A. STAATSRECHTLICHE ENTSCHEIDUNGEN
ARRETS DE DROIT PUBLIC
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Erster Abschnitt., — Premiére section.
Bundesverfassung. — Constitution tédérale.

I Rechtsverweigerung
und Verletzung der @leichheit vor dem Gesatza.
Déni de justice et violation de l'égalité
devant la loi.

a) Formelle Rechtsverweigerung. — Déni de justice
quant a la forme.

1. Arrd: du 31 janvier 1912 dans la cause Borsetti
conire Président du Tribunal de promidre instance de Genéva.

Refus de la part d'un magistrat de déployer son office :

10 I’étranger domicilié en Suisse a droit 4 la protection de la
Constitution fédérale au méme degré que les nationaux pour
tous les droits qui ne dépendent pas essentiellement de Ia qua-
lité de citoyen suisse. — L’accés des tribunaux suisses ne sau-
rait dés lors lui étre refusé. (Art. & Const. féd.)

% La loi de procédure genevoise prévoyant que le Président du
Tribunal doit, dans les causes de divorce, tenter la concilia-
tion et autoriser, en cas de nmon-conciliation, l'introduction de
la demande de divorce, commet un déni de justice le Président
qui refuse de donner suite 2 une requéte tendant a I'ouverture
d’une procédure en divorce.par le motif que les tribunaux ge-
nevois sont incompétents pour connaitre’ de I'action. (L. proc.
civ. genev. art. 1, 55, 60, 435, 438.)
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A. — Alphonse Borsetti, charcutier, 2t domicilié & Ge-
néve depuis plusieurs années. Le 7 mai 1906 il s’est marié
avee Cécile-Marie Gherardi dans la commune de Ochieppoe
Superiore, district de Biella (provioee de Novare). Le 4 mai
1911, Borsetti fit au consulat d'Ttelie & Gendve la déclara-
tion quil renoncaii 4 la nationalité isnlienne et qu’il transfé-
rait en Suisse sa régsidence. Acte lni fut délivré officiellement
de cette déclaration.

En date du 2 octobre 1911, Borsetti adressa au Président
du Tribunal de premiére instance de Genéve une demande
de citation en conciliation en vue de Ja procédure en divorce
qwil voulait introduire contre sa fomme. Dans la lettre ac-
compagnant I'exploit il est menticrné que le requérant n’est
plus sujet italien.

B — Par ordomnance du 4 octobre 1911, rendue en
marge du projet d’acte d’ajournement, le Président du Tri-
hunal a refusé « de donner suite 4 la présente demande et
d’ouvrir la procédure en diverce >. Ce refus est motivé
comme suit: Borsetti ne possédant actuellement aucune na-
tionalité doit étre considéré comme heimatlos de fait; néan-
moins, la jurisprudence du Tribunal fédéral concernant le di-
vorce des heimatlos ne peut lui étre appliquée, parce que ce
p’est pas par des circonstances indépendantes de sa volonté,
mais par un acte volontaire que Borsetti 1° a perdu sa pre-
midre nationalité et 2¢ n'en a point acquis ume autre; dés
lors il n'est pas heimatlos au sens juridique du mot; « aussi
sa renonciation volontaire ne peut forcer la compétence des
tribunaux genevois. »

Ensuite de ce refus, la citation en conciliation ne peut pas
étre notifiée 4 dame Borsetti et la procédure en divorce ne
peut pas étre introduite.

€. — Borsetti a formé en temps utile un recours de
droit public auprés du Tribunal fédéral en concluant d I'an-
nulation de V'ordonnance du 4 octobre pour cause de déni de
justice, soit violation de P’art. 4 Const. féd.

Le Président du Tribunal de premiére instance de Genéve
a transmis au Tribunal fédéral les observations du magistrat
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qui avait rendu Ia décision attaquée. Le mémoire produit
conclut & ce quil plaise 4 la Cour de droit public:

« 1¢ Entrer en matiére sur le recours ;

» 2¢ Ecarter le recours en tant qu'il est basé sur une vio-
» lation de la loi de procédure civile genevoise et dans tous
> les cas dire droit, sur le fond, en indiquant si, par le seul
» fait de la renonciation & la nationalité italienne et 'acqui-
» sition d’un domicile en Suisse, un Italien d’origine peut,
» en qualité de heimatlos, faire prononcer son divorce par
» les tribunavx suisses. »

Statuant sur ces fails et considérant ex droil :

1. — Une question préliminaire qui pourrait se poser est
celle de savoir si les voies de droit cantonales ont été épuiQ
sées. Le recourant I'affirme et le magistrat qui a rendu la
décision attaquée, « loin de discuter la recevabilité du re
cours, demande expressément au Tribunal fédéral de tran-
cher la question de fond, qui présente un intérét général. »

. La loi de procédure genevoise ne contient aucune disposi-
tl.O.ll positive ouvrant une voie de recours, d’appel ou d’oppo-
sition contre une décision rendue par un président de tribu-
nal seul. L’affirmation du recourant qu’il ne peut déférer la
cause a aucune autorité cantonale parait donc fondée. Quoi
qu'il en soit d’ailleurs, la condition d’avoir épuisé les instan-
ces cantonales n’est pas exigée d’une fagcon absolue dans les
cas 'de déni de justice formel. Or, c’est bien un tel déni de
justice que le recourant allégue; en effet, par son refus
d’autoriser la citation en conciliation, le Président du Tribu-
nal empéche le recourant de former la demande en divorce
et lui ferme l'acces des tribunaux genevois.

