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l. QUESTIONS POSEES.

1. Un mandat donne le 27 novembre 1997 par l'Office federal de la Justice
pose au soussigne trois questions:

" a) Serait-il admissible, au regard de la Constitution actuelle, d'autoriser au 
niveau de la loi le mariage entre deux personnes du meme sexe? 

b) Serait-il admissible, au regard de la Constitution actuelle, de creer au
niveau de la loi une institution de partenariat enregistre entre deux
personnes du meme sexe, qui renverrait dans une large mesure aux
reglementations relatives au droit du mariage et au droit du divorce?

c) La reponse a ces questions serait-elle differente au regard du projet de
Constitution selon le message du Conseil federal du 20 novembre 1996?".

2. Les questions a et b ont ete accompagnees d'un commentaire qui
enurnere, pour les problemes juridiques relatifs aux couples homophiles, les
solutions suivantes:

l. Le mariage.

2. Un partenariat enregistre produisant des effets proches de ceux du
mariage.

3. Des modifications legislatives ponctuelles, par exemple dans le
domaine des successions ou dans celui des assurances sociales.

4. La conclusion de contrats opposables aux tiers.

5. Le maintien du statu quo.

Le commentaire ajoute, au sujet des deux premieres solutions: 

" Selon l'interpretation traditionnelle de la Constitution et le message du Conseil federal 
relatif a une nouvelle Constitution, il faut entendre par mariage au sens de la Constitution 
l'union entre une femme et un homme. II convient des lors de se demander si l'institution du 
mariage telle qu'elle est protegee par la Constitution peut etre etendue, au niveau de Ja loi, a
des couples homosexuels ou s'il est necessai.re de proceder auparavant a une modification de la 
Constitution. Si une teile modification s·averait indispensable, se pose alors le probleme de 
savoir si la creation d'un partenariat enregistre · que ce soit dans le code civil ou dans une loi 
speciale • peut se faire sans revision de la Constitution et dans quelle mesure les effets de cette 
nouvelle institution du droit de la famille peuvent etre assimiles a ceux du mariage". 
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II. PLAN. 

3. Le present avis est divise de la maniere suivante: 

Nous allons d'abord chercher a resumer les diverses demandes legislatives 
des homophiles - demandes generales et demandes pour les couples (III). 

Nous dresserons ensuite un inventaire des moyens qu'on peut envisager 
pour ripondre aux demandes legislatives concernant les c o u p 1 es 
homophiles (IV), 

Puis nous traiterons du manage des homophiles au regard de la 
Constitution fedirale (V). 

Nous ferons le merne examen pour l'institution appelee partenariat 
enregistri (VI). 

Finalement, nous verrons si le projet acti1el de riforme de la Constitution 
federale - pour le cas ou il entrerait en vigueur - modifie la situation 
juridique telle qu'elle aura ete precedemment decrite (VII). 

4. Note de terminologie. Pour nous, "homophiles" et "homosexuels" sont des synonymes. Il en 
va de meme d"'heterophiles" et "heterosexuels". 

5. Note sur l'etendue de l'avis. A la question de 1a conformite d'une loi a la 
Constitution federale, nous joignons, pour une breve reponse, celle de la 
conformite de cette loi aux conventions internationales auxquelles la 
Confederation suisse est partie et qui peuvent avoir une incidence sur notre 
objet (Convention europeenne de sauvegarde des droits de l'homrne et des 
libertes fondamentales, du 4 novembre 19501, et Pacte des Nations Unies no 
II, sur les droits civils et politiques, du 16 decembre 19662). 

Enfin, la Constitution et les Conventions doivent etre considerees non 
seulement dans leur effet negatif, mais encore dans leur effet positif: il faut 
voir non seulement si elles empechent une loi, mais encore si elles en 
imposent une - en vertu du principe d'egalite et de l'interdiction des 
discrimina tions. 

1 R.S. 0.101. 

2 R.S. 0.103.2. 
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III. DEMANDES LEGISLATIVES DES HOMOPHILES. 

6. Ces demandes sont de deux types. Les unes se rapportent aux personnes 
homophiles en general, les autres plus specialement aux couples 
homophiles. 

a) DEMA1'1DES GE>JER.ALES. 

