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1193 Condensé Le présent projet de loi propose de créer |e partenariat enregistré, nouvelle
insti- tution juridique qui permettra a deux personnes du méme sexe n’ ayant pas de lien de
parenté de donner un cadre juridique a leur relation de couple. Le partenariat est enregistré
devant I’ officier de |’ état civil. || atteste I’ engagement des partenaires a mener une vie de
couple et aassumer |I’un envers |’ autre les droits et les devoirs découlant du partenariat
enregistré. Ainsi, les partenaires se doivent I’un al’ autre assistance et respect. Ils
contribuent, chacun selon ses facultés, al’ entretien de la communauté. I1s prennent
ensemble les décisions relatives a leur demeure commune. Par ailleurs, le projet de loi régle
la représentation de la com- munauté et |a responsabilité solidaire pour les dettes qui ont été
conclues en repré- sentation de la communauté. Chaque partenaire ale devoir de renseigner
I’ autre sur ses revenus, ses biens et ses dettes, et peut, en cas de conflit quant a certaines
guestions importantes pour la communauté, recourir au juge. Comme le veut la
réglementation moderne du nom, I’ enregistrement du partenariat reste sans effet sur le nom
légal. Les deux partenaires ont toutefois laliberté d utiliser au quotidien le nom de I’ autre
ou un double nom. Le droit de cité canto- nal et communal n’est pas modifié. Si I’un des
deux partenaires est de nationalité étrangere, il peut, selon le droit fédéral, demander sa
naturalisation aprés cing ans de résidence en Suisse dans la mesure ou | e partenariat est
enregistré depuis trois ans au moins. S’ agissant de leurs rapports patrimoniaux, les
partenaires enregistrés sont soumis a un régime qui correspond matériellement a celui dela
seéparation de biens du droit matrimonial. 11s peuvent toutefois convenir, par acte
authentique, d’ une réglemen- tation patrimoniale pour le cas de la dissolution de leur
partenariat enregistré, et notamment prévoir de procéder aladissolution selon les
dispositions du droit ma- trimonial concernant la participation aux acquéts. En ce qui
concerne le droit successoral, le droit des assurances sociales, lapré- voyance
professionnelle et e droit fiscal, les partenaires enregistrés ont le méme statut que les
couples mariés. Le partenaire survivant adroit a une rente de survi- vant aux mémes
conditions qu’ un veuf. S agissant du droit des étrangers, les parte- naires étrangers sont
soumis aux mémes regles que des conjoints étrangers. Lorsqu’ un partenaire enregistré a des
enfants d’ une précédente union, I’ autre est tenu de |’ assister de fagon appropriée dans

I” accomplissement de son obligation d’ entretien et dans |’ exercice de I’ autorité parental e et
de le représenter lorsgue les circonstances I’ exigent. L’ adoption d’ un enfant et le recours a
la procréation médi- calement assistée sont interdits. Le partenariat enregistré est dissous
par le déces de I’ un des partenaires ou par un jugement. Les partenaires peuvent demander
ladissolution par une requéte com- mune. Maisil est aussi possible al’ un des partenaires de



demander la dissolution s'ils ont vécu séparés pendant un an au moins. Comme en cas de
divorce, les pres- tations de sortie de la prévoyance professionnelle acquises pendant |a
duréedela

1194 vie commune sont partagées entre les partenaires. Un partenaire peut exiger une
contribution d’ entretien, mais a des conditions plus restrictives qu’en droit du divorce. Par
ailleurs, le juge peut attribuer al’ un des partenaires le logement commun. D’ autres lois sont
modifiées en annexe alaloi sur le partenariat enregistré. Un nouveau chapitre doit
notamment étre ajouté alaloi fédérale sur le droit interna- tional privé. Le partenariat
enregistré seraun motif d’incompatibilité et de récusa- tion de membres des pouvoirs
publics, ou donnerale droit de refuser de témoigner al’instar du mariage — ces dispositions
étant étendues du méme coup aux personnes menant de fait une vie de couple. La
conclusion simultanée de partenariats est in- terdite au mémetitre que la polygamie.

1195 Message 1 Partie générale 1.1 Introduction Ces derniéres décennies, la perception de
I”homosexualité a évolué en Suisse, comme dans de nombreux autres Etats, en raison
notamment d’ une plus grande tolé- rance et des transformations sociales qu’ elle a
engendrées. Cette évolution se percoit dans la nouvelle Constitution fédérale de 1999, qui
prévoit expressément que nul ne doit subir de discrimination en raison du fait de son mode
devie(art. 8, a. 2, Cst.; voir ch. 1.5.1). Mais elle s était d§ja manifestée lors de larévision
du droit pénal relatif aux infractions d’ ordre sexuel, entrée en vigueur le ler octobre 1992,
qui in- troduisait les mémes dispositions pénal es pour |es comportements hétérosexuel et
homosexuel. Actuellement, sur le plan juridique, les couples homosexuels sont traités
comme les concubins. Comme eux, ils peuvent régler certains aspects de leur relation par
des conventions de droit privé, et les reégles développées par lajurisprudence sur le con-
cubinage leur sont applicables par analogie. Ils ne disposent pas non plus d un statut
juridique al’ égard destiers et de I’ Etat. Mais, ala différence des concubins, ils ne peuvent
pas se marier pour acquérir ce statut. L’ améioration de leur situation juri- dique est
largement débattue et approuvée au sein de la société et du monde poli- tique. Les partisans
de lareconnaissance par I’ Etat du partenariat entre personnes du méme sexe invoquent les
trois arguments suivants, qui sont liés entre eux et qui ne repo- sent en rien sur le nombre
d’homosexuels dans la population: — L’ adoption d’ une réglementation juridique contribuera
notablement a faire cesser ladiscrimination, I’animosité et les pré§ugés al’ égard de I’ homo-
sexualité au sein de la population. En outre, la création par I’ Etat d’ une institution juridique
pour des personnes homosexuelles devrait permettre a celles-ci de s accepter plus
facilement, comme elle devrait permettre égale- ment a une famille d’ accepter
I”homosexualité d’ un de ses membres. C’ est pourquoi il faut prendre en considération non
seulement les effets réels d’ une Iégislation, mais également ses effets symboliques. — Par
ailleurs, il faut éliminer des inégalités de traitement ayant leur origine dansleslois,
notamment en droit successoral, en droit des étrangers et en droit des assurances sociales. —
Enfin, il faut reconnaitre |’ aide et |" assistance que les partenaires du méme sexe s apportent
mutuellement. En effet, il est fondamentalement souhai- table, en termes de socialisation et
de dével oppement social et personnel, d’ établir et de maintenir une relation stable. |1 est des
lors opportun que I’ Etat reconnaisse juridiquement cette relation comme une communauté
formée de deux partenaires assumant I’ un envers|’ autre des droits et des devoirs.

1196 Du point de vue des sciences sociales, la création d’ une réglementation juridique pour
les couples homosexuels constitue une tache complexe. Méme | es personnes directement
concernées la congoivent de maniére diverse. Le sociologue Lautmann parle expressement



des ambivalences de la normalisation juridique. D’ abord, il existe une aversion pour ce qui
peut étre considéré comme une ingérence dans lavie privée. Mais plus encore, il y aune
antinomie fondamentale entre I’ intégration et la particularité. L’ intégration signifie la
suppression de la discrimination, I’ égalité et la reconnaissance. Mais €elle a également pour
effet de dissmuler ladifférence, d’ exi- ger de S adapter alanormalité, qui n’intéresse
peut-étre pas les personnes concer- nées, et de nier les souffrances passées. Au surplus, le
partenariat, dans laforme ju- ridique prévue, ne constitue pas un acte de liberté; il est un
acte obligé pour obtenir les priviléges qui lui sont liés, comme le droit de séour pour un
partenaire étrangerl. 1.2 Nombre d’ hommes et de femmes attirés par des personnes du
méme sexe Les données sur e nombre d’ hommes et de femmes attirés par des personnes du
méme sexe varient. Cela est d principalement au fait qu'il s agit d’ estimations, fondées
elles-mémes sur des données obtenues par des sondages plus ou moins représentatifs, dont
les résultats dépendent de I’ autoreprésentation des personnes interrogées. L es réponses ne
seront pas les mémes selon que I’ on recense les per- sonnes ayant déja eu des relations
homosexuelles (librement consenties) au cours de leur vie ou sur un laps de temps donné,
ou encore celles qui ont au moment du son- dage une relation homosexuelle. De méme, la
bisexualité peut étre ou non prise en compte. En outre, il faut compter qu’ un nombre
important de personnes n’ osent pas admettre leur homosexualité. Deux positions dominent
le débat. Selon les uns, I’ homosexualité est plus répandue que ce que I’ on pense et elle
correspondrait & un groupe relativement important de la population. A I’ extréme, les
fantasmes sexuels d’ homosexualité sont considérés d§a comme un indicateur de celle-ci2.
Selon les autres, qui veulent marginaliser les ho- mosexuels, I’homosexualité ne touche

gu’ une infime minorité de personnes. Une étude réalisée en 20013, qui résume de vastes
sondages menés dans différents Etats sur le comportement sexuel de la population, estime
gue dans les sociétés d’ Europe occidentale, telles que la Grande-Bretagne, la France et

I’ Allemagne, envi- ron 1,5 % des hommes &gés de plus de 20 ans sont homosexuels et ne le
cachent guere, et 1,5 % se considerent comme homosexuels, mais le dissimulent plutét. Une
méme proportion d’ hommes &gés de plus de 20 ans pourrait avoir vécu des relations

1 R. Lautmann, Recht als Symbol, Die Gesetzgebung zur gleichgeschlechtlichen
Partnerschaft, epd-Dokumentation, 2001, 23/24, cahier 1, p. 33 ss. 2 Les données du célébre
rapport Kinsey ont été interprétées de la méme maniére al’ époque; les données sur des
relations homosexuelles entretenues a un moment quelconque de la vie ont été extrapol ées.
Cf. ace sujet, J. Stacey/T.J. Biblarz, (How) Does the Sexua Orientation of Parents Matter?,
American Sociological Review 2001/65, p. 159 ss. 3 M. Bochow, Sozial- und

sexual wissenschaftliche Erkenntnisse zur Homosexualitét, epd-Dokumentation 23/24,
cahier 1, p. 42 ss.

1197 bisexuelles d’ une durée plus ou moins longue ou avoir sporadiquement des relations
sexuelles avec une personne du méme sexe. Donc, environ 6 % des hommes auraient une
orientation homosexuelle. Les mémes chiffres devraient s appliquer aux femmes leshbiennes
ou bisexuelles. Une autre étude, publiée en I’an 20004, estime qu'il existe, en Allemagne,
parmi les hommes &gés de 19 a 59 ans, environ 550 000 & 600 000 homosexuels. Ces
chiffres peuvent toutefois étre doubl és, compte tenu des hommes qui n’ avouent pas leur
homosexualité. On arrive ainsi a un chiffre de 1,0 a1,2 million d hommes homo- sexuels.
Selon laméme étude, il devrait y avoir entre 600 000 et 700 000 femmes |esbiennes, sans
tenir compte du nombre de femmes qui ne S avouent pas |’ étre. Un article publié en 20015
estime que 5 a 10 % de tous les adultes ont une attirance prépondérante pour les personnes



du méme sexe. Cette estimation n’ est toutefois pas détaill ée. Les données recueillies chaque
année en Allemagne lors d’ un micro-recensement6 pourraient fournir lesindications les
plus fiables sur le nombre de partenariats homosexuels. Depuis 1996, toutes |es personnes
sans lien de parenté avec la per- sonne de référence du ménage (anciennement «chef du
ménage») ont la possibilité de répondre a la question suivante: «Etes-vous le partenaire de
vie de la personne de référence du ménage?» Cette question est formulée de maniére neutre,
sans prendre en compte le sexe de la personne interrogée, de sorte que les couples
homosexuels peuvent y répondre aussi, indépendamment du fait que leur partenariat soit
enregis- tré ou non. Il est ainsi possible d’ obtenir des indications relativement fiables sur le
nombre d’individus vivant en couple. Ces indications peuvent étre comparées aux données
issues des statistiques officielles sur les ménages, qui indiquent le nombre maximum
possible de partenariats (approche estimative). Il s agit des ménages familiaux dans lesguels
vivent au moins deux personnes de plus de 16 ans, du méme sexe, célibataires, n’ ayant
aucun lien de parenté. Les chiffres concernant les communautés de vie homosexuelles en
Allemagne (quel- que 82 millions d’ habitants) qui ressortent de ces deux approches sont les
suivants: Année Approche estimative Micro-recensement Nombre total Hommes Femmes
1996 124 000 37 000 22 000 15 000 1997 114 000 38 000 22 000 16 000 1998 134 000 42
000 24 000 18 000 1999 128 000 41 000 25 000 16 000 2000 142 000 46 000 27 000 19 000
2001 147 000 48 000 28 000 20 000 Source: Leben und Arbeiten in Deutschland, 2002, 22

4 L.A. Vaskovics, Homosexuelle Partnerschaften, in: P. Kaiser (Hrsg.), Partnerschaft und
Partnertherapie, Gottingen, Hogrefe, 2000, p. 17 ss. 5 U. Sielert, Zwei-V ater- und

Zwei-M Utter-Familie. Sorgerecht, Adoption und artifizielle Insemination bei
gleichgeschlechtlichen Elternteilen, epd-Dokumentation 23/24, 2001, cahier 2, p. 53 ss. 6
Cf. ace sujet: Statistisches Bundesamt, Leben und Arbeiten in Deutschland. Ergebnisse des
Mikrozensus 2001, Wiesbaden 2002, p. 22 ss.

1198 On note que les chiffres du micro-recensement sont considérablement inférieurs aux
estimations. Le projet allemand de laloi sur le partenariat enregistré?7, par exemple, se
fondait sur le chiffre de 2,5 millions de couples homosexuels, sans apporter de preuves
guant a ces chiffres. Ces dernieres années, on peut constater une |égére hausse du nombre
de partenariats homosexuels déclarés. L e micro-recensement révele un plus grand nombre
de parte- nariats homosexuels entre hommes. Cette différence ressort aussi en regle
genérale desindications sur le partenariat enregistré (ch. 1.3.2). Il est toutefoisimpossible
de dire sur la base de ces chiffres s'il existe une différence entre hommes et femmes dans la
fréquence des tendances homosexuelles ou dans la signification de I’ homo- sexualité sur les
plans psychologique, social et culturel. Ce theme n’a guere fait I’ objet d’ études
scientifiques et n’ a pas été discuté lors de la campagne pour la reconnaissance juridique de
ce mode de vie. Pour la Suisse, on ne disposera de données concernant le nombre de
couples homo- sexuels qu’ apres la publication des résultats du recensement de la population
effec- tué en 2000. Ainsi, pour I’ heure, on ne peut se fonder que sur des estimations. Par
exemple, on peut extrapoler les chiffres allemands de 2001, en tenant compte de la
différence de population entre les deux pays. En partant des chiffres de I’ approche
estimative, il y aurait, en Suisse, 13 200 couples homosexuels. En partant de ceux du
micro-recensement, il y en aurait 4300. Wanner8, quant alui, estime que les couples
homosexuels correspondent environ a 0,3 % des ménages (actuellement, environ 3
millions). Selon son estimation, il y aurait donc en Suisse environ 9000 couples
homosexuels vivant en ménage. 1.3 Le partenariat enregistré al’ étranger 1.3.1 Apercu des



développements juridiques al’ étranger9 Remarques préliminaires L’ apercu suivant ne tient
compte, en dehors des Etats-Unis, que des pays d' Europe qui ont rendu possible

I’ enregistrement d’ un partenariat entre personnes du méme sexe, en créant |’ institution
correspondante. Ces institutions varient parfois considé- rablement dans leurs effets, qui
vont d’une forme plutdt contractuelle, sans influence sur I’ état civil, jusqu’ au mariage
lui-méme, en passant par une forme ayant des points communs avec le mariage et un effet
sur I’ état civil, et par une institution équivalant au mariage. Certains des pays qui n’entrent
pas dans cet apercu, faute d’ avoir créé pour I’instant I’ institution correspondante,

s efforcent de I’ introduire (notamment la Belgique et |a République tcheque).

7 Eingetragene L ebenspartnerschaftsgesetz, n° 14/1259 du 23 juin 1999. 8 Philippe
Wanner, Changements dans les configurations familiales et les modes de vie des familles:
une analyse statistique, in: DEMOS, bulletin d’information démographique, n° 2/2002, p. 6,
Office fédéral de la statistique. 9 Pour une étude détaillée du droit comparé, voir PJA 2001,
cahier 3, passm.; Y. Merin, Equality for Same-Sex Couples, The University of Chicago
2002; R. Wintemute and M. Andenaes, Legal Recognition of Same-Sex Partnerships,
Oxford — Portland Oregon 2001.

1199 1.3.1.1 Etats scandinaves et Islande L’ évolution en faveur des couples homosexuels a
commencéil y al3 ansdansle Nord de I’ Europe, lorsque le Danemark a crée le premier, le
ler octobre 1989, un partenariat enregistré pour les couples homosexuels. La Norvege (1er
aolt 1993), la Suede (1er janvier 1995) et I Islande (27 juin 1996) ont suivi I’ exemple
danois. LaFinlande est le dernier pays scandinave a avoir adopté une loi sur le partenariat
en- registré entre personnes du méme sexe, qui est entrée en vigueur le ler mars 2002 et
correspond largement a la |égislation des autres pays nordiques. Ces cing Etats dis- posent
ains de réglementations |égales nationales qui permettent aux personnes du méme sexe de
faire enregistrer leur partenariat. Ces réglementations sont parfois trés succinctes. Les
dispositions matérielles des |ois danoise et norvégienne ne repré- sentent que cing
paragraphes et consistent en grande partie en des renvois aux dis- positions val ables pour
les couples mariés. Dans tous les pays scandinaves, |’ enregistrement du partenariat produit
en principe les mémes effets juridiques que le mariage. Ainsi, sauf en Finlande, les couples
homosexuel s sont autorisés a décider du port d’un nom commun. |l N’ est possible de faire
valoir les contributions d’ entretien dues aprés la dissolution d’ un partenariat enregistré, qui
se fondent dans tous ces pays sur les dispositions concernant le divorce, qu’ en présence
d’un cas so- cia grave ou lorsque I’ ancien partenaire ne peut pas subvenir a ses propres
besoins pour des motifs liés au partenariat enregistré. En ce qui concerne I’ adoption d’un
enfant et le recours ala procréation médicale- ment assistée, tous ces Etats ont prévu des
exceptions par rapport aux regles valables pour les couples mariés. Alors que laNorvége et
la Finlande continuent a n’ envisager aucun droit d’ adop- tion, les trois autres Etats suivent,
sur cette question, d autres voies. Aingl, le Dane- mark a autorisé, dix ans apres avoir
introduit le partenariat enregistré, I’ adoption de I’ enfant du partenaire, a condition que
I’enfant N’ ait pas été adopté al’ origine dans un pays étranger. Depuis mai 2000, I’ Islande
autorise aussi, aux mémes conditions, |’ adoption de I’ enfant du partenaire. En juin 2002, le
Parlement suédois a décidé de faire un nouveau pas en avant en autorisant les couples
homosexuels liés par un partenariat enregistré non seulement a adopter I’ enfant du
partenaire, mais aussi a adopter ensemble un enfant étranger. Sur la question d’ autoriser les
homosexuels a recourir ala procréation médicalement assistée, les tendances sont ala
retenue. Le Danemark, laNorvege, la Suede et I’ [slande I’ interdisent en principe. Au



Danemark, laréglementation a ce sujet ne s adresse toutefois qu’ aux médecins. Les
membres d’ autres professions médicales ont donc la possibilité de pratiquer une
fécondation in vitro sur des femmes qui ne remplissent pas les critéres |égaux (couples
mariés, couples hétérosexuels stables). Ainsi, une clinique de Copenhague, gérée par des
sages-femmes, pratique également des inséminations artificielles sur des femmes seules ou
homosexuelles. En Suéde, |e recours ala procréation médicalement assistée par les couples
homosexuels afait I objet d’ un nouveau débat lors de lalibéralisation de I’ adoption; une
décision du Parlement est attendue a ce sujet avant lafin de I’année 2002. La Finlande est le
seul pays nordique a ne pas avoir réglé pour I’instant I’ accés ala procréation médicale-
ment assistée.

1200 1.3.1.2 Pays-Bas Depuis le ler avril 2001, les Pays-Bas sont le premier Etat au monde
qui permet aux couples homosexuels de se marier et d’ adopter un enfant. En outre, les
femmes les- biennes ont |a possibilité de recourir al’insémination hétérologue. L’ adoption
N’ est restreinte, comme au Danemark, que par une régle prescrivant que |’ enfant a adopter
ne doit pas venir d’ un pays étranger et avoir été déja adopté une pre- miere fois. Pour toutes
les adoptions, une nouvelle disposition établit désormais qu’ elles ne peuvent étre
prononcées gque lorsgue I’ enfant n’ a plus rien a attendre de son pére ou samere. En ce qui
concerne les contributions d’ entretien aprés ladis- solution du partenariat, |a réglementation
est laméme que dans les pays scandinaves (ch. 1.3.1.1). L’ ouverture du mariage aux
couples homosexuels a été précédée d’ une premiére loi sur e partenariat enregistré, entrée
en vigueur le ler janvier 1998, qui ouvre cette nouvelle institution juridique tant aux
couples homosexuels qu’ aux couples hétéro- sexuels. Cette loi reste applicable bien qu’ elle
renvoie en grande partie au droit matrimonial. 1.3.1.3 France Apres de longues discussions
au Sénat et al’ Assemblée nationale, e pacte civil de solidarité (PACS) a été adopté le 15
novembre 1999. Il s agit d’ un contrat conclu par deux personnes majeures, de sexe différent
ou du méme sexe, qui N’ ont pas de lien de parenté, pour organiser leur vie commune. Ce
contrat est conclu devant le greffe d’ un tribunal de premiere instance. Le PACS ne crée
aucun lien de parenté ou de famille. Les parties se doivent cependant I’ une al’ autre une
aide matérielle. Les modalités de ce devoir d' assistance sont réglées dansle contrat. Laloi
francai se ne prévoit aucune contribution d’ entretien a la dissolution du partenariat. Les
parte- naires déterminent également dans le PACS s'ils entendent soumettre au régime de
I’indivision les meubles et les objets du ménage dont ils font I’ acquisition atitre onéreux
pendant la durée du PACS. Les autres biens dont les partenaires deviennent propriétaires a
titre onéreux postérieurement ala conclusion du pacte sont présumés indivis par moitié si

I” acte d’ acquisition ou de souscription n’en dispose pas autre- ment. En ce qui concerne le
droit fiscal, les personnes pacsées ont le droit de demander que leurs revenus fassent |’ objet
d’ une imposition commune, a condition d’ étre liées depuis trois ans. Dans le domaine de la
securité sociae, elles sont, pour |es aspects essentiels, traitées de la méme maniére que les
concubins. Dans le droit des étrangers, la conclusion du PACS est prise en compte pour
juger aquel point le lien entre e ressortissant étranger et la France est étroit. Enfin, laloi
prévoit qu’ au décés d’ un partenaire, |’ autre peut demander que le rapport de bail lui soit
transmis. Le PACS a entrainé une modification du droit relatif al’impot sur les successions
et les donations. Dans le cas d’ une donation ou d’ une disposition a cause de mort, le
partenaire bénéficiaire ou survivant adroit a ce qu’ un montant de 57 000 euros ne soit pas
imposé. Dans le cas d’ une donation, il faut toutefois que les partenaires soient liés depuis
deux ans au moins par un PACS. Les prochains 15 000 euros sont soumis a un taux

d imposition de 40 % au lieu de 60 %. L e reste est imposé a un taux de 50 %.



