors que
MM. Brosi, SCHERRER et LANG partagent entierement 'opinion
de M. FEHR et affirment surtout que «par des voies détournées, le
mariage est limitén, que «des tutelles vont s'instituer d la seule fin de
rendre le mariage impossible ou répondent encore a M. BRENNER que
«e’est d’apreés ses motifs que la cause objective, donnée par [interdiction,
est un obstacle au mariage» et que «la disposition envisagée ne se con-
cilie pas avec la constitution». Au vote, la proposition de M. FEHR
de biffer le texte visant le consentement nécessaire au mariage
de l'interdit est repoussée a une forte majorité (séance du 15 oc-
tobre 1901, Procés-verbanx, vol. 1, p. 118, ad art. 118 de Iavant-
projet = 99 du code définitif).

Au Conseil national (séance du 8 juin 1905, Bulletin sténogra-
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phigue, vol. XV, 1905, p. 497s., M. HuBegr, «le pére du code
civil», en personne rapporte de la maniére suivante: « Certes, on
peut avoir quelque hésitation devant cette nowveauté et craindre gu’une
personne ne soit mise sous tutelle a la fin unigue de Iui rendre le mariage
impossible puisqu’alors I'union projetée se heurte au refus d’y consentir
opposé par le tuteur. Par exemple, les enfants d’un pére dgé provogquent
son interdiction pour cause prétendue de maladie mentale, mais, a la
vérité, simplement parce qu’ils craignent gu’il leur donne une «seconde
mére» en pleine jennesse. Ce danger n’est pas complétement imaginaire . . .»
Sur quot le Conseil national, sans perdre une minute a cette
question, adopte l’article du code portant consentement néces-
saire du tuteur.

Au Conseil des Etats (séance du 26 septembre 1905, Bulletin,
vol. XV, 1905, p. 955), M. HorrmanN (il doit, plus tard,
devenir conseiller fédéral) est rapporteur. Voici son exposé: «.. .
L’interdiction se justifie par la prodigalité ou Iinconduite et je dis alors
gue la personne interdite promve par la qu’elle a besoin d’une protec-
tion contre elle-méme. 1l est illogique de prétendre que, pour toutes
actions, Uinterdit w’a pas la capacité civile, mais qu’il a cette capacité
pour la plus importante action de la vie, le mariage. Assurément, le
mariage est un droit personnalissime, mais il est également une institution
sociale qui intéresse la collectivité. I/ est, donc, important de ne pas
résoudre trop doctrinairement les questions qu’il pose. Pour passer par
dessus les difficultés qui penvent se tromver dans larticle 54 de la consti-
tution, nous avangons, towntefois, cet argument: le motif du refus du ma-
riage git non dans la «conduite antérienren mais dans le fait que, géné-
ralement, la personne west plus civilement capable gu’en mesure res-
treinte.» Et, pas plus au Conseil des Etats qu’au Conseil national,
la disposition n’est discutée avant d’étre acceptée.

Que devons-nous penser de ce nécessaire consentement du
tuteur au mariage de linterdit? D’abord, sa constitutionnalité
ne dépend pas de la recevabilit¢ d’un recours aux autorités de
tutelle, puis au Tribunal fédéral. Cette recevabilité a simplement
le mérite d’avoir fait adopter plus facilement le consentement
nécessaire par les Chambres fédérales. En soi, l’article 99,
1er alinéa, du code civil n’est guére conforme 2 la constitution.
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L’interdit est ce qu’il est en raison de sa conduite antérieure, que
nous voulions ou que nous ne voulions pas cette relation de
cause 2 effet. Dire que ce n’est pas la conduite comme telle, mais
le défaut de capacité que révéle cette conduite — qui est la cause
de l’interdiction et, par conséquent, de I’obstacle du tuteur mis
au mariage (cf. Exposé des motifs, p. 92 et 93) — C’est évidem-
ment jouer sur les mots.

Cependant! En effet, la jurisprudence a su ramener notre texte
dans la perspective constitutionnelle. D’apres le Tribunal fédé-
ral, le refus de consentir au mariage, opposé par le tuteur (ou
les autorités de tutelle) au pupille interdit, ne se justifie que si le
motif dudit refus est compatible avec ’article 54, ze alinéa, de
la constitution fédérale. Ainsi, ’interdiction est due 4 la conduite,
mais le tuteur (ou toute autorité de tutelle) ne peut pas, pour
refuser le consentement au mariage, invoquer cette conduite qui
a justifié 'interdiction. Alors, a quoi sert le consentement néces-
saire du tuteur? Voyons les arréts de nos hauts magistrats.

Dans le premier, du 30 mars 1916, rendu dans la cause
Hertner et publié au Rec. off., t. 42, I, p. 81 (JT, 1916, p. 539),
nous lisons cette considération de principe: «... L’intention du
legislateur du code civil Wa pas ét¢ de porter atteinte a la garantie
accordée au mariage par Particle y4 de la constitution. En aucun cas, le
tutenr ne peut refuser son consentement pour des motifs confessionnels,
d’indigence, de conduite ou d’antre nature policiére ... Les motifs d’ordre
bconomique doivent jower un rile quand il s’agit de samvegarder les
intéréts vitaux du pupille lui-méme, en particulier lorsqu’a canse des
caractéres propres au conjoint, le mariage apportera, certainement ou
trés probablement, la ruine économique du pupille. Ni Particle 54 de la
constitution fédérale, ni Particle 99 du code civil winterdisent la consi-
dération de ces intéréts économigues-la. Ils ne condammnent que les em-
péchements an mariage dérivant des intéréts de tierces personnes, comme
les intéréts du fisc ou ceuxc de Iassistance publique...»

