Avis de droit du 27 aoiit 2002 de I'Office fédéral de la justice

Arrondissements intercantonaux de I’état civil
(Original)

1. Situation initiale et questions a examiner

L’article 3, alinéa 1°s, de I'ordonnance sur I'état civil (OEC, RS 211.112.1) est entré
en vigueur le 1° janvier 2000. Cette disposition oblige les cantons a définir les
arrondissements de I'état civil de maniére a ce qu’il en résulte pour les officiers de
I'état civil un degré d’occupation qui assure une exacte exécution de leurs taches. Ce
degré d’occupation doit étre de 40 % au moins. L’article 188/ OEC donne aux
cantons jusqu'au 31 décembre 2005 pour vérifier que leurs arrondissements
respectent ces exigences et, au besoin, pour les y adapter.

Dans nombre de cantons, les offices de I'état civil ne satisfont pas a ces exigences,
de sorte qu’ils devront étre restructurés. Deux cantons envisagent de créer des
offices intercantonaux de I'état civil. Ces deux cantons se sont adressés a I'Office
fédéral de la justice pour lui demander si une telle solution est conforme au droit
fédéral.

Pour la création d’offices intercantonaux de I'état civil, plusieurs variantes entrent en
ligne de compte :

Variante 1 : Les communes du canton A et les communes du canton B forment deux
arrondissements distincts. Le sieége de l'office de I'état civil se trouve lui dans une
commune du canton A. La surveillance est exercée par le canton A en ce qui
concerne les communes A et par le canton B pour ce qui est des communes B. De
méme, la protection juridique est régie par la Iégislation du canton concerné.

Variante 2 : Des communes du canton A et du canton B constituent ensemble un
seul arrondissement de I'état civil. Le siege de I'office de I'état civil se trouve lui dans
une commune du canton A et la surveillance est exercée par le canton A. La
protection juridique est toutefois régie par la Iégislation du lieu de domicile ; c’est-a-
dire qu’une personne domiciliée dans une commune du canton B déposera, le cas
échéant, un recours dans le canton B.

Variante 3 : Des communes du canton A et du canton B constituent ensemble un
seul arrondissement de I'état civil. Le siege de I'office de I'état civil se trouve lui dans
une commune du canton A. La surveillance est assurée par le canton A et la
protection juridique est régie dans tous les cas par la législation du canton A. Le cas
échéant, une personne domiciliée dans le canton B devra donc déposer son recours
dans le canton A.

Nous n’évoquons pas ici la variante dans laquelle une seule personne prend en
charge l'état civil de deux arrondissements. Cette possibilité est expressément
prévue a l'article 10, alinéa 4, OEC. Tout au plus reléverons-nous que les cantons
concernés devront s’entendre sur la maniére de régler la procédure de désignation
de [l'officier de [I'état civil, lorsque lesdits arrondissements se composent de
communes des deux cantons.




Voici les questions qu’il convient dés lors d’examiner :

1. Le droit fédéral en matiére d’état civil contient-il des régles propres a déterminer
le caractere légal de ces différentes variantes ?

2. Existe-t-il d'autres régles de droit fédéral qui interdisent aux cantons de fixer le
siege de I'état civil dans un autre canton ?

3. Les cantons peuvent-ils, s'agissant d'aménager la protection juridique de leurs
citoyens et de leurs citoyennes, procéder par un renvoi a la législation d’un autre
canton ?

4. Le droit fédéral interdit-il a un canton de déléguer a un autre canton une partie de
son devoir de surveillance sur I'exécution d’'une tache fédérale ?

Les cantons peuvent-ils régler ce genre de probleme par voie de concordat ?
De quoi faut-il tenir compte dans ce domaine ?

2. Dispositions du droit fédéral sur I’état civil

Les dispositions du droit fédéral sur I'état civil se fondent sur le Code civil (art. 39 a
49 CC) et elles sont précisées dans I'ordonnance sur I'état civil.