1201 Le PACS ne produit aucun effet dans le domaine du droit de lafiliation et du droit
successoral |égal. Dans son arrét du 26 février 2002, la Cour européenne des droits de
I’homme a statué, a quatre voix contre trois, que la France pouvait interdire I’ adoption a une
personne seule qui est homosexuelle. Selon elle, cette interdiction ne viole pas les art. 8 et
14 de la Convention européenne des droits de I’ homme, car celle-ci ne garantit aucun droit
al’adoption. Selon I’ art. 12, seules les personnes ma- riées auraient le droit de fonder une
famille. Comme |’ art. 8 ne protége pas cette simple exigence, e demandeur n’ est pas limité
dans |’ exercice de son droit au respect de savie privée par le refus d agrément de sa
demande d’ adoption. En ce qui concerne la dissolution du PACS, il y alieu defaire une
distinction entre la dissolution unilatérale et celle d’ un commun accord. Si les partenaires
sont d’ accord, ils doivent remettre une déclaration conjointe écrite au greffe du tribunal

d instance du lieu de résidence de I’ un d’ entre eux. Lorsque seul I’ un des partenaires veut la
dissolution du contrat, il signifie al’ autre sa décision et en adresse une copie au greffe du
tribunal d’instance qui aregu I’ acteinitial. Dans ce cas, le PACS prend fin trois mois aprés
la signification de la décision de dissolution a1’ autre partenaire. Enfin, le PACS prend fin
de plein droit lorsque I’ un des partenaires se marie. 1.3.1.4 Allemagne En Allemagne, laloi
sur le partenariat enregistré a connu une histoire mouvementée. Entrée en vigueur le ler
ao(t 2001, elle ne contient que des réglementations qui N’ ont pas nécessité d’ étre soumises
al’ approbation du Bundesrat (2e Chambre du Parlement). Elle devrait étre compl étée par la
«L ebenspartnerschaftsergdnzungs- gesetz», que le Bundesrat doit encore approuver. Un
recours a été interjeté par trois Lander (Saxe, Thuringe et Baviére) aupres de la Cour
constitutionnelle fédérale contre laloi sur le partenariat enregistré. |l atoutefois été rejeté le
17 juillet 2002 a cing voix contre trois10 au motif que la protection particuliere du mariage
prévue al’art. 6 delaLoi fondamentale n’empéche pas le Iégislateur de prévoir dansle
cadre d' une ingtitution destinée aux partenaires du méme sexe des droits et des devoirs si-
milaires ou proches de ceux du mariage. Selon la Cour, méme si le mariage fait I’ objet

d’ une protection particuliére en droit constitutionnel, permettant au |égisla- teur de le
favoriser al’avenir aussi par rapport a d autres modes de vie, il ne pourrait pas pour autant
en découler de régle permettant de défavoriser ces autres formes de vie par rapport au
mariage. L’ institution du mariage ne peut de toute maniére pas étre menacée par une
institution créée pour des personnes qui ne peuvent pas con- clure de mariage entre elles.
Compte tenu des milieux différents auxquels s adres- sent ces institutions, le partenariat
enregistré ne constitue justement pas, selon la Cour, un mariage portant un autre nom, mais
au contraire un aliud, ¢’ est-a-dire autre chose que le mariage. En outre, le caractére exclusif
du partenariat enregistré entre personnes du méme sexe, qui al’instar du mariage, ne permet
pas de multiplier les relations de méme type, est une raison majeure pour traiter
différemment les partena- riats homosexuels et les communautés formeées par exemple par
des personnes ayant un lien de parenté. De méme, la Cour constitutionnelle de Karlsruhe a
jugé (& sept voix contre une) que le partenariat enregistré ne violait aucunement
I”interdiction de

10 BverfG, 1 BvF 1/01 du 17.7.2002, n° d’ alinéas (1-147), http://lwww.bverfg.de

1202 discrimination établie al’art. 3 de laLoi fondamentale en n’ autorisant ce type

d institution qu’ aux partenaires du méme sexe. En effet, les couples hétérosexuels (homme
et femme) peuvent avoir des enfants en commun, ce qui n’est pas le cas des couples
homosexuels. Cette différence justifie selon la Cour d’ orienter les cou- ples hétérosexuels
sur le mariage lorsgu’ils souhaitent s unir par un lien juridique durable. En conclusion, la



Cour aretenu qu'il n’ était certes pasinterdit au Iégislateur d’introduire des institutions
juridiques différentes pour les couples hétérosexuels ou pour d’ autres communautés de vie,
mais qu’'il n"en avait pas non plus|’ obligation en droit constitutionnel. Le partenariat est
conclu devant les autorités compétentes désignées par les Lander. Les partenaires sont tenus
de s aider et de s assister mutuellement, ainsi que d’amé- nager ensemble leur vie
commune. I1s assument une responsabilité I’ un envers | autre. Ils peuvent choisir un nom
commun et également former un double nom. Les partenaires sont tenus de contribuer a
I”entretien I’ un de |’ autre. Avant la con- clusion du partenariat, ils doivent convenir d’ un
régime des biens. Contrairement aux époux, que laloi soumet au régime de la communauté
réduite aux acquéts, ils peuvent soit adopter le régime du partage des acquéts
(Ausgleichsgemeinschaft), soit conclure une convention de partenariat. Le régime de la
Ausgleichsgemeinschaft correspond au régime de la séparation de biens pendant la durée de
la communauté. Au moment de la dissolution du partenariat, les biens acquis par les
partenaires pen- dant la durée du partenariat enregistré sont partagés. Lorsgue I’ un des
partenaires a un enfant al’ égard duquel il détient seul I’ autorité pa- rentale, I’ autre est
habilité a prendre des décisions en accord avec lui. En revanche, les partenaires ne sont pas
autorisés a adopter un enfant, ni arecourir ala procréation meédicalement assistée. Le droit
successoral est réglé de laméme maniére que pour les conjoints. Mais le droit relatif a
I"impdt sur les successions n'a pas été intégré alaréglementation; il fait partie de laloi
complémentaire sur le partenariat enregistré, qui doit encore étre adoptée. Le partenaire
survivant est I’ héritier |égal. A cetitre, il adroit a un quart de la succession en concours
avec les parents du premier degré, et alamoiti€ de la suc- cession en concours avec les
parents du deuxiéme degré et les grands-parents. Par ailleurs, il adroit aux objets faisant
partie du ménage commun. Laréserve est de lamoitié du droit de succession légal. Le
partenariat est dissous par un jugement, sur requéte de I’ un ou des deux parte- naires. Aingi,
le juge met fin au partenariat: — lorsque les deux partenaires le requiéerent et que douze mois
se sont écoul és depuis leur requéte en dissolution; — lorsque I’ un des partenaires déclare
vouloir mettre fin ala communauté de vie et que 36 mois se sont écoulés depuis|a
notification de sa déclaration al’ autre partenaire; — lorsque I’ un des partenaires fait valoir
gue la poursuite du partenariat lui est insupportable, en raison de motifs imputables a

I autre.

1203 Laloi ne prévoit pas s un mariage peut étre contracté lorsqu’ un partenariat enregis-
tré a été conclu, ni ce qu'il arrive au partenariat dans un tel cas. La Cour constitu- tionnelle
fédérale alaissé ouverte, dans son arrét du 17 juillet 2002, la question de savoir s un
mariage dissoud ipso iure le partenariat ou si celui-ci doit étre dissous au préalable par voie
judiciaire. Lorsgue I’ un des partenaires ne peut pas pourvoir lui-méme a son entretien apres
ladissolution du partenariat, il peut demander al’ autre une contribution d’ entretien
appropriée au regard des conditions de vie pendant |e partenariat, dans la mesure ou et aussi
longtemps que I’ on ne peut attendre de lui qu’il exerce une activité lucra- tive. Par ailleurs,
le tribunal compétent pour la dissolution peut décider, selon I’ équité, des droits et des
obligations relatifs au logement commun et aux objets du ménage. Contrairement aux
dispositions du droit du divorce, le partage des prestations de |a prévoyance vieillesse
acquises pendant la durée du partenariat n’est pas prévu. 1.3.1.5 Etats-Unis: la «civil union»
del’ Etat du Vermont Les Etats-Unis n’ont créé aucune ingtitution juridique pour les couples
homosexuels au niveau fédéral. Mais dans certains Etats fédéres, il existe des pressions
pour ou- vrir lavoie du mariage aux homosexuels. A cejour, I’ Etat du Vermont est celui

qui aétéleplusloin, eninstituant le ler juillet 2000, pousse par un arrét judiciaire, une



institution calquée sur le mariage: lacivil union. Cette institution n’est ouverte qu’ aux
couples homosexuels et leur garantit les mémes droits, devoirs et avantages qu’ aux couples
mariés, et ce dans tous les domaines dans lesquels I’ Etat fédéré a une compétence de
réglementation. Or, les affaires de droit civil, y compris |’ adoption et le recours ala
procréation médicalement assistée, sont du ressort des Etats fédérés. L’ égalité avec le
mariage est toutefois limitée sur deux plans: I’ effet de lacivil union est circonscrit en
principe al’ Etat du Vermont et le millier de droits et d’ avantages que le droit fédéral
conféere aux époux N’ est pas accessible pour I’ instant aux parte- naires d’ une civil union. La
loi sur la protection du mariage (Defense of Marriage Act [DOMA]) — adoptée en 1996 par
le congrés américain sous la pression d’ une procédure judiciaire a Hawai qui aurait presque
conduit al’ ouverture du mariage — permet, en effet, aux Etats fédérés de ne pas reconnaitre
les mariages de couples homosexuels conclus sous d’ autres juridictions; il établit, en outre,
clairement que lalégidlation fédérale ne reconnait que les mariages de couples
hétérosexuels et réserve a ceux-ci les droits qui découlent du droit fédéral. 1.3.2 Données
statistiques sur le nombre de partenariats enregistrés entre personnes du méme sexe a

I étranger L’ acces aux données statistiques dépend de ladate alaquelle laloi a été adoptée
dans les pays concernés (1989 au Danemark, 1993 en Norvege, 1995 en Suéde, 1998 aux
Pays-Bas et 1999 en France). La France pose un probléme particulier, car les statistiques du
Ministére de lajustice ne contiennent aucune indication relative al’ &ge, ni aucune
information concernant le sexe et la nature des relations et per-

1204 mettant de tirer des conclusions quant au nombre de partenariats conclus entre per-
sonnes du méme sexe. Le tableau ci-apres montre I’ évolution annuelle du nombre des
partenariats enregis- trés entre personnes du méme sexe dans les Etats scandinaves et aux
Pays-Bas sur la base de la représentation du démographe francais Festy (2001), laplus
compléte a ce jour: Nombre de couples formés de femmes ou d’ hommes par million

d habitants11 Danemark Norvege Suede Pays-Bash. f h.f. h.f. h.f. 199062 22 - —————
1991

E.34
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1215 partenariat est conclu par I’ enregistrement de la déclaration de volonté des deux
partenaires, et non pas par leurs réponses affirmatives aux questions de I’ officier de |’ état
civil. L’ office de |’ état civil est cependant compétent dans les deux cas. Au contraire, en
Allemagne, les Lander sont libres de permettre |’ enregistrement du partenariat aupres d’ un
notaire ou de I’ office de I’ état civil. 1.7.2 Assistance, respect et entretien Les deux
partenaires se doivent |I’un al’ autre assistance et respect (art. 12). Ils con- tribuent, chacun
selon ses facultés, al’ entretien convenable de la communauté (art. 13). Ils conviennent
eux-mémes de lafacon dont ils se répartissent les taches. Aucun systéme de compensation
légal particulier au sens des art. 164 et 165 CC n’est prévu en faveur du partenaire qui voue
Ses soins au ménage ou fournit des contributions extraordinaires al’ entretien de la famille,
méme si certains participants ala procédure de consultation I’ ont demandé. La grande
majorité a toutefois approuve cette solution. Ces dispositions |égales ont été adoptéesil y a
presque vingt ans, lorsque le mariage est passé de son statut patriarcal a celui de partenariat.
Elles ont peu d'importance dans la pratique du droit matrimonial. On ne les ren- contre plus
guere non plus dans les droits matrimoniaux étrangers. L’ art. 164 CC — adopté par le
|égislateur en 1984 — entendait lutter contre les époux avares qui S adonnaient a d’ onéreux
passe-temps et ne laissaient qu’ une petite somme d’ argent a leurs épouses qui S’ occupaient



des enfants et du ménage. Aujourd’ hui, les comptes communs sont largement répandus,
donnant aux deux époux la possibilité d’ en disposer. Il doit en aller de méme pour les
partenaires en- registrés. En outre, les femmes ayant des enfants sont beaucoup plus
nombreuses qu’ avant a garder une activité lucrative et les partenaires du méme sexe n’ ont
pas d’ enfants communs qui pourraient empécher ' un des deux partenaires de gagner savie.
Enfin, il faut rappeler aussi que I’ entretien convenable de lacommunauté selon I’ art. 13 doit
couvrir aussi les besoins personnels, de sorte que les partenaires ont une marge de
manoauvre suffisante pour trouver une solution aleur convenance. Il n’est d'ailleurs pas
exclu que la pratique reconnaisse comme contrat de travail conclu en laforme tacite (cf. art.
320, a. 2, CO) letravail fourni par I’un des deux partenaires pour |’ entretien du ménage si
ce travail vaau-dela de ce qui est commu- nément admis, alors que |’ autre s’ investit dans sa
vie professionnelle. Une telle so- lution prend davantage en compte les intéréts de la
personne qui s occupe du mé- nage que celle de I’ art. 164 CC, qui n’a pratiquement presgue
plus de signification pour les couples bénéficiant de petits ou moyens revenus. L’ art. 165,
al. 1, CC avait notamment pour but de mettre fin au débat sur la question litigieuse de savoir
s I'art. 320, a. 2, CC s'appliquait aussi quand |’ époux prétait une aide a son conjoint dans
sa profession ou son entreprise. En modifiant sajuris- prudence en 1987, le Tribunal fédéral
areconnu que la collaboration du conjoint doit étre remunérée si elle est notablement
supérieure a ce qu’' exige sa contribution al’ entretien de la famille et que cet investissement
N’ est pas suffisamment récompensé par un niveau de vie plus élevé ou par des droits lors de
laliquidation du régime matrimonial 35. Cette pratique doit S appliquer aussi aux
partenariats enregistrés,

E.35
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1216 d' autant plus que la réglementation du régime matrimonial (art. 18 ss) se fonde sur la
séparation des biens. Un mécanisme particulier de compensation, qui affaiblirait en fin de
compte la position du partenaire apportant sa collaboration al’ autre, ne semble
objectivement guére adapté. |l est aussi possible de renoncer pour les partenaires enregistrés
aune disposition analogue al’ art. 165, al. 2, CC. Selon cette disposition du droit
matrimonial, un époux a droit a une indemnité équitable lorsqu’il a, par Ses revenus ou sa
fortune, contribué al’ entretien de la famille dans une mesure notablement supérieure a ce
gu’il devait. Le droit a une compensation est ainsi limité a des contributions al’ entretien au
sensdel’art. 163 CC. En ce qui concerne le partenariat enregistré, il s agit des contributions
fournies par |’ un des partenaires au ménage commun ou al’ entretien de I’ autre personne.
Cette disposition ne s applique pas, par exemple, a une mise de fonds en vue de |’ exercice
d’ une activité professionnelle indépendante. Par ailleurs, I’ art. 165 CC ne s applique que si
aucun contrat de prét ni aucun autre rapport contractuel n’ existe entre les partenaires
enregistrés (art. 165, a. 3, CC). Le domaine d’ application est donc défini de maniere a
limiter les situations ou une indemnité équitable a un sens entre partenaires enregistrés. |l
faut plutdt partir du principe que les partenaires ont conclu un prét lorsque I’ un fournit a

I’ autre des prestations financieres qu’il n’est pas tenu de fournir et qui ne peuvent pas non
plus étre considérées comme une donation. 1.7.3 Nom et droit de cité Le droit matrimonial
en vigueur fixe une réglementation qui ne garantit pas |’ égalité de traitement entre les
conjoints (art. 160 et 161 CC): le mari conserve son nom et son droit de cité cantonal et
communal et il ne peut porter le nom de son épouse qu’ en procédant a un changement de
nom (art. 30, a. 2, CC). Lafemme, par contre, acquiert de par laloi le nom et le droit de



cité de son mari. Elle a cependant la pos- sibilité de conserver le nom qu’elle portait

jusgu’ aors, suivi du nom de famille de son époux. De plus, outre le droit de cité qu’ elle
recoit de son mari, elle conserve, également de par laloi, le droit de cité cantonal et
communal qu’ elle possédait lors- qu’ elle était célibataire. Les efforts, suite aune initiative
parlementaire36, pour mettre les époux sur un pied d égalité en ce qui concerne le nom de
famille et le droit de cité cantonal et communal, n’ont pas abouti — aprés de longues années
de débats parlementaires — lors du vote final devant les Chambres fédérales, notamment en
raison de la complexité de la réglementation envisagée37. Il est déslors évident que dansla
mesure ou la réglementation du code civil ne garantit pas I’ égalité de traitement entre les
conjoints, elle ne peut pas étre appliquée aux couples homosexuels. Le |égislateur doit donc
adopter une solution adaptée au partenariat enregistré. Chaque partenaire conserve son droit
de cité cantonal et communal et N’ acquiert pas celui de |’ autre partenaire.
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94.434 Initiative parlementaire Sandoz du 14 décembre 1994, Nom de famille et droit de
cité des époux et des enfants.
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1217 Sur le plan du droit comparé, il convient de relever que la question du nom des époux
est réglée de maniere assez différente dans les régimes juridiques européens. En France, par
exemple, latradition veut que chague conjoint conserve son nom au moment du mariage. |l
N’ est pas possible de choisir un nom commun. Mais au quoti- dien, il a été longtemps

d’ usage que les épouses soient désignées non seulement par le nom de leur époux, mais
aussi par leur préenom. En Espagne et au Portugal, les doubles noms ou noms multiples sont
courants. Certains Etats laissent le choix du nom aux époux. Contrairement au mariage, il

N’ existe pas de tradition parlant en faveur d’ une solu- tion déterminée en ce qui concerne les
relations entre partenaires homosexuels. Pour |’ Etat et |a société, le nom sert aidentifier une
personne; la stabilité du nom est dés lorsimportante. Mais le nom joue également un role
essentiel dans|’identification personnelle d un individu. Quant ala protection de lafamille,
qui requiert que les parents et leurs enfants communs portent un nom identique, elle n’a pas
a étre prise en considération dans | e cas des couples homosexuels. 1l ne reste donc qu’ a exa-
miner S'il convient de permettre aux deux partenaires de choisir un nom commun, qui aurait
valeur de symbole pour leur communauté. L’ avant-projet a répondu par la négative a cette
guestion et, ce faisant, arallié une majorité de suffrages lors de la procédure de
consultation, méme si certaines voix se sont élevées en faveur du libre choix du nom de
famille (10 prises de position sur 74). Maisil est d ores et d§japrévisibleque si I'on
acceptait le nom commun, la demande serait étendue ala pos- sibilité pour la personne qui
renonce a son nom de porter un double nom comme nom officiel, en faisant suivre ou
précéder le nom de son partenaire par celui qu’ elle aporté jusgu’ alors. La situation
concernant le nom serait ainsi fort compliquée. Le Conseil fédéral est persuadé qu’il
convient de préférer une solution simple et claire au sens de |’ avant-projet, comme plusieurs
participants, dont I’ Association suisse des officiers de I’ état civil, I’ avaient aussi préconisé
pour les époux, lors des procédures de consultation relatives alarévision du droit
matrimonial et al’ini- tiative Sandoz. Cette solution s'impose d’ autant plus que rien
n’empéche, dans lavie de tous les jours, ces partenaires de porter un nom d’ alliance —
chacun d’' eux gjoutant le nom de |’ autre a son propre nom — et de mettre ainsi en évidence la



rela- tion qui les unit. Tant qu’ une personne reste identifiable, elle peut utiliser le nom de
son partenaire au sens d’ un «nom d’ artiste». Des documents juridiques peuvent méme étre
signés avec ce nom d’ aliance ou nom d’ artiste, qui ne constitue toutefois pas un nom
officiel et ne peut pas étre inscrit dans les registres de I’ état civil. Par contre, il peut figurer
dans le passeport, comme ce serale cas pour les époux, selon lanouvelle loi fédérale sur les
documents d’identité des ressortissants suisses38. |1 n'y adonc pas de véritable besoin de
pouvoir choisir un nom commun. L’ acquisition et la perte de la nationalité suisse sont régies
par laloi sur lanationa- lité (LN)39. Le conjoint étranger d’ un ressortissant suisse peut, a
certaines condi- tions, bénéficier d une naturalisation facilitée (art. 27, . 1, et 28, al. 1,
LN). Cette

E. 38

Art. 2, a. 2; FF 2001 2920; message du 28 juin 2000; FF 2000 4751 ss. Lorsdela
procédure de consultation, différents cantons ont exprimé leur scepticisme quant ala
possihilité pour les partenaires enregistrés de faire inscrire un nom d’alliance dansle
passeport. [Is n’ont toutefois pas pris en considération le fait que les nouveaux passeports
font figurer le nom d’ alliance, comme le nom d’ artiste, dans une rubrique séparée, de
maniére a éviter toute confusion avec le nom officiel.

E. 39
RS 141.0

1218 forme de naturalisation est basée sur I’ art. 38 Cst. selon lequel, la Confédération ala
compétence exclusive de régler I’ acquisition et la perte de la nationalité et des droits de cité
par filiation, mariage ou adoption. Dans les autres cas, la Confédération n’ est habilitée qu’a
édicter des dispositions minimales sur la naturalisation des étrangers par les cantons et a
octroyer I’ autorisation de naturalisation (art. 38, a. 2, Cst.). Pour pouvoir permettre au
partenaire étranger lié a un ressortissant suisse par un partena- riat enregistré de bénéficier
d’ une naturalisation facilitée par la Confédération, il faudrait donc modifier au préalable la
Constitution. Selon une interprétation téléolo- gique, la notion de mariage ne peut pas étre
tout simplement appliquée au partena- riat enregistré, comme I’ ont suggéré de rares
participants a la procédure de consul- tation. Une révision constitutionnelle prend du temps
et retarderait I’ adoption d’ une réglementation |égale du partenariat entre personnes
homosexuelles. C’ est pourquoi le projet de loi accorde des conditions plus favorables pour
lanaturalisation ordi- naire, en raccourcissant la durée nécessaire de résidence en Suisse
(ch. 2.5.1). 1.7.4 Protection spéciale du partenariat Le droit matrimonial comporte un
chapitre sur les mesures judiciaires permettant de protéger I’ union conjugale (art. 171 ss
CC). En effet, I Etat souhaite mettre ala dis- position des époux dont I’ union est en danger
certaines mesures qui leur donnent la possibilité de tenter de sauver leur mariage, ceci
notamment dans I’ intérét des en- fants. 1l ressort toutefois de la pratique que ces mesures
judiciaires de protection n’ atteignent que rarement leur but et qu’ en général, elles
constituent plutét une phase préliminaire du divorce. Toutefois, elles visent également a
assurer la protec- tion de la personnalité de I’ un ou I’ autre des conjoints. Cet objectif revét
auss de l’importance dans le cas d’ une relation entre partenaires homosexuels. C'est larai-
son pour laquelle le projet de loi prévoit, comme en matiére de protection de |’ union
conjugale, différentes mesures judiciaires en vue de garantir la protection des parte- naires
(art. 13,d. 2 et 3, art. 14, d. 2, art. 15, a. 4, art. 16, d. 2, art. 17, a. 2, art. 22). En revanche,
il ne contient pas de chapitre spécial sur la «protection du partenariat». Ce concept n’a pas



€té contesté lors de la procédure de consultation. Il vade soi que S'ils traversent une
situation de crise, les deux partenaires demeurent libres de requérir I’ aide d’ un office de
consultation pour couples mariés ou pour partenaires. 1.7.5 Rapports patrimoniaux Pour ce
qui est des rapports patrimoniaux, il importe de fixer une réglementation qui soit aussi
simple et claire que possible. Le droit matrimonial de 1988 —al’instar de lalégidation
antérieure — prévoit trois régimes matrimoniaux, & savoir la participation aux acquéts (art.
196 ss CC), lacommunauté de biens (art. 221 ss CC) et la séparation de biens (art. 247 ss
CC). Cestrois régimes matrimoniaux ont remplacé les régimes de I’ union des biens, de la
communauté de biens et de la séparation de biens que fixait le code civil de 1912. La
participation aux acquéts et la séparation de biens laissent en principe lafortune de chague
époux intacte pendant la durée du régime matrimonial. La communauté de biens, au
contraire, adéja des effets immédiats sur la fortune des deux époux

1219 pendant la durée du régime matrimonial, dans la mesure ou les valeurs en capital fai-
sant partie du bien commun sont propriété commune des deux époux (art. 652 ss CC).
Lorsgue ce projet avait été mis en procédure de consultation il ne prévoyait que deux
régimes matrimoniaux et excluait la communauté de biens40. Pour des motifsliésala
tradition, le régime de la communauté de biens a quand méme été repris dans e code.
Depuis 1988, le régime matrimonial ordinaire des époux est celui de la participation aux
acquéts. Pendant la durée du mariage, ce régime équivaut largement41, du point de vue
matériel, a une séparation de biens. Ce n’est qu’ au moment de la dissolution du régime que
surgit une notion de communauté qui met en place un systeme de compensation. Il faut
alors établir une distinction entre les biens propres et les ac- quéts de chague conjoint,

C' est-a-dire entre quatre masses de biens qui peuvent avoir des créances compensatoires

I’ une envers |’ autre, en particulier sous laforme de parts ala plus-value (art. 206 et 209 CC)
et de réunions (art. 208 CC). Font notam- ment partie des acquéts d’ un conjoint les
économies qu'il aréalisees sur le produit de son travail et les revenus de ses biens propres.
Ces derniers comprennent entre autres les biens qui lui appartenaient avant le mariage ou
ceux qui lui sont échus en- suite par succession ou donation; ils ne sont pas partagés entre
les époux. Au mo- ment de la dissolution du régime, chaque conjoint adroit alamoitié de
lavaleur des acquéts de I’ autre. Les créances sont compensées (art. 215 CC). S'il y aun
déficit, il nefait pas !’ objet d' un partage. Par contrat de mariage, les époux peuvent
convenir d’ une autre participation au bénéfice (art. 216 CC). Dans son message, le Conseil
fédéral exposait en détail les raisons qui militaient contre la séparation de biens et en faveur
de la participation aux acquéts comme ré- gime matrimonial ordinaire42. La séparation de
biens, adoptée comme régime légal en Autriche (cependant sous une forme modifiée) et en
Angleterre, aurait eu comme principaux avantages la simplicité et la clarté. Sous un tel
régime, en effet, lesrap- ports pécuniaires des époux demeurent soumis pour une bonne part
aux dispositions sur les droits réels et au code des obligations. En outre, les questions de
responsabi- lité sont faciles a résoudre et |a dissolution du régime ne pose pas de problemes
spé- ciaux. Plus besoin, en principe, de liquider e régime matrimonial, puisgue la con-
clusion du mariage est restée sans effet sur les biens des époux. La séparation de biens a
cependant le désavantage important de ne pas permettre au conjoint qui voue Ses soins au
ménage de recevoir une part des économies réalisées pendant le ma- riage. Celarevient a
méconnaitre I’ importance économique de I’ activité en faveur de lafamille. Or, I’ époux qui
renonce a une activité lucrative pour se vouer aux enfants et au ménage permet a son
conjoint d engager toute sa capacité de travail pour obte- nir un gain. De surcroit, le
conjoint au foyer, par sa gestion économe, permet al’ autre de constituer des acquéts. La



separation de biens peut des lors aboutir a des

E. 40

Message du 11 juillet 1979 concernant les effets du mariage, les régimes matrimoniaux et
les successions; FF 1979 11 1179 ss, ch. 174.2.
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La participation aux acquéts apporte, par rapport au régime de la séparation des biens, un
élément de communauté supplémentaire essentiel: selon I’ art. 201, al. 2, CC, un époux ne
peut disposer de sa part sans le consentement de |’ autre, lorsqu’ un bien appartient en
copropriété aux deux époux. Pour plus d’'informations, voir H. Hausheer/R. Reusser/ Th.
Geiser, commentaire bernois, n. 16 ad art. 196 CC.