Le deuxi¢me, du 22 septembre 1920, rendu dans la cause
Hergog et publié au Ree. off., t. 46, 11, p. 203 (JT, 1920, p. 61),
précise la position des juges fédéraux: «... Le refus de consentir
an mariage doit étre considéré comme étant aussi un acte de prévoyance
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pris dans Pintérét bien compris du pupille. .. Dans le cadre de Particle 54
de la constitution, le refus est légitime quand Iinterdit tiendrait raison-
nablement compte des circonstances motivant le refus, s’il wétait pas
atteint des défants d’esprit qui Uont fait interdire. La loi wexige pas du
pupille la premve que le conjoint exercera sur lui une bonne influence,
elle se contente de demander a ce conjoint de ne pas avoir des défauts le
rendant impropre a la vie conjugale. Le penchant du pupille a la
paresse est un des motifs anxquels larticle 54 de la constitution wat-
tribue pas la vertu de fonder un empéchement a mariage.»

Et nous trouvons au cours du troisieéme, du 14 mai 1924, rendu
dans la cause Schrauer et publié au Rec. off., t. 50, II, p. 213
(JT, 1924, p. 545), un rappel de la compatibilité de ’article g9
du code civil avec l’article 54 de la constitution: «Le refus du
consentement ne peut se justifier que par le souci de intérét bien compris
du pupille lui-méme... C’est pourquoi les intéréts économiques du
pupille, mais non les intéréts économiques d’antrui, pemvent entrer en
ligne de compte. Et, de méme, doivent s’envisager les dangers physigues,
intellectuels et moraux que le mariage projeté pourra faire courir au
pupille.»

Cette jurisprudence relative au refus de consentir du tuteur
(auquel s’assimile le représentant provisoire de l'article 386 du
code civil; cf. 'arrét du 18 octobre 1916, cause Birchler, Rec. off.,
t. 42, II, p. 422; JT, 1917, p.301) est ingénieuse. Dans sa
raison, l’article 54 de la constitution entendait prescrire a la
législation cantonale, puis 2 la législation fédérale, de ne mettre
aucun obstacle a la célébration du mariage fondé notamment
sur la conduite de 'un ou de I'autre des époux. Le code civil
dispose l'obstacle du consentement d’autrui, nécessité par la
mise sous tutelle fondée sur cette conduite (antérieure, disent les
versions allemande et italienne). Cependant, il organise cet
obstacle de telle maniere que le refus du tuteur n’est plus opérant
que pour des causes allant au-dela des empéchements du code
civil (art. 100 a 104) mais restant en deca des obstacles de la cons-
titution (art. 54, 2¢ al.). C’est dire que la régle constitutionnelle
n’est plus — aujourd’hui ou la loi civile régne dans le champ de
cette regle, mais sans en atteindre les bornes — qu’une barriere
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opposée au pouvoir discrétionnaire du tuteur. A quoi sert le
consentement du tuteur? Au-dela de la protection générale du
code civil, il assure une protection particuliere a I'interdit jus-
qu’aux limites du veto constitutionnel. D’ou il suit que I’article
constitutionnel, s’il a rempli définitivement sa tiche protectrice
dans I’élaboration du droit civil de fond, ne cesse de I'accom-
plir encore, jour apres jour, dans I'appréciation de certaines me-
sures, comme le consentement du tuteur au mariage du pupille
interdit. Ces mesures ont déja un aspect administratif: celui de
la protection des faibles par I'autorité, encore que déléguée. De
sorte que, méme si, dans ’article 54, le 1er alinéa avait jamais eu,
dans ses débuts, une portée plus vaste que le 2¢ alinéa (cf. Burck-
HARDT, ad art. 54, p. 499), la valeur protectrice du 1er alinéa
apparait s’épuiser présentement dans la suppression des obstacles
énumérés dans le ze alinéa et créés par 'administration. Nous
y reviendrons plus bas en étudiant les exigences du droit public.

Quant a savoir si le mineur sous tutelle ne doit pas trouver
dans la constitution les mémes secours et appuis que 'interdit,
la question ne nous retiendra pas longuement. La tutelle rem-
place la puissance parentale naturellement existante sur le mi-
neur. Celui-ci, de méme qu’il 2 besoin du consentement de ses
peére et mére pour se marier, de méme il ne peut se passer du
consentement de son tuteur qui tient lieu de pére et meére. Pour
le mineur sous puissance parentale, comme pour le mineur sous
tutelle, le refus de consentement n’est pas controlable par les
autorités de tutelle (et le Tribunal fédéral) parce que le mineur
n’a pas un droit entier et indépendant au mariage (dans la forme,
Part. 96, 1er alinéa, du code civil est certainement mal rédigé,
mais qu’importel...).

Au probléeme du mineur sous tutelle s’ajoute celui de Pinterdit
sous puissance parentale (art. 273, 2e al., du code civil). Faut-il,
du point de vue du droit au mariage, assimiler cet interdit au
mineur sous puissance parentale, ce qui apparait la solution de
premiere vue? Faut-il le rapprocher de 'interdit sous tutelle, ce
qui est, sans doute, la solution vraie, puisqu’ici c’est la puissance
parentale qui remplace la tutelle toujours ordonnable par les
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autorités? Selon 1'une ou l'autre solution, le consentement des
pere et mere n’est pas ou, au contraire, est controlable par les
autorités de tutelle (et le Tribunal fédéral).

