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LE STATUT DES ETRANGERS
EN SUISSE

SELON LE DROIT CIVIL
ET EN MATIERE D ASSURANCES SOCIALES

Rapport présenté par
RENE FRANK VAUCHER

docteur en droit, juge au Tribunal fédéral des assurances, Lucerne
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Premiere partie

DROIT CIVIL

Introduction

Le statut des étrangers selon le droit civil suisse est un
sujet si vaste que nous n’avons pu le traiter, dans le cadre
d’un rapport de la Société suisse des juristes, qu’au prix des
importantes simplifications que voici:

1. Nous nous sommes efforcés de rendre compte du droit
positif, tout en proposant parfois nous-méme une solution,
mais sans aborder et en tout cas sans approfondir les pro-
blémes de doctrine.

2. Nous avons renoncé presque toujours a décrire le droit
étranger.

3. Nous avons laissé de c6té la procédure civile et la pour-
suite pour dettes et la faillite, qui ne posent guere, d’ailleurs,
que les questions de la cautio judicatum solvi et de I'exécution
des jugements étrangers. Au demeurant, il ne s’agit pas la
de droit civil & proprement parler.

4. Nous avons dit excepter de notre étude les étrangers au
bénéfice des immunités et privileges diplomatiques. Nous le
regrettons, car ces personnes constituent une fraction qui
n’est pas négligeable de notre population étrangeére!.

1 V.entre autres: a) la Convention de Vienne, du 18 avril 1961,
sur les relations diplomatiques (RO 1964 p.431); b) ’AF concernant
le statut juridique en Suisse de ’ONU, d’institutions spécialisées des
Nations unies et d’autres organisations internationales, du 29 sep-
tembre 1955 (ROLF 1956 p.1141) et les nombreux accords sur un
objet analogue; c¢) les arréts RO 82 175 (JAT 1947 1252: résumé) et
Sem. Jud. 86/1964 p. 30; d) les rapports du DPF, JAA 1955 p.9 N° 1,
p.110 N° 39, 1961 p.21 N° 3, p.22 N° 4, 1962/3 p.79 N° 38, p.81
N° 39, p.75 N° 37; e) SECRETAN, JAcQUES, Problémes de droit diplo-
matique devant le juge et le gouvernement suisses, Mélanges Fran-
cois Guisan, 1950 p.343.
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5. Nous noussommesabstenusde mentionner, danschaque
cas examiné, la solution exceptionnelle qui souvent s’impose
a I’égard des étrangers suivants:

a) Les apatrides. — En lieu et place d'une loi nationale
inexistante, on leur applique la loi du domicile.

b) Les doubles-nationaux. — Chacun des pays dont ils pos-
sedent la nationalité les traite comme ses propres ressortis-
sants 2. Dans les Etats tiers prévaut en général la nationalité
effective, c’est-a-dire celle a laquelle 'ensemble des actes du
double-national le rattachent le plus étroitement.

c) Les réfugiés. — Les réfugiés, au sens de la Convention de
Geneve du 28 juillet 1951 (ROLF 1955 p.461), bénéficient en
vertu de cet accord international d’un régime spécial. Ce
régime (art. 12 conv.) déroge a notre droit international privé
en ceci: le statut personnel des réfugiés est régi par la loi de
leur pays de domicile ou de résidence, alors qu’en Suisse le
statut personnel des étrangers est soumis en principe a la loi
de leur pays d’origine®. Au surplus, les réfugiés sont assi-
milés aux autres étrangers.

Nous avons suivi, dans cette étude, les grandes lignes de
la systématique du code civil.

La référence exacte des ceuvres indiquées dans le texte
ou en note sous une forme résumée figure en téte d’ouvrage,
dans une liste des ouvrages cités.

Enfin, nous voudrions insister sur le fait que c’est un rap-
port que nous présentons, et non un traité. Nous savons que
nous n’apprendrons rien aux spécialistes et n’avons pas

? Exemples:a)arréts RO76 134 et JAT 1950 1248, RO 79 11337 et
JdT 1954 T 260-261, RO 81 11495 et JAT 1956 1252 (résumé), RO
86 11323 et JAT 1961 1272;b) Division fédérale de justice, JAA 1955
p-151 N°75.

3 V.aussi: a) Arrangement de la Haye, du 23 novembre 1957,
relatif aux marins réfugiés (ROLF 1964 p.142); b) SJZ 58/1962
p-11 N° 15 et 53/1957 p. 328 N° 139; c¢) Division fédérale de justice,
JAA1959/60 p.167 N° 93,1957 p. 165 N° 65, p. 166 N° 66, 1958 p. 118
N° 39; b) BEck, EMILE, Zur privatrechtlichen Stellung der Fliicht-
linge in der Schweiz, Festschrift Hans Lewald, 1953 p. 225.



500 René Frank Vaucher:

d’autre but que de rappeler, a ceux des membres de la
Société suisse des juristes que leur travail quotidien éloigne
des recherches théoriques, les différents aspects d’une partie
de I'un des sujets a I'ordre du jour de I’assemblée générale de
1967, en vue de faciliter la discussion.
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Titre Premier

DROIT DES PERSONNES

Chapitre premier

La capacité civile des personnes physiques

En vertu de l'article 11 du code civil suisse, tout étre
humain jouit des droits civils, de sorte que chacun a, dans
les limites de I’ordre juridique, une aptitude égale a étre sujet
de droits et d’obligations. La jouissance des droits civils
(Rechtsfdhigkeit) appartient aussi bien aux étrangers qu’a
nos ressortissants. Les uns et les autres sont des personnes,
c’est-a-dire des sujets de droit. Le juge suisse n’a pas a tenir
compte de normes étrangéres qui contreviendraient a cette
regle fondamentale, cela méme a I'égard des étrangers domi-
ciliés hors de notre pays. C’est dire que, sur le principe de la
capacité civile, on ne saurait concevoir que le statut des
étrangers différe, en Suisse, de celul des nationaux.

Mais, une fois le principe sauvegardé, rien ne s’oppose a
ce que le droit suisse s’en remette 4 la loi étrangére du soin
de régler certains aspects relativement secondaire de la capa-
cité civile des étrangers. Si la loi applicable est la loi natio-
nale, le procédé peut présenter 'avantage d’épargner au
justiciable des décisions contradictoires, selon qu’elles sont
prises dans son pays ou dans le notre, sans pourtant le léser
dans ses droits essentiels. Nous allons passer en revue quel-
ques institutions auxquelles il ne s’impose pas d’appliquer
le droit suisse, et voir comment le législateur, le juge ou les
auteurs ont résolu dans chaque cas la question du droit
applicable.

1. Le commencement de la capacité civile; U'enfant concu.

Selon I'article 31 alinéa 1¢Tr du code civil, la personnalité
commence avec la naissance accomplie de I'enfant vivant.
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D’autres législations (IFrance, Espagne) exigent en outre que
I’enfant soit viable. I.a question du droit applicable se posera
ici principalement en matiere de succession, de donation et
de contrat d’assurance. On I’a résolue en faveur du droit qui
régit la succession, donc dans certains cas de la loi nationale
du de cujus, ou la donation!. De méme, a mon sens, la capa-
cité civile d’un enfant a naitre désigné comme hénéficiaire
d’une police d’assurance sera régie par la loi applicable au
contrat d’assurance?2.

2. L’exercice des droits civils (Handlungsfdhigkeit)

I. L’exercice des droits civils, soit la faculté que posséde
une personne de créer, de modifier ou d’éteindre un droit par
ses propres actes, a été réglé en Suisse de maniére uniforme,
pour la premiere fois, par loi fédérale du 22 juin 1881 «sur la
capacité civile»3. L’article 10 al. 2 et 3 de cette loi s’exprime
en ces termes:

«La capacité civile des étrangers est régie par le droit du pays
auquel ils appartiennent.

Toutefois, ’étranger qui, d’apres le droit suisse, possederait la
capacité civile s’oblige valablement par les engagements qu’il con-

tracte en Suisse, lors méme que cette capacité ne lui appartiendrait
pas selon le droit de son pays.»

La loi fédérale du 25 juin 1891 sur les rapports de droit
civil des citoyens établis ou en séjour réserve en son article 34
Iarticle 10 al.2 et 3 de la loi de 1881. Cependant, les articles
60 et 61 al. 1er du titre final du code civil ont abrogé la loi du
22 juin 1881 sur la capacité civile, depuis le premier janvier
1912, mais ils n’ont pas abrogé la LRDC de 1891. D’autre
part, larticle 59 al. 3 CC Tit.Fin. est venu compléter la
LRDC en y introduisant un article 7 lettre b, qui reprend la
regle de I'article 10 al.3 de la loi de 1881.

1 SCHNITZER, I p.271 ch.2.
2 Cf.art. 76-85 LCA et RoEgLLr, II1, ad art.76, p.113 n.21.
3 ROLF 5 (N.S.) p.504.
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Article 7b LRDC:

«Les étrangers qui ne possedent pas I’exercice des droits civils
et qui font des actes juridiques en Suisse ne peuvent y exciper de leur
incapacité si, aux termes delaloi suisse, ils étaient capables al’époque
ou ils se sont obligés.

Cette régle ne s’étend pas aux actes rentrant dans le droit de
famille et de succession, ni aux actes de disposition sur un immeuble
situé a I’étranger.»

Ce nouveau texte est plus précis que celui de 1881, qu’il
remplace, dans ce sens qu’il limite expressément a I’alinéa 2
la portée de laregle exceptionnelle de I’alinéa 1¢r et qu’il parle
de I’exercice des droits civils et non plus de la capacité civile.
Mais, d'un autre point de vue, il apparait comme moins heu-
reux. En effet, il semble refuser au seul étranger la faculté
d’exciper de sa loi nationale, alors qu’en réalité les actes juri-
diques qu’il protege sont purement et simplement valables®.

Peu aprés 'entrée en vigueur du code civil, le Tribunal
fédéral a déja conclu de l'effet combiné des dispositions
légales précitées que, vu l'article 34 LRDC, l'article 10 al.2
de la loi de 1881 continue a régir les modalités de la capacité
civile des étrangers en Suisse®. Il a confirmé cette jurispru-
dence par la suite®, méme aprés la promulgation de la loi
fédérale relative a la force obligatoire du Recueil systéma-
tique des lois et ordonnances de 1848 a 19477, recueil qui ne

4 SCHNITZER, I p.279 in fine, propose avec raison cette rédaction
(traduction): Un acte juridique, accompli en Suisse, auquel parti-
cipe un étranger est valable méme si, lors de I’accomplissement de
I’acte, cet étranger ne possédait I’exercice des droits civils que selon
le droit suisse.n»

5> Buchardi c. Lucerne, du 23 mai 1912; RO 38 I1 1, v.cons. 2 p.4,
et JAT 1912 I1582.

6 a) Zwinzscher c. Raue, du 22 octobre1919; RO 45 11503, v. cons.
2p-505,et JAT 1920 1172. —b) De Vaynes van Brakell Buys, du 7 fé-
vrier 1934; RO 61 I1 12, v.cons.2 p.17, et JAT 1935 I 484. — ¢) Lau-
per c. Togna, du 14 juin 1956; RO 82 11169, v.cons.2 p.172, et JdT
1957 1 520 (résumé).

" ROLF 1949 p.1627; ¢f.1967 p.17.
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contient pas la loi de 1881 et la donne pour abrogée®. La
majorité des auteurs ont approuvé cette solution?®.

Les étrangers sont donc régis, en Suisse, en ce qui concerne
Uexercice des droils civils:

a) En matiére de famille, de succession et d’immeubles sis
a I’étranger!?, ainsi que pour les actes d’autres domaines qui
ne sont pas accomplis ou pas entierement accomplis sur le
territoire suisse, par leur lot nationale; cela, sous réserve des
conventions et traités internationaux. La loi nationale peut
d’ailleurs renvoyer valablement, selon nous'%, 4 une autre
loi, telle que celle du domicile (systémes anglo-saxons).

b) Pour les actes juridiques qui ne relévent ni du droit de
la famille ni du droit successoral, qui ne portent pas sur un
immeuble sis a I’étranger ct qui sont accomplis alors que les
participants sont tous présents (mais pas forcément domi-
ciliés)!! en Suisse, par la loi nationale et par la loi suisse, ’acte
étant valable si I'une au moins de ces lois confére a I'inté-
ressé l'exercice des droits civils. Cette regle s’applique aussi
bien aux actes juridiques unilatéraux qu’aux actes bilaté-
raux et plurilatéraux, indépendamment du droit applicable
aux actes eux-meémes. Peu importe, dans le cas ou la loi
suisse confére seule ’exercice des droits civils, que les parti-
cipants connaissent cette particularité.

Quant aux effets de I'existence ou de l'inexistence de

8 RS 2 p.735.

® V.ScuNITZER, I p.276-277 et Breck, p.131/132, ad art.7b
LRDCn.4, et les auteurs cités, ainsi qu’une consultation du 36 juillet
1962 de la Division de justice, JAA 1962/1963 p.151 N° 79.

10 Dans le cas des immeubles, les actes dits réels et les actes rele-
vant du droit des obligations sont ici mis sur le méme pied.

1obis (yestion laissée indécise dans ’arrét de Vaynes, cons.2 p.18.

11 En vertu de la loi uniforme, s’oblige valablement par lettre de
change, billet 4 ordre ou chéque celui auquel sa loi nationale ou la
loi du pays ou la signature a été donnée confére 1’exercice des droits
civils (art.1086 et 1143/21° CO), évidemment sans qu’il soit néces-
saire que toutes les personnes engagées dans les liens de change soient
présentes dans le méme pays au moment de la dite signature.
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I’exercice des droits civils sur la validité des actes juridiques,
ils sont régis par la méme loi que I'exercice des droits civils12,

I1. I’exercice des droits civils dépend essentiellement de
deux faits: a) la capacité de discernement (Urleilsfdhigkeil) et
b) I’dge. Une fois ces faits établis, le juge appelé a statuer sur
le cas d’un étranger en déduira les conséquences que la loi
applicable!® y attache. C’est ainsi que, conformément a
I’article 14 al. 1er CC, 1l considérera comme majeur (volljdhrig)
I’étranger 4gé de vingt ans révolus, si cette personne répond
aux exigences de l'article 7b al.1er LRDC. Sinon, le juge
tranchera la question de la majorité conformément a la loi
nationale de l'intéressé!?. Dans ’hypothese ol ce dernier
viendrait a changer de nationalité, la loi de son nouveau
pays serait désormais seule applicable. Il en peut résulter
qu’une personne autrefois majeure devienne mineure en ver-
tu de sa nouvelle loi nationale, & moins que celle-ci ne con-
sidere en ’occurrence la majorité comme un droit acquis. La
loi suisse est muette a ce propos. Nous en concluons, avec
ScuNITZER'®, qu’elle n’entend point déroger a la regle.

Dans différents systémes, on peut acquérir la majorité
juridique (Miindigkeit) avant d’avoir atteint la majorite
naturelle (Volljahrigkeit), par l'effet du mariage'® ou de
I'émancipation (Miindigerkldrung)'’. Toujours sous réserve
de I'article 7b al.1er LRDC, c¢’est la loi nationale de la per-
sonne mariée — donc la loi suisse pour une étrangeére qui a
épousé un Suisse et la loi étrangére pour une Suissesse qui a

12 Arréts De Vaynes et Lauper, déja cités, v.p. 503 n. 6.

13 V.ch. I ci-dessus. Cf.art.13-19 CC.

14 Les ages de majorité les plus fréquents sont 21 ans, dans les
pays voisins de la Suisse et en Grande-Bretagne, par exemple, et
18 ans, dans plusieurs pays de I’Est, y compris ’'URSS.

15 SCHNITZER, I p.285/286. Contra: Beck, p.139/140, ad art.7b
LRDC n.31/32, qui veut appliquer par analogie I’art.5 al.2 CC
Tit. Fin.

18 Sic, art. 14 al. 2 CC.

17 Art.15 CC. Possible des I’age de 18 ans révolus, I’émancipation
du droit suisse confére a I’émancipé le plein exercice des droits civils.

32
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épousé un étranger — ou de la personne émancipée qui régit a
cet égard les conséquences du mariage ou de I’émancipation.
Quant a I’émancipation en soi, elle est régie selon notre droit
international privé par le droit national et ressortit au juge
national de la personne a émanciper. Cela résulte des articles
10 al.2 de la loi de 18818 et 34 LRDC, les articles 7 al.3 et
9 al.1er LRDC n’ayant qu’une portée intercantonale, ainsi
que I’a déclaré¢ le Tribunal fédéral en 1912 dans ’arrét Bu-
chardi®, qui, malgré certaines objections, semble exprimer
encore I’opinion dominante 2°.

Nous traiterons dans un prochain chapitre de la tutelle
des étrangers mineurs ou incapables, de maniére durable, de
discernement.

Le sexe et, en particulier, la qualité de femme mariée n’in-
fluent plus, dans la plupart des législations modernes, sur
I’exercice des droits civils. Cependant, lorsque la lo1 natio-
nale d’une étrangere en dispose autrement, il y a lieu d’ap-
pliquer I’article 7b LRDC.

Les restrictions apportées au pouvoir de disposer (Ver-
fiigungsmacht) de certains biens?! par le régime matrimonial
n’attentent pas a I'exercice des droits civils des époux qui
y sont soumis. De méme, le droit du mari de s’opposer pour
de justes motifs a ce que la femme exerce une profession ou
une industrie (art.167 CC) n’attente pas a l’exercice des
droits civils de I’épouse. Il s’agit la de mesures destinées a
organiser un certain statut de société, le mariage: bien que
capable en soi d’effectuer I'acte juridique prohibé, la per-
sonne grevée a 1’obligation de s’en abstenir, en vertu des liens
de droit spéciaux dans lesquels elle s’est engagée, a I'égard
de la personne protégée.

18V, p. 502,

12 V. p. 503 1. 5.

20 STAUFFER, p.13n.7,ad art.7 al. 3 LRDC; ScHNITZER, I p. 288;
BEck, p.134-136, ad art.7b LRDC n.9-14.

2 Sur la distinction entre la capacité de disposer (Dispositions-
fahigkeit) et le pouvoir de disposer (Verfiigungsmacht, Dispositions-
gewalt), v.Sauser-HaLL, FJS 572.
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3. Les inégalités en matiére de jouissance des droits civils

Le principe que tous les étres humains ont, en Suisse, une
aptitude égale a devenir sujets de droits et d’obligations
(art.11 CC) souffre quelques exceptions. De rares droits
n’appartiennent qu’a certaines personnes. Il ne s’agit pas
la d’une question d’exercice des droits civils, car aucun acte
d’un représentant légal ne saurait, en 'occurrence, suppléer
aurefus de laloi. Voici celles de ces exceptions quiintéressent
le statut des étrangers:

a) Inégalité provenant de la nationalité

En vertu d’arrétés fédéraux de 1961/1965, les étrangers —
ala différence des Suisses — domiciliés a I'étranger ne peuvent
sans autorisation acquérir des immeubles en Suisse.

b) Inéqalités résultant de I’ dge

Il faut avoir 16 ans pour choisir soi-méme sa confession
religieuse (art.277 CC). Une femme acquiert a 18 ou éven-
tuellement 17 ans le droit de se marier; un homme, a 20 ou
éventuellement 18 ans (art.96 CC). Le droit de disposer de
ses biens par testament prend naissance a 18 ans (art.467
CC); par pacte successoral, a la majorité (art.469 CC). Il est
nécessaire d’eétre majeur pour étre tuteur (art.379 CC), té-
moin lors de la célébration d’un mariage (art. 116 CC), officier
public ou témoin lors de la passation d’un testament public
ou d’un pacte successoral (art.503 al.1¢r et 512 CC), témoin

lorsqu’une personne en danger de mort fait un testament oral
(art.506 CC).

¢) Inégalité résultant de Uinstruction

Ne peut étre témoin en vertu des articles 503 al. 1er, 512
et 506 CC précités que la personne qui sait lire et écrire.

d) Inégalités résultant du sexe

La meére d’'un enfant illégitime ne peut refuser de le
reconnaitre (art.302 al.1er CC), tandis que I'homme des
ceuvres duquel I’enfant est issu n’y peut étre contraint qu’a
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certaines conditions (art.302 al.2 et 323 CC). Le mari est le
chef de I'union conjugale (art.160 CC). La femme porte le
nom du mari et en acquiert le droit de cité (art. 161 CC) et le
domicile (art. 25 CC).

Nous commenterons la plupart de ces différentes restric-
tions de la jouissance des droits civils lorsque nous parlerons
de chacune des institutions ou elles se manifestent. Il con-
vient cependant de consacrer ici quelques lignes aux

e) Inégalités de droit civil résultant de la perte partielle de
I’ honneur

La privation des droits civiques prononcée par un tribu-
nal pénal empéche, en vertu du code civil, d’étre nommé
tuteur (art. 384 ch. 2)22 et de fonctionner comme officier
public ou comme témoin successoral (art.503 al. 1er). L’arti-
cle 52 ch.2 du code pénal est congu en termes plus larges:
«Celui qui est privé des droits civiques ne peut étre... tuteur
ou curateur, ni témoin instrumentaire» 3. Un tribunal suisse
qui prive un étranger des droits civiques?! ne prend donc
pas une décision dénuée de portée: a tout le moins modifie-
t-il le statut de droit civil de cet étranger en Suisse. Quant
aux effets de droit civil que produit en Suisse un jugement
étranger privant le condamné de ses droits civiques, il s’agit
d’un probléme qui concerne autant les Suisses que les étran-
gers. Bien que, sauf disposition contraire de la 1012° et sous
réserve de l'extradition des condamnés, les jugements pé-
naux n’aient qu’'une portée territoriale, j’estime qu’il fau-
drait tenir compte en Suisse, en droit civil, d’'un jugement

22 1 en est de méme de la conduite déshonorante, méme si ellen’a
pas entrainé de condamnation pénale.

23 Idem: I’article 39 al. 1¢r du code pénal militaire. En outre, en
vertu de I’art.53 CP, le juge peut déclarer déchu de la puissance
paternelle, de la tutelle ou de la curatelle le condamné qui, par son
infraction, a violé ses devoirs de parent ou de représentant 1égal, et le
déclarer incapable d’exercer a I’avenir les droits dont on1’a déchu.

24 Cf. entre autres Locoz, p.225, ad art.52, n.2 a.

25 Art.3ch.2infine, 5al.3,6ch.2infine,41ch.1al.3et 67ch.2 CP.
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de privation des droits civiques rendu a I’étranger, a la con-
dition que cette sentence satisfasse aux exigences strictes 26
deI'article 52 CP.

4. La fin de la capacité civile: la mort et la déclaration d’ absence

1. I’homme cesse d’étre un sujet de droit des I'instant ou
il cesse de vivre (art.31 al.1 CC). Une norme étrangere qui
prolongerait la capacité civile au-dela de la vie ne serait pas
reconnue en Suisse.

I1I. Les régles sur la preuve de la vie et de la mort des
articles 32 al.1er et 33 CC ont, sans doute, également une
valeur universelle et sont en conséquence applicables lorsque
I’'existence ou le décés d’un étranger sont controversés dans
notre pays.

En revanche, la présomption de I'article 32 al.2 — selon
lequel, quand plusieurs personnes sont mortes sans qu’il soit
possible d’établir si I'une a survécu a I'autre, leur décés est
censé avoir eu lieu au méme moment — n’est pas la seule solu-
tion admissible du probleme des comourants. C’est ainsi que
le droit francais connait un systeme de présomptions diffé-
rent. A mon sens, de méme qu’en matiére de capacité civile de
Penfant concu?’, le droit applicable en vue de déterminer le
moment de chacun des déces est celui qui régit I'institution,
par exemple la succession litigieuse 28,

Aux termes de I’article 34 CC, le décés d’une personne dont
le corps n’a pas été retrouvé est considéré comme établi lorsque
cefte personne a disparu dans des circonstances lelles que sa
mort doive éfre tenue pour certaine. D’office ou sur requéte, le
déces est alors inscrit dans les registres de l'état civil par
ordre de l'autorité de surveillance, sans qu'un proces soit
nécessaire; tout intéressé a néanmoins la faculté de demander

26 Cf. ’ATF Miiller, du 5 avril 1944; RO 70 IV 51 et JdT 1944
IV 71.

27 V.p.502.

28 Enfaveur de cette these, DE Nova et les auteurs qu’il cite.
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que 'existence ou la mort du disparu soit constatée par le
juge, a’encontre de la décision administrative (art. 49 CC) 2.
L.e Tribunal fédéral a reconnu aux articles 34 et 49 CC une
portée extra-territoriale, en les déclarant applicables a la
disparition des Suisses a4 I'étranger3’. En ce qui concerne
notre étude, deux questions se posent: les articles 34 et 49
sont-ils applicables aux étrangers qui disparaissent, dans
des circonstances telles que leur mort doive ¢étre considérée
comme certaine, a) sur le territoire de la Confédération, b) a
I’étranger, mais alors qu’ils sont inscrits au registre suisse
des familles, par exemple en qualité de mari ou d’enfant
étranger d’une Suissesse (art.115 al.ler ch.ler Jettre b
OEC)3?

Pour répondre a la premiere question, il faut considérer
que le déces constaté d’un étranger en Suisse doit étre inscrit
au registre suisse des déces (art.48 CC et 83 al.1 ch.4 OLEC).
Or, la constatation d’une disparition, au sens de l'article
34 CC, équivaut pratiquement a la constatation du déces,
puisqu’elle n’est possible que s’il faut tenir la mort pour

29 EGGER, p. 340, ad art. 49 CC, n. 4.

30 Schmeichler c. Direction de I’ Intérieur du canton de Ziirich, du
27 octobre 1949; RO 75 1328 et JAT 1950 1229.

31 Sur le droit international privé en matiere de registres de I’état
civil, voir le Fichier de documentation de la Commission interna-
tionale de I'état civil et Stampa ZSR 1963. L’état civil suisse ne fait
pas de différence entre les constatations concernant les nationaux et
celles qui concernent les étrangers: ces derniers sont soumis aux
mémes obligations de comparution et de déclaration. Aucune loi ne
permet aux agents diplomatiques ou consulaires étrangers d’exercer
les fonctions d’officier de I’état civil sur le territoire de la Confédéra-
tion (Fiche IX: Suisse, p.7). Mais il va de soi que des étrangers ne
figurent au registre des familles suisses que s’ils se rattachent & une
telle famille par I’alliance ou la parenté. V.aussi Stampra, FJS 443 et
443a. Dans l’arrét M.c.Conseil exécutif du canton de Berne, du
19 novembre 1959, RO 85 1289 et JAT 1960 1240, le TF a appliqué a
I’épouse étrangere d’un Suisse les art.94 ch.3 et 4 et 117 al.1er A 4
OEQC, selon lesquels doivent étre portés dans le registre des familles —
et par conséquent dans le livret de famille — et dans le registre des
mariages les nom et prénom du conjoint dont un fiancé est divorcé.
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certaine. Il n’y a dés lors pas de motifs de refuser d’appliquer
aux étrangers disparus les articles 34 et 49 CC. Au vrai, I’arti-
cle 89 al.3 OEC crée, pour le liecu de I'inscription, un for
subsidiaire au lieu d’origine qui ne saurait concerner les
étrangers. Mais le for principal de I'article 88 al. 1¢r, au lieu
ou I'on a vu le disparu pour la derniere fois, suffira en réalité
dans tous les cas. Car on imagine mal que la mort puisse étre
tenue pour certaine s’il n’existe pas de témoin des circons-
tances de la disparition, ou du moins de la présence du dis-
paru dans le lieu ou il devait mourir32 Enfin, on ne voit
guére pourquoi l'on traiterait les disparitions survenues sur
le territoire fédéral autrement que celles qui surviennent a
bord de navires battant pavillon suisse 33,

Mais, seconde question, irons-nous jusqu’a assimiler aux
ressortissants suisses les étrangers inscrits au registre suisse
des familles et qui viendraient a disparaitre a I'étranger?
J’y serais favorable. En effet, le décés de telles personnes
s'inscrit au registre des familles (art.117 al.2 ch.5 et 118

32 Surtout au regard des exigences extrémes du TF. Dans ’arrét
Schmeichler, a la vérité relatif a une disparition a I’étranger, il n’a
pas considéré comme certaine la mort d’un passager d’un avion de
ligne disparu corps et biens dans les Andes, le 2 aotit 1947 (soit plus
de deux ans avant que soit rendu I’arrét) entre 17h 41 et 17 h 45, dans
la région de Santiago du Chili.

33 Art.3 al.2 de ’Ord. DFJP relative a la constatation des déces
survenus a bord des navires suisses, du 1¢r juillet 1942 (RS 2 p.499):
«S’il ressort de la copie des inscriptions du journal de bord et des
proceés verbaux des recherches complémentaires que... la personne
a disparu dans des circonstances telles que la mort doive étre tenue
pour certaine, le service de 1’état civil inscrit le décés et en donne
communication... s’il s’agit d’un étranger, a I’autorité compétente
du pays d’origine.» Cf.les art. 56 de la LF sur la navigation maritime
sous pavillon suisse, des 23 septembre 1953 /14 décembre 1965 et 7 de
I’Ord. d’exécution des 20 novembre 1956 /4 novembre 1966; ROLF
1956 p.1395 et 1458, 1966 p.1503 et 1525; ainsi que les Instr. du
DEFJP sur l'inscription et la communication des naissances et des
déces survenant a bord de navires suisses, du 20 décembre 1966, FF
IT 1024. Navigation aérienne: art.20 de I’OCF sur les droits et les
devoirs du commandant d’aéronef, du 22 janvier 1960, ROLF p.85.
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al.2 OEC). S’agissant de la disparition d’un Suisse a I'étran-
ger, le Tribunal fédéral a déclaré dans I'arrét Schmeichler,
déja cité3:

«L’intérét qu’ont les survivants a pouvoir aussi rapidement et
simplement que possible remplir les conditions de forme qui leur
permettent de faire valoir les droits nés du déces du disparu et 'in-
térét public qu’il y a 4 mettre en harmonie le contenu du registre

de I’état civil avec la réalité, ces intéréts sont les mémes, que la dis-
parition se soit produite a I’étranger ou sur territoire suisse 3°.»

Ce considérant devrait conduire a mettre aussi au bénéfice
des articles 34 et 49 CC les survivants d’un étranger inscrit
dans notre registre des familles.

I11.Silesarticles 34 et49 CC n’instituent, au fond, qu’une
forme particuliere de la constatation de la mort, il en va
autrement des articles 35-38 et 50. Ici, il s’agit au contraire
de tirer les conséquences juridiques de la disparition d’une
personne dont le déces est trés probable, soit, mais néan-
moins incertain. On comprend donc que la doctrine domi-
nante voie dans la déclaration d’absence (Verschollenerkld-
rung) une institution qui touche au statut personnel de
I’absent, soumise conformément a 'article 8 LRDC a la loi
et 4 la juridiction nationales?®f, Dans un premier arrét?’, le
Tribunal fédéral s’est rallié a cette conception. Dans un
second arréet?®, il a — dans le cas particulier — maintenu sa
jurisprudence, tout en paraissant douter de ce qu’il faille
vraiment exclure en toutes circonstances la compétence des
tribunaux suisses. Il semble avoir été ébranlé par une mino-
rité assez importante de décisions cantonales et d’auteurs
qui, les uns, ont une autre conception de la déclaration d’ab-

81 Y. p 510n. 30.
35 Traduction JAT 1950 1231-232.
36 SCHNITZER I, p. 298 ; GULDENER, p. 52.

37 Waisenamt Hombrechtikon, du 28 juin 1916; RO 42 II 320,
v.cons.2p.324,et JdT 1917 1113.

38 Doubindski,du 9décembre 1920; RO 46 11496, v.cons.2 p.498,
et JAT 1921 1258.
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sence, les autres, s’inspirent de motifs d’opportunité 3, Dans
ce second arrét, le TE s’est acheminé, a mon sens, vers la
juste solution dans le passage suivant:

«Qu’il puisse peut-étre y avoir de sérieux motifs pour conférer
la compétence aux tribunaux suisses lorsque I’absence n’a pour but
que de régler le sort de biens laissés en Suisse (souligné par I’auteur),
cela ne signifie pas encore que cette compétence doive étre étendue
dans un cas ou non seulement celui dont on veut faire déclarer I’ab-
sence n’a pas laissé de biens en Suisse, mais ou il est constant méme
qu’il était réguliérement domicilié a I'étranger au moment de la
disparition.» _

Je n’irais pas, en revanche, jusqu’a soumettre la déclara-
tion d’absence aux regles de compétence prévues pour I'ins-
titution principalement en cause (le divorce, par exemple),
comme d’aucuns ’ont proposé. Il en pourrait résulter, dans
les différents systemes juridiques, des solutions contradic-
toires entre les mémes parties, dans des domaines ou 'unité
de statut est nécessaire.

Souhaitons, avec SCHNITZER, que, si une loi fédérale sur
le droit international privé voit le jour, elle résolve claire-
ment le probleme de la déclaration d’absence des étrangers.

Chapitre 11

Le domicile des personnes physiques

On lit dans le Fichier de la Commission internationale
del’état civil':
«Tout étranger peut se fixer en Suisse s’il remplit les conditions

requises par la législation fédérale sur le séjour et I’établissement des
étrangers 2. Deés qu’il est au bénéfice d’une autorisation, il peut se

39 SCHNITZER, I, p. 299/300.

1 Fiche I'V: Suisse, p.4 ch. 4.

2 LF du 26 mars 1931 surle séjour et I’établissement des étrangers,
RS 1 p. 113, modifiée le 8 octobre 1948, ROLF 1949 p. 225. R.d’ex du.
lermars 1949, ROLF p. 232 (note de’auteur).
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créer un domicile de droit civil. L.e droit civil suisse ne fait aucune
différence entre le droit des nationaux et celui des étrangers...

Pour tous les actes judiciaires ou administratifs, contentieux ou
gracieux, ou le domicile doit étre considéré, celui-ci se détermine
d’apres la loi suisse, quelles que soient les parties, nationales ou
étrangeres.»

Cela nous inspire les réflexions suivantes:

I. 11 serait plus exact d’exprimer sous cette forme plus
large laréegle figurant al’alinéa 2 du texte précité: le domicile,
y compris celui des étrangers, se détermine conformément
au droit suisse, quand ce domicile constitue selon notre droit
international privé un point de rattachement.

Cependant, une fois établi — selon le droit suisse — que
I’étranger est domicilié en Suisse et soumis par conséquent
au droit suisse, il arrive que ce dernier s’en rapporte au
droit étranger et que le droit étranger fasse dépendre la solu-
tion qu’on attend de lui de sa propre conception du domicile 3.
(’est ainsi que le droit suisse est applicable et le juge suisse,
compétent en matiere de divorce et de séparation de corps
d’époux étrangers, lorsque le demandeur est domicilié en
Suisse et que le droit de son pays d’origine admet la cause de
divorce invoquée et reconnait la juridiction suisse (art. 7h
LRDC(). Si le droit national reconnait la juridiction de notre
pays a la condition que le demandeur soit domicilié en
Suisse, on déterminera ce domicile-la selon le droit national.

II. Le domicile* d’une personne est au lieu ou elle réside
avec I'intention de s’y établir (art.23 al. 1er CC)5%, c¢’est-a-dire
d’y avoir le centre de ses affections et de ses intéréts.

3 Cas spécial de qualification du second degré. Cf. SCHNITZER, I
p-102-104 et 119/120.

* Volontaire ouindépendant. Nous traiterons les domiciles légaux
ou dépendants, s’il y a lieu, avec les institutions auxquelles ils se rat-
tachent. '

5 Les art.3 et 4 LRDC ne figurent pas dans le RS (2 p.728). Ils

sont donc abrogés, solution que le TF a déja consacrée, en droit
international privé, dans ’arrét De Vaynes; v.p. 503 n. 6.
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Une telle intention est-elle concevable ou du moins juri-
diquement valable, lorsque 1’étranger qui désire s’établir en
Suisse n’y est point autorisé par ’administration ou par
I'autorité politique ? La jurisprudence du Tribunal fédéral
tend a dissocier la notion de domicile de I’octroi du permis de
séjour ou d’établissement®. Le Tribunal fédéral des assu-
rances va moins loin dans cette voie. Dans un arrét de 19637,
qui concernait un ouvrier italien dont le séjour en Suisse
était limité a neul mois par an par la police des étrangers, il
s’est exprimé en ces termes:

«Ce statut de travailleur saisonnier était... incompatible avec la
création d’un domicile en Suisse, parce qu’il excluait «I’intention de
s’y établir> exigée a I’art. 23 CC. Il est vrai que le recourant désirait
en fait un tel établissement et qu’il a cherché les moyens d’y par-
venir; mais ce seul désir subjectif ne suffit pas; pour qu’il y ait domi-
cile au sens de ’art. 23 CC, il faut que ’intention repose sur des faits
reconnaissables pour les tiers®. Le statut de saisonnier fixé par la
police des étrangers — qui s’oppose a la notion d’établissement et de
domicile — est précisément un de ces faits reconnaissables. Dans 1’es-
péce, le recourant savait, des son entrée en Suisse, qu’il n’avait pas
le droit de s’y établir...»

Nous pensons aussi qu’en principe un ¢étranger ne peut
vouloir valablement s’établir en Suisse, alors qu’il ne s’y sait
point autorisé par I'autorité compétente. A notre sens, une
autorisation de tolérance, révocable en tout temps, ne per-
met pas de prendre domicile. Il faut un permis de séjour ou
d’établissement, ou en tout cas la certitude — objectivement
fondée — qu’un tel permis sera accordé a breve échéance®.

8 ATF: a) «Jugoslavija» c¢.Drzavni Osiguravajuci Zavod, du
30 décembre 1947 ; RO 73 I11158; b) Karolyi, du 12 mai 1948; RO 74
I1I18; c¢) Minister c. Grand Conseil argovien, du 12 mai 1965; RO 91
181, v.cons.3ap.85,et JAT 1966 1216 (résumé).

7 Cracco c. Caisse nationale, du 7 février 1963; ATFA p.20 et JdT
1964 1493 N° 8 (résumé).

8 Cf. EGGER, p. 202, ad art.23 CC, n.27 (note de I’auteur).

9 Dans un arrét Dorbolo, du 11 février 1966, le TFA a considéré
comme domicilié en Suisse un Italien qui résidait dans notre pays
avec l'intention de s’y établir et qui avait la certitude, fondée sur
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Certes, si I'étranger qui ne bénéficie pas d’'une autorisation
suffisante a néanmoins quitté son domicile a I’étranger, le
lieu ou il réside ici sera considéré comme son domicile, con-
formément a I'article 24 al.2 CC®%; mais le défaut de véri-
table domicile en Suisse rendra plus difficile la preuve de
I’abandon du domicile étranger.

