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AVANT-PROPOS
Les dispositions relatives à la nationalité suisse sont éparses dans la constitution fédérale, dans le code civil, dans la loi fédérale du 25 juin 1903 concernant la naturalisation des étrangers et la renonciation à la nationalité suisse, dans un arrêté du Conseil fédéral du 11 novembre 1941 et dans d’autres textes législatifs. Le droit coutumier, la jurisprudence et la pratique les complètent. Les principes qui sont à leur base sont simples et c’est grâce à cette simplicité que l’on a pu s’accommoder plus ou moins jusqu’à ce jour de cette situation. Mais, de plus en plus, lorsque le droit positif ne formule pas une règle claire et précise, on tend à s’écarter de ces principes. On sent ainsi la nécessité de les réaffirmer et de poser des règles qui ne souffrent plus d’interprétations divergentes. Les questions de nationalité ont une grande importance tant pour les Etats que pour les individus. Si, inévitablement, elles provoquent des conflits dans le domaine international, elles doivent trouver, dans le droit interne, une solution incontestable.
La perte de la nationalité suisse par mariage était l’une des questions de nationalité les plus controversées. Elle ne reposait sur aucun texte législatif. Elle était généralement admise comme règle de droit coutumier, mais l’accord était loin d’être fait au sujet de son fondement et, par suite, de sa portée. La critique partait, en général, de fausses prémisses. Elle envisageait le problème d'un point de vue civiliste et individualiste. La tendance à l'égalité des époux se faisait sentir également. Le tribunal fédéral même, — involontairement peutêtre, — était entraîné, semble-t-il, par ce mouvement. Etroitement liée par la jurisprudence à l’acquisition de la nationalité étrangère, la perte de la nationalité suisse par mariage dépendait toujours plus de principes étrangers au droit suisse. Jurisprudence et pratique étaient en désaccord. La confusion régnait. La situation était intolérable.
Le conseil fédéral prit alors le taureau par les cornes. Partant des principes fondamentaux du droit de cité suisse, il en déduisit la
règle de la perte de la nationalité suisse par mariage, telle qu'il l’a formulée à l’article 5 de son arrêté du 11 novembre 1941, modifiant les dispositions sur l'acquisition et la perte de la nationalité suisse. Dans la mesure où ces principes étaient sauvegardés, il leur apporta une dérogation, par raison d'humanité, pour éviter l’apatridie.
Fondé sur l’article 3 de l’arrêté fédéral du 30 août 1939 sur les mesures propres à assurer la sécurité du pays et le maintien de sa neutralité, l'arrêté du conseil fédéral du 11 novembre 1941 n’a qu'un caractère provisoire. Il en est donc de même de la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage qu'il contient. Le législateur fédéral jugera librement, lorsque l’arrêté sera abrogé, s’il doit la confirmer ou si, suivant les expériences faites entre temps, il doit la modifier. À ce moment-là, il ne sera certes pas inutile de se refaire une idée du problème tel qu’il s'était posé avant l'entrée en vigueur de la nouvelle règle. D'autre part, celle-ci devra être jugée non pas seulement en raison de ses conséquences pratiques, mais surtout en raison de son fondement et des règles qui régissent son application.
Nous espérons apporter à cette mise au point, par la présente étude, une modeste contribution. Bien que nous ayons eu l’occasion de nous renseigner à bonne source sur les intentions ! du conseil fédéral, cette étude demeure une œuvre strictement personnelle et ne saurait être considérée comme une interprétation officielle.
Berne, décembre 1941.
1 Des instructions du département fédéral de justice et police du 25 février 1942 donnent quelque lumière sur ces intentions. Afin que notre étude ait une certaine utilité pratique, nous en avons tenu compte dans les annotations.
Berne, avril 1942.
I. La nationalité — Généralités
La nationalité ! caractérise le groupe des personnes qui appartiennent à un Etat ?. C’est le lien juridique qui unit un individu à un Etat déterminé ?.
Considérée principalement comme un élément de l’état des personnes #, la nationalité est apparue longtemps à la plupart des auteurs comme faisant partie du droit privé. Rares étaient, il est vrai, les publicistes qui s’y intéressaient. Une partie de la doctrine française 5 et quelques auteurs $ en voyaient le fondement dans un contrat synallagmatique. Mais, actuellement, la nationalité est considérée le plus souvent comme un lien de droit public d’une nature bien différente de celle de ce contrat 7. Cette divergence de conceptions de la nationalité n’est pas sans importance. Tandis que les partisans de la première théorie contestent à l'Etat le droit d'attribuer et de retirer la nationalité indépendamment de la voionté individuelle, pour ne pas fausser l’accord de volontés qui serait à la base de ce lien, ceux
1 En Suisse allemande, on a préféré, en 1848, le terme de « Bürgerrecht » à celui de « Staatsangehôrigkeit », parce que ce dernier rappelait trop la sujétion. On voulait aussi éviter toute distinction entre bourgeois et tolérés. BURCKHARDT, commentaire, p. 608.
2? BURCKHARDT, Organisation, p. 361.
PARU, Da.
4 En France et dans d’autres pays, une grande partie des règles concernant la nationalité se trouvait dans le code civil.
5 Weiss, p. 8. — COGORDAN, p. 7.
6 KEIDEL, p. 102.
7 AEBY, Pp. 37. — SIEBER, P. 7.
qui défendent la seconde n’admettent un rôle de la volonté individuelle en matière de nationalité que dans la mesure où celui-ci est concédé par l'Etat 1.
Il appartient à chaque Etat de déterminer librement ses nationaux et ceux qu’il ne reconnaît pas comme tels. En ce faisant, l'Etat accomplit un acte de souveraineté indépendante. Dans la situation actuelle du droit international, cette indépendance n’est pas contestée ?. On reconnaît presque universellement que la nationalité est à la base même de la formation et de la conservation de l'Etat et qu’il est d'importance primordiale pour celui-ci de pouvoir régler cette question en pleine souveraineté
Par le fait même de cette indépendance, chaque Etat détermine ses nationaux, autrement dit, fixe les règles d'acquisition et de perte de sa nationalité, d’après ses conceptions propres, d’après telle ou telle idée dont il subit l'influence, d’après ses intérêts qui peuvent différer de ceux des autres Etats, suivant sa situation géographique, historique, démographique et politique “.
Au cours des temps et dans l’espace, la notion même de l'Etat a joué un rôle en matière de nationalité. La notion de l'Etat contient trois éléments : la population, le territoire et la souveraineté. Des deux premiers éléments, c’est tantôt l’un, les nationaux, tantôt l’autre, le territoire, qui l’a emporté 5. Chez les peuples de l’antiquité, l'Etat ne tirait pas son nom du territoire où il se développait, mais des hommes qui le composaient. Ils ne disaient pas comme nous : la Perse, l'Egypte, la Grèce, mais : les Perses, les Egyptiens, les Grecs, comme si ces Etats n'avaient pas eu plus de territoire que les tribus nomades. La féodalité a renversé cet état de choses : l’élément territorial occupa le premier plan dans l'Etat, l'élément personnel passant presque inaperçu. Les temps modernes adoptent insensiblement la théorie contraire, mais une scission se fait plus nettement dans l’espace. Une divergence de conceptions sociologiques de la nationalité en est la cause. En simplifiant beaucoup, on peut dire qu’il existe une conception américaine et une conception européenne de la nationalité6. Dans la majorité
1 KELLER-TRAUTMANN, p. 32. a ? BURCKHARDT, Einbürgerung, p. 11.
# Documents publiés par la S.D.N. en vue de la Coniérenee de codification, tome I, Nationalité, Genève, 1929.
4 LAPRADELLE et NIBOYET, p. 273.
SETSAY, MI92 A ME IOIV:
6 LAPRADELLE et NIBOYET, p. 252.
des législations américaines, le lien qui relie un individu à un Etat découle surtout d’une relation territoriale, d’un établissement dans le pays. C’est un lien purement utilitaire, dont l'élément principal est le domicile. Sans doute, cet élément n’est pas exclusif, car la transmission de la nationalité par la filiation joue encore un certain rôle, mais la prépondérance de l’élément territorial sur l'élément personnel, due à la nécessité d’absorber la population immigrée, est très marquée. Ce qui caractérise, au contraire, la conception européenne de la nationalité, c'est un sentiment national comportant à un très haut degré la conscience d’un lien de famille spirituelle entre les nationaux et l'Etat !, La nationalité est considérée comme un lien moral, spirituel, unissant un individu à un Etat, le liant aux traditions de son histoire tout entière. Elle ne dépend ni de convictions politiques, ni d’un établissement dans le pays. Elle est le ciment qui assure la cohésion d’un peuple ?.
Tout en partant de cette double conception juridique et sociologique de la nationalité, on a eu trop souvent le tort, toutefois, de considérer la nationalité uniquement comme un lien individuel entre le citoyen et l'Etat. Bien que, dans le droit positif, la nationalité ne puisse guère apparaître autrement que sous l'aspect d’un lien individuel, ce lien ne peut pas être, en principe, un lien direct entre l'individu et l'Etat. L'individu est lié à l'Etat parce qu’il appartient à sa population. Celle-ci n’est pas une création de l'Etat. Elle est son fondement ÿ. L’individu n’est pas seulement en rapport de droits et d'obligations avec l'Etat. Il en est une partie intégrante. En opposant les individus à l'Etat, considéré comme une puissance autonome et indépendante, on permet à ceux-ci, comme c’est malheureusement trop souvent le cas de nos jours, d'attendre tout de l'Etat. La nationalité est plutôt qu’un lien entre les individus et l'Etat, un lien entre les individus mêmes, lien duquel découle la vitalité de l'Etat. La population n'est pas composée seulement d'individus considérés comme autant d’unités mathématiques. Jamais, comme telle, elle ne serait pour l'Etat un fondement solide et durable { De par sa nature même et pour répondre à un tel but, elle doit comprendre l’ensemble des générations des citoyens. Sa plus petite unité n’est pas l'individu comme
1 LAPRADELLE et NIBOYET, p. 252.
2 SAUSER-HALL, Femme mariée, p. 12-13.
3 Avec le territoire et la souveraineté.
© RUTH, p. 27a.
tel, mais une lignée de citoyens, la famille au sens large du terme, qui comprend tous ceux qui descendent d’un ancêtre commun par les mâles (famille agnatique !). Chaque individu appartient à l'Etat en tant que représentant d’une lignée, d’une famille ?. Théoriquement, on pourrait envisager une population fondée uniquement sur les liens du sang en dehors de toute famille légitime ou sur des familles qui se perpétueraient par les branches féminines (famille cognatique), mais dans tous les Etats civilisés, la population repose principalement sur la descendance par les mâles, sur la famille agnatique.
IL. Les deux principes
Dès le moment où cette conception collective de la nationalité est admise, l’unité de nationalité de la famille au sens étroit du terme (père, mère et enfants) apparaît comme une conséquence nécessaire. Mais, pour ceux qui jugeraient cette conception à la fois trop archaïque et trop récente 4, le principe de l’unité de nationalité de la famille trouve sa justification, maintenant encore, à bien d’autres égards.
Si nous disons « maintenant encore », c’est que le principe de l’unité de nationalité de Ja famille, incontesté au cours du XIX® siècle, a subi un violent assaut au cours de ce siècle. Il a été discuté par la doctrine et battu en brèche, dans son application à la femme mariée, par diverses législations. Des divergences de conceptions quant à la nature de la nationalité et du mariage, ainsi que des conjonctures politiques, ont été souvent la cause directe de la rupture avec ce principe. Les ligues féministes et internationales ont joué, elles aussi, un rôle dont l’importance ne peut être méconnue. Elles ont revendiqué avec vigueur, au nom de la femme, l’indépendance des époux en matière de nationalité. Elles ont formulé leurs revendications, pour la première fois publiquement, en 1900, dans un congrès féministe à Paris. Elles les ont renouvelées avec plus de force encore après la guerre de 1914. Pendant la
1 A l'instar d’autres auteurs, nous nous servirons fréquemment dans ce sens du terme de famille agnatique. Il faudra donc se garder de le confondre avec le terme dont l'histoire a consacré le sens. I1 va de soi que, dans le domaine du droit privé notamment, il serait inadmissible de parler de famille agnatique.
ÉMRUTE, DD 280;
3 Elle rappelle la conception romaine.
4 Elle n’a été invoquée que récemment.
durée des hostilités, les belligérants avaient pris des mesures draconiennes à l'égard des femmes nationales d’origine, mais devenues étrangères par mariage, alors qu'ils n'avaient aucunement inquiété les étrangères devenues nationales par mariage. Les ligues féministes firent valoir tout particulièrement cette apparente injustice dans leur propagande. Les congrès se succédèrent à intervalles beaucoup plus rapprochés, Genève 1920, Rome 1923, Paris 1926. La Société des nations fut saisie du problème. L’International Law Association et l’Institut de droit international s’en occupèrent également !. Le but ne fut pas atteint. Mais les mouvements féministes ne s’avouèrent pas battus. Maintenant que les circonstances leur paraissent redevenues favorables, ils reprennent leur campagne. Avant d'aborder la justification du principe classique, il n’est donc pas sans intérêt de connaître leurs principaux arguments.
A. L'indépendance des époux en matière de nationalité
Les milieux féministes élèvent tout d’abord une protestation contre le principe classique, au nom de la dignité humaine. L'époque des dieux lares leur paraît définitivement révolue. En se mariant, la femme n'entend pas sacrifier à de nouvelles divinités nationales et il est indigne d'elle de lui imposer la rupture des liens souvent très forts qui la lient avec sa propre patrie ?. Faire perdre à une femme sa nationalité ou lui imposer celle de son mari sans son consentement, c’est lui refuser la qualité d’adulte $. La femme ne veut plus demeurer dans la situation d’infériorité qui lui est réservée et qui la tient arbitrairement à l'écart des choses publiques. Si l’humanité se civilise, c'est surtout grâce à la femme. C’est la puissance de la femme qui rend l’homme, même à son insu, généreux ou ladre, heureux ou malheureux, bon ou mauvais. La femme est l’inspiratrice de tous les dévouements. Pourquoi donc l’assujettir à l’homme # ?
La femme a conquis, grâce à son travail professionnel, une certaine indépendance économique qu'elle assure chaque jour davantage. Un démenti formel a été apporté par la guerre à la prétendue infériorité
1 BECK, St. ang. der Ehefrau, p. 56-57.
2 SAUSER-HALL, Femme mariée, P. 5.
3 S.D.N. Actes de la conférence pour la codification du droit international,
VOL SD 310 4 TRINH DINH THAO, p. 26.
physique et intellectuelle des femmes. Elles ont admirablement remplacé leurs maris et leurs fils dans les usines comme dans les bureaux. Elles ont montré la même aptitude professionnelle !. Dans la plupart des pays civilisés, elles ont obtenu leur affranchissement politique, les droits des citoyens. Leurs pouvoirs et libertés juridiques sont devenus plus nombreux et plus larges, qu’ils soient d’ordre patrimonial ou familial ?. ;
La famille n’est plus cette société fortement hiérarchisée, dont certains se souviennent avec nostalgie. Le pouvoir familial que traduisaient les deux institutions juridiques de la puissance paternelle et de la puissance maritale s’est considérablement affaibli : les autorités étatiques en contrôlent de plus en plus l’exercice. Les individus qui en étaient les sujets en sont très largement affranchis $. La famille n’est plus un tout. Ses liens se sont considérablement relâchés.
Partant de l’idée que le lien de la nationalité est un contrat entre l'individu et l'Etat, et que chaque homme a le droit de choisir librement sa nationalité, certains auteurs { estiment que chaque femme peut décider quelle doit être sa nationalité et ne saurait être contrainte de la changer contre son gré. Il serait tyrannique d'imposer une nationalité. La femme devrait pouvoir exercer sa volonté aussi librement qu'en matière de religion 5. Il est compréhensible que la femme ait donné tout son cœur au pays de ses pères, dont les mœurs ont formé sa culture et son caractère. Pourquoi, par une cruauté inutile, vouloir lui faire rompre ouvertement des liens qui subsisteront malgré tout en elle ?
Mais on invoque surtout des raisons de commisération. Pendant la guerre, les femmes mariées font souvent des expériences douloureuses $. La situation de la femme, traitée en ennemie dans son propre pays pour avoir épousé un ressortissant d’un état ennemi, est particulièrement tragique. Les ressortissantes des pays neutres souffrent également de la situation qui leur est faite dans les pays belligérants lorsque leur mari appartient à un Etat ennemi. Internement, expulsion, séquestre des biens, familles disloquées, existences désaxées, autant de
IUBECK, D: 02.
2 CALBAIRAC, p. 8 ets.
* LAPRADELLE et NIBOYET, Répertoire, p. 300.
4 CALBAIRAC, P. 14.
5 NACCARY, p. 99-100.
$ SAUSER-HALL, Femme mariée, D'H0:
menaces qui deviennent malheureusement trop souvent des réalités 1. En temps de paix, la dénationalisation dela femme par le mariage peut lui faire perdre un emploi officiel dont elle aura été jugée digne ?. C'est notamment le cas dans les pays où la femme exerce les droits politiques et où elle est admise aux plus hautes fonctions. D'une manière générale, la femme nationale qui épouse un étranger sera beaucoup plus mal traitée, dans son pays d’origine, que l’étrangère qui, d’un jour à l’autre, devient nationale par le mariage. Elle perd notamment son droit à l'assistance et peut être refoulée, en cas d’indigence, dans le pays de son mari dont elle ne connaît, peut-être, ni la langue, ni les mœurs.
On relève également que les Etats qui reconnaissent à la femme les droits politiques ont un grand intérêt à supprimer le caractère automatique de l'acquisition de la nationalité par le mariage et à remplacer le système classique par celui de l’indépendance des époux en matière de nationalité. Plus que jamais de nos jours, les Etats doivent, avant d'admettre de nouveaux nationaux, s'assurer de leur assimilation. Ils ne peuvent faire une exception pour les femmes. Ils ont aussi la possibilité, en supprimant le caractère automatique de l'acquisition de la nationalité par mariage, de prévenir les mariages fictifs qui, dans les périodes de trouble, sont particulièrement nombreux. D'autre part, dans les Etats où la population indigène est en déclin, le système de l’indépendance des époux en matière de nationalité permet à ces pays de compenser cette déficience en conservant dans leur sein leurs ressortissantes et, le cas échéant, par application du jus so, leur descendance ÿ.
B. L'unité de nationalité de la famille
Au point de vue social et moral, l'importance de la famille et l’impérieuse nécessité de la maintenir forte et unie ne sauraient être contestées. Source intarissable de droits, de devoirs et de sentiments, elle est un merveilleux instrument de vie morale et d'ordre social. Les sociétés modernes, profondément ébranlées par les secousses que la marche du temps leur a fait subir, ont vu se rompre bien des liens
1 SAUSER-HALL, Femme mariée, p. 7.
2 NAccARY, p. 100.
3 Louis-Lucas, p. 19.
plus ou moins artificiels, qui n’en étaient pas moins des moyens de cohésion. Elles ont à redouter les excès de l’individualisme et sont plus que jamais tenues de conserver et de fortifier les éléments d'unité que leur fournit la nature. Soumettre autant que possible tous les membres de la famille à une seule nationalité semble être l’une des voies les plus convenables pour atteindre ce but.
L'Etat est:tout particulièrement intéressé au bon fonctionnement de la famille. C’est de la force et de l’union des familles que découle sa prospérité. Pour que la famille soit forte et unie, il est désirable qu'une bonne entente règne entre les membres qui la composent. Il faut écarter tout ce qui serait susceptible d’être une cause de mésintelligence et de discorde. Il est donc désirable que plusieurs nationalités ne coexistent pas au même foyer. L'idée de nationalité entre époux répond à la conception idéale que les peuples se sont toujours faite du mariage. Justinien donnait du mariage la définition suivante : Matrimonium est viri et mulieris conjuctio, individuam vitæ consuetudinem continens 1. Le mariage n’est pas une simple convention. C’est un contrat créateur d’une union de caractère organique, par lequel l’homme et la femme s'unissent en vue de vivre en commun, de procréer des enfants, de pourvoir à leur entretien et à leur éducation et de se prêter mutuellement assistance et secours ?. C’est la société la plus intime qui puisse exister entre deux êtres. Cette intimité, cette unité du mariage sont si bien de son essence que la religion païenne faisait participer les femmes aux sacra privata de leur mari et que les sociétés les plus imbues de préjugés aristocratiques et nobiliaires n’ont pas hésité à lui donner le même rang, les mêmes titres qu’au mari ?.
La cohésion ethnique de la famille est aussi un facteur de préservation nationale. Et ceci indépendamment des efforts conscients des parents d’influencer leurs enfants. La famille offre aux enfants une société naturelle dans laquelle les traits physiques et l'héritage moral et intellectuel de la patrie ont tendance à se développer par l'usage quotidien. La nationalité requiert une adhésion sentimentale dans une mesure qui ne saurait être sous-estimée. Elle présuppose un fond de solidarité étroite, intime, née d’une longue série d'épreuves et de joies communes et que la tradition doit conserver avec un soin jaloux 4.
Just. Instit. [, 9. De patr. potest. (par. 1). 2? JaccouD, p. 167 ets.
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4 CAUWÈS, p. 178.