E. 42
FF 1979 11 1179 ss, ch. 153 ss

1220 résultats injustes, spécialement en cas de divorce, si on ne lui apporte pas des cor-
rectifs. Eu égard aux considérations qui précedent, il y ade bonnes raisons de prévoir qu’en
principe, les partenaires homosexuels liés par un partenariat enregistré sont soumis a un
régime de séparation de biens. En effet, le partenariat enregistré n’empéche pas les
partenaires d’ exercer une activité lucrative. Il n’y adéslors pas de raison de pré- voir un
systéme de compensation compliqué pour les cas de dissolution du partena- riat. La
réglementation fixée par laloi représente une solution satisfaisante pour la majorité des
partenariats enregistrés. Enfin, les deux partenaires demeurent libres de passer un contrat au
sensdel’art. 25 pour tenir compte de rapports particuliers éta- blisentre eux. Laloi tient
compte de I'idée de solidarité — mais autrement qu’ en Allemagne (ch. 1.3.1.4) —dansla
mesure ou, en cas de dissolution du partenariat en- registré, I’ «épargne forcée» dans le
cadre du deuxieme pilier de la prévoyance vieillesse doit étre divisée (ch. 2.4.2 relatif a
Iart. 33). Ce concept arencontré un trés large consensus lors de la procédure de
consultation. Seules 6 prises de position sur 74 ont opté en faveur de la participation aux
acquéts comme réglementation |é- gale pour le partenariat enregistré. Différents participants
alaprocédure de consultation ont souhaité que le couple ait le choix d’un autre régime. Le
projet mis en consultation permettait d§aimplicite- ment, en cas de dissolution du
partenariat enregistré, le partage des biens acquis pendant la durée de celui-ci selon les
dispositions de la participation aux acquéts. Le projet de loi établit clairement la situation
juridiqueal’art. 25, al. 1. Le Consell fédéral est d’avisqu'il n’est pas utile d’ ouvrir la
possibilité de vivre en communauté de biens aux partenaires enregistrés. |l estime méme
qu'il faut réfléchir ala possibilité, along terme, de supprimer ce régime pour des époux,
comme le pré- voyait al’ époque le projet mis en consultation, ce qui apporterait une
simplification bienvenue a notre régime juridique. Dans la pratique du droit matrimonial, il
est rare que la communauté de biens soit convenue, car il s agit d’ un régime matrimonial
trés complexe. Matériellement, le code des obligations et les droits réels permettent

d atteindre pratiquement les mémes objectifs. Aingi, il est possible dans e cadre d’ une
société simple (art. 530 ss CO) de fonder une propriété commune avec les ééments de la
fortune (art. 646 ss CC). Le régime de lacommunauté de biens n’ade signification
particuliere que dans la perspective de passer outre par un contrat de mariage, al’ exigence
de la part |égale réservée aux parents d’ un époux. Mais comme la convention sur les biens
passee entre les partenaires tient compte de cette exi- gence (art. 25, al. 2), cet argument

N’ est pas pertinent, d’ autant que leur nombre de- vrait étre peu éevé (ch. 1.3.2). 1.7.6 Droit



successoral Le droit comparé (ch. 1.3.1) montre que, dans |es Etats qui connaissent un
partena- riat enregistré ou une institution analogue, |es solutions adoptées en matiéere
succes- sorale ne sont pas partout les mémes. Cependant, dans la majorité des cas, e statut
du partenaire correspond a celui d’'un conjoint. Le projet de loi prévoit lui aussi unetelle
solution, qui arencontré une forte adhésion lors de la procédure de consulta- tion. En 1988,
larévision du droit matrimonial et successoral a déjafortement aug- menté la part 1égale du
conjoint survivant. I est deslorslogique que le projet de loi

1221 tienne lui aussi compte de cette option de nature politico-juridique et qu’il assimile,
sur le plan successoral, la personne liée par un partenariat enregistré a un conjoint (pour les
détails, ch. 2.5.8). En ce qui concerne les imp0ts sur les successions, il convient de se
référer au ch. 1.7.10.3. 1.7.7 Assurances sociales et prévoyance professionnelle Les
partenaires liés par un partenariat enregistré seront également traités comme des conjoints
dans les domaines des assurances sociales et de la prévoyance profession- nelle. Ce faisant,
il se pose certains problémes pratiques, car le droit en vigueur dans le domaine des
assurances sociales n’ a pas encore compl étement mis les hommes et les femmes sur un pied
d' égalité au sein du mariage. Les prestations en faveur des survivants ne sont pas soumises
aux mémes conditions selon qu’il s'agit d’une veuve ou d’ un veuf. Dans |a perspective de
traiter de maniere identique les partenai- res enregistrés et les époux, il est 1égitime, du point
de vue matériel, de considérer comme déterminante la réglementation relative aux veufs
(art. 13adu projet de loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales,
LPGAA43, art. 19a du projet de loi fédérale sur la prévoyance professionnelle, LPP44), et ce
pour lesrai- sons suivantes. Si, comme quel ques rares participants ala procédure de
consultation I’ ont souhaité, les couples formés de deux femmes étaient traités comme des
veuves, les deux fem- mes inscrites comme partenaires seraient mises sur un pied d’ égalité
avec |’ épouse. Ce statut créerait toutefois de nouvelles inégalités. En effet, le partenariat
enregistré entre femmes serait traité en droit des assurances sociales — en tant que
communauté économique — nettement mieux que le mariage ou le partenariat enregistré
entre hommes, et ce sans motifs objectifs. L’ ingtitution de ces nouveaux priviléges est en
contradiction avec I’ idée d’ égalité entre homme et femme, ainsi qu’ entre mariage et
partenariat enregistré. Par ailleurs, les couples homosexuels ne peuvent pas avoir d’ enfants
communs. Or, ladifférence habituelle en faveur des veuves tient compte du fait

gu’ aujourd’ hui encore, ¢’ est souvent lafemme qui restreint ou abandonne son activité
lucrative pour pouvoir s occuper des enfants, alors que I’homme tra- vaille a plein temps.
Cette répartition traditionnelle des roles ne peut pas étre tout simplement appliquée au
partenariat enregistré. En conséquence, le modéle corres- pondant d’ assurance ne peut pas
I é&re non plus. Remarquons a ce propos que le Consell fédéral a proposé de mettre veuves
et veufs sur un pied d' égalité dansle ca- dredelallerévisiondel’AVSet delalre
révision delaLPP. Il est donc logique que le projet de loi soit axé sur cet objectif. Pour en
savoir plus sur cette assimilation du partenaire survivant a un conjoint, il convient de se
référer au ch. 2.5.21. Notons encore que laloi fédérale sur |’ assu- rance-vieillesse et
survivants (LAV S)45 assure aussi au veuf un droit aunerente s'il a, au décés de son
épouse, un ou plusieurs enfants a charge. Sont considérés comme enfants donnant droit a
une rente de veuf les enfants du veuf ainsi que les enfants re-

E. 43
RS.830.1; FF 2000 5041

E. 44



RS 831.40
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RS 831.10

1222 cueillis dont il assure durablement et sans rémunération I’ éducation et les soins. Les
enfants recueillis ont droit a une rente d' orphelins lorsque lameére ou le pére qui lesaa sa
charge décede. Cesregles s appliqueront aussi, al’ avenir, au partenariat enre- gistré. 1.7.8
Adoption et procréation médicalement assistée Depuis 1973, le droit suisse de I’ adoption
(art. 264 ss CC) ne connait plus que I’ adoption dite pléniére, qui a pour effet de rompre les
liensjuridiques de I’ enfant al’ égard de ses parents biologiques (lorsgu’il s agit de

I’ adoption d’un enfant de tiers) ou al’égard de I’ un de ses parents (en cas d’ adoption de

I’ enfant du conjoint), et d’intégrer I’ enfant comme un enfant biologique dans safamille
adoptive. En Suisse, |’ adoption d’un enfant de tiers est, en régle générale, I’ adoption d’un
enfant du Tiers Monde; dans notre pays, en effet, il arrive rarement qu’ un enfant soit remis
en vue de |’ adoption. L’ adoption est une institution de I’ aide sociale al’ enfance. Il n’existe
aucun droit al’ adoption. La Cour européenne des droits de I’ homme I’ a confirmé (ch.
1.3.1.3). Seul le bien de I’ enfant détermine les conditions dans lesquelles certaines
personnes sont autorisées a adopter. La nature veut que chaque enfant ait un pére et une
mere qui jouent chacun un réle important dans son développement. C’ est pourquoi, sur le
plan juridique également, les reégles du code civil sur lafiliation (art. 252 ss) tentent si
possible d attribuer un pére et une mére a chaque enfant et d' assurer ainsi la polarité des
sexes. L’ adoption conjointe par un couple marié est laréegle. Le droit entend ainsi garantir
gue, comme dans |’ ordre naturel des choses, I’ enfant ait un pére et une mére. L’ adoption par
une personne seule N’ est pas interdite par laloi. Elle revét cependant un caractére ex-
ceptionnel et doit pour cette raison s appuyer sur des motifs tout afait particuliers. Dés lors,
s lelégislateur autorisait les couples homosexuels a adopter un enfant, les principes
fondamentaux du droit de lafiliation actuel seraient abandonnés. L’ enfant aurait, du point
de vuejuridique, deux méres ou deux peres, ce qui serait contraire al’ ordre des choses. |
serait alors dans une situation exceptionnelle, qui serait diffi- cile ajustifier dans la société
contemporaine. De plus, il faudrait se demander pour- quoi ne pas permettre a d’ autres
personnes vivant en communauté d’ adopter un en- fant. Ainsi, deux soeurs qui vivraient
ensemble pourraient invoquer d aussi bonnes raisons qu’ un couple homosexuel pour
demander |’ autorisation d’ adopter un enfant. A celas goute lefait gu’ en Suisseil y a
nettement plus de conjoints qui cherchent a adopter un enfant que d’ enfants a adopter et que
dans les Etats du Tiers Monde le partenariat enregistré n’ existe pas pour le moment.

L’ accueil d'un enfant étranger dans une famille dans le but de |’ adopter n’ est pas seulement
le fait des autorités suisses, mais nécessite aussi |’ approbation des instances compétentes du
pays d’ origine de I’ enfant. On peut douter que celles-ci donnent leur accord a un couple
homosexuel, d' autant que les demandes d’ adoption par des couples mariés sont déja en
surnombre. Le projet de loi n’ autorise donc pas — non plus que I’ avant-projet mis en consul-
tation — I’ adoption pour les personnes qui vivent en partenariat enregistré. Cette in-
terdiction a été largement approuvée lors de la consultation.

1223 Une minorité de participants a la procédure de consultation était d’avis qu’il faudrait
autoriser au moins |’ adoption de I’ enfant du partenaire. Mais, pour établir lafilia- tion,

C’ est-a-dire pour savoir qui sont juridiquement le pére et lamere d’ un enfant, il ne s agit pas
seulement de déterminer qui I’ éduque et prend soin de lui. De toute évidence, ces fonctions
peuvent étre assumées sans difficulté par différentes per- sonnes. Il s agit aussi de prendre



en considération I’ intégration de I’ enfant dans la succession des générations au sein de sa
famille paternelle et maternelle, ainsi que I’ identité qui en résulte. |1 est donc décisif de
déterminer si, du point de vue du bien de I’ enfant, I’ adoption par le partenaire de |’ enfant
biologique de I’ autre partenaire du méme sexe est défendable et si elle correspond aun
besoin. Pour ce qui est de I’ adoption de |’ enfant du conjoint, il convient de relever que de
toute maniére, elle n’ est possible qu’ avec le consentement du parent biologique qui n’a pas
I’ autorité parentale sur I’ enfant. 1l ne peut étre fait abstraction de ce consen- tement qu’ a
certaines conditions précises, notamment lorsque |e parent en question ne s’ est pas soucié
sérieusement de |’ enfant (art. 265¢ CC). L’ adoption de |’ enfant du conjoint peut aussi étre
envisagée lorsque I’ autre parent est décédé. Mais il faut prendre en considération, dans ce
cas, lefait que |’ adoption entraine la dissolution des liens juridiques également avec les
grands-parents, les oncles et |es tantes, |les cousines et les cousins. Enfin, il peut arriver, en
de rares circonstances, qu’ un enfant soit de pére inconnu et n’ait, sur le plan juridique, que
samére. Les conditions pour adopter I’ enfant du conjoint ne sont remplies que pour un petit
nombre des enfants qui grandissent auprés d’ un beau-parent. La statistique en matiere

d’ adoption le prouve également: sur les 685 adoptions reconnues en Suisse en |’ an 2001,
190 con- cernaient les enfants du conjoint46. Pendant cette méme année, les parents de 12
167 enfants mineurs ont divorcé4?. Enfin, il y alieu de souligner gu’ en raison des
expériences faites, larévision du droit du divorce, en vigueur depuis le ler janvier 2000, a
soumis I’ adoption de I enfant du conjoint & des conditions plus strictes. Cette adoption n’ est
plus privilégiée et le nouveau droit prévoit désormais que le mariage doit avoir duré cing
ans dans tous les cas, méme lorsque la personne qui adopte a plus de 35 ans (art. 2644, al. 3,
CC). Souvent, le véritable motif d’ une adoption de I’ enfant du conjoint n’est pas le fait que
le parent biologique auquel I’ enfant n’ a pas été confié au moment du divorce ne s'en
préoccupe pas, mais plutét la volonté d exclure celui-ci delavie del’ enfant. En d autres
termes, |’ adoption de I’ enfant du conjoint sert a effacer les derniéres traces de I’ échec du
mariage. S'y ajoute que c’ est parfois moins I’ enfant qui est placé au premier plan quele
désir de montrer au partenaire qu’ on I’ accepte avec son enfant. Mais si larelation vient a
cesser, |e parent adoptif peut ressentir des sentiments trés ambivalents. Du point de vue de
la psychologie du développement de I’ enfant, il faut relever que I’ arrivée d’ un nouveau
partenaire dans une nouvelle relation hétérosexuelle aprés un décés ou un divorce peut
perturber certains enfants. Le bien de I’ enfant est menacé lorsque:

E. 46

Source: Office fédéral de la statistique, section de |’ évolution de la population. Ce chiffre
était toutefois un peu plus élevé les années précédentes, tout comme le nombre d’ enfants
dont les parents avaient divorcé.
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Source: Office fédéral de la statistique, section de |’ évolution de la population.

1224 — |e parent décédé ou qui n’'apas la charge de |’ enfant est un sujet tabou, un secret de
famille (difficultés pour I’ enfant a développer son identité); — celui qui al’ autorité parentale
manipule I’ enfant en le poussant a ne voir I’ autre parent que sous un jour négatif; — I’ enfant
gui entre dans la puberté est contraint de développer une relation d’ enfant au péreou ala
mere avec son beau-parent. Ces problémes sont souvent aggraveés lorsque I’ enfant est
adopté par le beau-parent. Il arrive que le parent absent devienne encore plus tabou. Ces
problémes sont les mémes en cas de relation homosexuelle. Dans un couple hétérosexuel, la



présence d’ une belle-mére ou d’ un beau-pere est plutdt favorable a un enfant (a condition
gue les facteurs de perturbation mentionnés n’ existent pas) lorsque: — celui qui al’ autorité
parentale vit seul avec I’ enfant dans des conditions économiques difficiles qui entrainent un
stress durable et qui s’ améliorent notablement avec I’ arrivée du nouveau partenaire; —

I’ enfant est jeune (moins de 8 ans), et donne au nouvel arrivant une place psychol ogique et
sociae de pére ou de mere (que le parent absent soit décé- dé ou non). Le premier cas peut
se présenter dans |les couples homosexuels. Le second est plus difficile aréaliser. A notre
époque et dans notre soci été, les enfants percoivent les réles de pére et de mére comme
étant tenus par des personnes de sexe différent. Un enfant peut, dans certaines
circonstances, dédoubler une fonction, avoir par exemple deux péres, |’ un biologique et

I’ autre psycho-social (le beau-pére) ou considérer ef- fectivement sa mére génétique et sa
belle-mére comme deux meéres, suite au déces de sa propre mere et au remariage du pere. La
fonction assumée par un parent dans le mode de représentation de I’ enfant ne peut toutefois
pas étre reprise par une per- sonne du méme sexe que le parent qui S occupe delui. La
psychologie du dévelop- pement met en évidence des différences essentielles a ce niveau. |l
est difficile de prédire si cette perception est susceptible d’ évoluer a moyen terme. |l ne faut
toute- fois pas minimiser ces différences pour I’ instant. La commission pour les aspects
psycho-sociaux de I’ Académie américaine de pédiatrie a publié récemment une
recommandation — contestée dans le cercle des membres de I’ Académie — qu’ elle avance en
faveur de I’ adoption par des couples homosexuels48. Voici les arguments: — I’ adoption
garantit les droits du partenaire qui adopte a obtenir I’ autorité parentale lorsgue le parent
biologique de I’ enfant décéde; — elle protége les droits du partenaire qui adopte a obtenir

I’ autorité parentale et un droit de visite en cas de séparation du couple homosexuel; —€elle
entraine un devoir d’ entretien de la part du partenaire qui adopte en cas de séparation du
couple homosexuel; — elle donne al’ enfant accés aux prestations du systéme de santé
(probléma- tique typiquement américaine);

E. 48
Psychiatrics, 109, février 2002.

1225 — elle donne aux deux parents la possibilité d’ accepter des traitements médi- caux
pour |’ enfant ou de prendre d’ autres décisions importantes pour lui; — elle assure I’ acces de
I’ enfant aux prestations sociales en cas de déces de son parent biologique (problématique
typiquement américaine); Ces arguments expriment cependant e point de vue des adultes et
non celui des en- fants. Dans les cas d' adoption de I’ enfant du partenaire, I’ enfant concerné
adégavé- cu le décés d’ un parent, ou la séparation ou le divorce de ses parents. Le plus sou-
vent, le fait qu’un parent «avoue» son homosexualité est vécu avec difficulté par les enfants
en age de comprendre. |1s sont en plus victimes individuellement, a des de- grés fort divers,
des discriminations sociales qui pésent encore sur les couples ho- mosexuels. Ces
discriminations, et la stigmatisation des enfants qui en résulte, ne sont pas diminuées par le
fait qu’ elles sont moralement répréhensibles. C’est une réalité pour la plupart des enfants
gui vivent avec un couple de méme sexe. Si le couple homosexuel se sépare, un houveau
conflit pour le droit de visite et I’ attribution des enfants n’ est en aucun cas dans I’ intérét de
ces derniers. Soit les parties s’ entendent sur une solution soit le désaccord entre le parent
biologique et son partenaire empéche un consensus. |1 est préférable en ce casque I’ avisdu
parent biologique, seul détenteur de |’ autorité parentale, prime, car les exigences formulées
par |’ autre partenaire, si celui-ci avait adopté |’ enfant, ferait peser sur ce dernier de
nouvelles charges. Il en va de méme en cas de décés du parent biologique. Soit il est dans



I"intérét de I’ enfant de continuer avivre avec le partenaire, et, dans ce cas, toute autorité de
tu- telle décidera raisonnablement dans ce sens. L’ adoption par une personne seule sera
également possible si les conditions en sont réalisées. Soit il existe des motifs sé- rieux pour
douter du bien-fondé de cette solution et, dans ce cas, les droits résultant d’ une adoption
rendraient le choix d’une solution favorable al’ enfant plus difficile. Il faut considérer enfin
gue I’ enfant a, pendant la durée du partenariat homosexuel, nettement moins besoin d’ étre
adopté qu’ un enfant de tiers, parce qu’il vit dans un cadre stable et que son statut est plus
favorable du point de vue du droit de lafamille. En effet, il est I’ enfant biologique de |’ un
des partenaires. L’ autre partenaire est tenu d' assister celui-ci dans |’ accomplissement de
son obligation d’ entretien et il peut le représenter dans |’ exercice de |’ autorité parentale (art.
27). En |’ état actuel des connaissances et dans les circonstances social es existantes, on peut
en conclure, dans e cadre de la problématique générale de I’ adoption par un couple
homosexuel et en ce qui concerne le cas particulier de I’ adoption de |’ enfant du partenaire,
gue les avantages de cette derniére sont moindres que les incon- vénients. || n'y adonc pas
lieu d’ autoriser les personnes liées par un partenariat en- registré a adopter |’ enfant de leur
partenaire. |1 en va de méme dans les rares cas ou un enfant n’ a, juridiquement, qu’ une
mere. L’ autorisation de |’ adoption restreinte a ce seul cas de figure ne pourrait

gu’ encourager les couples homosexuels a procéder a une insémination hétérologue49 ou a
concevoir un enfant par la voie naturelle en taisant le nom du pére, de maniere arendre

I’ adoption possible. Ce serait en outre privilégier les couples de femmes par rapport aux
couples d’ hommes.

E. 49

Une insémination hétérologue peut avoir lieu méme sans |’ aide d’ un médecin; dans ces cas,
en Suisse, les dons de sperme ne sont pas protégés par une action en recherche de paternité
(art. 261 ss CC); al’ étranger, le don de sperme est autorisé en partie aussi en faveur des
femmes célibataires ou homosexuelles.

1226 1| découle de la Constitution elle-méme que les couples homosexuels n’ ont pas la
possihilité de recourir ala procréation médicalement assistée. Pour que deux hom- mes
homosexuels puissent avoir un enfant de cette maniére, il faudrait en effet que la maternité
de substitution soit autorisée. Or, I'art. 119, a. 2, let. d, Cst., interdit expressément toutes
formes de maternité de substitution. Dans le cas de deux fem- mes lesbiennes, en revanche,
il pourrait étre possible de recourir a un don de sperme. Toutefois, selon I'art. 119, al. 2, let.
c, Cst., lastérilité est en principe |’ une des conditions posées pour recourir aux méthodes de
procréation assistée; en d’ autres termes, il faut gu’il y ait une absence d’ enfant non
volontaire durant un temps déterminé malgré des rel ations sexuelles réguliéres non
protégées. Cette con- dition exclut dés lors les leshiennes. Certes, celles-ci sont en général
fertiles, mais faute de partenaire masculin, elles ne peuvent évidemment pas avoir d’ enfant.
[1 convient enfin d’ gjouter qu’ en interdisant toute intervention dans le patrimoine génétique
de gamétes (spermatozoides et ovules) ainsi que toute forme de clonage (art. 119, a. 2, let.
a, Cst.), le droit constitutionnel fixe également des limites claires ala possibilité de créer un
embryon selon le «principe Dolly», ¢’ est-a-dire en im- plantant le noyau d une cellule
somatique obtenue par biopsie chez | une des parte- naires dans un ovule préal ablement
fécondé, dont le noyau a été retiré chez I’ autre partenaire et cultivé jusgu’ au stade du
blastocyste. Le respect de cette interdiction et de celles dont il a été question précédemment
est assuré par des dispositions pénales de laloi sur la procréation médicalement assistéeb0.
1.7.9 Dissolution du partenariat enregistré Le nouveau droit du divorce (art. 111 ss CC), en



vigueur depuis le ler janvier 2000, prévoit que, sur requéte commune des conjoints, un
mariage peut étre dissous aprés I’ expiration d un délai de réflexion de deux mois. Si un seul
des époux le demande, le divorce peut étre prononcé lorsque les conjoints ont vécu séparés
pendant quatre ans au moins ou lorsque des motifs sérieux rendent la continuation du
mariage in- supportable. Parmi les effets du divorce, il faut mentionner notamment, outre la
ré- glementation de la question des enfants, le partage des prestations de la prévoyance
professionnelle (art. 122 ss CC), le droit a une contribution d’ entretien (art. 125 ssCC) et la
possibilité pour I’ un des époux de se voir attribuer le logement de lafa- mille (art. 121 CC).
C’ est dans un but bien précis que le droit du divorce ne fait pas de différence entre les
couples mariés avec enfants et ceux qui n’en ont pas. En effet, le divorce ne doit pas étre
rendu plus difficile du fait de la présence d’ enfants. Le droit du divorce en vigueur ne
reconnait comme motifs de divorce que des motifs fondés sur la désunion entre époux: un
mariage ne peut étre dissous que lorsqu’il est considéré comme irrémédiablement rompu
(art. 111 4114 CC). Cette regle tient compte du fait que le mariage a une importance
particuliere pour |’ Etat et pour lasociété, puisqu’il sert aussi de base pour fonder une
famille et qu’il est protégé a ce titre par la Constitution (art. 14 Cst.). Or, le Conseil national
a décidé aune large majorité, le 16 septembre 2002, de donner suite a une initiative
parlementaire51 qui

E. 50

Art. 29 ss, en particulier art. 36, de laloi sur la procréation médicalement assistée; RS
814.90. 51 01.408 Initiative parlementaire Nabholz du 20.3.2001. Divorce sur demande
unilatérale. Période de séparation.

1227 entend réduire de quatre adeux ansle délai prévu al’art. 114 CC. On peut se
demander si une telle modification n’ entrainerait pas le passage du principe de la désunion a
celui delavolonté. Dans le cas du partenariat enregistré, qui n’ est pas une institution
protégée par la Constitution comme le mariage, la volonté de deux personnes adultes est
déterminante pour donner un cadre juridique aleur commu- nauté de vie. Si les deux
partenaires ou I’ un des deux n’a plus cette volonté, |la communauté perd en principe sa base.
Il 'y apas d enfants communs dont il fau- drait se soucier. Le |égislateur doit toutefois
décider de lavaleur a accorder ala confiance que le partenaire qui s oppose ala dissolution
du partenariat enregistré a dans le maintien de larelation juridique. Les dispositions
proposées concernant la dissolution du partenariat enregistré sont nettement plus simples
gue le droit du divorce. Aucun délai de réflexion n’a été fixé en cas de dissolution d’un
commun accord. Ainsi, les conségquences de la dissolution ont une portée moindre

puisqu’ aucun enfant commun mineur N’ est concerné. En cas de dissolution sur demande
unilatérale, le délai de séparation nécessaire est d’ une année seulement, ce qui rend
superflue une troisieme cause de dissolution similaire alarupture du lien conjugal au sens
del’art. 115 CC. Lors de la procédure de con- sultation, seule une minorité a critiqué cette
solution et souhaité un rapprochement avec le mariage, tout en reconnaissant que le délai
court d’ une année présente aussi des avantages. Mais comme le Conseil national a décidé de
réduire considérable- ment le délai de séparation nécessaire pour rompre le mariage, le
Conseil fédéral s en tient a cette solution. Selon |e principe général qui consiste atraiter les
personnes liées par un partenariat enregistré comme des conjoints dans le domaine de la
prévoyance professionnelle, les prestations de sortie de la prévoyance professionnelle
acquises pendant la durée du partenariat enregistré seront partagées au moment de la
dissolution du partenariat (art. 33). Ainsi, la Suisse prend une autre voie que I’ Allemagne,



qui ne prévoit aucune compensation entre partenaires enregistrés en matiere de prévoyance.
Le projet deloi prévoit en outre un droit & des contributions d’ entretien, mais a des
conditions plus strictes qu’ en droit du divorce (art. 34). Enfin, il dispose que le juge peut
attribuer la demeure commune al’ un des partenaires (art. 32). 1.7.10 Droit fiscal 1.7.10.1
En général Il faut distinguer entre les impdts directs et les impbts indirects. Les impbts
directs comprennent communément I"imp6t sur le revenu et sur lafortune; les impdts indi-
rects englobent notamment les impdts de transaction, par exemple I'impdt sur les
successions et les donations. |1 y alieu de souligner que la Confédération n’a qu’ une
compétence restreinte en matiére d’ impéts. Les cantons et les communes sont auto- risés a
prélever lesimpdts qui ne sont pas expressément réservés ala Confédération de par la
Constitution. En conséguence, chaque canton a sa propre |égidation fis- cale. Dans le
domaine des impbts directs, le champ de manoauvre des cantons est ce- pendant limité dans
lamesure ou la Confédération, selon I’ art. 129 Cst., doit S employer, avec la collaboration
des cantons, a harmoniser les impéts directs de la Confédération, des cantons et des
communes. La Confédération a concrétisé ce

1228 mandat en adoptant laloi fédérale sur I" harmonisation des imp6ts directs des can- tons
et des communes (LHID)52. 1.7.10.2 Imp0ts directs Selon |e principe de I’ imposition de la
famille, prédominant actuellement en Suisse, les époux sont imposés ensemble en ce qui
concerne lesimpéts directs, ce qui signi- fie que leurs revenus sont additionnés53. Si |’ on
applique un tarif unitaire & tous les contribuables, les conjoints sont soumis a une
progression plus importante, ce qui entraine un désavantage par rapport aux couples non
mariés. Afin d équilibrer lasi- tuation, lesregles sur I'impdt fédéral direct prévoient un
double baréme, lequel reste toutefois, par rapport aux concubins, défavorable aux couples
mariés dont les deux conjoints exercent une activité lucrative. En outre, I'art. 11, a. 1,
LHID prévoit que I’'imp6t cantonal des personnes mariées faisant ménage commun doit étre
réduit de maniére appropriée par rapport a celui des personnes vivant seules. Laloi laisse
les cantons libres de déterminer si 1a réduction est accordée sous forme d’ une déduction en
pour-cent sur le montant de I'impdt, dans des limites exprimées en francs, ou sous forme de
barémes différents pour les personnes seules et les personnes mariées. Selon la deuxieme
phrasedel’art. 11, a. 1, LHID, laméme réduction est valable «pour les contribuables
veufs, séparés, divorcés ou célibataires qui font ménage commun avec des enfants ou des
personnes nécessiteuses et dont ils assurent pour I’ essentiel I entretien». 11 n’est pas
possible d’ apporter une réponse générale et abstraite a la question de sa- voir si les couples
mariés sont défavorisés ou privilégiés par rapport aux autres for- mes de partenariat dans le
domaine de I’impét direct. En effet, le résultat varie en fonction des aspects particuliers de
chaque cas. Indépendamment de cela, il est ce- pendant 1égitime de mettre sur un pied

d’ égalité les couples homosexuels qui vivent en partenariat enregistré et les époux. Laloi
fédérale sur I'imp0bt fédéral direct et laloi fédérale sur I” harmonisation des imp6ts directs
des cantons et des communes de- vront dés lors étre compl étées par une norme générale de
renvoi alant dans ce sens (ch. 2.5.19). 1.7.10.3 Impots sur les successions et |es donations
Lesimpotsindirects, en particulier lesimpots de transaction, frappent normalement de la
méme maniére |es personnes mariées et |es personnes non mariées. Toutefois, il existe une
exception notable dans |a pratique en matiere d’ impbts sur les succes- sions et |es donations.
En effet, le montant de ces imp6ts varie notamment en fonc- tion de la personne qui regoit
I”héritage. Aussi est-il important que, dans le domaine des impdts sur les successions
comme dans celui du droit successoral, les personnes liées par un partenariat enregistré
soient traitées de la méme maniére que des con- joints.