Il en résulte logiquement que le retrait durable du permis
de séjour ou d’établissement, I’expulsion administrative!? et
I’expulsion judiciaire privent I’étranger de la faculté de
vouloir valablement demeurer en Suisse 2 et, par conséquent,
du domicile suisse. Pourtant, une telle personne conservera
son ancien domicile aussi longtemps qu’elle ne s’en sera pas
créé un nouveau (art.24 al.1er CC) et qu’elle continuera a
résider en Suisse.

Quid de I'étranger qui quitte le territoire de la Confédé-
ration sans se créer ailleurs un nouveau domicile, apres avoir
renoncé volontairement ou di renoncer a son domicile
suisse ? L’article 24 al. 1er CC lui est-il applicable ? SCHNITZER
pense que non, parce que, dit-il en substance, un Etat n’exer-
ce sa souveraineté sur des étrangers que s’ils résident sur son

I’art. 12 ch.1¢r de I'accord entre la Suisse et 1’ Italie relatif a I’émigra-
tion de travailleurs italiens en Suisse du 10 aout 1964 (ROLF 1965
p-406), d’obtenir sous peu une autorisation de séjour non saison-
niere: ATFA 1966 p. 58 et RCC p. 300.

9bis Peut-étre le TF aurait-il pu arriver, par ce motif-1a a la solu-
tion qu’il a donnée a la cause «Jugoslavija», relative au domicile du
débiteur en matiére de séquestre (art.271 al.1er ch.4 LP). Dans ce
domaine, la fiction de I’art. 24 CC ne saurait profiter au débiteur qui
a quitté son domicile suisse sans s’en créer un nouveau. Mais elle
devrait profiter, pensons-nous, a celui qui réside en Suisse de manieére
relativement stable apres avoir quitté son domicile a I’étranger. Dans
le cas Karolyi, ou le domicile du créancier séquestrant (selon ’'ACF
du 24 octobre 1939, ROLF p. 1340, abrogé le 3 septembre 1948) était
litigieux, il aurait été encore moins téméraire d’appliquerl’art. 24 CC.

10 Sur ces notions, v. Tzaur, p. 10.
11 Art.55,104,16et42ch.1 CP;40 CPM.
12 Cf. BECK, p. 60, ad art. 59 CC, Tit. Fin.n. 28.
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territoire; une décision dans laquelle le juge fonderait sa
compétence sur le domicile fictif de 'article 24 al.ler CC
ne serait pas reconnue a [’étranger'. lL.a solution nous
semble juste, quand le domicile doit servir de point de rat-
tachement en droit international privé, hypothése envisagée
par ScHNITZER. Mais qu’en est-il lorsque le domicile civil
est une condition de I’existence d’un droit qui n’a pas a étre
reconnu a I’étranger? S’agissant du droit d'une Allemande
d’étre affiliée a I’assurance-vieillesse et survivants suisse, le
Tribunal fédéral des assurances a laissé la question indécise
dans un arrét Leonard du 10 mars 1965, non publié.

Chapitre 111

La protection de la personnalité, en particulier du nom

I. C’est en premier lieu la mission du droit public que de
sauvegarder les attributs essentiels de 1'étre humain. La
constitution fédérale et les constitutions cantonales contien-
nent a ce propos des dispositions nombreuses, dont les
étrangers qui se trouvent en Suisse bénéficient, dans la
mesure ou les intéréts protégés sont bien ceux de la personne
et non ceux du citoyen!. En outre, la Suisse a adhéré a des
conventions internationales qui tendent a la méme fin2.
Depuis longtemps, le droit pénal réprime une catégorie d’at-
teintes a la personnalité, sans tenir compte de la nationalité
de la victime?. D’autre part, il s’édifie, dans la Confédéra-

13 SCHNITZER, [ p.125 CC.

1V.,outrele travail du corapporteur de langue allemande, la thése
HAUSER.

2 Esclavage: convention de 1926/1956, RS 12 p.50 et ROLF 1965
p-138. Abolition du travail forcé: 1957, ROLF 1958 p.507. Dis-
crimination en matiére d’emploi et de profession: 1961, ROLF p. 824.
Protection des victimes de la guerre: RS 11 p.457-534 et ROLF 1951
p.177,¢f.1962 p.1041.

8 Donc, méme lorsque dans son propre pays la victime étrangere
n’aurait peut-étre pas été protégée. Cf. RO 86 IV 212 et JdT 1961 IV
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tion et dans les cantons, un droit administratif de plus en plus
attaché a respecter la dignité du justiciable, quel qu’il soit.

De son coté, le droit civil apporte a cette somme d’efforts
une contribution qui n’est point négligeable, et qui a fait
I'objet d’une partie des travaux de la 94¢assemblée générale
de la Société suisse des juristes, en 19604.

L’article 27 du code civil, qui interdit de renoncer a la
jouissance ou a 'exercice des droits civils ainsi que d’aliéner
sa liberté dans une mesure contraire aux lois ou aux moeurs,
I’article 20 du code des obligations, qui déclare nuls les con-
trats ayant pour objet une chose impossible, illicite ou con-
traire aux meeurs, les articles 28 CC et 41 4 61 CO, qui don-
nent a celui qui subit une atteinte illicite dans ses intéréts
personnels une action en cessation de trouble et une action
en dommages-intéréts, voire en paiement d’une réparation
morale, de méme que les normes spéciales dérivées des
articles 28 et 41ss. précitéss, ont une portée territoriale.
Cependant, le juge suisse pourra tenir pour nul un acte juri-
dique accompli valablement a [I’étranger selon le droit
étranger applicable a cet acte, mais qui contreviendrait aux
articles 27 CC et 20 CO au point d’en devenir contraire a notre
ordre public®.

82: protection absolue, dans le domaine sexuel, des «enfants» de
moins de 16 ans, fussent-ils capables de se marier d’aprés leur loi
d’origine (art. 191 ch. 1¢r al. 1¢er CP). Dans I'arrét publié au RO 74
IV 199 (JdT 1949 IV 80), le TF a considéré comme des «habitantsy,
au sens de I’art. 272 CP, des étrangers de passage dans le pays et a ré-
primé unservice de renseignements politiques exercé a leur préjudice.

4 V.lesrapports de MM. GROSSEN et JAGGI.

> Ainsi, les regles sur le droit moral de 'auteur a ce que ’ceuvre
ne soit pas déformée (cf.ScuNIiTZER, II p.598), sur la concurrence
déloyale, sur la réparation des dommages causés par les véhicules a
moteur...

% Ce que le juge appréciera dans chaque cas particulier, en se
montrant plutét restrictif. Sur la réserve de I’ordre public en droit
international privé suisse, v.: BEck, p.73-83, ad art. 59 CC Tit. Fin.
n.67-93; SCHONENBERGER/JAGG1, OR-Allg. Einl., p. 38-50 n.108-
137; Knarp, spéc. p.96-108 et 198-202, et KUTTLER.
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I1. Dans un domaine particulier de la protection de la
personnalité, la nationalité de la personne protégée joue un

role: la prolection du nom.
Article 29 CC:

«Celui dont le nom est contesté peut demander au juge la recon-
naissance de son droit.

Celui qui est 1ésé par une usurpation de son nom peut intenter
action pour la faire cesser, sans préjudice de tous dommages-
intéréts en cas de faute et d’'une indemnité a titre de réparation
morale si cette indemnité est justifiée par la nature du tort éprouvé.»

Certes, tout étranger domicilié en Suisse peut-il en prin-
cipe y intenter 'action de l'article 29 al.ler CC, en vertu
des articles 2 et 32 LRDC, et tout étranger victime en Suisse
d’une usurpation de nom peut-il y intenter I’action de I’arti-
cle 29 al.2 CC, en vertu des regles de rattachement admises
en matiére d’actes illicites?. Mais le nom est un élément de
I’état civil, que I'article 8§ LRDC soumet a la législation et a
la juridiction du lieu d’origine®. Le juge suisse n’est donc pas
compétent pour déterminer le nom d’un étranger; le deman-
deur devra d’abord prouver qu’il porte valablement, selon
le droit de son pays, le nom qu’il entend faire protéger?®. Cela
diminue fort I'intérét pratique que présente pour les étran-
gers l'article 29 al.1er CC.

L’article 29 CC s’applique au nom au sens strict du terme,
a savoir au nom patronymique ou de famille. les titres de
noblesse sont inconnus en Suisse. Les autorités de I'état civil
en refusent 'inscription dans les registres, méme aux étran-
gers, en se fondant sur I'article 39 OEC. Les particules sont
inscrites, mais en qualité d’élément du nom?!%. Néanmoins,
I’étranger qui établit avoir le droit, en vertu de sa loi natio-
nale, d’adjoindre a son nom un titre de noblesse bénéficie —

“ Cf. ScHNITZER, [Ip.674-677.

® En matieére intercantonale, cela ressort de 'ATF Dedual, du
22novembre 1934 ; RO 60 11387 et JAT 1935 1322.

% SCHNITZER, [ p.292.

10 Fichier dela Commission internationale del’état civil, fiche I11:
Suisse, p. 7 lettre C.
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selon moi — pour ce dernier de la protection de I’article 29.
Carl’ordre public suisse ne saurait étre atteint par'existence
de titres étrangers, auxquels d’ailleurs ne sont souvent plus
attachés de privileges, méme si ces titres sont considérés par
nos offices de I’état civil comme des inscriptions ou mentions
superflues.

I article 29 protege aussi les prénoms. L’article 8 LRDC
s’applique sans doute au droit au prénom. Or, il doit arriver
qu'un enfant né a ’étranger recoive a la naissance un prénom
qui n’est point admis dans son pays d’origine. C’est ainsi que
les offices suisses de I’état civil inscrivent tous les prénoms
qui ne sont pas manifestement préjudiciables aux intéréts de
I’enfant ou de tiers (art.69 OLC), sans s’occuper des autres
restrictions qu’apportent certains systéemes juridiques au
choix des prénoms, pour des motifs religieux, politiques ou
esthétiques. A supposer que I’Etat national refuse de recon-
naitre un prénom inscrit a I’étranger, ce prénom ne pourra,
a mon avis, étre protégé en Suisse, si ce n’est éventuellement
comme surnom.

En effet, selon la doctrine dominante!, a laquelle nous
nous rallions, les pseudonymes, surnoms personnels ou noms
de guerre, en usage essentiellement dans le monde des écri-
vains et des artistes, bénéficient également de la protection
légale. De méme, le nom de religion. Si le demandeur entend
user de son pseudonyme dans notre pays, le juge suisse, en
vertu de I'article 29 CC, tranchera selon le droit suisse aussi
bien la question du droit au pseudonyme que celle de la pro-
tection requise. I.’article 8 LRDC est ici hors de cause: le
pseudonyme est bien un attribut de la personne, mais il ne
fait pas partie de I'état civil.

Enfin, la protection de Tl'article 29 CC, conjointement
avec celle de la LF sur la concurrence déloyale, s’étend au
nom commercial (Geschdftsbezeichnung). On peut définir le nom
commercial comme une désignation qui, sans étre nécessaire-
ment un élément ni un complément de la raison de commerce

11 EGGER, p.274-275, ad art.29 CC, n.11; SCHNITZER, 1 p. 294,
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inscrite, est employée communément par chacun afin de
reconnaitre et de distinguer une entreprise, et par cette
entreprise elle-méme pour se faire reconnaitre, par exemple,
dans sa publicité, sur son papier a lettres ou sur son ensei-
gne'?. En vertu de article 8 de la Convention de Paris pour
la protection de la propriété industrielle, du 20 mars 188313:

«Le nom commercial sera protégé dans tous les pays de 'union
sans obligation de dépot ou d’enregistrement, qu’il fasse ou non
partie d’'une marque de fabrique ou de commerce.»

En accord avec une partie de la doctrine, le Tribunal fédé-
ral a jugé que seule la loi du pays dont la protection est re-
quise dit si I'on est en présence d’'un nom commercial et
détermine I’étendue et le mode de cette protection, quelles
que soient la nationalité du demandeur et les régles en vi-
gueur dans le pays ou la propriété du nom commercial a été
acquise'*. En Suisse, la protection ne s’étend qu’a la région
dans laquelle 'entreprise exerce son activité, et I'étranger,
meéme ressortissant d’un Etat unioniste, qui n’est pas inscrit
au registre suisse du commerce a droit a la seule protection
que le droit suisse accorde aux noms commerciaux non
inscrits!s.

12 ATF Keller, du 24 mai 1938; RO 64 11 244, v.cons. 3 p.249, et
JdT 1938 1628. — En Suisse, le nom commercial se confond, pratique-
ment, avec la raison de commerce. Cf. PoiNTET, PIERRE JEAN, La
protection internationale du nom commercial notoire, Mémoires de
I’Université de Neuchatel, tome 28, 1960, p.251 ss., et JaTON,
MicHEL, La protection des marques de haute renommeée au regard
du droit suisse, theése, Lausanne 1961, p.80 ss.

13 Revisée en dernier lieu a Lisbonne, le 31 octobre 1958 ; ROLF
1963 p.119. V. aussi les art. 9 et 10.

14 ATE Boulevard Actualités S.A. et consorts c. Cinéac Lausanne
S.A.,du28mars1950; RO 76 I177,v.cons.3p.82et 5p.91.

15 Sur le nom commercial dans les relations internationales, v. en-
core les ATF: a) Interchemical Corporation c. Interchemie A.G., du
7 juillet 1953; RO 79 II 305, v.cons.3 p.314, et JAT 1954 I 248; b)
Elin GmbH c. Elin-Union A.G., du 6 octobre 1964 ; RO 90 II 315 et
JdT 1965 1634 (résumé); c) VEB Carl Zeiss Jena c. Firma Carl Zeiss
Heidenheim, du 30 mars 1965; RO 91 II 117 et JdT 1965 I 635
(résumé).

33
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L’orthographe du nom de I'étranger inscrit dans les regis-
tres suisses de I'état civil sera identique a celle qui ressort
des actes de I’état civil de son pays d’origine, ou s’en rappro-
chera le plus possible s’il n’existe pas d’équivalence absolue
entre les alphabets. Une faute d’orthographe qui serait signa-
lée par I'autorité étrangére pourrait, a défaut d’opposition,
étre rectifiée en Suisse par la voie administrative, conformé-
ment a I’article 45 al. 2 CC'¢. Un étranger ne saurait modifier
I'orthographe de son nom, afin d’en é¢liminer ou d’en atténuer
la consonnance étrangere!”, a moins de recourir a 'action
en changement de nom. Cette action ressortit au droit et a la
juridiction du pays d’origine (art.30 CC et 8 LRDC).

Chapilre 1V

Les personnes morales

I. Nous avons parlé jusqu’ici du statut des personnes
physiques, encore qu’un ou deux arréts cités aient été rendus
dans des causes qui concernaient les personnes morales?!.

En Suisse et en Europe continentale, la doctrine domi-
nante attribue a la personne morale la nationalité de I'Etat
ou elle a son siege. Reégle générale, le siege est celui que dé-
signe les statuts. Exceptionnellement, si le siege statutaire
est fictif, la société sera rattachée a son siege réel, c’est-a-
dire au centre principal de son administration; en cas de

16V, dans CLUNET, 1929 p. 100, un cas de ce genre, dans les rela-
tions franco-polonaises. — L’action (judiciaire) en rectification de
I’état civil de I’art.45 al. 1¢r CC est aussi ouverte aux étrangers, a la
condition qu’elle ne dissimule pas une action d’état; cf.JAQUEs,
p-158-191, et TC vaudois du 23 juin 1943, Bonnet, JAT 1943 II1 55.

17 Cela, méme aprés avoir acquis la nationalité suisse: THILO,
JdT 1950 1350 et 1952 1192,

! Personnes physiques et personnes morales ou juridiques: je n’ai
pas voulu, dans cette bréve étude consacrée au statut des étrangers
et non au droit privé de la Suisse, m’écarter de la terminologie clas-
sique, dont use le code civil lui-méme. Qu’on n’en conclue pas que
j'adhére a la théorie de la fiction. Je préférerais parler de personnes
individuelles et de personnes collectives.
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doute, le lieu de la principale exploitation pourra peser dans
la balance, a titre subsidiaire. Est fictif, selon le Tribunal
fédéral, le siége «sans rapport avec la réalité des choses et
choisi uniquement pour échapper aux lois du pays ou la per-
sonne morale exerce en fait son activités. Il aurait été préfé-
rable de dire: «...aux lois du pays ou la personne a en fait le
centre de son administration», car, dans le méme arréetz, le
Tribunal fédéral se référe bien a ce point-la de rattachement.

Ni la nationalité des membres ni, en principe, le lieu ou
s’exerce 1’activité sociale n’influent donc, en droit interna-
tional privé suisse, sur la nationalité de la collectivité. S’il
arrive au Conseil fédéral de refuser la protection diplomati-
que a des personnes morales qui ont leur siege en Suisse mais
dont les intéréts n’ont pas leur «centre de gravité» dans notre
pays?, ces personnes n’en demeurent pas moins suisses du
point de vue du droit civil.

D’autre part, il n’est pas possible de créer, en vertu des
seules regles du droit interne, des personnes morales inter-
nationales. Des organismes de ce genre ne sauraient naitre
que de conventions entre Etats, dérogeant au droit civil
des contractants®. Plusieurs organisations internationales
doivent a des conventions d’étre reconnues en Suisse comme
des personnes juridiques?®.

2 Vernet et consorts c. TC vaudois et Soccom S.A., du 9 mai 1950;
RO 76 1150, v.cons.3 p.159, et JAT 1951 1601 (résumé).

3 Décision du CF du 4 janvier 1950, JAA 1948-1950 p. 11 N° 2.
I1 s’agissait d’une société anonyme dont les 3/4 des actions apparte-
naient a un ressortissant francais et liechtensteinois, avec prédomi-
nance des attaches avec la France, sans que pourtant le siege suisse
(Glaris) dit étre qualifié de fictif.

4 V.un rapport du 24 juin 1959 du DFFJP, JAA 1959/1960 p. 90
N° 42, et les auteurs cités.

® Exemples: a) Banque des réglements internationaux, conv.de
1930, RS 11 p. 537, cf. ROLF 1963 p.24; b) Fonds agraire, 1931, RS
11 p.541; c¢) Banque internationale pour la reconstruction et le
développement, 1951, ROLF 1952 p. 142, ¢f.1958 p.519; d) «Euro-
fima», 1955, ROLF 1959 p.627; e) Eurochemie, 1957, ROLF 1959
p.923; f) Organisation européenne de recherches spatiales, 1962,
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ScuniTzER et des auteurs toujours plus nombreux® vou-
draient, a 'instar du droit anglo-saxon, rattacher la per-
sonne morale étrangere au systéme juridique du pays dont
elle tient son statut (Inkorporations-, Grindungs ou Verlei-
hungstheorie) et non du pays ou elle a son siege (Sitz-
theorie). Leurs arguments ne laissent pas d’étre convain-
cants, en théorie. Toutefois, le régime actuel est si bien im-
planté en Suisse et chez ses voisins qu’il serait difficile et
meéme peu souhaitable de le changer: mieux vaut une cons-
truction quelque peu illogique, mais éprouvée, qu'une nou-
veauté, théoriquement irréprochable mais qui bouleverse
les habitudes. D’ailleurs, I'intérét pratique d’une révolution
serait faible, parce que la plupart des IEtats n’érigent une
organisation en personne morale que lorsqu’elle a son siege
dans le pays. SCHNITZER cite ’exception que constituent les
articles 23 et 80 BGB: I'autorité compétente peut conférer
la personnalité du droit allemand a des associations et des
fondations ayant leur siége a I’étranger. Il est vrai que, selon
la pratique actuelle, une personne morale «allemande» avec
siege en Suisse serait considérée chez nous comme suisse et
que, si une telle société avait son siége dans un Etat tiers, la
Suisse lui appliquerait le droit du siege, sauf si ce droit ren-
voyait a la loi allemande. Cette double appartenance, qui
n’est évitable qu’au moyen d’un traité international, pour-
rait étre la source de difficultés, mais la réalisation de ce
risque nous parait fort hypothétique.

I'l. Selon une pratique ancienne et bien établie?, la cor-
poration et I’établissement étrangers auxquels le droit natio-

ROLF 1966 p.1292. — V. aussi les AF du 29 septembre 1955, sur le
statut juridique de ’ONU, d’institutions spécialisées de ’ONU et
d’autres organisations internationales (ROLF 1956 p.1141), et du
30 septembre 1955, autorisant le CF & modifier les accords existants
et 4 en conclure d’autres (ROLF 1956 p.1216).

6 SCHNITZER, [ p. 311 ss.

” BorgL, 1918, p.1076/1077. — ATF Instant Index Corporation
c. TC vaudois, du 12 juillet 1934; RO 60 I 220, v.cons.4 p.225/226,
et JAT 1935 1249.
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nal — public® ou privé — accorde la personnalité juridique
jouissent des droits civils en Suisse également, et cela de
plano. Le principe de cette reconnaissance n’est pas discuté,
mais les auteurs se sont demandé si elle devait étre incon-
ditionnelle®.

[La condition de la réciprocité est généralement rejetée
parla doctrine.

De méme, ce serait montrer, a mon sens, un particula-
risme excessif que de reconnaitre uniquement les personnes
morales d’un type connu du droit suisse. A juste titre, la
reconnaissance des sociétés allemandes a responsabilité limi-
tée n’a-t-elle jamais soulevé d’objections, a I’époque ou notre
code ignorait cette forme de société commerciale. Aussi ne
vois-je pas pour quels motifs I'établissement (Anstalt) du
Liechtenstein ne serait point reconnu en Suisse, ainsi que
le trust (Treuunternehmen, un peu analogue au trust anglo-
saxon) du méme droit. D’aucuns, comme STEINER, insistent
sur le fait que les gens qul recourent a ces deux institutions
le font parfois pour tourner la loi. Mais on en peut dire autant
de beaucoup d’autres institutions, de la société anonyme par
exemple. Dans le considérant 6 d’un jugement du 20 janvier
1956, le Tribunal de district de Horgen!® a reconnu la per-
sonnalité juridique & un trust liechtensteinois, qui la possé-
dait en vertu de sa loi nationale!'. Au vrai, s’agissant d’une
débitrice qui avait transféré ses biens au trust afin de frus-
trer ses créanciers, le juge a-t-il finalement déclaré¢ I'opéra-
tion nulle, parce que contraire a la bonne fo1 et a I'ordre
public (cons.10), mais ce sont la des questions distinctes
de celle que tranche — justement, & mon avis — le consi-
dérant 612

8 ATF Karrer & Cie A.G. c¢. Narodowy Bank Polski, du 10 mai
1950; RO 76 I11 60, v.cons.2 p.62-63.

® SCHNITZER, I p.318-321.

W0 SJZ 54/1958 p. 21 N° 3.

11 Ce qui n’est pas toujours le cas: on peut créer des trusts avec
ou sans personnalité.

12 Dans le méme sens, SCHNITZER, Trust und Stiftung, p.214/215.
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Nous pensons en outre qu’il faut accorder, en Suisse, aux
personnes morales étrangeéres la jouissance des droits civils
dans la mesure ou la loi nationale la leur accorde. Tel ne
semble cependant pas étre 'opinion dominante, qui tend a
limiter la jouissance des droits civils d'une personne morale
étrangere aux droits que le droit suisse confére a I'institution
indigéne correspondante!3, Dans notre systeme (cf.al.2 et
3 ci-dessus), cette restriction est choquante. En effet, pour-
quoi limiter la jouissance des droits civils d’'une personne
étrangere dont la forme correspond, plus ou moins, a celle
d’une institution suisse et ne pas la limiter dans le cas d’une
institution étrangere sui generis ? Pour notre compte, nous
ne voyons pas d’inconvénient 4 considérer la société en nom
collectif et la société en commandite francaises comme des
personnes juridiques, alors que les sociétés suisses correspon-
dantes ne jouissent que d’une personnalité réduite (art.562
et 602 CO). C’est, au contraire, une discordance entre le
statut national et le statut international qui nous paraitrait
facheuse, dans un domaine important pour la vie des affaires.

Dans un esprit de collaboration internationale, nous
sommes donc partisan de la reconnaissance inconditionnelle
des personnes morales étrangeres, sous la réserve — toujours
sous-entendue — de la sauvegarde de l'ordre publict®. Cela
n’implique évidemment pas qu’il faille approuver tous les
actes juridiques de ces collectivités.

18 SCHNITZER, [ p.320. Dans le méme sens, I’art. 1748 al.1er de
Pavant-projet de CC de 1905; cf. BoreL, 1918, p.1075. V.aussi
LUCHSINGER, p.15, et voN WALDKIRCH, p.75; ce dernier auteur jus-
tifie la restriction par la réserve de I’ordre public; dans ce domaine-
14, la dite réserve ne saurait permettre d’ériger la restriction en
regle générale, mais seulement de justifier des restrictions exception-
nelles dans certains cas particuliers.

14 Art.52al.3CO:
«Les sociétés et les établissements qui ont un but illicite ou con-
traire aux moeeurs ne peuvent acquérir la personnalité.»
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I'l1.Quandil est établi qu'une personne morale étrangeére
a pris naissance et subsiste en vertu du droit du pays ou
elle a son siege, cette personne jouit donc en Suisse des droits
civils dans la mesure ou sa loi nationale lui accorde cette
jouissance; mais au maximum dans le cadre de I'article 53
CC, qui s’exprime en ces termes:

«Les personnes morales peuvent acquérir tous les droits et assu-
mer toutes les obligations qui ne sont pas inséparables des conditions
naturelles de 'homme?3, telles que le sexe, I’adge ou la parenté.»

Parmi les institutions «inséparables des conditions natu-
relles de ’hommep, il faut ranger le domicile proprement dit,
remplacé pour les personnes morales par le siege. Lorsqu’on
parle néanmoins du domicile d’une personne moraleé, il faut
entendre par la le lieu dont le droit détermine le statut de
I'intéressée.

En revanche, les dispositions légales sur la protection de
la personnalité, en particulier du nom, sont applicables aux
personnes morales comme aux personnes physiques!”.

L’exercice des droits civils des personnes morales est régi,
selon la pratique suisse, uniquement par la loi nationale.
L’article 7b LRDC ne concerne que les personnes physi-
ques!®. Par conséquent, une société anglaise ne pourra s’en-
gager en Suisse «ultra vires», ¢’est-a-dire en dehors de ce qui
tend a atteindre le but statutaire, alors méme que le droit
suisse n’impose pas cette limite & ses propres sociétés.

La question de I’exercice des droits civils est liée a celle
de lareprésentation, qui dépend, elle aussi, de la loi nationale.

On s’est demandé si 'assimilation aux personnes phy-
siques devait aller jusqu’a faire bénéficier les personnes
morales étrangeres des clauses d’établissement de traités
d’amitié conclus en faveur des «ressortissants», «citoyens»

15 Considéré comme individu (note de ’auteur).

16 Ainsi, I’arrét Vernet, déjacité; v.p. 523 n. 2.

17 EGGER, p.362-365, ad art. 53 CC n.7-15. — V. plus haut p. 517.

18 V.p. 489. SCHONENBERGER/JAGGI, p. 52, Allg. Einl. n. 146, cite
toutefois des avis divergents.



528 René Frank Vaucher:

et «sujets» des Hautes parties contractantes. Dans 'arret
Instant Index Corporation, de 193419, le Tribunal fédéral a
laissé la question indécise. En revanche, dans un rapport du
28 juin 1963, le Département politique fédéral déclare que,
depuis 1927, «la pratique suisse a constamment admis... que
les termes «citoyen» ou «ressortissant» utilisés dans les traités

d’établissement désignaient également les personnes mo-
rales» 20,

19 Déjacité, v.p.524n. 7.
20 JAA 1962/1963p. 9 N°1.



Le statut des étrangers en Suisse 929

Titre 11

DROIT DE LA FAMILLE

Chapitre premier

Les fiancailles

Le code civil suisse (art.90 a 95) appelle fiancailles (Ver-
16bnis) 'engagement mutuel — qu’il ne soumet a aucune
prescription de forme — de contracter mariage. C’est, comme
le mariage lui-méme, un contrat ressortissant au droit de la
famille?®.

Les fiancailles obéissent aux normes suivantes, communé-
ment considérées comme d’ordre public: il n’est de fiancailles
valables qu’entre personnes capables de se marier et ayant
I’exercice des droits civils; le mineur et I'interdit capables de
se marier peuvent se fiancer avec ’autorisation de leur repré-
sentant légal, mais ils ne sauraient étre représentés par ce
dernier, car les fiancailles sont un acte purement personnel.
Les fiancailles d’étrangers seront, quant au fond, reconnues
en Suisse a la double condition que les regles ci-dessus soient
respectées et que le droit national de chacune des parties
admette la validité de leur engagement. La capacité de se
marier? et 'exercice des droits civils® sont, pour chacun des
fiancés, régis par leur loi nationale.

Les fiancailles sont soumises, quant a la forme, a la loi du
lieu de la conclusion. Il arrive que des fiancailles conclues a
I’étranger, nulles a cet égard selon le droit local, se trouvent
validées expressément, tacitement ou par actes concluants
apres 'arrivée des intéressés en Suisse, puisque notre droit
ne soumet & aucune forme ce contrat du droits de famille.

! BECK, p.176, ad art. 59 CC Tit.Fin.et 7 ¢ LRDC n.73; ScunIT-
ZER, [ p.334; GoTz, p.22,ad art. 90 CCn. 2-4.

2Art.7cal. 1 LRDC.

3Art.7bal.2 LRDC, cf. p. 503.
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En ce qui concerne les effets des fiancailles, la loi suisse
n’accorde pas d’action pour contraindre au mariage le flancé
qui s’y refuse et les peines conventionnelles stipulées a cette
fin sont nulles (art.91 CC). Des dispositions contraires d’un
droit étranger seraient inopérantes en Suisse, parce que con-
traires a I’ordre public. L’influence des fiancailles des parents
sur le statut de I’enfant illégitime reléve du droit de la filia-
tion; I'influence des fiancailles sur la vocation successorale
du fiancé survivant, du droit des successions.

La question du droit applicable aux effefs de la rupture des
fiancailles est délicate. Selon le code civil suisse, chaque
fiancé est en droit, en cas de rupture, de réclamer a I'autre
les cadeaux qu’il lui a faits (art.94); le fautif doit des dom-
mages-intéréts et, dans certains cas, une indemnité pour
tort moral (art.92 et 93). Considérant que ces dispositions se
rapprochent de ceiles du code des obligations relatives aux
effets de I'inexécution des contrats, BEck?* et SCHNITZER?®
proposent d’appliquer a la rupture de fiancailles les mémes
régles de rattachement qu’a I'inexécution des contrats. Mais
ces auteurs difterent dans le résultat: Beck veut appliquer
le droit du lieu ou devait s’effectuer 'exécution de I'engage-
ment, donc le mariage, ce lieu étant censé se trouver, par
exemple, au domicile commun des parties ou éventuelle-
ment a I'endroit ou elles entendaient avoir leur premier
domicile conjugal, tandis que ScHNITZER applique le droit
du domicile de I’obligé. Cette opinion-ci présente ’avantage
d’apporter une solution claire, méme dans les cas ou il est
impossible de déterminer ou les fiancés entendaient se ma-
rier et s’établir®. En outre, elle est conforme au récent déve-
loppement de la jurisprudence du Tribunal f{édéral en matiere
de rattachement et de contrats”.

41p.177,ad art. 59 CC Tit. Fin.et 7¢c LRDCn. 76. & I'p.’335.

¢ Dans la cause jugée le 19 octobre 1938 par I’ObG de Lucerne
selon le critére du lieu de ’exécution, les ex-fiancés — I’un, italien et
I’autre, allemande — étaient, heureusement pour le juge, domiciliés en
Suisse et méme a Lucerne (SJZ 36/1939 + 1940 p.219 N° 150).

? SCHONENBERGER [JAGcG1, OR-Allg. Einl. p. 88-91 n. 236-242.
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Dans la ligne de cette jurisprudence, rien ne s’oppose, a
mon sens, a ce que les filancés choisissent d’'un commun
accord le droit selon lequel ils désirent faire trancher leur
différend. Au vrai, il serait bien extraordinaire que les con-
séquences juridiques d’une rupture occupent leur esprit au
moment ou ils échangent de tendres promesses, mais, selon
le Tribunal fédéral®, I’élection de droit peut intervenir apres
la naissance du conflit et jusqu’au cours de I'instance.

EEn I'absence d’une disposition contraire de la LRDC,
I’action fondée sur une rupture de fiancailles sera portée au
for du domicile (art.2al.1 et 32 de la loi), soit du domicile du
défendeur?.

Chapiire 11

La célébration en Suisse du mariage d’étrangers

Nous traitons sous ce titre aussi bien du mariage de deux
étrangers entre eux que du cas ou I'un des fiancés est suisse
et 'autre, étranger.

A. Dispositions internes
Article 7¢ LRDC:

«Lawvalidité d’un mariage célébré entre deux personnes dont I’'une
ou toutes les deux sont étrangéres est régie pour chacune d’elle par
sa loi nationale.

Les formes a suivre pour la célébration d’un mariage en Suisse
sont celles de la loi suisse.»

8 SCHONENBERGER/JAGa1, OR Allg.Einl.p.76 n.211. Apres la
parution du commentaire, le TF a publié ’arrét Ades c. Internatio-
nale Filmvertriebsanstalt, du 23 mars 1965, RO 91 1144 et JAT 1965
1565, ou il a ratifié toute élection de droit fondée sur un intérét rai-
sonnable al’application du droit choisi. V. aussi LACHENAL, p. 93-102,
ainsi que les arréts Pawlata c. Steidle, du 18 mai 1265, RO 91 11 248 et
JdT 1966 1188, et Thorwart, du 5 octobre 1965, RO 91 11442 et JdT
1966 1337,

® SCHNITZER, I1p.813.
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Article 7e LRDC:

«L’étranger qui habite la Suisse et qui veut s’y marier requiert les
publications nécessaires de I'officier de 1’état civil de son domicile,
apres avoir recu du gouvernement du canton ou il est domicilié 1’au-
torisation de faire publier! son mariage.

Cette autorisation ne peut étre refusée lorsque I’Etat d’origine
déclare qu’il reconnaitra le mariage de son ressortissant et tous les
effets de ce mariage; elle peut étre accordée méme a défaut d’une
pareille déclaration.

La célébration du mariage d’un étranger non domicilié en Suisse
peut avoir lieu en vertu d’'une autorisation du gouvernement du
canton ou il doit y étre procédé, s’il résulte d’une déclaration de
I’Etat d’origine ou s’il est établi d’une autre maniére que le mariage,
avec tous ses effets, sera reconnu dans cet Etat.»

L’autorisation du canton est requise du fiancé étranger
mais non de la fiancée étrangere (art.168 al.ler et 170
OEC)2 La preuve que I’état d’origine reconnaitra le mariage
est requise des deux fiancés.

La ratio des articles 7c et 7e LLRDC est d’éviter les con-
flits de droit international. Il ne faut pas que des gens céle-
brent leur mariage en Suisse mais ne soient pas considérés
comme mariés dans leur pays d’origine. Il en découlent deux
conséquences importantes:

a) Les autorités suisses apprécieront la validité du futur
mariage en se mettant a la place de 'autorité du pays ou des
pays d’origine: si une loi nationale renvoie a la loi du domi-
cile ou a celle du lieu de la célébration, elles respecteront ce
renvois,

1 Recte: de faire célébrer.

2 GOTz, p. 141, ad art. 105 CC n. 21; LALIVE, Zeitschrift fir Zivil-
standswesen{1961 p. 399. Dans I’arrét Kélliker c. Gorges, du23octobre
1947 (RO 73 1330, v. cons. 1 in fine p. 332, et JdT 1948 1174),1e TF
semble restreindre cette dispense aux cas ou le fiancé est suisse, ce
qui ne nous parait pas logique; pourtant, dans le méme sens: BEck,
p.159, ad art. 59 CC Tit. Fin. et 7¢ LRDC n. 19, et Commission inter-
nationale de I’état civil, fiche X Suisse p.48.

3 Dans ce sens: Knaprp, JAT 1949 p.424/425 ch. I et 429 ch. I11;
SECRETAN, p.35/39; BEcK, p.163, ad art. 59 CC Tit. Fin.et 7c LRDC
n.34. Cf. ’ATF Huwyler c. Schneider, du 19 janvier 1934; RO 60 I11,
v.cons.1p.6/7,et JAT 1934 1579.
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b) Il faudra des circonstances trés exceptionnelles pour
que le mariage soit refusé alors que les fiancés prouvent que
leur pays reconnaitra leur union ou pour que le mariage soit
célébré alors qu’il est certain ou possible que le ou les pays
d’origine ne la reconnaitront pas (voir plus loin au chapi-
tre 11I).

Appliqué de cette maniere, notre droit international privé
est certainement apte a réduire au minimum le nombre des
conflits de droit international qui pourraient survenir, en
matiére de mariage, sur des questions de fond.

LLa situation est moins satisfaisante en ce qui touche les
questions de forme.

Le seul genre de mariage autorisé en Suisse, pour natio-
naux et étrangers, est la célébration devant I'officier de I’état
civil, selon les articles 1054 119 CC et 148 a 180 (cf. 182 al. 1er
ch.2 et al.2) OEC. Le mariage religieux ne produit pas
d’effets d’état civil et ne peut avoir lieu qu’apres le mariage
civil (art.118 al.2 CC). Les diplomates et consuls étrangers
ne sont pas autorisés a célébrer des mariages sur le territoire
de la Confédération®.

Selon la majorité des auteurs?, I’article 7¢ al.2 LRDC est
une norme impérative, a I'égard de tous les fiancés: les
mariages religieux et les mariages devant un agent diplo-
matique ou consulaire, célébrés en Suisse, sont radicalement
nuls dans notre pays. D’autres, comme SECRETANS®, vou-
draient que, lorsque le ou les Etats d’origine des fiancés
reconnaissent la validité de ces unions, la Suisse la recon-
naisse aussi, quitte a ce qu’elle prenne contre les contreve-
nants les sanctions pénales prévues par la loi. Cette solution,
qul n’est pas insoutenable a la seule lumiére des textes

* Commission internationale de I’état civil, fiche IX Suissep.7; v.
les décisions récentes du DPIF des 26 mai 1961 (JAA 1961 p.76 N°43)
et 17 avril 1962 (JAA 1962/1963 p. 86 N° 42).

5 Ainsi, ScHNITZER, I p.353¢, et BEcK, p.178-180, ad art.59 CC
Tit-Fin. et 7¢ LRDC n.80-87. Idem, la décision du DPF dans la
JAA 1961 p. 76.

6 P.49-52.
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légaux, me parait indésirable en pratique. Non seulement
elle ouvrirait une bréche dans le principe de la laicité de I'état
civil, mais encore elle ne permettrait plus a nos autorités de
controler les mariages d’étrangers célébrés en Suisse. Il n’en
reste pas moins qu’on en arrive ainsi a créer, au vrai pour des
motifs d’ordre public qu’encore une fois j’approuve, un état
regrettable: des gens, considérés dans leur pays comme
mariés, seront réputés en Suisse ne pas I'étre.