Dans ces conditions, il y a lieu d’entrer en matiére sur le
recours.

2. — Le recourant, étranger a la Suisse, 2 dans ce pays
son domicile et, 4 ce titre, il a droit & la protection de la
Constitution fédérale au méme degré que les nationaux pour
tous les droits qui ne dépendent pas exclusivement de la
qualité de citoyen suisse; or, tel n’est évidlemment pas le
cas pour le droit 4 I’accés des tribunaux et & se faire rendre
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justice. Le recourant est donc légitimé & former le préseat
recours. )

3. — En premiére ligne le recourant soutient que le Pré-
sident du Tribunal n'avait aucune compétence pour refuser
'ouverture de la procédure en divorce. En s’arr.ogeant cette
compétence et en refusant la mesure qui lui était demandée!
le Président a violé manifestement et arbitrairement la loi
cantonale.

Le magistrat intimé combat ce moyen de recours en récla-
mant le droit de refuser d’ouvrirune demande « qui ne peut
aboutir » ; mais il ne cite aucun texte de loi & I'appui de sa
compétence. o

La seule disposition légale invoquée et indiguée comme
violée par le recourant est I'art. 438 de la procédure civile

genevoise, ainsi congu: N
« Lorsque le divorce est demandé contre un é:poux quin'a
ni domicile ni résidence dans le canton ou qui est sans do-
micile ou résidence connus, le président rendra en marge
du projet d’acte d’ajournement une ordonnance portant
que cet époux sera cité 4 comparaitre en personne én la
chambre du conseil au jour et & I'heure que le président
fixera. » ' o
Cet article n'est que I'application dans un cas determ_me
de la ragle générale édictée a 'art. 43D pour l’mf:roduf:t;mn
des demandes en divorce. D’aprés cette derniére dxspo:smon,
I’époux demandeur doit présenter au Président dfx Tribuasl
son projet d’acte d’ajournement motivé. « Le Président, pres-
crit article, convoquera par lettre officielle l?g. d'eux é?oux »
i comparaitre devant lui pour tenter Ia conqlxatxon. Si cette
tentative n’aboutit pas, le magistrat « aulorisera le deman-
deur & assigner en divorce par devant le Tribunal »

La formation de la demande devant le Tribunal doit ailsi
étre précédée d'une procédure de conciliation devant le Pré-
sident seul, et pour I'observation de cette proqédure de con-
ciliation, I'interveation et 'autorisation du I’r_égxdant smgt né-
cessaires. L'art. 6 de la loi de procédure civile préveit du
reste la procédure préalable de conciliation pour toutes les
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demandes « entre époux ou entre ascendants ou descendants
et leurs alliés ». Dans toutes les autres causes, au contraire,
I'introduction de la cause en justice résulte du seu! fait de
la signification de I'acte d’ajournement (citation) et cette si-
gnification s’opére sans aucune intervention ou autorisation du
Président duTribunal (cf. art. 5 et 53, 28 et suiv. C. proe. civ.).

Il ressort de toutes ces dispositions que le Président du

Tribunal n’a pas d'autre compétence dans les causes de di-
vorce que celle qui se rapporte 4 la tentative de conciliation.
C’est seulement en vue de cette procédure de conciliation
que la loi lui attribue un droit d’intervention et prévoit son
autorisation. En dehors de cette procédure spéciale, le Pré-
sident n’s aucun réle dans l'introduction de la demande ; au-
cune disposition légale, en particulier, ne lui confére le droit
d’examiner si la demande est recevable soit quant 4 la forme,
soit quant au fond. Ces questions sont réservées au Tribumal
en corps; c’est 4 lui qu’il appartient de prononcer sur toutes
les questions de droit relatives & la cause (cf. art. 4, 55, 60,
93 ete. L. proc. civ.); le Juge d’instruction n’existe pas (art.
67 et suiv., 79, 85 et suiv.). Et spécialement en ce qui con-
cerne « l'incompétence i raison de la matiére », l'art. 62
dispose que les parties peuvent demander le renvoi et que
« les juges devront I'ordonner, méme d’office, en tout état
de cause ».