7. La premiere demande, qui est la demande minimale, reclame la 
depenalisation de l'homophilie, c'est-a-dire la suppression des incrimina­
tions qui etaient jadis prevues a l'encontre des adultes du meme sexe qui 
avaient entre eux, de leur plein gre, des relations sexuelles. Cette demande 
est satisfaite en Suisse depuis 1942 pour le droit penal cornmun3 et depuis 
1992 pour le droit penal militaire4

. La Cour europeenne des droits de 
l'homme a d'ailleurs juge qu'un Etat qui punit l'homophilie entre adultes 
consentants viole l'art.8 I de la Convention en tant que cet article garantit la 
vie privees. 

8. Une autre demande generale tend a l'interdiction des discriminations 
entre les homophiles et les heterophiles, eventuellement aussi entre les 
homophiles masculins et les homophiles feminins. 

Dans la mesure ou elle vise des comportements de particuliers, elle est - si 
ces comportements sont violents (injures, voies de fait, autres atteintes a 
l'integrite physique, etc.) - satisfaite par les dispositions ordinaires du droit 
penal et du droit civil, a la condition, naturellement, que ces dispositions 
soient strictement appliquees. Pour d'autres comportements d'une violence 
moins immediate (incitation a la haine, denigrement, refus de prestations 
offertes au public), la demande pourrait etre aisement satisfaite, sans 
probleme constitutionnel, par l'insertion dans le code penal suisse d'une 
regle parallele a celle qui lui a ete ajoutee en 1994 au sujet des dis­
criminations raciales, ethniques ou religieuses6

• 

3 Entree en vigueur, le ler janvier 1942, du code penal suisse, du 21 decembre 1937, qui ne 
prevoyait pas d'incrimination. 

4 Entree en vigueur, le ler octobre 1992, de Ja loi du 21 juin 1991, revisant le code penal 
militaire et supprimant une ancienne incrimination. 

5 Affaire Du.dgeon, du 22 octobre 1981, A no 45; affaire Norris, du 26 octobre 1988, A no 142. 

6 Art. 261 bis du code penal suisse. Sur la tentative d'inclure dans cette disposition le respect 
de J'orientation sexuelle (ecartee pour une raison de simple opportunite), cf. Martin BERTSCHI, 
Schützt die Rechtsordnung vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung?, Beme, 
1997, p. 11. 
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Dans la mesure ou l'interdiction des discriminations s'adresse a l'Etat, on 
distinguera celles qui sont individuelles et en quelque sorte "actives" (par 
exemple, refus d'engager ou de promouvoir une personne dans la fonction 
publique a cause justement de son homophilie), qui doivent pouvoir etre 
corrigees par la voie judiciaire - sauf les difficultes de preuve qui s'attachent 
toujours a ce genre de situations -, des discriminations generales qui 
resultent d'une absence de loi ou de revision legislative et dont la 
suppression necessiterait, par consequent, une intervention du legislateur. 
Ces discriminations, que nous qualifierons de "passives", seront examinees 
plus loin (nos 82 et ss, 117 et ss). 

b) DEMA..'I\JDES POUR LES COUPLES. 

9. C'est, plus particulierement, des demandes pour les couples que s'occupe 
l'Office federal de la Justice et c'est sur elles seules que porte le present avis. 

Il s'agit de couples qui ont en commun avec le mariage la permanence, 
l'exclusivite (comme on a la monogamie) et, normalement, une affection 
partagee. Or il y a de nombreux points ou les couples homophiles, ainsi 
decrits, sont traites a utrement, et le plus souvent moins bien, que les 
couples maries - et meme parfois que les couples non maries, mais 
heterophiles (couples vivant en union libre ou concubinage). 