L’article 49, alinéa1, du Code civil, prévoit que les cantons définissent les
arrondissements de I'état civil et l'article 45, alinéa 1, les charge d’instituer une
autorité de surveillance. Si ces dispositions obligent les cantons a adopter des
réglementations, elles n’excluent pas, du moins pas expressément, une coopération
avec d’autres cantons. Le Code civil ne prévoit pas non plus expressément que les
arrondissements doivent étre définis a lintérieur d'un méme canton ni que la
surveillance doit étre exercée en totalité par I'autorité de ce canton. Dans tous les
cas, les cantons doivent toutefois veiller a ce qu’une autorité de surveillance soit

instituée.

3. Autonomie des cantons dans la réalisation des tdches d’exécution

L’article 46, alinéa 1, de la Constitution fédérale charge les cantons de mettre en
ceuvre le droit fédéral conformément a la Constitution et a la loi. L'alinéa 2 de la
méme disposition oblige la Confédération a laisser en cela aux cantons une marge
de manceuvre aussi large que possible et a tenir compte de leurs particularités.
L’article 47 de la Constitution fédérale garantit de maniere générale et exhaustive
'autonomie des cantons. Dans la mise en ceuvre du droit fédéral, les cantons
disposent ainsi d’'une autonomie garantie par la Constitution. Cette autonomie est
toutefois restreinte par les dispositions particulieres qui régissent les différents
domaines matériels. Dans le cas qui nous intéresse, il s’agit des dispositions
fédérales sur I'état civil qui figurent dans le Code civil et dans I'ordonnance sur I'état
civil. Mais d'autres régles encore de droit fédéral, tout particulierement celles de la
Constitution fédérale, peuvent venir restreindre I'autonomie des cantons. Ce sont ces
restrictions que nous allons examiner dans la suite de notre avis.



4. Restrictions imposées par le droit fédéral au choix du siége d’un office de
I’état civil

Il importe ici de déterminer si le fait de fixer le siege d'un office de I'état civil hors du

canton contrevient au droit fédéral. Comme nous I'avons expliqué au point 2, ni le

Code civil ni 'ordonnance sur I'état civil n’excluent cette possibilité. Reste a savoir si
elle viole la liberté du mariage.

Le droit au mariage est garanti par l'article 14 de la Constitution, qui protége le
mariage en tant qu’institution (FF 1997 | 156). Cette disposition garantit le droit de se
marier et interdit par exemple de refuser la conclusion d’'un mariage pour des motifs
religieux (cf. Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier, Droit constitutionnel
suisse, Volume I, Les droits fondamentaux, Berne, 2000, p. 193 s., n°® 363). On peut
dés lors se demander si le fait de fixer le siege d'un office de I'état civil hors du
canton restreint ce droit en opposant un obstacle inadmissible a la conclusion du
mariage.

Les futurs époux doivent certes se présenter personnellement a 'office de I'état civil
de leur domicile pour présenter la demande en exécution de la procédure
préparatoire, mais le mariage est célébré dans I'arrondissement de leur choix
(art. 98, al. 1, et art. 97, al. 2, CC). Si le siege de l'office de I'état civil compétent pour
recevoir la demande en exécution de la procédure préparatoire est trés éloigné du
domicile des futurs époux ou tres difficile a atteindre, la conclusion du mariage est
certes rendue plus difficile mais pas impossible. En principe, il importe peu que le
siége de l'office de I'état civil se trouve dans le canton de domicile des futurs époux
ou dans un canton voisin, puisque le passage d’une frontiére cantonale ne pose
aucune difficulté et que I'on en prend a peine conscience. L’essentiel est donc de
pouvoir atteindre le siége de I'office de I'état civil compétent en un temps acceptable.

Or la définition d’arrondissements intercantonaux de I'état civil répond au souci de
délimiter des régions qui sont suffisamment grandes et qui constituent des entités
géographiques cohérentes. |l n'est donc guere vraisemblable qu'une telle
réglementation ait pour effet d'allonger ou de compliquer de maniéere intolérable le
chemin a parcourir pour atteindre le siége de loffice de I'état civii compétent.
Relevons par ailleurs que les futurs époux ont le choix de présenter la demande en
exécution de la procédure préparatoire a I'office de I'état civil du domicile soit de la
fiancée soit du fianceé.