J’éprouve des scrupules plus grands a I’égard de la solu-
tion donnée par la jurisprudence au probléme inverse, celui
de la validité des mariages célébrés en Suisse entre des res-
sortissants d’Etats qui tiennent ce genre de mariage pour
nul. Dans ce domaine, notre ordre public me parait moins
menacé. Or, dans un arrét Angel ¢.MP du canton de Lu-
cerne, du 29 mars 19507, la Cour de cassation pénale du
Tribunal fédéral, ayant a se prononcer préjudiciellement sur
la validité d’un mariage célébré en Suisse entre un Grec et
une Suissesse, a posé en substance les principes suivants:

a) L’article 7¢ al.ler LRDC ne s’applique qu’aux condi-
tions de fond du mariage, c’est-a-dire a la capacité de con-
tracter mariage et aux empéchements.

b) Quant a la forme du mariage, I'article 7¢ al.2 ordonne
qu’on observe la loi suisse. Cela signifie non seulement qu'un
mariage célébré en Suisse sous une autre forme est nul mais
encore que tout mariage célébré en Suisse selon la forme
prescrite, entre fiancés étrangers qui répondent aux condi-
tions de fond, est valable. Peu importe que I’EEtat d’origine
reconnaisse ou ne reconnaisse pas I’'union ainsi célébrée, par
exemple parce que cet Etat ne connait, en général ou pour
cette catégorie de fiancés, que le mariage religieux.

L’arrét Angel s’appuie sur la majorité des auteurs. Seuls,
4 ma connaissance, BEck et SECRETAN 8 sont d’un autre avis.
Pourtant, est-il juste de créer délibérément en Suisse des

TRO761V109,v.cons.3p.114,et JAT 1950 I'V 137.
8 BECK, p. 260, ad art.59 CC Tit. Fin.et 7f LRDC n.151, estime
I’action en nullité ouverte contre un tel mariage, lorsqu’il s’avere
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mariages boiteux, valables ici et nuls ailleurs ? Certes I'auto-
rité cantonale devrait-elle exiger, dans des cas de ce genre,
que les flancés s’engagent a sceller leur union, apres le ma-
riage civil, par une cérémonie religicuse conforme a leur
loi nationale®. Mais certains justiciables négligeront de le
faire... J’en viens donc¢, non pas a tenir avec SECRETAN
I'article 7¢ al.2 LRDC pour une simple regle d’ordre, mais a
me demander si la doctrine ecclésiastique n’est pas exacte,
qui considere le choix entre le mariage civil et le mariage
religieux comme relevant du fond et non de la forme. Il en
résulterait que les ressortissants des Etats qui ignorent le
mariage civil'® ne pourraient plus se marier en Suisse.
Serait-ce vraiment, dans la plus grande partie des cas, con-
traire a l'ordre public suisse ? Il leur resterait, sauf dans des
circonstances exceptionnelles, la faculté de se marier dans
leur pays ou dans les Etats qui connaissent — soit a titre
exclusif soit a titre facultatif®, le mariage religieux. Dans
I’arrét Angel, la Cour de cassation releve que cela serait
contraire a I’article 54 de la Constitution fédérale, «qui place
le droit au mariage sous la protection de la Confédération.»
Mais, selon la doctrine dominante!!, la Cour de droit public
et la Cour civile du Tribunal fédérall2, ’article 54 aller et
3 Const. ne régit plus directement la validité des mariages

que I’Etat d’origine ne le reconnait pas. SECRETAN, p.49-52, voit
dans I’art.7 c.al.2 une reégle d’ordre et non une régle de validité.

® Cf.BeEck, p.179, ad art.59 CC Tit.Fin. et 7¢ LRDC n.86;
GoTz, p.200,ad art. 113 CCn. 4, et p. 235/236,ad art. 118 CCn. 7.

10 Grece, pour les orthodoxes, Espagne pour les catholiques,
Liechtenstein pour les catholiques, Israél selon le statut religieux des
fiancés, Irak et la province de Québec (Canada).

10bis Fn Italie, depuis les accords de Latran de 1929, le mariage
religieux est facultatif. L.’ Italie reconnait les mariages civils célébrés
en Suisse. Cf. SJZ 47/1951 p.64, communication SILBERROTH.

11 V,BEckK, p. 220, ad art. 59 CC Tit. Fin. et 7f LRDCn. 9 et 10.

12 3) Slubicki ¢. Direction de police du canton de Berne, du 2 mars
1942; RO 68 I 73, v.cons. 2 p. 79, et JAT 1942 I 428. b) Caliaro et
Wydler e.CE du canton d’Argovie, du 11 novembre 1954; RO 80
1427 et JAT 1955 1568 (résumé).
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depuis que la législation fédérale a réglé cette matiere; il est
en tout cas inapplicable quand il s’agit de résoudre des con-
flits de droit international. IEn définitive, sous la réserve de
I’ordre public lorsque 'application de la norme reviendrait a
rendre impossible une union d’ailleurs admissible, j’estime
que le mariage serait mieux protégé par une régle qui en
assurerait la reconnaissance dans I'Etat d’origine que par le
libéralisme actuel.

B. Convention de la Haye, du 12 juin 1902, pour réqgler les
conflits de lois en matiére de mariage'3

Cette convention lie encore I’Allemagne, la Hongrie,
I'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, la Pologne, le Portu-
gal, la Roumanie et la Suisse. Elle s’applique aux mariages
célébrés, depuis son entrée en vigueur!4, sur le territoire euro-
péen des Etats contractants!®, entre personnes dont 'une
au moins est ressortissante!® d’un de ces Etats (art.8 et 9).
LLa nationalité qui importe est celle des fiancés immédiate-
ment avant le mariage. ‘

En ce quiconcerne la célébration du mariage des étrangers
en Suisse, la convention déroge a notre droit interne essen-
tiellement en ceci:

Comme le droit interne, la convention regle le droit de
contracter mariage des futurs époux selon leur loi nationale
(art. ler). Toutetois, elle restreint, a 'article 2, la faculté de
I’Etat ou a lieu la célébration de refuser de marier des
fiancés qui y seraient autorisés par l'article premier, mais
dont il jugerait l'union contraire & son ordre public. Les
seuls motifs de refus qu’on puisse tirer de la lex fori a I'en-

13 RS 11 p.743. Cf. ROLF 1959 p.28 (dénonciation par la Suede).
14 Pour la Suisse, le 15 septembre 1905.

15 LLe mariage célébré dans une ambassade ou un consulat suisses
n’est pas censé étre célébré sur le territoire de la Confédération
(BEck, p.312, ad art. 59 CC Tit. Fin. et 8 Conv.n. 3—4).

16 _..des territoires européens, v. SECRETAN, p.68.
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contre de la loi nationale sont, selon 'article 2 al.1er de la
convention:

1. les degrés de parenté ou d’alliance pour lesquels la lex
fori prohibe le mariage sans possibilité de dispense (prohi-
bition absolue, cf.art.100 CC);

2. la prohibition absolue de se marier, édictée contre les
coupables de 'adultére a raison duquel le mariage de I'un
d’eux a été dissous (n’existe pas en Suisse);

3. la prohibition absolue de se marier, édictée contre des
personnes condamnées pour avoir de concert attenté a la
vie du conjoint de I'une d’elles (n’existe pas en Suisse).

Le mariage qui viendrait a étre célébré en Suisse entre
des étrangers parents ou alliés & un degré prohibé selon le
droit suisse, mais non prohibé par la loi nationale, serait
inattaquable pour ce motif-1a, en vertu de I'article 2 al.2 de
la convention, dans tous les Etats contractants.

En outre, la convention (art.1¢r al.3) laisse la Suisse libre
de ne pas faire célébrer un mariage qui, a raison d’un mariage
antérieur ou d’un obstacle d’ordre religieux, serait contraire
a ses lois. Il ne saurait étre question chez nous d’obstacle
d’ordre religieux. En revanche, le remariage d’un Italien
dont le conjoint étranger a divorcé se heurte dans notre pays
a 'empéchement dii au mariage antérieur, I'Italie ne recon-
naissant pas un tel divorce!”.

Inversément, la loi du lieu de la célébration a la faculté
de passer outre a une prohibition de la loi nationale qui serait
fondée exclusivement sur des motifs d’ordre religieux (art. 3
al.1er Conv.). Les autres Etats ne sont pas obligés de recon-
naitre comme valable un mariage célébré dans ces circons-
tances (art.3 al.2). Tombent sous le coup de cette disposition
I'interdiction de se marier entre personnes de religion diffé-
rente et I'interdiction du mariage des ecclésiastiques, tandis
que l'interdiction de remariage consécutive a un divorce non
reconnu tombe, elle, sous le coup de I'article 2 al.3 Conv.,
comme on vient de le voir.

17 V. p. 549 ss.
34
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Si, comme je le suggere plus haut!®, la Suisse refusait
en principe de marier les ressortissants des Etats qui ne re-
connaissent que le mariage religieux, elle devrait en rester a
cette pratique a I’égard des nationaux d’Etats de cette caté-
gorie qui viendraient & adhérer a la Convention, hypothese
d’ailleurs peu probable. En effet, en vertu de I’article 5 al 1 er
conv., «sera reconnu partout comme valable, quant a la
forme, le mariage célébré suivant la loi du pays ou il a eu
lieu». Mais I'alinéa 2, qui traite du mariage religieux avec
les questions de forme, réserve le droit des pays dont la loi
exige une célébration religieuse de ne pas reconnaitre les
mariages contractés par leurs ressortissants, a ’étranger,
sans que cette prescription ait été observée.

Le mariage nul quant a la forme dans le pays ou 1l a été
célébré pourra néanmoins ¢étre reconnu comme valable dans
les autres pays, si la forme prescrite par la loi nationale de
chacune des parties a été observée (art.7). Fondé sur cette
disposition, le tribunal du district d’Andelfingen a déclaré
inexistant, dans un jugement du 18 mai 1949, un mariage
conclu entre un Allemand et une Suissesse en Roumanie,
pendant la guerre, devant un tribunal de campagne (Feld-
gericht) de I’armée d’occupation allemande: seule, des trois
législations en cause, la loi allemande connaissait cette
forme-la de mariage®.

Chapitre 111

La réserve de Uordre public et la célébration
en Suisse du mariage des étrangers

La Convention de la Haye, onI'a vu?, limite a cinq — dont
trois intéressent notre pays — les cas ou la lo1 du lieu de la

18 V. p. 535.
19 S JZ 46/1950 p. 141 N° 55.
1V.p.537.
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célébration peut interdire le mariage des étrangers qui
serait contraire a ses propres dispositions. Pour le surplus,
la loi nationale régle seule les conditions de fond du mariage:
age; consentement du représentant légal; degré de parenté,
si la loi du lieu de la célébration n’en fait pas un empéche-
ment absolu; vices de la volonté; santé mentale et discerne-
ment?...

Si la faculté de se prévaloir de 'ordre public suisse est
limitée pour un justiciable soumis au droit conventionnel,
il est clair qu’elle I’est dans la méme mesure pour un justi-
ciable qui est soumis au droit international interne et qui
se trouve dans la méme situation de fait. Un Etat n’adhére
pas & un accord international qu’il estime contraire a son
ordre public®! En conséquence, nous étudierons plus spé-
cialement en fonction de la convention de 1902 ]la réserve de
I’ordre public en général.

Remarque préliminaire: gardons-nous d’attribuer a nos
lois et coutumes une valeur transcendante, qui les rendraient
toujours préférables a celles des autres peuples, quels que
soient les problemes quileur sont propres, les conditions dans
lesquelles ils vivent et les circonstances de la cause®. Vouloir
tout régenter selon son éthique personnelle, ce n’est pas tou-
jours se montrer genéreux; mais parfois ignorant, voire
borné et intolérant. C’est pourquoi il faut appliquer restric-
tivement la réserve de I'ordre public a 'encontre des législa-
tions étrangéres. Rares sont les solutions du droit étranger
qu’on puisse qualifier de contraires en sot a I'ordre public
suisse®. Le plus souvent, le juge appréciera dans chaque cas
particulier si 'importance du trouble que la loi étrangere
apporte aux fondements de notre cité justifie que, nonobs-

? BEcK, p. 273, ad art. 59 CC Tit. Fin. et 1er Conv.n.7.
3 Dansle méme sens, Knapp, these p. 139, et SECRETAN, p. 99.

4 Sur ce dernier point, v. Kxaprp, Mélanges Guisan p. 203 et 204, et
LALIVE, Zeitschrift fiir Zivilstandswesen 1961 p. 391.

5 Nous en avons vu cependant des exemples: v.p. 501 (capacité
civile) et 509 (fin de la personnalité).
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tant notre droit international privé, on n’applique point
cette loi. Il existe donc des exceptions absolues, fondées sur
I'ordre public, et des exceptions relatives.

A. Exceptions prévues par la convention de la Haye

a) Usant de la faculté que lui confére I'article 2 al.ler
ch.1ler Conv., la Suisse interdit de célébrer sur son territoire
le mariage d’étrangers qui sont entre eux dans un lien de
parenté ou d’alliance prohibé par I'article 100 CC8. A I’égard
de fiancés parents en ligne directe ou frere et sceur, le refus
d’appliquer la loi nationale — & supposer qu’il existe une loi
étrangere qui autorise de telles unions — repose sur des
motifs d’une valeur incontestable, d’ordre biologique et
d’ordre social. Ces mémes motifs inspirent I’article 213 CP,
qui réprime l'inceste. Quant aux autres causes d’empéche-
ment de I’article 100 CC, 'ordre public ne serait guere com-
promis, a mon sens, si tante et neveu, allié en ligne directe ou
adoptant et adopté? étrangers venaient 4 se marier en
Suisse, a la condition qu’aucun des deux fiancés ne soit
suisse et que leur loi nationale autorise leur union. L.’ Alle-
magne et ’Autriche ne prohibent pas le mariage entre oncle
et niece, tante et neveu.

Des dispositions de la loi nationale qui étendraient Ia
prohibition absolue de mariage a des parents et alliés moins
proches que ceux que mentionne I'article 100 CC seraient-
elles de ce fait contraires a I'ordre public suisse? A cette
question, qui ne présente qu'un intérét théorique, il faut
répondre non, pourvu que la prohibition en cause n’atteigne
pas des personnes si éloignées les unes des autres qu’elle en
devienne, dans le cas particulier, injustifiable.

b) En ce qui concerne la faculté que lui confére I'article
3 de la convention, la Suisse ne saurait en principe recon-
naitre une prohibition étrangére fondée sur des motifs ex-

¢ GoTz,p.94,ad art. 100 CCn. 14.
7 Selon l'art.129 CC, le mariage entre adoptant et adopté est
interdit mais non pas nul.
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clusivement religieux. Cela serait contraire a l'esprit de
Particle 54 Cst., méme si cette disposition ne régit plus que
dans les grandes lignes I'institution du mariage. Du moins en
est-il ainsi des étrangers domiciliés dans notre pays. Il serait
choquant que ces habitants ne puissent se marier, unique-
ment parce qu’ils appartiennent a une certaine religion ou
qu’ils ont embrassé la profession ecclésiastique, alors que nos
ressortissants ne connaissent pas ces entraves. En revanche,
nous n’avons aucune raison de marier, contre la loi de leur
pays d’origine, des fiancés de passage, qui ne participent pas
a la vie de notre communauté nationale8.

Il ne serait pas admissible de traiter comme I’empéche-
ment religieux, par analogie, des empéchements de droit
public tels que le défaut du consentement requis dans cer-
tains systémes juridiques pour le mariage de fonctionnaires,
de militaires® ou de membres de familles princieres. Ces pro-
hibitions n’étaient pas inconnues des Etats contractants.
En 1928, la VIe Conférence de la Haye a proposé de com-
pléter I'article 3 comme il suit:

«La régle de I’alinéa premier s’applique également aux prohi-
bitions exclusivement fondées, soit sur des obligations militaires,
soit sur le statut d’une maison princiére.

L’Etat dont la loi établit les prohibitions, visées dans 1’alinéa
précédent, a le droit de ne pas reconnaitre comme valable le mariage
célébré dans ces circonstances.»

Les contractants n’ont pas agréé cette novelle.

¢) I’empéchement dit a un mariage antérieur (art.2 al.3
Conv.) constitue en Suisse une cause absolue de prohibi-
tion de mariage, méme si la loi nationale des fiancés autorise

8 Dans le méme sens, BEcK, p.293, ad art.59 CC Tit.Fin. et 3
Conv.n.12et 13; ScHNITZER, I p. 350 al. 1.

% La France a dénoncé la convention pour ce motif. Ne pas con-
fondre ce genre d’empéchement avec le refus de délivrer le certificat
de capacité de mariage aux citoyens qui ne sont pas en ordre avec
leurs obligations militaires, tel que la France le pratique. Le refus
n’empéche pas le mariage, qui est valable, si I'autorité du lieu de
célébration passe outre. Cf. GoTz, p. 170, ad art. 107 CC n. 21, et p. 152,
ad art. 105 CCn. 29.
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la polygamie (cf.art. 101 et 102 CC). La bigamie est d’ailleurs
un crime, réprimé par 'article 215 CP.

B. Autres exceptions

N’y en a-t-il vraiment point ? La convention de la Haye
a-t-elle limité la zone d’influence de I’ordre public suisse aux
trois domaines examinés sous lettres a, b et ¢ ci-dessus ? La
doctrine et la jurisprudence ont adopté une attitude plus
souple.

a) A mon sens, la convention ne régit pas les institutions
qui difféerent par trop de celles que connaissaient, lors de
I’adhésion de la Suisse, les Etats contractants.

Il en est ainsi du mariage posthume. Si on le concoit
comme un acte bilatéral, I'un des fiancés (le défunt) est répu-
té inexistant par notre droit. S’il s’agit seulement de conférer
un statut au survivant, on n’est plus en présence d’un véri-
table mariage mais d’une institution sui generis. Dans les
deux cas, les offices suisses de I'état civil refuseront leur
concours!o.

Il en irait de méme du mariage d'un étranger privé de
discernement, soit a cause de son dge décidément trop tendre
soit & cause de son état mental!, ou d’'un mariage décidé par
des tiers a 'encontre de la volonté d’un fiancé. La Conven-
tion supplémentaire relative a I’abolition de I'esclavage, de
la traite des esclaves et des institutions et pratiques analo-
gues a l'esclavage, du 7 septembre 195612, a laquelle la
Suisse a adhéré, oblige d’ailleurs les Etats contractants a

10 Cf. Knapp, JAT 1949 I'p. 425/426.

U Les Etats contractants n’autorisent ni le mariage de personnes
privées de discernement, du moins quand leur infirmité touche a ce
secteur de la vie, ni le mariage d’enfants en bas age. C’est a bon droit
que le TF a déclaré applicable en Suisse I’article 84 du code civil
italien, qui fixe 4 14 ans la majorité matrimoniale de la femme (Hohl
et Maggi c. CE thurgovien, du 27 janvier 1949; RO 75 I 82 et JdT
19491422).Cf. Knaprp, JdT 1949 Ip. 426-435; GOz, p.169,ad art. 107
CCn.19, fait des réserves sur cette jurisprudence.

12 ROLF1965p.138.
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interdire toute institution ou pratique en vertu de laquelle
une femme est, sans qu’elle ait le droit de refuser, promise ou
donnée en mariage moyennant une contre-prestation en
especes ou en nature versée aux parents, au tuteur, a la famil-
le ou a toute autre personne ou tout autre groupe de per-
sonnes (art. 1erlettres cfi; v.aussi I'art. 2).

Qu’en serait-il de 'empéchement de mariage qu'une loi
étrangere fonderait sur le motif que les fiancés sont de race
différente ? Il faut, selon moi, résoudre le probleme comme
celul des empéchements d’ordre religieux13. Le droit étran-
ger ne serait donc pas applicable, en principe, a des fiancés
domiciliés en Suisse. Mais nous n’aurions pas, nous qui ne
sommes responsables ni de 'organisation ni du gouverne-
ment de I'lEtat d’origine, a y porter atteinte en mariant des
étrangers de passage dont la loi nationale interdit ’'union.
Mais encore faut-il, pour que '’empéchement soit respecta-
ble, qu’il ait un but plausible, comme de maintenir la pureté
de deux groupes ethniques tres différents. De ce point de
vue, I'interdiction de mariage entre soi-disants aryens et
prétendus sémites édictée par I’Allemagne hitlérienne appa-
rait plutot comme une brimade a I’égard d’une minorité per-
sécutéeld, dont il était fort discutable qu’elle constituat une
race distincte de celle de la majorité.

Que penser enfin d’un Etat qui interdirait a ses ressortis-
sants d’épouser des étrangers, quelles que soient la nationa-
lité et la race de ces derniers'®? Ici encore, je ne passerais
outre a I'interdiction qu’en faveur des fiancés domiciliés en
Suisse. A 1'égard des habitants du pays d’origine, une telle
loi peut étre relativement justifiée. Lorsque, sans étre inter-
dit, le mariage des ressortissants avec des étrangers est sou-

13 V. ci-dessus, p. 541.

14 CI.ATF Levitac. DFJP,du 14 juin 1946 ; RO 72 1407, v. cons. 4
p-413, et JAT 1947 1 110. Au vrai, cet arrét concerne les lois natio-
nales-socialistes sur la nationalité allemande et non sur le mariage.

15V, communication de Pacug, Eheverbot zwischen Sowjet-
staatsangehorigen und Ausliandern, SJZ 47/1951 p. 301.
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mis a autorisation, le cas parait assimilable a celui du mariage
de certains fonctionnaires, militaires et membres de familles
princieres!®. LLa Suisse devrait donc respecter 'empéche-
ment di au défaut d’autorisation, sauf, a mon avis, si
I’autorité étrangere faussait le jeu de l'institution, en en
usant systématiquement afin de brimer une catégorie de
personnes.

b) On admet communément que le délai d’attente de
trois cents jours imposé par l'article 103 CC a la veuve, a la
femme divorcée et a celle dont le mariage a été déclaré nul
est également applicable a la fiancée étrangere dont la loi
nationale ignore ce genre d’empéchement. Il s’agit en effet
d’une régle qui, d’une part, est importante en matiére de filia-
tion et, d’autre part, n’oppose pas au mariage un obstacle
prohibitif.

Le juge Suisse est compétent pour abréger le délai en
faveur de la fiancée domiciliée en Suisse, dont la loi nationale
ne connait pas de délai de remariage; si cette fiancée n’est
pas domiciliée en Suisse, 'autorité cantonale statuera sur la
demande de dispense. Quand la loi nationale prévoit un délai
d’attente et la faculté de I’abréger, I'autorité compétente
pour ce faire est celle que cette loi désigne. Lorsque la loi
nationale prévoit un délai d’attente, sans possibilité de
I’abréger, le délai fixé sera respecté en Suisse!”.

c) Les interdictions punitives de remariage consécutives
au divorce posent une question plus délicate. Il est clair que,
lorsqu’un tribunal suisse a divorcé un étranger et qu’il lui
a imposé une interdiction de remariage d’une année a trois
ans, conformément a I'article 150 CC, cet étranger ne peut
se remarier en Suisse avant l'expiration du délai. D’autre
part, la Suisse n’aurait aucun motif de ne pas reconnaitre
une interdiction d’environ un a trois ans ordonnée dans
I’Etat d’origine ou ratifiée par lui. Mais devons-nous refuser
de célébrer le mariage d’étrangers domiciliés en Suisse, aux-

16V, p. 541.
17 Cf. GoTz, p.110-112, ad art. 103 CC n. 17-20.
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quels I’Etat d’origine refuse le certificat de capacité parce
qu’ils y sont frappés d’une interdiction de remariage de
durée illimitée ou de longue durée? Ici encore, le cas des
étrangers de passage me parait moins digne d’intérét.

I.a doctrine admet sans autre que l'interdiction de rema-
riage de durée illimitée est contraire a notre ordre public?®.
Le Conseil d’Etat de Zurich en a jugé de méme, dans une
décision du 16 octobre 1952, publiée — avec une consultation
de Fritzsche — dans la SJZ1%. 11 a autorisé le mariage d’un
ressortissant du Liechtenstein, divorcé a Zurich, auquel le
gouvernement de la principauté refusait le certificat de capa-
cité en vertu d’une disposition de la loi nationale prohibant
tout remariage des personnes coupables de l'adultére a
raison duquel le mariage a été dissous.

Cette solution, a laquelle je souscris pour des motifs
d’équité, est pourtant contraire a la convention de la Haye,
dont j’ai dit plus haut qu’elle régissait chez nous la réserve
de l'ordre public, en général, en matiére de mariage2°.
L’article 2 al. 1er, ch.2 Conv. permet a 'autorité du lieu de la
célébration d’interdire un mariage contraire a la prohibition
contenue dans la loi du dit lieu; non d’autoriser un mariage
a I'encontre d’une prohibition de la loi nationale, que ’arti-
cle 2 al.2 déclare au contraire applicable en tout cas. C’est
pourquoi je pense qu’il faut user discretement de la solution
exceptionnelle. Je me refuserais, pour mon compte, a en faire
bénéficier les personnes condamnées pour avoir de concert
attenté a la vie du conjoint de I'un d’eux (art.2 al. 1, ch.3
Conv.): si, dans notre pays, I’opinion publique ne s’émeut
guere de I'adultére, on n’en peut dire autant du meurtre ou
de 'assassinat.

d) 1l est loisible aux cantons de subordonner & une auto-
risation le mariage de personnes sur lesquelles I'Eitat exerce

18 GoTz, p.99,ad art. 101 CCn.14;p.117,ad art. 104 CCn.13-15;
p-170,ad art.108 CCn.21g.

19 48/1952 p. 376 N° 155.
20 V. p. 537.
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une contrainte spéciale, de sorte qu’il ne leur reste de liberté
que celle qu’on veut bien leur concéder; autrement dit, des
prisonniers#, Cette restriction s’étend naturellement aux
prisonniers étrangers.

Dans l'arrét Slubicki, de 194222, le Tribunal fédéral a
assimilé aux prisonniers, détenus sur ordre des autorités
pénales, les militaires étrangers internés dans un camp, sous
la discipline militaire. Ces soldats, déclare en substance le
Tribunal fédéral, conservent certes l'exercice des droits
civils, mais ils peuvent se voir interdire d’exercer le droit de
se marier, lorsque leur mariage est incompatible avec leur
situation. Or, la vie dans un camp d’internés exclut la possi-
bilité de se marier, 4 moins que I'interné n’y soit autorisé par
les personnes ou autorités dont il dépend. S’il s’agit d’autori-
tés fédérales, le Tribunal fédéral n’a pas a4 examiner si leur
décision est réguliere.

Nonobstant cette jurisprudence, il est arrivé plusieurs fois
que des cantons laissent célébrer le mariage de militaires in-
ternés, sans égard a l'opinion des chefs dont dépendaient
chez nous ces étrangers 2. Il serait pourtant excessif de con-
damner entierement, sur le point qui nous occupe, l'arrét
Slubicki. Il peut étre nécessaire, selon les circonstances, d’in-
terdire le mariage d’un interné militaire. Mais il appartient
alors au chef de faire un usage modéré de son droit de veto,
dont I'exercice devrait étre contrdlable par 'autorité supé-
rieure selon une véritable procédure de recours.

e) Enfin, suivant la jurisprudence fédérale, les offices de
I’état civil doivent refuser de célébrer le mariage d’un citoyen
suisse avec une étrangere expulsée définitivement de Suisse
pour mise en danger de la stireté de I'Etat, et de délivrer au

2 GOTZ, p.151, ad art.105 CC n. 27, fait quelques réserves sur
cette pratique.

22 Déja cité a la p. 521 n. 12; v.cons.4, RO 68 I 81. Dans le
cons. 3, p. 80, le TI* s’exprime sur le pouvoir des cantons d’apprécier
le certificat de capacité délivré par I’Etat d’origine.

2 Cf. GoTz, p.150-151, ad art.105 CC n.26/27, et p.47/48, Vor-
bemerkungen zum 2. Abschnitt n. 7/8.
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fiancé un certificat de mariage qui lui permettrait de con-
tracter a I’étranger I'union ainsi prohibée?*. Il ne faut pas,
en effet, qu'une étrangére reconnue comme dangereuse
acquiere la nationalité suisse par le mariage et puisse désor-
mais résider librement sur tout le territoire de la Confédéra-
tion. Le souci de la sureté de I'Etat 'emporte ici, a juste
titre, sur le respect du droit international privé.

Quant aux étrangers expulsés de Suisse pour d’autres
motifs, leur dessein de s’y marier n’oblige pas les autorités a
leur délivrer un laisser-passer. A défaut de laisser-passer,
ils n’ont pas droit a 'autorisation de mariage 5. Mais rien
ne les empéche de se marier a I’étranger; méme avec un
Suisse ou une Suissesse, ce qui entrainera ipso jure, pour la
fiancée étrangere, la nationalité suisse et la caducité de I'ex-
pulsion. Les deux arréts cités en note concernent des per-
sonnes expulsées en vertu d’une décision administrative.
La solution ne devrait pas étre différente en cas d’expulsion
judiciaire.

Chapitre 1V

La reconnaissance, en Suisse, du mariage
d’un étranger célébré a I’étranger

Lasolution d’un probléme de droit civil, pénal ou adminis-
tratif dépend parfois du statut matrimonial de I'intéressé ou
des intéressés. L’autorité devra alors, si la loi de procédure
qui la régit le lui permet, se prononcer préjudiciellement sur
le statut de ces justiciables: sont-ils ou ne sont-ils pas mariés ?

24 ATF: a) Noger c. CE argovien, du 5 décembre 1946; RO 72 1
354 et JAT 1947 1194; b) Aarau et Altenrhein c. Noger, du 3 février
1949; RO 75111 et JAT 1949 1418.

23 ATF: a) Kolliker et Gorges c. Direction de I'intérieur du canton
de Zurich, du 23 octobre 1947; RO 73 I 330 et JAT 1948 1 173; b)
Heiri et Baum c. CE soleurois, du 18 novembre 1948 ; RO 74 1420 et
JdT 1949 1262.
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En ce faisant, I’autorité ne fait que constater ’existence ou
I'inexistence d’un mariage valable au moment déterminant.
Sa décision porte en définitive sur un autre objet, I'objet
principal du litige, et c’est seulement a I’égard de cet objet-
la qu’elle acquiert force de chose jugée. C’est dans ce cadre-la
que nous allons traiter de la reconnaissance, en Suisse, du
mariage d’un étranger célébré a I'étranger.

A. Selon le droit interne

Dans 'arrét Caliaro du 11 novembre 19541, le Tribunal
fédéral — apreés avoir déclaré I’article 54 al.1er et 3 Cst.in-
applicable en droit international privé — a posé les principes
suivants:

a) D’apres l'article 7c¢ al.ler LRDC, la validité d’un
mariage célébré entre deux personnes dont 'une ou toutes
les deux sont étrangéres, est réglée pour chacune d’elles
par sa lol nationale. Cette disposition s’applique au mariage
célébré a I'étranger2:siI’Etat d’origine le reconnait, la Suisse
le reconnait aussl.

b) Aux termes de I’article 7f al. 1er LRDC, la validité d’un
mariage célébré a I'étranger conformément aux lois qui y
sont en vigueur est reconnue en Suisse, 4 moins que les par-
ties ne I'alent conclu a I’étranger dans I'intention manifeste
d’éluder les causes de nullité prévues par la loi suisse. Cette
disposition n’est applicable qu’aux Suisses®. En effet, elle a
pour but d’éviter un conflit entre la loi nationale et la loi
du lieu de la célébration. S’agissant d’étrangers, il ne dépend
pas de la loi suisse d’éliminer un tel conflit; elle ne peut que
choisir entre la solution de la loi nationale et celle de la loi
du lieu de la célébration, et il est logique de donner la pré-

éminence a la loi nationale, conformément a ’article 7 ¢ al.
1 LRDC.

1 Déjacité, v.p.d535etn. 12,
2 Contra: STAUFFER, p.17, ad art. 7c LRDC n. 1, et BEck, p. 155,
ad art. 59 CC Tit. Fin, et 7e LRDLG 1. 2.

3 V.BECK, p.221, ad art. 59 CC Tit. Fin. et 7f LRDCn. 10.



Le statut des étrangers en Suisse 249

c¢) L’application du droit étranger en vertu des regles de
conflit est exclue lorsqu’elle conduit a un résultat inconcilia-
ble avec I'ordre public suisse. En pareille hypothese, le droit
suisse admet exceptionnellement des mariages «boiteuxy.

L’article 7c¢ al.1er LRDC exige que la loi nationale de
chacun des fiancés reconnaisse la validité de leur mariage.
Cependant, dans I'arrét Caliaro (cons.7), le Tribunal fédéral
semble vouloir se fonder uniquement sur la loi nationale du
fiancé, en l'occurrence la loi italienne. Cette opinion nous
parait exacte. L’application littérale de la loi ne s’impose
que lors de la célébration en Suisse d’'un mariage d’étrangers.
Pour juger de la validité d’une telle union déja célébrée a
I’étranger et éviter un conflit de droit international, il suffit
de se référer a la loi qui est devenue, par le mariage, celle des
époux et de leurs enfants?, méme si — comme c’était le cas
dans la cause Caliaro — la femme a conservé en outre sa
nationalité d’origine. Mais, dans I’hypothése ou le mariage
ne conférerait pas a I’épouse la nationalité du mari, il fau-
drait, pensons-nous, examiner la validité du mariage a la
lumiére de la loi nationale des deux conjoints.

D’autre part, I’arrét Caliaro fait une bréve allusion a I'ar-
ticle 7f al.2 LRDC (cons.d p.432 al.2 in fine), en se bornant
a relever que cette regle exceptionnelle prévaut parfois sur
la régle générale de l'article 7¢ al.1er. Or, selon I'article
7fal.2:

«Le mariage qui n’est pas valable a teneur de la loi étrangére sous
I'empire delaquelleil a été contracté ne peut étre annulé en Suisse que
§’il est annulable a4 teneur de la loi suisse.»

Il est évident, a nos yeux, que cette prescription ne con-
cerne que le mariage des Suisses a I’étranger, comme I’article
7f al.1er5, Envers des étrangers, cette intrusion de la lex fori

4 Dans ce sens, SECRETAN, p.39—-41. De méme, c’est la loi actuelle
qui est déterminante en cas de changement de nationalité, par
naturalisation par exemple. Un Italien devenu suisse pourra divorcer
et ceremarier.

5 Cf.’ATF Santi, du 2 décembre 1943; RO 69 11 342, v.cons.2a
p.345, et JAT 1944 1 227. V.aussi SECRETAN, p. 60.
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serait injustifiable. Au surplus, I’article 71 al.2 intéresse au
premier chef ’action en nullité.

L’arrét Caliaro est d’une grande portée pratique en ce
qui touche le remariage des ressortissants d’Etats qui n’ad-
mettent pas le divorce, dont I’'union a néanmoins été dissoute
en vertu de la loi nationale de leur conjoint ou de la loi du
domicile. En I'espece, 1l s’agissait d’un Italien, domicilié en
Suisse, divorcé en Suisse d’une Suissesse, puis «remarié» en
Angleterre avec une autre Suissesse. Les autorités suisses
refuserent d’inscrire le «remariage» dans les registres de I’état
civil et de légitimer I'enfant issu de la seconde union. Le
Tribunal fédéral approuva ce refus, en considérant qu’en
vertu de la loi italienne le recourant était encore marié avec
sa premiere compagne, de sorte qu'un nouveau mariage se
heurtait a I'empéchement absolu du mariage antérieur et,
par conséquent, était nul.

[LAcHENAL a critiqué cette solution®. Selon cet auteur,
le Tribunal fédéral aurait pu tout aussi bien faire prévaloir
I’article 7f LRDC sur D'article 7c¢ al.1¢r et reconnaitre le
remariage célébré — valablement selon le droit anglais — en
Angleterre.

Devant I'absence d’éléments intéressants dans les tra-
vaux préparatoires, si 'on n’examine que le texte des deux
dispositions légales, il est vrai que le Tribunal fédéral aurait
pu décider aussi bien dans un sens que dans 'autre. Tout au
plus nous semble-t-11 que la présence des mots «en Suisse»
a I’alinéa 2 de I’article 7¢ indique que I'application territo-
riale de la régle de I’alinéa 1er n’est, elle, pas restreinte. Mais
cette présence n’est sans doute gueredécisive, puisque LacHE-
NAL Yy voit, au contraire, I'indice que I'article 7¢ tout entier
concerne les mariages célébrés en Suisse!

Aussi bien LacHENAL porte-t-il en définitive le probleme
sur le terrain de la logique et de 'équité, et cela a juste titre.
De ce point de vue, il trouve choquant que la Suisse admette
le divorce de ses ressortissants mariés a des Italiens, quand

¢ P.104-110.
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bien méme I’ Italie ne reconnait pas ces jugements, et qu’elle
refuse de reconnaltre le remariage du conjoint italien ainsi
divorcé, parce que l'Italie ne reconnait pas de tels rema-
riages; bref, que ’on tolére un divorce mais pas un mariage
boiteux.

A mon sens, le Tribunal fédéral ne pouvait prendre une
autre décision que celle a laquelle il s’est arrété. Aussi long-
temps que les nations n’auront pas unifié leur droit, le prin-
cipe du respect de la loi d’origine restera seul apte a faire
régner I'ordre dans le domaine du mariage et du divorce. En
permettant a la Suissesse qui épouse un étranger de conserver
la nationalité suisse, le législateur a porté un coup sensible
a 'unité juridique de la famille, au vrai afin de protéger des
concitoyennes, dessein que nous approuvons pleinement: la
protection des ressortissants passe avant I’harmonie du droit
international?. Il en résulte que les Suissesses ont le droit
de divorcer et de se remarier alors que, suivant sa nationalité,
leur conjoint étranger demeure marié. C’est une situation
singuliére®, mais qui n’est pas choquante au point qu’il faille,
pour y remédier, créer de nouveaux conflits de droit inter-
national. Une exception ne doit pas appeler d’autres excep-
tions, mais inciter au contraire a consolider ce qui reste de la
regle. Sinon, ce serait encourager les rigoristes dans leur
crainte excessive du précédent. L.e sort du conjoint étranger
ne serait d’ailleurs guére plus favorable st sa femme n’avait
pu divorcer: de toute facon, il n’aurait eu le droit ni de
I’empécher de quitter le domicile conjugal, le cas échéant
pour aller vivre avec un tiers, ni de se remarier lui-méme et
de légitimer les enfants d’une concubine. Il appartient a
I’Etat étranger, si la conscience nationale I'y incite, d’ad-
mettre le divorce de ses ressortissants et non a la Suisse

”V.lathése HEar.