Il ne suffit pas, pour subsister, qu’un Etat ait une population qui se perpétue. Il faut qu’il puisse compter sur elle, sur le civisme de ceux qui la composent. Or, le véritable civisme ne peut être acquis que par la tradition, dont la gardienne est la famille 1.
La famille est la société la plus ancienne, la plus naturelle, la plus nécessaire, celle où l'humanité se propage, se développe et, rendue capable d’une organisation plus complète, s’achemine vers la civilisation ?. C’est une organisation voulue par la nature. Ses éléments fondamentaux échappent à l'emprise de la volonté humaine. Ils reposent sur la différenciation des sexes, des aptitudes et des fonctions, sur une véritable biologie humaine #. Si nous nous rapportons à l’histoire, nous constatons que la famille organisée sur la base du mariage a été la règle chez tous les peuples civilisés ou qui ont joué un rôle au sein de l'humanité. Les exceptions ne deviennent nombreuses qu’aux époques de décadence 4. Prétendre que les liens de la famille sont trop relâchés pour qu’on puisse encore en tenir compte, c’est admettre la décadence et s’y complaire. La République soviétique, qui avait voulu faire abstraction de la famille parce qu’elle était contraire à la forme communiste de la société, a dû se rendre compte de sa lourde erreur. Au cours du mois de septembre 1940, le journal officieux Zsvetia a publié un article qui équivalait à un aveu de culpabilité.
L'unité de nationalité de la famille est, au point de vue juridique, la conséquence logique de cette conception selon laquelle la nationalité est un lien attachant l'Etat non pas directement à l'individu, mais à la famille au sens large du terme, à la famille « agnatique ». Mais, même si l’on rejette cette conception, il faut reconnaître que, dans les Etats européens, la famille au sens étroit du terme est généralement considérée comme la base de l'Etat, comme aussi nécessaire et constante que l'Etat lui-même. La famille est la première organisation, celle qui précède toutes les autres, si elle ne leur sert de base. Elle est comme la première cellule de l’organisme politique, entrant dans le tout avec sa structure à elle, ses éléments essentiels, sa vie propre. Aristote a raison de dire que l'Etat a commencé par la famille, en ce sens que les familles essaimant naturellement et s’établissant
1 RUTH, p. 294.
2 JaccouD, p. 248 et s.
3 SAUSER-HALL, Femme mariée, p. 33.
4 Jaccoup, p. 164.
5 REUTERSKJOLD, Rev. dr. int., p. 96.
dans le voisinage des unes des autres ont fait naître d’abord le village, puis la cité 1° On a vu, également, dans le but de la famille comme communauté juridique, celui d’un établissement pour rendre possible un concours constant des membres dans l'intérêt de l’ensemble, sous la responsabilité de l’un d’eux, du chef de famille, la représentation étant un devoir envers l'Etat lui-même, et non un droit des individus auxquels l'Etat l’a conférée ?. Les rapports de l'Etat avec les individus sont en effet grandement facilités lorsque ceux-ci sont groupés en petites associations, dont la plus naturelle est la famille. — On a vu aussi dans la famille un groupement naturel et légal à la fois, dont les membres sont unis de façon très étroite et doivent suivre un sort commun 4, L'unité de nationalité marque précisément, dans les temps modernes, que les membres d’une famille forment une communauté à même destin et qu’ils doivent tenir ensemble, particulièrement dans les temps difficiles 5.
On ne saurait perdre de vue non plus que la nationalité joue un rôle déterminant, tant pour les rapports de droit public que pour les rapports de droit privé des individus, et que, de l’unité de nationalité de la famille, dépend l'unité de la famille dans les autres domaines du droit. — En matière de droit public, notamment en matière d’établissement et d’assistance, l’unité de nationalité de la famille écarte bien d’épineux problèmes. Dans les temps modernes, la liberté d’établissement n’est plus pour les étrangers qu’un souvenir. L'unité de nationalité évite des difficultés à l'Etat et de douloureuses séparations aux membres d’une même famille. Si tous les membres d’une famille possèdent la même nationalité, ils peuvent, en tout temps et en tout lieu, suivre leur chef, liant leur sort au sien. En matière d'assistance, il est plus facile de répartir les charges. On peut certes, si les membres d'une famille ne possèdent pas la même nationalité, trouver une solution par la voie d'accords particuliers entre Etats. Maïs, en pratique, ces accords sont rares. Fréquemment, dans un tel cas, des Etats refusent simplement tout secours dans l'espoir qu’un autre, plus généreux et plus humain que lui, fera le sacrifice. On peut, certes, objecter qu’en cas d’indigence la femme mariée à un étranger perd son droit d’assis-
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tance dans son propre pays et qu’elle peut être rapatriée dans le pays de son mari. Cette dernière mesure, bien que rare, est sans doute rigoureuse. Mais il n’est pas moins dur de séparer la femme de son mari et de ses enfants qui seraient seuls rapatriés. On ne saurait en tout cas exiger de l'Etat d’origine de la femme qu'il assiste le mari et les enfants qui n’ont aucun lien avec lui. Autant exiger de lui, sinon, qu'il leur accorde sa nationalité. — L'indépendance de nationalité des époux peut présenter des difficultés semblables en cas d'expulsion et d’extradition.
La nationalité entraîne pour l'Etat le devoir de protection, et pour l'individu, celui de fidélité 1. Dans les temps actuels, où les relations entre Etats sont fort tendues, il est difficile à un Etat d’assurer sa protection à l’un de ses ressortissants lorsque les autres membres de sa famille ne possèdent pas la même nationalité. Il est aussi pénible, pour un individu, de devoir répondre à l’appel de son pays, lorsque les autres membres de sa famille servent un autre pays et, peut-être même, un pays ennemi. L'unité de nationalité de la famille épargne là aussi des difficultés à l'Etat et prévient bien des situations qui peuvent être tragiques.
En matière de nationalité, le principe de l’unité de nationalité de la famille évite de nombreux conflits de lois. Ce principe a pour conséquence logique que la femme qui épouse un étranger perd sa nationalité d’origine et que l’étrangère qui se marie avec un national acquiert sa nationalité. Les législations qui adoptent ce principe sont encore de beaucoup les plus nombreuses. L'application de ce principe par un Etat a donc l’avantage appréciable pour celui-ci de réduire au strict minimum les conflits positifs et négatifs de nationalité, les premiers entraînant la double nationalité, les seconds, l’apatridie. L'unité de nationalité de la famille facilite aussi la détermination de la nationalité des enfants. Dans les Etats à faible population indigène, le législateur est inévitablement tenté, lorsque la femme garde sa nationalité d’origine, d'appliquer largement le jus soi ?. Le principe classique évite bien des cas de nationalité incertaine.
Le principe de l’unité de nationalité de la famille permet aussi d’écarter des conflits de lois en matière civile ÿ. La conservation par
1 SIEBER, P. #4.
2? En France notamment, l'enfant né dans le pays d’une mère française est
Français.
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la femme de sa nationalité d’origine a pour conséquence normale de faire entrer en jeu deux lois dans un même ménage. En présence de deux législations qui sont généralement dissemblables, il faut se demander pour chaque acte de la vie juridique des époux s’il doit être soumis à la loi du mari ou à‘celle de la femme. La solution varie d’un Etat à l’autre en raison du développement encore insuffisant du droit international privé: Malgré les efforts des juristes, nous sommes encore bien loin de l’état idéal du droit où des règles de solution des conflits de lois seraient identiques en tous pays et où les conflits seraient résolus de la même façon. Bien qu’une solution soit aussi possible dans la pratique en cas de dualité de nationalité des époux, le principe de l'unité de nationalité de la famille évite dans beaucoup de pays ces conflits et leurs difficultés toujours épineuses, en y substituant une question de droits acquis dont la solution est extrêmement simple 1.
L'erreur fondamentale des milieux féministes et de la doctrine attachée à leur cause est de déplacer complètement le débat. Les questions de nationalité, dans les cas d’espèce, peuvent être examinées à un point de vue individuel, mais, en elles-mêmes et dans leurs principales conséquences, elles exigent avant tout un examen au point de vue collectif, au point de vue de l'intérêt de l'Etat dont la nationalité est en jeu. Le problème de la nationalité est surtout un problème politique. C’est là ce que n’ont pas su voir les organisations féministes, ce qu'ont trop négligé les associations de jurisconsultes ?. Au point de vue strictement juridique également, la doctrine a eu longtemps tendance à envisager les questions de nationalité liées aux faits du droit de famille comme ressortissant principalement au droit privé, perdant de vue que la nationalité est, avant tout, une institution -de droit public ?, et que le droit de famille lui-même, si l’on prend pour critère distinctif du droit public le caractère impératif de ses dispositions, ressortit lui aussi au droit public 4.
En invoquant, d’autre part, l'autonomie de la volonté, les milieux féministes partent d’un point de vue purement individualiste. Ils admettent que l’homme est libre de choisir sa nationalité et que cette liberté ne saurait être refusée à la femme. Ils perdent de vue que la nationalité est une institution sw? generis de droit public et que l’entrée
1VBECK p.165.
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dans la communauté politique ne peut pas être un marchandage soumis à la formule do ut des ou do ut facias1. Si la perpétuelle allégeance n'existe plus, il faut, pour posséder ou perdre une nationalité, satisfaire à des conditions imposées par le droit public. Il en résulte en particulier que la nationalité de la femme mariée ne peut être et ne sera pas réglée à sa guise, mais déterminée par la loi. Ce n’est pas la femme, ni son mari qui dictent les conséquences du mariage sur leurs droits respectifs, c'est la loi qui attribue au mariage tels effets déterminés ?.
Quelques partisans du mouvement féministe voudraient se prévaloir de l'égalité du mari et de la femme en matières politique et civile reconnue par certains pays. Or, l'égalité politique n'existe pas pour le moment dans un grand nombre de pays. Elle n’est pas admise en Suisse et, vu les consultations populaires récentes de quelques cantons, elle n'a pas beaucoup de chance de l’être dans un avenir prochain. En droit civil, même les codes les plus libéraux n’ont pu faire abstraction de la nature organique de la famille. Chaque fois que l’unité de celle-ci l’exigeait, ils ont été contraints d'adapter la situation de la femme à celle du mari, chef de la communauté familiale. C’est ainsi que la femme doit prendre généralement le nom de son mari et accepter son domicile. Elle n’a pas les mêmes droits que le mari en matière d'éducation des enfants et dans le domaine patrimonial. Souvent, d’ailleurs, cette inégalité est admise dans son intérêt même. La réglementation de la nationalité de la femme d’après le principe de l'unité de la nationalité de la famille, loin d’être contraire à la situation de celle-ci en droit civil, apparaît, à certains égards, comme son complément.
Les raisons de sentiment ne sauraient être déterminantes dans une telle matière, lorsque l'intérêt même de l'Etat et de la collectivité est en jeu. Si elles devaient servir d’argument pour construire un système de législation, elles entreraient dans le domaine de la critique et devraient être absolument repoussées. La diversité d’affections de la femme ne peut, certes, être niée. Les conflits intérieurs sont d'autant plus cruels en temps de guerre. Que l’on songe notamment aux imprécations de Camille dans les vers de Corneille. — Malheureusement, ni l’un ni l’autre système ne peut remédier à ces conflits. La solution traditionnelle, qui est certainement la bonne, veut que la femme abandonne ses père et mère pour suivre son mari. Le législateur ne peut
1 SaAuSER-HaLz, Nationalisation, p. 19.
2? AEBY, p. 37.
éviter ces conflits sans interdire les mariages mixtes. Entre deux maux, il faut choisir le moindre. Quant à la situation de la femme pendant la guerre, elle est évidemment difficile si elle a épousé un ressortissant d’un pays ennemi et qu’elle se trouve dans son propre pays. Mais le système de la dualité: de nationalité des époux ne fait que changer la catégorie des personnes en difficulté. Ce sont alors les femmes ressortissantes d’un pays ennemi et mariées à un ressortissant du pays dans lequel elles résident qui sont exposées aux mesures d'exception de cet Etat. En temps de paix, la situation matérielle de la femme n'est pas autrement menacée, La femme peut généralement continuer à exercer l’activité professionnelle à laquelle elle se vouait, sous réserve, bien entendu, que cette activité ne soit pas interdite d’une manière générale aux femmes mariées. En revanche, du fait qu’elle aura acquis une nationalité étrangère, elle ne pourra plus avoir, vraisemblablement, un emploi officiel ou une occupation réservée aux seuls nationaux. Mais le nombre de ces places est restreint et par le fait même celui des femmes qui les occupent est minime {. D'ailleurs, quiconque veut fonder un foyer, homme ou femme, n’est-il pas contraint de faire quelques renoncements dans l'intérêt de la communauté ?
Quant à l'intérêt que peut avoir un Etat à la suppression du caractère automatique de l’acquisition de la nationalité par le mariage dans les temps de guerre, il ne peut être contesté. Maïs la guerre apparaîtra toujours comme un état anarchique, destructeur de toute règle juridique. Si l’on veut donner une solution durable à un problème, on ne peut en envisager les développements que dans les temps de paix ?. D'ailleurs, cet intérêt de l'Etat n’exige pas absolument la suppression de la règle de l’acquisition de la nationalité par le mariage. Il est possible, tout en la laissant subsister, de lui apporter un correctif 3.
Nous croyons avoir ainsi démontré que le principe intégral de l'unité de nationalité de la famille, qui comprend celui de l'unité de nationalité des conjoints, a un fondement bien supérieur au principe de la dualité de nationalité des époux. Ses avantages, tant au point de vue politique qu’au point de vue pratique, sont incontestables.
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Il. L'influence du mariage sur la nationalité dans
les législations contemporaines
À. Acquisition par la femme de la nationalité du mari
Pays qui admettent l’acquisition automatique :
Europe : Albanie, Allemagne, Danemark, Finlande, Grande-Bretagne, Grèce, Hongrie, Italie, Liechtenstein, Monaco, Norvège, Pologne, Portugal, Suède, Tchécoslovaquie (Bohême, Moravie, Slovaquie), Turquie.
Autres continents : Afghanistan, Bolivie, Canada, Costa-Rica, République dominicaine, Egypte, Haïti, Honduras, Irak, Iran, Japon\, Nicaragua, Pérou, Siam, Vénézuela.
Pays qui n’admettent pas l’acquisition :
Europe : Russie.
Autres continents : Argentine, Brésil, Chili, Colombie, Etats-Unis, Panama, Paraguay, Uruguay.
Pays qui admettent l’acquisition sous condition : a) que la femme souscrive une déclaration :
France, sous le régime de la loi non modifiée du 10.8.1927. Espagne,
b) que la femme ne répudie pas la nationalité du mari : Belgique ?, Pays-Bas, Roumanie, Yougoslavieÿ, Cuba, Equateur.
c) que la femme présente une requête :
1 Au Japon, l'étranger qui épouse une femme chargée du culte domestique
acquiert la nationalité de sa femme !
2 En Belgique, la femme peut répudier la nationalité de son mari dans les
six mois qui suivent le mariage, mais elle doit avoir l'assurance de conserver ou de réacquérir sa nationalité d’origine.
8 Aux Pays-Bas, le délai de répudiation est d’une année. 4 En Roumanie, la femme doit, pour pouvoir répudier, avoir l'assurance
de conserver sa nationalité d’origine.
5 En Yougoslavie, la femme devait répudier dans le contrat de mariage,
ou, à défaut d’un tel contrat, lors du mariage.
Bulgarie \, France, depuis le décret-loi du 12.11.1938 2, Luxembourg ?, Guatémala, Palestine.
d) que la femme perde sa nationalité d’origine : Chine, voir aussi Bulgarie!.
e) que la femme soit domiciliée dans le pays d’origine du mari : Mexique, Salvador.
B. Perte par la femme de sa nationalité d’origine
Pays qui admettent la perte sous condition
a) que la femme acquière la nationalité de son mari : Europe : Belgique, Danemark *, Grande-Bretagne, Grèce, Italie, Luxembourg, Monaco, Pays-Bas, Pologne, Portugal, Norvège, Roumanie 5, Suède 4, Yougoslavie 5.
1 La femme doit adresser une requête au Ministère de la justice (si elle est à l'étranger, par l’entremise d’un consulat) dans les trois mois qui suivent le mariage. Elle doit produire une copie de l’acte de mariage, une attestation confirmant que, d’après la législation de son pays d’origine, elle n’a pas conservé la nationalité de ce pays, ainsi qu’un certificat de mœurs émanant d’une autorité judiciaire. Si elle remplit ces conditions, elle reçoit un certificat établissant qu’elle est inscrite sur la liste des personnes naturalisées Bulgares.
? Selon les législations française et luxembourgeoise, cette requête doit être présentée avant le mariage. Elle n’a d'effet que six mois après le mariage si, entre temps, le Gouvernement n’a pas opposé son veto. — En France, une étrangère n'est autorisée à présenter une telle requête que si elle y est régulièrement domiciliée depuis plus d’un an.
Les Belges et les Luxembourgeoises de naissance peuvent, toutefois, opter pour leur nationalité d’origine dans les six mois qui suivent le mariage. Leur cas, dès lors, rentre plutôt sous c).
4 Les Danoises, les Norvégiennes et les Suédoises de naissance ne perdent leur nationalité par le mariage que si elles sont domiciliées dans le pays d’origine du mari.
5 Il faut, en outre, que la femme n'ait pas opté pour son pays d’origine. Voir sous c).
Autres continents : Canada, Costa-Rica, République dominicaine, Egypte, Iran, Japon, Nicaragua, Salvador, Siam, Vénézuela ;
b) que la femme répudie sa nationalité d’origine ou déclare opter pour celle de son mari Bulgarie, Chine, ? Espagne, France*, Guatémala ;
c) que la femme n’opte pas pour sa nationalité d’origine : Roumanie 4, Yougoslavie 5.
De ces cinquante-cinq Etats, neuf seulement rejettent résolument le principe intégral de l'unité de nationalité de la famille et ne considèrent pas le mariage comme un mode d'acquisition et de perte de la nationalité. Hormis la Russie, ce sont tous des pays américains. Dans ces pays, l'Etat est avant tout formé de l’ensemble des citoyens établis sur son territoire ; la famille n’est qu’une association temporaire de droit privé. Leur conception de l'Etat et de la famille n’exige donc nullement que le mariage ait un effet sur la nationalité. Ces pays ont généralement concédé à la femme les droits politiques ; ils n’ont ainsi aucun intérêt à ce qu’une étrangère acquière automatiquement ces droits, sans avoir préalablement donné des preuves de son civisme 6. Les mariages entre nationaux et étrangers sont moins nombreux dans ces pays qu’en Europe, car les étrangers y sont rapidement incorporés par naturalisation ; la seconde génération déjà n’est plus étrangère grâce au jus soli. Les étrangères mariées à un national y bénéficient aussi presque toujours d’une naturalisation de faveur. Quant à la législation de la République soviétique, elle a occupé une place à part jusqu’à ces derniers temps. La nationalité soviétique n'était qu'un lien économique rattachant l'individu à une classe sociale. L'institution du mariage était pour ainsi dire abolie. Les époux conservaient toute la liberté physique, morale et sociale dont ils jouissaient avant le mariage. L'institution de la famille était si profondément atteinte que la femme pouvait attribuer la paternité de ses enfants à qui bon lui semblait ; aucune différence n’était faite entre les enfants naturels
1 L'option doit avoir lieu dans les trois mois qui suivent le mariage.
2 La Chinoise doit demander sa libération des liens de sa nationalité qui n’est accordée que sur décision du Ministre de l'Intérieur.
3 L'option pour la nationalité du mari doit être souscrite avant le mariage.
4 L'option peut avoir lieu dans le contrat de mariage ou, à défaut de ce contrat, avant ou lors du mariage. L’acquisition de la nationalité du mari doit être assurée.
5 L'option peut avoir lieu dans le contrat de mariage ou, à défaut de ce contrat, lors du mariage. L’acquisition de la nationalité du mari doit être assurée.
6 BECK, p. 60.
et les enfants légitimes. On ne peut donc s'étonner que le mariage n'ait pas été considéré, en Russie soviétique, comme un mode d’acquisition de la nationalité! Des corrections ont bien été apportées au régime de la famille depuis la guerre. Mais il est trop tôt pour en juger. Elles ne semblent pas avoir eu jusqu’à ce jour une influence sur la nationalité.
En Europe, la grande majorité des Etats s’en tiennent au principe intégral de l’unité de nationalité de la famille. L’acquisition de la nationalité par mariage est presque partout automatique. Quant à la perte de la nationalité par mariage, elle fait règle d’une manière générale ; il n’y est dérogé que pour éviter l’apatridie.