Pour autant dées lors que les arrondissements de I'état civil ne soient pas définis de
maniére totalement déraisonnable, le fait que le siege d’un arrondissement de ['état
civil se situe dans un autre canton n’entrave donc nullement la liberté de mariage.

5. Restrictions imposées par le droit fédéral au transfert de taches judiciaires
en matiére d’état civil a un autre canton

Le droit fédéral comprend certes une garantie du for du domicile, mais sa portée est
limitée. Selon l'article 30, alinéa 2, de la Constitution, toute personne qui fait I'objet
d’'une action civile a droit a ce que sa cause soit portée devant le tribunal de son
domicile. Toutefois, selon la deuxieme phrase de cette méme disposition, la loi peut
prévoir des exceptions. De plus, la notion d'action civile est prise ici au sens étroit du
terme. Cette garantie ne s’applique en effet pas aux actions relevant du droit des



personnes, de la famille ou des successions ni des droits réels (Blaise Knapp,
Commentaire de la Constitution fédérale, Art. 59, n° 4). L’article 30, alinéa 2, de la
Constitution ne garantit donc nullement aux citoyens et aux citoyennes le droit de
pouvoir déposer un recours en matiere d’état civil a leur domicile.

L’une des taches centrales des cantons consiste a exercer la souveraineté judiciaire.
Sous réserve de regles fédérales et de la juridiction fédérale, I'administration de la
justice par les cantons est I'expression de leur autonomie (Blaise Knapp, op. cit.,
n° 17). Or cette autonomie subit une atteinte lorsqu’'un canton voisin est appelé a
connaitre d'un recours déposé a I'encontre d'une décision prise par une autorité de
l'autre canton. Les cantons ne sauraient tolérer de telles ingérences, car elles violent
leur autonomie (cf. ATF 105 la 392). Reste a savoir si les cantons peuvent renoncer
a leur souveraineté judiciaire de leur propre chef. Dans la doctrine, nombre d’auteurs
estiment que les cantons ne peuvent pas renoncer a leur autonomie, car cette
renonciation irait a 'encontre de la garantie fédérale de I'existence des cantons ou de
la répartition des compétences fixée par le droit fédéral (Ursula Abderhalden,
Moglichkeiten und Grenzen der interkantonalen Zusammenarbeit, Fribourg, 1999,
p. 70 ; Alexander Weber, Die interkantonale Vereinbarung, eine Alternative zur
Bundesgesetzgebung ?, Berne, 1976, p.78; Albert Dormann, Interkantonale
Institutionen mit Hoheitsbefugnissen, Zurich, 1970, p.46; Ulrich Hafelin, Der
kooperative Foderalismus in der Schweiz, RDS, 1969, Il, p. 662 ; Walther Burckhardt,
Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, Berne, 1931,
p. 59 ; moins affirmatif : Stephan Brunner, Mdglichkeiten und Grenzen regionaler
interkantonaler Zusammenarbeit, untersucht am Beispiel der Ostschweiz,
Zurich, 2000, p. 135s.). Le transfert compact de l'ensemble de la souveraineté
judiciaire d'un canton a un autre canton ou a un organisme intercantonal est tenu
pour illicite ; le transfert de 'ensemble de la juridiction administrative est jugé, lui, a la
limite de l'admissible (Weber, op.cit,, p.78). Dans le cas d’'un transfert de la
souveraineté judiciaire consécutif a la création d'arrondissements intercantonaux de
I'état civil, on observera que ce transfert ne s'opére que dans une mesure limitée et
ne vise qu'une portion déterminée du territoire cantonal. Or la doctrine reconnait
expresseément la licéité d'un transfert de pouvoirs de souveraineté isolés, notamment
lorsqu’il s’agit d’élaborer des réglementations appropriées pour des territoires
frontaliers (Hafelin, op. cit., p. 662 ; Weber, op. cit., p. 78 s.).