 Pour y pallier dans une certaine mesure, SUSANNE SCHMID-
HEINY souhaite que nos juges n’accordent pas trop facilement le
divorce au conjoint suisse, quand leur jugement ne sera pas reconnu
par 'Etat d’origine del’autre conjoint; p.100/101.
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d’imposer sa solution dans un domaine qui n’est pas de son
ressort et de protéger des intéréts sur lesquels elle n’est point
chargée de veiller. L’ordre public interne n’exige pas que
chacun ait le droit de divorcer; d’une part, les Suisses eux-
meémes ne le peuvent qu’a certaines conditions et, d’autre
part, les religions dominantes dans le pays — si ce n’est leurs
fideles — considerent le mariage comme indissoluble®.

B. Selon la Convention de la Hayel®

Pratiquement, la convention ne déroge au droit interne
que dans ’hypothese ou les époux ont changé de loi natio-
nale apres le mariage. Dans ce cas, ce n’est pas selon leur loi
actuelle qu’il faut juger leur union, mais selon celle qui régis-
sait chacun des fiancés (art. 1¢r Conv.) immédiatement avant
le mariage!l. La loi ainsi applicable peut, valablement, ren-
voyer a la lol actuelle.

Chapitre V

La réserve de Uordre public et la reconnaissance,
en Suisse, du mariage d’un étranger célébré a U étranger

Quand le mariage d’un étranger, célébré a I'étranger et
reconnu dans le pays d’origine, doit-il néanmoins étre tenu
en Suisse pour inexistant, parce que contraire a I'ordre
public ? Aucune regle générale ne permet de répondre a cette
question. La solution dépend, d’une part, de 'ampleur de

® Cependant, dans une décision du 16 octobre 1952, le CE zuri-
chois a autorisé un Liechtensteinois, dont le conjoint suisse avait
divorcé, a seremarier en Suisse, nonobstant le refus du Liechtenstein
de reconnaitre le divorce. Le CE s’est fondé sur la réserve de I’ordre
public pour déroger ainsi au droit international privé. SJZ 48/1952
p.376 N° 155, déja cité (v.p. 545).

10 V.p. 522.

11 Cf. SECRETAN, p. 69 et 79/80.
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la discordance entre la conception étrangere et notre con-
ception du mariage et, d’autre part, de la mesure dans la-
quelle I’étranger ou sa famille entendent faire appel 4 nos
institutions.

Considérons un trait essentiel de notre droit matrimonial:
la monogamie. Si un étranger, dont le statut de bigamie est
conforme au droit national, ne fait que traverser rapidement
la Suisse en compagnie de ses deux épouses, j’estime qu’il se
trouve dans une situation matrimoniale réguliere et qu’il
doit étre considéré, notamment par la police, comme marié
avec ses deux compagnes. Mais si cet étranger s’établit en
Suisse, une seule de ses femmes y sera considérée comme
I’épouse légitime, en principe celle avec laquelle il s’est marié
en premier lieu. On pourra exiger de lui qu’il se sépare de
I'autre, faute de quoi — abstraction faite de la sanction
indirecte que constituerait un retrait du permis de séjour —il
encourra peut-étre les peines dont certains cantons frappent
le concubinage®. Que ce méme étranger, de passage ou domi-
cilié, soit victime dans notre pays d’un accident de la circu-
lation, ses deux femmes pourront-elles actionner le tiers res-
ponsable, au for de la commission de I’acte illicite, pour perte
de soutien ? J’incline a penser que seule la premiére femme
aurait ce droit. Quant aux enfants, qu’on accorde ou pas a
ceux qui sont issus de la seconde union le statut d’enfants
légitimes, ils seraient fondés & demander un dédommage-
ment.

Au moyen d’exemples de ce genre, on pourrait développer
longuement le théme du présent chapitre. Nous épargnerons
cependant au lecteur une casuistique fastidieuse, et nous
nous bornerons &4 examiner maintenant, pour faire contraste,
I’application d’une régle secondaire du code civil suisse, celle
de la prohibition du mariage entre oncle et niéce et tante et
neveu. Or, des étrangers mariés a I’encontre de ces prescrip-
tions de I’article 100 CC mais conformément a leur loi d’ori-

1 V.ATFA Zemp et Saxer c. MP de Lucerne, du 9 mars 1945, RO
711V46et JAT 1946 114 (notep.19).

35
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gine seront considérés en Suisse comme unis par un mariage
valable, méme s’ils ne sont pas simplement de passage
dans notre pays mais qu’ils y prennent domicile2.

Entre les cas extrémes du bigame et du couple oncle et
niece, de I’étranger en transit et de I’étranger domicilié, de
celui qui occupe nos hotels et de celui qui occupe nos tribu-
naux, il se présentera toutes sortes de situations intermédiai-
res; c¢’est au regard des circonstances particuliéres qu’il fau-
dra, chaque fois, déterminer si les effets de I’ordre juridique
étranger sont de nature, ici, & choquer gravement la cons-
cience populaire.

Chapitre VI

Les effets généraux (ou personnels) du mariage

A. Selon une jurisprudence constante Tribunal fédéral,
rappeléé et confirmée dans ’arrét Galtier c. Fink, du 8 mars
19621, la capacité civile de la femme mariéé est régie par la
loi nationale de cette derniére.

Or, en vertu de l'article 177 al.3 CC, les obligations que
la femme assume envers des tiers dans I'intérét du mari ne sont
valables que si elles ont été approuvées par I'autorité tuté-
laire. Jusqu’a I'arrét Galtier, la plupart des auteurs admet-
taient, fondés sur un arrét Willmann c. Felder du 14 juillet
19142, que I'article 177 al. 3 CC s’appliquait aux époux étran-
gers domiciliés en Suisse®. Mais, dans sa décision de 1962,
le Tribunal fédéral reléve en substance ceci:

L’arrét Willmann ne portait pas sur une question de droit

2 BECK, p. 79, Vorbemerkungen zu Art. 59 CC Tit. Fin.n. 80.

1 RO881I1,v.cons.1p.2,etJdT 1962 I1491: Francaise séparée
de biens, la demanderesse, a déclaré le TF, jouissait en Suisse du
plein exercice des droits civils. — Cf. plus haut p. 506.

2 RO4011318,v.cons.2p.322,et JAT 1915 1197.

3V.BEck, p.134, ad art.59 CC Tit.Fin. et 7b LRDC n.8;
STAUFFER, p. 76, Vorbemerkungen ad art.19 ss LRDC n.5; ScHNIT-
ZER, I p.428; LEmP, p.18/19, Vorbemerkungen ad art.159-177 CC
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international. Le TF s’est borné a y déclarer que I'article
177 al. 3 CC avait été édicté pour des raisons d’ordre public
et de morale. Cela signifiait que cette prescription était im-
pérative en droit suisse, mais il n’en résultait pas que tous les
époux domiciliés dans le pays fussent sur ce point soumis
au droit suisse, nonobstant les regles ordinaires de conflit.
On n’en arriverait la que si la loi d’origine des conjoints, qui
regle la capacité civile de la femme mariée, produisait en
Suisse des effets si choquants qu’il faille renoncer a ’appli-
quer. Tel n’est pas le cas en ’occurrence: la norme de I’article
177 al.3 a souvent été critiquée par la doctrine et ne laisse
pas de paraitre démodée; toute impérative qu’elle est, elle ne
s'impose donc nullement a la conscience nationale comme la
seule solution du probleme. En conséquence, la loi dont dé-
pend la capacité civile de la femme mariée régit aussi les
obligations que ce conjoint assume envers des tiers dans
Iintérét du mari. Si cette loi est muette a ce sujet, mais
qu’elle accorde a la femme le plein exercice des droits civils,
I’épouse est libre d’intervenir sans restriction.

L’arrét Galtier nous satisfait pleinement, aussi bien par
la prudence avec laquelle il use de la réserve de I’ordre public
que par le résultat auquel il aboutit en I’espece. Ce résultat ne
saurait pourtant étre étendu aux regles de conflit concernant
les actes juridiques conclus entre époux relativement aux apports
de la femme ou aux biens de la communauté (art.177 al.2 CC),
qui relevent du droit international privé régissant le régime
matrimonial.

Le droit de la femme d’ester en justice (art. 168 al. 1er CC)
est I'un des aspects de sa capacité juridique. Il est donc
régi par sa loi nationale, pour les procés menés en Suisse?.

n.52-55. Dans le méme sens, un rapport du Service de justice du
DFJP, du 4 novembre 1959, JAA 1959/1960 p.166 N° 92, e I'on
n’admet le droit d’'une Allemande d’intervenir en Suisse pour son
mari que parce qu’en ’espece elle n’est pas domiciliée en Suisse.

4 LEmp, p. 19, Vorbemerkungen ad art. 159-177 CC n. 56.
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LLa nationalité de la femme mariée est déterminée par la
loi d’origine de chacun des époux (cf.art.161 al.1ler CC).
Son nom, par la loi d’origine du mari (art.8 LRDC).

B. A I'exception de la capacité civile, de la nationalité et
du nom de I'épouse, les effets personnels du mariage sont
régis par la loi du domicile des conjoints® conformément
aux articles 2 al. 1er et 32 LRDC. Reégle générale, lorsque I’'un
des époux est domicilié en Suisse et 'autre a I'étranger, le
premier peut se prévaloir de la loi suisse.

Obéissent a ce régime:

a) Les droits et les devoirs des époux (art. 159, 160 et 161
al.2 et 3 CC), notamment leur obligation d’entretien réci-
proques.

Le devoir de cohabiter est parfois contrecarré, pour les
étrangers, par le droit public. C’est ainsi que les travailleurs
étrangers qui viennent en Suisse ne sont pas tous autorisés
a y amener leur famille?.

b) La représentation de I'union conjugale par la femme
(art.163-166 CC)3.

c) Le droit de la femme d’exercer une profession ou une
industrie (art.167 CC).

Selon LEmp, il suffit que I'un des conjoints soit domicilié
en Suisse pour que I’épouse soit autorisée a se prévaloir du
droit suisse®.

d) La représentation de la femme par le mari dans les
contestations avec les tiers relatives aux apports de I'épouse

(art.168 al.2 CC)*o.

5 SCHNITZER, I p.425-429.

¢ ATF Angel, déja cité, p. 520 n. 7. V.cons.4 RO 76 IV 117/118.
Division de justicedu DFJP, JAA 1948-1950 p.205 N° 91 ch.1.

? V.KAUFMANN, p. 256.

8 Tribunal de district de Zurich, du 20 janvier 1948; SJZ 44/1948
p-341 N° 116. En relation avec les art.207 al. 2, 220 al.2 et 243 al. 3
CC, ATF Schweizerischer Bankverein c. Droste-Hiilshoff, du 29 no-
vembre 1923; RO 49 II 448, v.cons.3 p.451, et JAT 1924 1 168.

® Vorbemerkungen ad art.159-177 CC p.23 n.72.
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e) Le domicile de la femme mariée (art.25 CC).

Les articles 23 a 26 CC, rappelons-le, ont abrogé les
articles 3 et 4 LRDC.

f) Les mesures protectrices de I’'union conjugale (art.169-
172 CC), a savoir:

1. Le droit d’un époux d’avoir une demeure séparée et
de la femme de se créer une domicile séparé, lorsque sa santé,
sa réputation ou la prospérité de ses affaires sont gravement
menacées par la vie en commun (art.170 al.ler et 25 al.
2 LC)2,

2. Le droit d’un époux de demander I'intervention du
juge, lorsque son conjoint néglige ses devoirs de famille ou
I’expose a péril, honte ou dommage (art.169, 170 al.3, 171
et 172 CC). — Le for est au domicile suisse du demandeur. I1
s’agit d’un for jurisprudentiel sui generis et non de I'appli-
cation par analogie de I’article 144 CC relatif au divorce, de
sorte qu’il n’est pas touché par les conventions internatio-
nales concernant le for des actions en divorce!3, Dans I’arrét
Del Ferro, cité en note, le Tribunal fédéral a approuvé le
juge d’avoir ordonné des mesures protectrices alors qu’il
était seulement vraisemblable que les parties fussent ma-
riées en vertu de leur loi nationale. S’agissant d’une procé-
dure sommaire, le Tribunal cantonal vaudois s’est contenté
également d’une simple vraisemblance en matiere de preuve
de I'existence d’un domicile suisse?.

10 GULDENER, p.14 III ch.2; Lemp p.19, Vorbemerkungen ad
art.159-177 CCn. 57.

11 Beck, p. 56, Vorbemerkungen ad art. 59 CC Tit. Fin. n. 16.

12 ATF X,du25juin1942; RO68 11181 et JAT 1942 1554.

13 ATF: a) Otto c. Cour d’appel de Berne, du 1¢r juin 1928 ; RO 54
1243 et JAT 1929 1 176; b) Dupré, du 8 avril 1938; RO 64 11 71; ¢)
Del Ferro, du 18 avril 1942; RO 68 I19 et JAT 1943 163 (résumé); d)
X, cité dans la note précédente. — V. aussi STREBEL, Mélanges Fran-
¢ois Guisan p. 56 ss.

14 Felix M. c.Maria M., du 29 octobre 1941; JdT 1942 III 50 et
SJZ 40/1944 p. 25 N° 11 (résumé).
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3. Linterdiction faite aux époux, sous réserve des excep-
tions prévues par les articles 174 a 176 CC, de requérir pen-
dant le mariage I’exécution forcée I'un contre ’autre (art. 173
CC). — Tout conjoint étranger domicilié en Suisse a le droit
de se prévaloir de ces dispositions!®, méme quand les époux
ont été séparés de corps pour une durée indéterminée par un
tribunal suisse et qu’a cause de leur nationalité italienne la
séparation ne puisse étre convertie en divorce!é, Enrevanche,
Iinterdiction des poursuites entre époux n’est pas appli-
cable aux conjoints domiciliés a I’étranger?”. Lorsque I'un
des conjoints étrangers est domicilié en Suisse et I'autre
a I’étranger, celui-ci peut-il se prévaloir de l'article 173 CC
a I’encontre d’une poursuite intentée par celui-la? Selon
I’Obergericht zurichois'® et LEmp, il faut que I’'un au moins
des époux étrangers soit domicilé en Suisse pour que «son
mariage» (seine Ehe) bénéficie de la protection du droit
suisse. De I’expression «son mariage», je conclus que le juge
et le commentateur s’expriment du point de vue de I’époux
qui demande protection, et qu’ainsi c’est lui qu’ils veulent
domicilié en Suisse. C’était bien ’opinion du Tribunal fédéral
dans I'arrét Parplies?’, Il I’a infirmée, dans une certaine

15 ATF Parplies, du 5 septembre 1916; RO 42 III 342 et JAT
1917 I166.

16 ATF Barberis, du 24 aoit 1966; RO 92 III11et JAT 1967 11103.
—Lesart. 173-176 CCnes’appliquent plus, a mon sens, lorsquel’épou-
se étrangere d’un Italien a divorcé et s’est remariée; peu importe
alors que I’Italie ne reconnaisse pas ce divorce. C’est surtout évident
quand cette femme est une Suissesse et quand le divorce a été pro-
noncé en Suisse, car la loi suisse ne saurait a la fois dissoudre ’'union
conjugale et la protéger!

17 ATF: a) Guggenheim, du 31 mars 1927; RO 53 111 33 et JdT
1927 I1111;b) Schonhofer, du 10 octobre 1930; RO 56 111169 et JAT
1931 II 138; ¢) Wahli, du 9 décembre 1937, qui modifie quant aux
motifs la jurisprudence Schonhofer; RO 63 111 140. — V. aussi Ober-
gericht de Zurich, du 15 avril 1964 ; SJZ 60/1964 p. 222 N° 161.

18 V.note précédente, in fine.

19 Vorbemerkungen ad art. 159-177 CC, p.20 n.60, p.22 n.67 et
p.-23n.73.

20 Déjacité, n. 15.
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mesure, dans un arrét Bonesio, du 12 mai 1953 2. Dans cet
arrét, le Tribunal fédéral se demande si un séquestre est
toujours permis entre conjoints quand le débiteur est domi-
cilié a I'étranger. A cette question, il répond qu’'une telle
mesure est «a tout le moins possible» dans les cas prévus par
les articles 174 et 176 CC. Cela laisse entendre que la mesure
pourrait étre exclue dans les autres cas, auxquels s’applique
Iarticle 173; autrement dit, que le conjoint domicilié a
I’étranger pourrait se prévaloir de I’article 173 4 I’encontre
d’une mesure de poursuites du conjoint domicilié en Suisse.
Tel qu’il est publié, I’arrét ne parle pas de la nationalité des
époux Bonesio. S’ils étaient étrangers, je pense qu’il aurait
convenu d’exclure catégoriquement la faculté, pour le con-
joint domicilié & I’étranger, de se prévaloir de I'interdiction
suisse des poursuites entre époux, soit d’une norme d’un
ordre juridique avec lequel il n’avait ni relations personnel-
les ni relations territoriales.

g) La mesure dans laquelle sont autorisés les actes juri-
diques entre époux.

En vertu de I'article 177 al.1er CC, tous actes juridiques
sont permis entre époux. Il en est autrement dans plusieurs
pays, notamment en matiere de donations. Dans ce dernier
domaine, selon notre droit international privé, il faut appli-
quer au contrat la loi du domicile du donateur 22,

Chapitre V11

Le régime matrimonial

Le droit applicable en Suisse au régime matrimonial, qu’il
s’agisse du droit interne (art.178-251 CC)! ou surtout du

A RO7911I138etJAT 1953 1195 (résumé).

22 SCHNITZER, SJZ 39/1942 4 1943 p.3 et 4.

1 V.lesrapports STockER et DEsCHENAUX lors de la 91¢ assemblée
annuelledela SSJ, en 1957.
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droit international privé (art.19-21, 31 et 32 LRDC)?, pré-
sente une particularité: il semble ne pas satisfaire entiere-
ment les juristes, mais étre assez bien supporté par les justi-
ciables si’on en juge au petit nombre des procés qui roulent
sur cette matiére. Peut-étre répondra-t-on que c’est précisé-
ment 'imperfection des textes, la complication de la doc-
trine et la rareté de la jurisprudence qui encouragent les
praticiens a transiger et les détournent de plaider.

1. Etrangers dont le domicile conjugal est a I étranger

Selon la doctrine unanime, ces étrangers-la ne sont pas
soumis au droit suisse quant a leur régime matrimonial3,
méme s’ils possedent des immeubles en Suisse?, s’ils y exploi-
tent une industrie® ou si 'épouse s’y est créé un domicile
sépares.

Dans I’'arrét de Avila, auquel renvoie la note 6 ci-dessus,
le Tribunal fédéral n’a pas accordé la séparation de biens
judiciaire de I'article 185 CC au créancier d’une étrangere,
épouse séparée et vivant en Suisse d’un étranger domicilié a
I’étranger. Bien qu’elle n’ait pas toujours trouvé grace de-
vant les auteurs?, cette décision nous parait juste, en parti-
culier lorsqu’elle refuse de faire plier la régle de conflit devant
une prétendue réserve de I'ordre public.

2V.LALIVE, p.71-78 ¢t 106/107.

% 11 est loisible aux cantons de refuser d’inscrire au lieu d’origine
de I’épouse un contrat de mariage conclu en Suisse, méme avant le
mariage, entre un étranger et une Suissesse domiciliés a I’étranger
(ATF Merkelbach c. CE lucernois, du 22 décembre 1953; RO 79 1375
et JAT 1954 1487).

% Contra: ATF André c.canton de Vaud, du 3 mai 1899; RO 25 1
238, v.cons.1p.244,

5 ATF Lamp’l c. canton de Zurich, du 12 mai 1910; RO 36 I 252,
v.cons. 3 p.256.

¢ ATF de Avila c. Miiller, du 19 septembre 1929; RO 55 I1 230 et
JdT 1930 172.

? V.LEwMmP, p. 212, Vorbemerkungen zum 6. Titel n. 88.
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Sous quelrégime matrimonial les conjointsétrangers domi-
ciliésal’étrangersont-ils, en Suisse, considérés comme mariés?

Dans I’arrét de Avila, le Tribunal fédéral en arrive a ap-
pliquer la loi du domicile conjugal — soit, dans le doute, celle
du domicile du mari — en partant des articles 32 et 19 al.2
LRDC. Si la conclusion me parait exacte, je suis moins cer-
tain de la pertinence des dispositions légales appliquées.
En effet, aux termes-mémes de Particle 32, les articles 32 et
19 ne concernent que les étrangers domiciliés en Suisse.
Or, les époux de Avila ne I’étaient pas. Certes, la question du
domicile séparé de la femme mariée se posait pour eux, tandis
que dans la plupart des autres cas elle ne se pose point, mais
cette particularité me parait sansimportance en ’occurrence.
En 'absence de norme légale, il faut, a mon sens, appliquer
a cette catégorie d’étrangers la régle de conflit usuelle en
droit suisse, dont s’inspire 'article 2 al.1er LRDC, qui tend
a soumettre, sauf prescription contraire, a la loi du domicile
les relations de famille. Ainsi, les conjoints étrangers domi-
ciliés a I’étranger seront bien considérés, en Suisse, comme
régis quant au régime matrimonial par la loi du domicile
conjugal, mais cela sans qu’on recoure a I'article 19 LRDC
et au double rattachement institué par cette disposition
légale (droit du premier domicile conjugal pour le régime
interne et droit du domicile actuel pour le régime externe).
Lorsque la loi du domicile renvoie & un autre systéme juri-
dique, le renvoi sera respecté®.

Quant a la nécessité de ne pas rattacher le régime matri-
monial a des systemes juridiques différents selon que le mari
est en cause ou la femme, elle est évidente. De 14 la primauté
du domicile du mari & défaut de domicile commun. Le domi-
cile de la femme sera décisif s’il est impossible de déterminer
celul du mari.

8 De nombreux pays renvoient au droit national, entre autres:
I’Allemagne, I’Italie et les signataires — dont la Suisse ne fait pas
partie—dela Convention dela Haye de 1905 concernant les conflits de
loisrelatifs aux effets du mariage surles droits et les devoirs des époux
dans leurs rapports personnels et sur les biens des époux.
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I1. Etrangers dont le premier domicile conjugal fuf en Suisse
et qui y restent domiciliés

En vertu des articles 19 et 32 LRDC, le droit suisse
s’applique et s’applique seul au régime matrimonial de ces
époux. Normalement, le premier domicile conjugal se trouve
dans le pays ou les époux se sont d’abord établis ensemble.
Dans le doute, ce sera le domicile du mari au moment ou le
mariage a été célébré,

Il est naturellement loisible aux conjoints de conclure
un contrat de mariage, méme lorsque leur loi d’origine ne
les y autorise pas, mais dans les limites prévues par le droit
suisse®. Un contrat par lequel ils adopteraient un régime
matrimonial inexistant en Suisse, par exemple pour se con-
former a leur droit national, serait de nul effet dans notre
pays. Leur seule ressource est de choisir, dans la gamme a
vrai dire étendue des institutions suisses, celles qui se rap-
prochent le plus du régime étranger objet de leurs voeux. Le
procédé est recommandable, afin d’atténuer le conflit de
droit international, lorsque le pays d’origine soumet ses res-
sortissants 4 son propre droit matrimonial sans égard a la
regle suisse de rattachement.

Quand les conjoints transferent leur domicile 4 I’étranger,
le lien juridique est rompu entre la Suisse et eux. Du point
de vue suisse, I'Etat du nouveau domicile réglera leur régime
matrimonial. Cet Etat ne reconnaitra peut-étre pas un con-
trat de mariage conclu autrefois en Suisse; I'’EEtat d’origine,
non plus?o,

9 Cf. ATF Overmann c.Dégeorges, du 3 octobre 1917; RO 43
IT 466.

10 C’est ainsi qu’un contrat de mariage conclu en Suisse, apres la
célébration du mariage, entre un Espagnol et une Suissesse n’est
reconnu en Espagne que par certains droits régionaux (Aragon, Na-
varre, Catalogne, Baléares): consultation de I’Office fédéral du regis-
tre du commerce et des régimes matrimoniaux, du 15 aotit 1961; JAA
1961 p.111 N°67. - Pourles Pays-Bas, v.JAA 1955 p. 155 N° 77.
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I11. Etrangers qui transférent leur domicile conjugal de
I'étranger en Suisse

A. Ledroit suisse a trouvé, pour ces étrangers-1a, le moyen
de ne pas bouleverser leursrelations pécuniaires internes tout
en protégeant les tiers avec lesquels les conjoints entrent
en relation en Suisse: dans leurs relations internes, ces époux
restent soumis au droit étranger, tandis que le droit suisse
est applicable a leurs relations externes. Ce critére, de rela-
tions internes ou externes, ne permet pas de classer de
maniere abstraite tel ou tel aspect du régime matrimonial
dans I'une ou dans 'autre catégorie. Toute question tou-
chant au régime matrimonial reléve du droit interne lors-
qu’elle se pose entre les conjoints ou leurs héritiers; du droit
externe, lorsqu’elle se pose entre conjoints ou héritiers,
d’une part, et de tierces personnes, d’autre part. Ainsi,
quand la femme reproche au mari d’avoir disposé sans son
accord de biens matrimoniaux, le différend est d’ordre in-
terne, donc a juger selon le droit étranger. Mais que 'acqué-
reur de ces biens prétende les avoir acquis d’un époux qui,
a son égard — a lui acquéreur —, avait le droit d’en disposer
comme il I’a fait, le différend est d’ordre externe, donc a
juger selon le droit suisse.

B. Concernant les relations externes, 1'article 19 al.2
LRDC s’exprime en ces termes:

«Dans leurs rapports avec les tiers, les époux sont soumis a la
législation du lieu de domicile; cette législation fera seule régle, en
particulier, quant aux droits de la femme vis-a-vis des créanciers
dumarien casdefaillite dece dernier ou de saisie pratiquée contre lui.»

On admet communément que la derniere phrase est pure-
ment exemplaire. La méme loi régit les droits du mari a
I’égard des créanciers de la femme.

Une fois en Suisse, il n’est pas possible aux conjoints
d’éviter, en concluant un contrat de mariage, que le droit
suisse s’applique a leur régime externe!l. En revanche, les

1 ATF Lamp’l, déjacité; v.p. 560 n. 5.
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contrats de mariage valablement conclus a I’étranger avant
que les conjoints s’établissent en Suisse, selon le droit qui
régissait alors leur régime matrimonial, peuvent étre ins-
crits au registre suisse des régimes matrimoniaux et devenir
ainsi opposables aux tiers, pourvu que ces contrats soient
compatibles avec le systeme suisse. LLorsqu’une clause qui
n’est pas essentielle est contraire au droit suisse, elle sera
réputée non écrite!2,

C. Au sujet du régime interne, il se pose une question de
grande importance, que la jurisprudence n’a pas résolue
et a laquelle les auteurs donnent des réponses divergentes:
quel est le droit étranger qu’il faut appliquer ? Est-ce celui
du premier domicile conjugal, selon les articles 32 et 19 al 1er
LRDC®, ou celui du domicile que les époux ont quitté a
I’étranger pour s’établir en Suisse, selon les articles 32 et
31al.3LRDC*?

LavLive a défendu avec pertinence la seconde solution, a
laquelle nous nous rallions. Méme si, sur le terrain du seul
examen des textes légaux, les deux positions sont défenda-
bles, le rattachement du régime matrimonial interne a la loi
du premier domicile conjugal va a I'’encontre du but que s’est
proposé le législateur, d’imposer le moins de changements
possible aux époux étrangers qui s’établissent en Suisse. Or,
la rupture avec le régime matrimonial en vigueur au moment
de 'immigration, pour en revenir ou en venir au régime
prescrit par la loi d’un domicile antérieur et peut-étre ancien,
est une complication que rien ne justifie, méme dans I’hypo-
these ou le premier domicile conjugal a été en Suisse et

12 Contra: rapport du 11 juin 1932 de la Division de justice du
DFJP (JAA 1932 p.107 N° 85), selon lequel il faut, dans ce cas, re-
faire tout le contrat; critiqué par Lalive, p. 103/104.

13 SCHNITZER, I p.434, qui cite GauTtscHI (SJZ 16 p.33) et CARL
WIELAND.

14 LALIVE, p.87-90, et LEmP, p.210, Vorbemerkungen zum 6. Ti-
tel n. 77, qui cite MuTzNER (SJZ 18 p.134), BECKHARD, STAUFFER et
SAXER.
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qu’ensuite les époux aient transféré leur domicile &4 I'étran-
ger (cf.chiffre II al. 3 ci-dessus), pour revenir finalement dans
notre pays. Dans le cas de conjoints allemands dont le pre-
mier domicile conjugal a été en France, domiciliés en Italie
et venant s’établir en Suisse, le régime matrimonial interne
sera donc, dans notre pays, celul qui régissait les époux en
Italie, soit le régime allemand?s.

Il ne faut pas pousser jusqu’a 'absurde la distinction
entre le régime externe et le régime interne.

En franchissant la frontiére, les conjoints étrangers ne
perdent pas purement et simplement, au profit des créan-
ciers, les droits acquis par chacun d’eux en vertu du régime
matrimonial antérieur, tels que le droit de la femme a la
restitution de ses apports ou sa créance pour la valeur de ses
apports non représentés. Ainsi en a jugé le Tribunal fédéral
a I’encontre de la masse de la faillite d’'un mari. Au gré de la
masse, I’épouse n’aurait pu réclamer que ceux de ses apports
qui existaient encore au moment du transfert du domicile?®.

D’autre part, notre régime légal de ’'union des biens pré-
voit, comme corollaire aux pouvoirs de disposition du mari
et aux droits des créanciers, un systéme de stiretés en faveur
de I’épouse: droit de requérir pour ses apports des garanties
du mari (art.205 CC); intervention privilégiée dans la fail-
lite du mari ou en cas de poursuites contre lui (art.210 et
211CC, 111 et 219 — cf. 305 — LP); droit de demander au juge
qu’il prononce la séparation de biens (art.183 CC). L’étran-
gére dont le domicile conjugal a été transféré en Suisse dis-
pose de ces moyens!?. De méme, le mari étranger (art.184
CC) et, évidemment, les créanciers (art. 185 CC) pourront-ils
requérir la séparation de biens judiciaire. Est en outre ap-
plicable aux étrangers ’article 182 al. 1¢r CC, aux termes du-
quel les époux sont soumis de plein droit au régime de la

15 V.p. 561 n.8.

16 Scholer, du 10 décembre 1910; RO 36 I1616.

17 Cf. Cour d’appel bernoise, du 21 octobre 1954; SJZ 52/1956
p.-198 N°115 (résumé).
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séparation de biens (séparation 1égale) dés que les créanciers
de I’'un d’eux subissent une perte dans sa faillite18.

Le Tribunal fédéral a jugé que, lorsque le régime matri-
monial ordinaire est dissous pour étre remplacé par le ré-
gime extraordinaire des articles 182 a 187 CC, la liquidation
a lieu selon le droit suisse, soit selon les articles 154 aller
et al.2 et 189 CC, quel que soit le régime étranger dissous?®.
Il s’agit donc de I’application extensive des regles du divorce
a toute liquidation légale ou judiciaire.

Selon STAUurrFeER 2%, LEMP2! et LALIVE 22, il est loisible aux
époux étrangers de modifier leur régime matrimonial in-
terne, en concluant un contrat de mariage conforme, quant
au fond et a la forme, au droit étranger qui les régit, c’est-a-
dire au droit de ’Etat ou ils étaient domiciliés avant de
s’établir en Suisse ou a la loi désignée par le droit de cet
Etat. Suivant StaurFER et LEmp, I’approbation de I'auto-
rité tutélaire (suisse) serait alors requise, en vertu de I’article
177 al.2 CC; LaL1ivE en doute. Comme ’article 177 al. 2 tend
a protéger non seulement les tiers mais aussi les époux eux-
meémes, nous ne voyons pas pourquoi on ne ’appliquerait pas
aux étrangers. Quant a l'utilité réelle, en général, de cette
disposition légale, c’est une question que nous n’avons pas
a traiter ici.

Enfin, ’article 20 LRDC permet aux époux étrangers qui
s’établissent en Suisse d’adopter, également pour leurs rap-
ports entre eux, le droit suisse des régimes matrimoniaux,
avec 'assentiment de l'autorité compétente du nouveau

18 Quand la faillite est intervenue a 1’étranger et qu’elle n’a pas
été publiée en Suisse, la séparation de biens extraordinaire n’est op-
posable aux tiers en Suisse qu’apres y avoir été inscrite au registre
des régimes matrimoniaux et publiée (ATF Fils de R. Picard & Cie
c. Kappis, du 31 janvier 1922; RO 48 1117 et JAT 1922 I179).

19 Arrét Salvisberg, du 2 février 1921; RO 47 II 6 et JAT 1921
I 354.
20 P.101,ad art. 19/20 LRDCn. 47.

1 P.210/211, Vorbemerkungen zum 6. Titel n. 78.
22 P,98/99.
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domicile et moyennant une déclaration commune faite a
I'office désigné par le canton. Cela implique la faculté de
conclure un contrat de mariage du droit suisse. D’apres la
plupart des auteurs, il n’est pas nécessaire de procéder avant
la conclusion du contrat aux formalités prescrites par!’article
20 LRDC?23,

Chapitre VII11

Le divorce et la séparation de corps

(C’est, dans le droit international privé de la famille, le
domaine le mieux connu des praticiens, le plus souvent
traité par les auteurs et celui qui a donné lieu aux décisions
judiciaires les plus nombreuses. Aussi ne I’aborderons-nous
que pour mémoire, en nous bornant a résumer les principes
qui régissent la matiere et a citer une partie des arréts et de
la doctrine publiés aprés la parution —en 1957 — du commen-
taire le plus récent, celui de SCHNITZER!.

I. Le divorce des étrangers en Suisse

A. La Suisse a dénoncé la Convention de la Haye du 12
juin 1902, pour régler les conflits de lois et de juridiction en
matiére de divorce et de séparation de corps, qui a été en
vigueur dans notre pays du 15 septembre 1905 au 30 mai 1929.

Lorsque le demandeur est suisse et son conjoint, étran-
ger, le juge suisse est compétent et le droit suisse s’applique
sans réserves (art.137-168 CC et 7g LRDC). Lorsque le de-
mandeur est étranger ou que les deux parties sont étrang éres
le juge suisse est compétent aux conditions suivantes (art. 7h
LRDC):

a) qu’il existe entre les parties un mariage valable?;

2 LEwmp, p. 211, Vorbemerkungen zum 6. Titel n. 79.
1 Ip.368-420 (divorce) et p. 420—425 (séparation de corps).
2 V.plushaut p. 547 ss.
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b) que la partie demanderesse soit domiciliée en Suisse, au
sens du droit suisse 3;

c¢) que le droit national de la partie demanderesse, et celui
de la partie défenderesse également si cette derniére est
aussi étrangere, autorisent le divorce;

d) que soient alléguées des circonstances qui constituent
au moins une cause de divorce dans chacune de ces lois-ci:
loi nationale de la partie demanderesse, loi nationale de la
partie défenderesse et loi suisse; en cas de changement de loi
nationale en cours de mariage, voir I'article 7h al.3 LRDC(;

e) que le ou les pays d’origine des parties reconnaissent la
juridiction suisse; si ces Etats y mettent une condition de
domicile, ce domicile-la sera qualifi¢ d’apres la lol étrangeére
en cause.

Lorsque ces conditions sont remplies, le divorce est pro-
noncé selon la loi suisse, qui en régle aussi les effets acces-
soires, y compris la dissolution du régime matrimonial. Seule
la répartition du bénéfice de I'union conjugale aura lieu con-
formément a la loi étrangere a laquelle est soumis le régime
matrimonial des parties qui n’ont pas eu leur premier domi-
cile conjugal en Suisse. Selon nous, il s’agit de la loi de I’Etat
dans lequel les époux étaient domiciliés avant qu’ils s’éta-
blissent en Suisse?.

La loi suisse s’applique aussi a la modification des effets
accessoires du divorce prononcé en Suisse. Est compétent le
juge suisse du domicile du défendeur ou, si le défendeur
n’a pas de domicile dans le pays, du demandeur?.

3 V.plus haut p. 513.

4 V.plus haut p. 564. Des décisions du TF telles que I’arrét Uri-
barren, du 27 novembre 1918 (RO 44 II 453), n’infirment pas cette
opinion. En effet, s’il arrive au TF de se référer a la loi du premier
domicile conjugal (v.Uribarren cons.2 p.456), il se trouve que —
dans ces cas — I’Etat du premier domicile est aussi celui que les con-
joints ont quitté pour venir en Suisse.

5 ATF': a) Giulivano, du 13 mai 1925; RO 51 I1108 et JAT 1925 I
610; b) Hagnauer c. Ducrey, du 22 novembre 1935; RO 61 II 225
et JAT 1936 I 446 (résumé). Cour d’appel de Berne, St.c. W., du
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B. Documentation récente (1957-1967) concernant le
divorce des étrangers en Suisse.

a) Jurisprudence:

ATF K.c.W., du 2 octobre 1958; RO 84 II 479 et JAT 1959 I 522
(résumé): époux autrichiens; selon le droit autrichien, les tri-
bunaux étrangers sont compétents quand le mari n’a pas en
Autriche son séjour habituel.

Obergericht lucernois, du 13 mars 1956 ; SJZ 54/1958 p.295 N° 164:
suivant la grande majorité des auteurs (contra, BEck), la cour
a jugé nécessaire que, lorsqu’une personne qui a plusieurs natio-
nalités veut divorcer en Suisse, tous les Etats d’origine reconnais-
sent la juridiction suisse.

Tribunal cantonal de St-Gall, du 7 juillet 1959; SJZ 58/1962 p.28
N° 33: le demandeur britannique doit établir qu’il est domicilié
en Suisse au sens du droit anglais (v. ci-dessus, lettres A/e).

Obergericht argovien, du 27 aott 1965; SJZ 63/1967 p.61 N° 22:
divorce d’un Allemand et d’une Italienne, compétence admise —
sans égard au droit italien — parce que le droit allemand recon-
naitra un tel divorce; cette décision nous semble pour le moins
hardie.

b) Bibliographie:

BENGTSsoN, JORGEN, Divorce de Suédois en Suisse (art.7 LRDC);
SJZ 62/1966 p.315.

BrRUNNER, ALWIN, Die Ehescheidung israelischer Staatsangehdériger;
SJZ 56/1960 p. 39.

FELDER, Scheidung israelischer Staatsangehoriger; SJZ 48/1962
pP.296.

HeeNAUER, C., Communication sur le divorce d’Indonésiens; SJZ
48/1952 p. 226 N° 90.

HINDERLING, H., Anderungen des deutschen Familienrechts (insbe-
sondere des Ehescheidungsrechts) in Schweizer Sicht; SJZ 57/
1961 p. 329. |

Honia, FREDERICK, Die Anerkennung schweizerischer Eheschei-
dungsurteile in England; SJZ 54/1958 p.131.

Lévy, CLauping, Die Kollisionsrechtliche Behandlung der Schei-
dung gemischter Ehen in der Schweiz; these, Bale 1960.

14 juillet 1952 ; ZBJV 1955 p. 188. - Contra: ATF Gromo di Ternengo
c.autorité tutélaire de Bubikon, du 21 juin 1928; RO 54 1T 234 et
JdT 1928 1502.