Quelques Etats seulement, tout en considérant le mariage comme le fait générateur de la nationalité, ont cru devoir en faire dépendre l’effet d’un acte de volonté de la femme et, parfois, d’une autorisation expresse ou tacite de l'Etat, faisant ainsi une brèche dangereuse au principe intégral de l'unité de nationalité de la famille. Parmi les législations de ces Etats, la législation française est sans doute la plus marquante. Au siècle dernier, presque toutes les dispositions françaises relatives à la nationalité étaient contenues dans le code civil. Bien que profondément imbu d’individualisme et d’étatisme, le législateur de 1804 avait créé une famille sur la base du principe de l’autorité : puissance maritale et puissance paternelle ?. Tant que ce principe d'autorité a été considéré comme inviolable, la femme a toujours suivi la condition de son mari. Mais peu à peu, sapé dans son fondement par l’individualisme et l’étatisme, ce principe a perdu considérablement de sa force. Le régime d'Etat, quand il dure trop longtemps, fait comme Saturne, il dévore ses enfants. La crise de la dépopulation s’est produite. Désireux, d’une part, de remédier à la trop faible natalité française et aux vides creusés par la guerre et, d’autre part, d’assurer à la femme une indépendance qu'empêchait une puissance maritale périmée, le législateur de 1927 a cru devoir, contrairement à la tradition et aux enseignements du passé, enlever partiellement au mariage son effet automatique sur la nationalité. Pour prévenir les mariages fictifs devenus une véritable plaie en France et pour s'assurer de l'assimilation et du civisme des étrangères qui prétendaient à la nationalité française par le mariage, le Gouvernement français a cru devoir aller plus loin encore.
1 ANCEL, voir sous Russie.
2 EGGER, p. 5.
Par son décret-loi du 12 novembre 1938, il a fait dépendre l’acquisition de la nationalité française par mariage également de son autorisation tacite. Dans certains cas même, il a exclu d'emblée cette acquisition. — Quant aux autres Etats, qui ont rompu avec le principe intégral de l’unité de nationalité de la famille, ils l’ont fait, soit après la guerre de 1914, par raison de commisération pour les femmes nationales, soit récemment, par mesure de prévention, pour s’assurer de l’assimilation des étrangères qui pensaient acquérir la nationalité par mariage.
IV. L'unité de nationalité de la famille en droit suisse
Le droit suisse connaît deux modes d’acquisition et de perte de la nationalité.
Le premier et le plus important est fondé exclusivement sur des faits du droit de famille. C’est le principal élément générateur de la substance de l'Etat, de sa population. Il a un caractère impératif et, une fois déterminé, ni la volonté de l'individu, ni un acte du pouvoir exécutif ne sauraient le modifier.
Le second mode, qui fait, il est vrai, l’objet principal des diverses lois ayant trait à la nationalité, n’a qu'un caractère secondaire et contingent. L'Etat s’en sert principalement pour remédier aux inévitables lacunes du premier mode. La naturalisation, la réintégration, la renonciation à la nationalité suisse et le retrait de cette nationalité rentrent dans ce second mode. La volonté de l'individu n’y joue un rôle que dans la mesure prévue par la loi. L'intervention du pouvoir exécutif est indispensable.
Selon le premier mode, le droit de cité suisse s’acquiert, tout d’abord, par la filiation légitime. L'article 170 ccs. pose le principe que « l’enfant légitime acquiert le droit de cité de son père ». Ce principe était déjà admis par tous les droits cantonaux avant l'unification du droit civil. Cette transmission a lieu à l'infini sans aucune mesure conservatoire spéciale. L'enfant illégitime suit, nécessité fait loi, la condition de sa mère, mais il acquiert le droit de cité de son père, dès le moment où la filiation paternelle est établie, soit par légitimation, soit par reconnaissance, soit par jugement déclaratif de paternité (art. 325 ccs.). La femme acquiert par le mariage le droit de cité de son mari (art. 54, 4e alinéa, cf., reproduit par l’article 161, 1er alinéa cecs.).
Quant à la perte de la nationalité suisse fondée sur des faits du droit de famille, elle n’est prévue par aucun texte légal ; elle a, toutefois, généralement été admise par la doctrine, la jurisprudence et la pratique !.
L'idée que la nationalité appartient, non pas à l'individu comme tel, mais à la famille au sens large du terme, est une des principales caractéristiques du droit suisse. Le droit de cité suisse n’est pas l’apanage d’un seul’individu. Que ce droit de cité ait été acquis par la naissance légitime ou illégitime, il appartient en principe à toute la descendance par les mâles. La règle qui veut que le droit de cité suisse ne se perde ni par la prescription, ni par l’expatriation vient sans doute aussi de cette idée. On peut admettre également que c’est d'elle qu’émane le caractère automatique de l'acquisition et de la perte du droit de cité suisse en vertu de faits du droit de famille. On trouve également dans l’unité de nationalité de la famille, au sens étroit du terme, la consécration de cette idée de l’appartenance du droit de cité à la lignée, à la famille au sens large du terme?. Si la femme, notamment, acquiert le droit de cité de son mari et perd son droit de cité d’origine par le mariage, c’est qu’elle est censée, par le mariage, entrer dans la famille de son mari et quitter la famille de ses pères.
Quoi qu'il en soit, l’unité de nationalité de la famille au sens étroit du terme, c’est-à-dire de la famille comprenant le mari, la femme et les enfants, apparaît comme un principe directeur et fondamental dans le droit suisse. Cette unité, le législateur s’est efforcé avant tout de l’assurer au moment même où se crée la famille. C’est la raison pour laquelle les dispositions d'acquisition et de perte de la nationalité fondées sur des faits du droit de famille tendent toutes à cette unité.
Cette unité de nationalité de la famille au sens étroit du terme, le législateur a voulu aussi, dans la mesure du possible, la conserver après la création de la famille. C’est pourquoi, dans le second mode d'acquisition et de perte de la nationalité suisse fondé sur un acte du pouvoir exécutif et, dans une certaine mesure, sur la volonté de l'individu, nous trouvons aussi cette tendance au maintien de l’unité de nationalité de la famille. La naturalisation, notamment, s’étend à la femme et aux enfants de l'étranger naturalisé s'ils sont soumis, d'après la loi du pays d’origine, à sa puissance maritale ou paternelle et si le conseil fédéral n’a pas fait d'exception formelle à leur égard
1 SAUSER-HaL1z, Nationalité, p. 39 et s.
? RUTH, p. 30a et s.
(art. 3, loi 1903). Il en est de même en cas de renonciation à la nationalité suisse et de réintégration (art. 9 et 10, loi 1903). La convention franco-suisse du 23 juillet 1879 a été précisément conclue pour concilier ce principe de l’unité de nationalité de la famille avec la législation française qui n’admettait pas la naturalisation à l'étranger des Français mineurs.
Si la règle de l’unité de nationalité de la famille a, en droit suisse, un fondement juridique, elle trouve aussi et surtout, comme dans d’autres pays, une justification aux points de vue social et politique.
S'il est important pour un Etat de pourvoir au renouvellement de sa population, il est encore plus important pour lui de s’assurer du civisme de ceux qui la composent. La Suisse n’est pas fondée comme certains Etats sur une communauté ethnique, mais sur une solidarité étroite que conserve la tradition. Or, celle-ci ne peut se perpétuer que par la famille. La famille est la patrie en petit comme la patrie est la famille en grand. Si l’on rompt l’unité de nationalité au foyer domestique, on voile la notion de patrie. Il est incontestable que la prospérité de l'Etat découle de la force et de l’union des familles. La société moderne a certainement à redouter les excès de l’individualisme et elle est plus que jamais tenue de conserver et de fortifier les éléments d’unité que lui fournit la nature. C’est d’ailleurs ce qu’a fort bien compris Eugène Huber, le père de notre code civil suisse. Tout en reconnaissant une certaine justification en droit civil aux aspirations fondées sur l’individualité féminine, Huber a voulu mettre une digue aux efforts qui tendaient à saper le fondement de la famille et du mariage, en organisant une famille plus formée et d'autant plus unie. Il a adopté une réglementation du droit de famille qui est dominée par les intérêts généraux de cette dernière. Il a eu le souci de consolider l’union conjugale, l’union la plus complète réglée par le droit, et la plus durable. Il en a fait une entité particulière, bien que non douée de personnalité, une « communauté »!. En reproduisant la règle constitutionnelle qui veut que la femme suive la condition de son mari (art. 54 cf. et 161 ccs.), il a voulu rappeler que les membres de la communauté ont un sort commun. Il y a donc en Suisse une concordance parfaite de conceptions entre le droit public et le droit civil, et, contrairement à d’autres pays où le droit civil est invoqué à l’appui de la dualité de nationalité des époux, on peut précisément s’en prévaloir en Suisse à l'appui de
1 AEBY, P. 33.
la thèse de l’unité de nationalité de la famille. Il en est de même en ce qui concerne l'exercice des droits politiques. On ne paraît guère disposé en Suisse, du moins pour le moment, à attribuer à la femme le droit de vote et l’éligibilité. Les récentes tentatives faites dans ce sens dans les cantons,romands notamment ont essuyé un net échec et bien des années passeront encore avant que les partisans du suffrage féminin ne voient leurs efforts aboutir.
D'autre part, malgré leur entière indépendance dans la détermination de leurs nationaux, les Etats ne sauraient rester indifférents aux conflits de nationalité. Pour les éviter, il est nécessaire que chaque Etat s'efforce d'adapter ses dispositions légales aux règles de droit international admises par la majorité des Etats. Il ne fait aucun doute qu’en restant fidèle au principe de l’unité de nationalité de la famille la Suisse évite, du moins pour le moment, beaucoup plus de conflits que si elle avait adopté l’autre système. Le principe classique rend aussi bien moins épineux le problème de la nationalité des enfants.
En matière d’assistance publique, la famille apparaît tout particulièrement comme une entité indépendante, dont le sort est lié à celui de son chef. C’est le père de famille qui en a la garde et l'entretien. S'il n’est pas en mesure de subvenir aux besoins de sa famille et si sa parenté, légalement tenue aux aliments, ne peut lui venir en aide, la communauté publique doit intervenir. Mais il va de soi que celle-ci ne saurait avoir une obligation d'assistance qu’à l'égard de ceux qui lui appartiennent. Si la femme garde sa nationalité d’origine et si les enfants ont peut-être aussi, par le fait même, une nationalité différente de celle de leur père, des conflits internationaux fort difficiles à régler surgissent. En matière de rapatriement, d'expulsion et d’extradition, le principe classique facilite la tâche de l'Etat, en lui évitant des difficultés internationales, et lui permet d’agir librement sans pour autant désunir la famille. Enfin, dans les cas où la Suisse est appelée à assurer sa protection diplomatique à l’un de ses ressortissants à l'étranger qui a famille, il n’y a aucun doute que le principe de l’unité de nationalité de la famille rend son intervention beaucoup plus aisée.
En résumé, nous constatons que le principe de l’unité de nationalité de la famille, qui implique l’unité de nationalité du mari et de la femme, est en Suisse un principe fondamental, non seulement du droit matrimonial, mais du droit même de la nationalité. Il est d’une importance capitale au triple point de vue social, juridique et politique. Son application, chaque fois qu’elle est possible, s'impose.
PARTIE SPÉCIALE
La perte de la nationalité suisse par mariage
I. Avant l’entrée en vigueur de l’arrêté du conseil fédéral du 11 novembre 1941
A. Controverses doctrinales
Avant l'entrée en vigueur de l'arrêté du conseil fédéral du 11 novembre 1941, la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage n'était pas expressément consacrée dans le droit positif. Seule la disposition de l’article 10, lettre b de la loi 1903, concernant la réintégration des femmes veuves, divorcées ou séparées de corps, la mentionnait. Elle était généralement admise comme règle de droit coutumier 1.
On peut être étonné qu'une règle de cette importance soit restée depuis 1848 à l’état de droit coutumier. Cela tient, semble-t-il, à l’évolution des compétences de la Confédération et des cantons pour légiférer en matière de droit de cité. La constitution de 1848 ne reconnaissait à la Confédération que le droit de prendre les mesures nécessaires en vue de l’incorporation des individus sans patrie, et de conclure des traités internationaux relatifs à la nationalité ?. Les cantons restaient compétents pour déclarer quels étaient leurs ressortissants, mais la constitution fédérale leur interdisait de retirer le droit de cité qu'ils avaient accordé. En 1874, bien que ses compétences législatives fussent quelque peu étendues, la Confédération ne pouvait qu’exercer un droit de contrôle en matière de naturalisation et de renonciation à la natio-
1 SIEBER, p. 442. — BURCKHARDT, Commentaire, p. 503. — FLEINER, p. 109. — AEBY, p. 37. — SAUSER-HALL, Nationalité, p. 39. — RUTH, p. 14a. 2 SAUSER-HALL, Nationalité, p. 4.
nalité suisse. Elle n’eut la compétence de légiférer en matière d'acquisition et de perte de la nationalité suisse que depuis la revision de l’article 44 cf. du 20 mai 19281. La règle, d’ailleurs, au cours du siècle dernier, paraissait s’imposer en Suisse aussi bien que dans les autres Etats qui l’admettaient presque unanimement. Elle semblait aussi incontestable que la règle de l’acquisition du droit de cité par filiation, qui pourtant ’n’était consacrée par aucun texte législatif fédéral. Avant 1848, plusieurs cantons l’avaient d’ailleurs inscrite dans leur constitution ou dans leur code civil. C’est ainsi que Soleure la confirmait dans son code civil du 1er avril 1842 (par. 68), Bâle-Campagne, dans sa loi du 24 août 1835 concernant l'acquisition et la perte du droit de cité cantonal et communal (par. 34), St-Gall, dans une loi analogue du 23 avril 1835 (par. 27) et Genève, dans sa constitution de 1847 à l’article 20°.
Ce laconisme de la législation laissa place à bien des opinions.
Selon l'opinion la plus répandue, la perte de la nationalité suisse par mariage n’était admise qu'en tant que la femme acquérait par le mariage la nationalité étrangère de son mari. On faisait remonter l’origine de la règle, dans le domaine intercantonal, à une décision de la diète du 5 juillet 1808, reprise par un concordat conclu entre tous les cantons le 9 juillet 18185, et dans le domaine international, à un traité avec le Grand-Duché de Bade du 23 août 1808 4. On essaya de donner bien des explications à cette règle. Quelques auteurs du siècle dernier voyaient dans le mariage une sorte de renonciation de la femme à son droit de cité d’origine 5. Cette théorie tirait sans doute sa source de la conception de la nationalité admise par une partie de la doctrine française. Elle partait de cette idée que la nationalité n’était qu'un lien contractuel entre l'individu et l'Etat. Le consentement était un élément essentiel du mariage. La femme qui consentait à son mariage savait à quoi elle s’engageait, elle savait qu’elle renonçait à son ancien droit de cité. Il y aurait eu dans le mariage une présomption de volonté qui aurait laissé intacte la nature contractuelle de la nationalité 6.
1 RO. 44, p. 778.
? Zusammenstellung der in den Kantonen geltenden Bestimmungen über Erwerbung des Bürgerrechts, Bern 1862.
3 VIDOR, p. 8.
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Une telle présomption n’aurait pu être admise, toutefois, que lorsque la femme acquérait la nationalité de son mari car, en cas d’apatridie, elle n'aurait plus été raisonnablement soutenable. D’autres auteurs, sans dénier à la nationalité son caractère sw generis de droit public, ont cru pouvoir appliquer à la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage les mêmes principes qu’à la renonciation. De même que tout Suisse ne pouvait renoncer à sa nationalité sans qu’une autre nationalité lui fût assurée, la Suissesse qui épousait un étranger ne pouvait perdre sa nationalité d’origine par le mariage sans être certaine d'acquérir par le même fait la nationalité de son mari. On perdait alors de vue que la nature de la perte de la nationalité par mariage était bien différente de celle de la perte de cette nationalité par renonciation. D'ailleurs, si l’on avait voulu pousser plus loin l’analogie, on serait arrivé à cette conclusion que la Suissesse, comme en matière de renonciation, n'aurait dû perdre sa nationalité suisse par le mariage que lorsqu'elle résidait à l'étranger !. On a fait valoir aussi, à l’appui de cette règle, des arguments inspirés du droit civil qui ne manquaient pas d'intérêt si l’on considérait que le statut personnel était étroitement lié à la nationalité, mais qui, toutefois, manquaient de leur vraie base en la matière. On relevait que le code civil rangeait parmi les attributs de la personnalité la faculté, reconnue à chacun, d’avoir un domicile et un droit de cité. On faisait remarquer judicieusement qu'il existait, à l’égard de toutes ces facultés qui donnaient à la personnalité son allure déterminée, une politique législative qui entendait maintenir ces caractéristiques aussi longtemps qu'il n’y avait pas de raison impérieuse de les supprimer. Il était de règle que tout homme devait avoir un domicile et qu'il le gardait tant qu’un domicile nouveau n'avait pas été acquis. Il n’était pas raisonnable d'admettre que le législateur se fût, pour régir le droit de cité de la personne, inspiré d’une idée différente ?. L’explication la plus généralement admise était, toutefois, celle-ci : La femme perdait sa nationalité par le mariage parce que, dès le moment où elle acquérait le droit de cité de son mari, elle n'avait plus besoin du sien. Il convenait avant tout d'éviter la double nationalité. La perte de la nationalité suisse par mariage ne se justifiait plus lorsque la femme n’acquérait pas la nationalité de son mari, car dans ce cas il n’y avait pas à craindre des conflits pou-
1 VIDOR, p. 14.
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vant résulter de la double nationalité. Dans un tel cas, la femme était menacée d’apatridie qui devait être évitée conformément à la tendance générale de la législation !.
Selon une seconde opinion très apparentée à la doctrine allemande, la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage devait être admise indépendamment de l'acquisition de la nationalité du mari par le mariage et sans aucun témpérament. C'était celle notamment de feu M. le professeur Burckhardt, l’auteur du célèbre commentaire de la constitution
fédérale. Toute Suissesse qui épousait un étranger — étant compris sous ce dernier terme toute personne, même apatride, qui n'appartenait pas à la Suisse du point de vue international — perdait la
nationalité suisse. La Suissesse ne gardait exceptionnellement son droit de cité d’origine, en cas de mariage, que si son mari était un heimatlos suisse, c’est-à-dire un apatride qui appartenait à la Suisse d’après le droit des gens, mais qui ne possédait ni droit de cité cantonal, ni droit de bourgeoisie ?. La Suissesse qui épousait un étranger perdait ainsi sa nationalité d’origine lorsque la législation du pays d’origine du mari ne lui donnait pas la possibilité d'acquérir la nationalité de celui-ci par le mariage. Selon Burckhardt, le droit international privé suisse partait de cette idée que la femme suivait la condition de son mari. Il ne convenait nullement de s’écarter de cette règle pour la seule raison qu’un Etat étranger ne la reconnaissait pas. On aurait pu, sinon, considérer tout aussi bien comme nul un mariage valable en Suisse lorsqu'il n’était pas reconnu comme tel par le droit étranger. Burckhardt admettait que sa théorie pouvait entraîner des cas d’apatridie, mais il estimait qu'il n’appartenait pas à la Suisse de les prévenir.
Selon une troisième opinion, la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage devait être appliquée indépendamment de l'acquisihon de la nationalité du mari par le mariage, mais avec un tempérament pour éviter l'apatridie. La règle même était considérée comme étroitement liée à l’idée que le droit de cité suisse n’appartenait pas à l’individu comme tel, mais à la famille agnatique dont il faisait partie. La femme, par le mariage, était censée passer dans la famille de son mari. Fondée sur des principes généraux du droit de cité suisse, cette règle ne pouvait dépendre de principes régissant l'acquisition d’une nationalité étrangère ÿ.
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Certains civilistes, partant il est vrai exclusivement de l’interprétation de l’article 161 ccs., faisaient observer, d’autre part, que l'on admettait à tort que l'acquisition par la femme du droit de cité de son mari, entrainait la perte du sien propre et que, s’il n’était pas de mise que la femme portât plusieurs noms, rien ne s’opposait à ce qu'elle eût plusieurs droits de cité1. Une telle opinion, fondée exclusivement sur le droit civil, manquait d’un juste fondement.
Au cours de ces dernières années, diverses opinions ont été émises qui tendaient toutes, de lege ferenda, à la suppression totale ou partielle de la perte de la nationalité suisse par mariage. Elles émanaient généralement des milieux féministes, dont on connaît les arguments. L'esprit partisan allait parfois si loin que l’on demandait au législateur d’attribuer ou de refuser au mariage un effet sur la nationalité dans la mesure exclusivement où la femme y avait un intérêt, sans se préoccuper de savoir si, dans un tel cas, la fameuse égalité des sexes était encore observée ?. Certains auteurs, pour des raisons plus sentimentales que juridiques, demandaient que la Suissesse qui n’émigrait pas immédiatement après le mariage, fût autorisée, sur son désir, à conserver la nationalité suisse, même si elle acquérait la nationalité de son mari à. D'autres voulaient assurer à la Suissesse la conservation de sa nationalité d’origine lorsqu'elle était domiciliée en Suisse, ou du moins lorsque, résidant en Suisse, elle ne déclarait pas expressément opter pour la nationalité de son mari {.