52 RS 642.14 53 Cf. pour la Confédération, I'art. 9, a. 1, de laloi fédérale du 14 décembre
1990 sur I'impét fédéral direct (LIFD; RS 642.11), ainsi quel’art. 3, al. 3, LHID.

1229 Actuellement, la plupart des cantons ne prévoient plus d’ impét sur les successions ala
charge des conjoints. Par contre, dans presque tous les cantons, |es personnes qui vivent
ensemble sont considérées comme N’ étant pas parentes et sont par consequent soumises au
taux maximum de I'imp6t sur les successions. Dans |e cas le plus ex- tréme, ce sont plus de
50 % de I’ héritage qui tombent dans |es caisses de I’ Etat. L e canton de Berne occupe une
place spéciale parmi les autres cantons: aing, il consi- dere comme des peres et meres ou
des freres et soaurs les personnes qui, au moment de la naissance de la prétention fiscale,
vivent au moins depuis dix ans en commu- nauté avec la personne qui regoit |’ héritage, tout
en ayant le méme domicile fiscal qu’ elle. Ces personnes doivent dés lors s acquitter d’ un
impOt sur les successions qui oscille entre 6 et 15 % de |’ héritage. En revanche, dansle
canton de Berne tou- jours, les conjoints sont eux aussi exemptés d' imp6t. Eu égard au fait
gu’en ce qui concerne le droit successoral, les personnes liées par un partenariat enregistré
ont le méme statut juridique que des conjoints (ch. 1.7.6 et 2.5.8), il aurait fallu mentionner
dansle projet de loi que ces personnes sont soumi- ses au méme taux d’' impot sur les
successions que des époux. Une telle réglementa- tion se heurte toutefois a des obstacles de
nature juridique. Ainsi, en vertu de la Constitution, la Confédération n’ est pas habilitée a
harmoniser les imp6ts cantonaux sur les successions et |es donations. Comme I’ ont souligné
plusieurs cantons lors de la procédure de consultation, ces impéts ne sont pas compris dans
la compétence fé- dérale résultant de I’ art. 129 Cst. La Confédération pourrait néanmoins
fixer un taux maximum danslaloi s'il fallait s attendre a ce que le droit privé fédéral soit,
dans une large mesure, tenu en échec ou contredit par des normes cantonales. C'est la
conclusion alaquelle est parvenu I’ Office fédéral de lajustice dans son avis de droit du 16
juin 199954. Par ailleurs, méme si la Confédération n’ a pas la compétence de prescrire aux
can- tons dans une loi qu'’ils doivent réaliser une égalité absolue entre les partenariats en-
registrés et les mariages, cela ne signifie nullement que les cantons soient libres en ce
domaine. Il convient de prendre en considération les deux aspects suivants: a. Dans leur
|égidlation, les cantons doivent faire en sorte de ne pas aller al’ encontre du droit privé
fédéral ni de rendre son application notablement plus difficile. En ce qui concerne le droit
successoral, le projet de loi place sur un pied d’ égalité les personnes liées par un partenariat
enregistré et les conjoints. Le partenariat enregistré devient dés lors partie intégrante du
droit privé fédéral, droit qui ne peut pas étre contredit ni rendu nettement plus compliqué. b.
La Constitution consacre désormais le principe de la non-discrimination d’ une personne du
fait, notamment, de son mode devie (art. 8, a. 2, Cst.; ch. 1.5.1 et 5.1). Il découle des
débats parlementaires relatifs a cette disposi- tion que celle-ci implique en particulier
I”interdiction de toute discrimination fondée sur les prédispositions sexuelles. Cette
interdiction s adresse a toutes les autorités chargées d’ établir et d’ appliquer le droit (art. 35,
al. 2, Cst.), donc également aux cantons. Il en résulte qu’ en vertu de la Constitution, les
cantons devraient al’ avenir, en ma- tiere d’impdt sur les successions, conférer un statut

d’ égalité aux personnes liées par

54 JAAC 63.83.

1230 un partenariat enregistré et aux conjoints, celaen dépit du fait que la Confédération ne
peut pas édicter une norme |égale dans ce sens puisque les droits fondamentaux a eux seuls
ne lui donnent pas de compétence |égidlative. 1.7.11 Droit des étrangers Actuellement, le
droit suisse des étrangers est basé sur le principe que les étrangers n’ ont pas de droit a



I’octroi ni &la prolongation d'une autorisation de s§our ou d’ établissement, sous réserve
des accords internationaux, comme, notamment, |’ accord de libre circulation avec les Etats
del’UE et de |’ AELE. Une exception est faite en particulier pour les conjoints étrangers de
ressortissants suisses ou d’ étrangers titulaires d’ une autorisation d’ établissement. Ceux-ci
ont droit al’ octroi et ala prolongation de |’ autorisation de s§our, puis a une autorisation

d’ établisse- ment aprés un séjour régulier et ininterrompu de cing ans, en vertu des art. 7 et
17 delaloi fédérale sur le s§our et I’ établissement des étrangers (L SEE)55. Pour I’ heure,
les couples homosexuels ne peuvent pas invoquer cette disposition. Or, I’ une des

principal es revendications des organisations de personnes d’ orientation homo- sexuelle est
de trouver un reméde a cette situation. C’ est pourquoi le projet de loi prescrit que
dorénavant le partenaire étranger d’ un ressortissant suisse ou d’ un étranger titulaire d’ une
autorisation d’ établissement aura un droit al’ obtention d’ une autorisation relevant de la
police des étrangers, aux mémes conditions qu’ un époux (pour les détails, ch. 2.5.2). De ce
fait, comme le mariage, le partenariat enregistré pourralui aussi étre utilisé ades fins qui

n’ ont aucun rapport avec son but, ¢’ est-a-dire pour éluder les disposi- tions du droit des
étrangers. C’ est pourquoi le projet de loi mentionne expressément que I’ officier de |’ état
civil peut refuser d enregistrer le partenariat lorsque I’ un des partenaires ne veut
manifestement pas mener une vie commune, mais qu'’il entend éuder |les dispositions sur le
sgjour et I établissement des étrangers (art. 6, a. 2). Il s'agit [ad’ une application de
I’interdiction de I’ abus de droit prévue al’art. 2 CC. De plus, en cas de partenariat fictif,

I’ autorité compétente du canton de domicile des partenaires doit avoir la possibilité
d’intenter une action en annulation (art. 9). Le Conseil fédéral propose des régles anal ogues
pour la procédure de conclusion du mariage dans son message du 8 mars 2002 concernant la
loi sur les étrangerss6 (cf. annexe, art. 97a et 105, ch. 4, CC). La coordination entre les deux
lois devra étre as- surée lors des débats parlementaires.

55 RS 142.20 56 FF 2002 3469, 3589 ss et 3642 s.

1231 2 Commentaire article par article 2.1 Dispositions générales Art. 1 Objet L’ art. 1
définit I’ objet de lanouvelle loi fédérale, qui est de régler laconclusion, les effets et 1a
dissolution du partenariat enregistré entre personnes du méme sexe. 11 en découle que les
couples hétérosexuels, les personnes faisant ménage commun ainsi que les freres et scaurs
vivant ensembl e ne peuvent pas avoir recours a cette forme de partenariat. En d’ autres
termes, seuls sont visés les couples formés de partenaires du méme sexe; ¢’ est en leur
faveur seulement qu’ est créée cette nouvelle ingtitution, qui donne un cadre juridique
spécia aleur relation. Lanouvelle loi entraine également des modifications d’ autres lois
fédérales; les adaptations |égidlatives nécessaires sont présentées en annexe au présent
projet deloi. Art. 2 Principe Deux personnes du méme sexe peuvent faire enregistrer
officiellement leur parte- nariat (al. 1). Elles s engagent ainsi a mener une vie de couple et a
assumer I'une envers |’ autre les droits et les devoirs découlant du partenariat enregistré (al.
2); il en résulte également une modification de |’ état civil. Cela équivaut donc a conférer un
cadre juridique aux liens moraux, affectifs et sexuels qui existent entre deux hom- mes ou
deux femmes adultes. L’ obligation de mener une vie commune, ¢’ est-a-dire de constituer
une communauté domestique et économique, de méme que la volonté d’ assumer des droits,
des devoirs et des responsabilités réciproques sont les €l é ments centraux du partenariat.
Cette obligation n’ empéche cependant pas les parte- naires de constituer des domiciles
différents (cf. commentaire de I’ art. 14). Quant aux différents droits et devoirs découlant du
partenariat, ils sont mentionnés dans le projet de loi ainsi que dans les autres lois fédérales



qui devront étre modifiées. || convient de noter que le devoir de mener une vie commune ne
peut pas étre imposé juridiquement. En tant que telle, la communauté formée par les
partenaires n’ a pas de personnalité juridique. Seules les personnes qui la composent sont
sujets de droits et d’ obli- gations et peuvent étre assignées en justice par destiers.
Contrairement au mariage, le partenariat enregistré ne repose pas sur une tradition. Pour
garantir la sécurité juridique et assurer une terminologie uniforme, le nouvel état civil — qui
est déterminant pour latenue des registres — est fixé expressément dans laloi elle-méme, et
non pas uniguement dans I’ ordonnance sur |’ état civil. 11 s agit de |’ expression «lié par un
partenariat enregistré» (al. 3). Les documents officiels ne mentionnent I’ état civil que
lorsque ¢’ est vraiment néces- saire. Ainsi, depuis un certain temps déja, |es passeports et les
cartes d'identité ne contiennent plus d’indication relative al’ état civil. En outre, laloi
fédérale du 22 juin 2001 sur les documents d’ identité des ressorti ssants suisses57 — dont

I’ entrée en vigueur est prévue pour le ler janvier 2003 — énumere de maniere exhaustive, a
I’art. 2, les données que doit contenir le passeport ou la carte d’identité. Or, I’ état civil ne
figure pas parmi ces données.

57 RS 143.1; FF 2001 2781; message du 28 juin 2000; FF 2000 4391.

1232 Le partenariat enregistré est dissous par le décés de I’ un des partenaires ou par une
décision judiciaire. L’ état civil est alors «partenariat dissous». 2.2 Enregistrement du
partenariat 2.2.1 Conditions et empéchements Art. 3 Conditions Les conditions

d’ enregistrement sont analogues a celles relatives au mariage (art. 94, al. 1 et 2, CC). Selon
I’al. 1, les deux partenaires doivent étre &gés de 18 ans au moins et étre capables de
discernement; il n’est pas nécessaire qu’ils aient I’ exercice des droits civils. La conclusion
d un partenariat enregistré est I’ expression de lali- berté personnelle et reléve des droits
strictement personnels (art. 19 CC). L’ interdit (art. 369 ss CC) doit avoir le consentement de
son représentant |égal, comme en cas de mariage (a. 2, 1re phrase). Cette condition doit
empécher que des personnes qui se trouvent dans une situation de faiblesse et qui ne
peuvent évaluer les conséquen- ces d' un enregistrement soient exploitées. Contrairement
aux dispositions du droit du mariage, |’ avant-projet envoyé en con- sultation s en tenait aux
voies de recours devant les instances tutélaires en cas de refus du consentement du
représentant |égal. Cela a suscité des critiques, surtout de la part des organisations de
personnes a prédispositions homosexuelles. Aussi le projet prévoit-il désormais, comme a
I"art. 94, a. 2, CC, qu'il est possible de recou- rir directement au juge contre le refus du
représentant (al. 2, 2e phrase). Il tient ainsi compte du fait que le partenariat enregistré porte
sur un droit de la personnalité par- ticulierement important. Ce sont les cantons qui
détermineront quel tribunal est compétent. Il convient en outre de procéder & une adaptation
del’art. 44, let. b, de laloi fédérale d’ organisation judiciaire, de maniére ace que la
décision cantonale de derniére instance puisse, elle aussi, faire I’ objet d’un recours en
réforme au Tribunal fédéral (ch. 2.5.7). Quant aux conditions que les ressortissants
étrangers ou les personnes domiciliées al’ étranger doivent remplir pour pouvoir conclure
un partenariat enregistre, elles sont fixées dans laloi fédérale sur le droit international privé
(ch. 2.5.17). Art. 4 Empéchements Selon I’a. 1, le partenariat enregistré est prohibé entre
deux parents en ligne directe, entre fréres et soeurs germains, consanguins ou utérins. La
notion de parenté en- globe non seulement les parents de sang, mais aussi les parents
résultant d’ une adoption (art. 20, al. 1, CC, modifié lors de larévision du droit de |’ adoption
en 1973). Il n’est dés lors pas nécessaire que I’a. 1 mentionne expressément les liens
découlant de I’ adoption. Conformément al’art. 95, al. 2, CC, I’ adoption ne supprime pas



I’ empéchement ré- sultant de la parenté qui existe entre I’ adopté et ses descendants, d’ une
part, et safamille naturelle, d autre part. Pour mettre en ceuvre cet empéchement au
mariage, |’ Office fédéral del’ état civil acrééen 1973 le registre central des adoptions. Mais
jusgu’ aprésent, il 'y aeu qu’un seul cas dans lequel un mariage inadmissible add étre
interdit. C' est pourquoi le projet de loi renonce a prévoir expressement une ré-

1233 glementation analogue. Les expériences faites al’ éranger dans le domaine du parte-
nariat enregistré montrent que le nombre de cas en question devrait rester relative- ment peu
élevé (ch. 1.3.2). Pour une personne adoptée, les chances de trouver, par hasard, un
partenaire du méme sexe parmi ses parents de sang sont nettement plus réduites que celles
d'y trouver un partenaire de sexe différent. C' est d’ailleurs en se fondant sur ce méme genre
de considérations que laloi fédérale sur la procréation médicalement assistées8 a, elle
aussi, renonceé, dans sa réglementation sur I’ins&- mination hétérologue, a mentionner
expressement un empéchement au mariage. Si, contre toute attente, un tel cas devait
néanmoins se présenter dans la pratique, lalacune qui en résulterait devrait étre comblée par
une application analogique de I’ art. 95, al. 2, CC. Le projet ne prévoit pas non plus

d’ empéchement relatif au lien d’alliance avec I’ enfant du conjoint. Dans le cas du mariage,
ce type d’empéchement (art. 95, al. 1, ch. 2, CC) existe non pas pour des raisons

d’ eugénisme, mais pour préserver lapaix au sein des familles. Mais al’ heure ou notre
société admet sans probléme que des personnes puissent vivre ensemble sans avoir de liens
juridiques entre elles, celan’a plus guére de sens. Par ailleurs, ce genre d empéchement ne
défend pas ala per- sonne dliée al’ enfant de son ex-conjoint de vivre avec cet enfant; il
leur interdit simplement de donner un cadre juridique aleur vie en commun. C’est donc
sciem- ment qu’ en |’ occurrence, le projet fixe une réglementation différente de celle du
droit matrimonial59. L’ al. 2 dispose qu’ un partenaire ne peut conclure un partenariat
enregistré que s'il aétabli qu'il n’est pasdéjalié par un tel partenariat ou qu’il n’est pas
marié. Laviola- tion de cette régle est punissable pénalement (art. 215 nouveau CP dansle
présent projet, ch. 2.5.18). 2.2.2 Procédure d’ enregistrement du partenariat Art. 5 Demande
La demande d enregistrement doit étre présentée auprés de I’ office de I’ état civil du
domicile de I’ un des partenaires (al. 1). L’ enregistrement du partenariat modifie I’ état civil
des deux partenaires (art. 2, al. 3). Un registre spécial devradeslors étre créé dans

I’ ordonnance sur | état civil (art. 39 CC). Latenue d un tel registre cons- titue I’ une des
taches typiques des offices de I’ état civil (art. 44 CC). L’ obligation pour les partenaires de
déposer leur demande personnellement aupres de I’ office de I’ état civil met I’ accent sur
I”importance de |’ enregistrement du parte- nariat. L’ office de I’ éat civil peut ainsi se
procurer directement les informations dont il a besoin et poser des questions concretes. Cela
lui permet en outre de se faire une idée réelle sur la question de savoir si les conditions de

I’ enregistrement sont

58 RS 814.90 59 L’ empéchement au mariage fondé sur le lien d’ alliance avec I’ enfant du
conjoint est parfois mis en question dans la doctrine: Nowak Manfred, UNO-Pakt tiber
burgerliche und politische Rechte, Kehl a. Rhein/Strassburg/Arlington 1989, ch. 20 ad art.
23; commentaire st-gallois de la Constitution fédérale, n. 12 ad art. 14 (en cours

d’ impression). Voir aussi ATF 128 111 113.

1234 remplies, en particulier pour déterminer si les deux partenaires sont capables de dis-
cernement (art. 3, a. 1). Il peut toutefois arriver que, dans certains cas, il ne soit
manifestement pas possible d’ exiger des partenaires qu’ ils comparai ssent personnellement
devant I’ office de I’ état civil. Celui-ci aalorslapossibilité d admettre I’ exécution de la



proceédure pré- liminaire en laforme écrite. Cette clause d’ exception, comme celle qui est
prévue dans le droit matrimonial (art. 98, al. 2, CC), doit cependant étre interprétée de ma-
niére restrictive. Pour I’ enregistrement de leurs déclarations de volont€, les deux partenaires
doivent de toute facon serendre al’ office de I’ état civil. Selon I'al. 3, les deux partenaires
sont tenus de produire des documents récents prouvant leur identité et leur état civil actuel.
Les modalités seront réglées dans les dispositions d’ exécution qui seront édictées par le
Conseil fédéra (art. 8). Cesdis- positions devront notamment préciser les documents qu’il
S agit de fournir. Par ailleurs, les deux partenaires doivent déclarer personnellement qu’ils
remplissent les conditions de I’ art. 3 et qu’il n’existe pas de motifs d’ empéchement a

I’ enregis- trement de leur partenariat (art. 4). Leurs déclarations ont valeur de moyens de
preuve. Les deux partenaires sont responsables de |’ exactitude de leurs déclarations.

L’ office del’ état civil est tenu de les rendre attentifs aux conséguences pénales d’ une fausse
déclaration60. Art. 6 Examen L’ office de I’ état civil compétent doit examiner la demande,
vérifier que les condi- tions d enregistrement sont remplies et qu’il N’ existe pas de motifs

d’ empéchement (al. 1). Les détails de cet examen figureront dans les dispositions

d exécution du Conseil fédéral (art. 8). Les cantons peuvent prévoir que lorsgue I’ un des
partenaires est un ressortissant étranger, la procédure préliminaire reléve de la compétence
de I’ autorité cantonale de surveillance. Comme le mariage, le partenariat enregistré pourrait
étre utilisé pour éluder les dis- positions du droit des étrangers. C'est pourguoi il convient

d’ adopter ici aussi une réglementation identique a celle que le Conseil fédéral propose dans
son projet de loi fédérale sur les étrangers (art. 97a CC du projet)61. Les réglementations
des deux lois devront étre coordonnées entre elles lors des débats parlementaires. Aing, le
présent projet, en application del’art. 2 CC, prévoit que I’ officier de I’ état civil doit pouvoir
refuser d' enregistrer un partenariat lorsqu’il est manifeste que I’ un des deux partenaires ne
veut pas mener une vie commune, mais qu'’il entend éluder les dispositions sur I’ admission
et le s§our des étrangers (al. 2). Toutefois, les auto- rités de I’ état civil ne sont autorisées a
prononcer un tel refus que dans les cas d’ abus évidents; de simples suppositions ne suffisent
pas. Par contre, si " officier de |’ éat civil ade bonnes raisons de penser qu'’il se trouve face
aun casd' abus, il est tenu de poursuivre sesinvestigations. | doit notamment interroger les
requérants sur les circonstances qui entourent leur demande d’ enregistrement. Les deux
partenaires doivent étre entendus séparément, de maniere ace qu’il soit possible de
découvrir

60 Art. 253 CP (CP; RS 311.0), obtention frauduleuse d’ une constatation fausse; art. 215
CP du présent projet, pluralité de mariages ou de partenariats enregistrés. 61 Message du 8
mars 2002 concernant laloi fédérale sur les étrangers; FF 2002 3469 ss, en particulier 3589
sset 3642 s.

1235 d' éventuelles contradictions. Les autorités de I’ état civil peuvent également deman-
der des renseignements auprés d’ autres autorités. Cette régle concerne en particulier les
informations qui ont été obtenues dans e contexte de la réglementation sur le s§our des
étrangers. Dans certains cas, I’ officier de I’ état civil peut aussi demander des
renseignements a des tiers, notamment lorsque les deux partenaires le souhai- tent. Le refus
de I’ enregistrement d’ un partenariat peut étre attaqué en derniére instance par lavoie du
recours en réforme au Tribunal fédéral (art. 44 OJ dans le présent projet, ch. 2.5.7). Art. 7
Forme de I’ enregistrement Comme le mariage, |’ enregistrement du partenariat entre
personnes du méme sexe est public (al. 1). Toute personne peut y assister. L’ office de I’ état
civil peut cepen- dant limiter le nombre de participants pour des raisons d ordre. Il ressort



notamment de la publicité de I’ enregistrement que celui-ci ne constitue pas un acte
purement privé; le nouvel état civil des partenaires peut dés lors étre communiqué a des
tiers. Compte tenu de |’ art. 14, le bailleur, par exemple, aun intérét |égitime a savoir si son
locataire vit en partenariat enregistré. L’ officier de |’ état civil enregistre la déclaration par
laquelle les deux partenaires expriment leur volonté de conclure un partenariat enregistre et
il leur fait signer I’ acte de partenariat (al. 2). Une fois la procédure d’ enregistrement
terminée, le par- tenariat enregistré est conclu et devient valide juridiquement. 1l est ensuite
introduit dans le registre des partenariats enregistrés. Cette opération n’ a cependant pas de
valeur constitutive; elle ne vise qu’' a garantir I’ éablissement des preuves. Art. 8
Dispositions d’ exécution Laloi se limite aux principes essentiels de la procédure
d’enregistrement. C’ est pourquoi le Conseil fédéral est chargé de régler les détails et

d’ édicter les disposi- tions d’ exécution nécessaires al’ enregistrement du partenariat. 2.2.3
Annulation Art. 9 Causes absolues L es causes absolues d’ annulation, qui peuvent étre
invoguées en tout temps, sont, en vertu del’a. 1: —I’incapacité de discernement de |’ un des
partenaires (art. 3, a. 1); — I’ existence d’un lien de proche parenté entre les deux
partenaires, au sensdel’art. 4, a. 1; — I’ existence d' un mariage ou d’ un partenariat
enregistré antérieur et non dis- sous (art. 4, a. 2). Le Consell fédéral propose en outre de
considérer la conclusion d'un partenariat fictif comme une cause absolue d’ annulation, a
I’instar de ce qu’il prévoit pour les mariages fictifs dans |’ annexe au projet de loi fédérale
sur les étrangers qu’il a sou-

1236 mis au Parlement62. Les partenariats fictifs sont conclus en premier lieu pour obtenir
une autorisation de s§jour en Suisse. Maisils peuvent avoir encore d autres consé- quences
juridiques, relevant du droit civil ou du droit public. Il faut songer notam- ment au droit des
assurances sociales et ala prévoyance professionnelle. |l est deslors [égitime de prévoir
gu’il existe une cause d’ annulation lorsgue, juste aprés I’ enregistrement du partenariat, de
nouveaux indices ou des compléments d’infor- mations révélent que le partenariat n’a
manifestement été conclu que dans le but d’ éluder les conditions mises al’ admission des
étrangers. Les expériences faites dans |e domaine des mariages fictifs montrent d’ ailleurs
gu'il ne suffirait pas de se contenter de retirer I’ autorisation de s§our et de ne pas toucher a
I’ existence du partenariat enregistré. L’ incapacité de discernement d’ une personne au
moment de I’ enregistrement du partenariat n’ est une cause absolue d’ annulation que si cette
personne N’ a pas recouvre cette capacité depuis lors. Aussitét qu’ elle est redevenue capable
de dis- cernement, elle est libre de décider si elle entend maintenir le partenariat qui a été
enregistré ou si elle veut intenter une action en annulation fondée sur I’ art. 10. L’ action en
annulation peut étre intentée non seulement par I’ un des partenaires, mais aussi par toute
personne intéressée. Lorsgu’ une personne mariée, par exemple, a contracté un partenariat
enregistré, son conjoint doit pouvoir en demander I’ annu- lation. Il se peut aussi qu’ une
autorité ait un intérét Iégitime aintenter I’ action. En outre, selon I’al. 2, I’ autorité
compétente du domicile des partenaires est tenue d’ intenter d’ office |’ action en annulation.
L’ Etat adonc une obligation d' agir, en particulier pour lutter contre les partenariats fictifs.
Il n"atoutefois qualité pour agir que pendant la durée du partenariat enregistré. Lorsque
celui-ci adéa été dissous par le décés d’ un partenaire ou par jugement, I’ intérét public a
obtenir une annula- tion disparait. Cette réglementation s'inspire de I’ art. 106 CC relatif a

I’ annulation du mariage. Le tribunal compétent araison du lieu est déterminé par laloi sur
lesfors (ch. 2.5.14). Art. 10 CausesrelativesL’al. 1 permet a chacun des partenaires de
demander au juge I’ annulation du parte- nariat enregistré pour vice du consentement.

L’ application del’art. 7 CC conduit a retenir comme vices du consentement I’ erreur (art.