Voici, dans une enumeration qui ne pretend pas a l'exhaustivite, les 
principaux domaines ou l'egalite de traitement avec des epoux est 
reclamee7

: 

- le droit a l'entretien, au besoin meme apres la rupture de l'union; 

- le droit au "benefice" financier de l'union; 

- le droit de representer l'union; 

- le droit a la conservation du logement apres la rupture de l'union; 

- le droit a une part de la succession et, au minimum, a une part 
incompressible (reserve hereditaire); 

7 Voir notam.ment, sur ces demandes, la petition "Les memes droits pour les couples de meme 
sexe", adressee a !'Assemblee federale le 9 janvier 1995, texte et expose des motifs; Man&ed 
BRUNS - Volker BECK, Das Eheverbot bei Gleichgeschlechtlichkeit, M.D.R., 1991, p. 832-835; 
Peter LODRUP (note 18), p. 388-392; Deborah M .. HENSON (note 17), p. 283; Thomas GEISER, 
Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften in der Schweiz aus rechtlicher Sicht, in: 
Helmut PUFF (ed.), Lust, Angst und Provokation, Homosexualität in der Gesellschaft, 
Goettingue/Zurich, 1993, p. 216-236; Martin BERTSCHI, op. cit., passim, etc. 
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- le droit a un taux favorable de l'impöt successoralS; 

- le droit a une rente de survivant (pour le cas de deces) ou de conjoint 
(pour le cas d'invalidite) dans les diverses assurances sociales; 

- le droit a des allocations familiales; 

- le droit, en cas d'acte illicite d'un tiers, a une indemnite pour perte de 
soutien; 

- le droit de consentir a des interventions medicales sur la personne d'un 

partenaire incapable de discernement, a une autopsie, a un prelevernent 
d'organe; 

- le droit de visiter son partenaire a l'hopital ou en prison; 

- le droit d'organiser ses funerailles; 

- le droit de refuser son temoignage dans la cause de son partenaire9; 

- le droit au regroupement familial, c'est-a-dire le droit, pour un partenaire 
etranger ou apatride, d'obtenir une autorisation de sejour durable en 
Suisse10. 

10. Certaines demandes s'etendent 

- au droit d'adopter l'enfant du partenaire; 

- au droit d'obtenir l'autorite parentale sur l'enfant du partenaire; 

- au droit d'adopter un enfant en cornmun; 

- au droit de recourir aux techniques de la procreation assistee. 

8 On verra un exemple de disparite de la charge fiscale dans A.T.F. 123 I 241, C., du 2 
septembre 1997: le taux de l'imp6t etait (dans le canton de Neuchätel) de 6% pour le conjoint 
survivant et de 36"/4, pour le concubin survivant; encore s'agissait-il d'un concubinage hetero­
sexuel; !es concubins auraient, en l'espece, pu se marier. - Le canton de Beme a maintenant 
reduit le taux de l'imp6t pour le concubin survivant (heterophile ou homophile) quand l'union 
a dure plus de dix ans; cf. Martin BERTSCHI, op. cit., p. 14. 

9 Le canton de Herne a prescrit l'egalite dans sa loi de procedure penale; cf. Jörg Paul 
MÜLLER, in Walter KÄLIN/Urs BOLZ (ed.), Manuel de droit constitutionnel bernois, Berne, 
1995, p. 39-40; Martin BERTSCHI, op. cit., p. 14. 

10 Sur un cas exceptionnel, ou il a ete juge qu'un etranger concubin homophile d'un Suisse 
pouvait n'etre pas renvoye de Suisse en raison de la duree de leur union, voir Eu.G.R.Z., 1993, 
p. 562, Tribunal federal, du 22 mai 1992. Mais, justement, la solution a ete qualifüe 
d'exceptionnelle et nullernent imposee par le droit; voir la critique de M. Stefan 
BREITENMOSER, ibid., p. 543. 
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IV. MOYENS DE REPONDRE AUX DEMANDES POUR LES COUPLES HOMOPHILES. 