Le tribunal fédéral s’est rallié à la première opinion. À vrai dire, celle-ci émanait de sa jurisprudence, la doctrine s'étant bornée à la justifier. Pendant longtemps, cette jurisprudence n’a soulevé aucune difficulté. Règle générale, d’après les législations étrangères, la femme acquérait la nationalité de son mari par le mariage. Les exceptions étaient peu nombreuses. Il était rare également que le mari fût apatride. Mais, après la guerre de 1914, les choses changèrent. Plusieurs pays réformèrent leur législation concernant la nationalité. Certains d’entre eux s’inspirèrent de la tendance moderne à l'indépendance des époux en matière de nationalité. D’autres, pour des raisons de politique et de sécurité intérieure, voulurent empêcher toute acquisition de la nationalité sans le contrôle de l'Etat. En continuant à faire dépendre
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la perte de la nationalité suisse par mariage de l'acquisition par le mariage de la nationalité du mari, le tribunal fédéral admettait que la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage püût être soumise, dans certains cas, aux principes nouveaux formulés par le droit étranger en matière d'acquisition de la nationalité. Il en résultait une inégalité de traitement pour les femmes mêmes qui, suivant la législation étrangère, pouvaient avoir le droit de choisir leur nationalité, alors que ce droit était refusé aux autres. Des problèmes complexes surgissaient, qu’il était fort difficile de résoudre.
Le département fédéral de justice et police auquel il appartenait, le plus souvent, d’appliquer cette jurisprudence, se rendit compte de ses lacunes. Il s’efforça, mais en vain, d’y remédier dans la pratique. Il releva le premier que la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage n'avait pas son fondement dans la menace de la double nationalité, mais dans le principe de l’unité de la famille. Le tribunal fédéral en convint, tout en considérant ce principe exclusivement au point de vue du droit matrimonial. Des divergences d'interprétation de la jurisprudence survinrent. La confusion suivit.
Le conseil fédéral crut alors de son devoir d'intervenir. Il inscrivit la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage dans son arrêté du 11 novembre 1941.
Afin de mettre en évidence les points de contacts et les divergences de la nouvelle réglementation et de celle qu'avait établie la jurisprudence du tribunal fédéral, nous ne saurions mieux faire que d’exposer cette dernière, d’en montrer l’évolution et d’en dégager les conséquences.
B. La jurisprudence du tribunal fédéral
Le premier arrêt concernant la perte du droit de cité par le mariage, fréquemment mentionné par la doctrine et la jurisprudence, date du 22 décembre 18531. Une ressortissante du canton d’Argovie, Maria Aerenbold, de Meyenberg-Sins, avait épousé, le 21 octobre 1798, l’heimatlos suisse Ludwig Malter. Une fille issue de ce mariage avait eu six enfants illégitimes. Conformément à la loi fédérale du 3 décembre 1850 sur l’heitmatlosat, le tribunal fédéral devait attribuer ces enfants à un canton. Confirmant un arrêté provisoire du conseil fédéral, il ordonna au canton d’Argovie de les tolérer. Il relevait que, selon
1 ULLMER, t. I, N° 508, p. 439.
un principe du droit fédéral, le droit de cité était imprescriptible. Maria Aerenbold n'aurait pu perdre son droit de cité d’origine par son mariage avec Ludwig Malter, en 1798, que si, par suite de ce mariage, elle avait acquis un nouveau droit de cité. — Le tribunal fédéral formulait ainsi la règle de la perte du droit de cité par le mariage, sans donner aucune justification du sens restreint qu'il lui attribuait. Il ne se préoccupait pas non plus de savoir si cette règle et le principe de l’imprescriptibilité du droit de cité étaient réellement applicables à un cas qui remontait à 1798, soit à une époque où le droit fédéral n'existait pas. Il n'avait qu'un but : remédier à l’heimatlosat conformément aux principes qui étaient à la base de la loi de 1850.
Comme :il s'agissait, avant tout, d’un problème de droit interne, les considérants de cet arrêt n’ont pas soulevé de critique dans {a doctrine. Même Burckhardt en a admis le bien-fondé.
Le tribunal fédéral reprit les mêmes considérants, le 22 octobre 1855, lors d’un différend entre la Confédération et les cantons de Bâle-Campagne, d’Argovie et de Berne ?, le 14 mars 1879, dans l'affaire Molinari # et le 25 février 1881, dans l’affaire Rybinski 4. Il s'agissait, dans chaque cas, de l'attribution d’un droit de cité à un heimatlos swisse.
En 1891, le tribunal fédéral fut appelé à se prononcer sur l’application de l’article 56 de la loi fédérale du 24 décembre 1874, concernant l’état civil. Selon cet article, aucune action en divorce ou en nullité du mariage ne pouvait être admise par les tribunaux s’il n’était pas établi que l'Etat dont les époux étaient ressortissants reconnaîtrait le jugement 5. La recourante, Suissesse d’origine, avait épousé un ressortissant de la principauté de Waldeck-Pyrmont, qui avait renoncé à sa nationalité. Examinant préjudiciellement la question de la nationalité de la recourante, le tribunal fédéral constata qu’elle n'avait pas acquis un nouveau droit de cité par le mariage et que, conformément à une jurisprudence constante, elle n'avait pas perdu son droit de cité par le mariage. Il estima que la disposition de l’art. 56 de la loi précitée n'était pas applicable à ce cas. Dans une affaire précédente, analogue à celle-ci$, où la femme, Suissesse d’origine, avait épousé
1 BURCKHARDT, Commentaire, p. 503.
2 ULLMER, t. I, N° 508, p. 440.
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un Hongrois, dont elle n'avait pas acquis la nationalité, faute de mariage religieux, le tribunal fédéral ne crut pas devoir examiner préjudiciellement la nationalité de la femme. Il admit l'application dudit article 56, alors que la femme était devenue apatridel. C’est pour la première fois donc, en 1891, que la règle restreinte de la perte du droit de cité par le mariage fut appliquée par le tribunal fédéral au domaine international. Dès ce moment-là, elle ne vaut plus seulement pour la femme qui épouse un heimatlos appartenant à la Suisse au point de vue international, mais également pour celle qui se marie avec un apatride n'ayant aucun rapport avec la Suisse d’après le droit des gens.
Le tribunal fédéral confirma sa jurisprudence concernant le mariage d’une Suissesse avec un heimatlos suisse dans les arrêts Meyer et Ammann, du 16 décembre 1897 2? et Pascale Zanicoli, du 11 novembre 19093. Dans la première affaire, il statuait sur la légitimité d’un refus de publication de mariage, en vertu de l’article 54 cf., qui garantit le droit individuel au mariage, et dans la seconde, sur l'attribution d’un heimatlos et de sa famille à un canton, conformément à la loi fédérale sur l’heimatlosat du 3 décembre 1850.
L'arrêt rendu le 8 juin 1910 dans l’affaire Manoloff # joua un rôle capital dans la jurisprudence du tribunal fédéral relative à la perte de la nationalité suisse par mariage.
Une Bernoise, originaire de Cerlier, avait épousé, le 20 décembre 1902, devant l'office de l’état civil de Lausanne, le ressortissant bulgare Jean Manoloff. Le mariage était valable en Suisse, mais n’était pas encore reconnu en Bulgarie, faute de célébration religieuse conforme au droit bulgare. Par décision du 18 février 1910, le conseil d'Etat du canton de Berne avait rejeté une requête de dame Manoloff, alors domiciliée en Hongrie, tendant à la délivrance d’un acte d’origine et à la reconnaissance, par le fait même, de sa qualité de ressortissante bernoise et de bourgeoise de Cerlier. Dame Manoloff avait interjeté contre cette décision un recours de droit public par lequel elle demandait au tribunal fédéral de prononcer qu’elle était bourgeoise de Cerlier, d'annuler la décision du conseil d'Etat du canton de Berne et d'ordonner la délivrance de papiers de légitimation.
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Le tribunal fédéral ne prit pas en considération la demande de la recourante en tant qu’elle visait la reconnaissance du droit de bourgeoisie. Il n'aurait pu statuer sur une conclusion de ce genre que s’il s'était agi d’une contestation sur le droit de bourgeoisie entre communes de différents cantons. Il aurait eu cette compétence en vertu d’un texte formel de la constitution et de la loit. Ce n’était pas le cas en l'espèce, puisqu'il n’était question que de la bourgeoisie d’une commune suisse unique, et, partant, du droit de cité d’un seul canton suisse.
En revanche, le tribunal fédéral estima qu'il était pleinement compétent pour se prononcer préjudiciellement sur l’existence du droit de cité et de bourgeoisie réclamé par la recourante. À maintes reprises, il s'était déclaré compétent pour examiner, à titre préjudiciel, des questions devant être résolues quant au fond, d’après une autre procédure, en tant que la solution du litige qui lui était soumis directement en dépendait. Suivant un principe généralement admis, l’autorité compétente pour statuer sur le bien-fondé d’une prétention l’est également, à moins d’une règle expresse contraire, pour trancher les questions préjudicielles de fait et de droit ?.
Si la recourante avait conservé en réalité sa nationalité suisse, elle possédait un droit à la délivrance d’un acte d'origine, droit qui découlait soit de l’ancien article 44 cf., soit de l’article 45 cf.
L'article 44 cf. renferme la garantie d’un droit public subjectif, notamment celle du droit, appartenant à tout Suisse, d'être reconnu en tout temps et partout comme ressortissant de son canton d'origine et, par suite, comme ressortissant suisse. Ce droit d’être reconnu en tout temps comme ressortissant suisse comprend incontestablement le droit plus restreint de se faire délivrer les pièces établissant officiellement la nationalité suisse.
Le droit de libre établissement, garanti par l’art. 45 cf., comporte un côté négatif en ce sens que la commune d’origine, soit le canton d’origine, ne peut aggraver les conditions d'établissement de ses ressortissants dans d’autres communes, soit dans d’autres cantons, en retenant les actes d’origine ou en refusant de les établir. Ce droit d'exiger un acte d’origine, conséquence du principe de la liberté d'établissement, doit être reconnu même en matière internationale, dès le moment où l’on étend la notion de libre établissement au droit d'abandonner
1 Art. 110, 2€ alinéa, cf. et 49 LOJ.
2 Art. 194, 2e alinéa, LOJ. 1893.
le territoire de la Confédération et de séjourner en permanence à l'étranger. Il suit de là que les cantons, n'ayant pas le droit d’aggraver les conditions d'établissement de leurs ressortissants à l'étranger par un refus formel d’autoriser l’'émigration, ne sauraient arriver aux mêmes fins en refusant de délivrer un acte d’origine à celui de leurs ressortissants qui veut se rendre ou qui s’est rendu à l'étranger.
Le tribunal fédéral, dans un arrêt ultérieur, justifia d'autre part son intervention en matière de droit de cité par la nécessité d’assurer une protection propre à la nationalité suisse !.
Si l'arrêt Manoloff présente un intérêt pour la justification de l'intervention du tribunal fédéral en matière &@e droit de cité, il en offre un surtout pour l'interprétation qui y est donnée de la règle de la perte de la nationalité suisse par le mariage.
Le tribunal fédéral relève, tout d’abord, que ni la constitution, ni les lois fédérales ne renferment de disposition expresse formulant la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage. L'art. 44, 2e alinéa, cf., n’oppose pas d’une manière générale les conditions auxquelles les étrangers peuvent être naturalisés à la « perte » de la nationalité suisse, mais seulement à la « renonciation » à cette nationalité. De même, les deux lois fédérales promulguées en application de cette disposition, soit les lois des 3 juillet 1876 et 25 juin 1903, ne parlent que de la renonciation. On pourrait en inférer de là que la nationalité suisse ne se perd que par la renonciation. D’autres arguments, notamment celui de l’art. 41, 1er al. cf., pourraient appuyer cette inférence. C'est cependant la règle de droit coutumier en vertu de laquelle la femme perd, généralement, son droit de cité par le mariage qui prévaut. Elle s'applique aussi bien lorsqu'il s’agit du mariage d’une Suissesse avec un Suisse que dans le cas d’un mariage avec un étranger. Le tribunal fédéral constate que le concordat du 8 juillet 1808, ou plus exactement la décision de la diète du 5 juillet 1808, qui aurait donné naissance à cette règle dans les rapports intercantonaux, de même encore que l’art. 54, 4e al. cf. qui a historiquement son origine dans ce concordat, disent simplement que la femme acquiert par son mariage le droit de cité de son mari, et non qu’elle perd en même temps son droit de cité d’origine. Maïs, probablement, par la raison que, d’une part, la femme n'a plus besoin de son droit de cité d’origine dès le moment où elle a acquis celui de son mari, et que, d'autre part, des
1 ATF. 47, I, p. 263, arrêt Corti du 21 mai 1921.
difficultés et des complications pourraient surgir en cas de double nationalité, la pratique s’est fixée dans ce sens que la femme qui acquiert par le mariage un nouveau droit de cité, perd, par le fait même, son droit de cité d’origine. Selon le tribunal fédéral, si la pratique a admis, en même temps, que le mariage de la femme n’entraîne la perte de son droit de cité antérieur que dans le cas où le mariage lui fait acquérir effectivement le droit de cité de son mari, c’est vraisemblablement parce qu’elle a tenu compte des motifs qui ont dicté la règle et aussi, par analogie, des principes qui régissent la renonciation à la nationalité suisse. Tout en déclarant que la fiction d’après laquelle le mariage comporterait pour la femme une renonciation implicite à son droit de cité d’origine est incompatible avec la conception juridique actuelle, le tribunal fédéral fait observer qu’elle conduirait également à la formule restreinte de la perte du droit de cité par le mariage. Cette formule aurait toujours été admise par la jurisprudence et la doctrine. Indépendamment de ces considérations et après avoir expressément relevé que l’art. 54, 4e alinéa, dit uniquement que la femme « acquiert » le droit de cité de son mari par le mariage, le tribunal fédéral invoque également à l’appui de sa thèse la disposition de cet alinéa qui, selon lui, permet seule d'admettre que le mariage fait perdre le droit de cité suisse, alors que l’art. 44 cf. ferait pencher pour la solution contraire. La Confédération n’a le pouvoir de garantir à personne l'acquisition d’un droit de cité étranger. Une telle garantie serait fournie par l’art. 54, 4e alinéa, au cas où cette disposition constitutionnelle s’étendrait au mariage d’une Suissesse avec un étranger. Il suivrait de là que si l’art. 54, 4e alinéa cf. n’étend ses effets juridiques directs et positifs (acquisition du droit de cité) qu'aux seuls cas où une Suissesse ou une étrangère épouse un Suisse, les effets juridiques indirects et négatifs de cet alinéa (perte du droit de cité) ne sauraient être étendus à d’autres éventualités.
Cet argument est trop recherché. Il y a lieu de relever, d’ailleurs, que s’il est impossible à la Suisse d'étendre l'interprétation de cette disposition dans son sens positif sans sortir des limites de sa souveraineté, rien ne l’empêcherait, dans ces limites, de l’étendre au sens négatif 1.
Le tribunal fédéral semble s'être rendu compte de l'insuffisance de son argument, car il ajoute aussitôt que l'interprétation extensive
1 NACCARY, p. 24.
de cette disposition serait contraire à la tendance qui se dégage visiblement de la constitution, des concordats et de toute la législation suisse ultérieure, tendance qui s’efforce de diminuer autant que possible les cas d’heimatlosat et de n’en jamais créer de nouveaux. Si la femme perdait, par le mariage, son droit de cité d’origine, alors même qu’elle n’acquerrait pas celui de son mari, l’application de la disposition de l'art. 54, 4e aliriéa cf. créerait précisément de nouveaux cas d’heimatlosat.
Ayant ainsi formulé cette règle que la Suissesse qui épouse un étranger ne perd la nationalité suisse qu’au cas où elle acquiert, par le mariage, la nationalité de son mari, le tribunal fédéral examina si la recourante avait acquis ou non la nationalité bulgare de son mari par le mariage. Comme l'union conclue à Lausanne n'était pas valable d’après le droit bulgare, faute d’avoir été suivie d’une célébration religieuse conforme à ce droit, le tribunal fédéral ne put que constater que la recourante n'avait pas acquis la nationalité de son mari par le mariage et qu'elle avait, dès lors, conservé la nationalité suisse.
La règle restreinte de la perte de la nationalité suisse par le mariage reçut ainsi sa consécration.
Le tribunal fédéral ne fut appelé que rarement à se prononcer sur la perte de la nationalité suisse par le mariage. Depuis 1910, nous ne trouvons dans le recueil officiel que trois arrêts 1. Deux de ces arrêts ont trait à la nationalité de la Suissesse qui épouse un Russe. Comme la législation soviétique ne fait pas du mariage un mode d’acquisition de la nationalité, la Suissesse conserve dans ce cas sa nationalité. Le troisième arrêt concerne le cas de la Suissesse qui épouse un apatride, le mari, Allemand d’origine, ayant perdu la nationalité allemande par libération avant le mariage. Dans ces trois arrêts, le tribunal se réfère à sa jurisprudence antérieure et à la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage, telle qu’il l’a formulée dans l'affaire Manoloff.
Par circulaire du 30 avril 1924 ?, le département fédéral de justice et police porta à la connaissance des autorités cantonales de surveillance de l'état civil que, d’après les nouvelles législations des Etats- Unis et de la République argentine, le mariage n’était plus un mode d'acquisition de la nationalité et que, dès lors, conformément à la jurisprudence du tribunal fédéral, la Suissesse qui épousait un ressortissant d'un de ces pays conservait sa nationalité d’origine.
1 ATF. 54, I, p. 230, arrêt Abeljanz. — ATF. 60, I, p. 67, arrêt Lempert. — ATF. 61, I, p. 243, arrêt Menge.
? FF. 1924, II, p. 8-32.
Dans une circulaire du 16 avril 1927 !, adressée aux mêmes autorités, il résuma la jurisprudence du tribunal fédéral de la manière suivante :
Par son mariage avec un étranger, la Suissesse ne perd sa nationalité suisse que si, par ce mariage, elle acquiert la nationalité de son mari. Dès lors,
a) la Suissesse qui épouse un étranger sans nationalité reste Suissesse,
b) elle reste Suissesse quand le droit du pays d’origine de son mari ne reconnaît pas le mariage comme valable,
c) elle reste en outre Suissesse si, d’après le droit du pays d’origine de son mari, elle n’acquiert pas, par le mariage, la nationalité de son conjoint.
C. Les difficultés d’application de la jurisprudence du tribunal fédéral aux rapports franco-suisses
On a pu, pendant longtemps, grouper les législations étrangères en deux catégories : celles qui, ayant adopté intégralement le principe de l’unité de la famille, faisaient du mariage un mode d’acquisition automatique de la nationalité et celles qui, rejetant le principe ou en limitant la portée, n’admettaient pas l’acquisition de la nationalité par le mariage. Les législations des pays limitrophes de la Suisse appartenaient toutes à la première catégorie. Les législations de la seconde catégorie étaient relativement peu nombreuses. C’étaient généralement des législations de pays d’outre-mer dont les ressortissants, vu l’éloignement de ces pays de la Suisse et le faible échange de population de ces pays avec la Suisse, n’épousaient que rarement des Suissesses.
La règle de la perte de la nationalité suisse par mariage telle que l’avait formulée le tribunal fédéral apparaissait alors comme la règle normale. Elle s’appliquait à la plupart des cas et sans difficulté. Les cas où la femme conservait sa nationalité suisse malgré son mariage avec un étranger étaient peu nombreux.
La situation internationale, malheureusement, changea dès après la guerre de 1914. Les cas d’apatridie augmentèrent considérablement. S'inspirant de considérations politiques ou de la tendance moderne à l'indépendance des époux en matière de nationalité, quelques pays continentaux admirent des règles nouvelles pour déterminer le statut de la femme mariée. Il devint alors de plus en plus difficile d'appliquer
1 FF. 1927, I, p. 527.
la règle posée par le tribunal fédéral. De plus en plus, les principes nouveaux du droit étranger en détruisaient toute la valeur. Le problème apparut dans toute son acuité surtout lors des modifications répétées de la législation française.
La loi française sur la nationalité du 10 août
En France, le mariage, en tant que mode d’acquisition et de perte de la nationalité, perdit son caractère automatique dès l'entrée en vigueur de la loi sur la nationalité du 10 août 1927. Le législateur s'était laissé essentiellement guider, dans l'élaboration de cette loi, par le désir de conserver leur nationalité aux Françaises qui épousaient des étrangers. Mais, ceci admis, il avait compris, comme l'explique une instruction du 13 août 1927, que le droit pour la Française qui épouse un étranger de conserver sa nationalité avait nécessairement pour corollaire le droit pour l’étrangère qui épouse un Français de conserver la sienne !. Aussi posa-t-il, comme règle générale, que la femme étrangère qui épousait un Français n’acquérait la qualité de Française que sur sa demande expresse. Mais, comme il ne pouvait assurer à la femme étrangère qui épousait un Français la conservation de sa nationalité d’origine et qu’il ne voulait pas, d’autre part, que la femme d’un Français devint apatride, il apporta à cette règle un correctif en attribuant automatiquement la nationalité française, sans déclaration préalable, à l’étrangère qui, d’après les dispositions de la loi de son pays d’origine, suivait nécessairement la condition de son mari.
Ce renvoi à la législation étrangère n’était pas formulé de manière heureuse. Il pouvait prêter à confusion. Toutefois, selon l'intention même du législateur et les instructions données par le Ministère de la justice dans une circulaire du 16 octobre 1927, la règle à teneur de laquelle la femme étrangère devait suivre nécessairement la condition de son mari ne pouvait s'entendre dans le sens positif (acquisition de la nationalité étrangère par le mariage), mais uniquement dans le sens négatif (perte de la nationalité étrangère par le mariage).