24, al. 1, CO), ledoal (art. 28 CO) et la crainte fondée (art. 29 s. CO). Lasimple erreur sur
les motifs (art. 24, al. 2, CO) ne constitue en revanche pas une cause d’ annulation. Du fait
du renvoi aux vices du consentement, I’ annulation des partenariats enregistrés sera plus
facile que celle du mariage (art. 107 CC). En cas de vice du consentement, il n'y aen effet
pas d’intérét public a maintenir un partenariat enregistré. Les vices du consentement ne
peuvent étre invoqués que par le partenaire concerné. Toutefois, si celui-ci décéde durant la
procédure, ses héritiers peuvent la poursuivre (al. 3). Lavolonté du défunt peut ainsi étre
respectée.

62 Art. 105, ch. 4, CC; FF 2002 3591 ss et 3643.

1237 L’ action en annulation doit étre intentée dans le délai de six mois a compter du jour ou
le vice du consentement a été découvert, mais au plus tard dans les cing ans qui suivent

I’ enregistrement (al. 2). Il s'agit d’un délai de péremption et non d’un délai de prescription.
L’ écoulement du délai ne peut ainsi étre ni empéché ni interrompu. Art. 11 Effets de
I”annulation L’ annulation du partenariat ales mémes effets que I’ annulation du mariage
(art. 109 CC). Le jugement produit en principe ses effets ex nunc (al. 1). Il ne rétroagit donc
pas au moment de la conclusion du partenariat. Si I’ un des partenaires décede durant la
procédure, le survivant perd cependant tous droits successoraux, indépendamment du fait
gue le jugement a été prononcé avant ou apres le déces (a. 2, 1re phrase). L’ on tient ainsi
compte du fait que les héritiers de la personne décédée peuvent poursuivre la procédure (art.
10, al. 3). De méme, toutes dispo- sitions pour cause de mort deviennent caduques. En effet,
de telles dispositions sont prises dans |’ idée implicite que le partenariat existe toujours. Les
dispositions sur les effets de la dissolution judiciaire du partenariat enregistré sont
applicables par analogie aux autres effets du jugement en annulation (al. 2, 2e phrase). Ce
renvoi concerne |’ art. 31 sur le droit successoral, I' art. 32 sur I’ attribution de la demeure
commune, |’ art. 33 sur la prévoyance professionnelle et I art. 34 sur les contri- butions

d entretien. 2.3 Effets du partenariat enregistré 2.3.1 Droits et effets généraux Art. 12
Assistance et respect Les partenaires ont un devoir réciprogue d’ assistance et de respect. Le
devoir d’ assistance comprend un soutien matériel et moral. Des efforts particuliers peuvent
étre exigés dans I’ intérét de la communauté ou de I’ autre partenaire, danslamesure ou ils
sont raisonnables et peuvent effectivement étre fournis. Les délais de paiement prévus a
I’art. 23 pour le réglement des dettes que I’ un des partenaires peut avoir al’ égard de I’ autre
en sont une concrétisation. 11 en découle également que le partenaire enregistré d’ une
personne hospitalisée, par exemple, devra étre traité comme un conjoint pour ce qui est de
son droit & étre in- forme et arendre visite au malade. Le devoir de respect, quant alui,
englobe non seulement le comportement des parte- naires |’ un envers|’ autre, mais aussi
celui de chacun d’entre eux al’ égard destiers. Ainsi, chague partenaire est tenu, d’ une part,
d avoir un comportement honnéte et loyal vis-a-vis de |’ autre et, d’ autre part, de préserver

I’ intimité de |la communauté par rapport aux tiers. Méme si certains participants ala
procédure de consultation ont demandé que laloi mentionne expressement e devoir de
fidélité, le projet y renonce. En effet, e devoir de fidélité n’est pas facile a différencier de

I’ obligation d’ assistance63 et il est en fait

63 H. Hausheer/R. Reusser/Th. Geiser, commentaire bernois, n. 26 ad art. 159 CC.

1238 inclus dans le devoir de respect. L’ aspect sexuel demeure réservé, maisil ne peut de
toute maniére pas faire I’ objet d’ une réglementation. Art. 13 Entretien Le devoir d’ entretien
constitue un éément central de la communauté de responsabi- lité des deux partenaires. En
vertudel’al. 1, ceux-ci contribuent, chacun selon ses facultés, al’ entretien convenable de la



communauté. Pour I’ interprétation de cette disposition, nous renvoyons al’art. 163 CC
relatif al’ entretien de lafamille. Le devoir d’ entretien couvre I’ ensembl e des besoins vitaux
des partenaires. |l s'agit des frais du ménage et des besoins personnels des partenaires, y
compris les dépen- ses de santé. L’ argent de poche est aussi compris dans |’ entretien64.

L’ entretien au sens large comprend en outre une prévoyance vieillesse et invalidité
convenable65. Toutes les charges qui ne sont pas liées ala personne des partenaires ou au
ménage en sont par contre exclues. Le revenu et lafortune du couple permettent de
déterminer ce qui est un entretien convenable. Les prestations d’ entretien peuvent étre
fournies en argent ou sous une autre forme. Chaque partenaire apporte sa contribution selon
ses facultés et ses pos- sibilités financiéres. || découledel’a. 2 que les deux partenaires
doivent en principe se mettre d’ accord sur les questions relatives aleur niveau devie et a
leur contribution respective. S'ilsn’y parviennent pas, |’ un des partenaires peut faire appel
au juge. Celui-ci fixerales contributions pécuniaires dues. Conformément a une régle
générale en vigueur dans le domaine de I’ entretien (art. 173, a. 3, et 279, d. 1, CC), ces
contributions ne peuvent étre réclamées que pour |’ avenir et pour I’ année qui précede
I”introduction de larequéte. Lorsqu’ une personne ne satisfait pas a son obligation

d entretien, le droit de lafilia- tion (art. 292 CC), le droit matrimonial (art. 177 CC) et le
droit du divorce (art. 132 CC) prévoient que le juge peut prescrire aux débiteurs de cette
personne d’ opérer tout ou partie de leurs paiements entre les mains du créancier. |l est, par
exemple, possible d’ ordonner al’ employeur de déduire du salaire les contributions

d entretien et de les verser directement al’ ayant droit. La mise en cauvre du devoir

d entretien est ainsi grandement facilitée. Il convient dés lors de soumettre le partenariat
enre- gistré alaméme réglementation. Art. 14 Demeure commune En contractant un
partenariat enregistré, les partenaires s engagent a mener une vie commune. Celasignifie
notamment qu’ils doivent organiser ensemble leur vie future. Le devoir de mener une vie
commune implique donc que les partenaires doivent choisir ensemble s'ils veulent avoir un
logement commun ou des logements séparés. S'ils optent pour cette seconde possibilité, ils
peuvent alors se rendre visite atour de role ou passer |es week-ends ensemble. |1s peuvent
également renoncer a un logement et décider d’ étre constamment en déplacement.

64 H. Hausheer/R. Reusser/Th. Geiser, commentaire bernois, n. 10 ad art. 163 CC. 65
Bram/Hasenbohler, commentaire zurichois, n. 34 ss. ad art. 163 CC; H. Hausheer/ R.
Reusser/Th. Geiser, commentaire bernois, n. 19 ad art. 163 CC.

1239 Sur lemodéle de I’ art. 169 CC relatif au logement de lafamille, I’art. 14 protege la
demeure dans laquelle | es partenaires font ménage commun. Ainsi, un partenaire ne peut en
disposer sans |le consentement de I’ autre, méme s'il 'y aformellement qu’ un titulaire du
bail. Le logement constitue un bien essentiel et il faut donc éviter que la personne qui
détient les droits sur le logement en dispose unilatéralement, par |égereté ou en raison de
tensions au sein du couple. Le sort de lademeure commune doit étre réglé a deux. I
convient des lors d'instituer un pouvoir de co-décision en faveur du partenaire non-titulaire.
Aucune protection particuliere n’est en revanche nécessaire dans |’ hypothése ou chaque
partenaire a son propre logement. En conséquence, |’al. 1 prévoit qu’ un partenaire ne peut
résilier le bail ou aliéner lademeure commune qu’ avec le consentement expres de |’ autre.
La notion de demeure commune correspond a celle de «logement de lafamille» (titre
marginal del’art. 169 CC). Il se peut auss que chagque partenaire ait son propre logement et
gue, par con- sequent, aucun ne bénéficie de la protection particuliere prévue al’al. 1. Dans
lamesure ou le partenariat enregistré ne vise pasla création d’ une famille, le texte |é- gal ne



fait aucune référence au logement familial ou aux besoins d’ une famille po- tentielle.
Toutefois, le fait que des enfants vivent dans I’ appartement constitue un indice important
pour admettre qu’il S agit également de la demeure commune des partenaires. L’ exigence
du consentement vaut aussi pour les actes juridiques qui restreignent les droits dont dépend
la demeure commune. Cette solution correspond a celle du droit en vigueur en matiére de
protection du logement familial. Par conséquent, s agissant de |’ interprétation del’al. 1,
nous renvoyons ala doctrine et alajurisprudencerela- tivesal’art. 169, al. 1, CC. Il en est
de méme en ce qui concerne le droit de saisir le juge dans les cas ou le consentement de

| autre partenaire ne peut étre recueilli ou est refusé sans motif [égitime (al. 2; art. 169, d. 2,
CC). L’art. 273a CO proposé en annexe du projet de loi prévoit, en outre, que les deux
partenaires ont la possibilité de protéger les intéréts de lacommunauté si le bailleur résilie
le bail portant sur le logement commun. Aing, et letitulaire du bail et son partenaire
peuvent contester le congé, demander la prolongation du bail et exercer les autres droits
dévolus au locataire en cas de congé. Le partenaire du locataire qui obtient |a prolongation
du bail ne devient toutefois pas partie au contrat; il ne répond dés lors pas solidairement du
loyer. L’ art. 266n CO prévoit que le congé donné par le bailleur et que lafixation d’un délai
de paiement assorti d’ une menace de résiliation doivent étre communiqués sé- parément au
locataire et a son conjoint. Cette régle vaudra aussi lorsque le locataire seralié par un
partenariat enregistré. Elle suppose toutefois, comme al’ art. 14, que le logement en
guestion serve de demeure commune. L’ art. 266m CO reprend larégle de |’ art. 169 CC
selon laguelle un époux ne peut ré- silier le bail sans le consentement exprés de son conjoint
lorsque la chose louée sert de logement alafamille. Selon le nouvel a. 3 proposg, cette
disposition s appliquera par analogie aux partenaires enregistres. Art. 15 Représentation de
lacommunauté Les a. 1 a3 correspondent al’art. 166 CC sur lareprésentation de I’ union
conju- gale. Laréglementation proposée permet a chague partenaire de représenter la com-
munauté de maniére autonome et de disposer dans une certaine mesure de la fortune

1240 del’autre (al. 3). Laconfiance destiers est ainsi renforcée, de méme que la sécurité
des transactions juridiques. Chague partenaire répond solidairement des actes de I’ autre
lorsgue ces actes profitent aux deux. En vertu del’al. 4, lorsgue I’ un des partenaires excéde
son droit de représenter lacommunauté ou se montre incapable de |’ exercer, le juge peut, a
larequéte de I’ autre, lui retirer tout ou partie de ses pouvoirs. Cette disposition correspond
au droit du mariage (art. 174 CC). Art. 16 Devoir de renseigner Puisque |es partenaires

S engagent a contribuer, chacun selon ses facultés, al’ entretien convenable de la
communauté et a mener le méme train de vie (art. 13), une information mutuelle sur la
situation financiére parait étre une évidence. Elle sert aussi a délimiter |’ étendue des
pouvoirs de représentation (art. 15). En raison de sa portée, le devoir de renseigner est
expressement mentionné dans laloi. En vertu del’al. 1, chaque partenaire peut exiger de

I’ autre des renseignements sur ses revenus, ses biens et ses dettes. Le devoir de renseigner
présuppose une demande qui peut étre effectuée en tout temps, sous réserve d abus. En cas
derefus, le juge peut astreindre les partenaires ou destiers afournir lesin- formations utiles
et aproduire les piéces nécessaires (a. 2). Est réservé le secret professionnel des avocats,
des notaires, des médecins, des ecclésiastiques et de leurs auxiliaires, conformément al’ art.
321 du code pénal66 (a. 3). L' art. 16 correspond al’art. 170 CC. L’ on peut ainsi se référer
aux principes déve- loppés a cet égard par ladoctrine et lajurisprudence. Art. 17
Suspension de la vie commune Par principe, les partenaires ont une obligation de vie
commune qui ne peut toute- fois étreimposée. L’ al. 1 prévoit que lorsqu’ elle repose sur de
justes motifs, la suspension de la vie commune ne constitue pas une violation des devoirs



imposés aux partenaires. L’ un des partenaires peut alors demander au juge de prendre
certaines mesures pour orga- niser lavie séparée. Cette disposition reste une clause
générale, contrairement al’art. 175 CC qui mentionne la personnalité, le bien de lafamille
et la sécurité maté- rielle. On n’adonc pas repris cet article danslaloi sur le partenariat
enregistré, car son rapport avec la suspension de lavie commune en tant que cause de
divorce (art. 114 CC) manque de clarté. Sur requéte d’ un des partenaires, le juge fixe la
contribution pécuniaire averser par I’ un des partenaires al’ autre et régle I’ utilisation du
logement et du mobilier du mé- nage (al. 2). Une telle requéte peut aussi étre formeée par un
partenaire lorsque I’ autre refuse la vie commune sans y étre fondé (al. 3). Cette disposition a
pour modéle I'art. 176, al. 2, CC.

66 RS 311.0

1241 Si les circonstances ont changé, le juge, sur requéte de I’ un des partenaires, ordonne
les modifications commandées par les faits nouveaux ou leve les mesures prises (al. 4; art.
179, a. 1, CC). Conformément al’art. 25, a. 4 (voir le commentaire qui S'y rapporte), la
suspension de lavie commune peut étre —mais n’ est pas obligatoirement — un juste motif
pour demander au juge de suspendre également la convention sur les biens qui aurait été
passée entre les partenaires. 2.3.2 Rapports patrimoniaux Art. 18 Biens des partenaires
Cette disposition établit que le partenariat enregistré, que ce soit pendant sa durée ou lors de
sadissolution, n’aen principe aucun effet sur les biens des deux partenaires (ch. 1.7.5). Elle
a été tres largement approuvée lors de la procédure de consultation. Chaque partenaire
dispose de ses biens et répond de ses dettes sur tous sesbiens (al. 1 et 2). Mais les deux
partenaires sont liés|’un al’ autre par I’ obligation faite a chacun d’ entre eux, selon I'art. 13,
de contribuer al’ entretien de la communauté, par laresponsabilité solidaire prévue par I’ art.
15 en ce qui concerne les besoins cou- rants de la communauté et par I’ obligation de
prendre ensemble, conformément al’ art. 14, les décisions relatives ala demeure commune.
Art. 19 Preuve L’ al. 1 régle le fardeau de la preuve en cas de difficulté & déterminer celui
des deux partenaires auquel un bien appartient. Cette disposition vaut tant dans les rapports
entre les deux partenaires que dans ceux avec destiers. Sur le plan matériel, elle cor-
respond al’art. 248 CC. Elle ne s applique pas aux dettes. L’al. 2 détermine les
consequences d’ une absence de preuves. |l peut arriver que la présomption de propriété (art.
930 s. CC) parle en faveur des deux partenaires sans que cette présomption puisse étre
contredite par une preuve. Ainsi, un tiers peut faire une donation sans qu’il soit possible

d établir clairement son bénéficiaire. Ou il se peut que des objets ou des titres soient acquis
pendant la durée du partenariat en- registré avec les moyens des deux partenaires, sans
possibilité de déterminer le montant individuel aprés coup. Dans de tels cas, il faut partir du
principe qu'il s agit de biens en copropriété. Les art. 646 a 651 CC s appliquent. Les parts
des deux partenaires sont égales. Art. 20 Inventaire Comme les époux (art. 195a CC), les
partenaires enregistrés peuvent procéder a un inventaire de leurs biens par acte authentique.
Un tel inventaire facilite le partage des biens en cas de décés d’ un partenaire. | peut aussi
étre utile en cas de dissolu- tion judiciaire du partenariat enregistré. L’a. 1 oblige chagque
partenaire a concourir, alademande de I’ autre, ala confection d’ un inventaire. Ce devoir
est une concréti- sation de |’ art. 12.

1242 L’ inventaire permet d’ établir la preuve de la propriété, ¢’ est-a-dire de déterminer
auqguel des deux partenaires un bien appartient. L’al. 2 institue une présomption
d’exactitude lorsque I’ inventaire a été dressé dans I’ année a compter du jour de I’ acquisition
des biens. Cette disposition entraine ainsi un renversement du fardeau de la preuve. Art. 21



Mandat d’ administration Lorsque I’ un des partenaires confie I’ administration de ses biens a
I’ autre, les régles du mandat (art. 394 ss CO) sont applicables. Sauf disposition contraire, la
gestion de ce mandat d’ administration n’ est pas rémunérée. Les partenaires ont la
possibilité de convenir d’ un autre type de convention ou de modifier les régles du mandat, a
con- dition de ne pas contrevenir aux normes impératives dans ce domaine. Art. 22
Restriction du pouvoir de disposer Il peut arriver en cas de crise que I’ un des partenaires se
permette de disposer de certains biens de la communauté. Sauf en cas de copropriété, rien
n’empéche, par exemple, un partenaire de disposer de certains objets ou de faire des
cadeaux somp- tueux et de mettre ainsi en péril les conditions matérielles de la
communauté, en particulier la possibilité de satisfaire au devoir d’ entretien. L’ art. 22
permet de réagir aune telle situation. A larequéte de |’ un des partenaires, le juge peut
restreindre le pouvoir de |’ autre de disposer de certains biens sans le consentement de son
partenaire. Selon I’al. 2, lors- que la mesure concerne un immeuble, le juge en fait porter la
mention au registre foncier. Cette disposition correspond al’art. 178 CC. Ladoctrine et la
jurisprudence relatives a ce dernier s appliquent aussi dans ce cas. Le juge compétent a
raison du lieu est déterminé par I’ art. 15ade laloi sur lesforstel qu'il est proposé dans le
présent projet (ch. 2.5.14). La compétence araison de lamatiere et la procédure sont réglées
par les cantons. Art. 23 Dettes entre partenaires Cette disposition concrétise le devoir

d’ assistance et de respect prévu al’art. 12 et prend modéle sur lesart. 203, a. 2, 235, a. 2 et
250, a. 2, CC. Au moment de faire valoir ses créances, e partenaire créancier doit tenir
compte du fait que le débiteur est son partenaire enregistré et, en conséquence, procéder
avec égard. Lorsgue le re- glement des dettes expose le partenaire débiteur a des difficultés
graves, celui-ci peut solliciter des délais de paiement pour autant que ceux-ci puissent étre
raisonna- blement imposés au partenaire créancier. Lorsque les partenaires n’ arrivent pas a
S entendre sur les délais de paiement, ils doivent faire appel au juge. Si ce dernier octroie un
délai, il peut, selonl’al. 2, as- treindre le partenaire débiteur a fournir des siiretés. En
complément a cette disposition, I’art. 134, al. 1, ch. 3bis, CO proposé prévoit une
suspension de la prescription pour les créances entre partenaires tant que dure le partenariat
enregistré.

1243 Art. 24 Attribution d’ un bien en copropriété Cette disposition énonce une régle
spéciale concernant lafin de la copropriété et ap- porte un complément alaréglementation
du mode de partage prévue en matiére de droitsréelsal’ art. 651, a. 2, CC. Elle repose sur
le devoir d’ assistance et de respect prescrit al’art. 12 et sert & protéger le partenaire qui
demande qu’ un bien en copro- priété lui soit attribué entiérement. L’ autre partenaire doit
toutefois étre désintéresse. Lorsgu’ un bien appartient en copropriété aux deux partenaires,
en vertu d' une con- vention ou del’art. 19, a. 2, I’un d’ eux peut, aladissolution judiciaire
du parte- nariat enregistré, demander que ce bien lui soit attribué entiérement, ¢’ est-a-dire
de- vienne sa propriété exclusive. En application du principe selon lequel les parties en-
gagent la procédure, il faut qu’ une demande dans ce sens soit déposée par I’ un des
partenaires. Si I’on s'en tient a salettre, la disposition n’ est pas applicable au partage de la
co- propriété avant la dissolution du partenariat enregistré. Toutefois, d aprés|’art. 650, al.
1, CC, chaque partenaire a, en principe, le droit de demander, en tout temps et sans motif, la
fin de la copropriété. Ce droit est cependant exclu lorsgue la chose est affectée a un but
durable. Tel est le cas du mobilier de ménage, qui fait souvent I’ objet d’ une copropriété. En
outre, selon I"art. 650, a. 3, CC, le partage ne doit pas étre provogqué en temps inopportun.
Les possibilités de demander la fin de la copro- priété pendant la durée du partenariat
enregistré sont par conségquent limitées. 1l se peut néanmoins — que les partenaires décident



ensemble de mettre fin ala copropriété, — que I’ un des partenaires invoque un juste motif
pour partager la copropriété, ou — que le partage de la copropriété soit envisage dansle
cadre d' une procédure de poursuite ou de faillite. Dans ce genre de situations, |’ attribution
d’un bien en copropriété est également possible, vu que I’ art. 24 ne fait que concrétiser le
devoir d assistance et de respect. Du reste, ladoctrine est d’ avis qu’ en droit matrimonial, la
norme qui correspond a cette disposition n’ est pas a prendre elle non plus alalettre67. Art.
25 Convention sur les biens Les deux partenaires peuvent conclure des actes juridiques
entre eux. C'est si évi- dent qu'il parait superflu de prévoir une disposition |égale a ce sujet.
Aing, les par- tenaires sont libres de modifier leurs rapports patrimoniaux en tout temps,
confor- mément aux dispositions du droit des obligations et des droits réels. En créant une
société simple (art. 530 ss CO), ils peuvent notamment constituer une propriété commune
sur certains biens; ils peuvent, par exemple, devenir ensemble proprié- taires d’' un
logement. I1s peuvent également passer un contrat de copropriété (art. 646 ss CC), transférer
des biens atitre fiduciaire, faire des donations ou des promesses de dons.

67 H. Hausheer/R. Reusser/Th. Geiser, commentaire bernois, n. 29 ad art. 205 CC et n. 7 ad
art. 251 CC.

1244 |’ art. 25, a. 1, permet aux deux partenaires de convenir d’ une réglementation spé-
ciale sur les biens pour le cas de la dissolution du partenariat enregistré; il leur per- met, en
d’ autres termes, de choisir, pour leurs biens, le mode de partage qui leur convient. Les
partenaires peuvent notamment convenir que la plus-value de leurs biens acquise durant le
partenariat sera partagée selon les régles du régime de la participation aux acquéts (art. 196
ss CC). Pendant la durée du mariage, ce régime équivaut dans une large mesure a une
separation de biens (ch. 1.7.5); il n’est dés lors pas nécessaire que les partenaires enregistrés
soient déja soumis a ce régime pendant la durée du partenariat. La convention sur les biens
ne doit pas porter atteinte ala réserve des descendants de |’ un ou I’ autre des partenaires (al.
2). Par contre, laréserve des pére et mére des partenaires n’ est pas protégée. La convention
est ainsi placée sur le méme pied que le contrat de mariage (art. 216, al. 2, et 241, a. 3, CC).
Ladisposition s applique indépendamment de la raison pour laquelle le partenariat est
dissous, que ce soit suite au déces de |’ un des partenaires, suite a une décision judiciaire ou
suite aune annulation (art. 11, a. 2). En principe, la convention sur les biens ne peut pas
avoir d'influence sur les rapports patrimoniaLx entre partenaires pendant la durée du
partenariat, sauf si elle est annulée en application par analogie de |’ art. 185 CC (a. 4). En
outre, il n’est pas possible qu’ une convention passée en vertu de I’ art. 25 continue d’ étre
valide aprés la dissolution du partenariat. Comme le contrat de mariage (art. 184 CC), la
convention sur les biens doit étre passée en laforme authentique (al. 3). Cette exigence de
forme vaut tant pour la conclusion que pour la modification ou la suppression du contrat.
Elle permet d' assurer un conseil professionnel, de préserver les partenaires d’ une trop
grande précipitation, de clarifier leur volonté et aussi d’ apporter une preuve. L’ acte authen-
tique doit étre signé par les partenaires et, le cas échéant, par le représentant Iégal. Lorsgque
la convention est entachée d’ un vice du consentement (art. 23 ss CO), elle demeure sans
effet tant que I’ écoulement du temps N’ a pas fait disparaitre le vice. L’ al. 4 précise que les
art. 185 et 193 CC sont applicables par analogie68. |1 est déslors évident qu’ un partenaire
peut, pour de justes motifs, demander au juge d’ annu- ler ex nunc la convention, de maniere
ace que les biens acquis depuis |’ annulation et jusqu’ a la dissolution du partenariat ne
doivent plus étre partagés. || incombe alors aux partenaires de procéder au partage de leurs
biens conformément ala con- vention, au plus tard lors de I’ annulation de celle-ci. Le



renvoi al’art. 193 CC indique clairement que les créanciers d’ un partenaire ne doivent pas
subir de préudice du fait du partage des biens résultant de la con- vention.

68 L'art. 220 CC relatif al’ action contre destiers n’ est pas mentionné, car il n'apasla
méme signification dans le régime matrimonial ordinaire que dans les régimes
matrimoniaux conventionnels.

1245 2.3.3 Effets particuliers Art. 26 Mariage Une personne liée par un partenariat
enregistré ne peut, avant la dissolution de ce lien, ni contracter un autre partenariat ni se
marier. En effet, il ne peut pasy avoir un double engagement & mener une vie de couple.