11. On peut concevoir diverses manieres d'assurer une egalite plus ou 
moins complete entre le statut des couples maries et celui des couples 
homophiles. Ce sont, par ordre de generalite decroissante: le mariage lui­
meme; un partenariat enregistre; des revisions legislatives ponctuelles; une 
interpretation "egalitaire" des lois par les autorites chargees de les appliquer; 
une correction des memes lois, par les memes autorites, si le libelle de ces 
lois fait obstacle a une interpretation egalitaire; la faculte donnee aux parties 
de passer entre elles un ou plusieurs contra ts clont les clauses seraient 
opposables aux tiers. 

a) LE :MARIAGE. 

12. 11 est clair que la maniere la plus simple d'instaurer l'egalite juridique 
totale entre les couples homophiles et les couples maries est de permettre le 
rnariage aux homophiles, c'est-a-dire de supprimer, dans la definition du 
mariage ou dans les regles sur la conclusion du mariage, la condition 
ordinaire, et souvent non formulee tellement elle est tenue pour evidente, 
de la difference des sexes 11 . 

13. A notre connaissance aucune loi, dans aucun pays, n'a encore permis le 
mariage aux homophiles. Que la raison en soit tiree de la Constitution, ou 
d'une insurmontable opposition politique, ou de considerations seman­
tiques, ou d'une crainte reverentielle devant une institution vieille de 
plusieurs millenaires12

, aucun legislateur, si nous ne faisons erreur, n'a eu 
jusqu'aujourd'hui la hardiesse de toucher au caractere heterophile du 
mariage13

. 

11 Sur le mariage des homophiles, non encore legalise dans aucun ordre juridique, voir Bea 
VERSCHRAEGEN, Gleichgeschlechtliche "Ehen", Vienne, 1994 (l'auteur Y. recommande une 
forme contractuelle differente du mariage); sur cet ouvrage, cf, Willi HEUSSLER, R.E.C., 1996, 
p. 86-87. Voir encore R.E.C., 1996, p. 213-215: compte-rendu d'une conference du Prof. 
VERSCHRAEGEN sur le meme sujet devant l'Association suisse des officiers de l'etat civil. 

12 Sur le mariage chez les Akkadiens et les Sumeriens, voir Jean BOTTERO, Initiation a 
l'Orient ancien, De Sumer a la Bible, Paris, 1992, p. 130-132, 156-158. Voir aussi, en droit 
romain, Modestin: "Nuptiae sunt conjunctio maris et feminae et consortiurn omnis vitae". 

13 Mais voir maintenant, en Allemagne, un projet de loi de l'Alliance 90 et des Verts, du 24 
octobre 1995, tendant a Ja revision de l'art. 1353 I 1 B.G.B.; Fam.R.Z., 1995, p. 1549; et, en 
Suisse, un projet prive, de M. Adrian RAMSAUER, de 1997. Cf. aussi une Resolution du 
Parlement europeen, du 8 fevrier 1994, "sur l'egalite des droits des homosexuels et des 
lesbiennes dans la Communaute europeenne", adoptee par 159 voix contre 98 et 18 abstentions, 
d. Bea VERSCHRAEGEN (note 11), p. 32. Cette resolution invite la Conunission a presenter un 
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14. Seule la Cour supreme d'un Etat amencain (Hawai:) a juge, il y a 
quelques annees, qu'un organe de l'administration qui refusait d'enregistrer 
le mariage de couples homophiles violait le principe d'egalite inscrit dans la 
Constitution de l'Etatl4. 

Le refus d'enregistrement a clone ete casse, l'affaire renvoyee a une cour inferieure, qui a repris 
l'argumentation de la Cour supremelS ; mais sa decision a ete aussitöt attaquee par le 
Ministere public aupres de la meme Cour supreme, de sorte que le litige n'etait pas encore 
definitivement regle en 1997. On ajoutera que plusieurs legislateurs d'Etat ont pris des 
dispositions pour refuser la reconnaissance, dans leur propre ordre juridique, de futurs mariages 
d'homophiles. Le legislateur federal lui-meme a adopte, en 1996, une loi qui va dans le meme 
sens. Mais La validite de ces lois a ete a son tour contestee par la doctrine, qui les juge 
contraires notamment a la dause de l'art. IV, s. 1, de la Constitution federale (full faith and 
credit clause)16 

b) LE PARTENARIA T Ei\REGISTRE. 