Selon la jurisprudence du tribunal fédéral, la Suissesse qui épousait un étranger ne pouvait conserver la nationalité suisse lorsqu'elle acquérait par le mariage la nationalité de son mari. En revanche, il lui était possible de la garder lorsque son mari était apatride ou appartenait à un pays
1 Louis-Lucas, Nationalité, p. 186.
qui, à l'instar des Etats-Unis, de la République argentine et de la République des Soviets, ne prévoyait pas l'acquisition de la nationalité par le mariage. Dans l’un et l’autre cas, elle perdait ou conservait la nationalité suisse indépendamment de sa volonté.
La législation française faisait surgir un nouveau cas : celui d’une législation qui, sans exclure ni prescrire l'acquisition automatique de la nationalité par le mariage, se référait au droit du pays d’origine de la femme. La Suisse, de son côté, liait la perte de la nationalité suisse par le mariage à l'acquisition de la nationalité étrangère par le mariage. Les deux Etats faisaient donc dépendre réciproquement l'acquisition de la nationalité de l’un et la perte de la nationalité de l’autre de la législation de l’autre Etat.
Un point, toutefois, était certain. D’après la législation française, la Suissesse qui épousait un Français avait la possibilité de devenir Française du fait du mariage. L’acquisition de la nationalité française par le mariage, tout en perdant son caractère automatique, ne dépendait que d’une simple déclaration de la femme.
La Suissesse perdait-elle dans ce cas automatiquement la nationalité suisse par le mariage ou pouvait-elle opter librement pour la nationalité de son mari et par le fait même choisir librement la perte ou le maintien de sa nationalité suisse ?
C’est la question que le département fédéral de justice et police, consulté d’urgence par le Gouvernement français au sujet de l’interprétation du droit suisse, soumit, le 10 octobre 1927, au tribunal fédéral, en formulant les observations suivantes 1 :
Selon le droit suisse, la femme suit nécessairement la condition de son mari, aussi bien dans le sens positif que dans le sens négatif. Elle acquiert le droit de cité de son mari et perd le sien indépendamment de sa volonté. Telle est la règle dans le domaine intercantonal (art. 161 ces.). Cette règle est également applicable aux rapports avec l'étranger. S'il lui est fait brèche dans le domaine international, c’est uniquement dans les cas où la Suisse, sa souveraineté étant nécessairement limitée par celle des autres pays, n’a pas le pouvoir d’en imposer l'application. Toute étrangère devient automatiquement Suissesse par le mariage avec un Suisse (art. 54€ alinéa cf.) ; la Suisse ne peut lui faire perdre sa nationalité étrangère, mais cette perte serait conforme, comme cela ressort de l’ordre intercantonal, aux principes fondamentaux du
1 Archives du département fédéral de justice et police.
droit suisse. D'autre part, la Suissesse perd règle générale sa nationalité par le mariage avec un étranger. Dans ce cas également, la Suisse ne peut sortir des limites de sa souveraineté et assurer l'acquisition d'une nationalité étrangère. Si elle laisse à la femme sa nationalité, contrairement aux principes fondamentaux du droit suisse, c'est uniquement pour éviter l’apatridie. On pourrait objecter que le droit de cité suisse ne se perd que par la renonciation et que cette règle vaut aussi bien pour les femmes que pour les hommes. Cela est exact, mais partout où ce principe entre en conflit avec celui de l’unité de nationalité de la famille, il doit lui céder le pas. Si la Suissesse qui épouse un étranger conserve exceptionnellement sa nationalité suisse lorsque le droit du pays d’origine du mari ne prévoit pas l’acquisition de la nationalité par le mariage, c’est uniquement pour éviter qu'elle ne devienne apatride et non pas pour qu’elle puisse choisir sa nationalité. En conséquence, il est indifférent que le droit du pays d’origine du mari veuille lui laisser le choix de sa nationalité. Cet Etat n’est pas en mesure de lui accorder une telle faculté puisqu'il ne peut lui assurer la conservation de sa nationalité d’origine. Il faudrait, pour que la femme püût choisir la nationalité de son mari ou la sienne, que ce choix lui fût permis aussi bien par le droit de son pays d’origine que par le droit du pays d’origine du mari. Or, le droit suisse ne donne pas à la Suissesse cette faculté.
Par lettre du 25 octobre 19271, le tribunal fédéral approuva pleinement la manière de voir du département fédéral de justice et police, tout en déclarant que « d’après le droit suisse, la femme qui épouse un étranger perd la nationalité suisse, si la loi du mari, sans s'opposer à ce qu’elle conserve cette nationalité, lui donne la possibilité d'acquérir celle de son mari ». Il ajouta toutefois que sa déclaration ne le lierait pas s’il était appelé à se prononcer dans un cas d'espèce.
Cette déclaration fut communiquée au Gouvernement français et depuis lors, il fut admis tacitement par les autorités des deux pays que la Suissesse qui épousait un Français acquérait automatiquement la nationalité française par le mariage et qu’elle perdait la nationalité suisse.
Par suite de cet accord tacite, le tribunal fédéral n’eût pas à se prononcer, dans un cas d’espèce, sur cette question de la perte de la nationalité suisse par la Suissesse qui, en vertu d’une option pure et
simple, pouvait acquérir la nationalité étrangère de son mari par le mariage.
1 Archives du département fédéral de justice et police.
Depuis l'échange de vues du tribunal fédéral et du département fédéral de justice et police, il fut généralement admis dans la pratique que, règle générale, la Suissesse perdait sa nationalité par le mariage avec un étranger et qu’elle ne la conservait exceptionnellement et indépendamment de sa volonté, que pour éviter l’apatridie.
Le décret-loi français du 12 novembre
Ce décret-loi, qui est « relatif à la situation et à la police des étrangers », dépasse singulièrement cet unique objectif. Dans une série de dispositions présentées sans classement ni méthode, l’article 19 modifie complètement l’article 8 de la loi sur la nationalité du 10 août 1927 concernant la nationalité de la femme mariée. Depuis 1934, on avait vivement critiqué le régime de la loi de 1927. On désirait, d’une part, que la femme ne changeât jamais de nationalité sans sa volonté et, d'autre part, que la France n’eût pas à subir sans contrôle l’acquisition de nouvelles sujettes 1.
L'article 8 de la loi du 10 août 1927, modifié conformément à l’article 19 du décret-loi, répond à ce désir. Sa teneur est la suivante :
La femme étrangère qui épouse un Français n’acquiert la qualité de Française que sur sa demande expresse, formulée par voie de déclaration souscrite avant la célébration du mariage. La déclaration prend effet de plein droit six mois après la célébration du mariage.
Les dispositions du présent article ne sont pas applicables :
a) A la femme contre laquelle a été pris un arrêté d'expulsion ou d’assignation à résidence qui n’aura pas été expressément rapporté dans les formes où il est intervenu ;
b) A la femme qui aura contracté mariage en France sans remplir les conditions exigées par la loi pour le mariage avec des étrangers en France ;
c) À la femme qui, dans le délai prévu à l'alinéa 2, se sera vu refuser l’acquisition de la nationalité française par décret rendu à la demande du ministre de l’intérieur, sur la proposition du garde des sceaux, ministre de la justice, et sur avis conforme du conseil d'Etat.
La seconde partie de cet article a trait à la nationalité de la femme française qui épouse un étranger : celle-ci conserve sa nationalité française à moins que, avant le mariage, elle ne souscrive une déclaration en vue d'acquérir la nationalité de son mari conformément à la loi du pays d’origine de celui-ci.
1 Lours-Lucas, Revue critique, p. 5 ets.
L'acquisition automatique de la nationalité française par le mariage est ainsi complètement supprimée. Pour acquérir la nationalité de son mari, la Suissesse qui épouse un Français doit souscrire une déclaration avant son mariage. Cette déclaration n’a d'effet que six mois après le mariage, à la condition que le ministre français de l’intérieur ne refuse pas, par décret, la nationalité française. Lorsqu'elle se marie en France et qu’elle ne remplit pas les conditions de résidence fixées à l’article 1er du décret-loi (résidence effective et autorisée de plus d’une année), la Suissesse qui épouse un Français ne peut souscrire la déclaration et ne peut, dès lors, acquérir la nationalité de son mari par le mariage. Il en est de même si elle est sous le coup d’une expulsion ou d’une assignation à résidence.
Peut-on encore admettre, conformément à la jurisprudence du tribunal fédéral, que la Suissesse qui épouse un Français sous le régime de ce décret-loi acquiert la nationalité de son mari par le mariage ?
Si oui, peut-elle garder sa nationalité suisse lorsqu'elle n’est pas autorisée à souscrire la déclaration prescrite ? Peut-elle la conserver lorsque la nationalité française lui est refusée par décret ?
Enfin, comme elle est inévitablement apatride pendant les six premiers mois qui suivent le mariage, peut-elle conserver provisoirement sa nationalité pendant ce délai ?
Appelé d'urgence à renseigner les consulats de Suisse en France, le département politique fédéral, après avoir pris l’avis du département fédéral de justice et police, crut pouvoir se fonder sur l’échange de vues intervenu en 1927 entre ce dernier département et le tribunal fédéral, et sur la pratique suivie depuis lors. Partant de l’idée que la Suissesse qui épousait un étranger ne conservait la nationalité suisse que dans le cas où, à défaut de sa nationalité, elle aurait été inévitablement apatride, et que la perte ou la conservation de la nationalité en cas de mariage intervenait en dehors de tout acte de volonté de la femme, le département politique fédéral donna, le 11 mars 1939, à la légation de Suisse à Paris l'instruction suivante :
La Suissesse qui, intentionnellement ou non, omet de formuler la déclaration prévue par l’article 8 nouveau de la loi française du 10 août 1927, perd la nationalité suisse, encore qu'elle n’acquière pas celle de son mari.
Dans une circulaire du 26 août 1939 qu'il adressait aux autorités cantonales de surveillance de l’état civil, le département fédéral de justice et police ajoutait :
Les autorités de l’état civil feront bien, le cas échéant, de rendre les Suissesses attentives à cette prescription, en vue d'éviter que celles-ci ne deviennent heimatloses, étant donné qu’en cas de renonciation volontaire à la déclaration, la fiancée ne peut se prévaloir de la nationalité suisse 1.
Les autorités administratives fédérales admettaient ainsi que le rôle du mariage restait déterminant pour l’acquisition de la nationalité française. Elles estimaient, d'autre part, que la Suissesse qui épousait un Français ne pouvait se prévaloir de la législation française pour s'assurer en fait, sinon en droit, le choix de la perte ou de la conservation de son droit de cité. Dans la pratique, elles n’admirent la conservation de la nationalité suisse par la Suissesse qui épousait un Français que dans les cas où celle-ci n’était pas autorisée, par la législation française, à souscrire une déclaration en vue d’acquérir la nationalité française ou, bien qu'ayant souscrit régulièrement cette déclaration, s'était vu refuser l’acquisition de cette nationalité, La question de savoir si, pendant les six mois qui suivaient le mariage, la Suissesse pouvait conserver la nationalité suisse restait ouverte.
Plus d’une année après l'entrée en vigueur du décret-loi français du 12 novembre 1938, alors que la pratique s’en tenait à l’avis des autorités administratives fédérales, le tribunal fédéral fut enfin appelé à se prononcer dans deux cas sur les principaux points du problème. Ses arrêts, rendus le 9 février 1940 dans le cas Liais et le 31 mai 1940 dans le cas Kercoff eurent un certain retentissement en raison du fait qu'ils renversaient la pratique sur un point important.
Le tribunal fédéral y rappelle, tout d’abord, conformément à sa coutume, que la question de savoir si la recourante est bien ressortissante de la commune dont elle réclame un acte d’origine n’est pas en principe de son ressort et qu’il ne peut l’aborder qu’à titre de question préjudicielle.
Pour la première fois, il fait expressément état du principe de l’unité de nationalité des conjoints. Il ne l’envisage pas, toutefois, comme une conséquence nécessaire de l’unité de nationalité de la famille qui est à la base du droit de cité suisse, mais uniquement comme le fondement du droit matrimonial. Ce principe, relève-t-il, se justie aussi bien du point de vue moral et social que de celui des intérêts matériels des époux et de leur famille auxquels il épargne, en effet, les difficultés résultant des conflits de lois. Il a d’ailleurs trouvé son expression dans
1 FF. 1939, II, p. 288.
l’art. 161 al. 1 ces. qui, ainsi qu'on l’a déjà jugé, ne s'applique pas seulement en matière intercommunale ou intercantonale, mais également en matière internationale . C’est ce principe qui a conduit les autorités administratives de la Confédération d’abord, puis le tribunal fédéral à admettre que la Suissesse qui épousait un étranger perdait son droit de cité lorsque le mariage lui faisait acquérir la nationalité de son mari et, aussi bien, c’est uniquement ce qu’entendait rappeler le tribunal fédéral dans sa lettre au département fédéral de justice et police du 25 octobre 1927. Ainsi formulée, cette règle implique toutefois les limites mêmes dans lesquelles elle doit trouver son application et réserve déjà, tacitement, les cas où la Suissesse conserve au contraire sa nationalité, : ces cas étant précisément ceux dans lesquels, d’après la loi étrangère, le mariage n’entraîne pas l'acquisition de la nationalité du mari. Le tribunal fédéral persiste à penser qu’il n’y a aucun intérêt, ni au point de vue des rapports que la femme peut continuer de conserver en fait avec la Suisse, ni à celui des relations de cette dernière avec les autres Etats, à augmenter le nombre des heimatloses.
Le tribunal fédéral examine ensuite le rôle du mariage, selon le décret-loi français de 1938, en matière d'acquisition de la nationalité.
Il est exact, dit-il, que l'acquisition de la nationalité française ne s'opère plus automatiquement comme cela était le cas sous l’empire de la législation antérieure à l'entrée en vigueur du décret-loi du 12 novembre 1938. A la différence de l’art. 8 ancien de la loi du 10 août 1927, l’art. 8 nouveau ne se réfère plus, effectivement, à la loi nationale de la femme ; il ne distingue plus entre les lois qui font ou qui ne font pas « suivre nécessairement à la femme la condition de son mari », et il soumet désormais toutes les femmes à la même nécessité de demander l'accès à la nationalité française. En outre, il exclut du droit d'obtenir la nationalité française certaines catégories de femmes (par. a et b) et enfin il réserve au gouvernement la faculté de refuser à la femme la nationalité française. Mais de là à conclure que le législateur français ait réellement substitué au système de l'acquisition de la nationalité par mariage celui d’une naturalisation même simplifiée, c'est méconnaître le rôle qu’y joue encore le mariage. Le tribunal fédéral se reporte à l’ordre dans lequel l’art. 8 nouveau énonce les prescriptions sur la matière et la forme qu'il y a donnée et constate que s’il subordonne bien l'acquisition de la nationalité française à certaines
1 ATF. 54, I, p. 233.
conditions déterminées, celles-ci n’en sont pas moins secondaires par rapport au mariage, lequel est toujours considéré comme l'élément essentiel de l'institution et le fait générateur de la nationalité.
Le tribunal fédéral se rallie ainsi à la manière de voir des autorités administratives fédérales, qui n’avaient pas cru pouvoir ranger la nouvelle législation française dans les législations qui, à l'instar de celles des Etats-Unis, de la République argentine et de la République soviétique, ne considéraient pas le mariage comme l'élément générateur de la nationalité.
En revanche, le tribunal fédéral n’approuve pas l'instruction donnée par le département politique fédéral à la légation de Suisse à Paris, où il était dit que la Suissesse qui, intentionnellement ou non, omet de formuler la déclaration prévue par l’art. 8 nouveau de la loi française du 10 août 1927 perd la nationalité suisse encore qu’elle n’acquière pas celle de son mari.
Cette opinion ne saurait lier le tribunal fédéral. Il convient de relever que c’est à la suite d’un malentendu qu'elle a été présentée comme « conforme » à la jurisprudence du tribunal fédéral. Non seulement celui-ci n’a jamais eu l’occasion jusqu'ici d'exprimer, sous une forme quelconque, son opinion sur la perte ou la conservation de la nationalité suisse par une Suissesse épousant un Français sous le régime qu'ont institué les décrets français de 1938, mais, comme l'instruction de la présente cause l’a révélé, ce que la division des affaires étrangères présente comme un résumé de la jurisprudence fédérale n’est en réalité qu’un extrait d’une lettre adressée par le tribunal fédéral au département fédéral de justice et police, le 25 octobre 1927. Ce dernier lui ayant demandé son avis sur l'effet que le mariage d’une Suissesse avec un Français pouvait avoir sur la nationalité de la première sous l'empire de la loi française du 10 août 1927, le tribunal fédéral a effectivement répondu que, d’après le droit suisse, la femme qui épousait un étranger perdait la nationalité suisse si la loi du mari, sans s'opposer à ce qu’elle conserve cette nationalité, lui donnait la possibilité d'acquérir celle du mari. Mais si l’on se reporte aux questions qui avaient été soulevées par le département, on voit aussitôt que l'essentiel était alors de savoir si la législation suisse devait être ou non rangée dans la catégorie des lois en vertu desquelles la femme « suivait la condition du mari » et c'est uniquement à cette question-là que se rapportait la réponse du tribunal fédéral. Du moment qu’il y répondait par l’affirmative, la question de l'effet du défaut de déclaration ne pouvait plus se poser, puisqu’à teneur du même article, la Suissesse devenait alors Française à défaut même de cette déclaration. On ne peut donc pas dire qu’il résulte de la réponse du tribunal fédéral que
le défaut de déclaration entraîne la perte de la nationalité suisse. I1 ne nous appartient pas d'examiner ici s’il y a eu réellement
malentendu et à qui il est imputable. Bornons-nous à constater qu'il
ne devait guère exister lors de l’échange de vues de 1927. On ne s'est pas alors arrêté aux mots, mais à leur sens. Il nous suffit, pour nous en rendre compte, de nous reporter au problème tel qu'il se posait alors.
Le tribunal fédéral rappelle que les arrêts rendus précédemment se rapportaient au cas où, sans parler de l’hypothèse de l’apatridie du mari, les législations du pays d’origine du mari ne considéraient pas le changement de nationalité comme un des effets normaux du mariage, de sorte qu’on pourrait peut-être se demander encore ce qu'il en serait de la conservation ou de la perte de la nationalité suisse dans l'hypothèse d’un système d'option pure et simple, autrement dit si le droit étranger laissait réellement à la femme la faculté de suivre la condition de son mari. Le tribunal fédéral a estimé qu’il pouvait laisser la question indécise en l'occurrence, car si tel était le système adopté par la loi française non modifiée du 10 août 1927, tel n’était certes pas celui qu’a introduit le décret-loi du 12 novembre 1938. Pour le tribunal fédéral, ce dernier système est en réalité un système qu’on pourrait appeler mixte, c'està-dire un système qui, tout en continuant de considérer le mariage comme la cause première et fondamentale de l'acquisition de la nationalité du mari, ne lui confère pourtant cet effet qu’à certaines conditions déterminées.
Or, en présence d’un tel système, il est clair qu’il n’est plus possible de tabler uniquement sur le fait même du mariage d’une Suissesse avec un Français pour décider qu’elle perd la nationalité suisse dès la célébration du mariage ; il faut tenir compte des réalités et considérer la situation où elle se trouverait si sa demande venait finalement se heurter à un refus de l'autorité. Si l’on veut éviter que la Suissesse ne devienne heimatlose, force est par conséquent de retarder en tout cas le moment de la perte de sa nationalité jusqu’au jour où, faute de refus de l'autorité, le mariage lui aura fait acquérir celle de son mari. Mais s’il doit en être ainsi dans le cas normal, c’est-à-dire dans le cas où la femme fait la déclaration exigée par l’art. 8 nouveau de la loi de 1927, on ne voit pas la raison qui empêcherait que la femme n’échappât à l'incertitude où elle se trouverait quant au sort de sa demande durant les six mois qui suivront la célébration du mariage, en renonçant d'avance à la faculté d'acquérir la nationalité française. Non seulement il ne saurait être question de négligence suffisante pour entraîner la perte de la nationalité suisse (la sanction serait d’ailleurs tout à fait disproportionnée à l’importance de la règle en cause), mais une telle renonciation peut parfaitement avoir été dictée par les motifs les plus respectables.
Il apparaît d'emblée au moins initié qu’une telle argumentation, fondée exclusivement sur des « réalités », manque de sa vraie base. Le tribunal fédéral se borne, d’ailleurs, à poser comme règle que, dans
le cas normal, la Suissesse garde sa nationalité jusqu’au moment où, faute de refus de l’autorité française, le mariage lui aura fait acquérir la nationalité de son mari. Une telle règle n’est aucunement évidente. Elle aurait mérité pour le moins une justification. On ne saurait en tirer cette conséquence que la femme ne äevrait pas être empêchée d'échapper à l'incertitude quant au sort de sa déclaration pendant six mois, en renonçant d'avance à la faculté d'acquérir la nationalité française. Laisser à la femme sa nationalité suisse tant que la nationalité française ne lui est pas définitivement acquise est une faveur qui peut, certes, se concevoir pour éviter l’apatridie temporaire. En revanche, on ne saurait se fonder sur ce privilège pour attribuer à la femme, contrairement aux principes fondamentaux du droit de cité suisse, le choix de la perte ou de la conservation de son droit de cité.