Lempéchement de Padultére et le délai imposé de non-remariage

L’empéchement au mariage dit de ’adultere souleve, lui aussi,
le probléme de sa constitutionnalité. Certaines associations reli-
gieuses en demandent ’introduction dans le code civil. Cest a
la commission des experts qu’il fait ’objet d’une premiere dis-
cussion. M. Wirz propose ’adultére comme empéchement diri-
mant quand il est la cause du divorce et que le nom du «com-
plice» est indiqué dans le jugement. M. C.-CH. BURCKHARDT
soutient la proposition de M. Wirz qui, dit-il, est dans la tra-
dition juridique des droits suisses, mais aucun innocent ne doit
en souffrir et, partant, elle doit se limiter au cas ol les deux
parties sont coupables. M. RosseL faisant, alors, remarquer que
la proposition se heurte a larticle 54 de la constitution,
M. BurckHARDT lui répond que le Tribunal fédéral a une opi-
nion contraire. Mis aux voix, ’empéchement de I’adultere est
rejeté par 16 contre 14 voix (séance du 15 octobre 1901, Procés-
verbaux, vol. 1, p. 121 et 122, ad art. 119 de I’avant-projet = 100
du code définitif).

Les juges fédéraux ont-ils vraiment tenu 'empéchement de
I’adultere pour compatible avec la constitution? Dans un arrét,
du 20 février 1875, rendu dans la cause Graf et publié au Rer.
off., t. I, p. 98, nous lisons ces considérants topiques: «Ceres,
Pempéchement est connu du droit canonique. Néanmoins, il nest pas
d’origine confessionnelle et, dans le cas présent, il apparait non comme
une prescription de I’église, mais comme une disposition de la législation
laigue. La régle se tronve dans nombre de pays qui, depuis longtemps, ont
remis a I’ Etat le soin de fixer les éléments dumariage valable.» Puis, ces
lignes suivent, treés importantes: «Comme le texte de Particle 54 le
révéle, la «conduite» est comprise comme un «motif de police». Doivent
disparaifre en Suisse les entraves du mariage destinées a protéger les
collectivités publigues contre les conséquences de mariages légers et
irréflichis. Ces entraves somt générales et non spéciales, visant les
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ponsailles d’une personne avec une autre personne déterminée. L’em-
péchement fondé sur Iadultire west pas un «motif de police», il est un
motif de protéger le mariage existant. Lempéchement tiré de adultére
west done pas contraire a la constitution, bien gu’implicitement il soit
une punition infligée au coupable a cause de sa conduite antérienre.

Remarquons, au surplus, que le projet de loi du 2 octobre 1874
imposait, en son article 26, chiffre 3, Iinterdiction de mariage
«aux personnes gui ont commis adultére ensemble,si Iadultire a été
constaté par sentence juridigue». Cette prescription légale n’avait
fait ’objet d’aucune ligne dans le message du Conseil fédéral du
méme jour. Elle a bien été acceptée par le Conseil des Etats,
mais elle a été rejetée par le Conseil national. Elle n’était donc
pas entrée dans la loi du 24 décembre 1874.

Cependant, revenons au code civil, présenté aux Chambres
fédérales. Lors de la délibération du Conseil national, M. SciMID
fait la proposition de munir I’article 108 du projet (actuel art. 100)
d’un chiffre 4 ajoutant aux empéchements prévus celui du
mariage «entre époux adultire et son complice, si, dans le jugement,
le délit est indiqué comme motif du divorce et sile complicey est nommé»
(séance du 8 juin 1905, Bulletin sténographigue, vol. XV, 1905,
p. 498 4 528). D’emblée, M. HuBER, rapporteur de langue alle-
mande, fait remarquer que 'empéchement inflige a I’époux cou-
pable une peine trés sensible et que Particle 54 de la constitution
interdit tout empéchement fondé sur la conduite de I'un ou de
P'autre des époux. Deés lors, ajoute le «pére du code civily, la
question de la compatibilité de 'empéchement avec la consti-
tution peut se poser. Enchainant & M. Huser, M. GoBAT, rap-
porteur de langue francaise, se prononce résolument contre
’adjonction, en invoquant latticle 54 de la constitution «gu#’7/
Jandrait commencer par reviser, si nous vomlions admettre la propo-
sition de M. Schmid». M. ScuMiD répond avec une grande perti-
nence que: «s7, vraiment, cet empéchement a mariage heurte la cons-
titution, Pinterdiction temporaire du mariage aprés le divorce la heurte
aussi». Et il ajoute, avec moins de bonheur, que «/e projet de la
loi du 2 4 décembre 1874 contenait déja empéchement de ’adultére et gue
le Conseil fédéral ne peut Etre accusé d’avoir élaboré, immiédiatement
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aprés entrée en vigneur de la constitution, une loi qui fit contraire a
celle-cin. Apres que M. le conseiller fédéral BRENNER a émis ses
doutes sur la constitutionnalité de I’empéchement proposé,
M. DURRENMATT §’écrie, pour appuyer M. SCHMID: « Pourquoi
nous faire peur avec la constitution ? Elle wa pas changé depuis le projet
de loi du 2 octobre 1874. Ce qui, dans les années septante, était permis
au Conseil fédéral, aprés un examen sérieux de la constitution, west pas
anjourd’hui contraire a cette constitution.»