36
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MULLER, KuNo, Zur Zustdndigkeit schweizerischer Gerichte fiir die
Ehescheidung Deutscher; SJZ 56/1960 p.205.

RoOSENFELD, FrRANZ, idem; SJZ 56/1960 p. 240.

ScHWARTZ, PAaUL, et MIMAROGLU, SaitT KEMAL, Les causes indéter-
minées de divorce en Suisse et en Turquie; JAT 1962 1 474.

SPECKERT, Anerkennung eines schweizerischen Scheidungsurteils
durch englische Gerichte; SJZ 54/1958 p.48.

VorTtiscH sen. FRIEDRICH, Die Anerkennung der schweizerischen
Gerichtsentscheidungen in Ehesachen in der B.R. Deutschland
nach den zwischen ihr und der Schw. Eidgenossenschaft beste-
henden Staatsvertrigen; SJZ 60/1964 p.281, 287 et 352.

¢) Renseignements données par la Division de justice du
DFJP sur le divorce des ressortissants des pays suivants:

JAA

AfriqueduSud . . . . . . . . . . . . . 1959/60 p.152 N° 78
Allemagne . . . . . . . « . « « « . . . 1958 p.116 N° 37
Allemagne, aprés ’entrée en vigueur (1¢r juil-

let 1958) du Gleichberechtigungsgesetz . . 1959/60 p.143 N° 71
Angleterre et USA (Nevada) . . . . . . . 1957 p.168 N° 69
Argentine . 2 @ E e 1961  p.109 N° 64
Australie 1962/63 p.137 N° 65
Belgique . 1959/60 p.143 N° 70
Brésil . .. 1959/60 p.155 N° 80
Brésil et USA 1959/60 p.155 N° 81
Canada (Ontario) . . . 1962/63 p.141 N° 68
Egypte 1957 p.167 N° 67
Haiti 1962/63 p.139 N° 66
Iran. 1958 p.121 N° 42
Irlande 1957 p.164 N° 63
Israél . 1958 p.120 N° 40
Israél . 1959/60 p.151 N° 77
Liban . 1962/63 p.142 N° 69
Liechtenstein 1962/63 p.149 N° 76
Norvége . 1957 p.164 N° 64
Paraguay 1962/63 p.145 N° 71
Pays-Bas 1962/63 p.140 N° 67
Pologne . 1961  p.107 N° 62
Portugal . 1962/63 p.145 N° 72
Turquie . . 5 1962/63 p.146 N° 73
USA (Colorado). . 1961  p.108 N° 63

USA (Massachusetts)

1962/63 p.

136 N° 64



Le statut des étrangers en Suisse GYE|

I1. La séparation de corps des éfrangers en Suisse

A. La compétence du juge suisse en matiére de séparation
de corps (art.146 et 147 CC) obéit aux mémes regles qu’en
matiére de divorce, avec cette différence que la séparation
de corps peut étre prononcée des que 'un des conjoints est
suisse. Il est exclu de séparer de corps les ressortissants des
pays qui ne connaissent que le divorce. A I'égard d’étrangers
est seule possible la séparation de durée indéterminée®. La
conversion de la séparation de corps en divorce (art. 148 CC)
n’a lieu que si le droit national des parties admet cette con-
version.

B. Documentation récente (1957-1967) sur la séparation
de corps des étrangers en Suisse.

a) Jurisprudence:

Obergericht zurichois, du 25 juin 1957; SJZ 54/1958 p.84 N°42:
en vertu de ’article 2 ch.1 de la convention italo-suisse sur la
reconnaissance et I’exécution des décisions judiciaires?, un juge-
ment rendu en Suisse n’est reconnu en Italie que si la partie
défenderesse est domiciliée en Suisse; en I’occurrence, 1’épouse
défenderesse est retournée seule en Italie aprés avoir émigré en
Suisse avec son mari et s’est ainsi constitué en Italie un domicile
séparé conformément au droit italien (art.45 CCI); I’action du
mari est donc irrecevable. Le demandeur recourut au Tribunal
de cassation, en alléguant entre autres que I’0ObG n’aurait pas di
statuer sur I’application de ’article 45 CCI sans demander une
consultation a un juriste italien. Ce moyen et le recours ont été
rejetés, le 14 octobre 1957.

Cour d’appel du Tessin, du 27 mai 1958; SJZ 55/1959 p.92 N° 37
(résumé): demandeur suisse, défenderesse italienne; comme
I’Italie ne connait pas le divorce, application par analogie des
articles 151 et 152 CC, réglant en Suisse dans le cas de divorce le
droit de I’époux innocent a une indemnité ou a une pension 8,

8 SCHNITZER, I p.421 ch. 2.
RS 12 p.338.
8 Normalement, la séparation de corps laissant subsister les liens

du mariage, le mari reste obligé selon ’art. 160 CC a entretenir con-
venablement sa femme. Cf. BARDE, p. 508 al. 2.
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Obergegpicht argovien, du 27 octobre 1964 ; SJZ 63/1967 p.59 N° 20:
le droit italien connait en substance la cause de séparation de
corps prévue par I’article 142 CC (atteinte si profonde au lien con-
jugal qu'on ne peut raisonnablement exiger du demandeur de
continuer la vie commune).

b) Bibliographie:

VassaLrLi, M., Rechtliche Uberlegungen zur Frage der Trennung
bzw. der Scheidung spanischer Staatsangehoriger in der Schweiz;
SJZ 58/1962 p.280.

c) Renseignements de la Division de justice:
Espagne, JAA 1957 p.173 N° 71 et 1959/60 p.148 N° 74.

I11. La reconnaissance et la modification, en Suisse, des juge-
ments de divorce et de séparation de corps rendus a Uétranger

A. La loi est muette sur ces objets. Selon 1’opinion domi-
nante?, lorsque le pays d’origine des parties reconnait un
jugement de divorce ou de séparation de corps, la Suisse le
reconnait aussi. Cependant, la décision rendue a I’étranger
entre un mari étranger et une Suissesse n’est reconnu en
Suisse que si elle a été prononcée par un tribunal ou une auto-
rité ayant le pouvoir d’examiner les causes invoquées et
d’admettre ou de rejeter la demande!®. Quid, lorsque les
époux sont de nationalité différente et que I'un des Etats
d’origine reconnait le divorce tandis que I’autre ne le recon-
nait pas ? Nous aurons ’occasion de traiter la question sous
lettres B/c ci-dessous.

En principe, les tribunaux suisses sont incompétents pour
modifier (art.163 al.2 et 157 CC) ou compléter un jugement
étranger, en ce qui concerne les effets accessoires du divorce
ou de la séparation de corps. La regle est loin d’étre absolue,
comme on va le voir.

% BECK, p.396—400, ad art. 59 CC Tit. Fin. et 7h LRDC n.12-20;
SCHNITZER, I p.375.

10 BEcK, p. 362-365, ad art. 59 CC Tit. Fin.et 7g LRDCn.109-115
et p.369n.131.
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B. Documentation récente (1957-1967) sur la reconnais-
sance et la modification, en Suisse, des jugements de divorce
et de séparation de corps rendus a I’étranger.

a) Jurisprudence:

ATF F.c. Standeskommission d’Appenzell Rhodes Intérieures, du
8 février 1962; RO 88 148 et JAT 1963 I 619 (résumé): la répu-
diation d’une Suissesse par son mari Egyptien n’est pas recon-
nue en Suisse et ne saurait donc y étre inscrite dans les registres
de I’état civil.

Tribunal de district de Zurich, du 26 novembre 1963 ; SJZ 60/1964
p-289 N° 210: la répudiation du droit iranien ne peut étre recon-
nue en Suisse.

ATF Baumberger c. CE bernois, du 6 juin 1963; RO 89 1 303 et JdT
1964 I 271: L’épouse, a la fois allemande et suisse, d’un Suisse
s’est créé un domicile personnel (art.25 et 170 CC) en Allemagne
ou y séjourne habituellement; elle peut des lors, en vertu du
droit allemand, ouvrir action en divorce en Allemagne; le juge-
ment consécutif a cette action est reconnu en Suisse.

ATF B.c.M., du 2 juillet 1959; RO 85 II 153 et JAT 1960 I 509
(résumé): regle générale, les tribunaux suisses refuseront de se
saisir d’une action concernant les effets accessoires de la disso-
lution d’un mariage prononcée a 1’étranger; mais la régle souffre
des exceptions, en particulier lorsqu’une mere actuellement domi-
ciliée en Suisse n’a, en vertu du droit national du mari qui I’a
répudiée, aucun pouvoir de demander au juge de prendre a
I’égard des enfants les mesures commandées par des faits nou-
veaux (art.157 CC); le droit suisse sera alors applicable. 11 s’agis-
sait d’une demande de modification d’une convention sur I’exer-
cice de la puissance paternelle, conclue a I’occasion de la répu-
diation — selon le droit iranien — d’une Suissesse par un Iranien.
Le TF s’est dispensé, en ’espéce, de se prononcer sur la recon-
naissance, en Suisse, d’une telle répudiation.

Amtsgericht de Lucerne-Ville, du 11 février 1960; SJZ 57/1961
p-112 N° 25: sa compétence ayant été admise par le TF dans
P’arrét précédent, ’AG a statué sur le fond, en appliquant le
droit suisse nonobstant I’article 8 al.3 de la convention d’éta-
blissement irano-suisse (RS 11 p.643).

ATF Hoppner c.A. et M. Walter, du 15 octobre 1964; RO 90 II
351 et JAT 1965 I 103: un défendeur allemand domicilié en
Suisse y est attaqué par ses enfants, attribués a leur meére di-
vorcée et domiciliée en Allemagne, en vue de déterminer la con-
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tribution d’entretien du défendeur; compétence du juge suisse
admise a titre exceptionnel, parce que le droit allemand prévoit
lui-méme la compétence exclusive du for du défendeur; applica-
tion du droit suisse; reconnaissance de la légitimation active des
demandeurs.

Obergericht argovien, du 27 octobre 1964 ; SJZ 63/1967 p.59 N° 21:
Autrichien domicilié en Suisse et divorcé en Autriche d’une
femme qui est ensuite devenue suisse par remariage avec un
Suisse domicilié en Suisse; enfants attribués a leur mére; ’'époux
divorcé demande au juge du domicile suisse de la défenderesse de
modifier la pension des enfants et le droit de visite, d’une part,
et d’ordonner a la défenderesse, d’autre part, de lui restituer —
a lui demandeur — différents objets provenant de ’ancien mé-
nage; compétence du juge suisse admise, bien qu’il ne fiit pas
impossible au demandeur de procéder en Autriche. L’exception
parait tendre a supplanter la regle.

b) Bibliographie:

Lalive, P. Les effets des divorces étrangers en Suisse, recueil de tra-
vaux suisses au cinquiéme congres international de droit com-
paré, 1958 p. 81.

c) Renseignements de la Division de justice:

Divorce prononcé en Israél entre des époux de nationalité différente,
I'un des pays d’origine reconnaissant le divorce et ’autre pas.
Contrairement a I’opinion de Beck (p. 397, ad art. 59 CC Tit. Fin.
et 7 h LRDC n.15), qui voudrait que chaque partie soit traitée
en Suisse selon son droit national, le Service de justice propose
de considérer uniquement le droit national de la partie demande-
resse et, a ’instar de ce droit, de reconnaitre en I’espéece en Suisse
aux deux parties la qualité de divorcé. — JAA 1957 p. 172 N° 70. —
Nous préférons la solution de BEck. Elle est en harmonie avec
la jurisprudence fédérale, qui admet que le divorce de I’épouse
suisse d’un Italien est un divorce boiteux. Pourquoi n’en serait-
il pas de méme du divorce dont il s’agit ici?

Séparation de corps de Francais en France. Le principe selon lequel
la Suisse reconnait les jugements étrangers reconnus par I'Etat
national des parties a pour conséquence que sont a fortiori recon-
nus les jugements rendus dans le pays d’origine des conjoints. —
JAA 1957 p.174 N° 72.

1V, plus haut p. 550.
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Chapiire I1X

L’action en nullité de mariage. L’ action en constatation
de Uexistence ou de Uinexistence du mariage

A. La législation suisse ne dit rien de la recevabilité ni
des modalités d’une action en nullit¢ du mariage d’époux
étrangers. Pour combler cette lacune, la doctrine et la juris-
prudence ont déclaré applicables, par analogie, a 'action en
nullité les regles du divorce, résumées sous chiffre I au
chapitre VIII ci-dessus!.

Cette regle est relative. C’est ainsi que, si le for est bien
au domicile de I'époux demandeur, il est au domicile des
défendeurs?lorsque le demandeur est un tiers. D’autre part,
contrairement aux exigences de l'article 7h LRDC, I’exis-
tence et les effets de la cause de nullité s’apprécient exclusive-
ment selon le droit de 'Etat d’origine, sans cumul avec le
droit suisse3. Par Etat d’origine, il faut entendre le pays
dont le droit régit le mariage litigieux, a savoir: a) pour les
mariages du droit commun, I'Etat dont les parties sont
actuellement ressortissantes; b) pour les mariages soumis
ala Convention de la Haye de 1902, ’'EEtat dont les conjoints
étaient ressortissants lors de la célébration, quant au fond,
et celui ou la célébration a eu lieu, quant a la forme. Dans
cette seconde éventualité, le droit national actuel n’en est
pas moins pris en considération, puisqu’il doit reconnaitre le

! Ainsi, SCHNITZER, I p. 363, et SECRETAN, p.19ss.

? Le domicile du mari est déterminant. Cependant, lorsque le mari
est étranger et que I’épouse est suisse, le for est au domicile suisse
de I’épouse; si I’un des conjoints est suisse et qu’ils n’aient pas de
domicile en Suisse, I’action peut étre ouverte au lieu d’origine du con-
joint suisse; cela du moins quand le tiers demandeur se prévaut d’une
cause de nullité absolue qui fait partie de I’ordre public suisse (ATF
Ackermann c. Kumpera, du 29 septembre 1966; RO 92 11217 et JAT
1967 1278).

3 ATF Santi, du 2 décembre 1943; RO 69 II 342, v.cons.2b
p.345, et JAT 1944 I 227. Dans le méme sens, SECRETAN, p.58-63 et
73/74.
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jugement 4. Quand le mariage, pour étre valable, doit répon-
dre aux exigences de plusieurs systémes juridiques, il suffit
d’établir ’existence d’une cause de nullité selon I’'un de ces
systémes pour que le mariage soit déclaré nul.

A notre avis, la péremption et la prescription de I’action
sont aussi régies par le droit national des conjoints®.

Les effets de la déclaration de nullité sont régis par la loi
qui aurait régi les effets du mariage, s’il avait été déclaré
valable®.

B. Sont reconnus en Suisse, sans formalité, les jugements
de nullité de mariage:

a) rendus dans I’Etat national des conjoints? ou

b) rendus dans un pays tiers et déclarés exécutoires (ou
simplement reconnus si I'exequatur n’est pas exigée) dans
I’Etat national®.

Si les époux n’ont pas la méme nationalité, le jugement
sera apprécié séparément pour chacun d’eux. Comme en cas
de divorce, il pourra donc arriver que nous considérions I'un
comme marié et I’autre comme libre des liens du mariage?®.

Lorsque la Convention de la Haye de 1902 est applicable,
devons-nous reconnaitre — méme si 'Etat d’origine ne les
reconnait pas — les jugements rendus sur des questions de
vice de forme dans ’Etat ol le mariage a été célébré ? Oui,
pense SECRETAN'?, qui estime que chaque Etat contractant
est en droit de faire trancher par ses tribunaux les questions

¢ V. SECRETAN, p.95. Dans le cas Santi, il se posait une question
de fond et le droit italien était a 1a fois le droit d’origine des époux lors
dela célébration et leur droit national actuel.

5 Contra: SCHNITZER, I p.365, et les auteurs qu’il cite (n. 92). Plu-
tot dans notre sens, I’arrét Santi (v.note précédente), cons. 4 p. 347.

8 BECK, p.262/263, ad art. 59 CC Tit. Fin. et 7f LRDC n. 156.

7 Y compris les tribunaux ecclésiastiques compétents en vertu du
droit national. Pour I’Italie, cf. JAA 1955 p.44 N°116.

8 Annulation 4 St-Marin du mariage d’Italiens: v.JAA 1959/60
p-157 N° 82.

® SECRETAN, p.56/57.

10 P, 93,
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soumises a sa loi, donc, en ce qui concerne I’Etat ou a eu lieu
la célébration, les questions de forme. Cette opinion est certes
soutenable. Toutefois, reconnaitre un pareil jugement de
nullité signifie seulement, & mes yeux, admettre que le
mariage litigieux est affecté d’un vice de forme qui le rend
nul & 'endroit de la célébration. Mais la Suisse et les autres
pays restent libres de rechercher si la forme requise par la loi
nationale de chacun des fiancés a été observée et, si oui, de
tenir le mariage pour valable (art.7 conv.).

Au demeurant, la Suisse, en qualité de pays de la célébra-
tion, ne verra jamais se dérouler devant ses juges un proces en
nullité pour vice de forme, puisque notre droit ignore cette
cause de nullité. L’article 131 CC interdit de déclarer nul,
pour cause d’inobservation des formalités légales, le mariage
contracté devant l’officier de I’état civil. Or, comme tout
mariage célébré ailleurs est non pas nul mais inexistant, le
procés y relatif serait une action en constatation de I'inexis-
tence du mariage. Cette action est possible, d’aprés la doc-
trine™. A mon sens, il faudrait — quand le juge suisse est
compétent — lui attribuer le méme for qu’a 'action en nul-
lité: a) domicile suisse du prétendu époux demandeur ou b)
domicile suisse du défendeur si I'action est intentée par
un tiers.

C’est a ce for que SECRETAN voudrait voir plaider I’action
inverse, en constatation de I'existence d’'un mariage!2, mais
le Tribunal fédéral n’a pas suivi cet auteur. Selon la Cour
supréme, l’action en constatation de mariage releve de
I'article 8 LRDC et ressortit en conséquence a la juridiction
du lieu d’origine!s. A notre avis, il convient de distinguer
entre les actions en constatation qui ont une portée directe
sur I’état civil des soi-disants ou prétendus époux et celles

11 EGGER, p.79, ad art.120 CCn.2; p.96 et 98, ad art.131 CCn.1
infineetn. 8.

12 P 17-19,55-58 et 93/94. V. aussi FLaATTET, JAT 1947.

13 Arrét Del Ferro, du 27 avril 1945; RO 71 11 128 et JdT 1945 1
621 (résumé).
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qui n’en ont point. Les premieres tombent bien sous le coup
de I'article 8 LRDC et dans la compétence du juge national.
(’était le cas de la cause jugée par le TF: la demanderesse
concluait a étre déclarée I'épouse du défendeur et a ce que
ce mariage fut inscrit dans le registre central de I’état civil
de la République de Costa-Rica. Quant aux actions de la
seconde catégorie, elles tendent seulement a faire dire par
le juge qu’un prétendu mariage célébré en Suisse, par exem-
ple un mariage religieux ou diplomatique, est en réalité
inexistant en droit suisse, ou au contraire (hypothése appa-
remment théorique et sans intérét pratique) qu’un mariage
conforme au droit suisse a bien été célébré dans ce pays. La
portée directe de ces derniéres décisions étant limitée au
systeme juridique suisse, on ne voit guére pourquoi elles
devraient étre portées devant une juridiction étrangere,
quand les intéressés ou I'un d’entre eux sont domiciliés en
Suisse (article 2 LRDC). L’Etat national et les pays tiers
restent libres, au gré de leur droit international privé, de
reconnaitre ou de ne pas reconnaitre le mariage dont le juge
suisse a constaté I'existence ou 'inexistence.

Pour clore, rappelons que la loi fédérale du 29 septembre
1952 sur 'acquisition et la perte de la nationalité suissel4
a introduit dans le code civil une cause nouvelle de nullité
absolue, qui ne touche que les fiancées étrangeres. Selon
I’article 120 ch.4 CC, le mariage est nul «lorsque la femme
n’entend pas fonder une communauté conjugale, mais veut
éluder les regles sur la naturalisation». C’est le cas célébre
des mariages fictifs, qui ont donné lieu a de nombreux arréts
de 1939 a 1951, époque ou la jurisprudence a prévenu le
législateur et préparé la novelle1®.

14 ROLF 1952 p.1115.

13 ATF publiés au RO 65 11133 et JAT 1940 198, 66 11225 et JdT
1941 18,67 1273 et JAT 1941 1598, 67 1163 et JAT 1941 1610, 68 11
273et JdT 1943 1162,70 111 et JAT 1944 1226, 721354 et JAT 1947
1194, 74 1420 et JAT 1949 1262, 75 111 et JAT 1949 1418, 77 111
et JAT 1952 1138.— V. aussila thése COURVOISIER.
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Chapitre X
La filiation

En vertu des articles 8 et 32 LRDC, la filiation légitime
ou illégitime, la reconnaissance volontaire ou ’adjudication
des enfants naturels et I’adoption sont soumis a la législa-
tion et a la juridiction du lieu d’origine. Dans ce cas, le pays
d’origine est celui de I'époux, du pére ou de ’adoptant.

1. La filiation légitime
A. Est déterminante en droit civil la nationalité du pére
au moment de la naissance.

B. L’action en désaveu (art.253-257 CC) est régie par le
droit applicable a la filiation. Elle sera donc portée pour les
étrangers, méme domiciliés en Suisse, devant la juridiction
du pays du pere inscrit comme tel a I’état civil et jugée selon
la loi de cet Etat, sauf naturellement si celle-ci renvoie au
droit suisse ou a un autre systéme juridique. Nos tribunaux
et nos administration ont appliqué cette regle de maniere
constantel.

Pourtant, I’Obergericht zurichois a jugé I’action receva-
ble en Suisse lorsque le droit étranger, tout en admettant la
compétence de ses tribunaux, n’en fait pas une compétence
exclusive?. Il a été, a juste titre, désavoué a son tour par le
Tribunal fédéral3.

Faut-il donner acces aux tribunaux suisses aux étrangers
qui, tout en ayant un lien avec notre pays, ne bénéficient

LATF K.c.K. et Sch.,du20 juin 1923; RO49 11317 et JdAT 1924 1
30 (Allemagne). — Cour d’appel de Bale-Ville, du 19 octobre 1943;
SJZ 40/1944 p.91 N° 54 (Allemagne). — Tribunal civil de Bale-Ville,
du 24 décembre 1946; SJZ 44/1948 p.129 N° 42. (France; applica-
tion des art.8 LRDC et 11 de la Convention franco-suisse de 1869 sur
la compétence judiciaire et I’exécution des jugements, RS 12 p. 315).
— DFJP, du 31 janvier 1957; JAA 1957 p.179 N° 76, v.p.180 ch.2
al. 2 (Suede).

2 Miotti, du 3 mars 1948; SJZ 44/1948 p. 124 N° 38 (Italie).

3 SJZ47/1951 p.200 et 216, communications.
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dans leur patrie d’aucun for ou ils puissent porter une action
en désaveu, sans que pourtant le droit national renvoie & une
autre juridiction ? Oui, estime une partie de la doctrine?. La
Direction fédérale de la justice est du méme avis, mais a la
condition que I’Etat d’origine reconnaisse le jugement
suisse5. L.e Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé sur la
possibilité d’un tel for auxiliaire, mais il ’a déclaré en tout
cas exclu lorsque le demandeur est empéché d’agir dans
son pays parce qu’il a laissé son droit s’éteindre par l'effet
de la péremption ou de la prescription instituées par la loi
nationale®. Il nous parait difficile de résoudre le probleme in
abstracto. Si le droit national exclut expressément ou en fait
le désaveu, il en pourra résulter en Suisse des effets con-
traires a4 I’ordre public, par exemple quand des époux qui y
sont domiciliés vivent séparés depuis des années et que la
femme est la concubine d’un tiers, dont elle a régulierement
des enfants. Dans ces cas exceptionnels, je serais enclin
a admettre le for auxiliaire proposé par les auteurs, et cela
méme si ’Etat d’origine ne reconnaissait pas la juridiction
suisse. |

En droit interne, le désaveu doit résulter d’un jugement
et non d’une transaction, méme passée en justice?’. En
revanche, il n’y aurait pas de motif de ne pas reconnaitre
en Suisse une transaction passée entre étrangers et valable
selon leur droit national.

C. La légitimation des enfants naturels (art.258 4 263 CC)
est soumise au droit national du pére, que la légitimation
intervienne par le mariage des parents ou pour une autre
cause.

4 SCHNITZER, 1p.453.

5 JAA 1954 p.150N°57et 1955 p. 145 N°69.

6a) V.c.L. et V., du 17 octobre 1959; RO 85 II 305, v.cons.2
p-312,et JAT 1960 1573 (résumé). —b) X.c. Y., du30 mars 1962; RO
88 116,v.cons.2p.9,et JAT 1962 1495.

? ATF Briitsch et Kuster c. Office de I’état civil de St-Gall, du
8juin1939; RO 65 1156.
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Le Tribunal fédéral s’est occupé de la question de la na-
tionalité de I’enfant légitimé, qu’il a résolue en assimilant
cet enfant a celui qui nait pendant le mariage8.

I’action en nullité de la 1égitimation ressortit également
a la loi et a la juridiction du pays d’origine du pére inscrit.
Peut-on aussi attaquer la légitimation par le voie de I'action
en rectification des registres de 1'état civil de I'article 45
al. 1er CC, donc devant le juge du lieu ou se trouvent les actes
a rectifier? Sans doute si I'inscription de la légitimation
(apres mariage) est due a une erreur des fiancés ou de 1'of-
ficier de I’état civil®. Mais, si les fiancés ont bien eu I'intention
de légitimer I’enfant de la fiancée, fit-ce sans droit, et que
I'officier de I’état civil a transcrit fidélement I’expression de
leur volonté, seule une action d’état au for international est
possible??.

En vertu de la méme régle de rattachement, la demande
de légitimation d’un enfant de fiancés est portée devant le
juge suisse et soumise au droit suisse, lorsque les demandeurs
sont étrangers mais que le fiancé défunt ou devenu incapable
de se marier était ou est suisse (art.260 CC). D’apres la Cour
d’appel bernoise, I'article 8 LRDC a, dans cette hypothese,
une portée internationale: il établit le for au lieu d’origine
du pére, soit en Suisse; mais, du point de vue intercantonal,
il doit céder le pas a I'article 261 CC, aux termes duquel le
domicile est au for du demandeur. Nous pouvons suivre
la Cour d’appel sur ce point, en précisant que le demandeur
étranger qui n’est pas domicilié en Suisse agira, lui, auprés
du juge compétent du canton d’origine du pére.

8 a) Allachwerdijew c. CE soleurois, du 8 mars 1957; RO 83 I 54
et JAT 1957 I 345. — b) Dezuari c. CE bernois, du 19 juin 1964; RO
90 1128.

SATF G.c.G.,du8 décembre 1960; RO 86 11437.

10 TC vaudois Bonnet, du 23 juin 1943; JdT 1943 III 55 et SJZ
41/1945p. 138 N° 72 (résumé dansla SJZ 40/1944 p. 196 N° 125).

11 Commune d’Abligen c. Délker, du11 mai1939; SJZ 36/1939 +
1940 p. 128 N°23.
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D. les étrangers ne peuvent adopter en Suisse que con-
formément a leur droit national. Les articles 264-269 CC
ne leur sont pas applicables, méme si ’adopté est suisse. Ce-
pendant, lorsque la loi nationale soumet — comme le fait la
loi suisse (art.267 CC) —’adoption a une permission officielle
et que les autorités du pays d’origine ne se réservent pas le
droit exclusif de donner cette permission, 'autorité suisse
du domicile de ’adoptant sera compétente pour statuer sur
la demande d’autorisation. Elle ne I'agréera que si la loi
nationale de ’adoptant est respectée. Cette loi régle les
effets de I’adoption, entre autres la nationalité, le nom?? et
les droits successoraux de I'adopté.

Quant a la loi nationale de I’adopté, 'autorité suisse n’a
en principe pas a en tenir compte. Pourtant, si le défaut de
reconnaissance de ’adoption dans le pays de ’adopté en-
traine pour celui-ci de trop graves inconvénients, I'autorité
peut de ce fait considérer 'adoption comme indésirable et
refuser son accord!3, Dans un cas de 1940, le Direction zuri-
choise de justice n’a pas permis a un paysan suisse d’adopter
un étranger (qui, comme tout étranger, ne serait pas devenu
suisse par 'effet de I’adoption), afin de protéger I’agriculture
indigéne contre l'infiltration étrangere; décision discutable
en soi, mais qui s’expliquait peut-étre par des circonstances
particulieres4.

L’action en révocation de I’adoption est soumise au méme
droit que I’adoption. Le juge du pays d’origine de I'adoptant
est compétent. Il en est de méme de l'action en nullité de
I'adoption!*®®, Lorsque 'autorité suisse a permis a un étran-
ger d’adopter, sans respecter le droit étranger, elle n’a pas a
révoquer son autorisation apres que ’adoption a eu lieu. Il
appartient aux intéressés d’intenter une action d’état dans
le pays d’origine de 'adoptant?s.

12 Cf. TuiLo, JAT 1955 1354. V. aussi JAT 1956 1158.

13 ATF Thenen c. CE du Valais, du 22 décembre 1953; RO 79 1 321
et JAT 1954 1314.

14 SJZ 38/1941 4+ 1942 p.85 N°32.

14bis Surlanullité del’adoption, v. FoETIscH, p. 81-83.
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I.’adoption, institution ou la diversité des législations est
particulierement ressentie par les justiciables, a fait I'objet
d’une partie des travaux de la IXe Conférence de la Haye®,

E. Alors que le nom de 'enfant légitime est régi par la loi
nationale du pére (art.8 LRDC) et que sa ou ses nationalités
dépendent de I'effet combiné des différents droits avec les-
quels il a des liens de famille ou territoriaux, les autres effets
générauzx de lalégifimitérelevent en Suisse de la loi du domicile.

Il s’agit en particulier du devoir d’entretien et d’assis-
tance des parents a I’égard des enfants (art.271 et 272 CC)*7,
de la puissance paternelle (art.273-289 CC)et 9 al.1 LRDC(C®
et de I'administration des biens des enfants (art.290-301
CC). Dans ces domaines, les étrangers domiciliés n’ont pas,
en Suisse, de statut spécial. Le droit suisse est aussi appli-
cable lorsqu’il faut les déchoir de la puissance paternelle
(art.285-289 CC) et le juge suisse, compétent!®,

11. La filiation illégitime?1%®

A. Les relations juridiques enfre Uenfant né hors mariage
et sa mére sont régies en Suisse par la loi nationale de la mere.
En effet, on leur applique communément par analogie I’arti-
cle 8 al.2 LRDC relatif aux relations juridiques de I’enfant

15 CE de St-Gall, du 11 novembre 1958 ; SJZ 56/1960 p.106 N° 37.
Il ressort de cette décision, comme de 1’arrét Thenen, que I’Italie ne
réserve pas a ses autorités (cours d’appel) la compétence exclusive
d’autoriser ’adoption; cf. SJZ 50/1954 p.352 et 47/1951 p.200
(communications), — V,aussi 'article J. GucGENBUHL sur 1’«affi-
liazione», adoption mineure du droit italien.

18 STEIGER, SJZ 57/1961 p.149, v.p. 151.

17 Cf. Division de justice du DFJP, JAA 1948-1950 p. 205 N° 91,
V. p. 206 ch. 2.

18 La Convention de la Haye sur la tutelle des mineurs ne con-
cerne pas la puissance paternelle: ATF Magnus-Lévy c. Speelmann,
du 3 février 1939; RO 65 113 et JAT 1939 1534.

19 ATF Spatz c. Berne, du 29 septembre 1927; RO 53 11 283 (bref
extrait) et JAT 1928 I18.

1obis V, HEGNAUER et LALIVE, ASSJ 1965.
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illégitime avec le pére qui I’a reconnu ou dont la paternité
a été déclarée par jugement. Pourtant, ScHNITZER préférerait
appliquer la loi d’origine de I'enfant 2, qui n’est pas — ou pas
seulement — celle de la mére, entre autres lorsque la natio-
nalité de I’enfant dépend du lieu de sa naissance ou de la
nationalité de son pére, ou encore que la mere est mariée avec
un homme dont elle a acquis la nationalité; cette solution
nous parait bien compliquée.

Dans notre droit interne, la filiation illégitime résulte,
a I’égard de la meére, du seul fait de la naissance (art.302
al.1er CC). Selon l'article 102 al.4 OEC:

«I1 est dressé acte dans le méme registre (celui des reconnais-
sances) de la reconnaissance d’un enfant naturel né en Suisse par sa
meére étrangeére, lorsque la loi du pays d’origine de cette derniére
exige un tel acte pour déterminer la filiation de I’enfant, ainsi que
de la reconnaissance d’un enfant naturel né a I’étranger par sa mere
suisse lorsque cet acte est nécessaire selon le droit étranger pour
déterminer la filiation.»

Quand une étrangere ne reconnait pas son enfant, la
maternité ne peut étre déclarée que par le juge national et
conformément au droit national de la défenderesse.

La mere a 'égard de laquelle la filiation illégitime est
établie a les devoirs et les droits de la mere d’un enfant 1égi-
time; toutefois, elle n’acquiert la puissance paternelle que
moyennant une décision de 'autorité tutélaire (art.324 CC),
qui détermine en méme temps ses droits sur les biens de I’en-
fant (art.327 CC). Or, selon I'article 9 al. 1er LRDC, la puis-
sance paternelle est régie par la loi du domicile et «cette dis-
position doit, sans aucun doute, s’entendre en ce sens que le
domicile dont il est question ici est celui de la personne dont
il s’agit de savoir si et dans quelle mesure elle posséde la puis-
sance paternelle sur ses enfants»?.. En conséquence, les res-
sortissantes de pays dont la loi confere de plano la puissance

20 T p.468.
21 ATF Maire, du 6 juin 1907; RO 33 1 370, v.cons. II1 p.378. 11
s’agissait ici de filiation 1égitime.
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paternelle a la mére del’enfantillégitime neserontinvestiesde
ce droit, si elles sont domiciliées en Suisse, qu’en vertu d’une
décision de l'autorité tutélaire de leur domicile?2. Un pas-
sage d’un arrét, ou la question n’est au vrai qu’effleurée,
est cependant de nature a faire penser que le Tribunal fédéral
entend rattacher a la loi d’origine de la mere, en I’occurrence
la loi italienne, l'existence de la puissance paternelle sur
I’enfant né hors mariage 3. Il ne nous parait gueére opportun
d’appliquer a la puissance paternelle une loi différente, selon
que ’enfant est légitime ou illégitime.

B. 1l n’existe, en droit suisse, de relations juridiques d’état
civil entre U'enfant né hors mariage et ’homme des ceuvres duquel
il est issu que grace a une reconnaissance ou a un jugement,
qui sont régis par la loi nationale de I'auteur de la recon-
naissance ou du défendeur (art.8 LRDC).

a) Un étranger ne saurait reconnaitre un enfant illégitime
en Suisse que si sa loi nationale lui permet de le faire et qu’elle
accorde a la reconnaissance des effets comparables a ceux de
la loi suisse.

Article 102 al.3 OEC:

22 Sur le for, v.I’ATF Blaser c.autorité tutélaire de Binningen,
du 12 septembre 1946; RO 72 II 333, v.cons.2 p.336/337, et JdT
1947112,

23 Para c. Realini, du 4 juillet 1935; RO 61 11145, v.cons. 1 in fine
p.146, et JAT 1936 I 244. Cf.I’argumentation de la demanderesse
dans 'ATF Lauper c. Togna, du 14 juin 1956 ; RO 82 11169, v.p.170
al.1er, et JAT 1957 1520 (résumé). Méme avis chez SpiTzER, SJZ 62/
1966 p. 18 ch. I, qui s’appuie sur SCHNITZER, 2¢édition 11 p.393/394.
Dans sa 4¢ édition (I p.468), ScHNITZER se borne a constater, dans un
méme alinéa, que les relations juridiques entre mere et enfant sont
une question de statut et que 'autorité tutélaire décide de I’attribu-
tion de la puissance paternelle. Veut-il dire par la que la puissance
paternelle est aussi une question de statut ? Nous ne le pensons pas:
les relations entre parents et enfants légitimes relevent en principe
du statut (ScuNITZER, 1 p.449-460), ce qui n’empéche pas ce com-
mentateur d’admettre, en matiere de puissance paternelle, la pré-
dominance del’article 9 surl’article 8 LRDC.

37
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«L’acte de la reconnaissance par un étranger ne peut étre dressé
qu’avec 'autorisation de I’autorité cantonale de surveillance. Cette
autorisation doit étre accordée silaloi du pays d’origine du pére attri-
bue a la reconnaissance des effets d’état civil.»

La reconnaissance d'un enfant étranger a lieu, conformé-
ment a la loi d’origine de I’auteur de I’acte, sans égard a la
loi nationale de I’enfant. Un pére suisse est en droit de recon-
naitre un enfant étranger né de mere inconnue 4.

Cela quant au fond. Quant a la forme, ’adage locus regit
actum est généralement admis 2.

D’apres le Tribunal fédéral, I’application de la loi natio-
nale de I'auteur de la reconnaissance aurait en Suisse des
effets contraires a I’ordre public, si elle entrainait la recon-
naissance d’enfants adultérins et incestueux, prohibée par
I’article 304 CC. Une reconnaissance intervenue au mépris
de cette prohibition serait attaquable devant le juge suisse,
qui en constaterait alors la nullité. En revanche, la meére
suisse d’un enfant reconnu par un étranger, I’enfant ou ses
descendants ne peuvent s’opposer & la reconnaissance (art.
305 CC) en alléguant qu’elle est préjudiciable a I’enfant qu’a
la condition d’établir que la loi étrangére connait ce motif
d’annulation. Le procés consécutif a I’opposition se déroulera
ensuite devant le juge étranger. Jusque la, 'opinion du TF
ne parait fort soutenable. Dans le méme arrét, la Cour su-
préme s’est demandé si le différend reléve aussi du droit
étranger lorsque les opposants alleguent que I'enfant n’est
pas issu des ceuvres de 'lhomme désigné comme pere dans
la reconnaissance (art.305 CC), ou que des tiers attaquent
la reconnaissance en justice pour ce motif (art.306 CC). Oui,
semble penser le TF, qui cependant a laissé la question indé-
cise26. A notre avis, notre ordre public serait bel et bien trou-
blé, si un étranger dont la paternité est contestée pouvait

2 et 26 ATF Prada, du 19 décembre 1940; RO 66 1 290 et JdT
1941 170.

28 Cocovillo c. Botteron, du 7 juillet 1949; RO 75 11 177 et JdT
1950 I 194. — Sur la prohibition de la reconnaissance des enfants
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néanmoins reconnaitre en Suisse un enfant — de quelque
nationalité que ce soit — avec effets d’état civil, sans que
la loi applicable & la reconnaissance permette d’attaquer
cette derniére ou alors que la dite loi rendrait ’opposition
des intéressés difficile a I’exces.