L’ art. 26 compléteI’art. 4, a. 2. Ces deux dispositions traitent d’ une question qui fait
également I’ objet de I’ art. 215 pro- posé dans le projet. Art. 27 Enfants du partenaire Des
personnes bisexuelles pouvant conclure un partenariat enregistré, il se peut que I’ un ou

I’ autre des partenaires ait des enfants issus d’ une union hétérosexuelle. Le devoir

d assistance et de respect formulé al’ art. 12 implique alors que I’ autre parte- naire est tenu
d assister, de fagcon appropriée, celui qui a des enfants dans |’ accom- plissement de son
obligation d’ entretien (art. 276 ss CC) et dans |’ exercice de I’ autorité parentale (art. 301 ss
CC); il peut, en outre, le représenter lorsque les cir- constances I’ exigent (al. 1). Lorsque,
par exemple, le partenaire détenteur de I’ auto- rité parentale est malade ou absent, |’ autre
peut prendre les dispositions nécessaires en ce qui concerne I’ enfant. Ce droit de
représentation résulte directement de laloi; point n’est besoin que le détenteur de |’ autorité
parentale donne une procuration a son partenaire. L’ art. 27 s'inspire des art. 278, a. 2, 299
et 300 CC. L’art. 278, al. 2, CC précise expressément qu’ un époux est tenu d’ assister son
conjoint de fagon appropriée dans I’ accomplissement de son obligation d’ entretien
seulement envers les «enfants nés avant le mariage». Bien que cette précision ne se retrouve
pasdans|’art 27 du pro- jet, il vade soi quel’ obligation d’ entretien d’un partenaire
enregistré ne peut pas aler plusloin que celle d’ un époux. Ainsi, il conviendra de
déterminer le sens des termes «assister de facon appropriée» alalumiére des dispositions
du CC men- tionnées. L’al. 2 énonce qu’ en cas de suspension de la vie commune ou de
dissolution du partenariat enregistré, I’ autorité tutélaire (art. 275 CC) peut, aux conditions
prévues par |’ art. 274a CC accorder a une personne le droit d’ entretenir des relations
personnelles avec | enfant du partenaire. 1l faut pour celaqu’il y ait un juste motif, ce qui
est le cas notamment lorsgue I’ enfant a noué une relation intense avec le par- tenaire de son
pére ou de samére et que le maintien de cette relation est dans son intérét. Art. 28 Adoption
et procréation médicalement assistée Les personnes liées par un partenariat enregistré ne
sont pas autorisées a adopter un enfant ni arecourir a la procréation médical ement assistée
(en ce qui concerne les raisons de cette interdiction, voir ch. 1.7.8). Cette disposition a été
accueillie favora- blement lors de la procédure de consultation. L’ adoption par une
personne seule ne doit pas servir de moyen d’ éluder I'interdiction formulée al’ art. 28. Du
reste, méme un conjoint n’est pas autorisé a adopter seul un enfant et des exceptions a cette
interdiction ne sont admises que dans des limites tres strictes (art. 264b, al. 2, CC).

1246 2.4 Dissolution judiciaire du partenariat enregistré 2.4.1 Conditions Remarque
préliminaire Il va de soi que le déces de I’ un des partenaires met fin au partenariat
enregistré. Aucune norme n’ est nécessaire a ce sujet. Par contre, laloi doit régler la
possibilité de dissoudre le partenariat enregistré lorsque les deux partenaires ou I’un d’ eux a
perdu lavolonté de faire vie commune. Le projet part du principe que, comme en cas de
mariage, seul un tribunal peut prononcer la dissolution du partenariat. La procédure
judiciaire permet de donner toute son importance ala dissolution et d’ assurer |e reglement



correct des obligations qui en découlent. Le juge compétent est désigné par les cantons. La
compétence araison du lieu est réglée par laloi sur lesfors (art. 15adelaloi sur lesfors
proposé dans le présent projet). Art. 29 Requéte commune Lorsque les partenaires veulent
mettre fin au partenariat enregistré, le juge doit les entendre et examiner si ¢’ est aprés mdre
réflexion et de leur plein gré qu’ils ont dé- pose leur requéte et si une convention sur les
effets de la dissolution peut étre rati- fiée (al. 1). Il est donc en principe nécessaire que les
deux partenaires se présentent devant le juge. Celui-ci doit notamment vérifier quel’ un des
partenaires n’ani exer- cé de pression sur |’ autre ni influencé de maniére inadmissible sa
volonté. Si tel N’ est pas le cas et que la convention peut étre ratifiée, le juge prononce la
disso- lution du partenariat enregistré (al. 2). Il se peut que les partenaires ne parviennent
pas a s entendre, par exemple, sur I’ attribution du logement ou sur les contributions

d entretien. llsont alors la possi- bilité, en vertu del’al. 3, de demander au juge, par requéte
commune, de régler les points sur lesguels subsiste un désaccord. A cette fin, les parties
doivent déposer une demande, alléguant les faits déterminants et présentant des preuves. Le
juge rend en principe un seul jugement sur la dissolution et ses effets, comme en cas de
divorce. Art. 30 Demande unilatérale Si les deux partenaires ne parviennent pas a

S entendre et qu’ils vivent séparés de- puis un an au moins, le juge peut prononcer la
dissolution du partenariat enregistré sur demande unilatérale (voir également ch. 1.7.9). En
effet, une fois ce délai passé, le partenariat n’a plus de raison d’ étre protégé. Le délai d’un
an doit étre écoulé avant le dép6t de la demande. La procédure judiciaire prenant elle aussi
un certain temps, il se passera en général encore au moins six mois jusqu’a ce que la
dissolu- tion du partenariat entre en force.

1247 2.4.2 Effets Art. 31 Droit successoral Les partenaires cessent d’ étre les héritiers
légaux I’un de I’ autre au moment de la dissolution du partenariat enregistré. |ls perdent tous
les avantages résultant de dis- positions pour cause de mort faites avant I’ ouverture de la
procédure en dissolution. Cette disposition correspond, du point de vue matériel, al’ art.
120, a. 2, CC. Art. 32 Attribution de la demeure commune L’ art. 32 permet au juge

d attribuer al’ un des partenaires les droits et les obligations qui résultent du contrat de bail
portant sur la demeure jusqu’ alors commune, pour de justes motifs, par exemple, touchant a
la santé ou ala profession du partenaire en question. Peu importe que le contrat de bail ait
€té signé par un seul partenaire ou par les deux. L’ attribution de la demeure commune al’un
des partenaires doit pou- voir étre raisonnablement imposee al’ autre. Tel n’est pasle cas,
par exemple, lors- que le loyer dépasse les moyens financiers du partenaire qui deviendrait
seul loca- taire. Aingi, il est toujours nécessaire de procéder a une pesée des intéréts en
cause. Lesintéréts du bailleur demeurent protégés du fait que, selon I’al. 2, le partenaire qui
N’ est plus locataire répond solidairement du loyer jusgu’ al’ expiration du bail ou jusqu’ au
terme du congé prévu par le contrat ou par laloi, mais dans tous les cas pour deux ans au
plus. Lorsque le bailleur ne fait pas usage de son droit de résilia- tion, I’ on peut partir du
principe qu’il accepte le changement de locataire. Cette dis- position a pour modéles e droit
du divorce (art. 121, a. 1 et 2, CC) et le droit du bail aloyer (art. 263, d. 4, CO). Le
changement forcé de locataire se justifie, d’ une part, par I’ obligation faite au bailleur — dans
le droit du bail aloyer — d’ accepter un nouveau locataire (art. 264, a. 1, CO), e, d' autre
part, par lefait qu’' en cas de déces du locataire, ses héritiers peuvent en principe poursuivre
le contrat de bail (art. 2661 CO). Or, le partenaire enregistré fera aussi partie des héritiers
(art. 462 CC proposé). L'al. 3 répond aun voau formulé lors de la procédure de consultation.
Dans |’ avant- projet, la solidarité était moins grande apres la dissolution du partenariat
enregistré qu’ apres la dissolution du mariage. L’ avant-projet ne prévoyait pas la possibilité



d attribuer al’ un des partenaires pour de justes motifs un droit d’ habitation de durée limitée
sur la demeure commune appartenant al’ autre partenaire si celui-ci n’ était pas d’ accord,
contrairement au droit du divorce qui offre cette possibilité aux con- jointsal’art. 121, a. 3,
CC. Cedernier, en effet, est fondé sur des motivations de politique familiale, dont les
exigences viennent contrebalancer la garantie de la pro- priété69. Le présent projet amis
cependant le partenariat enregistré sur le méme plan que le mariage. |1 est a noter, toutefois,
gue lorsgu’il s'agit de déterminer si I’ attri- bution d’ un droit d’ habitation peut étre imposée
au propriétaire du logement, les in- téréts des enfants non communs ne devront pas peser
auss lourd que ceux des des- cendants communs.

69 Message du 15 novembre 1995 concernant la révision du code civil suisse (divorce); FF
1996 1 ss, ch. 233.3, dernier paragraphe.

1248 Art. 33 Prévoyance professionnelle Selon I’ art. 33, les prestations de sortie de la
prévoyance professionnelle acquises pendant la durée du partenariat enregistré sont
partagées conformément aux disposi- tions du droit du divorce sur la prévoyance
professionnelle. La constitution d’ une prévoyance vieillesse convenable fait partie de

I’ entretien courant pendant la durée de la communauté (art. 13). Comme les partenaires
partagent le méme niveau de vie, il est juste, en cas de dissolution de lacommunauté, de
partager en principe les droits acquis en matiere de prévoyance vieillesse. Dans un couple
formé de deux femmes, si I’ une des partenaires ou les deux sont affiliées a une institution de
pré- voyance professionnelle et qu’ elles se séparent avant la survenance d' un cas de pré-
voyance, chacune adroit en principe alamoitié de la prestation de sortie de I autre, calculée
pour la durée du partenariat selon les dispositions de laloi sur le libre pas- sage70. Si des
droits reviennent a chacune des partenaires, ces droits se compensent. La méme
réglementation vaut en cas de dissolution judiciaire d’ un partenariat formé de deux
hommes. Laréférence au droit du divorce ne comprend pas seulement les art. 122 a 124
CC, maisaussi I'art. 30c, a. 6, delaloi fédérale sur la prévoyance professionnelle
vieillesse, survivants et invalidité (LPP)71 ainsi que les art. 22, 22b 422c, 24, a. 2 et 3, 25a
et 26, a. 3, delaloi sur lelibre passage. Art. 34 Contributions d’ entretien L’ al. 1 dispose
qu’ apres ladissolution du partenariat enregistré, chaque partenaire assure seul son entretien.
La prise en charge d’ enfants communs est exclue d’ emblée. Ce principe n’est toutefois pas
équitable lorsgue I’ un des partenaires a, en raison de la répartition des taches — fixée d’un
commun accord avec |’ autre partenaire — durant |le partenariat enregistré, limité son activité
lucrative ou n’en n’a pas exercé. Les conséguences d’ une telle décision, prise a deux,
doivent également étre assumées a deux. Dans un tel cas, I’d. 2 prévoit, par conséquent,
que le partenaire qui exerce une activité lucrative doit verser al’ autre des contributions
d’entretien équitables, jusqu’ a ce que celui-ci puisse exercer une activité lucrative lui
permettant d’ assurer lui-méme son entretien. Lorsque laréinsertion professionnelle d’ un
partenaire n’ est plus envisageable en raison de son &ge et que son revenu et sa fortune ne
suffisent pas pour assurer son entretien, le droit & des contributions d’ entretien peut se pro-
longer jusgu’asamort. L’al. 2 s applique également lorsgu’ une personne a, en rai- son du
partenariat enregistré, changé durablement ses conditions de vie, par exemple parce

qu’ ayant déménagé de I’ éranger pour s établir en Suisse, il n’arrive pas ou difficilement &
sintégrer dans le monde professionnel local. La notion de contributions d’ entretien
équitables prend en compte toutes les cir- constances particuliéres et notamment la durée du
partenariat enregistré, la réparti- tion des tches dont les partenaires avaient convenu, le
train de vie pendant |e parte- nariat enregistré, ainsi que les rapports financiers du couple.



Une faute ne joue en principe aucun réle. Demeure réservée |’ application par analogie de
I’art. 125, al. 3, CC.

70 RS 831.42 71 RS 831.40

1249 En outre, selon I’ al. 3, un partenaire ale droit de demander une contribution
d’entretien équitable lorsgue, en raison de la dissolution du partenariat enregistré, il tombe
dans le dénuement et que le versement de la contribution peut étre raisonna- blement
imposé al’ autre partenaire, compte tenu de toutes | es circonstances. Cette disposition vise
notamment les cas dans lesquels | un des partenaires, malade ou in- valide, ne peut pas
subvenir a son propre entretien. || importe alors que la solidarité qu’ implique le partenariat
puisse étre maintenue méme apres la dissolution de celui- ¢i. En revanche, la disposition de
I’ avant-projet donnant le droit a des contributions d’ entretien a un partenaire que

I’ enregistrement du partenariat avait privé de son droit a des contributions d’ entretien de la
part d’ un précédent conjoint dont il est di- vorcé, a été abandonnée, car elle avait été tres
critiquée lors de la procédure de con- sultation. L’ al. 4 énonce que, pour le surplus, les
dispositions du code civil sur |’ entretien aprés le divorce sont applicables par anaogie. 11

S agit desart. 125, a. 3, et 126bis a 132 CC. Cela signifie notamment que larente

d entretien s éeint en cas de décés du débiteur ou du créancier. Sauf convention contraire,
elle s éteint également lorsgue le créancier se marie ou conclut un nouveau partenariat
enregistré. 2.4.3 Procédure Art. 35 Les dispositions relatives ala procédure de divorce sont
applicables par analogie ala procédure de dissolution du partenariat. En formulant unetelle
disposition, laloi tient compte d' un désir exprimé lors de la procédure de consultation. Le
renvoi de |’ art. 35 englobe en particulier les dispositions suivantes: — Art. 136 CC sur la
litispendance de |a requéte commune tendant au divorce (art. 29); — Art. 137 CC sur les
mesures provisoires; — Art. 138 CC sur les conclusions nouvelles invoquées devant
I”instance can- tonale supérieure; — Art. 139 CC sur I éablissement desfaits; — Art. 140 CC
sur laratification d’ une convention sur les effets du divorce; — Art. 141 et 142 CC sur la
prévoyance professionnelle; — Art. 143 CC sur les contributions d’ entretien; — Art. 148 et
149 CC sur lerecours et larévision. Le renvoi comprend également les dispositions
cantonales de procédure civile en lamatiere, jusqu’al’ adoption d’ un code de procédure
civile fédérale. Les cantons ne doivent dés lors pas nécessairement édicter deslois dans ce
domaine. Selon laréforme de lajustice de 1999 — dont |a date d’ entrée en vigueur n’est pas
encore fixée —, la procédure civile reléve de la compétence de la Confédération72.

72 RO 2002 3148

1250 2.5 Modification du droit en vigueur 2.5.1 Loi fédérale sur |’ acquisition et la perte de
lanationalité (LN)73 Lorsque des époux étrangers déposent ensemble une demande de
naturalisation et que seul I’ un des deux remplit les prescriptions du droit fédéral en matiére
de durée du s&our en Suisse, I autre époux peut néanmoins étre naturalisé en méme temps
S'il est domicilié en Suisse depuis cing ans, et qu’ils font depuis trois ans ménage commun
(art. 15, a. 3, LN). Ces ddlais s appliquent également aux regquérants dont le conjoint a déja
été naturalisé atitreindividuel (art. 15, a. 4, LN). Les mémes facilités seront prévues a
I’art. 15, al. 5 (nouveau), LN pour le partenaire enregistré d' un ressortissant suisse (voir
aussi ace propos ch. 1.7.3, dernier para- graphe). La naturalisation ordinaire sera possible
aprés cing ans de résidence en Suisse et aprestrois ans de partenariat enregistré. Si deux
étrangers liés par un partenariat enregistré depuis trois ans au moins dépo- sent ensemble
une demande de naturalisation, I’ un des deux devra étre domicilié de- puis douze ans en
Suisse, alors que cing ans de résidence suffiront pour I’ autre. Ces délais s appliqueront



également aux personnes dont le partenaire enregistré a déja été naturalisé atitre individuel
(art. 15, a. 6 nouveau, LN). 2.5.2 Loi fédérale sur le s§jour et |’ établissement des étrangers
(LSEE)74 Selon I'art. 7, . 3, LSEE proposéici, lesdeux premiersainéasdel’art. 7 L SEE,
qui réglent la situation juridique des conjoints étrangers de ressortissants suisses,

S appliquent par analogie aux partenaires enregistrés. Le partenaire enregistré étran- ger

d un ressortissant suisse adroit al’ octroi et ala prolongation du s§our, puisal’ autorisation
d’ établissement aprés un s§our régulier et ininterrompu de cing ans. Ce droit s éteint
lorsqu’il existe un motif d’ expulsion. |l N’ existe pas lorsque le par- tenariat enregistré a été
contracté dans le but d’ éluder les dispositions sur le s§jour et I établissement des étrangers
et notamment celles sur lalimitation du nombre des étrangers (art. 7, a. 2, LSEE). Les
partenariats enregistrés valablement dans un Etat étranger sont reconnus en Suisse s
I’institution étrangére est comparable ala nétre. Des rapports de nature purement
contractuelle qui n’ont pas d’ effets sur I’ état civil, tel le PACS en France, ne remplissent
pas cette condition (ch. 2.5.17 ad art. 65a DIP). C’est pourquoi un PACS ne donne pas droit
al’octroi ou alaprolongation d’ une autorisation de s§our. L’art. 17, al. 3, L SEE proposé
regle le cas du partenaire enregistré d’ un étranger ti- tulaire d’ une autorisation

d’ établissement. Il aurale méme statut que le conjoint étranger établi en Suisse.

73 RS 141.0 74 RS 142.20

1251 Lasituation du partenaire enregistré étranger d' un étranger titulaire d’ une autorisa-
tion de s our seraréeglée par le Conseil fédéral dans |’ ordonnance du 6 octobre 1986
limitant le nombre des étrangers (OLE) 75. Elle sera soumise aux mémes con- ditions que
celle d’un conjoint qui n"apas droit non plus, de par laloi, au regrou- pement familial (art.
38 et 39 OLE). Les dispositions du droit des étrangers relatives au regroupement familial
seront modifiées lors de I’ entrée en vigueur de lanouvelle loi sur les étrangers76 qui, en ce
qui concerne les partenaires étrangers, s inspirera des régles prévues pour les con- joints
étrangers. Lors des travaux |égidatifs ultérieurs, le Département fédéral de justice et police
controlera et assurerala coordination entre les différents projets |é- gidlatifs de maniére ace
que les adaptations nécessaires soient pratiquees. 2.5.3 Loi sur I'asile (LAS)77 Les
modifications de laLAsi visent a accorder au partenaire enregistré d' un réfugié un statut
identique al’ époux d'un réfugié. Toutefois, les pays qui ont introduit & ce jour un
partenariat enregistré entre personnes du méme sexe ne sont pas des pays d’ ou viennent en
principe des réfugiés. Par partenariat enregistré, il faut comprendre une vie commune avec
responsabilité réciproque, enregistrée par les pouvoirs publics et déployant ses effets au
niveau de |’ état civil. Déslors que laLAsi prévoit le regroupement familial (art. 51, a. 5) et
tient compte du principe de I’ unité de lafamille (art. 27, al. 3, et 44, a. 1) ainsi que des
circons- tances familiales, elle doit intégrer aussi le couple enregistré dans ces définitions.
Certes, lafamille, dans sa définition habituelle, est une communauté d’ adultes et d’ enfants
(art. 41, al. 1, let. ¢, Cst.). Maisle droit suisse utilise aussi la notion de fa- mille dans un
sens plus large selon e contexte. Par exemple, I art. 333 CC sur la responsabilité du chef de
famille s’ applique également au directeur d’un foyer pour enfants. On peut ainsi partir du
principe que laLAs utilise lanotion de famille au sens large et permet donc d'intégrer le
partenariat enregistré dans cette définition. La situation en matiére d’ asile de deux
partenaires enregistrés est liée, que le parte- nariat ait été enregistré dans le pays d’ origine
ou en Suisse. Cette situation corres- pond alajurisprudence de la Commission suisse de
recours en matiére d asile con- cernant le mariage78. Les abus de droit doivent étre réglés
individuellement.



75 RS 823.21 76 Message du 8 mars 2002; FF 2002 3709 ss. 77 RS 142.31 78 Voir
communiqués de la Commission suisse de recours en matiere d asile, décision de principe,
1995, n° 15 et JAAC 60.31.

1252 2.5.4 Loi sur I’ organisation du gouvernement et de I’ administration (LOGA)79 Les
incompatibilités araison de la personne ont pour objectif d’ éviter les concentra- tions de
pouvoir et les conflits personnels au sein des pouvoirs publics. Cet objectif préventif ne peut
étre poursuivi systématiquement que si I'incompatibilité est éen- due aux partenaires
enregistrés. Lanouvelle formulation de |’ art. 21 CC permet d’ englober les partenaires
enregistrés dans les parents par alliance (ch. 2.5.8). Maisla nouvelle formulation ne se
limite pas a mettre le partenariat enregistré sur le méme plan que le mariage, €elle englobe
aussi lanotion de «vie de couple de fait». Par cestermes, il faut comprendre une relation de
type matrimonial entre deux per- sonnes du méme sexe ou de sexe différent qui n’ ont pas
conclu de mariage ni de partenariat enregistré. Outre la modification nécessaire découlant
du projet deloi, il est temps d’ adapter le droit alaréalité sociale sur ce point. Le nombre de
personnes non mariées qui font durablement ménage commun n’ a cessé de croitre ces
derniéres décennies, et ce n’est pas |’ introduction du partenariat enregistré qui risque de
chan- ger fondamentalement la situation. L’ objectif des prescriptions en matiere d’ incom-
patibilité ne peut étre atteint que si cette forme de vie commune est également prise en
compte par laloi. Cette modification correspond par ailleurs aladisposition pro- posée dans
le cadre de larévision totale de |’ organisation judiciaire fédérale pour les membres du
Tribunal fédéral80. La mention des rapports entre concubins dans la LOGA sert donc
également I uniformité. L’ énumération des incompatibilités en un alinéa composé de trois
lettres améliore lalisibilité de ladisposition. 2.5.5 Loi fédérale sur la procédure
administrative (PA)81 Selon les art. 29, a. 1, et 30, al. 1, Cst., les personnes qui ont une
influence sur une décision prise dans le cadre d’ une procédure administrative ou judiciaire
doivent serécuser. Laloi concrétise cette obligation en énumérant al’art. 10, a. 1, PA
diffé- rents motifs de récusation. Ainsi, les personnes appelées arendre ou a préparer la
décision doivent se récuser si elles sont unies par mariage a une partie (let. b). Laloi doit
désormais mentionner expressément le partenariat enregistré comme motif de récusation.
Lanouvelle formulation del’art. 21 CC (ch. 2.5.8) permettra, en outre, d englober les
partenaires enregistrés dans les parents par aliance. Au contraire, les fiancailles ne sont
plus mentionnées explicitement comme motif de récusation. Il est ainsi tenu compte de la
perte d’ importance de cette ingtitution juri- dique, qui ne fait plus|’ objet de réglementations
|égales dans la plupart des régimes juridiques d’ Europe. Le cas échéant, on peut appliquer
la clause générale de lalet. d. En outre, les fiancés ménent en général de fait déjaune vie de
couple.

79 RS 172.010 80 Cf. art. 8 du projet de loi fédérale sur le Tribunal fédéral; FF 2001 4281.
81 RS 172.021

1253 Contrairement aux prescriptions en matiere d’ incompatibilité (ch. 2.5.4), lefait de
nommer expressément la communauté de vie hétérosexuelle et homosexuelle de fait ne
constitue pas une nouveauté ponctuelle, mais correspond a une présentation du droit en
vigueur transparente et plus proche de la pratique. L’ obligation des per- sonnes appelées a
contribuer & une décision de se récuser dans les affaires qui concernent leur concubin
découle déja des clauses générales et directement de la Constitution82. Lalet. b actuelle est
dédoubl ée pour plus de transparence. En effet, lalet. b proposée ne régle plus que les
rapports de partenariat direct. Lalet. bbis comprend les clauses concernant la parenté et les



alliances. 2.5.6 Loi sur le personnel de la Confédération (LPers)83 L art. 30, a. 1, LPers
prévoit que I’ employeur est subrogé, jusgu’ a concurrence du montant des prestations qu’il
verse, dansles droits de I’ employé al’ égard du tiers responsable de la maladie, de

I’ accident, deI’invalidité ou du déces de I’ employé. Ce droit de subrogation est soumis,
selon I'al. 2, ades conditions restrictives en ce qui concerne le conjoint de I’ employé. La
méme réglementation doit S appliquer au partenaire enregistré. 2.5.7 Loi d’ organisation
judiciaire (0J)84 L’ art. 4 OJ proposéici regle I’ incompatibilité a raison de la personne
comme|’art. 61 LOGA (ch. 2.5.4), en'y incluant le partenariat enregistré et lavie de couple
de fait. Certes, les motifs d’ incompatibilité mentionnés actuellement al’ art. 4 OJ vont sans
doute loin, maisil est inutile d entreprendre une modification plusimpor- tante avant la
révision totale de I’ organisation judiciaire fédérale85. L’ art. 22 OJ proposé décrit les motifs
de récusation. Laformulation correspond al’art. 10 PA (ch. 2.5.5). Une réforme plus
approfondie pour restreindre le cercle de la parenté est ici aussi remise au moment de la
révision totale de I’ organisation judi- ciaire fédérale. Les modifications prévues al’art. 44
OJ permettent de faire appel au Tribunal fédé- ral en cas de refus du représentant 1égal de
consentir al’ enregistrement du partena- riat (art. 3, a. 2, du projet deloi sur le partenariat
enregistré) ou du prononcé ou du refus de la dissolution judiciaire du partenariat enregistré
sur requéte commune (art. 29 du projet de loi sur le partenariat enregistré).