Passons sur ce double hommage au Conseil fédéral qui n’em-
péche pas la proposition de M. ScamID d’étre rejetée par 87 voix
contre 30 voix (séance du 8 juin 1905, Baulletin, p. 520). Ce que
nous retenons, c’est le juste rapprochement que M. ScuMID fait
entre 'empéchement dirimant de adultére et la prohibition
temporaire de mariage que le juge du divorce doit, le cas
échéant, imposer aux conjoints divorcés. Comme cette prohibi-
tion, ausst bien que 'empéchement, se fonde évidemment sur
la conduite de la personne frappée (ce qui est le cas dans 1’adul-
tere, mais I’est également dans d’autres cas), elle n’est guére en
relation d’amitié avec la constitution. Chose curieuse, cependant:
personne ne reprend I'argument de M. ScuMID, ni pour ’ap-
prouver, ni pour I'improuver. Et lorsque les articles 112 et 157
(actuels art. 104 et art. 150), relatifs au délai de non-remariage,
viennent en discussion, chacun admet, par son silence, quaucun
probléme ne se pose! Qu’en conclure? Non pas que les membres
du Conseil national veulent escamoter ici une difficulté consti-
tutionnelle! Non! Alors, qu’en conclure vraiment? Qu’en
vérité, le Conseil national, pas plus qu’auparavant, la commis-
sion d’experts, n’éprouve, en sa majorité, le désir d’insérer ’em-
péchement de ’adultere dans le code civil. Comme les arguments
de fond, trés importants, peuvent, néanmoins, apparaitre discu-
tables, la constitution est prise comme une stre ligne de retraite.
Elle ne permet pas ’empéchement et, sur cette ligne, la bataille
est gagnée. Ensuite, cette méme constitution ne se présente méme
plus a DPesprit d’aucun conseiller quand tous les représentants
de la nation tombent d’accord d’imposer a ’époux coupable le
délai de non-remariage, I’actuel article 150 du code civil.
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Au Conseil des Etats (séances des 27 et 29 septembre 1905,
Bulletin, t. XV, 1905, p.963 2945 et 1011 4 1013) MM. Wirz, HIr-
DEBRAND et SCHUMACHER proposent, eux aussi, I’adjonction d’un
chiffre 4 a I’article 108 du projet (art. 100 actuel). En examinant
cette manifestation minoritaire, le rapporteur de la majorité de
la commission, M. HorFMANN concede immédiatement que ’ad-
jonction n’est pas inconstitutionnelle, puisque le Tribunal fédéral
a jadis rendu Parrét Graf, cité plus haut. La proposition de
M.Wirz n’en est pas moins rejetée par 17 voix contre 16, y com-
pris la voix départageante du président. Et, dans la délibération
relative au délai de non-mariage, aucun débat ne s’ouvre.

Alors? Qui saura jamais si le délai de non-remariage est ou
n’est pas conforme a 'article 54 de la constitution? Pour nous,
les articles 104 et 150 du code civil sont, sans doute, des dispo-
sitions qui frappent fort justement I’époux coupable de la dis-
solution du mariage; mais elles ne sont pas dans la ligne consti-
tutionnelle. A moins que, par quelque interprétation ingénieuse,
nous ne disions: Quand la «conduite» est celle qu’a eue I’un ou
Pautre des époux dans un précédent mariage, elle est un obstacle
au remariage constitutionnellement recevable parce que, préci-
sément, celui-ci ne pourrait avoir lieu sans cette déplorable
conduite qui a causé la ruine de I'union antérieure. De méme,
alors, que le mariage premier empéche naturellement le mariage
second, de méme, la conduite coupable qui a fait cesser ce
premier mariage s’oppose a la célébration de ce second mariage.

LES EXIGENCES DU DROIT PUBLIC

Le droit civil, nous le savons, ne régit pas seul le domaine du
mariage. Dans P’arrét du 2 mars 1942, rendu dans la cause
Slubicki et publié au Rec. off., t. 68, I, p. 81 (JT, 1942, p. 428)
nous relevons ceci: «le droit aw mariage constitutionnellement
garanti a été réglementé de plus prés par la Egislation fédérale du code
ctvil, de la loi sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en
séjour et de la convention internationale de La Haye sur le mariage.
La réglementation pose les conditions de forme et de fond auxquelles est
lié en Suisse lexercice de ce droit... Pour savoir si un refus de mariage
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est fondé, Pantorité judiciaire doit appliguer, hormis, le cas échéant, la
convention internationale, non directement article 54 de la constitution,
mais les prescriptions civiles, quoigue a la lumiére dudit article 54.»
Nous avons une certaine peine 4 nous ranger a cet avis. Car,
précisément en cet arrét, les juges fédéraux vont, eux-mémes,
placer les regles civiles — celles de la convention le sont comme
aussi celles du code ou de la loi sur les rapports de droit civil —
dans un cadre public. Celui-ci entoure ’ensemble du droit privé
de ses exigences et, en tout cas, les dispositions civiles qui sont
intérieures a la Suisse. Quelles sont donc les relations des exi-
gences du droit public avec la protection constitutionnelle du
mariage ?