Quel que soit le bien-fondé des considérants, le tribunal fédéral n'en admet pas moins catégoriquement, dans le dispositif de ses arrêts, que la Suissesse qui épouse un Français sous le régime du décret-loi de 1938 est absolument libre de souscrire une déclaration en vue d’acquérir la nationalité française de son mari et par le fait même de décider de la perte ou de la conservation de sa nationalité d’origine.
A la suite de cette jurisprudence, la situation de la Suissesse qui épousait un Français était la suivante
La Suissesse qui souscrivait régulièrement une déclaration en vue d'acquérir la nationalité française de son mari gardait sa nationalité d’origine jusqu’au moment où l'acquisition de la nationalité française lui était définitivement attribuée. Si la nationalité française lui était refusée, elle gardait définitivement sa nationalité suisse.
La Suissesse qui n’était pas autorisée à souscrire la déclaration en question ou qui, de son chef ou par omission, ne la souscrivait pas, et qui, dès lors, n’acquérait pas la nationalité française en rapport avec le mariage, conservait définitivement la nationalité suisse.
La question de savoir ce qu’il en était de la conservation ou de la perte de la nationalité suisse dans l'hypothèse d’un système d'option pure et simple, autrement dit lorsque le droit étranger laisse réellement à la femme la faculté de suivre la condition de son mari, comme c'était le cas sous le régime de la loi du 10 août 1927, restait ouverte.
“fl
D. L'arrêté du conseil fédéral du 20 décembre 1940
Cet arrêté, fondé sur l’article 3 de l'arrêté fédéral du 30 août 1939 1 sur les mesures propres à assurer la sécurité du pays et le maintien de sa neutralité, contenait à l’article 5 la disposition suivante : « En cas de doute sur la question de savoir si une personne possède la nationalité suisse en vertu du droit fédéral, le département de justice et police statue, d'office ou sur requête. » Elle était complétée par celle de l’article 6 qui déclarait que les décisions prises en première instance par le département de justice et police pouvaient être déférées au conseil fédéral.
Cette disposition créait ainsi une instance unique compétente pour trancher uniformément les contestations en matière de droit de cité suisse. Une telle instance, légalement, faisait défaut. C'était là une grave lacune. Le droit de cité suisse était resté avant tout une émanation du droit de cité cantonal. Le tribunal fédéral s’était rendu compte, lui-même, de la nécessité d’assurer une protection propre à la nationalité suisse ? et de remédier à la diversité des décisions cantonales. Bien qu’il ne se prononçât que préjudiciellement en matière de droit de cité suisse, il avait peu à peu fait autorité en la matière et il était devenu, en fait sinon en droit, l’instance suprême pour juger les cas de nationalité suisse litigieux.
Cet état de choses, dans la mesure où la jurisprudence en matière de droit de cité suisse recevait une certaine uniformité, pouvait être considéré comme satisfaisant. Malheureusement, il n’en présentait pas moins encore de grands inconvénients, qui sont apparus surtout au début des hostilités.
La question de savoir si une personne possède la nationalité suisse peut se poser, et elle se pose effectivement, non seulement lorsqu'il s'agit de délivrer un acte d’origine, mais à tous moments et en toutes circonstances, et le plus souvent lorsque l’intéressé se trouve à l'étranger. C'est ainsi que la détermination du droit de cité suisse joue un rôle important lorsqu'il s’agit d’assurer la protection diplomatique ou d'accorder un passeport à un Suisse à l'étranger, et de le renseigner sur ses obligations militaires et ses droits éventuels à l’assistance. Cette détermination est également importante en matière de police des étrangers et de droits politiques. Il en est de même dans le domaine du droit
1 RO. 55, p. 781.
2 ATF. 47, I, p. 263, arrêt Corti du 21 mai 1921.
international privé, dans les cas de tutelle, de mariage, de divorce et de succession. Mais, la question de savoir si une personne possède réellement le droit de cité se pose le plus souvent et exige la solution la plus urgente dans les cas de protection diplomatique et de délivrance de passeport.
Compétent en matière de passeports, le département fédéral de justice et police était consulté dans de nombreux cas, pour ne pas dire dans tous les cas où l’existence du droit de cité suisse était douteuse. Comme ses avis se fondaient sur la jurisprudence du tribunal fédéral, ils ne provoquaient généralement aucune collision avec cette dernière. Mais, depuis la guerre, les cas de nationalité douteuse ont augmenté et se sont compliqués considérablement.
Plus d’une fois, le département fédéral de justice et police s’est trouvé dans une situation fort délicate. Dans de nombreux cas, il ne pouvait pas en appeler au tribunal fédéral qui, pour se saisir d’un cas d'espèce, ne connaissait que la procédure compliquée qu'il avait adoptée faute de mieux. Souvent, notamment dans la question complexe de la perte de la nationalité suisse par le mariage, il devait, vu la jurisprudence du tribunal fédéral, interpréter d'urgence une législation étrangère. Il devait aussi, comme ce fut le cas avec la France, donner sans retard à un gouvernement étranger des renseignements sur le droit de cité suisse qui ne supportaient pas l’approximatif. Le département fédéral de justice et police ne manquait pas, dans les cas d’une certaine importance, de se mettre en rapport avec le tribunal fédéral. Mais l’avis de notre haute autorité judiciaire ne pouvait la lier dans un cas d'espèce. Et il est arrivé, comme nous l'avons vu, qu'après avoir donné son avis, le tribunal fédéral l’a interprété de tout autre manière que l'autorité administrative. Le département fédéral de justice et police s’est ainsi trouvé, bien malgré lui, dans l'impossibilité d'éviter que sa pratique, généralement suivie par les autorités cantonales, ne fût en désaccord avec la jurisprudence du tribunal fédéral.
Une telle situation était intolérable. En droit interne, les questions de nationalité exigent une sécurité et une stabilité juridiques absolues. A l'égard des Etats étrangers également, il est absolument indispensable que l’on puisse se fonder sur des dispositions législatives ou sur une jurisprudence qui ne souffrent pas de discussion. Des difficultés internationales peuvent surgir. Récemment encore, certaines autorités françaises ont cru devoir, en raison de la réserve faite dans l'arrêt Liais, émettre des doutes au sujet de l’acquisition automatique de la natio-
nalité française par la Suissesse qui avait épousé un Français sous le régime de la loi française du 10 août 1927.
Il fallait donc une autorité unique qui fût à même de trancher tous les cas de nationalité douteuse, de se prononcer d’urgence et d'office et enfin, qui pût être aisément consultée. Le tribunal fédéral ne remplissait pas ces conditions. Il ne pouvait se prononcer que s’il était saisi d’un recours. Il n’était donc pas à même de statuer d'office et d'urgence. La procédure du recours de droit public était bien relativement simple et peu onéreuse, mais la plupart des gens, par une sorte de crainte respectueuse, n’y recouraient pas volontiers. Il suffit de constater à cet égard le nombre minime des arrêts du tribunal fédéral concernant le droit de cité suisse. Le département fédéral de justice et police paraissait le mieux à même de remplir ces conditions. Il pouvait être consulté sans formalité, se prononcer d'office et prendre, le cas échéant, une décision immédiate. Dans la pratique, d’ailleurs, il était déjà fréquemment consulté.
Le conseil fédéral s’est, sans doute, inspiré de ces considérations en attribuant, à l’article 5 de son arrêté du 20 décembre 1940, la compétence pour statuer en cas de nationalité suisse douteuse à son département de justice et police. En s’instituant comme instance de recours, il pensait aussi pouvoir donner à la pratique l’uniformité nécessaire. Manifestement, il espérait, de cette manière, être à même de régler provisoirement, en attendant l'intervention du législateur, l’épineux problème de la perte de la nationalité suisse par le mariage.
Cette attribution de compétence fut, toutefois, vivement critiquée dans certains milieux. Le statut personnel de l'individu étant étroitement lié à la nationalité, on paraissait craindre que la protection des droits individuels ne fût plus efficacement assurée. Le tribunal fédéral souleva lui aussi diverses objections au sujet de cette disposition, qui le privait d'attributions qu’il considérait comme étant normalement les siennes. La commission des pleins pouvoirs du conseil des Etats crut devoir, tout en approuvant l'arrêté dans son ensemble, réserver son approbation définitive à l’article 5. Sur la suggestion de cette commission, des échanges de vues eurent lieu entre le tribunal fédéral et le département fédéral de justice et police qui, pour éviter d'augmenter encore la confusion au sujet de l’application de la règle de la perte de la nationalité suisse par le mariage, s’en tint provisoirement, dans ses décisions fondées sur l’article 5 incriminé, à la jurisprudence de l’autorité judiciaire fédérale.
À la suite de ces pourparlers, le conseil fédéral décida de laisser à son département de justice et police la compétence pour statuer en première instance dans les cas de nationalité douteuse, mais de déférer les décisions rendues en la matière par ce département, par la voie du recours de droit administratif, au tribunal fédéral.
En revanche, il estima devoir régler dans l'arrêté même la question de la perte de la nationalité suisse par le mariage.
Pour plus de clarté, il abrogea son arrêté du 20 décembre 1940 et le remplaça par l’arrêté du 11 novembre 1941, dont l’art. 5 a trait précisément à cette question.
IL. L’arrêté du Me fédéral du 11 novembre
L'article 5 2? de l'arrêté du conseil fédéral du 11 novembre 1941 a la teneur suivante :
1. La Suissesse qui conclut avec un étranger un mariage valable en Suisse perd la nationalité suisse.
2. Exceptionnellement, elle conserve la nationalité suisse, lorsque, à défaut de celle-ci, elle serait inévitablement apatride. Cette condition n’est pas considérée comme inévitable lorsque la femme ne présente pas une déclaration ou une requête qui, d’après la législation du pays d’origine de son mari, lui donnerait la possibilité d'acquérir la nationalité de ce dernier du fait de son mariage.
3. L'enfant légitime d’une Suissesse qui a conservé sa nationalité en vertu du 2€ alinéa acquiert cette nationalité à sa naissance lorsque, à ce défaut, il serait inévitablement apatride.
4. La nationalité suisse conservée ou acquise en vertu des 2€ et 3e alinéas se perd par l'acquisition d’une nationalité étrangère.
9. En dérogation aux alinéas 1 à 4 du présent article ou aux dispositions précédemment en vigueur, le département de justice et police peut, à titre exceptionnel, conférer la nationalité suisse à une femme ou à un enfant lorsqu'il s’agit de lui épargner des rigueurs excessives.
1 RO. 57, p. 1289.
? Conformément aux articles 11 et 12 ACF. 1941, il appartient au département fédéral de justice et police de donner les instructions nécessaires à l’exécution de cet arrêté et de décider à partir de quelle date l’article 5 est applicable.
Se fondant sur les dispositions de ces articles, le département fédéral de justice et police a décidé le 19 février 1942 que l’article 5 entre en vigueur le 1 mai 1942 (Ordonnance concernant l'acquisition et la perte de la nationalité suisse du 19 février 1942. RO. 58, p. 186) et il a donné des instructions pour son application par circulaire non publiée du 25 février 1942.
À. La règle générale de la perte de la nationalité suisse par mariage
Fondement
Le tribunal fédéral avait admis comme règle générale fondée sur le droit coutumier que la Suissesse perdait son droit de cité lorsqu'elle acquérait, par le mariage, celui de son mari. D’après cette règle, la perte du droit de cité de la femme par le mariage était étroitement liée à l’acquisition du droit de cité du mari; elle en était la conséquence. Le tribunal fédéral en avait vu le fondement pendant longtemps exclusivement dans le fait que, dès le moment où la femme acquérait la nationalité de son mari, elle n'avait plus besoin du sien. Dès qu’elle avait acquis le droit de cité de son mari, la femme devait aussi normalement perdre son droit de cité d’origine pour éviter la double nationalité, source de conflits entre Etats.
Il est possible, comme l’admet le tribunal fédéral en se fondant sur l’un ou l’autre auteur de la seconde moitié du siècle dernier, que la perte de la nationalité suisse par le mariage ait été considérée comme règle surtout après la conclusion du concordat intercantonal de 1808, qui tendait à garantir à la femme le droit de cité de son mari. Mais l’on peut, avec autant de droit, admettre que cette réglementation de l’acquisition du droit de cité par le mariage, qui avait manifestement pour but d'éviter l’apatridie, tendait précisément à remédier aux conséquences de la perte automatique du droit de cité par le mariage. Si l’on se reporte, d’ailleurs, à l’époque, l'autorité maritale et l'autorité paternelle étaient à la base même de la constitution de la famille. La femme qui se mariait passait alors sous la puissance maritale de son mari, entrait dans sa famille et il était normal qu’elle cessât de faire partie de la famille de ses pères. Les quelques dispositions cantonales d'avant 1848 qui avaient trait à la perte du droit de cité par le mariage en faisaient généralement une règle indépendante.
Au point de vue historique donc, la règle posée par le conseil fédéral, loin de rompre avec le passé et la tradition, en resserre au contraire les liens.
Le tribunal fédéral avait été sans doute amené à faire dépendre la règle de la perte du droit de cité par le mariage de l'acquisition du droit de cité du mari par la justification qu’il en donnait. Mais les raisons invoquées, bien que d’une certaine importance, ne sont que d'ordre pratique. Dans le domaine international, la prohibition de la double
nationalité n’est d’ailleurs qu’un postulat. Elle tend à un idéal. Dans la pratique, malheureusement, la double nationalité, bien que combattue chaque fois que cela est possible sans désavantage pour le pays même, doit être souvent tolérée. Le droit suisse est, à cet égard, assez large. C’est ainsi que l’étrangère qui épouse un Suisse acquiert la nationalité suisse, même si elle conserve sa nationalité d’origine et que le Suisse qui se fait naturaliser à l'étranger ne perd pas #pso facto son droit de cité suisse, mais uniquement, conformément à la règle générale, par la renonciation.
Ce n’est qu’au cours des dernières années que le tribunal fédéral a également admis le rôle du principe de l'unité de nationalité des conjoints en la matière. Mais, partant d’un point de vue trop exclusivement civiliste, il n’a envisagé ce principe qu’en tant que fondement du droit matrimonial 1.
Si le conseil fédéral a cru devoir poser la règle de la perte de la nationalité suisse par le mariage d’une manière générale et indépendamment de l’acquisition de la nationalité du mari, c'est qu'il en a vu le fondement avant tout dans le caractère collectif du droit de cité suisse et dans le principe de l'unité de nationalité de la famille considéré non seulement comme l’un des fondements du droit matrimonial, mais comme le fondement même du droit de cité suisse.
Nous avons vu que le droit suisse de la nationalité, malgré ses dispositions éparses, constitue, quant au fond, un tout homogène, grâce précisément à ses principes fondamentaux. Répudier la règle de la perte de la nationalité par le mariage ou la faire dépendre de principes étrangers à notre droit, c’eût été briser cette homogénéité et faire une brèche dangereuse aux principes mêmes qui sont à la base du droit de cité suisse. Dans notre première partie, nous nous sommes efforcé d'exposer le fondement et les avantages de ces principes au triple point de vue social, juridique et politique. Intimement liée à ces principes, la règle de la perte de la nationalité suisse par le mariage y trouve sa pleine justification.
Au point de vue politique, nous ajouterons que la Suisse a certainement un intérêt à formuler expressément, dans une disposition du droit positif, la règle de la perte de la nationalité suisse par le mariage. D'une manière générale, les mariages mixtes, plus spécialement de Suissesses avec des étrangers, ne sont désirables ni pour la Suisse,
1 ATF., arrêt Liais du 11 février 1940.
ni pour les intéressées mêmes, surtout lorsque le mari appartient à un pays de mœurs fort différentes de celles de la Suisse. Que de désillusions dans de tels cas ! Cette règle, si elle ne peut décourager certaines Suissesses — car le cœur a ses raisons que la raison ne connaît pas — peut du moins attirer leur attention sur l'importance de leur acte, sur le fait qu’elles vont lier leur sort à celui de leur mari, et les faire, pour le moins, réfléchir.
Un des principaux arguments d’ordre pratique invoqués par le département fédéral de justice et police, et qui doit avoir été retenu par le conseil fédéral, c’est qu'il fallait avant tout une règle simple et claire. A la suite de la jurisprudence du tribunal fédéral, la confusion fut complète. Nombreuses furent les Suissesses qui, en épousant des étrangers, crurent qu’elles gardaient leur nationalité suisse. La désillusion dans ces cas était d'autant plus amère. D’autre part, il ne faut pas oublier que les personnes qui sont le plus souvent appelées à appliquer les dispositions concernant la nationalité ne sont pas des juristes. Ce sont, pour la plupart du temps, des employés des chancelleries des légations et consulats, des offices de passeports et des offices d'état civil.
Application
La Suissesse qui conclut avec un étranger un mariage valable en Suisse perd la nationalité suisse.
La règle est applicable à toute femme qui, au moment du mariage, possède la nationalité suisse. La manière dont elle a acquis cette nationalité ne joue aucun rôle. La Suissesse par filiation perd donc la nationalité suisse aussi bien que celle qui l'avait acquise par naturalisation ou par mariage.
Le mari doit être étranger. Il suffit qu’il ne soit pas Suisse. La règle générale ne fait pas de discrimination entre l'étranger dont la nationalité est nettement déterminée et celui dont la nationalité est douteuse ou inconnue.
La règle ne concerne que le domaine international. La perte du droit de cité par le mariage dans le domaine intercantonal, c’est-à-dire la perte d’un droit de cité cantonal par la femme qui épouse un ressortissant d’un autre canton, reste régie par le droit coutumier.
Le mariage doit être valable en Suisse. En ce qui concerne la notion et la validité du mariage, le droit civil et le droit international
privé font tout naturellement règle. Le droit ne crée pas le mariage sur lequel est fondée la famille. Les éléments fondamentaux de celle-ci échappent à la volonté humaine. Leur réglementation, dans quelque domaine que ce soit, est nécessairement dominée par les mêmes intérêts généraux. D'ailleurs, même si l’on considère avant tout la famille comme une institution de droit privé, on ne saurait guère contester que les principes essentiels qui la régissent ressortissent au droit public. En ce qui concerne la validité du mariage, il y a lieu de se référer à notre droit international privé, soit tout particulièrement aux dispositions de l’article 59 du titre final du code civil suisse. Lorsque le mariage est célébré en Suisse, les dispositions des chiffres 7c et 7e font règle. Selon le chiffre 7 c, la validité d’un mariage célébré entre deux personnes dont l’une ou toutes les deux sont étrangères est régie pour chacune d'elles par sa loi nationale. Quant aux formes de la célébration, elles sont celles de la loi suisse, conformément à la règle locus regit actum, admise d’une manière générale en droit international privé. Selon la jurisprudence du tribunal fédéral, la Suissesse qui épousait un étranger ne perdait la nationalité suisse que si elle acquérait par le mariage la nationalité de son mari; le mariage devait être ainsi valable, tant d’après le droit du pays d’origine du mari que d’après le droit suisse et tant au point de vue de la forme que de celui du fond. D'après la nouvelle règle, il suffit que le mariage soit, au point de vue de la forme, valable d’après le droit suisse ; il suffit donc qu’il soit célébré par un officier d'état civil suisse. Dans la pratique, lorsque la législation du pays d’origine du mari exigeait, pour la validité du mariage, la célébration religieuse, l’autorisation cantonale prévue au chiffre 7 e n’était accordée que sous réserve que le mariage civil fût suivi d'un mariage religieux conforme à la loi du pays d’origine du mari. Les époux devaient fournir un cautionnement, mais ils ne pouvaient être contraints à remplir l'engagement compris dans cette réserve. Si le mariage religieux n’était pas célébré, la femme pouvait invoquer le fait qu’elle n'avait pas acquis la nationalité de son mari, le mariage civil n'étant pas reconnu par le pays d’origine de celui-ci, et conserver ainsi sa nationalité suisse !. Plusieurs fois, des époux ont ainsi intentionnellement refusé de faire célébrer religieusement leur mariage dans l’unique dessein d’assurer à la femme la conservation de la nationalité suisse. La volonté des époux ne pourra plus jouer
1 ATF. 36, I, p. 215, arrêt Manoloff.
aucun rôle à l’avenir. Comme la perte de la nationalité suisse suivra la conclusion du mariage civil, les époux n'auront plus aucun intérêt à se soustraire aux formalités requises par la loi du pays d’origine du mari. Il en sera ainsi lorsque la législation étrangère ne reconnaît la validité d’un mariage qu'après que les époux ont fait enregistrer leur mariage auprès du consulat dans l'arrondissement duquel ils résident 1.