Mentionnons ici I'article 191b de la Constitution, déja adopté mais non encore entré
en vigueur: l'alinéa 1 de cet article oblige les cantons a instituer des autorités
judiciaires pour connaitre des contestations de droit civil et de droit public, ainsi que
des affaires pénales (FF 1999 7831 ; 2000 2814). A l'avenir, les cantons devront
donc prévoir ces autorités judiciaires (FF 1997 1548 s.). L’alinéa 2 de [article
autorise les cantons a instituer des autorités judiciaires communes. Lors des
délibérations parlementaires, un orateur a relevé que cette disposition ne constituait
pas une nouveauté mais précisait une compétence que les cantons avaient déja et
qui leur permettait, méme en l'absence d'une telle disposition, d'instituer des
autorités judiciaires communes (intervention du CE Wicki, BO CE, 1998, p. 268 ;
Abderhalden, op. cit., p. 162 s., se montre sceptique face a cette disposition). Certes,
dans la variante 3 envisagée au point 1 pour définir des arrondissements de I'état
civil, il ne s’agit pas d’instituer des autorités judiciaires communes, mais de soumettre
une partie du canton aux autorités judiciaires du canton voisin. La disposition
constitutionnelle confirme néanmoins que les cantons ne sont pas tenus



d'administrer eux-mémes la justice dans tous les domaines du droit et sur la totalité
de leur territoire.

Si le canton doit, dans le cadre de I'exécution du droit fédéral, instituer une autorité
judiciaire appelée a connaitre des recours (ce qui est aujourd’hui la norme), il doit le
faire en respectant les différentes exigences qui découlent de la Iégislation fédérale
et de la jurisprudence du Tribunal fédéral (cf. Andreas Kley-Struller, Anforderungen
des Bundesrechts an die Verwaltungsrechtspflege der Kantone bei der Anwendung
von Bundesverwaltungsrechts, PJA 1995, p. 148 ss. ; Vincent Martenet, L’autonomie
constitutionnelle des cantons, Bale, Genéve, Munich, 1999, p. 403 ss). Le droit de
procédure cantonal ne doit notamment pas étre congu de maniére a entraver ou a
empécher la réalisation concréte du droit fédéral (Kley, op. cit., p. 156 ; Martenet,
op. cit, p. 404). Le fait que la protection juridique des citoyennes et des citoyens dans
un domaine spécifique soit régie par un autre canton n’entrave en rien I'application
du droit civil fédéral, pour autant que les institutions et la procédure du canton voisin
compétent répondent aux exigences du droit fédéral. Si I'arrondissement de I'état
civil s'étend sur différentes régions linguistiques, il importe en outre de veiller au
respect des exigences fédérales (cf. art. 70, al. 2, Cst.) et cantonales en la matiére.

Il n’est pas courant de voir un canton confier des taches judiciaires a un autre
canton. Nous n’avons pas connaissance de cas de ce genre, mais n'avons toutefois
pas procédé a une recherche systématique dans le droit suisse (cf. aussi la
remarque a ce sujet de Stephan C. Brunner, op. cit., p. 185).

Au vu des considérations qui précédent, nous pouvons toutefois conclure que le
transfert de taches judiciaires en matiére d’état civil a d’autres cantons est en
principe admissible du point de vue du droit fédéral. En effet, aucune disposition de
droit fédéral ne s'oppose, en principe, a ce genre de réglementation intercantonale,
qui ne porte que sur un domaine restreint. Le transfert limité de certaines taches
judiciaires a un autre canton n’équivaut pas a un abandon de 'autonomie cantonale
et ne viole aucunement la répartition des compétences prévue par le droit fédéral. Un
tel transfert ressortit donc a 'autonomie cantonale. Relevons toutefois que, dans la
pratique, la réglementation d’'un tel transfert se révele fort complexe (cf. point 7 ci-
apres).