Le mariage fictif

Le mariage fictif a été étudié dans la perspective du code civil.
A Ténumération des causes de nullité donnée par Particle 120
de ce code, les juges fédéraux peuvent-ils ou ne peuvent-ils pas
en ajouter une, tirée de I’article 2, 2e alinéa, de ce méme code?
Allons plus loin. L’empéchement de la fiction est-il ou n’est-il
pas constitutionnel?

D’apres 'arrét du 9 novembre 1939, rendu dans la cause de
dame Frick, divorcée Weber et publié au Ree. off., t. 65, I1, p. 135
(JT, 1940, p. 98) la fiction de mariage existe quand les fiancés
ont contracté I'union en vue d’en avoir les effets secondaires,
sans en vouloir I'effet principal, la communauté de vie conjugale.
Le mariage est vicié d’une nullité absolue. Bien plus, il peut étre
empéché par I'autorité, fondée 4 s’opposer judiciairement a la
célébration du mariage (arrét du 3 juillet 1941, rendu dans la
cause Sprenger c. Frei et publié au Rec. off. 67, 1, p. 273; non
publié au JT — arrét du 19 avril 1951, rendu en la cause R.
et V. et publié au Rec. off., t. 77, 11, p. 1).

Méme si nous admettons la lutte contre les mariages fictifs —
et nous n’en sommes gueére un partisan —, nous disons que la
jurisprudence du Tribunal fédéral permet d’aller treés loin, trop
loin. Elle permet d’empécher ou de mettre a néant non seulement
le mariage que contracte I’étrangere avec un citoyen suisse en vue
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d’acquérir la nationalité suisse (mariage dit de nationalité suisse),
mais encore tout mariage qui tend 4 d’autres fins publiques et
civiles. C’est dangereux. S’il entre en vigueur, 'article 54 du
projet de loi, du 9 aolt 1951, sur Pacquisition et la perte de la
nationalité suisse limitera — tel est son sens et sa portée —
Popposition publique au seul mariage dit de nationalité suisse.
C’est un moindre mal.

Raisonnons, donc, sur ce fondement précis. Le mariage fictif se
heurte-t-il 2 un motif de police? Nous ne le pensons pas. Si le
mariage n’avait pour effet que de soustraire I'un ou 'autre des
conjoints, généralement la femme, 4 'empire de ces régles de
police, 'union devrait étre constitutionnellement protégée. Le
mariage fictif va plus loin, puisque, par soi-méme, il assure ala
femme le droit de cité marital, en éliminant la longue procédure
de naturalisation. Il n’est pas protégé, parce que, n’étant plus
qu'une procédure frauduleuse d’acquisition de la nationalité
suisse, il cesse d’étre le mariage, ce mariage auquel a trait I’article
54 de la constitution fédérale. Il est hors la loi constitutionnelle
de protection de l'article 54, 1€r et 2¢ alinéas, parce qu’il n’est
pas, en droit public, ce mariage-la que veut I’article 54, 4e alinéa,
de la constitution!

Dans les débuts de notre constitution, le constituant ne s’est
méme pas représenté qu’un jour viendrait en Suisse ou les
fiancés pourraient étre invités 4 justifier leur mariage méme.
Les gens se mariaient naturellement alors et sans donner 2 leur
mariage une nature faisandée par leur comportement corrup-
teur. Aussi l'article 54 de la constitution, sans rien disposer sur
la «conduite postérieure», ne s’attache-t-il qu’a supprimer I'ob-
stacle de la «conduite antérieure» a la célébration du mariage.
Les temps changent, cependant. Et la constitution s’interprete
en situation d’histoire. Au nom du salut public, le droit jurispru-
dentiel — et bient6t le droit écrit — de la Confédération crée
deux catégories de mariages: ceux qui sont sains parce qu’ils
sont « pleins» et ceux qui sont malsains, parce qu’ils sont « vides».
Les premiers sont ceux qui entrent dans les prévisions de la
constitution.
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Assurément, 'interprétation faite en situation d’histoire se
laisse, en soi, défendre... Ce n’est pas la constitutionnalité ou
I'inconstitutionnalité de 'obstacle mis au mariage fictif qui nous
émeut. Cest I'idée méme que le droit suisse puisse distinguer
entre les mariages. D’ou notre critique de la jurisprudence
(«critique de nature théorique» a dit récemment le Tribunal

fédérall).
Le mariage de la fermme expulsée on refonlée de Snisse

Abordons un mariage plus délicat encore que 'union fictive,
celui que la femme expulsée ou refoulée de Suisse entend con-
tracter avec I'un de nos compatriotes. Ce mariage est voulu par
les deux fiancés et il I’est dans son effet principal, celui de créer
une communauté de vie, comme il Pest aussi dans ses effets
secondaires. Le Tribunal fédéral s’est prononcé dans quatre
arréts, des 23 octobre 1947, 5 décembre 19406, 3 février 1949 et
18 novembre 1948. Ils ont été rendus dans les causes Kal/iker
et Goerges, INoger et Darner (deux fois), Heini et Baum (Rec.
off -, t-73, L, p- 3305 72, L, p. 354; 75, 1L, p. 15 74, I, p. 420; —
JT, 1948, p. 173; 1947, P. 194; 1949, P. 418; 1949, p. 262).

Nos hauts magistrats ont admis que, sile mariage de la femme
expulsée n’était célébrable ni en Suisse, ni a I’étranger, le mariage
de la femme «refoulée» était célébrable a I’étranger, mais non pas
en Suisse.