15. Une autre maniere de realiser l'egalite, mamere moins radicale sans 
deute, mais d'une efficacite comparable, est de creer une institution 
nouvelle du droit civil, parallele a l'institution du mariage. Il s'agirait d'un 
accord de partenariat, celebre dans une forme solennelle, par exemple, 
comme le mariage, devant un officier de l'etat civil, et qui entrainerait un 
etat de partenaria t clont les effets seraient, a quelques exceptions pres, 
identiques a ceux du mariage. Le partenariat ne serait ouvert qu'a deux 
personnes du meme sexe, libres de tout mariage, clone celibataires, veuves 
ou divorcees, ainsi que de tout partenariat anterieur. L'accord se ferait, sauf 
la difference des sexes, aux memes conditions que le mariage; memes 
conditions d'äge, de discernement, d'absence de lien de parente. L'etat de 
partenariat serait inscrit dans un registre officiel et ne serait supprime que 

projet de recommandation qui devrait chercher a mettre un terme "a l'interdiction faite aux 
couples homosexuels de se marier ou de beneficier de dispositions juridiques equivalentes". 

14 Baehr v. Lewin, 5 mai 1993. Sur cette jurispudence, voir Martin D. DUPUIS (note 17), p. 95-
100; Sanford N. KATZ, State regulation and personal autonomy in marriage: How can I marry 
and whom can I marry?, The International Survey of Family Law, 1996, p. 496-500: la Cour, 
procedant a un examen strict ("strict scrutiny"), a conclu que les representants de l'Etat 
n'avaient pas su demontrer que la difference de traitement entre heterophiles et homophiles 
devant le mariage repondait a un interet public veritablement determinant ("compelling"). 

L'Amtsgericht de Frandort s. M. (R.F.A.) a, lui aussi, estime que les couples homophiles 
devaient pouvoir se rnarier (jugement du 21 decembre 1992); mais ce jugement a ete casse par le 
Landgericht de Francfort trois mois plus tard (arret du 22 mars 1993); cf. N.J.W., 1993, p 940 et 
1998. Voir, a ce sujet, Siegfried WJLLUTSKI, Die Zulässigkeit der gleichgeschlechtlichen 
Eheschliessung, M.D.R., 1993, p.116-118. 

15 Baehr v. Miike, 10 decembre 1996. 

16 Cf. Sanford N. HART, precite, p. 500-504. 
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par une annulation, par la dissolution en suite de mort ou par un acte 
comparable au divorce. Ce qui signifie qu'un partenaire ne pourrait se 
marier, se remarier ou conclure un nouveau partenariat qu'apres 
l'annulation du precedent, ou la mort de son partenaire, ou l'entree en force 
d'un acte qui l'en aurait separe ä. la fac;on d'un divorce. 

16. Si le partenariat avait tous les effets du rnariage, il ne s'en distinguerait 
que par le nom et le fait qu'il ne porterait pas le nom de mariage 
temoignerait simplement d'une hesitation de caractere psychologique: nous 
serions, juridiquement, en presence d'un mariage et ce type de partenariat 
poserait aux juristes le rneme probleme que le mariage d'homophiles. 

Mais le partenariat, tel qu'il est connu dans le droit positif de quelques Etats, 
n'est justement pas l'exact equivalent du mariage. 11 lui manque certains des 
effets du mariage, ce sont les "exceptions" qui ont ete annoncees plus haut. 
Ces exceptions tournent, essentiellement, autour de l'aptitude a la 
reproduction naturelle, qui n'appartient qu'aux heterophiles, et a la 
situation de parents qui en est la consequence ordinaire. C'est ainsi qu'en 
general le partenariat legalement institue n'inclut pas la faculte d'exercer en 
commun l'autorite parentale sur l'enfant d'un des partenaires, ni celle 
d'adopter conjointement un enfant, non plus que le droit de recourir aux 
techniques de la procreation assistee. 