82 Cf. Regina Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, Verfassungsrechtliche Anforderungen
an Richter und Gerichte, Berne 2001, p. 98; Benjamin Schindler, Die Befangenheit der
Verwaltung, Der Ausstand von Entscheidtrégern der Verwaltung im Staats- und
Verwaltungsrecht von Bund und Kantonen, Diss. Zurich 2002, p. 105. 83 RS 172.220.1 84
RS 173.110 85 Message du 28 février 2001; FF 2001 4000

1254 2.5.8 Code civil (CC)86 Lamodification del’art. 21 CC établit clairement que la
parenté par alliance s étend désormais au partenaire enregistré et a ses parents. L’ actuel art.
328, al. 2, CC dispose que I’ obligation d’ entretien envers les parents est subsidiaire a

I’ obligation d’ entretien entre époux. Les mémes conditions s applique- ront aux partenaire
enregistrés. Les partenaires enregistrés seront placés sur un pied d’ égalité avec les conjoints
en droit successora (ch. 1.7.6). Les art. 462, 470 et 471 CC sont adaptés en conse- guence
en ce qui concerne les parts |égales de la succession et les réserves. En concours avec des
descendants, le partenaire enregistré a droit, selon le projet de loi, alamoitié de la
succession (art. 462 CC). L’ autre moitié revient aux descen- dants, quel que soit leur
nombre. Une réserve protege la moitié de la part |égale de la succession (art. 471 CC).
Ainsi, un quart de la succession revient forcément au par- tenaire enregistré. Lorsgue le
défunt ne laisse, outre le partenaire enregistré, que le pere, lamere ou leur postérité, ceux-ci
n’ont droit qu’ a un quart de la succession, |e reste revenant au partenaire enregistré. La
réserve couvre lamoitié de la part 1égale de la succession. Ainsi, les 3/8 de la succession
reviennent forcément au partenaire enregistré. Lorsgue le défunt ne laisse aucun autre
héritier & part le partenaire enregistré, celui- ci adroit ala succession tout entiere, avec une
réserve se montant aune moitié. L’ art. 473 CC sur I’ usufruit ne peut étre appliqué que s'il y
a une descendance commune. Comme les partenaires du méme sexe ne peuvent pas en
avoir, une mo- dification s'avere inutile. Enfin, I'art. 612a, a. 4, CC propose établit que le
partenaire enregistré adroit a une attribution du logement commun en imputation sur sa part
de succession. 2.5.9 Loi fédérale sur le droit foncier rural (LDFR)87 L’ art. 10a LDFR
propose établit que les partenaires enregistrés seront traités comme les conjoints en matiére
dedroit foncier rural, en particulier en ce qui concerne la protection du logement commun



(art. 40, d. 3, LDFR).
86 RS 210 87 RS 211.412.11

1255 2.5.10 Loi fédérale sur I’ acquisition d'immeubles par des personnes al’ étranger
(LFAIE)88 Deux articles de la LFAIE doivent étre adaptés pour mettre partenaires
enregistrés et conjoints sur un pied d égalité. Selon I'art. 7, let. b, LFAIE, aucune
autorisation n’ est nécessaire lorsque le proprié- taire aliéne son immeuble a son partenaire
enregistré. Toutefois, un partenariat enre- gistré al’ étranger doit étre préal ablement reconnu
en Suisse selon laLDIP, afin qu’il puisse étre pris en considération dans le cadre de la
LFAIE. Enoutre, selon I’art. 12, let. d, LFAIE, I’ autorisation pour acquérir une résidence
secondaire, un lo- gement de vacances ou un appartement dans un apparthétel est forcément
refusée si le partenaire enregistré est déja propriétaire d un logement de ce genre en Suisse.
2.5.11 Code des obligations (CO)89 L’ art. 134, a. 1, ch. 3bis, prévoit la suspension de la
prescription pour les créances des partenaires enregistrés I’ un contre I’ autre. Selon I’ art. 13
du projet deloi sur le partenariat enregistré, les deux partenaires se doivent I'un al’ autre le
respect, de sorte que dans certaines circonstances, I’ un ne peut pas, pour des motifs
subjectifs, recouvrer une créance aupres de I’ autre. Tout comme les époux, |es partenaires
en- registrés ne doivent pas, en I’ occurrence, redouter la prescription de la créance. Pour les
art. 266m, 266n et 273a CO, il convient de se référer aux explicationsrela- tivesal’art. 13
du projet deloi sur le partenariat enregistré. L’ art. 331d CO regle la possibilité pour un
assuré de mettre en gage son droit aux prestations de prévoyance. Selon I’al. 5, unetelle
mise en gage n’ est autorisée que si le conjoint de I’ assuré donne son consentement écrit.
Cette réglementation est éten- due aux partenaires enregistrés. L' art. 331e, a. 5, CO prévoit
gue le consentement écrit du conjoint est aussi requis au cas ou I’ assuré demande le
versement de ses prestations de libre passage. Cette obligation est étendue aux partenaires
enregistrés. Selon I’al. 6, le versement anti- cipé d’ un montant pour la propriété d’ un
logement pour les besoins de |’ assuré est a considérer comme une prestation de libre
passage |lorsque les époux divorcent avant la survenance d’ un cas de prévoyance. |l enira
de méme lorsque le partenariat enre- gistré sera dissous selon les régles des art. 29 et
suivants du projet de loi sur le par- tenariat enregistré. Le contrat de travail prend fin au
décés du travailleur. Mais selon I art. 338, al. 2, CO, I’employeur doit payer le salaire pour
un mMois encore — ou pour deux mois en- core si les rapports de travail ont duré plus de cing
ans—lorsgue le travailleur laisse un conjoint. Une solution identique S appliquera au
travailleur laissant un partenaire enregistré. L’ art. 339b, al. 2, CO octroie au conjoint
survivant ou aux enfants mineurs ou, a défaut, aux autres personnes en faveur desquellesle
travailleur remplissait une obli-

88 RS 211.412.41 89 RS 220

1256 gation d’ entretien, un droit atoucher I’indemnité a raison de longs rapports de tra-
vail. Ce droit est é&endu au partenaire enregistré. L’ art. 494 CO exige e consentement écrit
du conjoint pour cautionner (al. 1), aug- menter le montant du cautionnement et transformer
un cautionnement simple en cautionnement solidaire (al. 3). Demeure réserveé le cas ou les
€poux sont séparés de corps par jugement. Le nouvel a. 4 introduit une réglementation
identique en cas de partenariat enregistré. |1 convient toutefois de signaler que cette
institution ne con- nait pas la séparation de corps au sensdel’art. 117 CC. 2.5.12 Loi
fédérale sur le bail aferme agricole (LBFA)90 Si larésiliation est e fait du bailleur d’'un
immeuble agricole, le conjoint du fermier et, al’ avenir, auss le partenaire enregistré du
fermier pourront déclarer vouloir re- prendre le bail (art. 18, a. 2, LBFA). L’art. 27, d. 2,



let. c, LBFA proposée établit que la prolongation du bail seraimpos- sible lorsgue le
partenaire enregistré entendra exploiter personnellement la chose affermée. Enfin, I’ art. 31,
al. 2bis, LBFA proposé arréte que I’ affermage par parcelles d’ une entreprise agricole n’ est
autorise qu’ala condition que le partenaire enregistré qui exploite cette entreprise avec le
propriétaire approuve cet affermage. 2.5.13 Loi fédérale sur le contrat d’ assurance (LCA)91
A chague fois que laloi fédérale sur le contrat d’ assurance prévoit une réglementa- tion
particuliere pour le conjoint (art. 80 a 86), larévision étend celle-ci au parte- naire
enregistré. 2.5.14 Loi fédérale sur lesfors (LFors)92 Le nouvel art. 15a établit la
compétence araison du lieu pour les prétentions et les actions fondées sur le droit du
partenariat enregistré. Ainsi, comme pour les époux, ¢’ est le tribunal du domiciledel’un
des deux partenaires qui est nécessairement compétent. Pour connaitre des actions
successorales et patrimoniales faisant suite au décés de I’ un des partenaires enregistrés,
c’'est letribunal du dernier domicile du défunt qui est compétent (art. 18, a. 1, LFors).

90 RS 221.213.2 91 RS 221.229.1 92 RS 272

1257 2.5.15 Loi fédérale de procédure civile fédérale (PCF)93, loi fédérale sur la procédure
pénale (PPF)94, loi fédérale sur le droit pénal administratif (DPA)95 et procédure pénale
militaire (PPM)96 Le droit de refuser de témoigner est inscrit dans plusieurslois de
proceédure (art. 42, al. 1, PCF, art. 75 PPF et art. 75 CPM) pour éviter de forts conflits
d’intéréts et de faux témoignages dans les cas ou une personne est appel ée atémoigner dans
une affaire qui concerne un proche. A |’ avenir, comme les conjoints, les partenaires en-
registrés devront pouvoir invoquer ce droit. La mention de la vie de couple de fait doit
permettre, comme pour les incompatibi- lités araison de famille, d’ adapter laloi aux
réalités sociales. L’ obligation pour une personne de témoigner contre la personne avec
laquelle elle forme un couple est choquante et met en péril e processus de mise en évidence
delavérité. L’ extension du droit de refuser de déposer a ces personnes correspond en outre
aux projets d’ experts de codes de procédure civile et de procédure pénale. Deés lors, il faut
aussi prendre en compte un certain risque d' abus de la part de personnes dont le parte-
nariat ne figure sur aucun registre officiel et qui refuseraient de témoigner. Mais ce risque
existe déja dans tous les cas ou un droit de refuser de déposer est octroyé aux fiancés
(comme al’art. 75 PCF). Il faut encore mentionner que les enfants adoptifs ne doivent plus
étre mentionnés expressément. |1s sont considérés comme des parents en ligne directe. La
loi fédérale sur le droit pénal administratif (art. 85, a. 1, la procédure pénale (art. 231, al. 1,
let. b, et la procédure pénale militaire (art. 202, let. b, ) prévoient, en outre, gu’ en cas de
déceés d’ un condamné, son partenaire enregistré peut, au méme titre que d autres proches,
demander larévision d’un jugement. Enfin, I’art. 270, al. 2, let. b, delaloi fédérale sur la
proceédure pénale, qui désigne les personnes en droit de se pourvoir en nullité, doit
également étre adapté. 1l est dans|’intérét de la securité du droit de restreindre le cercle des
personnes en droit d’ entreprendre une telle action. Contrairement aux dispositions sur la
récusation, sur |’ incompatibilité ou sur le droit de refuser de témoigner, I’ art. 270, al. 2, let.
b, ne mentionne aucune autre forme de communauté de vie. Une personne qui vit en couple
avec un con- damné, mais ne lui est pas liée par mariage ou par un partenariat enregistré, ne
doit pas avoir le droit de demander larévision d' un jugement. En effet, suite au décesd'un
partenaire, un tel partenariat pourrait étre beaucoup plus difficile a prouver. Pour des
raisons liées ala sécurité du droit, il est important pour toutes les parties impliquées dans la
procédure de limiter clairement |e cercle des personnes ayant e droit de recourir aux voies
de droit. Enfin, danslaloi fédérale sur la procédure pénale (art. 29, d. 1, let. b et bbis) et



dans la procédure pénale militaire (art. 33, let. b, bbis, d et dbis), les motifs de récu- sation
sont régléscomme al’art. 10 de laloi sur la procédure administrative. Il con- vient donc
d’ gjouter le partenariat enregistré et lavie de couple de fait alaliste des

93 RS 27394 RS 312.0 95 RS 313.0 96 RS 322.1

1258 motifs de récusation. La disposition est |égerement restructurée pour des motifs de
clarté. 2.5.16 Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite (LP)97 Comme dans la
loi sur la procédure administrative (ch. 2.5.5), une obligation de se récuser est prévue aussi
danslaLP (art. 10, d. 1, ch. 2) pour les partenaires enregis- trés et les personnes menant de
fait une vie de couple. Les fiancés ne sont plus ex- pressement mentionnés (ch. 2.5.5). S'ils
meénent de fait dé§ja une vie de couple, ilstombent sousle coup del’art. 10, al. 1, ch. 4, LP
(récusation pour d’autres raisons). Larévision delaLP s étend toutefois a plusieurs autres
dispositions (art. 26, al. 3, 43, ch. 2,58, 95a, 111, d. 1,ch. 1, et al. 2,151, d. 1, 153, a. 2,
219, a. 4, et 305, a. 2) pour mettre sur un pied d égalité mariage et partenariat enregistré. |1
S agit notamment, lors d’ une procédure de faillite et de poursuite, d’ assurer ala demeure
commune des partenaires la méme protection qu’ au logement familial. De plus, les
obligations d’ entretien selon laloi sur le partenariat enregistré (art. 13 et 34) doivent étre
mises sur un pied d’ égalité avec les contributions d’ entretien en droit de lafa- mille. Les art.
68a et 68b LP sur la poursuite dirigée contre un époux placé sous un régime de communauté
ne peuvent pas s appliquer puisque les partenaires enregistrés ne peuvent pas convenir un
tel régime des biens (art. 25 du projet deloi sur le partena- riat enregistré; ch. 2.3.2 et 1.7.5).
2.5.17 Loi fédérale sur le droit international privé (LDIP)98 Remarques préliminaires |
convient, en droit international privé, de prendre en compte le fait que de trés nombreux
pays ne reconnaissent pas (encore) e partenariat enregistré et que ceux qui le reconnaissent
ont choisi des solutions fort différentes (ch. 1.3.1). Ainsi, cer- tains |égislateurs étrangers
mettent au premier plan le droit du pays d’ enregistrement ou laloi du for. On peut partir du
principe que, ces prochaines années, les pays se- ront de plus en plus nombreux a créer une
institution pour les couples homosexuels. Le présent projet de loi prévoit donc —ala
différence de I’ avant-projet mis en con- sultation — une solution d’ avenir similaire au droit
international, ¢’ est-a-dire que le domicile des partenaires serve de premier point de
rattachement. Il est ainsi possible de tenir compte du fait qu’ une personne qui grandit dans
un Etat ou qui S'y établit par la suite noue en général les liens juridiques les plus étroits avec
son pays de do- micile. Dans la plupart des partenariats enregistrés, il est probable qu’ une
personne au moins aura, au moment de I’ enregistrement, son domicile dans le pays

d’ enregistrement, car les Etats exigent un lien suffisant des partenaires avec leur pays, ne
serait-ce que pour éviter un «tourisme du partenariat». Compte tenu de la

97 RS281.1 98 RS 291

1259 mohilité actuelle, il est toutefois possible que I’ Etat d’ enregistrement perde, aprés un
certain temps, de |I'importance pour les partenaires si tous deux établissent leur do- micile
dans un autre pays. L e rattachement a |’ Etat d’ enregistrement ne correspon- drait alors plus
alasituation, et paraitrait peu réaliste. Dés lors que les dispositions proposées relatives au
partenariat enregistré sont axées essentiellement, comme les dispositions actuelles de la
LDIP concernant le mariage, sur le droit du pays le plus proche des personnes concernées, il
en résulte une large conformité aux régles en matiere de conflitsdeloi. Aingi, les
dispositions du cha- pitre 3 dela LDIP sur le droit matrimonial (art. 43 ss) peuvent étre
considérées comme applicables par analogie. Sur le plan du contenu, il faut toutefois
prendre en considération le fait que le parte- nariat enregistré ne déploie pas, du moins en



partie, les mémes effets que le mariage. Aing, il ne permet pas |’ adoption. Les dispositions
du droit international privé con- cernant le droit de I’ adoption se trouvent d’ ailleurs au
chapitre 4 delaLDIP, et non au chapitre 3. L’art. 77 LDIP établit clairement que les
conditions de I’ adoption prononcée en Suisse sont régies par le droit suisse. Si des
partenaires enregistrés ont adopté al’ étranger un enfant selon le droit étranger, cette
adoption, qui influence le lien defiliation, doit étre reconnue aux conditions de |’ art. 78
LDIP ou de laCon- vention de la Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la
coopération en matiere d' adoption internationale (Convention de la Haye sur I” adoption,
ClaH)99, qui entrera en vigueur pour la Suisse le 1er janvier 2003. Art. 65a Application du
chapitre 3 Cette norme pose le principe que les dispositions du chapitre 3 delaLDIP sur le
droit matrimonial s appliquent par analogie au partenariat enregistré. Ce renvoi comprend
les conditions du partenariat enregistré, les droits et devoirs généraux des deux partenaires,
leurs rapports patrimoniaux et la dissolution du partenariat enre- gistré. Les offices suisses
del’ état civil sont compétents pour procéder al’inscription du partenariat lorsgue I’ un des
deux partenaires a son domicile en Suisse ou est citoyen suisse. Demeurent réservés les art.
43,4d. 2, et 44, d. 2, LDIP qui ne s appliquent pas au partenariat enregistré. Cette situation
permet d’ éviter que des personnes du méme sexe qui n’ont aucun lien avec la Suisse,

' est-a-dire ni domicile ni citoyen- neté, puissent faire enregistrer leur partenariat en Suisse.
Compte tenu de la diversité des solutions apportées par les régimes juridiques étrangers
concernant cette institu- tion, il est ainsi possible d’ éviter tout «tourisme du partenariat». S
I’on applique par analogie |’ art. 45, al. 1, LDIP, les partenariats valablement en- registrés a
|” étranger sont reconnus en Suisse. Aingl, il est nécessaire de déterminer quelles sont les
institutions juridiques étrangeres concernées par cette disposition. Pour cefaire, il faut se
fonder sur les dispositions de laloi fédérale sur le partenariat enregistré. Les partenariats
enregistrés en Suisse influencent I éat civil et ont des effets semblables a ceux du mariage,
ainsi que d’ autres conséquences importantes, notamment en droit successoral. Ces
conditions ne sont pas remplies par les liens de type contractuel instaurés par certains
régimes juridiques étrangers, comme le PACS en France (ch. 1.3.1.3). Celan’exclut pas que
le PACS ou d autres formes juridiques

99 RS 0.211; FF 1999 5129

1260 reconnues al’ étranger, qui ne peuvent pas |’ étre en Suisse en tant que partenariats
enregistrés, puissent déployer certains effets dans notre pays, par exemple de nature
contractuelle ou en matiere d entretien ou de droit des sociétés. Selon I'art. 4, al. 2, du
projet deloi sur le partenariat enregistré, I’ existence d’ un partenariat enregistré est un
obstacle al’ enregistrement d’ un nouveau partenariat. On peut partir du principe qu’ un Etat
étranger N’ enregistrera pas un partenariat tant qu’ une des deux personnes sera encore liée
par un autre partenariat enregistré. L’ application par analogie de I’ art. 45, a. 1, LDIP
permet de reconnaitre un partena- riat enregistré al’ éranger dans la mesure ou celui-ci est
valable dans I’ Etat d’ enregistrement. La reconnaissance se fondera largement sur I’ examen
delavali- dité qui aura été effectué dans |’ Etat d’ enregistrement. 1l est pensable, vu les
réglementations différentes selon les pays, que les mémes partenaires se fassent enregistrer
dans plusieurs pays. Selon les principes habituels, il faudrait, dans un tel cas, considérer
comme déterminant le premier partenariat (dans le temps) reconnu al’ éranger (par
analogie avec I'art. 27, d. 2, let. ¢, LDIP). Maisil est aussi imaginable, en |’ occurrence, de
prendre en compte la volonté du couple et de choisir la solution laplus juste selon le cas.
Art. 65b For en cas de dissolution du partenariat enregistré Les actions et les requétes



relatives aladissolution du partenariat peuvent, selon les art. 59 et 60 LDIP, étre déposées a
certaines conditions au domicile du demandeur ou du défendeur au lieu d’ origine suisse.
Les partenaires enregistrés qui ne sont ni I’un ni I’ autre Suisses et qui ne sont pas domiciliés
en Suisse, mais dont le partena- riat a été enregistré en Suisse, ne disposent pas, selon ces
deux dispositions, de for en Suisse. Compte tenu du fait que cette institution est peu
répandue, ces personnes n’ auront toutefois, dans certaines circonstances, pas non plus de
for aleur disposi- tion al’ étranger pour faire dissoudre leur partenariat. L’ art. 65b LDIP
propose pré- voit donc qu’ une action ou une requéte relative ala dissolution du partenariat
enre- gistré peut étre déposée aupres du tribunal suisse du lieu d enregistrement, qui sera
chargé d’en régler les conséquences, s elles ne peuvent I’ étre devant un tribunal du
domicile del’ un des partenaires ou si I’ on ne peut raisonnablement pas exiger qu'ellesle
soient. Art. 65¢ Droit applicable Comme nous I’ avons déja mentionné a plusieurs reprises,
de nombreux régimes ju- ridiques étrangers ne connaissent pas (encore) I’ institution du
partenariat enregistré. Le rattachement fondamental au domicile pose donc un défi ala
jurisprudence. Certes, les pouvoirs publics ou les tribunaux peuvent tenter de trouver une
solution en appliquant les prescriptions du droit des sociétés, des contrats ou du mariage.
Mais ces régles ne sont souvent pas appropriées a cette institution. C’ est pourquoi

I” avant-projet mis en consultation partait du principe que le droit suisse ou le droit de I’ Etat
d’ enregistrement est toujours applicable. Mais ce principe comporte le risque de voir

s appliquer un régime juridique qui N’ a pas ou pas suffi- samment de rapport avec les
parties et le motif delitige. En outre, il netient pas suffisamment compte de la mobilité
internationale de la population et de I’ adoption croissante du partenariat enregistré.

1261 C’est pourquoi le projet de loi part désormais du principe que le droit du domicile

S appliquera en premier recours, mais prévoit al’art. 65c, a. 1, 1re phrase, LDIP

I’ application subsidiaire du droit suisse lorsgue le droit du domicile ne connait pas de
dispositions applicables au partenariat enregistré. Selon I’art. 49 LDIP, |’ obli- gation
alimentaire entre partenaires est régie par la convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la
loi applicable aux obligations alimentaires100. Pour savoir si le droit du domicile étranger
connalt une institution correspondante, il est nécessaire de procéder a des vérifications de
droit comparé aupres des tribunaux. Si les tribunaux suisses sont compétents pour la
dissolution d'un partenariat enre- gistré au sens d un for de nécessité selon I’ art. 65b LDIP
propose, le droit suisse est applicable (art. 61, a. 1, LDIP). Si les deux partenaires ont une
nationalité étrangere commune, |’ art. 61, al. 2, LDIP peut s appliquer par analogie. Si I'on
applique par analogie I’ art. 52 LDIP, les partenaires enregistrés peuvent, pour leur régime
patrimonial, choisir le droit de I’ Etat dans lequel ils sont tous deux domiciliés ou seront
domiciliés aprés |’ enregistrement du partenariat, ou le droit d’un Etat dont I'un d’eux ala
nationalité. Mais comme les Etats sont encore rares aujourd’ hui a connaitre un partenariat
enregistré, |Iart. 65c¢, a. 2 (nouveau), LDIPy gjoute la possibilité d’ élire le droit de I’ Etat

d enregistrement. Art. 65d Décisions ou mesures de I’ Etat d’ enregistrement Selon I’ art.

65d, les décisions ou mesures étrangeres sont reconnues en Suisse lors- gu’ elles ont été
rendues dans |’ Etat dans lequel |e partenariat a été enregistré, si |’ action ne pouvait étre
intentée ou la requéte déposée dans un Etat étranger dont la compétence est reconnue en
Suisse selon les dispositions du chapitre 3 de laLDIP ou si I’ on ne pouvait raisonnablement
exiger qu’ elles e soient. Cette disposition complémentaire s explique aussi par lefait quele
partenariat enregistré est peu ré- pandu. C’ est pourquoi les partenaires ne peuvent parfois

S adresser qu’ aux tribunaux et aux pouvoirs publics de |’ Etat d’ enregistrement. Art. 45, al. 3
Mariage entre personnes du méme sexe En considération d’ un Etat qui, comme les



Pays-Bas, autorise e mariage entre per- sonnes du méme sexe (ch. 1.3.1.2), il importe de
clarifier la portée de ces mariages en Suisse. La question de savoir si lareconnaissance d' un
tel mariage est conforme al’art. 14 Cst. (ch. 1.5.1) et al’ ordre public suisse étant
controverseée, I art. 45, al. 3, ne permet pas de reconnaitre un mariage célébré al’ étranger
entre deux personnes du méme sexe. Cet article garantit néanmoins sa reconnaissance en
Suisse en tant que partenariat enregistré.

100 RS 0.211.213.01

1262 2.5.18 Code pénal (CP)101, code pénal militaire (CPM)102 et loi sur |’ aide aux
victimes d’infraction (LAV1)103 La notion de conjoints se retrouve tant dans le code pénal
gue dans le code pénal militaire, dans un contexte différent. Face a certains actes
répréhensibles contre I’ intégrité sexuelle, une possibilité de re- noncer ainfliger une peine
est prévue au cas ou lavictime aurait contracté un ma- riage avec I’ auteur. |l n’ existe
aucune raison de ne pas accorder ce privilége éga- lement en cas de partenariat
enregistré104. Mais, comme cette possibilité vaal’ en- contre de |’ énoncé clair delalai, il
est nécessaire de modifier en conséquence les dispositions |égales105. L’ art. 190 CP relatif
au viol ne nécessite aucune adaptation puisque commet un viol «celui qui contraint une
personne de sexe féminin a subir |’ acte sexuel». Ainsi, lavictime ne peut étre qu’ une
femme et I’ auteur qu’ un homme. Le viol homosexuel est punissable en tant que contrainte
sexuelle selon I'art. 189 CP, dont la peine maxi- male prévue correspond a celle du viol
selon I’art. 190 CP. L’ art. 155a CPM soumet la contrainte sexuelle et le viol au droit pénal
et alajuri- diction pénale ordinaire si I’ auteur est marié avec lavictime et s'il fait ménage
commun avec €elle. || doit en aler de méme lorsgue I’ auteur est le partenaire enre- gistré de
lavictime. En outre, ladisposition —comme |’ art. 189, a. 2, CP —est adaptée ala
terminologie du droit du mariage (cf. titre marginal desart. 173 et 176 CC): elle ne parle
plus de ménage commun mais de vie commune. Selon I'art. 395, al. 1, CP et I'art. 232c, dl.
1, CPM, lerecours en gréce peut étre formé par le conjoint (avec I’ accord du condamné).
Les partenaires enregistrés sont concernés par ces dispositions au méme titre que les époux.
En conséquence, eux aussi sont |égitimés aformer un recours en gréce (voir auss ch.
2.5.15). L’art. 215 CPinterdit la bigamie. La norme protége I’ institution du mariage basée
sur le principe de lamonogamie. Comme ce principe est auss valable par analogie en cas
de partenariat enregistré (art. 4, a. 2, du projet de loi sur le partenariat enre- gistré), I’ art.
215 CP doit étre adapté en conséquence. L' art. 110, ch. 2, CP propose établit clairement que
le partenaire enregistré fait dé- sormais partie des proches. La notion de proches est utilisée
dans plusieurs disposi- tions du CP, notamment les art. 28bis, 137 a 139, 143, 147, 158,
175, 254 et 308. Laloi sur I'aide aux victimes d’infractions est modifiée (art. 2, a. 2) pour
gue le partenaire enregistré puisse, au méme titre que le conjoint, demander des conseils et
faire valoir des droits dans la procédure et des prétentions civiles.

101 RS311.0 102 RS 321.0 103 RS 312.5 104 La doctrine pénale est unanime a ce sujet: cf.
notamment G. Jenny, Kommentar zum Schwei zerischen Strafrecht, 4e volume: Delikte
gegen die sexuelle Integritét und gegen die Familie, n. 265 relative al’ art. 187, Berne 1997.
105 Art. 187, ch. 3 (actes d' ordre sexuel avec des enfants), art. 188, ch. 2 (actes d’ ordre
sexuel avec des personnes dépendantes), art. 189, al. 2 (contrainte sexuelle), art. 190, a. 2
(viol), art. 192, al. 2 (actes d' ordre sexuel avec des personnes hospitalisées, détenues ou
prévenues), art. 193, al. 2 (abus de la détresse) CP, art. 156, ch. 3 (actes d' ordre sexuel avec
des enfants) CPM.