Cette différence s’explique fort bien. Pour la femme expulsée,
elle est, en effet, sous le coup d’une mesure qui se fonde dans
la constitution elle-méme; la femme refoulée n’est frappée que
par une mesure de police. Celle-ci ne peut étre juridiquement un
obstacle au mariage, mais elle peut I'étre effectivement. Clest
pourquoi, si les épousailles se laissent célébrer a I’étranger, elles
ne sont pas célébrables en Suisse. Ce qui exige quelque expli-
cation, mais nous la ferons bréve, en complétant simplement la
note que nous avons publié dans I Awnnaire suisse de droit inter-
national (vol. VII, 1950, p. 230 @ 235).

Quand la femme est expulsée, elle est I'objet d’une précau-
tion étatique trés sérieuse que seule justifie la sécurité nationale.
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La mesure est directement constitutionnelle, puisque I’article 70
de la constitution la permet expressément. Qu’importe qu’elle
soit prise par le Conseil fédéral lui-méme ou par une autre
autorité, pourvu que les conditions d’application de la disposi-
tion constitutionnelle soient données! Dans le heurt de deux
textes constitutionnels (celui de larticle 70 et celui de Iart. 54,
1er et 2¢ alinéas), nos hauts magistrats n’hésitent pas a donner
la préférence au premier sur le second. Car choisir le second
devant le premier, c’est, 2 cause de l’effet de nationalité qui
s’attache au mariage, permettre a ’étrangére devenue suisse de
rendre caduque 'expulsion et 4 ceux qui coopérent au mariage
de violer une mesure de sécurité nationale.

La question est, cependant, de savoir s’il y a vraiment heurt
entre les textes constitutionnels. L’expulsion frappe une étran-
geére, mais le mariage ne peut étre empéché pour des motifs tirés
de la conduite de I'un ou de I'autre des époux ou des nécessités
policieres. Et, pour étre mise dans la constitution elle-méme,
I’expulsion n’en reste pas moins une mesure de police (cf.
BurckHARDT ad art. 70, p. 628). La constitution veut-elle, des
lors, que le mariage, expressément protégé par elle, ne puisse
jamais se célébrer pour la raison, que, devenant suisse et cessant
d’étre étrangere a nos yeux, la femme ne restera plus sous le
coup d’une expulsion ne frappant constitutionnellement que les
allogénes? Aucun texte, ni dans la constitution, ni méme dans
la législation, ne contraint les autorités administratives ou judi-
ciaires a empécher le mariage en vue de maintenir une mesure
de police quelle qu’elle soit. Pouvons-nous, alors, admettre que,
sans texte (autre que celui de I'article 70 de la constitution), la
jurisprudence prescrive 'empéchement, que la jurisprudence
crée un droit dérogatoire a larticle 54, 2e alinéa, de la constitu-
tion? Pourquoi pas? Et, pourtant, quels doutes! S’abstenir
d’empécher, en Suisse ou a I’étranger, le mariage de expulsée
avec un citoyen suisse, c’est, pour une autorité d’administration
ou de justice, nécessairement enfreindre une mesure de sécurité
nationale! Vraiment? N’est-ce pas tout aussi bien respecter le
droit au mariage? Nous avons, derechef, une interprétation de
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la constitution en situation d’histoire. Au 29 mai 1874, I’article
54 affirmait haut et clair, un droit personnel au mariage auquel
ni les églises, ni méme les collectivités publiques ne pouvaient
faire obstacle, et, sans doute, méme pas par I’invocation d’une
expulsion justifiée. Au 3 février 1949, le Tribunal fédéral
fait s’incliner cet article 54 devant la raison d’Etat et supprime
le droit personnel au mariage quand il est contraire a la sécurité
nationale. Ouil Nous avons, plus haut, ptis le parti de l'inter-
prétation faite en situation d’histoire. Elle est double ici, puis-
qu’elle porte, a la fois, sur I'article 54 et sur l'article 70. Qu’elle
soit opportune ou inopportune, elle est dans la ligne de I’é-
poque et marque un nouveau tournant dans I’histoire de la pro-
tection centenaire du mariage. Alors, a Pétranger, le mariage
se célebre en dépit de l’expulsion? Il n’est simplement pas
reconnu en Suisse (art. 7f de la loi fédérale des 25 juin 1891
et 10 décembre 1907). Ce point est bien clair.

Et si I'expulsion était une «situation publique» comme Dest
la réclusion (a vie)? Sur ce terrain — repris plus loin — nous
pouvons rejoindre le Tribunal fédéral, approuver le refus absolu
du mariage ou ne pas le reconnaitre, s’il se céleébre a ’étranger.
Cest plus clair et moins angoissant que le combat de deux
textes constitutionnels! L’expulsion est, toutefois, une «situation
publique» dun caractére particulier, puisque, cessant par le
mariage, elle exige, et elle seule de toutes ces situations-1a, que
jamais ne soit reconnu le mariage fait contre elle.