Avant I’entrée en vigueur de la loi fédérale du 29 septem-
bre 1952, I'enfant d’une Suissesse perdait la nationalité
suisse lorsqu’il était reconnu par un pére étranger dont il
acquérait par 1a la nationalité. Depuis que la loi est entrée en
vigueur, ’enfant nanti de la nationalité du pere ne cesse
d’étre suisse que par le mariage de ses parents (art.8); cette
disposition n’a pas d’effets rétroactifs??.

La Convention de Rome, du 14 septembre 1961, portant
extension de la compétence des autorités qualifiées pour rece-
voir la reconnaissance d’enfants naturels, entrée en vigueur
pour la Suisse le 29 mai 1964 28, est venue modifier quelque
peu notre droit international privé a I’égard des ressortis-
sants des autres Etats contractants.

Article premier de la convention:

«Au sens de la présente convention, I’acte par lequel une personne
déclare étre le pére d’un enfant naturel est désigné par les termes
‘reconnaissance avec filiation” ou par les termes ‘reconnaissance
sans filiation’, suivant que cette déclaration tend a établir ou non
un lien juridique de filiation entre celui qui la souscrit et I’enfant
naturel qui en est I’objet.»

Article 2:

«Sur le territoire des Etats contractants dont la législation ne
prévoit que la reconnaissance sans filiation, les ressortissants des
autres Etats contractants, dont la législation prévoit la reconnais-
sance avec filiation, sont admis a souscrire une reconnaissance avec
filiation.»

adultérins, v.les ATF: a) Oberhauser, du 14 novembre 1946; RO 72
1343 et JAT 1947 1130;-b) X et Y, du 14 février 1963; RO 89 1316
et JAT 1964 1266.

27 ATF Dezuaric. CE bernois, du 19 juin 1964 ; RO 90 I 128.

28 ROLF 1964 p.549. Signataires: RIF d’Allemagne, Autriche,
Belgique, France, Greéce, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Suisse et
Turquie (état au 1er janvier 1967).
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Article 3:

«Sur le territoire des Etats contractants dont lalégislation ne pré-
voit que la reconnaissance avec filiation, les ressortissants des autres
Etats contractants, dont lalégislation prévoit la reconnaissance sans
filiation, sont admis & souscrire une reconnaissance sans filiation.»

b) A défaut de reconnaissance, la mere et I’enfant auront
le droit — si la loi nationale du prétendu pere le permet — de
demander au juge de déclarer la paternité du défendeur. Sauf
en cas de renvoi, est seule applicable la loi nationale et seul
compétent le juge national du défendeur (art.8 et 32 LRDC).
Le juge suisse refusera de se saisir méme si le pays d’origine
du défendeur reconnait la juridiction suisse 9.

Il ne se saisira, selon nous, que si le droit étranger déclare
la juridiction suisse seule compétente. Quand la partie de-
manderesse prend contre un étranger a la fois des conclu-
sions d’état civil et des conclusions pécuniaires, le juge suisse
recevra les conclusions pécuniaires et déclarera irrecevables
les conclusions d’état civil, si la procédure cantonale le
permet 30,

Inversément, les demandeurs étrangers qui veulent faire
déclarer la paternité d’un Suisse agiront en Suisse, conformé-
ment au droit suisse (art.307-323 CC). Lorsque toutes les
parties sont domiciliées a ’étranger, le for est au lieu d’ori-
gine suisse du défendeur (art.313 CC). Pour le for dans les
autres cas, voir plus loin sous lettres C/b.

La meére étrangere qui n’a pas elle-méme reconnu son
enfant n’a pas qualité pour plaider en paternité en Suisse,
que ce soit en son nom ou au nom de I’enfant 3.,

Quand un enfant est reconnu avec filiation ou que la

29 Dans ce sens, SCHNITZER, I 472. Contra: GULDENER, p. 44 /45.

30 T'C vaudois Seewer c. Valgimigli, du 28 novembre 1962; JdT
1963 I1146.

3L ATF Bagnis c. Tettamanti, du 22 juin 1916; RO 42 II 325 et
JdT 1917 1108. Lereprésentant légal de I’enfant pourrait-il, lui, plai-
der pour son pupille? Le TF a laissé la question indécise (cons. 3/a
p.328). Oui, pensons-nous.
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paternité est déclarée, le pére assume a son égard les mémes
obligations qu’envers un enfant légitime. L’autorité tuté-
laire confere a son gré la puissance paternelle au peére ou a
la mére, ou place I'enfant sous tutelle (art.325-327 CC).

C. En I'absence d’une reconnaissance avec filiation ou
d’une déclaration de paternité, il n’en existe pas moins, en
droit suisse, des obligations pécuniaires de I’homme des
ceuvres duquel I'enfant est issu, a I’égard de la mere et de
I’enfant.

a) Il est loisible a I’étranger, quel que soit son domicile,
de s’engager pas convention a contribuer a I’entretien de I’en-
fant qu’il a eu d’une femme domiciliée en Suisse, et a dédom-
mager la mére du fait de la grossesse et de la naissance. Le
droit suisse, fondé sur le principe de la liberté des contrats,
admet ce genre de convention32, Mais il est parfois difficile
d’en obtenir I’exécution a I’étranger. L.’accord n’est soumis,
pour étre valable, a aucune forme particuliére. En fait,
comme 'enfant est forcément représenté par un curateur
(art.311 CC) et que 'autorité tutélaire exige de ce dernier
qu’il obtienne du pére prétendu un engagement écrit, les
conventions alimentaires se font par écrit, méme lorsqu’elles
interviennent hors proces et qu’elles ne prévoient pas de
prestations sous la forme de rente viagere (art.517 CO).

Rien ne s’oppose, en droit interne, a ce qu’'un étranger
conclue en Suisse une convention alimentaire a I’égard de
I’enfant d’'une femme domiciliée a I’étranger. I.a valeur d’un
tel acte en dehors de nos frontieres est problématique. La
convention conclue a I’étranger en faveur d’'un enfant domi-

32 KGGER, p.241-244, ad art. 319 CC n.28-35. — Celui qui ne res-
pecte pas I’engagement d’entretien qu’il a pris par convention est
passible de poursuites pénales pour violation d’une obligation d’en-
tretien (art.217 al.2 CP); v. ATF Détienne c. PG du canton de Vaud,
du 9 novembre 1945 (RO 71 IV 196 et JdT 1946 TV 44), ainsi que la
note DEscHENAUX au JdT p.48: «La promesse d’entretien envers un
enfant naturel a-t-elle le caracteére d’une obligation du droit de
famille 7»
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cilié en Suisse sera reconnue sans autre en Suisse, si elle ré-
pond aux prescriptions de forme delaloi du lieude conclusion.

Dans certains pays, la convention alimentaire est régle-
mentée comme une reconnaissance mineure et recue par une
autorité de 1’état civil. La Convention de Rome a prévu ces
«reconnaissances sans filiation» (voir ci-dessus, lettres B/a),
qui seront recues, comme les «reconnaissances avec filiation»
par 'autorité compétente, en la forme authentique détermi-
née par laloilocale, et mentionneront la nationalité dont s’est
prévalu le déclarant; elles ont la méme valeur que si elles
avaient été souscrites devant 'autorité compétente du pays
du déclarant (art.4 conv.).

b) Selon notre droit international privé jurisprudentiel,
la mére et I’enfant qui voulaient obtenir par jugement, en
Suisse, des prestations pécuniaires de ’homme des ceuvres
duquel ’enfant est issu en avaient la faculté, jusqu’en 1956,
a I’encontre d’un défendeur étranger, dans la mesure ou la
loi du lieu ou le défendeur était domicilié au moment de la
conception le permettait. Le domicile se qualifiait selon la
loi suisse 33, Le 5 octobre 1956, le Tribunal fédéral a modifié
sa jurisprudence et, dans un arrét Maier c.Sarmenti3, a
déclaré la lex fori applicable a toutes les actions en paternité
tendant a des prestations uniquement pécuniaires, receva-
bles en Suisse. Il a justifié cette décision par la nécessité de
protéger la mere et I’enfant, sans égard aux difficultés que
rencontre a I'étranger 'exécution de tels jugements. L’arrét
Maier c. Sarmenti a suscité des commentaires divers. Ap-
prouvé par MERz 3> et PFENNINGER %6, qui toutefois voudrait

33 V. par exemple 'ATF Lauper c. Togna, du 14 juin 1956; RO
82 II 169, v.cons.2 p.171, et JAT 1957 1 520 (résumé). Cette juris-
prudence se fondait surl’art.2 LRDC.

38 RO82II570etJAT 1957 1519 (résumé). Le TF constateici que
les art.2 et 32 LRDC ne sont applicables qu’a I’étranger domicilié en
Suisse et qu’ainsi ils n’empéchent pas d’appliquer aux autres étran-
gerslaloi suisse et notamment I’article 312 CC dans tout son contenu.

35 ZBJV 94/1958 p. 15 al. 1er,

3¢ SJZ 53/1957 p. 319.
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restreindre 'application du droit suisse aux cas ou elle est
plus favorable a la mére et a I’enfant, il a soulevé certaines
critiques, entre autres de la part d’AUBERT?" et de ScHNIT-
zER®, Le Tribunal fédéral a réfuté ces objections dans un
arrét Harder c. Reinprecht, du 7 novembre 1958; il s’en tient
a sa nouvelle jurisprudence, en précisant que la législation
de ’Etat ou le défendeur était domicilié a 1'époque de la
cohabitation n’entre pas en considération, méme si elle est
plus favorable a la partie demanderesse 3°.

La-dessus, la Suisse a adhéré a la Convention de la Haye,
du 24 octobre 1956, sur la loi applicable aux obligations
alimentaires envers les enfants, entrée en vigueur dans notre
pays le 17 janvier 19654°, Aux termes de cet accord, la loi
de la résidence habituelle de ’enfant détermine si, dans quel-
le mesure et & qui I’enfant peut réclamer des aliments (art.
1er). Chaque Etat contractant peut cependant appliquer sa
propre loi, lorsque la loi de résidence de ’enfant lui refuse
tout droit aux aliments (art. 3), ou bien encore aux conditions
suivantes, qui doivent étre cumulées: a) si la demande est
portée devant une autorité de cet Etat; b) si le débiteur et
I’enfant demandeur ont la nationalité de cet Etat; c) si le
débiteur a sa résidence habituelle dans cet Etat (art.2). La
loi déclarée applicable par la convention ne sera écartée que
si elle aboutit a des résultats «manifestement incompatibles»
avec I'ordre public de I’Etat dont releve ’autorité saisie
(art.4). La convention ne s’applique qu’aux cas ou la loi de
la résidence habituelle de I’enfant, selon I’article 1er, est celle
de I'un des Etats contractants (art.6).

Le Tribunal fédéral, aprés avoir relevé dans un arrét

37 SJZ 53/1957 p. 353.

38 T1p.1040.

3% RO 84 II 602, v.cons.3 et 4 p.605 ss., et JAT 1959 1 551 (ré-
sumé). V.aussi Fraundorfer c. Kirks et Lacruz, du 7 juin 1963; RO
8911113,v.cons.2p.115/116,et JAT 1964 1258 (résumé).

10 ROLF 1964 p.1287. Signataires: RF d’Allemagne, Autriche,
France, y compris les départements d’outre-mer, Italie, Luxem-
bourg, Pays-Bas, Suisse (état au 1er janvier 1967).
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F.c. M. et A.P., du 7 juillet 19664, que la convention ne
touche pas a la jurisprudence Maier c.Sarmenti en ce qui
concerne ’action de la mere, a laissé entendre qu’elle pour-
rait amener la modification de cette jurisprudence au sujet
de la loi applicable a I'action de I’enfant, mais sans trancher
la question. Il ne fait pas de doutes, a nos yeux, que la regle
de conflit prescrite par la convention I’emporte désormais,
pour les causes régies par cet accord international, sur la
jurisprudence antérieure.

L’action soumise au droit suisse est régie par les articles
307-322 CC. Elle a le caractére d’une action pécuniaire du
droit de famille.

Quant au for, il est fixé par le code civil au domicile que
la partie demanderesse avait en Suisse au temps de la nais-
sance, ou au domicile du défendeur au temps de la demande,
au choix de la partie demanderesse (art.312 CC). Ainsi que
le Tribunal fédéral 1’a déclaré a maintes reprises, le juge du
domicile suisse de la partie demanderesse au temps de la
naissance est compétent méme lorsque le défendeur est un
étranger, qu’il est domicilié a I’étranger, que la partie de-
manderesse elle-méme est étrangére, qu'un tel jugement
risque de n’étre pas reconnu en dehors de Suisse et méme,
enfin 2, quand les parties n’avaient a I’époque de la concep-
tion aucun point de rattachement avec la Suisse.

En méme temps qu’a la convention sur le droit applica-
ble, la Suisse a adhéré a la Convention de la Haye, du 15
avril 1958, concernant la reconnaissance et I’exécution des
décisions en matiere d’obligations alimentaires envers les
enfants 3. Selon cet accord, les Etats contractants s’obligent
a exécuter les décisions rendues dans les autres Etats con-

11 RO921182,v.cons.4/ep.88 et JdT 1967 1262.

42 Y, Fraundorfer c. Kirks et Lacruz (déja cité, v.p. 591 n. 39) etles
arréts mentionnés au considérant 2.

43 ROLF 1964 p.1290. Signataires: RF d’Allemagne, Autriche,
Belgique, Danemark, Italie, Norvege, Pays-Bays (avec laréserve de
Part. 18 conv.), Suisse, Suéde et France, y compris les départements
d’outre-mer (état au 1erjanvier 1967).
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tractants, si, entre autres conditions, ces décisions ont été
rendues par: 1) les autorités de I’Etat sur le territoire duquel
le débiteur ou le créancier d’aliments avait sa résidence habi-
tuelle au moment ou I'instance a été introduite; 2) I’autorité
a la compétence de laquelle le débiteur s’est soumis, soit ex-
pressément, soit en s’expliquant sur le fond sansréserves tou-
chant la compétence.

Comme le Tribunal fédéral I’a constaté, cette convention
n’oblige point ses signataires a adapter leur droit interne sur
le for au droit conventionnel; elle fixe seulement les condi-
tions dans lesquelles une décision est exécutoire dans tous
les pays contractants; ces derniers restent néanmoins libres
de rendre des décisions qui ne seront pas forcément exécu-
toires hors de chez eux. Le Tribunal fédéral a donc maintenu
sa jurisprudence sur le for de ’action en paternité — sans
effets d’état civil — en matiére internationale 44,

EEn lieu et place des deux juridictions prévues par I'article
312 CC, les demandeurs domiciliés 4 I’étranger qui attaquent
un Suisse domicilié aussi a I’étranger peuvent ouvrir action
devant le juge du lieu d’origine (suisse) du défendeur (art.
313 CC).

c) Regle générale, la revision des décisions concernant le
montant de la pension alimentaire de I'enfant releve de la
juridiction du domicile du défendeur?, pour les Suisses
comme pour les étrangers domiciliés en Suisse (art.320 CC,
2al.1leret 32 LRDC). Pour les causes auxquelles s’appliquent
les conventions de la Haye de 1956 et 1958, voir plus haut,
sous chiffres 1 et 2, ainsi qu’un arrét du 14 janvier 1966 de
la Cour d’appel de Bale-Ville4s,

“ F.c.M.et A.P. (déjacité, v.p. 592 etn. 41).

45 V., dans un domaine voisin, les commentaires de Max Frenkel
sur un jugement du Tribunal de district d’Uster, «Abinderung der
Unterhaltsverpflichtung aus deutschem Vaterschaftsanerkenntnis
in der Schweiz», SJZ 61/1965 p. 4.

46 SJZ 62/1966 p. 273 N°159.
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Chapitre X1

La dette alimentaire entre parents

A. En vertu des articles 328 et 329 CC, chacun est tenu de
fournir des aliments a ses parents en ligne directe ascendante
et descendante, ainsi que —s’il vit dans I’aisance — a ses fréres
et soeurs, lorsqu’a défaut de cette assistance ils tomberaient
dans le besoin.

Ces dispositions légales ne concernent ni le devoir réci-
proque d’entretien des époux, réglé par I’article 159 CC, ni le
devoir d’entretien des parents 4 I’égard des enfants qui n’ont

pas encore acquis leur indépendance économique, réglé par
les articles 272, 324 et 325 CC.

B. a) La loi applicable a la dette alimentaire dont traitent
les articles 328 et 329 CC est déterminée, dans les Etats
signataires de la Convention de la Haye de 1956, pour les
«enfants» de moins de 21 ans (art. 1¢ral. 4 conv.) a I’exception
des collatéraux (art.5 al.1¢r conv.), par les articles 2 a 4 de
la convention. Nous renvoyons a ce propos aux pages 577
et 578 ci-dessus.

Pour les autres cas, la situation n’est pas claire. Certes,
I’article 9 al.2 LRDC prescrit que «]’obligation alimentaire
fondée sur la parenté est régie par la loi du lieu d’origine de
la personne qui doit les aliments». Mais on admet souvent
que cette norme n’a qu’une portée intercantonale et qu’elle
est devenue sans objet depuis I'unification du droit civil.

D’aucuns, comme ScHNITZER!, proposent néanmoins
d’appliquer a I’ebligation d’entretien la loi nationale du débi-
teur, quitte, si cette loi présente de graves lacunes, a lui
substituer la loi suisse. D’autres, comme STAUFFER2, enten-
dent n’appliquer que le droit suisse aux étrangers domiciliés
en Suisse, pour des motifs d’ordre public.

1 1p.479/480.
2 P.63,ad art.9 al.2 LRDCn.7. V. aussi la thése ASLANER, p.172
ch.204.
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Le Tribunal fédéral, lui, a statué en substance comme il
suit, dans un arrét Riihle ¢.Schwarz du 21 décembre 19333:

1. Le droit suisse est applicable entre créancier (suisse ou
étranger) et débiteur étranger domiciliés en Suisse, sauf si
la loi nationale du débiteur d’aliments est plus favorable au
créancier.

2. Le droit suisse est applicable entre créancier étranger
et débiteur suisse domiciliés en Suisse?.

3. Le droit suisse est applicable au créancier étranger
domicilié a I'étranger qui s’en prend 4 un débiteur suisse
domicilié en Suisse, a la condition que la loi nationale du
créancier connaisse, pour le rapport de parenté en cause, une
obligation au moins aussi étendue que celle du droit suisse.

4. LLe Tribunal fédéral n’a pas prévu le cas ou le créancier
est un étranger domicilié a I'étranger et le débiteur, un
étranger domicilié en Suisse. Sans doute faut-il ’assimiler
au cas N° 1.

Le systéme proposé par SCHNITZER, entre autres®, nous
parait plus simple et aussi équitable que celui qui ressort de
I’arrét Riihle. Dans les hypotheses N° 1, 2 et 4, il aboutit
pratiquement a des résultats sinon identiques du moins
analogues. Quant a4 I’hypothese N° 3, relevons que ScHNIT-
ZER (p.480 al.ler) parait ne pas exclure la réserve de la
réciprocité. Mais celle-ci n’atteindra sont but que sil’on tient
compte, non pas de la loi nationale du créancier, mais de la
loi dont il releverait s’il était débiteur et défendeur, qui n’est
pas forcément sa loi nationale mais peut-étre celle de son
domicile.

On pourrait étre tenté, par souci d’unité, d’étendre au
domaine qui nous occupe la régle de conflit applicable au
devoir d’entretien des époux et des pére et mére, autrement

8 RO591I412et JAT 1934 1130 (suivi d’une note de larédaction,
p-134).

4 Dans le méme sens, décision du 5 janvier 1951 du CE saint-
gallois; SJZ 50/1954 p. 146 N°61.

% Cf.rapport de la Division de justice du DFJP, du 26 octobre
1950; JAA 1948-1950 p.205 N° 91, v.ch. 3 p. 207.
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dit de recourir a la loi du domicile, soit en 'occurrence du
domicile du débiteur. Il y faut pourtant renoncer. En effet,
en matiere d’obligations alimentaires entre parents, les légis-
lations different si profondément les unes des autres qu’en
changeant de domicile le débiteur pourrait remettre sans
cesse en cause le droit du créancier.

b) L’article 328 al.3 CC s’applique aux étrangers: le for
est donc au domicile du débiteur, ce qui coincide avec les
exigences de la Convention de la Haye de 1958¢, relative
elle aussi aux «enfants» de moins de 21 ans, a I’exception des
cas d’assistance entre collatéraux. Nous admettons, avec
ScHNITZER, 'existence d’un for suisse subsidiaire en faveur
du demandeur domicilié dans notre pays et auquel aucune
juridiction ne serait ouverte a I’étranger.

C. En matiere de prestations alimentaires du droit de
famille, les parties ont en général le droit de demander au
juge de modifier le régime établi, quand les circonstances se
sont elles-mémes modifiées.

Laloiapplicable sera déterminée selon les critéres dégagés
sous lettre B ci-dessus.

Sur le terrain intercantonal, I'action en modification est
sans doute portée au for ordinaire du domicile du défendeur?.
Qu’en est-il sur le terrain international ? Lorsqu’on lui de-
mande de modifier un jugement étranger, le juge suisse de-
vrait, 4 notre sens, ne recevoir I’action qu’exceptionnelle-
ment, comme lorsqu’il est requis de modifier les effets acces-
soires d’un divorce®. S’il s’agit de I'un de ces cas exception-
nels ou d’'un jugement suisse, le proces aura lieu au domicile
suisse du défendeur ou, quand le défendeur est domicilié a
I’étranger, au domicile suisse du demandeur.

6 Cf.p. 578. V. aussi FrRanz WEBER, Zur Frage der Vollstreckung
periodischer Unterhaltsleistungen nach dem Haager Abkommen
vom 15. April 1958, SJZ 61/1965 p. 108.

7? Dans le méme sens, Tribunal de district de Zurich, du 7 mai
1953;SJZ 49/1953 p. 380 N° 329.

8V.p.572.
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D. L’exécution en Suisse des jugements étrangers est une
question qui sort du cadre de cette étude. Bornons-nous a
rappeler qu'un jugement peut étre reconnu sans donner droit
cependant a l'exécution forcée. En matiere d’aliments,
I'inobservation en Suisse d’'un jugement étranger reconnu
expose le débiteur rénitent & des poursuites pénales pour
violation d’une obligation d’entretien (art. 217 CP)?®.

Chapitre X11

Tutelle, curatelle et conseil légal

I. La tutelle (Vormundschaft), selon le droit commun
Article 10 LRDC:

«LLa tutelle est régie exclusivement par la loi du domicile de la
personne mise ou 4 mettre sous tutelle. Sont réservées les disposi-
tions des articles 12 a 15.»

Article 11 LRDC:

«La tutelle, dans le sens de la présente loi, comprend tant les
soins a donner aux personnes placées sous tutelle que ’'administra-
tion de leurs biens.»

Article 33 LRDC:

«La tutelle constituée en Suisse pour un étranger doit étre remise
al’autorité compétente du lieu d’origine, sur la demande de celle-ci,
a condition que I’Etat étranger accorde la réciprocité.»

Par le jeu des articles 10, 11 et 32 LRDC, les étrangers
domiciliés en Suisse sont donc assimilés, régle générale, aux
ressortissants du pays en ce qui concerne la tutelle (art.350-
456 C(). Le domicile est qualifié selon le droit suisse. S’il en
résulte un statut des étrangers fort simple, le fonctionne-
ment de 'institution n’en est pas moins compliqué, parce que
la tutelle reléve de la loi nationale du pupille dans la plupart
des systemes juridiques continentaux, d’ou de fréquents

® Obergericht lucernois, du5mai1961;SJZ 59/1963 p. 347 N° 175.



598 René Frank Vaucher:

conflits, que I'article 33 I.LRDC ne suffit pas & résoudre?.
Certes, la tendance moderne est plutot de rattacher la tutelle
a la législation du domicile, de sorte que nous pouvons espé-
rer aller dans ce domaine vers une certaine unification du
droit, sans avoir a modifier essentiellement le notre.

Selon la conception du code civil, les mineurs ne sont
placés sous tutelle que s’ils ne se trouvent pas sous puissance
paternelle, ce qui se détermine selon le droit suisse pour les
péres et meres domiciliés en Suisse (art.9 al.1 et 32 LRDC)
ou sans domicile connu. La tutelle dure aussi longtemps que
la minorité, qui est définie elle-méme par la loi nationale. Il
appartient a I’autorité tutélaire du domicile de pourvoir d’un
tuteur le mineur étranger qui cesse d’étre sous puissance
paternelle ou qui est déja sous tutelle lorsqu’il transfére son
domicile de I’étranger en Suisse. La tutelle prend fin quand
le pupille transfere son domicile a I'étranger.

De méme que le Suisse, I’étranger majeur qu’il faut pri-
ver de 'exercice des droits civils est interdit et pourvu d’un
tuteur par les soins des autorités compétentes de son domi-
cile?, qui sera réputé étre au lieu de résidence dans les cas
prévus par l'article 24 al.2 CC3. L’interdiction est publiée.
Elle doit I’étre également, lors de I’'établissement en Suisse,
lorsqu’un étranger déja interdit vient y prendre domicile*.

Aux termes de I'article 12 LRDC?, 'autorité tutélaire du
domicile informera I’autorité du pays d’origine de la consti-
tution et de la main-levée de la tutelle, ainsi que du change-
ment de domicile du pupille, et fournira a cette autorité les
renseignements que celle-ci lui demandera. L’omission de

1 SCHNITZER, I p. 482.

2 ATF de Vaynes van Brakell Buys, du 7 février 1934; RO 61 11
12,v.cons.1/ap.15,et JAT 1935 1484.

3 Ibidem, cons. 1/b p. 16.

¢ ATF von Rodich c.Creditanstalt in Luzern, du 21 septembre
1928; RO 54 11346 et JAT 1929 1203.

5L’art.12 est applicable aux Etats étrangers selon l'art.32:
KAUFMANN, p. 149, Vorbemerkungen zum 3. Abschnitt n. 19.
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I’avis prescrit par I'article 12 n’invalide pas la constitution
de la tutelle®.

Dans le domaine de I’administration de la tutelle, le fait
que le pupille était étranger et qu’il résidait a I’étranger a
justifié de la part du tuteur et de 'autorité tutélaire — dans
une cause jugée par le Tribunal fédéral? — des placements de
capitaux a l'étranger qui n’auraient pas été admissibles, au
regard de l’article 401 CC, si le pupille avait été suisse et
domicilié en Suisse.

11. La tutelle, selon la Convention de la Haye du 12 juin 1902
pour la tutelle des mineurs®

La tutelle d’un mineur ressortissant d’un des Etats con-
tractants, qui a sa résidence habituelle sur le territoire de
I’'un de ces Etats, est réglée par sa loi nationale (art.1er et
9conv.),ou—subsidiairement—parla loi dulieude la résidence
si le pays d’origine, informé du cas de tutelle, n’institue pas
cette derniere (art.3 conv.). La Suisse n’autorise pas les
agents diplomatiques et consulaires a pourvoir a la tutelle
de leurs ressortissants sur le territoire de la Confédération
(cf.art.2 conv.); ces tutelles sont organisées directement par
les autorités instituées dans le pays d’origine. L.’administra-
tion tutélaire s’étend a la personne et a I’ensemble des biens
du mineur, quel que soit le lieu de leur situation, une excep-
tion étant possible pour les immeubles (art.6 conv.).

Les mesures provisoires et urgentes sont prises par les
autorités du lieu de résidence (art.7 conv.).

Dans sa session de mars 1960, la commission spéciale
désignée en 1956 par la Conférence de la Haye afin de pré-
parer la revision de la convention de 1902, a proposé de

¢ ATF de Vaynes, cons.1/cp.17.

7 ATF Wolfe c.Frei et consorts, du 8 avril 1952; RO 78 11 338 et
JdT 1953 1260.

8 RS 11 p.748. — Signataires: Allemagne, Belgique, Espagne,
Hongrie, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal et Suisse (état au
lerjanvier 1967).
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refaire entierement cet accord international, sur des bases
dont voici I'essentiel ?:

a) La convention ne concernerait plusla tutelle seulement,
mais toutes les mesures qui tendent a la protection de la per-
sonne ou des biens du mineur. En effet, I'interprétation du
mot «tutelle» a donné lieu a des conflits. L'un d’eux, le cas
Boll, a été tranché en 1958 par la Cour internationale de
justice de la Haye. Il opposait les Pays-Bas a la Suede, les
premiers contestant a la seconde le droit de prendre des
mesures administratives de rééducation et de sécurité a
I’égard d’un résident néérlandais. La Cour a donné gain de
cause a la Suéde, qui n'en a pas moins dénoncé la con-
vention?to,

b) Les mesures visées par la convention ressortiraient a la
législation et 4 la juridiction du lieu de la résidence habituelle
du mineur. C’est que I'attribution de la compétence aux auto-
rités nationales n’a guére satisfait. e paysd’origine s’est trop
souvent déchargé de sa tache sur le pays de résidence. Le
souci d’harmoniser le droit et le for a poussé la commission &
abandonner le rattachement au droit national.

c) Le pays d’origine conserverait la faculté de prendre,
en faveur de ses ressortissants a l'étranger, apres avoir con-
sulté les autorités du pays de résidence, des mesures prévues
par sa législation et exécutées par ses organes. En outre, les
«rapports d’autorité» qui s’établissent ex lege dans certaines
circonstances continueraient a relever de la loi nationale, du
moins en attendant que les magistrats ou fonctionnaires du
lieu de résidence aient pris les mesures appropriées. Il s’agit,
par exemple, de la tutelle qu’exerce d’office la mére, dans
certains systémes juridiques, au décés du pére.

d) Les mesures tutélaires prises dans un Etat signataire
seralent reconnues dans les autres Etats signataires. En

 W. voN STEIGER, Die Revision des Haager Abkommens von
1902 zur Regelung der Vormundschaft tiber Minderjéhrige, SJZ 56/
1960 p. 256.

10 V. ROLF 1959 p. 27.
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revanche, elles n’y seraient exécutoires que conformément
au droit local ou aux conventions internationales ad hoc.

La réforme envisagée constitue un progres incontestable.
Bien que la notion de résidence habituelle ne soit pas I'exact
équivalent de notre notion de domicile, plus juridique, la
revision contribuera grandement a rapprocher du noétre le
droit international privé des autres Etats signataires?!!.

I11. La tutelle, selon les autres conventions internationales

En vertu de I'article 10 de lIa Convention franco-suisse du
15 juin 1869 sur la compétence judiciaire et ’exécution des
jugements (RS 12 p.315), la tutelle des mineurs et interdits
francais résidant en Suisse est réglée par la loi francaise (et
réciproquement). Les contestations y relatives relevent des
autorités francaises, sous réserve des mesures conservatoires
et du régime des immeubles.

Contiennent en outre des dispositions sur la tutelle, qui
toutefois ne dérogent pas au droit commun, les conventions
sur I'exécution des jugements conclues: a) le 3 janvier 1933
avec I'Italie (RS 12 p.338, art.11), b) le 15 décembre 1961
avec I’Autriche (ROLF 1962 p. 269, art. 10), ¢) le 21 décembre
1926 avec la Tchécoslovaquie (RS 12 p. 348, protocole addi-
tionnel ch. I).

IV. La curatelle et le conseil légal

La curatelle (Beistandschaft, art.392-394, 396 et 397 CC)
est une institution tutélaire a caractére spécial et temporaire,
aux fins de représentation, de gestion ou de contréle. Confor-
mément aux articles 10 et 11 LRDC, les étrangers en béné-
ficient comme les Suisses; cela, méme dans le cadre de la

11 Les travaux de la Conférence ont abouti, le 5 octobre 1961, ala
conclusion d’une «Convention concernant la compétence des auto-
rités et la loi applicable en matiére de protection des mineurs», que
la Suisse a signée avec la France, I’ [talie, l1a Yougoslavie, le Luxem-
bourg et les Pays-Bas, mais que les Chambres fédérales n’ont pas
encoreratifiée.

38
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convention de la Haye ou de la convention franco-suisse!?
lorsqu’il y a urgence, ce qui est presque toujours le cas. I.’au-
torité tutélaire suisse peut désigner un curateur a une per-
sonne morale étrangere, en vue de sauvegarder les biens que
celle-ci possede dans le pays13,

Treés différente est I'institution du conseil légal (Beirat-
schaft, art.395 CC). Le conseil 1égal est un tuteur aux pou-
voirs restreints. C’est pourquoi, 4 notre avis, I'institution est
soumise aux mémes regles de conflit que la tutelle, dont elle
constitue une forme mineure.

12 ATF Rubin c. Mange, du 9 novembre 1945; RO 71 I1211.

13 ATF: a) Wilbuschewitsch ¢. Waisenamt de Zurich, du 13 juillet
1925; RO 51 II 259 et JAT 1926 I 66; — b) Erste Osterreichische
Sparkasse c. Zurich, du 25 mars 1943; RO 69 1120 et JAT 1943 1 391.
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Titre 111

DROIT DES SUCCESSIONS

Chapitre premier

Généralités et successions ab intestat

Parler du statut des étrangers en Suisse en droit des suc-
cessions, c’est heureusement parler du droit applicable a
leur succession et aux dispositions par lesquellesils entendent
la régler, et non de la capacité des étrangers d’étre héritiers
ou légataires. Cette capacité, est-il besoin de le rappeler,
leur est reconnue aujourd’hui sans restriction, cela méme si
leur pays d’origine ne nous accorde pas la réciprocité’.

Selon les articles 22 al.1 et 32 LRDC, la succession est
soumise a la loi du dernier domicile du défunt. Ce domicile
sera qualifié conformément au droit suisse?. Le droit suisse
(art.457-640CC),s’il est applicable, désigne alors les héritiers
légaux et régle la succession dans son entier. Mais il arrivera
que d’autres Etats ne lui reconnaissent pas la qualité de régir
la succession et qu’en conséquence les biens situés dans ces
pays échappent a son empire.

La loi suisse est muette sur le statut des biens ayant ap-
partenu a un de cujus étranger domicilié a I’étranger et qui
se trouvent en Suisse. Ils sont soumis au droit qui regle la
succession 3.

1 ATF Hoirs Pribiloff, du 15 juillet 1931; RO 57 II 396 et JdT
1932 1540 (résumé).

2 Cf., par exemple, ’ATE de Loriol c.Catoire de Bioncourt, du
21 octobre 1943; RO 69 II 357, v.cons.1 p.362, et JAT 1944 I 299,

8 ATF Chambers et Eisler c. Isay et consorts, du 27 juin 1946 ; RO
72 111 100, v.cons.1 p.104, et JAT 1947 1 212. — Cf. DAcoN, ROGER:
Das auf in der Schweiz liegende Grundstiicke von in Ausland ver-
storbenen Amerikanern anwendbare Recht, SJZ 60/1964 p.181.
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Chapitre 11

Dispositions a cause de mort

A. Dérogeant a la fois a la regle que I'’exercice des droits
civils est régi par la loi nationale et &4 la norme exceptionnelle
de I'article 7b LRDC en faveur de la lex loci contractus,
I'article 7 al.4 LRDC dispose que la capacité de tester est
régie par le droit du lieu ot le testateur avait son domicile a la
date de la disposition de derniére volonté.

La réserve des héritiers l1égaux dépend du droit applicable
a la succession, qui régle aussi les actions en réduction (et en
annulation) des dispositions & cause de mort. Quand la suc-
cession d’un étranger est soumise au droit suisse, la réserve
des fréres et soeurs est fixée exclusivement par le droit fédéral
(art.471 ch.3 CC, cf.472).

L’étranger domicilié en Suisse a la faculté de soumettre
sa succession a sa loi nationale, par testament ou par pacte
successoral (art.22 al.2 et 32 LRDC). Une telle professio
juris rend applicable a I’ensemble de la succession le droit
matériel du systeme juridique choisi, mais non son droit
international privé; elle n’influe pas sur le for. Au demeurant,
chaque pays sera naturellement libre de la reconnaitre ou
non. C’est ainsi qu’elle ne sera valable ni en France ni en
Belgique pour les immeubles successoraux sis dans ces
pays?, sielle tend a les soustraire a la loi locale.

En conséquence, c’est au moment du déces, lorsqu’on
connaitra ledroit matériel quiréglelasuccession, qu’onpourra
jugerdelavalidité —aufond —des dispositions prises partesta-
ment par le de cujus. En revanche, I’article 25 LRDC prescrit
que les pactes successoraux sont régis quant au fond:

a) par le droit du premier domicile conjugal quand ils ont
été conclus entre fiancés; b) dans les autres cas, par le droit
du lieu ou le défendeur était domicilié lors de la conclusion de
I'acte; le tout sans préjudice des dispositions relatives a la

1 FLATTET et DELAUME, JdT 1951 I 4 ch.Il. — Division de la
justice du DFJP, du 23 octobre 1961, JAA 1961 p. 113 N° 69.
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réserve et prévues par la loi qui régit la succession. Les dona-
tions dont I'exécution est fixée au décés du donateur sont
soumises aux regles concernant les disposition pour cause de
mort (art.245 CO), c’est-a-dire, vu leur caractére contrac-
tuel, mutatis mutandis aux regles du pacte successoral 2. Re-
levons que le pacte successoral est frappé de nullité absolue
dans quelques législations, notamment en France?3.

Quant a la forme, les testaments et les pactes successo-
raux sont valables en Suisse lorsqu’ils satisfont au droit: a)
du lieu ou I'acte a été passé, ou b) du domicile lors de la pas-
sation de I'acte, ou ¢) du dernier domicile du disposant, ou
enfin d) de son pays d’origine (art.24 et 32 LRDC). A ce der-
nier propos, la nationalité décisive est celle que le disposant
avait a sa mort et non au moment ou il a disposé 4. 1l faut dis-
tinguer les exigences de formes de celles qui touchent a la
capacité de tester: un testament fait par un étranger sous
une loi qui lui refuse la capacité de tester ne saurait étre
reconnu en Suisse, méme si ’article 24 LRDC a été respecté.
Or, une norme identique peut étre considérée dans un pays
comme gouvernant la forme et dans I’autre, comme gouver-
nant la capacité.

La reconnaissance en Suisse de la validité formelle de
I’'acte n’implique pas que les autres systemes juridiques le
tiendront aussi pour valable?®.

B. De ce point de vue, le testament public des articles
499 a 504 CC (dont le pacte successoral suit la forme) offre
une plus grande sécurité au testateur étranger.

L article 503 exige, entre autres, que les témoins qui con-
courent a cet acte authentique aient I'exercice des droits

2 OSER/SCHONENBERGER, D. 976/977, ad art. 245 CO n. 19/20.

3 FLATTET et DELAUME, JdT 1951 13 ch.1.

1 SCHNITZER, I1p.521.

5 ScHNITZER, ADOLF: Testamentform und Internationales Recht,
SJZ 38/1941 +1942 p.1. — Cf. Conn, Ernst J.: Errichtung und Wi-
derruf von Testamenten mit englischen Beziehungen in der Schweiz,
SJZ 52/1956 p.122.
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civils. Le Tribunal fédéral a admis qu’un étranger mineur
selon son droit national mais 4gé de vingt ans révolus avait
pu fonctionner valablement comme témoin®. Arrét plus
facile a justifier en équité qu’en droit.