6. Restrictions imposées par le droit fédéral a la délégation du devoir de
surveillance a un autre canton

Par surveillance au sens large, on entend l'activité non judiciaire que déploie
'autorité de surveillance pour s’assurer que l'instance concernée exécute les taches
qui lui sont confiées. Pour ce qui est de I'état civil, les cantons sont tenus d’instituer
une autorité qui exerce la surveillance sur les arrondissements (art. 45, al. 1, CC,
cf. point 2 ci-dessus). Dans plusieurs de ses dispositions, I'ordonnance sur I'état civil
attribue des taches concretes a ces autorités de surveillance (cf. p. ex. les art. 13a,
al. 1, 18 et 21 OEC). L’'ordonnance confére également certaines fonctions judiciaires
a ces autorités dans la mesure ou elle les institue autorités de recours pour certaines
décisions (art. 20 OEC). Les activités des offices de I'état civil et des autorités
cantonales de surveillance sont soumises a la surveillance du DFJP (art. 17, al. 2,
OEC) et a la haute surveillance du Conseil fédéral (art. 17, al. 3, OEC).



Ce systéme comprenant deux niveaux de surveillance et une haute surveillance
constitue une réglementation fédérale relativement précise et détaillée. Si le droit
fédéral oblige les cantons a mettre en place un premier niveau de surveillance,
préalable a la surveillance exercée par le DFJP, c’est pour assurer un contréle aussi
direct et aussi strict que possible. Le droit fédéral ne contient toutefois aucune
disposition qui exige expressément que la surveillance sur les arrondissements ou
les parties d'arrondissements soit exercée par le canton ou les communes
concernées sont situées, quand bien méme c'est a ce canton qu'on a sans doute
pensé lorsqu' on a fait cette réglementation. Les taches que le droit fédéral attribue
aux autorités cantonales de surveillance (compétence pour prendre certaines
décisions, contrble des activités en général, parfois fonction d’instance de recours,
comme nous l'avons exposé au point 5) peuvent en principe aussi étre assumées par
un canton voisin. Une telle solution ne remet nullement en cause I'application du droit
civil fédéral, a condition que les modalités de ce transfert de compétence a un autre
canton soient clairement définies (cf. point 7 ci-dessous).

Pour ce qui est de savoir si les cantons renoncent a leur autonomie quand ils
transférent a un autre canton leur devoir de surveillance pour certaines parties de
leur territoire et pour certains domaines, nous renvoyons aux considérations
exposees au point 5 ci-dessus, qui valent par analogie. Puisque le transfert n'est
opéré que dans une mesure limitée, il ne saurait constituer ni un abandon de
l'autonomie cantonale ni une modification de la répartition constitutionnelle des
compeétences.

Outre la surveillance exercée dans le canton lui-méme, il importe toutefois de
considérer aussi les rapports entre le canton et la Confédération, c’est-a-dire le
deuxiéme niveau de surveillance et la haute surveillance. En effet pour son territoire,
c'est le canton, et lui seul, qui répond, a I'égard de la Confédération, de la gestion de
I'état civil. Il ne peut se décharger de cette responsabilité en la déléguant a un autre
canton. Si la Confédération devait intervenir suite a de graves manquements dans
I'exécution des taches de I'état civil, le canton qui, pour certaines de ses communes,
aurait délégué ces taches a un canton voisin devrait pouvoir réagir et, en dernier
ressort, dénoncer le concordat qui le lie au canton voisin (cf.a ce sujet aussi
Dormann, op. cit, p. 47 s., qui estime que de telles conventions doivent absolument
contenir une clause de dénonciation).