Quant à la validité des mariages conclus à l’étranger, notre droit international privé présente une lacune. Selon la disposition du chiffre 7 f de l’article 59 du titre final du code civil suisse ?, la validité d’un mariage célébré à l’étranger conformément aux lois qui y sont en vigueur, est reconnue en Suisse, à moins que les parties n'aient conclu l’union à l'étranger dans l'intention manifeste d’éluder les causes de nullité prévues par la loi suisse. Cette disposition est applicable avant tout aux mariages de personnes qui possèdent toutes deux la nationalité suisse et qui se marient à l'étranger. Elle est applicable par analogie aux mariages mixtes; la pratique l’admet lorsque le mari est Suisse et la femme, étrangère, car, dans ce cas, la femme devient Suissesse par mariage et l’on évite un conflit de lois. Il ne semble pas en être de même, en revanche, lorsque le mari est étranger. Si la Suisse reconnaissait sans autres formalités un mariage conclu à l'étranger, alors que le pays d’origine du mari ne le reconnaît pas, il y aurait un conflit de lois que cette disposition a précisément pour but d'éviter. Il paraît donc plus logique de se fonder exclusivement, dans un tel cas, sur le droit du pays d’origine du mari. Il serait superflu d'exiger encore que le mariage fût valable d’après le pays de la célébration #. Dès lors, le mariage conclu à l'étranger entre une Suissesse et un étranger, s’il n’apparaît pas d'emblée comme nul d’après la législation du pays d’origine du mari, doit être considéré comme valable tant qu'il n’est pas l’objet d’une déclaration de nullité f.
1 Notamment la législation de l'Iran.
2 Dans ses instructions, le département fédéral de justice et police se borne à déclarer : « Le mariage conclu à l'étranger est valable en Suisse lorsqu'il est contracté conformément aux prescriptions en vigueur au lieu de la célébration (à moins que les parties ne l’aient conclu à l'étranger dans l'intention manifeste d’éluder les causes de nullité prévues par le droit suisse, art. 120 ccs.).
3 Beck, Kommentar, p. 221.
4 Le département fédéral de justice et police déclare dans ses instructions ce qui suit : « Lorsqu'un mariage est déclaré nul, il y a lieu d'envisager le cas, règle générale, comme s’il n’y avait jamais eu de mariage valable. Toutefois,
Effets
La perte de la nationalité suisse par mariage, selon la règle générale, a lieu au moment où le célébrant déclare les fiancés légalement unis par le lien du mariage, en vertu de leur mutuel consentement.
Cette perte est automatique. De même que tout mode d'acquisition et de perte de’la nationalité fondé sur des faits du droit de famille, elle a un caractère impératif. La femme ne peut, par un acte de volonté, en modifier les effets.
La perte est définitive. En cas de décès du mari, de divorce ou de séparation de corps, la femme reste étrangère.
Comme le droit de cité suisse affecte, depuis 1848, la forme d’un triple lien fédéral, cantonal et communal, la perte du droit de cité suisse entraîne celle des droits de cité cantonaux et des droits de bourgeoisie.
Dès le moment où elle perd la nationalité suisse, la Suissesse qui épouse un étranger n’a plus aucun droit à la protection diplomatique de la Suisse et à des papiers suisses.
En cas d’indigence, elle ne peut plus prétendre à l'assistance de la Suisse. En principe, elle peut être rapatriée, le cas échéant, dans le pays d’origine de son mari, auquel il incombe de prendre soin d'elle en cas de besoin.
Si elle réside en Suisse, elle est soumise au régime de la police des étrangers. Comme toute étrangère, elle peut être expulsée. En cas de délit commis à l'étranger, elle peut être extradée.
Bien que la perte de la nationalité suisse par mariage soit définitive, le législateur tient compte toutefois, dans certains domaines, de l’ancienne origine suisse d’une étrangère pour lui accorder une faveur ou pour atténuer du moins la rigueur de certaines mesures.
Dans les mesures de faveur, notons tout particulièrement la réintégration que l’art. 10, lettre b de la loi de 1903 prévoit lorsque la femme est veuve, divorcée ou séparée de corps pour une durée indéterminée
comme il peut en être autrement — notamment lorsque la déclaration de nullité est fondée sur le droit suisse — tous les cas de déclaration de nullité d’un mariage d'une Suissesse avec un étranger doivent être soumis à la division de police. » Il appartiendra à cette division de police de soumettre les cas douteux au département fédéral de justice et police pour qu'il statue conformément à l’article 6 ACF. 1941, sous réserve de recours au tribunal fédéral (art. 7, 3€ al. dudit arrêté). Les conséquences des déclarations de nullité en matière de nationalité seront ainsi peu à peu déterminées par la jurisprudence.
et qu'elle a un domicile stable en Suisse. En matière de police des étrangers, la Suissesse qui épouse un étranger est généralement mise au bénéfice d’une autorisation d'établissement, quelle que soit la situation du mari du point de vue de la police des étrangers 1. Pour éviter une trop grande rigueur, l’art. 11, 2€ alinéa, LSEE statue qu’en cas d'expulsion de Suisse d’un étranger, une exception peut être faite pour la femme lorsqu'elle est d’origine suisse. — Dans la pratique, d'autre part, les autorités auront toujours la tendance bien compréhensible à être plus larges à l'égard d’une étrangère qui était Suissesse avant son mariage qu'à l’égard d’une autre étrangère. Mais dans tous ces cas il ne s’agit pas de droits, mais de faveurs fondées principalement sur des raisons de sentiment.
B. Le tempérament. La conservation de la nationalité suisse
Fondement
La Suissesse qui épouse un étranger conserve exceptionnellement la nationalité suisse lorsque, à défaut de celle-ci, elle serait inévitablement apatride.
Ce tempérament à la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage tend donc à éviter l’apatridie qui pourrait résulter de l’application de cette règle.
Le problème de l’apatridie est bien différent aujourd’hui de ce qu’il était autrefois. Au cours du siècle dernier, l’apatridie, connue sous le nom d’origine allemande d’heimatlosat, était une question de droit interne. Les droits de cité cantonaux et les droits de bourgeoisie pouvaient se perdre à la suite de prescription ou de sanction. L'intolérance religieuse, les mariages irréguliers et les capitulations militaires en provoquaient fréquemment la perte. Mais le plus grand nombre des cas d’heimatlosat étaient dus principalement à l’exclusivisme des bourgeoisies. Il y avait, dans les communes, à côté des bourgeois, jouissant de pleins droits, des tolérés qui ne possédaient ni droit de cité, ni droit de bourgeoisie (Ansassen), des ressortissants d'un canton qui n'avaient pas de droit de bourgeoisie (Landsassen) et des habitants perpétuels, qui ne bénéficiaient que d’un droit partiel de bourgeoisie. Mais il y avait aussi la grande masse des vagabonds qu'on
1 OSEE., art. 10, 22 alinéa.
craignait bien plus qu’on ne plaignait. L’heimatlosat constituait une plaie de notre droit public. Il était nécessaire de lui porter remède bien plus dans l'intérêt même de l'Etat que dans l'intérêt des individus. Comme les causes étaient d'ordre interne, le remède pouvait être cherché dans l’ordre interne également. Dès qu'il a été saisi du problème, le législateur de 1848 lui a trouvé une solution radicale. Il a tout d’abord fermé la plaie en ordonnant l’incorporation forcée. Puis, dans la législation, il s’est efforcé d'éviter toute cause ancienne ou nouvelle d’heimatlosat !.
De nos jours, l’apatridie provient principalement de l'abus de l'indépendance des Etats en matière de nationalité. La courtoisie internationale n’est plus qu’un vain mot. Des Etats dénationalisent des catégories entières de ressortissants, pour la seule raison qu'ils ne les jugent plus intéressants pour eux et ils les refoulent sans se préoccuper de l’opportunité de leur présence dans un autre Etat. L'apatridie peut être aussi provoquée par la diversité des législations.
En ce qui concerne la première cause d’apatridie, la Suisse est impuissante à y remédier, puisque celle-ci est exclusivement le fait arbitraire d’un Etat étranger. On ne saurait raisonnablement lui demander d’incorporer des gens qui n’ont aucune attache avec elle et qui sont peut-être aussi indésirables chez elle que dans le pays d’où ils viennent.
Quant à la seconde cause d’apatridie, la Suisse, conformément au postulat du droit international, tend dans sa législation même à éviter les conflits négatifs de nationalité. Mais elle ne peut le faire, bien entendu, qu’en respectant les principes fondamentaux de son droit de cité. Elle ne saurait, dans le seul but d'éviter des cas d’apatridie, modifier toute sa réglementation interne, surtout lorsque celle-ci apparaît comme de beaucoup supérieure aux autres législations étrangères et qu'elle répond encore mieux que celles-ci aux vœux du droit international. — A cet égard, on comprend dans une certaine mesure que feu M. le professeur Burckhardt ait vu, dans la jurisprudence du tribunal fédéral, une condescendance regrettable à l'égard des législations étrangères. Toutefois, lorsque les principes fondamentaux sont sauvegardés, on ne voit pas pour quel motif la Suisse ne pourrait pas laisser sa nationalité à ses ressortissants qui, bien que devant normalement la perdre, ne seront pas incorporés par l'Etat auquel ils devraient
1 CHERPILLOD, p. 11.
appartenir désormais. Outre la tendance générale de la législation suisse à éviter l’apatridie, des raisons d'humanité paraissent donc justifier le tempérament apporté à la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage. Mais ce tempérament ne se justifie qu’en tant qu'il ne lèse aucun des caractères essentiels de la règle. Il ne saurait être utilisé pour déroger à celle-ci d’une manière détournée. La règle s’impose indépendamment de la volonté de la femme. Il ne peut donc être question, par un tempérament, de faire dépendre l'application de cette règle d’un acte de la volonté individuelle. C’est la raison pour laquelle le tempérament ne saurait s'appliquer qu’au cas où la femme ne peut réellement pas éviter l’apatridie. |
Par la nature même des choses, ce tempérament n’a pour but que de remédier à l’apatridie qui, par suite de l’application de la règle générale de la perte de la nationalité suisse par mariage, frapperait une Suissesse du seul fait de la conclusion de l’union. Il n’est nullement destiné à remédier à l’apatridie qui survient après le mariage, à la suite notamment d’un acte de dénationalisation commun de la femme et du mari par le pays d’origine de celui-ci. L’apatridie, dans un tel cas, ne frappe plus une Suissesse, mais une étrangère, et elle n’est plus la conséquence de la perte de la nationalité suisse par mariage, mais uniquement de la perte de la nationalité étrangère. C’est ainsi que les Suissesses, devenues Allemandes par mariage, et dénationalisées après coup en même temps que leur mari, par un acte particulier ou général de dénationalisation, n’ont pas le droit de se prévaloir de cette disposition.
Le moment déterminant pour l'application du tempérament est donc le moment où, à défaut de sa nationalité suisse, la Suissesse qui épouse un étranger deviendrait apatride du fait de la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage.
Application
La Suissesse qui conclut avec un étranger un mariage valable en Suisse conserve exceptionnellement la nationalité suisse lorsque, à défaut de celle-ci, elle serait inévitablement apatride. Il faut donc tout d’abord qu’à défaut de sa nationalité suisse elle soit apatride. I1 faut, en outre, que l’apatridie soit inévitable.
a) L'apatridie.
La Suissesse qui ne possède que la seule nationalité suisse deviendrait apatride, à défaut de celle-ci, par le mariage avec un apatride. Il faut entendre ici tout individu qui ne possède aucune nationalité, soit parce qu’il n’en a jamais eu, soit parce que, bien qu'originaire d’un Etat, il a»perdu la nationalité de cet Etat conformément à la législation de celui-ci. Il faut se garder, dans ce dernier cas, de confondre le sans-papiers avec l’apatride. Tandis que l’apatride n’a plus légalement aucun lien de nationalité avec son pays d’origine, le sans-papiers ne cesse pas d’appartenir, au point de vue international, à son pays d’origine. Sa situation de fait est, certes, bien voisine de celle de l’apatride, puisqu'il ne jouit plus pratiquement des droits et avantages attachés à la nationalité, soit notamment de la protection diplomatique de son pays d’origine et de papiers réguliers. Mais cette situation n’a qu’un caractère provisoire et, très souvent, il ne dépend que de l’intéressé même de la modifier.
La Suissesse qui ne possède que la seule nationalité suisse devient aussi apatride lors du mariage, lorsqu'elle n’acquiert pas la nationalité de son mari par le mariage. Bien entendu, si son mari possède plusieurs nationalités, il suffit qu’elle acquière l’une de ces nationalités pour qu'elle ne soit pas apatride. C’est ainsi que la Suissesse qui épouse un double national germano-américain ne deviendrait pas apatride par le mariage à défaut de la nationalité suisse, car si elle ne devient pas Américaine, elle acquiert du moins la nationalité allemande.
La Suissesse qui, outre la nationalité suisse, possède une nationalité étrangère et qui ne perd pas cette autre nationalité par le mariage, ne peut se prévaloir de l’apatridie lorsqu'elle épouse un apatride ou lorsqu'elle n’acquiert pas lors du mariage la nationalité étrangère de son mari. C’est ainsi que la Suissesse, double nationale, Suisse- Américaine, qui épouse un Américain, perd la nationalité suisse par le mariage quand bien même elle n’acquiert pas en droit la nationalité de son mari par le mariage. Il en est de même si elle épouse un apatride, car elle ne perd pas sa nationalité américaine par le mariage.
b) L'apatridie doit être inévitable.
Selon la nouvelle réglementation, la perte de la nationalité suisse par mariage ne dépend plus de l’acquisition de la nationalité étrangère du mari par le mariage. Elle résulte directement du fait même du mariage. De même que tout autre mode d'acquisition et de perte de
la nationalité suisse fondé sur un fait du droit de famille, la règle de la perte de la nationalité suisse par le mariage est impérative et ne saurait dépendre d’un acte de volonté de la femme.
Tout au plus peut-on lui apporter un tempérament pour éviter l'apatridie, conformément à la tendance de la législation suisse, mais ce ne peut être que dans ce but et dans la mesure seulement où les caractères essentiels de la règle sont sauvegardés. Dès le moment où il est possible d'éviter l’apatridie sans déroger à la règle, le tempérament ne se justifie plus. La femme ne peut donc se prévaloir de l’apatridie pour conserver sa nationalité suisse, lorsqu'il lui est possible de l’empécher d’une autre manière. Si la femme avait été autorisée, d’ailleurs, à supporter passivement l’apatridie et même, au besoin, à la provoquer, elle eût pu, de cette manière, exercer une influence directe sur la règle même, ce qui eût été contraire aux caractères essentiels de celle-ci. Telles sont les raisons pour lesquelles l’apatridie doit être inévitable.
La question de savoir si l’apatridie est inévitable est une question de fait.
Chaque fois que la Suissesse acquiert de plein droit la nationalité de son mari par le mariage, comme c’est le plus souvent le cas, la question ne se pose pas, car la règle est alors applicable sans restriction. Il en est de même lorsque l'acquisition de la nationalité étrangère du mari ne dépend que de la perte de la nationalité d’origine de la femme, et chaque fois qu’une Suissesse, double nationale, conserve sa nationalité étrangère lors du mariage.
La question se pose, mais se résout d'emblée, lorsque la Suissesse qui ne possède que la seule nationalité suisse épouse un apatride. Dans un tel cas, l’apatridie est certainement inévitable.
Il est également aisé de résoudre la question, lorsque l’acquisition automatique de la nationalité étrangère du mari dépend exclusivement d’une condition de fait, c’est-à-dire du domicile dans le pays d’origine du mari. Dans ce cas, si la femme n’a pas de domicile régulier dans le pays d’origine du mari, l’apatridie peut être considérée comme inévitable. Dans l’autre cas, la règle générale est applicable sans autres formalités. : ;
La question de savoir si l’apatridie est inévitable se pose principalement lorsqu'une législation étrangère, tout en attribuant au mariage un effet direct sur la nationalité, fait dépendre, en outre, l'acquisition de celle-ci de la volonté expresse ou tacite de la femme et, le cas
échéant, du consentement exprès ou tacite du Gouvernement. Le 2e alinéa de l’article 5 ACF. 1941 donne, à cet égard, une utile indication. L’apatridie n’est pas considérée comme inévitable lorsque la femme ne présente pas une déclaration ou une requête qui, d’après la législation du pays d’origine de son mari, lui donnerait la possibilité d'acquérir la nationalité de ce dernier du fait du mariage, ou plus exactement en rapport avec la conclusion du mariage 1.
Chaque fois donc que la femme a la possibilité de présenter une déclaration ou une requête en vue d’acquérir la nationalité de son mari, en rapport avec la conclusion de l'union, elle ne peut, le cas échéant, se prévaloir d’une inévitable apatridie, que si elle a fait usage de cette faculté. Si elle ne l’a pas utilisée, elle perd définitivement la nationalité suisse, conformément à la règle générale, même si, en fait, elle est devenue apatride à la suite du mariage.
A fortiori, la femme ne saurait se prévaloir d’une inévitable apatridie lorsque, par une déclaration, elle a empêché, conformément à la législation étrangère, l’acquisition de la nationalité étrangère de son mari par le mariage.
Dès le moment où la femme a présenté une déclaration ou une requête en vue d'acquérir la nationalité de son mari en rapport avec la conclusion de l’union, deux cas peuvent se présenter :
a) La déclaration a un effet immédiat. Dans ce cas, l’acquisition de la nationalité du mari étant parfaite, la femme perd la nationalité suisse, conformément à la règle générale.
b) La requête n’a d'effet que dans un certain délai, pendant lequel le Gouvernement peut consentir ou s'opposer, expressément ou tacitement, à l’acquisition de la nationalité. Dans un tel cas, c’est de nouveau aux faits qu'il faut s’en tenir. La solution est alors donnée par la disposition du 2€ alinéa de l’art. 5 ACF. 1941, combinée avec celle du 4e alinéa du même arrêté, dont nous examinerons la justification ci-après et dont la teneur est la suivante : « La nationalité conservée en vertu du 2€ alinéa de l’art. 4 ACF. 1941 se perd par l’acquisition d’une nationalité étrangère. »
Dans ce cas, la Suissesse qui a présenté une déclaration ou une requête, en vue d'acquérir la nationalité étrangère de son mari, conserve la nationalité suisse tant que l’acquisition de la nationalité étrangère n'est pas effective car, pendant ce temps-là, elle est inévitablement
1 « Im Zusammenhang mit dem EheschluB », dit le texte allemand.
apatride. Dès le moment où sa requête est admise et qu’elle acquiert la nationalité de son mari, elle perd la nationalité suisse, conformément à la disposition du 42 alinéa de l’art. 5 ACF. 1941. Si sa requête est rejetée, l’apatridie subsistant dans ce cas, elle garde la nationalité suisse.
D'après l'indication donnée par la disposition du 2€ alinéa de l'art. 5 ACF. 1941, la Suissesse qui entend, le cas échéant, se prévaloir d’une inévitable apatridie, n’est tenue de présenter une déclaration ou une requête en vue d'acquérir la nationalité étrangère de son mari que si elle a la possibilité d'acquérir cette nationalité en rapport avec la conclusion de l'union. Il y a donc lieu de distinguer de ce cas celui où la femme peut acquérir la nationalité de son mari non plus en rapport avec la conclusion même du mariage, mais plus tard, dans une procédure de naturalisation qui lui accorde certaines facilités du fait qu'elle est l'épouse d’un national. Dans un tel cas, il n’est plus tenu compte du fait même du mariage, mais de la situation dans laquelle la femme s'est trouvée à la suite de ce fait. Dans la pratique, il sera généralement assez facile de distinguer ce cas du précédent, déjà par la place qu’il occupera dans la législation étrangère. En cas de doute, il appartiendra au département fédéral de justice et police de donner à temps les instructions nécessaires.
Pour plus de clarté, nous pouvons classer les législations étrangères en trois catégories :
1. Législations selon lesquelles ia femme acquiert automatiquement la nationalité de son mari par la conclusion du mariage. Ce sont les législations les plus nombreuses. Voir tableau ci-dessus, D27NA; 1.
La règle générale est applicable sans tempérament : La Suissesse perd automatiquement sa nationalité d'origine.
2. Législations selon lesquelles la femme n’acquiert pas la nationalité de son mari par la conclusion du mariage et ne peut, le cas échéant, l’acquérir ultérieurement que par une naturalisation de faveur.
Il s’agit surtout des législations américaines. Voir tableau ci-dessus, DAS TNA:
Le tempérament est applicable d'emblée. La femme ne peut, dans ce cas, éviter l’apatridie. La Suissesse conserve donc la nationalité suisse.
3. Les législations selon lesquelles la femme peut acquérir la nationalité de son mari par la conclusion du mariage, mais sous certaines
conditions.
a) La femme doit souscrire une déclaration ! qui prend effet de plein
droit lors de la conclusion du mariage.
Voir tableau ci-dessus, p. 27 A. 3 a. Si la femme ne souscrit pas la déclaration, la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage lui est applicable sans tempérament, car elle pouvait éviter l’apatridie. Elle perd donc automatiquement la nationalité suisse. Si elle souscrit la déclaration, elle acquiert normalement la nationalité de son mari par la conclusion du mariage et elle perd la nationalité suisse. Dans ce cas, elle n’est pas apatride. Théoriquement, elle garde, toutefois, la possibilité de se prévaloir d’une apatridie de fait.
b) La femme acquiert, règle générale, la nationalité de son mari par
la conclusion du mariage, mais elle peut éviter l'acquisition de celte nationalité par une répudiation.
Rentrent dans cette catégorie les législations de la Belgique, des Pays-Bas, de la Roumanie, de la Yougoslavie, de Cuba et de l’Equateur. Voir tableau ci-dessus, p. 27 A. 3 k. La règle générale est applicable sans tempérament. La Suissesse perd automatiquement sa nationalité d’origine.