Le testament olographe (art.505 CC), simple et écono-
mique pour le justiciable, présente l'inconvénient d’étre
moins souventreconnu al’étranger. Le droit néerlandais juge
insuffisant le testament olographe qui n’a pas été recu par
un notaire.

A notre connaissance, nos praticiens manquent d’exp2-
rience sur la valeur extra muros du testament extraordinaire,
oral, des articles 506 a 508 CC.

Il est pour le moins douteux que des étrangers puissent
conclure valablement en Suisse un testament mutuel. Cette
forme de disposer réciproquement de sa succession est pro-
hibée par le droit interne?.

Chapitre I11

Les conventions internationales conclues par la Suisse

1. Traité d’amitié avec les USA, du 25 novembre 1850 (RS
11 p.602)

En vertu des articles V et VI du traité, la succession
des Américains en Suisse est réglée par la loi du dernier
domicile du défunt, pour les meubles, et par la loi du lieu
de situation, pour les immeubles. Le for suit la compétence,
si le différend portesurl’attribution de la propriété des biens!.

8 Jorg et consorts ¢. Mithlemann, du 8 novembre 1935; RO 61 11
318,v.cons.2p.320,et JAT 1936 1217.

? SCHENKER, ErNsT: Sind gemeinschaftliche Testamente zu-
lassig ? ZBJV 66/1930p. 1.

1 Certificat d’héritier et réserve, cf. ATF B.c. X. du 22 mai 1965;
RO 91 1I 395 et JdT 1966 1 546. — Mesures conservatoires, ATF
Nussle c. Ros et Obergericht argovien, du 8 février 1917; RO 43 177
et JAT 1917 1502.
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I1 est, pour les autres litiges, au dernier domicile du de cujus.

Conformément a I’opinion dominante, la Cour de justice
de Geneve a jugé, dans un arrét Rougeron du 4 novembre
1958, que la convention exclut, de la part d’un ressortissant
des USA domicilié en Suisse, la faculté de soumettre sa suc-
cession a sa loi nationale au moyen de la professio juris de
I'article 22 al.2 LRDC?2.

2. Traité d’amitié avec le Grand-Duché de Bade, du 6 décembre
1856 (RS 11 p.557)

Tout étonnant que cela peut paraitre, le Tribunal fédéral
a déclaré encore en vigueur les clauses successorales du
traité (art.5 et 6), malgré les métamorphoses qu’a subies le
Grand-Duché depuis 18563,

La succession est régie par la loi du pays ou se trouvent
les biens du de cujus. S’ils sont situés dans les deux Etats, la
loi d’origine est applicable lorsque le défunt était citoyen de
I'un des deux pays; la loi du dernier domicile, s’il était citoyen
d’un Etat tiers. Les biens meubles sont censés étre au domi-
cile du défunt?. Le for suit la compétence.

3. Traité d’amitié avecl’ Italie, du 22 juillet 1868 (RS 11 p.649)

Aux termes de I'article 17 du traité, les contestations qui
pourraient s’élever entre héritiers® d’un Italien mort en
Suisse, au sujet de sa succession, seront portées devant le

2 Sem.Jud. 1959 p. 589 et SJZ 57/1961 p. 131 N° 33 (résumé).
— Cf.: a) RatuceEB, CHARLES, Professio juris et convention interna-
tionale, Recueil de travaux publié par la Faculté de droit de Lau-
sanne (1958) p.77;—b) LAcHENAL, JEAN-ADRIEN, De quelques juris-
prudences récentes en droit international privé. Mémoires publiés
par la Faculté de droit de Geneve, Premiére journée juridique (12
juillet 1961) p. 110.

8 V.le long arrét Bertschinger, du 14 juillet 1955; RO 81 II 319.

* ATF Billinger, du22octobre1915; RO411334etJdT 1916 1313.

5 Ou entre légataire et héritier: ATF Carmellino c. Président du
Tribunal du district de Delémont et Negro, du 16 décembre 1932;
RO581319etJdT 1933 1518 (résumé).
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juge du dernier domicile que I’Italien avait en Italie. Si les
parties en conviennent, elles peuvent toutefois plaider en
Suisse, la prorogation d’un for institué par un traité inter-
national étant en principe admissible®. L.a compétence du
juge italien s’étend aux immeubles sis en Suisse”.

4. Convention avec la France, du 15 juin 1869, sur la compé-
tence judiciaire et ’exécution des jugements en matiere
civile (RS 12 p.315).

Article 5 al. 1er et 3:

«Toute action relative a la liquidation et au partage d’une suc-
cession testamentaire ou ab intestat et aux comptes a faire entre
les héritiers ou légataires sera portée devant le tribunal de ’ouver-
ture de la succession, c’est-a-dire, s’il s’agit d’un Francais mort en
Suisse, devant le tribunal de son dernier domicile en France, et s’il
s’agit d’un Suisse décédé en France, devant le tribunal de son lieu
d’origine en Suisse. Toutefois on devra, pour le partage, la licitation
ou la vente des immeubles, se conformer aux lois du pays de leur
situation...

Il est, du reste, bien entendu que les jugements rendus en matiére
de succession par les tribunaux respectifs et n’intéressant que leurs
nationaux seront exécutoires dans I’autre quelles que soient les lois
qui y sont en vigueur.»

Article 2 bis:

«Les mesures provisoires ou conservatoires organisées par la
législation d’un des deux pays peuvent étre requises des autorités de
ce pays, quelle que soit la juridiction compétente pour connaitre
du fond.»

Bien que la convention ne traite que de la juridiction, elle
concerne aussi — selon la conception de I'époque - la loi
applicable. Contrairement aux apparences, la circonstance
de rattachement n’est pas le lieu du déces du de cujus, mais
bien son dernier domicile8. En revanche, la convention ne

8 ATF Carocari, du 19 novembre 1954; RO 80 II 362, v.cons.
1p.364,et JAT 1955 1369.

? Cour d’appel du Tessin, du 21 juin 1950; SJZ 47/1951 p.334
N°118 (résumé).

8 Du moins dans l'interprétation suisse; v. FLatTeT, JdT 1951
1606 al. 4.
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concerne vraiment que les Francais en Suisse et les Suisses
en France; elle ne régit pas la succession d’un Francais domi-
cilié¢ en France®. D’autre part, une controverse s’est élevée
sur la portée de I'’exception créée pour les immeubles en
faveur de la loi du lieu de situation, que le Tribunal fédéral a
tranchée en déclarant la lex rei sifae applicable a toute la
dévolution des immeubles de la succession1®.

Dans un arrét Fréland c.Obergericht de Zurich, du 10
juillet 192411, le Tribunal fédéral a jugé que ’article 5 conv.
regle non seulement les litiges entre héritiers mais encore les
actions en constatation du droit d’héritier intentées a un
tiers; mais non pas l'action en délivrance de biens successo-
raux dirigée contre un tiers.

Contrairement a I'interprétation qu’il a donnée de I’arti-
cle 17 du traité avec I'Italie, le Tribunal fédéral a dit que le
for de I'article 5 conv. n’est pas prorogeable. Au demeurant,
a-t-il précisé, pour que la succession d’un Francais résidant
en Suisse puisse étre portée, conformément a la convention,
devant le jugede sondernierdomicile en France, encore faut-il
que ce Francais ait eu un jour un domicile dans son pays?!2.

Enfin,dans un arrét Trebitsch c. Scharf, du 9février 195918,
notreCoursuprémeaencoreémislesconsidérationssuivantes:

L’ouverture du testament n’a rien de commun avec
Iouverture de la succession! La succession d’un Francais
domicilié en Suisse s’ouvre a son dernier domicile francais,

9 ATF Nelson c. Barret, du 4 décembre 1936; RO 62 I 235 et JAT
1937 1214.

10 Association du convict du Sacré-Cceur c. Brucker et consorts,
du 21 mai 1942; RO 68 11155, v.cons.2 p.159, et JAT 1942 1 618. —
Dans le méme sens mais dans la situation inverse: Tribunal civil de
St-Julien-en-Genevois, du 21 octobre 1947: JdT 1948 I 190, note
FLATTET, p.191. — Contra: Tribunal civil de la Seine, du 5 janvier
1951 ; critiqué par FraTtTteET au JdAT 1951 1 604: Application de la loi
suisse a des immeubles successoraux situés en France.

BT RObH0I408 et JAT 1925 1176.

12 Chemitelin et consorts c. Speyer, du 9 octobre 1958; RO 84 II
487 et JAT 1959 1244,

BRO85 1186 et JAT 1959 1535.
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méme si son testament a été ouvert a Zurich, et c’est en
France qu’il faut intenter les actions successorales relatives
aux biens mobiliers (cons.2/a p.89 et 2/c p.93). La conven-
tion ne s’applique pas aux doubles nationaux franco-suisses
(confirmation de la jurisprudence), mais bien aux personnes
qui possedent, outre la nationalité francaise, celle d’'un Etat
tiers avec lequel la Suisse n’a pas conclu d’accord qui entre
en conflit avec la convention franco-suisse (cons.2/b p.92).
La convention s’applique-t-elle méme aux Francais résidant
en Suisse qui n’ont jamais eu de domicile en France? Des
auteurs I'ont soutenu. En tout cas, il suffit qu’au moment du
déces du de cujus il soit francais et ait eu autrefois un domi-
cile en France; point n’est besoin qu’il fat déja francais
lorsqu’il était domicilié dans ce pays (cons.3 p.94).

Lorsque la loi francaise régit la succession, elle détermine
aussi les pouvoirs de 'exécuteur testamentaire!?.

Voila un apercu des difficultés auxquelles a donné lieu
la convention franco-suisse, que ScHNITZER affirme étre «la
plus mauvaise qu’on ait jamais conclue»!®. Nous nous garde-
rons de nous prononcer sur cette qualification.

5. Autres conventions internationales

Contiennent en outre des dispositions sur le droit suc-
cessoral, qui dépassent les simples questions de mesures con-
servatoires:

a) la convention consulaire avec le Portugal, du 27 aout
1883 (RS 11 p.693, art. VIII);

b) la convention d’établissement avec la Gréce, du ler
décembre 1927 (RS 11 p.635, art. 10);

¢) la convention d’établissement avec I’ Iran, du 25 avril
1934 (RS 11 p.643, art.8 al.3/4).

14 Cour de justice de Genéve, du 25 novembre 1955, Sem. Jud. 79/
1957 p.369 et SJZ 54/1958 p.295 N° 165 (résumé). Dans le méme
sens mais dans la situation inverse: FLATTET et DELAUME, JdT 1951
I5¢ch. ILL

¥ 11 p.553.
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Titre IV

LES DROITS REELS ET LA
PROPRIETE INTELLECTUELLE

Chapitre premier

Généralités

En matiere de droits réels, la législation suisse — a une
exception pres — n’accorde pas d’importance a la nationalité
du sujet de droit. Dans ce domaine, la regle classique de
conflit consiste a appliquerlaloi dulieu ou se trouve la chose!.
Lorsque la loi suisse est applicable, la Confédération sauve-
garde également les droits de ses ressortissants et ceux des
étrangers. Cette protection s’exerce a I'égard de tous les
tiers; méme a ’encontre des empictements étatiques qui
excedent les limites dans lesquelles, selon notre ordre juri-
dique, les intéréts privés doivent le céder a 'intérét public.
Dans I'arrét Wichert, qu’on vient de citer en note, il s’agis-
sait d’un étranger dont le pays d’origine avait nationalisé
les biens. Le Tribunal fédéral I’a protégé dans la propriété de
marchandises déposées en Suisse.

Si c¢’est dans ce chapitre que nous mentionnons la pro-
priété intellectuelle, nous le faisons par commodité et non
pour prendre parti sur la nature de I'institution. La législa-
tion suisse qui la régit n’attache guére de conséquences a la
nationalité du titulaire du droit. Il se pose dans ce domaine
des foules de questions de droit international, notamment
d’interprétation des traités, mais elles sortent du cadre d’un
rapport sur le statut des étrangers en Suisse.

1 V.par exemple les ATF: a) Firma Wichert c¢. Wichert, du
28 octobre 1948; RO 74 11224, v.cons.4 p. 228, et JAT 1949 1 360; —
b) Gordon c. République de Hongrie, du 3 mars 1949; RO 75 11 122,
v.cons.6 p.129, et JAT 1950 I 2.
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Chapitre 11

L’ acquisition d’immeubles par des
«personnes domiciliées a Uétranger»

A. Evoquant I'¢re obscure de I’ancien droit, EGGER rap-
pelle qu’il fut un temps ou les cantons limitaient la capacité
civile des étrangers, particulierement en matiere de suc-
cession, d’acceés a la propriété fonciére et de recherche en
paternité!. Puis il proclame la bonne nouvelle: ces inégalités
ont disparu, le droit civil fédéral ne connait plus de «droit
des étrangers» (Fremdenrecht).

Soyons charitables pour I'ancien droit, dont certaines
institutions n’étaient peut-étre pas nées du seul caprice des
patriciens, puisque nous avons di, au milieu du XXe
siecle, limiter de nouveau l'acquisition des immeubles par
les étrangers, cela en vue de lutter contre I'augmentation des
prix et de garder la maitrise du territoire national. Un arrété
fédéral du 23 mars 1961, complété par une ordonnance d’exé-
cution du 30 mai 1961, puis prorogé jusqu’'au 31 décembre
1970 et modifié par un arrété fédéral du 30 septembre 19652,
aintroduit le régime de’autorisation pour!’acquisition d’im-
meubles par des «personnes domiciliées a I'étrangern.

B. L’arreté se fonde principalement sur ’article 64 de la
constitution, qui autorise la Conféderation a légiférer sur le
droit civil. La rédaction de I’arrété surprend au premier
abord. C’est ainsi qu’on y lit que des personnes morales ayant
leur siege en Suisse (art. 3/c) sont réputées’avoir a I'étranger
(art.3 al.1).

En fait, pour comprendre I'arrété, il faut I'interpréter
selon une regle qu’a vrai dire le l1égislateur destinait & I'inter-
prétation des actes des particuliers, celle de I’article 18 al. 1er

1P.148,ad art. 11 COn. 20.

2 ROLF 1961 p.209 et p.437; 1965 p.1252. — Complément 3 la
bibliographie figurant dans le présent rapport (BERNHARD, HUBER
et JuNoDp): a) SCHWEIZER, H.,VerwZbl63/1962 p.33;—b) VoNTOBEL,
J., ZBGR 44/1963 p.193; — ¢) MuFF, ALFRED, ZBGR 44/1963 p.1.
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CO, qu’on pourrait transposer ici comme il suit: pour appré-
cier les clauses d’un acte législatif, il y a lieu de rechercher
la réelle intention de son auteur sans s’arréter aux expres-
sions ou dénominations inexactes dont il a pu se servir, soit
par erreur, soit pour déguiser la nature véritable de la loi.

Lu selon cette méthode, I'arrété devient limpide et se
résume ainsi:

Ne peuvent, sans autorisation, acquérir des immeubles en
Suisse (art.1er)

1. les personnes physiques de nationalité étrangére, a
I’exception: a) de celles qui résident en Suisse au bénéfice
d’un permis d’établissement ou permis analogue (art.3/a,
4 al.2 et 5/a); b) des héritiers légaux dans la dévolution d’une
succession (art.5/b); c¢) des parents en ligne directe et du
conjoint de I'aliénateur (art.5/bb®);

2. les personnes morales, ainsi que les sociétés de per-
sonnes dépourvues de la personnalité juridique mais capa-
bles d’acquérir: a) qui ont leur siege a I’étranger, autrement
dit étrangeres (art.3/a et b), et b) qui ont leur siége en Suisse,
autrement dit suisses, mais auxquelles participent finan-
ciérement de maniere prédominante des personnes étrange-
res soumises elles-mémes au régime de ’autorisation (art.
3/c); — a l’exception des Etats étrangers et des organisations
internationales relevant du droit des gens, s’ils acquierent
pour un but d’intérét public reconnu en Suisse (art.5/c).

Ad chiffre 1 ci-dessus:

L’arrété ne parle pas de personnes physiques étrangeéres,
mais, comme il ne vise que celles qui, n’étant pas établies en
Suisse (art.3/a et 4 al.2), n’ont pas le droit de s’y établir
(art.5/a), il ne peut s’agir que d’étrangers. En effet, tout
Suisse a le droif, garanti par la constitution, de s’établir dans
le pays. Tandis qu’aucun étranger n’a le droit d’exiger un
permis de séjour ou d’établissement?.

3 Les traités d’établissement n’empéchent pas d’appliquer les
prescriptions sur la police des étrangers. Cf. DFJP du 20 mars 1961 ;
JAA 1961 p.126 N°78.
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Ad chiffre 2 ci-dessus:

En droit international privé, les personnes morales ont
la nationalité de I’Etat ou elles ont leur siege.

Il est donc clair que 'arrété établit une discrimination
entre les Suisses et les étrangers. Si certaines personnes
morales suisses sont touchées, c’est précisément a cause de
I'influence étrangére qui s’y exerce. Cette conclusion est cor-
roborée par les travaux préparatoires et par les débats des
Chambres, qui ne laissent aucun doute sur la réelle intention
du législateur?. Une telle législation s’harmonise-t-elle avec
les traités internationaux ou la Suisse s’engage a accorder
aux ressortissants de I’Etat contractant, sur le terrain civil,
les mémes droits qu’a ses propres ressortissants ? Il ne nous
appartient pas de le dire.

Nous nous bornerons a nous associer a la déclaration que
Monsieur le Conseiller fédéral von Moos a faite au Conseil
national en 1960: I'arrété est un mal nécessaire®. Nous accor-
derons méme au législateur qu’il s’est acquitté de son mieux
de sa tache ingrate. Partagé qu’il était entre la nécessité de
sauvegarder un territoire exigu et surpeuplé, d’une part,
et son désir de ne pas détonner dans le concert des Nations,
d’autre part, sa méthode périphrastique apparait comme un
hommage que Sancho Panc¢a rend a don Quichotte.

C. Aux termes de I’article 6 ch.1de I’arrété, I’assentiment
doit éfre refusé: a) «lorsqu’aucun intérét légitime ne peut étre
prouvé en faveur de ’acquisition» et b) lorsque I'immeuble
se trouve a proximité d’un ouvrage militaire important et
que 'acquisition risque de compromettre la sécurité mili-
taire.

* Junob, p.113, arrivait déja a cette conclusion avant la novelle
de 1965, qui a exempté formellement les Suisses de I’étranger.

5 Junob, p.133. — Alors qu’en 1963 Junob souhaitait que ce mal
nécessaire fiit aussi temporaire, HuBgr (p. 156/157) constatait I’an-
née suivante que, tout défectueux qu’il était, I'arrété avait eu
d’heureuses conséquences et en souhaitait la prolongation au dela
du 31 décembre 1965. Son veeu a été exaucé.
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Passons sur la condition b, qui est si éloignée du droit
civil qu’elle ne risque point d’en compromettre I'intégrité.

Quant a la condition a, entend acquérir sans intérét 1égi-
time — selon la Commission fédérale de recours — celui qui
envisage de spéculer, d'investir des fonds ou, du moins en
général, de se procurer un logement de vacances.

L’assentiment peuf étre refusé (art.6 ch.2): a) lorsque
I'immeuble est situé dans une région ou des étrangers ont
acquis des immeubles dans une mesure disproportionnée et

b) lorsque I'immeuble se trouve dans un site digne d’étre
conservé et qui a une importance nationale.

L’article 6 ch.2 est celui qui s’applique a I'étranger qui
veut acquérir un logement en Suisse afin d’y habiter a de-
meure avec sa famille. L’octroi de ’autorisation ne lui donne
évidemment pas le droif d’obtenir un permis de séjour®.

Enfin, I'assentiment ne peuf pas étre refusé (art.6 ch.3)
lorsque I'immeuble sert, au moins pour une part importante,
a abriter I'établissement stable d’une entreprise industrielle
ou commerciale ou a garantir les réserves mathématiques
de la succursale suisse d’'une compagnie d’assurance étran-
gere exercant une activité en Suisse.

Il est loisible a4 I'autorité de subordonner I’assentiment a
des charges, mentionnées dans le registre foncier, ou a des
conditions (art.6 ch.4).

D. Sont assimilées a ’acquisition d’immeubles: a)’acqui-
sition de parts du patrimoine de personnes morales ou de
sociétés de personnes dépourvues de la personnalité juri-
dique, quand ce patrimoine consiste entierement ou princi-
palement en immeubles (art.2 ch.1/b), b) I"acquisition de
droits de superficie ou d’usufruit (art.2 ch.1/c). En outre,
I’article 14, qui punit pénalement les infractions a ’arrété,
réprime entre autres la conclusion de tout acte juridique
«destiné a éluder ’obligation de se pourvoir d’une autorisa-
tion».

¢ DFJP, du10 janvier 1961 ; JAA 1961 p.128 N° 79.
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Le régime de l'autorisation préalable s’étend a I’adjudi-
cation dans les enchéres forcées”.

La notion d’«acquisition de parts du patrimoine», au sens
2 ch.1er Jettre b, a été abordée par le Tribunal fédéral dans
un arrét du 6 septembre 19628, Junop craint que le Tribunal
fédéral y ait assimilé a une acquisition de parts le fait de
préter des fonds a une société immobiliére afin d’en désin-
téresser les créanciers®. Le considérant en cause signifie plu-
tot, 4 notre sens, que I’administration de la faillite doit sou-
mettre le cas a I’autorité compétente pour autoriser de ven-
dre a un étranger si elle soupconne, dans I'intervention du
tiers préteur, une fraude a la loi au sens de I'article 11 ch.2
ancien (14 ch.1eral.2 actuel) de I’arrété. Aprés que 'autorité
compétente a statué définitivement, les organes de la procé-
dure d’exécution forcée n’ont pas a examiner, a moins de
nullité absolue, si la décision est conforme au droit?°.

E. A défaut de décision de I’autorité compétente, I'acqui-
sition n’a pas lieu et ne peut, par conséquent, étre inscrite
au registre foncier (art.11 al.1er). Le conservateur écarte
la réquisition, soit d’emblée, soit apres avoir imparti au
requérant un délai de dix jours pour demander I'autorisation
manquante (art.11 al. 2).

Le refus définitif de I'autorisation ou de la réquisition
d’inscription entraine la nullité de I’acte juridique destiné a
réaliser I'acquisition et des actes et clauses accessoires desti-
nés a éluder le régime de I'autorisation. La nullité sera ob-
servée d’office et, contrairement a I’article 66 CO, les parties
seront en droit de répéter leurs prestations (art.12).

? Circ.du TF N° 36, du 23 janvier 1962; RO 88 III 1, FF 1962
I1381etJdT 1962 I1100.

8 Parkhof A.G. et consorts, du 6 septembre 1962; RO 88 III 68,
v.cons. 7 p. 90, et JAT 1962 I1100.

® JunoD, p.116.

10 ATF Pensionskasse schweiz. Elektrizititswerke et consorts, du
28 novembre 1963 ; RO 89 I1178, v.p.81,et JAT 1964 II 14.
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Quand un droit a été acquis sans autorisation, I'autorité
désignée par le canton peut saisir le juge du lieu ou I'im-
meuble est situé, dans un délai d’'une année depuis qu’elle a
eu connaissance de 1’acquisition mais au plus tard dix ans
apres cette derniere. Le juge rétablit le statu quo anfe ou, si
cela n’est plus possible, ordonne des encheres publiques, a
I'issue desquelles 'acquéreur ne peut exiger que le rem-
boursement de ses frais, I'excédent éventuel revenant au
canton (art. 13 ch. leret 1b#), L’article 13 al.2 et 3 protege les
tiers de bonne fol ou qul ne sont pas soumis au régime de
I’arrété, ainsi que les acquéreurs qui obtiennent apres coup
I’autorisation qui leur manquait.

F.L’exécution de I'arrété est assurée par une ou plusieurs
autorités cantonales de premiére instance, une autorité can-
tonale de recours et une commission f¢dérale de recours (art.7
et 8). Le Département fédéral de justice et police exerce le
droit de recourir contre les décisions cantonales de derniére
instance (art.13 Ord.exéc.). Le Département politique dit
si une organisation internationale est soustraite au régime de
I’arrété (art. 14 Ord.exéc.). Le Département militaire fédéral
constate si 'acquisition compromet la sécurité militaire
(art.15 Ord.exéc.); en accord avec le DFJP, il désigne les
ouvrages militaires importants et les limites de leurs alen-
toursimmeédiats (art. 16 Ord. exéc.).

1 Ord.du DMF du 25 mars 1964, ROLF p. 314.

39
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Titre V

DROIT DES OBLIGATIONS ET
DROIT COMMERCIAL

Chapitre premier

Les obligations

Le droit suisse des obligations ne déduit pas de consé-
quences de la nationalité du sujet de droit. Il régit de facon
uniforme Suisses et étrangers.

Dans le domaine des actes illicites, on applique, selon
la regle de conflit classique, la loi du lieu de la commission.
Solution identique dans la législation connexe: loi sur la con-
currence déloyale, lois sur la circulation. Pour les dommages
causés en Suisse, les mémes normes reglent la responsabilité
du détenteur et du conducteur étrangers de véhicule et de
cycle, d’'une part, et celle du détenteur et du conducteur
suisses, d’autre part (art.58-62 LLCR). Les dispositions sur
I’assurance-responsabilité civile obligatoire different selon
que le véhicule est immatriculé en Suisse ou 4 I'étranger, non
selon la nationalité du détenteur (art.39-51 ORCA)Z2. Le
trafic aérien est réglé de maniére analogue?.

En matiere de confrats, notre droit connait plusieurs regles
de conflit, mais aucune ne prend comme critere la natio-
nalité.

Comme nul ne I'ignore, notre pays recourt aux services

1 SCHONENBERGER/JAGGI, p. 120, Allg. Einl.n. 327.

2 BiscuHorF, DANIEL, Die Deckung der von auslédndischen Fahr-
zeugen in der Schweiz verursachten Schiden, theése, Fribourg 1963.

3 Art.64-74 de la LF sur la navigation aérienne, du 21 décembre
1948; ROLF 1950 p. 491. Art.185 et 186 du reglement d’exécution
du 5 juin 1950 (ROLF p.517). — V. GULLIMANN, WERNER, SJZ
49/1953 p. 85.
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de nombreux travailleurs étrangers: leurs contrat de tra-
vail obéissent aux mémes regles de droit civil que ceux des
employés indigenes.

Auxtermesdel’article418bCO,relatifaucontratd’agence,
si lechamp d’activité de I’agent se trouve en Suisse, les rap-
ports juridiques entre le mandant et 'agent sont régis par
la loi suisse. Ici encore, la régle de conflit ne dépend pas de
la nationalité des parties?.

Reégle générale, une personne mariées ne peut cautionner
valablement qu’avec le consentement écrit de son conjoint
(art.494 CO). Cette disposition constitue, par rapport a la
lex generalis régissant l’exercice des droits civils, une lex
spectalis qui y déroge. Elle s’applique a tous les cautionne-
ments soumis au droit suisse, quel que soit le pays d’ori-
gine des époux?®. En revanche, il appartient a la loi nationale
des conjoints de dire si la femme peut s’engager librement —
selon le droit du mariage — envers les tiers dans l'intérét du
mari (art.177 CC)S.

La loi fédérale sur le contrat d’assurance du 2 avril 1908
ne se préoccupe pas, elle non plus, de la nationalité des
parties. Seules peuvent pratiquer ’assurance, au sens de la
loi précitée, les compagnies qui y sont autorisées par le Con-
seil fédéral. La LF sur la surveillance des entreprises pri-
vées d’assurance, du 25 juin 1885, la LF surle cautionnement
des sociétés d’assurance, du 4 février 1919, la LF sur la garan-
tie des obligations assumées par les sociétés «suisses» d’assu-
rance sur la vie, du 25 juin 1930 et I'OCF sur la surveillance
des entreprises d’assurance privées, du 11 septembre 1931
contiennent des dispositions spéciales sur les sociétés
étrangeres.

* SCHONENBERGER/JAGGI, p.109/110, Allg. Einl. n. 296-298.

5 SCHNITZER, II p.746/747 ; SCHONENBERGER/JAGGI, p. 117, Allg.
Einl.n.315. Méme solution, sans doute, en ce qui concerne le con-
sentement écrit du conjoint ou du représentant légal de 1’acheteur,
auquell’art. 226b CO subordonnela validité dela vente par acomptes.

8§ V.p. 554 et 555.
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Chapitre 11

Droit commercial

A. Nous avons déja traité de la capacité de souscrire un
engagement de changel.

B. Mentionnons en passant une prescription de forme: il
faut, pour toutes les personnes mentionnées a un titre quel-
conque au registre du commerce, indiquer leur nationalité
(art.40 ORC).

C. Lorsqu’une seule personne est chargée de ’administra-
tion d’une société anonyme, elle doit étre de nationalité
suisse; s’il y a plusieurs membres, la majorité doit étre
suisse; quand ces regles ne sont plus observées et apres
vaine sommation de rétablir la situation légale, la société est
d’office déclarée dissoute (art.711 CO). Ces normes sont
applicables a la société en commandite par actions (art. 764
al.2 CO) et au conseil d’administration — qui comprend trois
personnes au moins — de la coopérative (art.895 CO). Elles
ont favorisé la nomination d’administrateurs a titre fidu-
ciaire (hommes de paille), procédé qui n’a point été jugé
illégal 2.

En vertu de I'article 711 al.2 CO, le Consell fédéral peut
déroger aux régles sur la nationalité des membres du conseil
d’administration des S.A., «en faveur de sociétés dont ’acti-
vité consiste surtout dans une participation 4 d’autres entre-
prises (sociétés holding), si la plupart de celles-ci sont a
I’étranger». Dans une circulaire adressée le 15 mars 1940
aux autorités cantonales de surveillance du registre du com-
merce, le Département fédéral de justice et police s’est expli-
qué sur les motifs d’ordre économique et fiscal qui peuvent
rendre trés désirable de conserver en Suisse, a titre tres ex-
ceptionnel, des sociétés qui n’arriveraient que difficilement
a y composer un conseil d’administration conforme a la loi.

1V.p.504 n. 11.
2 BURGI, p.588,ad art. 711 COn. 8,
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Il faut, a-t-il précisé, interpréter largement la clause qui
autorise des dérogations et en faire bénéficier non seulement
les sociétés holding mais encore d’autres sociétés dont les
intéréts se trouvent a I'étranger, étant bien entendu qu’en
définitive le nombre des permissions accordées restera
minime3.

D’autres lois fédérales reglent la nationalité des adminis-
trateurs, et parfois des actionnaires et associés. Elles ne pro-
duisent point d’effets directs de droit civil. Si leurs exigences
ne sont pas observées, la société subsiste, mais les autorités
lui refuseront ou lui retireront le droit d’exercer I'activité
spéciale que réglemente la loi en cause. En voici des
exemples:

a) LF du 22 décembre 1916 sur I'utilisation des forces hydrau-
liques (RS 4 p.761), art.40: deux tiers au moins des administrateurs
des sociétés concessionnaires seront suisses.

b) LF des 23 septembre 1953/14 décembre 1965 sur la navi-
gation maritime sous pavillon suisse (ROLF 1956 p.1395 et 1966
p-1503), art.19-29 et 46 sur les propriétaires et armateurs: tous les
organes de l’administration et tous les actionnaires ou associés
seront suisses; empietent sur le droit civil les mesures de protection
en faveur des sociétaires suisses contre un sociétaire devenu étranger
ou contre l'ayant-cause étranger d’un sociétaire (exclusion de
I’étranger, ou vente aux encheéres de ses actions, ou rachat du
bateau).

¢) LF du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer (ROLF 1958
p.341), art. 13 sur les compagnies de chemin de fer: I’administration
sera composée en majorité de citoyens suisses.

d) LF du 4 octobre 1963 sur les installations de transport par
conduites de combustibles ou carburants liquides ou gazeux (ROLF
1965 p. 95), art. 4: les actionnaires étrangers des sociétés concession-
naires ne seront pas nettement dominants.

e) Concordat du 24 septembre 1955 entre les cantons de Zurich,
St-Gall, Argovie et Thurgovie* concernant la prospection et ’exploi-
tation du pétrole (ROLF 1957 p.163), art. 3:les trois quarts au moins
du capital-actions de la société d’exploitation se trouvera en per-
manence en mains suisses.

3 JdT 1940 1200 N°9.
*Y ont adhéré ensuite: les deux Appenzell, Zoug, Glaris,
Schwyz et Schaffhouse (état au 1er janvier 1967).
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La Banque nationale suisse, créée par une loi du 23 dé-
cembre 1953 (ROLF 1954 p.613), est soumise aux disposi-
tions du code des obligations sur la société anonyme, sauf
disposition contraire de la loi organique (art. 13 de cette loi).
En vertu de I'article 7 de la loi de 1953, les actionnaires doi-
vent tous étre suisses.

D. D’apres l'article 14 CO Disp. Fin., le Conseil fédéral
peut autoriser une société anonyme domiciliée a I’étranger a
transférer son siége en Suisse sans procéder a la liquidation
ni 4 une nouvelle fondation. Cependant, la société est obli-
gée, dans les six mois qui suivent son inscription au registre
du commerce, d’adapter ses statuts au droit suisse et de nom-
mer de nouveau ses organes.

E. Article 935 al.2 CO:

«Les succursales suisses de maisons dont le siége principal est a
I’étranger sont tenues de se faire inscrire (au registre du commerce);
Pinscription s’opere comme si leur siége principal était en Suisse,
sous réserve des dérogations découlant de la législation étrangere.
Pour ces succursales, il devra étre désigné un fondé de procuration
domicilié en Suisse chargé de les représenter.»

Le Tribunal fédéral a défini la succursale comme un
établissement commercial qui, dépendant d’une entreprise
principale dont il fait partie juridiquement, exerce d’une
facon durable, dans des locaux séparés, une activité simi-
laire, en jouissant d’une certaine autonomie dans le domaine
économique et celui des aftaires, de sorte qu’il pourrait, sans
modifications profondes, étre exploité d’'une maniere indé-
pendante?®. Nila loi fédérale sur la navigation aérienne ni son
reglement d’exécution ne créent en faveur des compagnies
d’aviation une exception a ’obligation d’inscrire la succur-
sale$. Ce sont les circonstances a I'époque de la sommation

% Overseas Carbon and Coke Company Inc. et consorts c. Départe-
ment du commerce et de I’industrie de Genéeve et Kahan, du 17 mai
1955; RO 81 1154et JAT 1956 1571 (résumé).

¢ Deutsche Lufthansa A.G. ¢. Dép. com.ind. et travail de Genéve,
du 17 septembre 1963; RO 891407 et JAT 1964 1158 (résumé).
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du proposé qui reglent I'obligation d’inscrire; le préposé
procedera a cette inscription quand bien méme il aurait des
doutes sur la réalité du siege principal, voire sur I’existence
de la société étrangére, questions qu’il appartient au juge de
trancher?. Au demeurant, la succursale ne saurait survivre
a I’établissement principal: s’il est supprimé conformément
a son droit national, la succursale disparait aussi juridique-
ment3,

F. En vertu de I'article 660 al.2 CO, chaque actionnaire
a droit a une part proportionnellement égale du produit de
la liquidation de la société anonyme. Les biens, situés en
France, d’une société suisse furent séquestrés et liquidés par
I’Etat francais, qui conserva la part de liquidation des ac-
tionnaires allemands et autrichiens et restitua la part des
Suisses et des Francais. L.e Tribunal fédéral ordonna que le
solde disponible fiit réparti entre tous les actionnaires, le
droit suisse (a I’époque I'article 629 CO) ignorant une dis-
tinction fondée sur la nationalité. Or, les relations entre la
société et ses actionnaires sont régies par la loi nationale de
la société®.

Inversément, les relations de l'actionnaire suisse avec
une société étrangere sont réglées en Suisse par la loi étran-
gere, soit en principe par le droit civil, mais aussi par le droit
public étranger lorsqu’il concourt a protéger des intéréts pri-
véslo,

G. Dans notre droit international privé, la loi du siége
détermine le statut de la personne morale, donc la formation

7 Vernet et consorts c. TC vaudois et Soccom S.A., du 9 mai 1950;
RO 76 1150-162et JAT 1951 1601 (résumé).

8 Hausner c. Banque internationale de commerce de Petrograd,
du 10 décembre 1924 ; RO 50 I1 507-514 et JAT 1925 1 524.

® Weixler et consorts c.Société des transports internationaux,
duleravril1924; RO 501151 etJdT 1924 1296.

10 Ammon c. Royal Dutch Company, du 2 février 1954; RO 80 II
53 et JAT 1954 1588.
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de sa raison sociale!'. Cependant, quand elles inscrivent une
succursale au registre suisse du commerce et qu’il existe un
risque de confusion avec une raison sociale déja inscrite, les
sociétés étrangeres doivent y parer au moyen d’une adjonc-
tion distinctive ou en modifiant la raison sociale du siege
principal. Sont soumises a4 la méme exigence, les maisons
étrangeéres qui ne sont pas inscrites au registre suisse du
commerce et qui utilisent leur raison sociale en Suisse non-
obstant unrisque de confusion avec une raison de commerce
inscrite; faute d’obtempérer, elles s’exposent & commettre
un acte de concurrence déloyale!2. LLa raison sociale étrangére
qui n’est pas inscrite au registre suisse du commerce n’est
protégée dans notre pays que comme nom comimercial non
inscrit, ce qui suffit a satisfaire aux exigences de I'article 8
de la Convention de Paris pour la protection de la propriété
intellectuelle!®. C’est alors le juge suisse qui dira dans quelle
mesure la raison sociale est protégeable en I’espece comme
nom commercial et, & supposer que deux sociétés étrangeres
a la raison sociale identique ou analogue entrent en conflit
en Suisse, si 'une d’elle a plus que 'autre le droit d’étre
protégéelt.

Conclusion

Apres avoir passé en revue les conséquences de droit civil
qu’entraine en notre pays la qualité d’étranger, nous som-
mes en mesure de confirmer ce qu’enseigne la doctrine una-
nime!: dans I'immense majorité des cas, le droit suisse
reconnait ’égalité des étrangers avec les nationaux. Tout au
plus ceux-la souffrent-ils de quelque désavantage s’ils dési-

11 VEB Carl Zeiss Jena c.Firma Carl Zeiss Heidenheim, du
30mars 1965; RO 91 11117, v.cons. 2p.125,et JAT 1965 1635.

1z Jdem, cons. 6 p.129.

1B V.p. 506 et 507 et les arréts Interchemical et Elin-Union qui
y sont cités en note.