Peut-étre avons-nous ainsi la raison suffisante d’un rapproche-
ment de ce mariage «plein» et «vrai» avec le mariage «vide»
dit de nationalité. Le Tribunal fédéral lui-méme (premier arrét
Noger et Darner) n’a pas été sans subir, dans le maquis de
I'article 2, 2e alinéa, du code civil, lattrait d’un parallélisme
entre le mariage «complet» fait pour la nationalité suisse, prise
contre 'expulsion, et le mariage «incomplet» fait pour la natio-
nalité suisse, prise contre un quelconque inconvénient de
Pextranéité. Le premier, comme le second, n’est pas protégé,
puisque, jurisprudentiellement, il n’est plus ce mariage, pur
devant la constitution, par lequel le 4e alinéa de I'article 54
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attribue a I’épouse allogéne la nationalité suisse du mari. Si
cette these est vraie, son adoption révele que, méme dans la
constitution, la portée d’une régle de principe (art. 54, 1er al.)
peut dépendre de linterprétation donnée a une régle de corol-
laire (att. 54, 4¢ al.). L’effet, acquisition condamnée du droit
de cité liée a I’hyménée, devient la cause, non-considération du
mariage, fictif ou vrai, comme mariage protégé par la consti-
tution. Et dire que larticle 54 du projet de loi, du 9 aoit 1951,
sur la nationalité suisse a voulu limiter la part du feu 4 la seule
fiction de mariage! Est-il déja dépassé avant son adoption ? Ne
doit-il pas étre complété?

De toute maniére, les juges fédéraux, nous Pavons déja dit,
ne conférent pas aux mesures de refoulement, exigées par la
police des étrangers (refus d’accorder ou de prolonger une auto-
risation de séjour, défaut de papiers d’identité ou de moyens
d’existence suffisants), le pouvoir d’empécher le mariage. «A#
contraire, ces motifs perdent leur signification par le mariage que la
Jemme refoulée contracte avec un citoyen suisse», disent nos hauts ma-
gistrats. Ces mesures ne sont pas commandées directement par
la constitution et ne présentent, apparemment, pas une justi-
fication de défense nationale. Elles restent ces motifs de police
auxquels Popposition de larticle 54 est maintenant jurispru-
dentiellement réduite. Elles ne font pas, de maniére qualifiée,
une «situation publique», ainsi que nous le redirons plus bas.

Le mariage peut donc se célébrer, mais a I’étranger seulement.
Et, en principe, «/es offices de ’état civil doivent préter lenr concours
aux formalités préalables de cette union».

En revanche, les épousailles ne sont pas recevables devant un
officier suisse de I’état civil. Car la célébration, si elle avait lieu
chez nous, impliquerait la présence des deux fiancés sur notre
territoire et, par conséquent, une rupture de ban commise par
la femme. Et, de nouveau, aucune autorité ne se peut permettre
de participer 4 une action qui n’est possible qu’au mépris d’une
interdiction de police. «L’ordre juridigue serait en contrariété avec
lui-méme, 5’il laissait une personne se trouvant en Suisse en dépit d’une
interdiction de séjour demander le concours des antorités pour recevoir
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un acte exigeant la présence de cette personne». Pour que I'acte fit
juridiquement recevable, la fiancée devrait étre «an bénéfice d’une
suspension ou d’une révocation de la mesure de refoulement».

Ces considérations se défendent-elles devant ’article 54 de la
constitution? Nous n’en sommes pas absolument certain. Assu-
rément, les motifs de police, condamnés par la disposition cons-
titutionnelle, perdent leur signification par le mariage que la
femme «refoulée» (ou, qui, sans étre jamais venue en Suisse,
s’en voit interdire entrée) contracte avec un Suisse. Alors, ce
mariage doit pouvoir se faire en Suisse, méme contrairement 2
la mesure de refoulement (ou linterdiction d’entrée) qui ne se
légitime plus devant lui. Comme les offices suisses de DI'état
civil préteront leur concours aux formalités préalables,
nous pensons que le strict devoir constitutionnel est, pour nos
autorités, de procurer 2 la fiancée le sauf-conduit qui lui permettra
d’entrer en Suisse (ou d’y rester valablement, si elle y est déja)
et d’y célébrer ’hyménée. Laisser les fiancés se débrouiller eux-
mémes, soit pour se marier a I’étranger, soit pour demander le
sauf-conduit suspensif du refoulement et se voir éconduits par
les services fédéraux et cantonaux de la police des étrangers,
c’est mettre 4 la célébration du mariage un empéchement con-
damné par ’article 54 de la constitution. Car c’est bien au refus
du laissez-passer quaboutiront les fiancés. Nous n’avons qu’a
lire la jurisprudence. Elle prétend que «Zoute personne étrangere,
respectuense de Uinterdiction d’entrée qui lui est imposte, w'est pas en
état de se marier en Suisse: Particle 54 de la constitution ne permet ni
a elle-méme, ni a son partenaire suisse de prétendre une suspension ou
une révocation de la mesure de police afin de pomvoir venir célébrer le
mariage en Suisse». Bt pourquoi donc? Pour une raison d’analogie
que nous disons fausse, mais qui nous permettra d’examiner,
apres les fictions de mariage et les mariages d’étrangéres expul-
sées ou refoulées, les mariages des personnes qui sont en cet-
taine situation de droit public.