La femme peut acquérir la nationalité de son mari par la conclusion du mariage mais doit, à cet effet, présenter une requête au Gouvernement du pays d'origine du mari.
Voir tableau ci-dessus, p. 27 A. 3c.
En France notamment, la requête? ne peut avoir d'effet que six mois après le mariage (ce délai est suspendu pendant la durée des hostilités). Effet de plein droit après six mois, si entre temps le Gouvernement n’a pas opposé son veto. Lorsque le mariage
a lieu en France, la femme qui ne réside pas régulièrement dans
1 C'est à tort, à notre avis, que le département fédéral de justice et police
désigne cette déclaration, dans ses instructions, sous le terme d’option. Tant que
les lé leurs
gislations des deux pays intéressés n’assurent pas à la femme le choix entre nationalités, il ne peut être question d’une option. ? Dans le décret-loi français du 12 novembre 1938, il n’est question que
de souscrire une « déclaration ». Nous parlons intentionnellement de « requête », afin de faire une nette distinction avec la déclaration dont l'effet sur la nationalité est automatique (voir sous a).
le pays depuis une année au moins n’est pas autorisée à présenter une requête.
Le tempérament est alors applicable. I1 faut donc se demander dans chaque cas d’espèce si la femme pouvait éviter l’apatridie. La femme qui, d’après la législation étrangère, n’était pas autorisée à présenter une requête, ne peut éviter l’apatridie. Elle conserve donc la nationalité suisse.
La femme qui ne présente pas une requête, alors que la législation étrangère lui en donne la faculté, perd automatiquement la nationalité suisse, car, dans ce cas, l’apatridie n’est pas considérée comme inévitable. (Art. 5, 2e al., 2e phrase.)
La femme qui présente une requête conserve la nationalité suisse tant que l'acquisition de la nationalité de son mari n’est pas devenue effective, car, entre la conclusion du mariage et le moment où la requête sera admise, elle est inévitablement apatride. Si la requête est rejetée, la femme conserve, bien entendu, la nationalité suisse.
d) La femme acquiert automatiquement la nationalité de son mari par la conclusion du mariage lorsqu'elle perd sa nationalité d’origine. Voir tableau ci-dessus, p. 28 A. 3 d. La règle est applicable sans tempérament. La Suissesse perd automatiquement sa nationalité d’origine.
e) La femme n'acquiert la nationalité de son mari par la conclusion du mariage que si elle est domiciliée dans le pays d’origine de son mari.
Voir tableau ci-dessus, p. 28 À. 3e.
La règle est applicable sans tempérament, si la femme est domiciliée dans le pays d’origine de son mari, lors de la conclusion du mariage. Elle perd automatiquement la nationalité suisse. Le tempérament est applicable, si la femme réside à ce moment-là dans un autre pays. Elle conserve alors sa nationalité d’origine.
3. Effets Le tempérament a pour effet de suspendre l'application de la règle de la perte de la nationalité suisse par le mariage. La Suissesse conserve sa nationalité sous condition extinctive. Ce caractère extinctif ressort très nettement de la disposition du 4€ alinéa de l’article 5 ACF. 1941. D'après celle-ci, la nationalité suisse conservée en vertu du 2€ alinéa (tempérament) se perd par l’acquisition d’une nationalité
étrangère. C’est là, d’ailleurs, une conséquence logique du fondement du tempérament. Celui-ci n’a qu’un but : remédier à une inévitable apatridie. Dès que celle-ci a pu être évitée, le tempérament n’a plus sa raison d’être et la règle doit reprendre ses effets. Logiquement même, on aurait pu admettre qu'il suffisait, pour que le tempérament prit fin, que l’apatridie fut devenue évitable. Si le conseil fédéral n’a pas cru devoir tirer cette conséquence, c’est très vraisemblablement en raison des difficultés qu’elle aurait soulevées dans la pratique. En fait, la conservation de la nationalité suisse sera généralement définitive lorsque la femme restera définitivement en Suisse, car, d’après les législations actuelles, il est excessivement rare qu'une naturalisation de faveur soit accordée par un Etat étranger à une personne qui ne réside pas sur son territoire.
Dès le moment où il admettait le tempérament, le conseil fédéral ne pouvait pas se désintéresser de la situation des enfants. Dans sa jurisprudence, le tribunal fédéral avait posé comme règle que les enfants légitimes d’une Suissesse qui a gardé sa nationalité suisse, malgré son mariage avec un étranger, naissent Suisses s'ils n’acquièrent pas, par leur naissance, une autre nationalité. Le conseil fédéral a estimé plus logique de reprendre la règle telle qu’il l'avait formulée pour la mère et de faire dépendre le maïntien de la nationalité suisse, ou plus exactement, pour les enfants, l'acquisition de cette nationalité, d’une inévitable apatridie. D'autre part, de même que leur mère, ces enfants perdent la nationalité suisse, ainsi acquise, par l'acquisition d’une nationalité étrangère. Cette règle a une certaine importance au point de vue politique. Lorsqu'il s’agit de garçons, la nationalité suisse se transmet par les mâles à tous les descendants. Lorsque ces enfants se trouvent à l'étranger, il arrive fréquemment qu'ils acquièrent par naturalisation la nationalité de leur pays de résidence. C’est alors le début de générations de doubles nationaux qui n’ont pas plus d'intérêt pour la Suisse que celle-ci n’en a pour eux. La Suisse a un avantage certain à se libérer à temps de ces familles qui ne sont suisses que par les papiers. Si le tempérament n’a pas pris fin pour la première génération, la nationalité suisse reste définitivement acquise aux générations subséquentes, qui sont devenues suisses par filiation et non plus directement en vertu du tempérament.
Tant qu’elle conserve la nationalité suisse en vertu du tempérament, la Suissesse qui a épousé un étranger possède, bien entendu, tous les droits et avantages attachés à sa qualité de Suissesse. Elle
a droit notamment, si elle réside à l'étranger, à la protection diplomamatique de la Suisse et à un passeport suisse. Unie toutefois par le mariage avec un étranger, elle subira nécessairement, par contre-coup, le sort de celui-ci. De cette conservation de la nationalité suisse par la femme, il ne découle, pour le mari, aucun avantage spécial. Celui-ci demeure pour la Suisse un étranger et, s’il réside en Suisse, il reste soumis aux prescriptions ordinaires de la police des étrangers.
Correctif
La Suissesse qui épouse un étranger ne conserve exceptionnellement la nationalité suisse que si, à défaut de celle-ci, elle serait inévitablement apatride. Cette condition n’est pas considérée comme inévitable lorsque la femme ne présente pas une déclaration ou une requête qui, d'après la législation du pays d’origine de son mari, lui donnerait la possibilité d'acquérir la nationalité de ce dernier du fait du mariage.
Le conseil fédéral a dû apporter cette restriction au tempérament pour éviter que, par suite des divergences des législations étrangères, la femme n’eût la possibilité, contrairement aux principes fondamentaux du droit de cité suisse, de faire dépendre la perte de la nationalité suisse par le mariage d’un acte de sa volonté.
Mais il peut arriver que la femme soit empêchée par des raisons impérieuses, par exemple, en cas de maladie grave, de souscrire une déclaration ou de présenter une requête en vue d’acquérir la nationalité étrangère de son mari. Si la législation du pays d’origine du mari ne tient pas compte de ces circonstances, la femme devient apatride sans qu'il y ait eu faute de sa part. Le nouveau régime juridique peut donc entraîner, dans certains cas, des rigueurs particulières. La disposition du 5 alinéa de l’art. 5 ACF 1941 tend principalement à y remédier. Le département fédéral de justice et police est autorisé à titre exceptionnel, en dérogation aux alinéas 1 à 4 de cet article ou aux dispositions précédemment en vigueur, à conférer la nationalité suisse à une femme ou à un enfant, lorsqu'il s’agit de lui épargner des rigueurs excessives.
Cette disposition, toutefois, n’est pas applicable à ce cas seulement. Elle semble devoir servir également à corriger certaines erreurs dues à la confusion qui a régné pendant assez longtemps au sujet de la perte de la nationalité suisse par mariage et à atténuer certaines rigueurs qui peuvent résulter du changement de législation. Cette disposition pourrait être appliquée, par exemple, au cas où une Suissesse a été
induite en erreur par une autorité suisse qui, sur la base de faits insuffsamment éclaircis, lui a assuré, à tort, avant le mariage, qu’elle conserverait la nationalité suisse après la conclusion de l'union. Pendant une certaine période de transition, le département fédéral de justice et police pourra aussi tenir compte dans une certaine mesure de l'ignorance des nouvelles prescriptions. Il est difficile d'établir, d'ores et déjà, si cette disposition pourra être appliquée à d’autres cas encore !. Il appartiendra, dans les cas d’espèce, au département fédéral de justice et police de statuer sous réserve de recours au Conseil fédéral (art. 7, 2e al. ACF 1941).
Quoi qu'il en soit, il est probable que, dès le moment où les nouvelles dispositions auront reçu une publicité suffisante, leur méconnaissance ne suffira plus à justifier l'application de la disposition du 5e alinéa de l’art. 5 ACF 1941. Dès ce moment-là également, les cas où la conservation de la nationalité suisse a été garantie par erreur seront aussi de plus en plus rares.
D'autre part, il est certain qu'il ne peut être question de conférer la nationalité suisse en vertu de cette disposition, à des femmes qui ont acquis la nationalité de leur mari par le mariage et qui ont été dénationalisées, après coup, en même temps que leur mari. Ces femmes ne sont pas devenues apatrides parce qu'elles ont perdu la nationalité suisse par mariage, ni en vertu du droit suisse, mais elles le sont devenues par la perte d’une nationalité étrangère, en vertu du droit étranger. L'art. 5 ACF 1941 ne règle, dans l’ensemble, qu’une seule question, celle de la perte ou de la conservation de la nationalité suisse lors de la conclusion du mariage.
C. Conditions de temps
L'art. 5 ACF 1941 entre en vigueur le 17 mai 1942. Il est donc intégralement applicable à toute Suissesse qui épouse un étranger après cette date, ainsi qu'aux enfants légitimes issus d’un tel mariage.
1 Selon les instructions du département fédéral de justice et police, la disposition du 5° al. de l’art. 5 ACF 1941 pourrait être encore éventuellement appliquée au cas où une femme ou un enfant ont été traités à tort comme Suisses, les autres conditions d'application devant être, bien entendu, réalisées. Elle pourra servir également à atténuer, suivant le cas, les effets de la disposition du 4e alinéa, par exemple, lorsqu'un enfant qui a acquis la nationalité suisse conformément au 3€ alinéa, devrait normalement la perdre en vertu du 4€ alinéa après avoir rempli ses obligations militaires en Suisse.
? Ces conditions de temps sont conformes aux instructions du département fédéral de justice et police.
Comme les dispositions de l’article 5 ne modifient pas essentiellement le régime antérieur, elles sont applicables à la Suissesse qui a épousé un étranger avant le 1er mai 1942, mais sous les réserves suivantes :
La validité d’un mariage conclu avant le 1er mai 1942 est déterminée conformément à la pratique et à la jurisprudence antérieures. Le mariage doit donc, pour avoir entraîné la perte de la nationalité suisse, avoir été valable non seulement en Suisse (art. 5, 1er al.), mais également dans le pays d’origine du mari.
Les dispositions des 2e et 3e alinéas sont applicables également aux mariages conclus avant le 1er mai 1942 et aux enfants nés de ces mariages avant cette date, mais les Suissesses qui n’ont pas présenté une requête, en vue d’acquérir la nationalité de leur mari par la conclusion du mariage et qui, de ce fait, sont restées Suissesses conformément à la jurisprudence du tribunal fédéral, conservent désormais la nationalité suisse. C’est notamment le cas des Suissesses qui, mariées avec un Français sous le régime du décret-loi du 12 novembre 1938, ont omis de souscrire la déclaration prescrite par ce décret pour l’acquisition de la nationalité française par le mariage.
La disposition du 4° alinéa de l’art. 5 ACF, à teneur de laquelle la nationalité suisse conservée ou acquise en vertu des 2€ et 3 alinéas se perd par l'acquisition d’une nationalité étrangère, n’est pas applicable aux Suissesses qui ont épousé un étranger avant le 1.7 mai 1942, ni aux enfants nés avant cette date d’un tel mariage. La Suissesse qui a conservé la nationalité suisse lors d’un mariage conclu avec un étranger avant le 127 mai 1942 conserve donc la nationalité suisse si elle acquiert ultérieurement une autre nationalité. Elle ne pourra perdre la nationalité suisse que par un nouveau mariage ou par une renonciation expresse, conformément aux modes ordinaires de perte de la nationalité. Il en est de même des enfants nés d’un tel mariage avant le 1er mai 1942 ; ils ne perdront pas la nationalité suisse du fait de l’acquisition ultérieure d’une autre nationalité.
D. Cas litigieux
Comme nous l’avons vu, le droit suisse connaît deux modes d’acquisition et de perte de la nationalité : l’un fondé sur des faits du droit de famille, l’autre découlant d’un acte gouvernemental.
Le premier mode est de beaucoup le plus important. Il est le véri-
table générateur de la substance de l'Etat, de sa population qui est sa partie intégrante. Il a son fondement dans la nature même du droit de cité suisse, qui appartient non pas exclusivement à l'individu comme tel, mais à toute la famille agnatique dont il fait partie. Il trouve également sa justification dans la règle de l’unité de nationalité de la famille, qui déçoule, non seulement de la conception collective du droit de cité suisse, mais aussi du droit de famille dont elle est l’un des fondements. De par la nature même des choses, ce mode d’acquisition et de perte de la nationalité suisse, fondé sur des faits du droit de famille, a un caractère impératif. Une fois les conditions de l’acquisition ou de la perte de la nationalité réalisées, ni l'individu, ni le gouvernement ne sauraient en modifier l'effet.
Le second mode d’acquisition et de perte de la nationalité suisse, dans lequel rentrent notamment la naturalisation, la réintégration, la libération et le retrait de la nationalité suisse, est contingent et accessoire. Il est, avant tout, d'ordre politique et l'Etat s’en sert précisément pour remédier aux déficiences du premier mode. La volonté de l'individu peut y jouer un rôle dans la mesure où l'Etat le lui concède.
Les décisions concernant le premier mode ne peuvent avoir pour but qu’une constatation d’un état de droit.
Les décisions concernant le second mode, en revanche, sont par elles-mêmes attributives ou privatives de la nationalité. Elles ont directement pour effet un changement de la situation juridique d’une personne en matière de nationalité.
En ce qui concerne la question de compétence, l’arrêté du conseil fédéral du 11 novembre 1941 paraît faire une nette distinction entre les décisions qui ont pour but une constatation d’un état de droit et celles qui sont attributives ou privatives de la nationalité.
Les premières, conformément à l’art. 6 ACF. 1941, sont du ressort, en première instance, du département fédéral de justice et police qui statue, d'office ou sur requête, en cas de doute sur la question de savoir si une personne possède la nationalité suisse en vertu du droit fédéral. Conformément à l’art. 7, 3 alinéa ACF. 1941, elles peuvent être portées devant la section de droit public et de droit administratif du tribunal fédéral par la voie du recours de droit administratif.
Les secondes, qui entraînent l'attribution ou le retrait de la nationalité suisse, sont du ressort de la division de police du département fédéral de justice et police, ou directement de ce département. Si elles sont prises par la division de police, elles peuvent faire l’objet d’un
recours au département, qui décide en dernière instance (art. 7, 1er alinéa ACF. 1941). Si elles sont prises en première instance par le département fédéral de justice et police, elles peuvent faire l’objet d'un recours administratif au conseil fédéral (art. 7, 2e alinéa).
Malgré les précisions apportées par la nouvelle réglementation de la perte de la nationalité suisse par mariage, il y aura toujours des cas où l’on pourra se demander si une Suissesse qui a épousé un étranger a réellement perdu la nationalité suisse par suite du mariage, ou si elle l’a conservée. La nationalité suisse étant douteuse, il appartiendra au département fédéral de justice et police de statuer, d'office ou sur requête. Sa décision, prise en première instance, n'aura pour but qu’une constatation d’un état de droit existant au moment même où celle-ci est rendue. Elle ne dépendra pas de sa libre appréciation. Cette décision, comme toutes celles qui constatent uniquement un état de droit, peut être portée devant la section de droit public et de droit administratif du tribunal fédéral par la voie du recours de droit administratif, prévue aux articles 1er et suivants de la loi du 11 juin 1928 sur la juridiction administrative et disciplinaire.
Selon l'alinéa 5 de l’art. 5 de l’ACF. 1941, le département fédéral de justice et police peut, à titre exceptionnel, en dérogation aux alinéas 1 à 4 de l’article 5 précité, conférer la nationalité suisse à une femme ou à un enfant lorsqu'il s’agit de lui épargner des rigueurs excessives. Il ne s’agit plus, dans ce cas, d’une décision constatant un état de droit, mais d’une décision attributive de la nationalité. Si le département fédéral de justice et police refuse, dans un cas d’espèce, de conférer la nationalité suisse en vertu de cette disposition, sa décision devra être portée, en cas de recours, non pas devant la section de droit public et de droit administratif du tribunal fédéral, mais devant le conseil fédéral, conformément au 2€ alinéa de l’article 7 ACF. 1941.
Le département fédéral de justice et police, le cas échéant, d'entente avec le tribunal fédéral, pourra prévenir de nombreux cas litigieux, en donnant à temps aux offices d'état civil en Suisse et aux légations et consulats de Suisse à l'étranger toutes instructions utiles chaque fois que des modifications d’une législation étrangère pourraient laisser quelque doute au sujet de l'application du tempérament de la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage.
r CONCLUSION
Le problème de la perte de la nationalité par mariage est étroitement lié au problème de la nationalité en général. C’est une erreur de le considérer comme un problème à part. On court le risque, ainsi, de lui chercher une solution en partant de considérations, sinon inexactes, du moins secondaires. C’est ainsi que, trop souvent, on a tendance à l’examiner sous un point de vue exclusivement civiliste et individualiste. Si l’on veut arriver à une juste solution, il est indispensable de le situer dans l’ensemble du problème de la nationalité et d’être au clair sur les principes qui sont à la base du droit de cité suisse.
La nationalité n’a pas son fondement dans un contrat synallagmatique. Elle est un lien sw generis de droit public. En Suisse notamment, elle est fondée sur l’élément personnel !. La famille y apparaît tout naturellement comme l'élément générateur. Mais, par famille, il faut entendre non pas la famille plus ou moins extensible du droit privé, mais tout d’abord la famille « agnatique », qui comprend tous ceux qui descendent d’un auteur commun par les mâles. L’individu n'est lié à l'Etat qu’en tant que représentant de la famille agnatique dont il fait partie. Si le droit de cité appartient non pas à l'individu comme tel, mais à la lignée, l’unité de la famille au sens étroit du terme, qui comprend le père, la mère et les enfants légitimes, apparaît comme une conséquence nécessaire. Inversement, cette unité est indispensable pour assurer la perpétuation du droit de cité dans la famille agnatique. Mais l’unité de la famille est un principe fondamental du droit de cité pour d’autres raisons encore. Elle s'impose en fait au triple point de vue social, juridique et politique. Le problème est fort complexe, car il touche à la fois à des domaines divers : au droit public, au droit civil, au droit international ; il nécessite l'intervention du droit comparé. Il peut être examiné au point de vue psychologique, c’est-à-dire individuel, maïs il réclame avant tout un examen au point de vue collectif,
1 L'élément personnel étant compris dans ce sens par opposition à l'élément territorial, voir page 14.
au point de vue de l'Etat dont la nationalité est en jeu. C’est surtout un problème politico-juridique.
Dès le moment où l’on admet le caractère collectif du droit de cité suisse et le caractère fondamental du principe de l’unité de nationalité de la famille au sens étroit du terme, le problème de la perte de la nationalité suisse par mariage est à moitié résolu.
La perte äe la nationalité suisse par mariage est une conséquence directe et nécessaire de cette conception du droit de cité suisse et du principe de l’unité de nationalité de la famille, considéré comme l’un des fondements de ce droit de cité. Elle s'impose comme une règle impérative, d'ordre public. La volonté individuelle ne saurait y déroger. Logiquement même, elle devrait s’appliquer d’une manière absolue.
Mais c’est alors qu’intervient un facteur plus politique que juridique. La Suisse a toujours eu la tendance à éviter l’apatridie. Dans ce but, elle a parfois incorporé dans sa population des éléments étrangers que seules les circonstances avaient rapprochés d’elle. Ne peut-elle pas, précisément pour éviter l’apatridie, laisser la nationalité suisse à celles de ses enfants qui n’ont pas été accueillies par le pays d’origine de leur mari ?
Après avoir sauvegardé la règle de la perte de la nationalité suisse par mariage et les principes fondamentaux du droit de cité suisse sur lesquels elle repose, le conseil fédéral a cru pouvoir répondre par l’affrmative à cette question. Personne sans doute ne l’en blâmera. On lui fera peut-être le reproche de n'avoir pas été plus loin encore et de s’être montré trop conservateur. Mais est-ce bien là un reproche ? Le conseil fédéral, précisément, ne voulait pas innover en la matière. Si une innovation s'impose, un jour ou l’autre, elle ne pourra être apportée que par le législateur.
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