7. Modalités d’une réglementation sur les arrondissements intercantonaux de
I’état civil
La réalisation de chacune des trois variantes présentées au point 1 implique la
conclusion d’'une convention entre les deux cantons concernés. Selon l'article 48,
alinéa 1, de la Constitution, les cantons peuvent conclure de telles conventions. Aux
termes de l'article 48, alinéa 3, les conventions intercantonales ne doivent étre
contraires ni au droit et aux intéréts de la Confédération, ni au droit des autres
cantons. En outre, selon la deuxiéme phrase de ce méme alinéa, elles doivent étre
portées a la connaissance de la Confédération. Lorsqu’'une convention ne remplit
pas ces conditions, le Conseil fédéral peut élever une réclamation contre elle
(art. 186, al. 3, Cst.). Dans ce cas, il incombe a I'’Assemblée fédérale de décider du
sort de cette convention (art. 172, al. 3, Cst. ; art. 61a, al. 3, de la loi fédérale du



21 mars 1997 sur l'organisation du gouvernement et de I'administration, LOGA,
RS 172.010).

L’article 49, alinéa 3, du Code civil prévoit par ailleurs que les dispositions édictées
par les cantons en matiere d’état civil, a 'exception de celles qui concernent la
rémunération des personnes qui travaillent dans ce domaine, sont soumises a
'approbation de la Confédération pour étre valables. Selon l'article 61a, alinéa 2, de
la loi fédérale sur 'organisation du gouvernement et de I'administration, 'approbation
est donnée par les départements et le Conseil fédéral tranche en cas de
contestation.

Appliqué au cas qui nous occupe ici, ce systeme crée une situation peu ordinaire : le
droit intercantonal supérieur, c'est-a-dire la convention intercantonale, n’a pas besoin
d’étre approuvé par la Confédération pour étre valable, mais il appartient a
'Assemblée fédérale de décider de sa validité en cas de contestation. Quant aux
dispositions du droit cantonal qui se fondent sur la convention intercantonale, elles
doivent, en revanche, étre approuvées par la Confédération pour étre valables ; en
cas de contestation, c’est toutefois le Conseil fédéral, et non 'Assemblée fédérale,
qui décide.

Dans la variante 1, la réglementation est relativement simple, puisqu’elle ne devra
régler que la question du siége de l'office de I'état civil et celle de la procédure de
désignation de la personne en charge de cet office.

Dans la variante 2, les choses se compliquent un peu. Outre les éléments déja
mentionnés pour la variante 1, il convient de régler aussi l'institution de I'autorité de
surveillance et les responsabilités. Dans ce cas, il faut garder a I'esprit que I'autorité
cantonale de surveillance fait également office d’'instance de recours et qu'il convient
dés lors de déterminer le droit applicable en matiere de procédure (cf. ci-apres). |l
serait sans doute utile d’examiner s’il est possible et judicieux d’exclure la fonction
d’'instance de recours, qui incombe normalement a l'autorité de surveillance, du
transfert de compétences vers le canton A. Si la variante 2 est choisie, il importe en
outre de se demander comment tenir compte de la question de la responsabilité du
canton B, puisque c’est lui qui, a I'égard de la Confédération, répond en dernier
ressort et pour I'ensemble de son territoire de I'exécution correcte des dispositions
relatives a I'état civil. La convention intercantonale devrait donc dans tous les cas
comprendre une clause de dénonciation.

La variante 3 exige la mise en place d'une réglementation plus complexe encore
sous la forme d’une convention intercantonale. Outre les réglementations
nécessaires dans la variante 2, cette convention doit régler les voies de droit et la
procédure pour permettre, le cas échéant, aux citoyennes et aux citoyens des
communes concernées de former un recours en matiére d’état civil. Cette
réglementation doit respecter les exigences du principe de la Iégalité. La fixation des
voies de droit et la définition des grandes lignes du droit de procédure sont, en effet,
des réglementations que le Iégislateur ne peut pas déléguer entierement, car elles
touchent de pres le statut juridique de lindividu (ATF 121122, 27 ; 128 1 113 ss). Un
renvoi dynamique au droit du canton voisin, c'est-a-dire au droit qui est en vigueur au
moment ou une affaire doit y étre tranchée, ne respecterait guére les exigences du
principe de la légalité définies par le Tribunal fédéral.