17. La solution du partenariat enregistre, equivalent du mariage sous 
reserve d'exceptions, a ete retenue dans quelques Etats. 

Le premier a l'avoir introduite dans son ordre juridique est le Danemark; 
voir la loi danoise du 7 juin 1989, entree en vigueur le ler octobre de la 
meme annee17

. Le modele danois a ete suivi, avec quelques variations, par 
la Norvege (loi du 30 avril 1993)18, la Suede (loi du 23 juin 1994), l'Islande 
(loi du ler juillet 1996) et les Pays-Bas (loi du 5 juillet 1997)19. 

17 Andreas WACKE, Die Registrierung homosexueller Partnerschaften in Dänemark, 
Fam.R.Z., 1990, p. 347-351 (avec le texte de la loi traduit en allemand); Linda NIELSEN, 
Family Rights and the "Registered partnership" in Denmark, International Journal of law 
and the Family {I.J.L.F.), 1990, p. 297-307; Mariane Hojgaard PEDERSEN, Denmark: 
Hornosexual Marriages, etc., Journal of Family law (Louisville), 1991-1992, p. 289-291; Linda 
NIELSEN, Denmark: New Rules Regarding Marriage Contracts, etc., ibid., 1992�1993, p. 313-
314; Deborah M. HENSON, A Comparative Analysis of Same-Sex Partnership Protections, 
I.J.L.F., 1993, p. 282-313; Martin D. DUPUIS, The Impact of Culture, Society and History on the 
Legal Process; an Analysis of the Legal Status of Same-Sex Relationships in the United 
States and Danemark, l.J.L.F., 1995, p. 86-118; Linda NIELSEN - Annette KRONBORG, 
Denmark: Legislation on assisted reproduction, ... and blessing registered partn.erships, The 
International Survey of Family Law (Survey), La Haye/Boston/Londres, 1996, p. 143-145 (ou 
il est indique qu'environ deux cents partenariats sont enregistres chaque annee au Danemark). 

18 Peter LODRUP, Registered partnership in Norway, Survey, 1994, p. 387-394. 

19 Carotine FORDER, The Netherlands: An Identity Crisis, etc., Survey, 1994, p. 361-362; 
Rethin.king Marriage, etc., Survey, 1995, p. 360-361; Paul VLAARDINGERBROEK, (In)equality 
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18. Pour fixer les idees, nous reproduisons ici les principales dispositions de 
la legislation danoise20_ 

La loi de 1989 comprend sept articles. Les cinq premiers ont un contenu 
materiel, resultant Je plus souvent de renvois a d'autres lois; les deux 
derniers concernent l'entree en vigueur de la loi. 

"Art. ler. Deux personnes de meme sexe peuvent faire enregistrer leur partenariat. 

Art. 2. I. Les dispositions x, y, z de la loi sur le mariage (conditions de validite du mariage) 
s'appliquent par analogie a l'enregistrement d'un partenariat, sous reserve de ce qui est dit a 
l'alinea II. 

II. L'enregistrement n'est possible que si l'un au moins des partenaires est domicilie au 
Danemark et a la nationalite danoise21. 

Art.3. I. L'enregistrement d'un partenariat produit, sauf les exceptions enumerees a l'artide 
4, les memes effets juridiques que la celebration du mariage. 

II. Les dispositions de Ja legislation danoise qui se rapportent a un mariage ou a des 
epoux sont applicables par analogie au partenariat enregistre ou aux partenaires. 

Art. 4. 1. Les dispositions de la loi sur l'adoption qui concement les epoux ne s'appliquent pas 
aux partenaires enregistres. 

II. Les dispositions x, y, z de la loi sur la capacite civile qui concernent les couples 
maries (exercice en commun de l'autorite parentale) ne s'appliquent pas aux partenariats 
enregistres, etc. 

Art. 5. Les dispositions x, y, z de la loi sur le mariage s'appliquent par analogie a la 
dissolution d'un partenariat enregistre, etc:·. 

c) AUTRES MOYENS. 