14 ATF Zeiss, cons. 6 p.129.

! AUBERT, ZSR 1958 I p.218.
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rent administrer une société anonyme ou une coopérative et,
pour certains d’entre eux, acquérir un immeuble.

Les questions qui nous ont retenus presque exclusivement
n’ont donc pas trait a I’égalité des droits, mais bien au droit
applicable. Nous avons alors eu recours a des régles de con-
flit créées, en majorité, par la jurisprudence et la doctrine.
La loi fédeérale sur les rapports de droit civil des citoyens
établis ou en séjour, de 1891, a été concue afin de gouverner
les relations intercantonales; a titre de solution provisoire,
les dispositions en ont été étendues aux Suisses a I’étranger
et le tout a été déclaré applicable par analogie aux étrangers
domiciliés en Suisse. Elle ne régit qu’un secteur limité de
notre droit international privé et cela d’'une maniere si défec-
tueuse que les juges et les auteurs ont dii sans cesse la com-
pléter et en corriger les effets. C’est ainsi qu'une disposition
capitale, celle de I'article 2 al. 1er, qui fait du domicile la cir-
constance ordinaire de rattachement, ne parle 4 ce propos
que de la juridiction et ne mentionne par la loi applicable,
qu’elle concerne pourtant aussi.

Au vrai, une fois la jurisprudence fixée, les justiciables
ne ressentent-ils pas trop les lacunes de la législation. II est
cependant contraire a ’esprit de nos institutions qu'un do-
maine aussi important que celui du droit international privé
ne soit pas réglé entierement par la loi. Par «entiérementy,
nous voulons dire dans toute sa matiére et non dans tous les
détails. Aprés bien d’autres, nous appelons donc de nos
veeux une loi fédérale, si possible concise mais compléte, sur
le droit international privé de la Suisse.
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Seconde partie

ASSURANCES SOCIALES

Introduction
I. Législation

Nos assurances sociales, relativement peu développées
jusqu’a la derniere guerre, ont pris depuis lors une extension
considérable. Nous laisserons de coté dans cette étude les
créations des cantons, telles que les caisses d’allocations
familiales, pour nous occuper uniquement des institutions
fédérales, qui sont les suivantes:

1. L’assurance obligatoire contre les accidents et les mala-
dies professicnnelles, créée par la LF du 13 juin 1911 sur
I’assurance en cas de maladie et d’accidents (LAMA).

2. L’assurance militaire, régie par une LF des 20 septem-
bre 1949/19 décembre 1963 (LAM).

3. L’assurance-vieillesse et survivants (AVS), créée par
une LF du 20 décembre 1946 (LLAVS), complétée par un
reglement d’exécution du 31 octobre 1947 (RAVS).

4. I’assurance-invalidité (Al), créée par une LF du 19
juin 1959 (LLAT), complétée par un réglement d’exécution du
17 janvier 1961 (RAI).

5. L’assurance-chdmage, créée par une LF des 22 juin
1951/20 mars 1959 (LAC), complétée par un reglement d’exé-
cution du 17 décembre 1951 (RAC).

6. Les allocations familiales aux travailleurs agricoles et
aux petits paysans, instituées — en plus du régime cantonal
des allocations familiales —par une LF du 20 juin 1952 (LFA),
complétée par un réglement d’exécution du 11 novembre
1952 (RFA).

7. Les allocations aux militaires pour perte de gain, régies
par une LF du 25 septembre 1952 (LAPG), complétée par
un reglement d’exécution du 24 décembre 1959 (RAPG).



Le statut des étrangers en Suisse 627

8. L’assurance-maladie, & laquelle s’appliquent les titres
leret 3 de la LAMA (voir chiffre 1 ci-dessus).

9. Les prestations complémentaires a I’AVS (chiffre 3 ci-
dessus), instituées par une LF du 19 mars 1965 (LLPC), com-
plétée par un reglement d’exécution du 6 décembre 1965
(RPQC).

11I. Conventions internalionales

La Suisse est liée, en matieres d’assurances sociales, par
des conventions conclues avec les Etats suivants (la date
entre parenthéses est celle de 'entrée en vigueur du traité):

a) Allemagne (République fédérale). Convention de sécu-
rité sociale, du 25 février 1964 (1¢r juin 1966): applicable en
Suisse 4 ’AVS, I’A], I'assurance-accidents et maladies pro-
fessionnelles et aux allocations familiales (LFA);

* b) Autriche. Convention relative aux assurances sociales,
du 20 février 1965 (1er mai 1966). Convention complémen-
taire, du 20 février 1965 (1¢r mai 1966).

* ¢) Belgique. Convention en matiére d’assurance sociales,
du 17 juin 1952 (1er novembre 1953). Arrangement adminis-
tratif, du 24 juillet 1953 (1¢r novembre 1953).

* d) Danemark. Convention relative aux assurances so-
ciales, du 21 mai 1954 (1er mars 1955). Arrangement admi-
nistratif, du 23 juin 1955 (1er mars 1955). Convention com-
plémentaire, du 15 novembre 1962 (1¢r janvier 1952).

* e) Espagne. Convention relative a la sécurité sociale, du
21 septembre 1959 (1er juillet 1960).

/) France. Convention relative 4 I’AVS, du 9 juillet 1949
(ler janvier 1948). Protocole général: maladie et accident,
allocations familiales (LFA). Trois protocoles. Deux ave-
nants. Echange de lettres. Arrangement administratif, du
30 mai 1950.

* g) Grande-Bretagne. 1. Convention en matiere d’assuran-
ces sociales, du 16 janvier 1953 (1¢r juin 1954). Arrangement
administratif, du 1er septembre 1954 (ier juin 1954).

2. Convention complémentaire, du 12 novembre 1959
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(1er juillet 1960): AVS et maladie. Arrangement administra-
tif, du 5 mars 1962.

h) Italie. Convention relative a la sécurité sociale, du
14 décembre 1962 (1¢r septembre 1964): AVS, Al accidents
et maladies professionnelles, allocations familiales (LLFA).
Accord complémentaire, du 18 décembre 1963 (1er septem-
bre 1964). Arrangement administratif, du 18 décembre 1963
(1er septembre 1964).

1) Liechtenstein. Accord concernant I’égalité réciproque de
traitement... dans le domaine de ’assurance sociale en cas
d’accidents, du 31 décembre 1932. Convention en matiere
d’AVS et d’Al, du 3 septembre 1965 (1er juillet 1966).

* 7) Luxembourg. Convention en matiere d’assurances
sociales, du 14 novembre 1955 (1¢r avril 1957). Arrangement
administratif, du 27 février 1957.

* k) Pays-Bas. Convention sur les assurances sociales, du
28 mars 1958 (1er décembre 1958). Arrangement administra-
tif, des 23 mars/3 juin 1938 (1¢r décembre 1958). Accord com-
plémentaire, du 14 octobre 1960.

* [) Suéde. Convention relative aux assurances sociales,
du 17 décembre 1954 (1¢er septembre 1955).

* m) Tchécoslovaquie. Convention sur la sécurité sociale,
du4 juin 1959 (1er décembre 1959). Arrangement administra-
tif, du 10 septembre 1959.

n) Yougoslavie. Convention relative aux assurances so-
ciales, du 8 juin 1962 (1er mars 1964): AVS, Al accidents et
maladies professionnelles, allocations familiales (LFA). Ar-
rangement administratif, du 5 juillet 1965 (1¢r mars 1964).

0) Allemagne (RFA), Belgique, France, Pays-Bas el
Grande-Bretagne. Accord concernant la sécurité sociale des
bateliers rhénans, du 27 juillet 1950 (1er juin 1963): AVS,
accidents et maladies professionnelles, maladie. Arrange-
ment administratif du 23 mai 1953 (1e¢r juin 1953). — Une
nouvelle convention est sur le point d’étre signée.

p) Divers. Convention internationale relative au statut
des réfugiés, du 14 décembre 1954 (21 avril 1955): alloca-
tions familiales, accidents et maladies professionnelles, ma-
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ladie, AVS, AT, chémage. — AF sur le statut des réfugiés dans
I'AVSetl’Al du4octobre 1962. — Conventions multilatérales
sur 'assurance contre les accidents et les maladies profes-
sionnels, voir chapitre II alinéa 3.

N.B. — Un astérisque signifie que la convention ne con-
cerne que I’AVS et 'assurance-accidents et maladies pro-
fessionnelles. — Le protocole final de certaines conventions
traite de questions relatives a des institutions dont ne parle
pas la convention elle-méme, en particulier a ’assurance-
maladie.

L’application de ces textes, parfois analogues mais jamais
identiques, pose des probléemes délicats et nombreux, qui
devraient faire a eux seuls ’objet d’un rapport complet.
Nous renoncons donc en principe a nous en occuper ici,
quitte a nous départir ca et la de ce mutisme lorsqu’il est
possible de le faire en quelques mots.

Chapitre premier

Assurance-militaire, allocations aux militaires pour perte
de gain, assurance-chémage, allocations familiales aux
travailleurs agricoles et aux pelils paysans, assurance-maladie

Auregard du statut des étrangers, il y a peu de chose a dire
de ces cinq institutions.

L’assurance-militaire n’est pas une véritable assurance,
mais une institution chargée d’acquitter les prestations dues
par la Confédération aux personnes victimes d’accidents ou
tombées malades alors qu’elles servent dans I'armée ou se
trouvent dans une situation assimilée au service militaire.

I1n’y a pas d’étrangers dans ’armée suisse. IEn revanche,
il peut y en avoir dans la protection civile, soit a titre volon-
taire soit — en temps de guerre — par obligation (art.37-39,
41 et44 dela LF du23 mars 1962, ROLEF p. 1127). [l peut aussi
arriver qu'un étranger soit requis de preter assistance, lors
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d’une opération de sauvetage, aux organes de la protection
civile, sans pour autant faire partie de I’organisation (art. 13
al.2 de la LF). Or, I’article 48 de la loi de 1962 dispose que
sont assurées contre les accidents et la maladie les personnes
qui servent dans la protection civile ou luil prétent assistance,
et I'article 73 al.2 de 'ordonnance d’exécution du 24 mars
1964 (ROLF p.335) confie cette tache a I'assurance-militaire
(v.art.1er al.2 LAM).

(C’est ainsi que l'assurance-militaire devra couvrir des
étrangers, qui, dans I’état actuel de la législation, sont assi-
milés aux assurés suisses. Mais toute expérience manque en-
core dans ce domaine.

Les personnes qui servent dans la protection civile ou
sont appelées a lui préter assistance, y compris les étrangers,
bénéficient des allocations aux militaires pour perte de gain,
que les caisses de compensation leur verseront pour chaque
jour entier pour lequel les assurés recevront I'indemnité
(comparable a la solde militaire) prescrite par 'article 46
de la loi de 1962 (art.47 LF, 73 al.1er Ord.exéc.; 1¢r ch.2,
21 al.1er LAPG et 29 al. 1er RAPG).

Les cantons ne sont pas autorisés a assujettir al’assurance-
chomage obligatoire le personnel des représentations diplo-
matiques, des administrations publiques d’Etats étrangers
et des organisations internationales désignées par le Dépar-
tement fédéral de I'économie publique d’entente avec le
Département politique (art.15 ch.2/b LAC et 12 RAC). Les
ressortissants étrangers qui ne sont pas au bénéfice d’un per-
mis d’établissement ne sont pas aptes & s’assurer aussi long-
temps que leur aptitude a étre placés est notablement res-
treinte par les prescriptions sur la police des étrangers (art.
2/d RAC). Les obligations d’entretien ou d’assistance que
des assurés étrangers remplissent a 1’égard de personnes
domiciliées dans un Etat étranger ne sont reconnues que si
cet Etat nous accorde la réciprocité (art.27 al.4 RAC). Ces
dispositions s’appliquent aux réfugiés, selon une réserve
faite par la Suisse au sujet de I’article 24 de la convention.
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Dans le domaine des allocations familiales aux travailleurs
agricoles et aux petits paysans, relevons que les travailleurs
agricoles étrangers n’ont droit aux «allocations de ménage»
que lorsqu’ils habitent en Suisse avec leur famille. A I'excep-
tion des méres de famille dont le mari a droit a des allocations
a I’étranger, ils recoivent les «allocations pour enfants» pour
leurs enfants qui habitent a4 I’étranger (art.ler al.3 LFA et
ler al.3 RFA).

La convention germano-suisse (art.4) établit I’égalité de
traitement et, afin d’éviter le cumul des prestations, or-
donne d’appliquer le droit du lieu de travail du pére ou, sub-
sidiairement, du lieu ol 'enfant réside (art.27). Convention
italo-suisse: solution analogue, sans rattachement subsi-
diaire (art.2 et 17); convention avec la Yougoslavie: idem
(art.2 et 16). La convention sur les réfugiés et le protocole
général de la convention franco-suisse établissent 1’égalité de
traitement.

Assurance-maladie. 1.’ article 3 LAMA interdit aux caisses-
maladie de traiter les citoyens suisses moins favorablement
que d’autres assurés. L’article 5 ch.1er LAMA garantit aux
seuls citoyens suisses le droit de s’affilier & une caisse-
maladie. Selon I’article 5 ch.2 LAMA, les conditions touchant
la confession ou le parti politique du candidat ne sont pas
opposables au citoyen suisse qui demande I’affiliation a4 une
caisse de son domicile, si au dit domicile il ne trouve acces
aupres d’aucune caisse dont il remplisse les conditions. Par
citoyen, il faut entendre ressortissant.

La commission d’experts chargée d’étudier la revision de
I’assurance-maladie aurait voulu traiter également toutes
les personnes domiciliées en Suisse, quelle que fiit leur natio-
nalité (rapport et avant-projet du 3 février 1954 p.65 ch.6,
71ch.1et161art.21). Enfait, a notreconnaissance, lescaisses-
maladie recoivent indifféremment Suisses et étrangers.

La convention complémentaire avec la Grande-Bretagne
garantit le libre passage d’une caisse-maladie d’un Etat a
celle de 'autre. Les bateliers rhénans et les réfugiés sont as-
similés aux Suisses.
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Chapitre 11

L’assurance obligatoire contre les accidents
et les maladies professionnelles

LLa Caisse nationale suisse d’assurance en cas d’accidents,
a Lucerne (CN), assure obligatoirement contre les accidents
professionnels et non professionnels et contre les maladies
professionnelles les employés et ouvriers des entreprises in-
dustrielles et des autres entreprises énumeérées a ’article 60
LAMA.

Aux termes de I'article 90 LAMA, les ressortissants des
Etats dont I'institution correspondante ne met pas les Suis-
ses sur un pied d’égalité avec les nationaux n’ont droit,
comme assurés, qu'aux trois quarts de la rente normale.

Pour les accidents et maladies professionnels, cette dis-
position est devenue pratiquement lettre morte, depuis que
la Suisse a adhéré, les 9 juillet 1927 et ler février 1929, aux
conventions internationales concernant la réparation des
maladies professionnelles et 1’égalité de traitement des tra-
vailleurs étrangers et nationaux en matiére de réparation
d’accidents du travail. Presque tous les Etats d’IEurope ont
signé ces accords, qui établissent I’'égalité entre les assurés,
de quelque nationalité qu’ils soient.

Quant aux accidents non professionnels, cette égalité a
été réalisée dans les conventions dont il est dit plus haut (v.
introduction ch. II) qu’elles concernent l’assurance-acci-
dents.

Laréduction de I’article 90 LAMA ne s’applique donc pas
aux réfugiés, mais bien aux apatrides (ATFA Plitzcu c.CN,
du 12 aolt 1954; SJZ 51/1955 p.335 N° 172: résumé) qui
n’ont pas le statut de réfugiés. Selon la derniére jurispru-
dence du Tribunal fédéral des assurances, la réduction tombe
si, apres l'accident, ’assuré acquiert la nationalité suisse
(Degan ¢.CN du 10 octobre 1961; ATFA p.275).

Une rente est allouée a ’assuré si 'accident est suivi d’une
incapacité de travail présumée permanente (art.76 LAMA).
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Cette invalidité est une notion économique. L.a mesure en est
donnée par la différence entre ce que 'assuré a gagné durant
I’année qui a précédé I'accident (art.78 et 79 LAMA) et ce
qu’il gagnera — ou pourrait gagner en y mettant de la bonne
volonté — annuellement apres le sinistre et la stabilisation
médicale de son état, dans une situation équilibrée du mar-
ché du travail (Fehlmann c.CN, du 22 septembre 1966;
ATFA p.145; et les arréts cités).

Pour les ouvriers étrangers qui, aprés I’accident, rentrent
dans leur pays, le Tribunal fédéral des assurances s’est de-
mandé s’il fallait pronostiquer le gain futur en fonction du
marché suisse ou du marché étranger du travail. Il s’est pro-
nonceé en principe pour le marché suisse, quand I'assuré pour-
rait travailler encore dans notre pays s’il le voulait (arrét
Ormando, du 31 janvier 1967).

En vertu de l'article 120 al.2 LAMA, le for des procés
contre la Caisse nationale est, pour les assurés domiciliés?!
a I'étranger, au siege de 1’établissement, donc au Tribunal
cantonal des assurances de Lucerne. Parmi ces assurés se
trouve naturellement une majorité d’étrangers.

La solution est discutable, dans le cas des habitants des
banlieues sises hors de Suisse de nos villes-frontiere. Il fau-
drait que la loi autorise ces assurés a agir dans le canton
voisin de leur domicile, surtout s’ils travaillent dans ce
canton.

D’autre part, dans un arrét Scanella ¢.CN, du 28 avril
1966 (ATFA p.67), le Tribunal fédéral des assurances a eu
I'occasion de rappeler les régles relatives a la notification des
actes judiciaires & l’étranger, en particulier aux Italiens
domiciliés en Italie.

1 LLa qualification du domicile est celle du droit civil. V.plus
haut p. 513 ss.

40
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Chapitre I11

L’assurance-vieillesse et survivants. — Les prestations
complémentaires a Uassurance-vieillesse el survivants

A. Les assures

Sont assurées obligatoirement, sans distinction de na-
tionalité en vertu de lart.ler al.ler lettres a et b et al.2
lettre a LAVS, les personnes physiques qui ont leur domicile
civil en Suisse et celles qui exercent en Suisse une activité
lucrative, a 'exception des étrangers qui bénéficient de pri-
vileges et d’immunités diplomatiques ou d’exemptions fis-
cales particuliéres, étrangers dont la liste figure a I'article 1er
RAVS.

Ne sont pas assurées, selon ’article 1 eral. 2lettre b LAVS:
les personnes affiliées a une institution officielle étrangere
d’assurance-vieillesse et survivants, ou a celle d’une organisa-
tion internationale (art.4 et 1er RAVS), si 'assujettissement
a la loi suisse constitue pour elles une charge trop lourde. Ces
personnes sont souvent de nationalité étrangere.

Conformément au principe que nous avons vu aussi en
droit civil, le Tribunal fédéral des assurances consideére les
apatrides comme des étrangers, en ce qui concerne I’exemp-
tion des personnes au bénéfice de privileges et immunités
diplomatiques (M.H., du 28 janvier 1965; RCC p.401).

Un ressortissant irlandais domicilié a Bale retirait un
revenu d’une société en nom collectif ayant son siége en
Allemagne, dont il était I'associé indéfiniment responsable.
Il demandait de n’étre pas assujetti a I’AVS suisse, qui aurait
constitué pour lui une charge trop lourde. L assuré n’étant
ni Allemand ni occupé en Allemagne, le Tribunal fédéral des
assurances lui a appliqué le droit commun et non la conven-
tion germano-suisse. Sur le fond, il a jugé que le cumul de Ia
cotisation AVS suisse avec des impdls allemands (et suisses)
était irrelevant au regard de I'article 1er al.2/b LAVS (J.H.
du 15 mai 1965, non publié).

Au sujet de la notion de «charge trop lourde», le Tribunal
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fédéral des assurances a précisé qu’elle n'implique pas la
notion de géne. Il a estimé supportable une cotisation totale
de 179, d’un salaire annuel de fr.29000.—, pour un étranger
marié et pére d’un enfant, astreint a cotiser aux USA et en
Suisse (S. K., du27 mai 1964; ATFA p.88 et RCC 1965 p. 33).

B. Les employeurs
Article 12 al.2 et 3 LAVS:

«Sont tenus de payer des cotisations tous les employeurs ayant
un établissement stable en Suisse. Sont tenus de payerdes cotisations
en faveur des salariés employés dans leur ménage tous les employeurs
domiciliés ou résidant en Suisse.

Est réservée ’exemption de ’obligation de payer des cotisations
en vertu d’une convention internationale ou de 1'usage établi par
le droit des gens.»

La liste des employeurs exemptés selon ’article 12 al. 3 de
la loi est contenue dans I’article 33 RAVS.

Par établissement stable, il faut entendre des installa-
tions permanentes dans lesquelles travaillent des salariés.
Des I'instant o une entreprise étrangere possede un tel éta-
blissement stable, elle est assujettie comme employeur et les
créances de cotisations a exercer contre elle sont recouvra-
bles parlavoie del’exécution forcée, vul’existence d’installa-
tions permanentes en Suisse et les articles 52 et 271 ch.4 LP
(Leesona Corporation, du 3 décembre 1960; ATFA p.301 et
RCC 1961 p.249).

L’article 33 lettre c RAVS énumere, parmi les employeurs
dispensés de cotiser, les administrations publiques étrange-
res et les entreprises de transport des Etats étrangers. N’en-
trent pas dans cette catégorie d’employeurs, d’apres le
Tribunal fédéral des assurances, les entreprises étrangeres
de transport exploitées sous la forme de sociétés anonymes
dont I'Etat est I’actionnaire majoritaire (K.LL.M., du 10 juin
1949; ATFA p.31 et RCC p.292), et cela méme si I’Etat les
soutient de différentes maniéres pour des raisons écono-
miques et d’intérét public (J.A.L., du 12 février 1966; RCC
p-397).
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C. Les rentes
Article 18 al.2 et 3 LAVS:

«Les étrangers et les apatrides, ainsi que leurs survivants qui ne
possédent pas la nationalité suisse, n’ont droit 4 une rente qu’aussi
longtemps qu’ils ont leur domicile civil en Suisse et que si les cotisa-
tions ont été payées pendant au moins 10 années entiéres. Sont
réservées, les conventions internationales contraires, conclues en
particulier avec des Etats dont la législation accorde aux ressortis-
sants suisses et a leurs survivants des avantages a peu prés équiva-
lents a ceux de la présente loi.

Les cotisations payées conformément aux articles 5, 6, 8 ou 10,
par des étrangers avec le pays d’origine desquels une convention n’a
pas été conclue et celles qui ont été versées par des apatrides peuvent
exceptionnellement étre remboursées, 4 eux ou a leurs survivants,
sous certaines conditions que fixera le Conseil fédéral, autant que ces
cotisations n’ouvrent pas un droit & une rente.»

Depuis que la Suisse a retiré, le 15 septembre 1963 (ROLF
p.814) une réserve qu’elle avait faite en matiere d’AVS au
sujet de I'article 24 de la convention sur le statut des réfu-
giés, ceux-ci sont traités non comme les étrangers mais com-
me les Suisses. Cependant, ils n’ont droit aux rentes extra-
ordinaires qu’aprés cinq ans de résidence ininterrompue
(art.2 ch.2 de ’AF du 4 octobre 1962). Les autres conven-
tions tendent soit a assimiler les étrangers aux Suisses
(exemple: Italie), soit a faciliter aux étrangers l'acces de
I’assurance suisse (exemple: Suéde).

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral des
assurances, les conditions de la naissance de la rente doivent
toutes étre réalisées le jour ol se produit I'événement assuré.
Ce principe vaut, sans réserve aucune, pour I'exigence de la
durée minimum de cotisations (CoHEN, du 11 février 1965;
ATFA p.24). Par conséquent, I’étranger qui atteint I’dge de
la vieillesse légale avant d’avoir cotisé pendant dix ans n’a
irrémédiablement pas droit & une rente.

Le Conseil fédéral a complété, dans une ordonnance du
14 mars 1952, les dispositions de ’article 18 al.3 LLA1 sur le
remboursement des cotisations aux étrangers et apatrides.
Voici I’essentiel de cette réglementation:
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a) LLe remboursement est aussi exclu lorsqu’une conven-
tion pourra étre conclue dans un proche avenir et lorsque les
cotisations n’ont pas été payées pendant un an au moins
(art. ler al.1er Ord.).

b) Est déterminante la nationalité au moment de la de-
mande de remboursement (art.1er al.2).

c¢) Le remboursement est possible quand I’étranger, selon
toutes prévisions, cesse définitivement d’étre assuré (art.2 al.
1er), par exemple lorsque I’événement assuré se produit a un
moment ou I’étranger n’a pas droit a 'assurance (art. 3).

d) Le remboursement est exclu aussi longtemps que ’an-
cien assuré, son conjoint ou ses enfants mineurs habitent en
Suisse (art.2 al.2).

e) Les cotisations d’employeur ne sont pas remboursées.

f) Le remboursement peut étre totalement ou partielle-
ment refusé lorsqu’il serait contraire a I'équité ou que
I’ayant-droit s’en est montré indigne (art.4).

g) Les cotisations remboursées n’ouvrent plus aucun droit
envers ’AVS et ne peuvent lui étre versées de nouveau
(art.6).

h) Le droit au remboursement s’éteint par le déces de
I’ayant-droit. Il se prescrit par cinq ans des ’accomplisse-
ment de ’événement assuré (art.7).

Dans un arrét Duncan, -du 4 novembre 1964 (ATFA p.
223), le Tribunal fédéral des assurances a examiné le cas
d’une ressortissante des USA mariée & un Anglais dont elle
n’avait pas acquis la nationalité. La Suisse est liée par une
convention avec I’Angleterre mais pas avec les USA. Le
tribunal a jugé que la nationalité du mari ne mettait pas
obstacle a la demande de remboursement de 1’épouse.

Dans une autre cause concernant un Américain (F.B.,
du 12 juillet 1966; RCC p.525), le tribunal a déclaré que le
concept d’habitation, a I'article 2 al.2 Ord. (voir plus haut
sous d) differe du concept civil de domicile. Il a refusé le
remboursement demandé, parce que le requérant avait laissé
en Suisse un enfant mineur, qui continuait 4 y habitereta y
fréquenter les écoles.
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L’Office fédéral des assurances sociales a donné comme
directives aux caisses de compensation de n’admettre le
remboursement des cotisations que jusqu’a concurrence
de la valeur actuelle de I'’ensemble des prestations futures de
I’AVS qui pourraient revenir a un Suisse placé dans les
meémes circonstances que le requérant étranger. Le Tribunal
fédéral des assurances a déclaré cette méthode conforme a
I’équité, au sens de 'article 4 Ord. (lettre { ci-dessus): en
effet, il serait choquant qu'un étranger qui quitte I'assu-
rance en retire plus d’argent qu'un Suisse pour lequel le
risque assuré se réalise (BaLpwin, du 24 aott 1961, ATFA
p-219 et RCC 1962 p.249).

Les conventions internationales présentent des solutions
diverses quant au remboursement des cotisations. Inter-
prétant, dans un arrét longuement motivé, I'article 6 de la
convention conclue avec la Suede, le Tribunal fédéral des
assurances a dit qu’'un ressortissant suédois qui quitte défi-
nitivement la Suisse ne peut pas réclamer le remboursement
des cotisations AVS lorsqu’il remplit la durée de cotisation
nécessaire pour avoir droit a une rente, dont 'octroi ne
dépend plus, du point de vue du droit suisse, que de Ia réali-
sation d’un risque assuré (C.S., du 11 janvier 1966; RCC
p. 348).

Sauf disposition contraire des conventions internationa-
les, les rentes extraordinaires — accordées aux personnes qui
n’ont pas droit a4 une rente ordinaire ou dont la rente ordi-
naire n’atteint pas un certain minimum - sont réservées aux
ressortissants suisses, L’article 42 bis ILAI, relatif aux rentes
extraordinaires des Suisses de I’étranger, refuse cette faveur
aux doubles nationaux dont la nationalité étrangére est pré-
pondérante. C’est un exemple d’application de la régle de
conflit fondée sur la nationalité «effective», rarement utilisée
en droit civil lorsque la question se pose dans I'un des pays
dont le justiciable est ressortissant, mais plus fréquemment
en droit public (cf.l’art.4/a de ’AF du 13 juin 1957 concer-
nant une aide extraordinaire aux Suisses a I’étranger et rapa-
triés victimes de la guerre de 1939 a 1945). Pour déterminer
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la nationalité prépondérante, il faut considérer I’activité et
I’attitude du double-national non seulement au moment de
I’événement du risque assuré mais encore au cours des an-
nées, voire des décennies précédentes. Cela ressort implicite-
ment d’un arrét StEBERT, du 20 mars 1959 (ATIFFA p.63), et
explicitement d’un arrét non publié Sternberg, du 30 octobre
1962.

D. Les prestations complémentaires

En vertu de l'article 1er LPC, la Confédération subven-
tionne les cantons et les communes qui allouent des presta-
tions complémentaires aux rentiers de ’AVS et de ’AI dont
les revenus n’atteignent pas une certaine limite.

A cet égard, les étrangers et les apatrides domiciliés en
Suisse sont assimilés aux ressortissants suisses, s’ils ont ha-
bité dans le pays d’une maniére ininterrompue pendant les
quinze années (cing ans pour les réfugiés) précédant immeé-
diatement la date a partir de laquelle ils demandent la pres-
tation complémentaire (art.2 al.2 LPC).

Chapitre 1V

L’assurance-invalidité

A. Le systéme de la loi

Les personnes assurées par l’assurance-vieillesse et sur-
vivants ont droit aux prestations de I'assurance-invalidité,
qui est d’ailleurs alimentée, comme les caisses d’allocations
aux militaires pour perte de gain, par un supplément aux
cotisations AVS (art.1-3 LAI).

Les étrangers et apatrides assurés aupres de ’AVS le sont
donc aussi aupres de I’Al. Cependant, alors que ces per-
sonnes ont droit & une rente AVS pourvu qu’elles soient do-
miciliées en Suisse et aient cotisés pendant dix ans (art.18
al. 2 LAVS), elles sont, aprés quinze ans de domicile inin-
terrompu en Suisse, assurées aupres de I’AT méme si la con-
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dition relative aux cotisations n’est pas réalisée (art.6 al.2
LLAT). Aucune prestation n’est allouée a leurs proches qui
sont domiciliés hors de Suisse. En outre, les étrangers et
apatrides mineurs qui ont leur domicile civil dans notre
pays ont droit aux mesures de réadaptation non seulement
lorsqu’ils remplissent eux-mémes les conditions ci-dessus,
mais encore lorsque leur péere ou leur meére les remplissent! et
qu’eux-mémes sont nés invalides en Suisse ou bien qu’ils vy
résident depuis une année au moins ou depuis leur naissance
(art.9 al.4 LAI).

Ces différentes conditions doivent étre réalisées au mo-
ment de la survenance de I'invalidité.

Les conventions internationales tendent a établir une
certaine égalité de traitement (Allemagne, Italie, Liechten-
stein, Yougoslavie). Les réfugiés domiciliés en Suisse sont
assimilés aux Suisses. Cependant, ils n’ont droit aux rentes
extraordinaires qu’apres cing ans de résidence ininterrom-
pue; aux mesures de réadaptation, apreés une année entiere
de cotisation s’ils sont astreints & cotiser et sinon aprés une
année de résidence, ou enfin — pour les mineurs — s’ils sont nés
invalides en Suisse ou y résident sans interruption depuis
leur naissance (art.1eret 21’AF du 4 octobre 1962).

B. Jurisprudence

Le domicile se qualifie conformément au droit civil. Nous
avons cité au titre premier, chapitre 11, deux arrets du Tri-
bunal fédéral des assurances relatifs au domicile, rendus ’un
dans un cas d’assurance-accidents obligatoire (Cracco) et
I’autre dans un cas d’assurance-invalidité (Dorbolo). En ce
qui concerne les ouvriers saisonniers et I’assurance-invali-

L Art.9 al. 3 lettre a du projet de novelle présenté aux Chambres
le 27 février 1967: ces mineurs ont droit aux mesures de réadapta-
tion, en outre, quand leur pére ou leur mére est suisse et assuré
comme tel. Outre le cas de I’enfant adoptif, un pére suisse aura un
enfant mineur étranger dans I’hypothése exceptionnelle (art. 33 de la
LF du 29 septembre 1952) oti cet enfant n’aurait pas été naturalisé
avecsonpere.
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dité, les principes exprimés dans I’arrét Cracco, selon lesquels
le statut de saisonnier exclut le domicile suisse, ont été
confirmés a plusieurs reprises par le Tribunal fédéral des
assurances, notamment dans un arrét A.M., du 4 février 1964
(RCC p.330).

Contrairement a 'opinion d’une juridiction de premiére
instance, le Tribunal fédéral des assurances a estimé que tous
les étrangers et apatrides domiciliés en Suisse bénéficient de
la seconde condition de I’alternative posée par I’article 6 al. 2
LAI: un domicile de quinze années ininterrompues leur
ouvre donc le droit aux prestations. Selon la juridiction can-
tonale, il résulterait des travaux préparatoires de la loi que
le législateur n’entendait appliquer cette condition que sub-
sidiairement, en faveur des étrangers et apatrides qui, pour
des raisons qui ne leur sont pas imputables, n’ont pas été en
mesure de cotiser pendant dix années entieres. Le Tribunal
fédéral des assurances, lui, n’a pas voulu s’écarter du texte
clair de la loi. La question se posait pour un Italien qui, con-
formément a l'ancienne convention italo-suisse de 1951,
avait fait transférer ses cotisations AVS a la sécurité sociale
italienne, tout en restant assuré en Suisse, ou il se trouvait
ainsi, le jour ou il est devenu invalide, étre domicilié depuis
plus de quinze ans mais avoir cotisé depuis moins de dix
ans. Cette cause posait bien d’autres problemes, illustrant ce
que nous disions plus haut de la complexité des conventions
(Baglione, du 8 mars 1961, ATFA p.33).

La regle que le droit a la rente s’éteint lorsque I’étranger
et apatride quittent leur domicile suisse souffre une excep-
tion dans les relations germano-suisses. Xn vertu de la con-
vention du 14 décembre 1965, applicable aussi aux événe-
ments assurés qui se sont produits avant son entrée en
vigueur, ont droit & une rente — depuis le 1¢r janvier 1960 au
plus tot —les ressortissants allemands qui avaient droit 4 une
rente ordinaire de I’A 1, de plus de 509%,, avant leur départ de
Suisse (art.19 conv.). Le Tribunal fédéral des assurances a
mis au bénéfice de ces dispositions une infirmiere allemande
autrefois domiciliée en Suisse, ou elle est devenue invalide,
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apres quoi elle a transféré son domicile en Allemagne et de-
mandé unerente Alsuisse (A.S., du1l0mail966; RCC p. 580).

Un ressortissant des USA ayant demandé des mesures de
réadaptation pour son enfant mineur, la question litigicuse
se réduisait en I'espece a celle-ci: le requérant avait-il cotisé
pendant dix ans au moins a ’AVS lors de la survenance de
I'invalidité ? Cela a amené le Tribunal fédéral des assurances
a préciser la notion de «survenance de I'invalidité» (art.6 al.2
LAI), en 'occurrence lorsque I'infirmité est congénitale. Le
tribunal s’est rallié a 'opinion que 'invalidité, au sens de la
loi, commence au moment ou 'infirmité donne droit pour la
premiére fois a des prestations de I’AI Il a rejeté la théorie
selon laquelle, chaque fois que naitrait le droit a4 une presta-
tion, une invalidité ad hoc surviendrait, quant au droit a
cette prestation-la. Il a cependant envisagé que des circons-
tances spéciales puissent conduire a s’écarter du principe de
I'unité de la survenance de I'invalidité, qui est donc un prin-
cipe relatif (J.T., du 27 juillet 1966 ; RCC p.40).

Faut-il ranger parmi ces circonstances le fait que I'in-
firme, étranger lors de la survenance de I'invalidité, est en-
suite devenu suisse ? Le Tribunal fédéral des assurances a
laissé la question indécise (BAUER, du 4 décembre 1964,
ATFA p.232 et RCC 1965 p.323).

Dans ce dernier arrét (Bauer), le Tribunal fédéral des
assurances a constaté que l'enfant illégitime d’une étran-
gere et d'un Suisse, qui n’a pas reconnu sa paternité avec
effets d’état civil mais s’est engagé a contribuer a I’entretien
de I’enfant, est un étranger au sens de la LAI. Cette loi ne
contient pas de dispositions analogues a celles de 1’article 27
al.2 LAVS, qu’on retrouve en général dans toutes les lois qui
instituent des rentes, qui permettraient de rattacher I'en-
fant a ’homme des ceuvres duquelil est issu et de fonder ainsi
un droit aux mesures de readaptation.

En vertu de l'article 8 lettre b de la convention italo-
suisse, relatif a la rente ordinaire d’invalidité, les ressortis-
sants italiens qui sont affiliés aux assurances italiennes, ou
qui ont déja bénéficié d’une pareille rente avant de quitter
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la Suisse, sont assimilés aux personnes assurées selon la
législation suisse. Le Tribunal fédéral des assurances a jugé
cette disposition inapplicable aux doubles-nationaux suisses
et italiens et les a déclaré soumis uniquement au droit suisse
(Vannini, du 7 mars 1966; RCC p.353). EEn 'occurrence, la
regle selon laquelle chaque Etat fait abstraction des autres
nationalités de ses ressortissants a joué au détriment du
double-national, qui, n’étant plus domicilié en Suisse lors de
la survenance de I'invalidité, se trouvait n’étre plus assuré
(art.ler al.ler lettre a LAVS)2.

Conclusion

Nos assurances sociales, comme le droit civil, traitent
en général Suisses et étrangers sur un pied d’égalité. Toute-
fois, en matiére d’assurance-vieillesse et survivants et d’as-
surance-invalidité, I’égalité de traitement n’est réalisée de
par la loi qu’a I'égard des étrangers domiciliés en Suisse
depuis un certain nombre d’années ou qui y comptent une
durée minimum de cotisation. Afin d’améliorer le sort de
ceux qui ne remplissent pas ces conditions, on conclut des
conventions internationales. C’est une tache difficile, parce
que la sécurité sociale est organisée dans presque chaque Etat
différemment: les institutions, le mode de financement, les
prestations correspondent rarement d’un pays a l'autre.
D’autre part, la disproportion est parfois grande entre le
nombre des ressortissants de I’Etat contractant établis en
Suisse et le nombre des Suisses établis dans I’Etat contrac-
tant. Pour tous ces motifs, il faut recourir a des solution rela-
tivement compliquées, qui posent 4 I’administrateur et au
juge des problémes ardus. Cette situation est inévitable, dans
I’état actuel du monde. Nous n’avons rien a proposer pour
I’améliorer.

2 L’art.6 al. 1er de la novelle présentée aux Chambres le 27 février
1967 permettra aux rentiers suisses qui s’établissent a I’étranger de
conserver leur rente suisse. V. le message du CF, FF 1967 1692 /693.
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