1263 2.5.19 Loi fédérale sur I'imp0t fédéral direct (LIFD)106 et |loi fédérale sur

I” harmoni sation des impdts directs des cantons et des communes (LHID)107 Larévision du
droit fiscal fédéral vise atraiter de maniére absolument identique le mariage et le partenariat
enregistré (ch. 1.7.10), indépendamment des répercussions financiéres en faveur ou ala
charge des partenaires. Ce principe n’a pas été contesté lors de la procédure de consultation.
Lorsgue des contributions d’ entretien sont dues apres la dissolution du partenariat, elles
peuvent, comme en cas de divorce, étre déduites du revenu du prestataire. Elles sont
imposées sur le revenu de I’ ayant droit. Outre les normes généralesdel’art. 9 LIFD et de
I’art. 3LHID, seul I'art. 12 LIFD a été complété. Comme le droit matrimonial ne connait
pas les conventions sur les biens au sensde |’ art. 25 de laloi sur le partenariat enregistré, il
faut, pour des rai- sons de sécurité du droit, prévoir une réglementation spéciae sur ce
point. Sinon, il serait a craindre que de telles conventions soient au détriment du fisc. Enfin,
I’ obligation de se récuser selon I’art. 109 LIFD est éargie al’instar des autres lois fédérales.
Outre le partenariat enregistré, la vie de couple de fait est aussi un motif de récusation (ch.
2.5.5). Lesfiancailles ne sont plus expressément men- tionnées. Si les fiancés ne ménent
pas de fait d§aune viede couple, I'al. 1, let. d, (récusation pour d’ autres raisons) est
applicable. 2.5.20 Loi sur letravail (LTr)108 La modification del’art. 4, a. 1, garantit que
laloi sur letravail ne s applique pas aux entreprises dans lesguelles est seul occupé le
partenaire enregistré. 2.5.21 Loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances
sociales (LPGA)109 Un art. 13a doit étre introduit dans e chapitre «Définitions général es»
delanouvelle LPGA. Il prévoit les principes fondamentaux suivants: dansle droit des
assurances sociales, le partenariat enregistré est assimilé au mariage. Le partenaire
survivant est mis sur le méme pied qu'un veuf (voir auss ch. 1.7.7). Ladissolution
judiciaire d' un partenariat enregistré est assimilée au divorce. Selon I'art. 2 LPGA, les
dispositions de cette |oi sont applicables aux assurances sociales réglées par lalégisliation
fédérale, s et danslamesure ou leslois spéciales sur les assurances sociaes le prévoient.
Ce sont110: laloi fédérale sur I’ assurance- vieillesse et survivants (LAVS)111, laloi
fédérale sur I’ assurance-invalidité (LA1)112,

106 RS 642.11 107 RS 642.14 108 RS 822.11 109 RS 830.1 110 Annexe alaLPGA, FF
2000 4679 ss. 111 RS 831.10 112 RS 831.20

1264 laloi fédérale sur les prestations complémentaires al’ assurance-vieillesse, survi-
vants et invalidité (LPC)113, laloi fédérae sur I’ assurance-maladie (LAMal)114, laloi
fédérale sur I’ assurance-accidents (LAA)115, laloi fédérale sur |’ assurance mili- taire
(LAM)116, laloi sur les allocations pour la perte de gain (LAPG)117, laloi fédé- rale sur
les allocations familiales dans |’ agriculture (LFA)118 et laloi fédérale sur

| assurance-chdmage LACI)119 (tous les art. 1 sont révisés). Aingi, le nouvel art. 13a
LPGA assimile le partenariat enregistré au mariage dans toutes ces lois. En revanche, la
LPGA n'’est pas applicable alaloi fédérale sur la prévoyance pro- fessionnelle vieillesse,
survivants et invalidité120 et alaloi fédérale sur le libre pas- sagel21. Ceslois doivent des
lors étre adaptées en conséquence (ch. 2.5.22 et 2.5.23). L’ art. 13a LPGA proposé a
essentiellement les effets suivants. 2.5.21.1 Assurance-vieillesse, survivants et invalidité
(AVS/AI) L’un des buts dela 10erévision de I’ AVS, en vigueur depuisle ler janvier 1997,
consistait atranscrire le principe de I’ égalité entre hommes et femmes dans e cadre du
premier pilier. Celan’a cependant rien changé au fait que lalégidation en lama- tiére fait
dépendre, dans des domaines importants, les prestations de I’ état civil du bénéficiaire.
Ainsi, contrairement aux rentes d’ un couple non marié, lesrentes AVS et Al des conjoints



sont plafonnées, en ce sens que la somme des deux rentes s'éléve au plus a 150 % du
montant maximum de larente de vieillesse (art. 35 LAV Set 36 LAI). Ce plafonnement

N’ est pas applicable lorsque les époux ne vivent plus en mé- nage commun suite a une
décision judiciaire. Par ailleurs, les revenus acquis par les conjoints pendant la durée de leur
mariage sont partagés et attribués par moitié a chague conjoint dés que les deux partenaires
ont droit aune rente. Larépartition (splitting) du revenu a également lieu en cas de divorce
ou lorsqu’ une veuve ou un veuf adroit aune rente AVS ou Al (art. 29quinquies LAV S et
art. 36, a. 2, LAI). Le plafonnement et la répartition s appliqueront al’ avenir également
aux partenaires enregistrés. Ce sont surtout les hommes et les femmes qui n’ ont pas

d’ activité lucra- tive, ou seulement une activité atemps partiel, qui profitent de la
répartition. En fait, celle-ci devrait avoir moins d’importance pour les partenaires
enregistrés que pour les conjoints. La LAV S garantit, a certaines conditions, le droit & une
rente de survivant (art. 23 ssLAVS). Lesveuves et les veufs ont droit aune rente si, au
déceés de leur conjoint, ilsont un ou plusieurs enfants. Sont considérés comme des enfants
donnant droit a une rente, les enfants du veuf, ainsi que les enfants recueillis qui, au
moment du déces,

113 RS 831.30 114 RS 832.10 115 RS 832.20 116 RS 833.1 117 RS 834.1 118 RS 836.1
119 RS 837.0 120 RS 831.40 121 RS 831.42

1265 vivaient en ménage commun avec lui. Le droit & une rente de veuf s éteint lorsque le
dernier enfant du veuf aatteint I’ ge de 18 ans. Les enfants recuelillis ont également droit a
une rente d’ orphelin lorsque leur mere ou leur pére nourricier décéde (art. 25, a. 3, LAVS
et art. 49 RAVYS). Ces dispositions seront, al’ avenir, applicables éga- lement aux
partenaires enregistrés. Les personnes touchant une rente d’'invalidité ou de vieillesse
peuvent recevoir une rente pour enfant pour leurs propres enfants, pour les enfants recueillis
avant le dé- but du droit alarente et pour les enfants du conjoint. Pour les enfants du
conjoint, le moment de la création du lien d’ aliance, que ce soit avant ou apres le début du
droit alarente, n' est pas déterminant (art. 22ter LAVSet art. 35 LAI). A I'avenir, I’ enfant
du partenaire enregistré tombera également sous le coup de cette réglementation (cf. aussi
art. 27 du projet de loi sur le partenariat enregistré et art. 21 CC). Le parent qui al’ autorité
parentale sur |’ enfant peut prétendre a une bonification pour taches éducatives. Lorsque les
parents exercent |’ autorité parentale conjointe, ils ne peuvent prétendre a deux bonifications
cumulativement, une seule bonifi- cation étant attribuée par couple. Pendant la durée du
mariage, la bonification est ré- partie par moitié entre les conjoints, qu’il s'agissed un
enfant commun ou de I’ enfant d’un seul des conjoints (art. 29sexies, al. 3, LAVYS). Les
partenaires enregis- trés en profiteront également al’ avenir. Les assurés qui prennent en
charge des parents de ligne ascendante ou descendante, ainsi que des fréres ou soaurs au
bénéfice d’ une allocation de I’ AVS ou de |’ Al pour impotent de degré moyen au moins et
avec lesguelsils font ménage commun peu- vent prétendre a une bonification pour taches

d assistance (art. 29septies LAVS). Les partenaires enregistrés seront également compris a
I’ avenir dans cette catégorie de personnes. Les parents et les enfants de I’ autre partenaire
seront placés sur un pied d’ égalité avec les beaux-parents ou I’ enfant du conjoint. Les veufs
et veuves qui bénéficient de rentes AV SAI ont droit a un supplément de 20 % sur leur
rente, mais larente et le supplément ne doivent pas dépasser e mon- tant de larente
maximale (art. 35bisLAVS et art. 37, a. 1, LAI). Cette réglementa- tion s appliquera aussi
au partenaire enregistré survivant. Les personnes qui travaillent dans |’ entreprise de leur
conjoint, si elles ne touchent aucun salaire en espéces, sont réputées avoir payeé elles-mémes



des cotisations, pour autant que leur conjoint ait versé des cotisations équivalant au moins
au double de la cotisation minimale (art. 3, al. 3, LAVS). Dans ce cas également, le
partenariat enre- gistré sera placé sur un pied d’ égalité avec le mariage. Actuellement, le
systéme des indemnités journalieresde |’ Al est encore fondé sur I’ état civil. L’ Al comprend
en plus une rente complémentaire pour les conjoints. Toutefois, laderévisiondel’ Al
permettra de supprimer la rente complémentaire et de mettre sur pied un systeme
d’indemnités journaliéres neutre du point de vue de I’ état civil. 2.5.21.2 Prestations
complémentaires L es prestations complémentaires ont pour but d’ élever les revenus des
rentiers pour leur permettre de couvrir leurs besoins vitaux. Leur montant se calcule déslors
en fonction de la différence entre les dépenses reconnues par laloi et les revenus

1266 déterminants. Le montant permettant de couvrir les besoins vitaux est différent pour
les couples mariés et pour les couples non mariés. Pour les couples mariés, il corres- pond a
150 % des montants alloués a des personnes seules (art. 3b, a. 1, let. a, LPC). Ce
plafonnement vaudraal’ avenir également pour les partenaires enregistrés. 2.5.21.3
Assurance-chémage N’ a droit en principe a des prestations de |’ assurance-chémage que
celui qui a cotisé dans le cadre d’ une activité professionnelle dépendante. Les personnes
qui, par suite de séparation de corps, de divorce, d'invalidité ou de mort de leur conjoint ou
pour des raisons semblables, sont contraintes d’ exercer une activité salariée, sont cepen-
dant libérées de I’ obligation de cotiser (art. 14, a. 2, LACI). Donc, ces personnes peuvent
prétendre, en cas de chémage, a des indemnités journaliéres sans avoir coti- sé. Le montant
de I'indemnité journaliere dépend alors du degré de formation. La méme réglementation
vaudraal’avenir en cas de partenariat enregistré. 2.5.21.4 Assurance-maadie LaLAMal ne
contient aucune disposition se rapportant spécifiquement al’ état civil. Toutefois, dansle
domaine de la réduction des primes, le droit ala réduction dépend du montant du revenu
imposable et les couples mariés sont imposés globalement. Cela vaudra aussi, al’ avenir,
pour les partenaires enregistrés. En outre, le partenaire enregistré de |’ assuré sera considéré
comme un membre de lafamille dansle casdel’art. 64, a. 5, delaLAMal relatif a

I’ exemption de la contribution journaliére en cas de s§our hospitalier. 2.5.21.5
Assurance-accidents Dans le domaine de |” assurance obligatoire contre les accidents, seuls
les époux sur- vivants ont droit a des prestations en tant que survivants des victimes
d'accidents (art. 28 s. LAA). Le conjoint survivant a droit a une rente lorsque, au décés de
son conjoint, il ades enfants ayant droit a une rente ou vit en ménage commun avec d’ autres
enfants auxquels ce décés donne droit & une rente ou lorsqu’il est invalide aux deux tiers au
moins ou le devient dans les deux ans qui suivent le décés du conjoint. Une personne
divorcée est assimilée alaveuve ou au veuf lorsque I’ assuré victime de |’ accident était tenu
ades aliments envers|ui. Les partenaires enregistrés seront placés al’ avenir sur un pied

d égalité avec le veuf. 2.5.21.6 Assurance militaire En matiére d’ assurance militaire aussi,
le conjoint survivant adroit a une rente. Toutefois, laloi soumet les veuves et les veufs aux
mémes conditions d' octroi de larente, et ce droit est indépendant du fait que les époux aient
ou non des enfants (art. 51 s. LAM). Le conjoint divorcé n’adroit aune rente que si le
défunt était tenu, au moment du déces, de [ui fournir des aliments. Dans ce domaine
également, les

1267 partenaires enregistrés seront placés sur un pied d’ égalité avec les conjoints. Il eniira
de méme en cas d octroi d’ une rente de survivants aux pére et mere selon I’art. 55 LAM.
2.5.21.7 Allocations pour perte de gain L’ actuelle LAPG ne contient aucune disposition se
rapportant spécifiquement al’ état civil. 2.5.21.8 Allocations familiales dans I’ agriculture



Selon laloi fédérale sur les alocations familiales dans I agriculture (LFA), les allo- cations
pour enfants sont indépendantes de I’ état civil. Par contre, les travailleurs agricoles liés par
un partenariat enregistré auront droit a des allocations familiales étant donné que la LPGA
assimilerale partenariat enregistré au mariage. 2.5.22 Loi fédérale sur la prévoyance
professionnelle (LPP)122 (2e pilier) La L PP n’accorde une rente de veuve qu’al’ épouse
survivante (art. 19 LPP). Selon I’ art. 19a L PP proposg, le partenaire enregistré a,
conformément alaréglementation del’ AVS, le méme statut juridique qu’ un veuf (ch.
1.7.7) en ce qui concerne la pré- voyance professionnelle. Par conséquent, e partenaire
enregistré survivant ne peut pas faire valoir un droit & une rente de veuve. Toutefois, il
convient de signaler qu’ en principe les caisses de pension sont libres d’ aler au-dela des
prestations obli- gatoires de la L PP. Récemment, certaines caisses ont fait usage de cette
possibilité et ont amélioré leur réglementation relative ala situation du veuf. Ces
améliorations vaudront al’avenir également pour les partenaires enregistrés. Dans le cadre
delalrerévisiondelaLPP, il est prévu d’introduire une rente de veuf (art. 19 projet de 1re
révision LPP). Par ailleurs, lesinstitutions de prévoyance professionnelle auront la
possibilité de prévoir dans leur réglement que les personnes qui ont formé avec le défunt
une communauté de vie ininterrompue d’ au moins cing ans immédiatement avant e déces
ont droit aune rente (art. 20a projet de 1re révision LPP)123. L’ art. 30c, a. 5, L PP proposé
ici garantit que le versement d’ un montant pour la propriété d’ un logement pour les besoins
de I’ assuré ne sera autorisé que si le parte- naire donne son consentement. L’al. 6 de cette
disposition et I’art. 79a, al. 5, pren- nent en compte |’ art. 33 du projet deloi sur le
partenariat enregistré. En consé- quence, les prestations de sortie du deuxiéme pilier
acquises pendant la durée du partenariat doivent étre partagées entre les partenaires en cas
de dissolution judi- ciaire du partenariat selon le méme mode de calcul qu’en cas de
divorce. Les dispo- sitions correspondantes concernant les versements anticipés pour

I’ accés alapro- priété du logement s appliquent aussi en cas de partenariat enregistré.

122 RS 831.40 123 FF 2000 2571 ss, en particulier 2572 s.

1268 2.5.23 Loi fédérale sur le libre passage (LFLP)124 L’ art. 33 du projet deloi sur le
partenariat enregistré prévoit qu’ en cas de dissolu- tion judiciaire du partenariat enregistré,
les dispositions du droit du divorce sur la prévoyance professionnelle sont applicables au
partage des prestations de sortie de la prévoyance professionnelle acquises pendant la durée
du partenariat enregistré. Ce renvoi ne concerne pas seulement le droit du divorce en tant
gue tel, mais égale- ment les dispositions topiques de laloi fédérale sur le libre passage (ch.
2.4.2 ad art. 33). L' art. 22d LFLP proposé a pour but de clarifier la situation juridique dans
cetteloi. SelonI'art. 5, al. 2, LFLP proposeg, le bénéficiaire ne peut demander le paiement en
especes de sa prestation de sortie que si son partenaire y consent. Afin de faciliter le partage
des prestations lors de la dissolution judiciaire du parte- nariat enregistré, I’ art. 24, al. 2,
LFL P proposé prévoit, comme en cas de mariage, que I’ institution de prévoyance doit
renseigner le partenaire qui conclut un parte- nariat enregistré sur sa prestation de libre
passage ala date de la conclusion du par- tenariat. En outre, le devoir de renseigner de
I”institution de prévoyance profession- nelle prévu al’a. 3 vaudraal’ avenir non seulement
en cas de divorce, mais égale- ment en cas de dissolution du partenariat enregistré. 2.5.24
Loi fédérale sur la compétence en matiere d’ assistance des personnes dans le besoin
(LAS)125 Les modifications des art. 6, 8, let. aet b, et 32, a. 3, servent amettrele
partenariat enregistré sur un pied d’ égalité avec le mariage. 3 Conséquences du projet deloi
3.1 Effets sur I éat du personnel et conséquences financieres pour la Confédération et les



cantons L e partenariat enregistré, dans les pays qui I’ ont introduit, ne joue qu’ un role margi-
nal. On ne sait ce qu’il en seraal’avenir. Il ne faut toutefois pas s attendre a un changement
radical de la situation au cours des prochaines années. En extrapolant les chiffres connus
pour la Suisse aux partenariats enregistrés (ch. 1.3.2 et également ch. 1.2 in fine), le nombre
d’ enregistrements par année de- vrait étre de quelques centaines. C’ est pourquoi

|’ avant-projet devrait avoir unein- cidence modérée sur I’ état du personnel et les finances,
notamment dans les domaines de I’ état civil, du droit fiscal et des assurances sociales. Par
contre, les cantons devront assumer la charge de travail liée alamodification des lois
cantonal es pour tenir compte de cette nouvelle institution.

124 RS 831.42 125 RS 851.1

1269 3.2 Conséquences informatiques A partir du milieu de I’an 2004, lesregistres de |’ état
civil devraient étre infor- matisés126. L’ introduction du partenariat enregistré nécessitera
une adaptation des logiciels. 3.3 Conséquences économiques Comme le nombre de
partenariats enregistrés devrait rester modeste, le projet de loi ne devrait pas avoir
d’importantes conséquences économiques. Mettre le partenariat enregistré et le mariage sur
un pied d’ égalité dans la prévoyance professionnelle ne devrait pas poser de difficulté
notable. La premiére révision de laLPP va danslaméme sens (ch. 1.2 in fine et ch. 2.5.22).
3.4 Nécessité d' une intervention de I’ Etat Le projet deloi vise la suppression de
discriminations (art. 8 Cst.) et correspond au souhait d’ un grand nombre de personnes,
comme |’ ont prouvé les deux procédures de consultation concernant la situation juridique
des couples homosexuels (ch. 1.5.3 et 1.5.4). 4 Programme de lalégislature Le projet de loi
est annoncé dans le rapport sur le programme de la législature 1999— 2003127. 5 Bases
juridiques 5.1 Constitutionnalité La principale base constitutionnelle du projet de loi est la
compétence de la Confé- dération en matiére de droit civil selon |’art. 122 Cst. Les autres
bases sont I" art. 38 (acquisition et perte de la nationalité et des droits de cité), I'art. 112
(assurance- vieillesse, survivants et invalidité), I’ art. 113 (prévoyance professionnelle),
I’art. 119 (procréation médicalement assistée et génie génétique dans le domaine humain),
I’art. 121 (séjour et établissement des étrangers), | art. 123 (droit pénal), I’ art. 128 (impbts
directs) et I'art. 129 (harmonisation fiscale). Le partenariat enregistré, tel qu’il est prévu par
le projet de loi, présente des diffé- rences par rapport au mariage (en particulier en ce qui
concerne les conditions et la dissolution, le régime des biens, I’ adoption d’ un enfant, le nom
et ledroit de cité).

126 Cf. modification du CC du 5 octobre 2001 (tenue informatisée des registres de |’ état
civil); FF 2001 5475. 127 FF 2000 2168

1270 Dans cette mesure, les conjoints et |es partenaires du méme sexe ne sont pas traités de
maniére égale. Sous I’ angle du principe général del’ égalité devant laloi (art. 8, al. 1, Cst.),
des distinctions juridiques sont toutefois admissibles lorsqu’ elles repo- sent sur des raisons
objectives128. L’ introduction du partenariat enregistré est aussi conciliable avec le principe
de non-discrimination (art. 8, al. 2, Cst.)129. Cette dis- position ne S oppose pas a une
réglementation différenciée, lorsgu’ elle se justifie objectivement et dans la mesure ou la
distinction opérée n’ a pas de caractere discri- minatoire, ¢’ est-a-dire ne contribue pas a
marginaliser ou a déprécier une personne sur la base de son appartenance a un certain
groupe. Lajurisprudence la plus récente du Tribunal fédéral se fonde sur laméme
compréhension du principe de non-discri- mination130. L’introduction du partenariat
enregistré n’a pas pour but de déprécier ou d’ exclure les partenaires du méme sexe. Elle a
au contraire pour objectif de supprimer les dés- avantages existants (notamment dans le



droit successoral, le droit des assurances so- ciaes, le droit fiscal et le droit des étrangers) et
apour effet d améliorer considéra- blement la situation des couples homosexuels. Les
différences entre le mariage et le partenariat enregistré sont fondées sur des raisons
objectives. Il 'y adéslors pas de contradiction avec I’ art. 8, d. 2, Cst. L’ obligation pour le
|égislateur, découlant du principe de non-discrimination, de traiter le partenariat enregistré
comme |le mariage peut étre niée a un autre titre en- core. La Constitution congoit le mariage
comme une communauté de vie dans un senstres large et sur la durée entre deux étres
humains de sexe opposé. C’ est dans ce senstraditionnel que I’ art. 14 Cst. garantit le
mariage en tant qu’institution juri- diquel31. Lors des débats parlementaires sur lanouvelle
Constitution, aucune propo- sition ' a été faite d’ ouvrir le mariage aux partenaires du méme
sexe, ni en rapport avec I’ art. 14 ni en rapport avec |’ art. 8, a. 2, Cst.132. Lestravaux
préparatoires de |’ art. 14 Cst. montrent au contraire que I’ institution juridique du mariage
doit jouir d’ une protection constitutionnelle particuliére en comparaison avec d’ autres
formes de vie communel33. L’ interprétation de |’ art. 8, al. 2, Cst. doit se faire sur cette
base. Il serait contradictoire de prévoir une protection constitutionnelle particuliére pour le
mariage et d’ obliger lelégidateur, sur labase du principe de non-discrimination, a créer une
institution identique au mariage pour les partenaires du méme sexe.

128 P. ex. ATF 1251 178. 129 Détails a ce sujet: G. Biaggini, Vereinbarkeit der
registrierten Partnerschaft mit relativ eigenstandigen Wirkungen mit Art. 8 Abs. 2 BV
(Diskriminierungsverbot), expertise sur mandat de I’ Office fédéral de lajustice, septembre
2001. 130 ATF 126 |1 393. Cf. par ailleurs explications détaillées sur I'art. 8, al. 2, Cst. au
ch. 1.5.1. 131 ATF 126 Il 431 s. (avec d' autres renvois alajurisprudence et aladoctrine).
132 La proposition (d' une portée moins éendue) de concrétiser dans la Constitution un
«libre choix d’ une autre forme de vie commune» n’ a pas été acceptée (FF 1998 295); BO,
tiré a part, Réforme de la Constitution fédérale, 1998 N 191 (Koller). 133 Message du 20
novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale; FF 1997 | 155; BO, tiré a part,
Réforme de la Constitution fédérale, 1998 E 41, 157, 209 (Inderkum ad art. 12).

1271 5.2 Délégation des compétences | égislatives La nouvelle loi fédérale sur le partenariat
enregistré entre personnes du méme sexe autorise, al’art. 8, le Conseil fédéral a édicter les
dispositions d’ exécution concer- nant I’ enregistrement par |’ office de |’ état civil. 6 Rapport
avec le droit international et le droit européen 6.1 Droit international L’ art. 8, al. 2, Cst.
prévoyant que nul ne doit subir de discrimination du fait notam- ment de son origine, de sa
race, de son sexe, de son &ge, de salangue, de sa situation sociale, de son mode de vie, de
ses convictions religieuses, philosophiques ou poli- tiques ni du fait d’ une déficience
corporelle, mentale ou psychique, ne définit pas la notion de «discrimination» en général,
mais énumere, atitre d’exemples, des critéres du fait desguels une personne ne peut pas étre
discriminée. La Constitution s'inspire des garanties prévues par le droit international. C’ est
en effet ledroit international, et non le droit national, qui apris!’initiative d'interdire
expressément des discrimi- nations. C’ est le cas notamment de la Charte de I’ ONU (art. 1,
al. 3)134, dela CEDH (art. 14)135, des Pactes| (art. 2, a. 2, et art. 3)136 et |1 (art. 2, al.
1)137, ainsi que d’ autres conventions de portée universelle réglant des cas spécifiques de
discrimina- tion (en particulier la convention de |’ ONU contre la discrimination des
femmes138 ou contre la discrimination racialel39). En tant qu’ Etat signataire de ces
conventions, la Suisse reconnait depuis longtemps déja le principe de la non-discrimination
et aencore renforcé, ces derniéres années, son engagement en ratifiant d’ autres accords
internationaux. 6.2 Conseil de I’ Europe En 1981, I’ Assemblée parlementaire du Conseil de



I” Europe a adopté une résolu- tion140, par laguelle elle ainvité I’ Organisation mondiae de
lasanté (OMS) a sup- primer | homosexualité de laliste des maladies. Dans une
recommandation141, le comité des ministres a é&té prié la méme année de S engager aupres
des Etats mem- bres en vue d’ éliminer tout traitement pénal particulier des homosexuels et
de sup- primer notamment les registres homosexuels tenus par la police ou d’ autres autori-
tés.

134 Charte des Nations Unies du 26 juin 1945, in: Miller/Wildhaber, Praxis des
Volkerrechts, 3e éd., Berne 2001, p. 543-568; texte original in: UNTS, vol. 557, p. 143 ss;
vol. 638, p. 308; val., 892, p. 199. 135 RS 0.101 136 RS 0.103.1 137 RS 0.103.2 138 RS
0.108 139 RS 0.104 140 Résolution 756 (1981) relative ala discrimination al’ égard des
homosexuels. 141 Recommandation 924 (1981) relative aladiscrimination al’ égard des
homosexuels.

1272 Le 30 juin 2000, I’ Assembl ée parlementaire s est penchée, al’ occasion d’ une
recommandation142, sur la situation des gays et des |esbiennes et de leurs partenaires en
matiere d asile et d' immigration. Enfin, I’ Assemblée parlementaire a adressé au comité des
ministres sa recommandation du 26 novembre 2000143, visant a interdire expressément
dans la CEDH toute discrimination des personnes en fonction de leurs prédispositions
sexuelles. En outre, elle achargé le comité des ministres d’ exhorter |es Etats membres a
adapter leur |égidlation nationale en vue de supprimer toute dis- crimination contre les
homosexuels, et plus précisément tout traitement pénal parti- culier, en égalisant I’ 4ge de la
majorité sexuelle pour les actes tant hétérosexuels que homosexuels, et en introduisant un
partenariat enregistré. Le comité des ministresl44 s est prononce contre la reprise des
débats concernant la mention expresse de I’ orientation sexuelle dans la CEDH, tout en
acceptant les autres mesures proposées. 6.3 Union européenne L e Parlement européen a
adopté le 8 février 1994 la «Résolution sur I’ égalité en droits des homosexuels et des
leshiennes au sein de la Communauté européenne», qui demande aux Etats membres de
mettre fin aux inégalités de traitement touchant les personnes homosexuelles dans les
prescriptions juridiques et administratives. Le Parlement européen revient réguliérement sur
la situation des homosexuel s dans ses résol utions concernant |e respect des droits de
I"Homme au sein de I’ Union euro- péenne.

142 Recommandation 1470 (2000) «Situation des gays et des lesbiennes et de leurs
partenaires en matiere d' asile et d'immigration dans les Etats membres du Conseil de

I” Europe». 143 Recommandation 1474 (2000) «Situation des leshiennes et des gays dans les
Etats membres du Conseil de I’ Europe». 144 Réponse du 19 septembre 2001.
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