D’autre part, les textes qui prévoient l'intervention dn
Président du Tribunal en vue de la conciliation sont tous im-
pératifs et ne parlent de 'autorisation que comme d’une me-
sure destinée a assurer la tentative de conciliation; aucune
disposition ne laisse supposer que le Président puisse refuser
de tenter la conciliation, ni qu’il puisse, aprés la tentative
de conciliation, refuser I'autorisation de former la demande.
Au contraire, le Président doit, une fois la question de conci-
liation réglée, laisser toutes les questions de forme et de
fond arriver devant le Tribunal en corps, seul compétent
pour en connaitre (art. 93 et suiv.).

Dés lors, il apparait que la décision attaquée ne repose
sur aucune norme de compétence reconnue par la loi.
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Si le prononcé présidentiel n’est pas soutenable au regard
des textes légaux, il ne I’est pas non plus au point de vue
de l'esprit et du systéme de la procédure civile genevoise.
Celle-ci, en effet, exclut tout contréle du Président du Tribu-
nal et laisse aux parties seules le soin d’introduire les actions
en justice dans les causes ordinaires. Et dans les cas excep-
tionnels ot la loi prévoit Pintervention et I'autorisation du
Président, cette activité ne s’exerce qu'en vue de la concilia-
tion.

De tout ce qui précede il résulte que le Président du Tri-
bunal de premiére instance en s’attribuant sans droit la com-
pétence de trancher seul une question qu'il aurait di laisser
arriver devant le Tribunal, a commis un déni de justice au-
quel le Tribunal fédéral doit mettre fin. Le premier moyen
de recours étant fondé, I'annulation de la décision attaquée
s'impose sans qu’il y ait lien d’entrer en matiére sur le se-
cond moyen du recours pris de ce que les motifs sur lesquels
le Président a basé son refus seraient arbitraires. Il suffit de
remarquer que la question de savoir si le recourant Borsetti
est recevable a former une action en divorce devant les tri-
bunaux genevois appelle un examen approfondi et demeure
réservée aux juges du fond.

Par ces motifs,

le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours est admis. En conséquence I'ordonnance du
Président du Tribunal de premiére instance de Gendve, du

4 octobre 1911, refusant de donner suite a la demande du
recourant et d’ouvrir la procédure en divorce est annulée.
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2. Arteil vom 7. Wdr; 1912 in Saden Miiler
gegen Eriparniskafie Aei und Voumaens.

Art. 178 Ziff. 3 OG: Die Frist [ir die Rechtsverweigerungsbe-
schwerde gegeniiber einem mit der kantonalen Kassationsbeschwerd:
angefochtenen Urteile lduft erst von der Eréffnung des Eantonalen
Kassationsurteiles an. — Keine Rechisverweigerung ist es, wensn
im urnerischen Rechtsiffaungsverfahren die vom Beklaglen erhobene
Einrede der mangelnden Bevollmdchtigung des Vertreters des Kldgers
deswegen unberiicksichtigt gelassen wird, weil sie nicht vor der Ver-
handlung zur Hauptsache als Vorfrage geltend gemachi wurde. —
Darin, dass dem Beklagten ohne gesctzliche Grundlaye eine Prozess-
kaution aufertegt und dass ev wegen Nichtleistuny der Kanlion von
der Verteidigung ausgeschiossen wird, liegt eine formelle Rechts-
verweigerung.

A. — Der Meturvemt wurde vou dewr Refurdbeflagtenr auf
Grud von Verlujtjdeinen aud Konfurd betrieberm und erbhod in
beiben Betreibungen Redtdvorjdilag. Die Refurdbeflagten jtellter
varauf bei ber Gericht3Tommifjion ved Kanmtond Uri a3 Begebren
um  Redytddifung. Ju der Verhaudlung verlangten fie mitteljt
einer Lorfrage, dap dem Nefurventen eine Kaution fitv vie Kojten
auferlegt werbe. Diejes Vegehren wurbe gutgeheifen wwd der Re-
turtent gejtitbt auf die Berlujtideine unter Hiwweijung auf zwet
Grenntniffe der Gerichtd3Tommiffion vom 16. Degember 1910/
16. Jamuar 1941 zur SHinterlegung eined Betvaged von HO ijr.
verpflichtet.

Die beiden evwibhnten Gutjdeide BHeigen im Dispojitiv wei
Redt3dfinungdgefude der Crfparnidfajje Wri gegen dem bevor-
munbdeten Dr. Alban WMirller teilweife qut. Jn der Vegrimdung
be3 erften Gntjdeided Nr. 210 wivd folgended ausdgefithrt: Dev
Sduldner werde, geftit auf § 27 litt. £ wrn. PO und umter
SHinwetjung auf eiit treidgevidytlidhed Weteil vom 23. Mai 1910, auf
Begehren ver Gliubigevin ju eimer Kaution von 50 Fr. ver:
pilidtet. Waifenvogt Dom. Cpp Bhabe die Crilivung abgegeben.
er toune die Koften nur injofern verbiwvgew, ald er verfuden
werde, den Miumdel ober den BVogt feiner Gattin u bejtimmen.
fir die Roftern aufjufommen. Jn der Begriudung ded  3weiten