Donc, la femme refoulée de Suisse se voit opposer «/a juris-
prudence constante du Tribunal fédéral, d’aprés laguelle les auntorités
ne sont pas temues de délier, temporairement ou définitivement, quelqw’ nn
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de ses obligations publigues pour qu’il puisse se marier». Et nos hauts
magistrats d’ajouter: «Accorder, a cet égard, un traitement meillenr
aux personnes refounlées de Suisse quw’aux personnes y internées se jus-
tifie d’antant moins que les premiers ont, ce que wont point les secondes,
la possibilité de s’unir pewt-étre a [’étranger méme.» Ce n’est pas
convaincant. Si les personnes internées en Suisse ne peuvent se
marier — et nous y reviendrons —, la raison en est que le
mariage ne met par sol-méme, en aucun cas, fin a l'interne-
ment. La situation de droit public qu’est cet internement con-
tinue apres ’hyménée célébré. C’est méme parce qu’elle con-
tinue malgré 'union conjugale que le mariage est incompatible
avec elle; mais, une fois célébré, il a franchi ’obstacle de fait
et pardure, quoique non pratiqué pendant Dinternement.
Tout autre est la situation, également de droit public,
née du refoulement ou de linterdiction d’entrée que subit
Pétrangere. Du moment qu’elle cesse par ’hyménée célébré et
qu’ainsi le mariage, protégé constitutionnellement, est une
situation qui lui est supéricure, rien ne justifie 'entrave mise
par la pratique administrative et la jurisprudence judiciaire au
droit des fiancés de célébrer leurs épousailles en Suisse méme. 11
ne s’agit, des lors, pas de délier temporairement ou définitive-
ment une personne de ses obligations de nature publique. Tout
au rebours, il s’agit d’assurer a cette personne Iexercice d’un
droit constitutionnellement garanti contre des obligations pu-
bliques inopposables a ce droit. Sommes-nous trop libéral en
ce siecle de fer, en disant que, si la collectivité publique n’a pas
la puissance juridique de s’opposer au mariage, elle ne doit pas
avoir le pouvoir de entraver en fait?

Assurément, la femme refoulée qui entre en Suisse par rupture
de ban ne peut étre, sans autres formalités préalables, protégée
dans son droit au mariage célébrable en Suisse. Et, sur ce point,
nous nous rallions 2 ]a maniére de voir de nos hauts magistrats
quand ils estiment que si «/e mariage est impossible aunx femmes
refoulées de Suisse qui respectent la mesure prise contre elles, il nest
pas non plus possible anx femmes qui violent cette mesurex». Cependant,
le fiancé suisse, autant que la fiancée étrangeére, a droit a un
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mariage, en soil non discuté, et il est constitutionnellement
fondé 4 pouvoir compter sur I'aide des autorités pour que les
épousailles, qui ne se heurtent pas a un obstacle supérieur a
ceux que condamne Particle 54 de la constitution, puissent se
célébrer en Suisse. '

Le mariage de personnes se tronvant
en certaine situation publique

Quelle est la situation publique imposant 4 qui s’y trouve des
obligations telles que le mariage méme en est rendu impossible
tant qu’elle dure? C’est celle qui crée une relation de dépendance
entre la collectivité publique et la personne et qui, de par sa
seule existence parfaitement constitutionnelle, soumet cette per-
sonne a des suppressions nécessaires de liberté, au nombre des-
quelles figure la liberté du mariage. La limitation publique des
droits civils est tout aussi légitime dans le domaine du mariage,
qu’elle ’est dans le domaine de la propriété. Ici comme 1a elle
est moins, a proprement parler, une restriction qu’une partie
immanente du statut méme d’un domaine dit du droit privé.
Elle ’entoure, donc elle Penserre et le resserre plus qu’elle ne
le restreint.

Il y a situation de dépendance publique dans I’expulsion,
dans la détention, I'emprisonnement, 'internement civil ou
militaire. A ce sujet, nous pouvons citer les arréts des 2 mars
1942, 2 février 1905, 20 septembre 1884 et 19 février 1876,
rendus dans les causes Slubicki, Kellenberger, Lendi et Willi et
publiés au Rec. off., t. 68, I, p. 81 (JT, 1942, p. 428); 31,1, p. 91;
10, p. 327; 2, p. 27. En tous ces arréts, les magistrats fédéraux
insistent sur le fait qu’en vertu de l'article 54 de la constitution,
les autorités ne se sont pas tenues «d accorder des dispenses a
Pobéissance due anx rigles du droit public sur le service militaire ou la
purge de peines on de mesures disciplinaires». Et plus généralement,
«Pélimination de Iobstacle de droit public ne pourrait se faire que si la
Situation publique wavait été créce qu’en vue d’empécher le mariage et
52 les motifs invoqués pour créer cette situation wélaient quw’ apparentsy.
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Le Tribunal fédéral est dans le vrai: Toutefois, nous sommes
moins restrictifs que lui dans la portée de la protection consti-
tutionnelle. Pour nous, le texte constitutionnel entend exclure
non seulement «/es mesures de police prises a leffet précis d’aggraver
on d’empécher la célébration du mariage», mais, plus généralement, les
refus du mariage que ne justifie pas une situation publique
incompatible avec le mariage. L’internement militaire de I'offi-
cier étranger est, certes, une situation publique qui ne tolére pas
le mariage, la libération conditionnelle du prisonnier est, en
revanche, une situation publique qui souftre fort bien le mariage.
Le doute est, méme dans le droit constitutionnel ou public de la
Suisse, favorable a P’exercice des droits civils. Nous [’avons
aussi vu pour le refoulement de I’étrangere. Générateur d’une
situation publique, simple, non qualifiée en droit matrimonial,
il tolere le mariage qui le fait prendre fin. Reipublicae interest
matrimonitm esse tuendum!
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