19. Les autres moyens ne relevent pas du present avis. Nous ne leur 
consacrons clone que de breves observations. 

in Netherlands Family Law, in: Bea VERSCHRAEGEN (ed.), Gleichheit im Familienrecht, 
Bielefeld, 1997, p. 157-159. 

20 Traduit d'apres la traduction qu'en a donnee le Prof. WACKE, precite. 

21 Cette regle, peut-etre un peu trop restrictive en ce qu'elle cumule deux circonstances, a pour 
but avoue de prevenir un afflux de demandes. 



10 

Une ou quelques rev1s10ns legislatives ponctuelles presenteraient les 
defauts et les qualites d'une politique des petits pas: peu coherente, sans vue 
d'ensemble; mais peut-etre plus facile a faire accepter a l'opinion publique; 
par definition plus differenciee, permettant de repondre d'abord aux 
demandes qui "derangent" le moins, par exemple en ce qui conceme le droit 
de procedure (refus de temoigner), les reglements d'höpitaux, de prisons. 

A noter que, dans un Etat federatif comme la Suisse, les interventions 
legislatives releveraient les unes de la Confedera tion, les autres des 
differents cantons, ce qui aurait comme consequences, pour celles-ci, de creer 
de nouvelles inegalites, mais, en meme temps, de laisser les legislateurs 
cantonaux libres de jouer le role d 'experimentateurs qui leur est 
generalement reconnu22. 

20. On arriverait a des resultats souvent tres semblables par la voie de 
l'interpretation des lois. Il suffit de penser au sens qu'un tribunal pourrait 
donner a des termes tels que "proches", "famille" au "personnes privees de 
soutien"23. 

21. Si les lois sont redigees dans un langage trop precis pour souffrir une 
interpretation extensive, le tribunal devrait pouvoir, au nom d'un principe 
superieur tel que le principe d'egalite, proceder par la voie de la correction. 
Par exemple, la ou il est ecrit {pour le refus de temoigner): l'"epoux", les 
"parents", les "allies", lire: les "proches" et y inclure les partenaires 
homophiles, du moins lorsque leur lien est solidement etabli. Il est vrai 
qu'en l'etat actuel du droit suisse les lois federales ne se preteraient guere a 
une transformation de ce genre (art. 113 III Cst. fed.). On doit aussi ajouter 
qu'il y a des domaines sensibles, comme celui des assurances sociales ou 
celui des impöts, ou on voit mal - a cause notamment de leurs implications 
financieres et des diverses manieres qu'il y a d'en tenir compte - que 
l'egalite soit realisee autrement que par le legislateur lui-meme. 

22. Les trois moyens de la legislation ponctuelle, de l'interpretation et de la 
correction se heurtent d'ailleurs a un obstacle commun, qui est la difficulte 
de prouver, en dehors de taute officialite, l'existence d'un lien effectif, 
durable et exclusif. Si, par exemple, une femme demande a l'administration 
d'un hopital d'assister sa partenaire dans ses derniers moments, elle risque 
de perdre, a convaincre ses interlocuteurs de la realite du couple qu'elle 

22 Voir maintenant !es garanties figurant dans les recentes Constitutions de Beme (art. 13 II) 
et d'Appenzell Rhodes-Exterieures (art. 10 II). Pour Beme, cf. les notes 8 et 9. Pour Appenzell, 
cf. F.F. 1996 I 971 (message sur la garantie federale). Voir encore Martin BERTSCHI (note 6), p. 
14 et la note 123. 

23 La jurisprudence canadienne et celle des Etats-Unis fournissent quelques exemples; cf. 
Martha BAILEY - Nicholas BALA, Survey, 1994, p. 137-141; Martin D. DUPUlS (note 17), p. 102 
et la note 93, p. 114. 
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forme avec la mourante, un temps qui ne se retrouvera pas. C'est justement 
aussi pour surmonter cet obstacle que certains Etats offrent aujourd'hui a 
ceux qui le souhaitent l'enregistrement de leur partenariat. 

23. Quant au contrat opposable aux tiers, qui suppose, pour produire un tel 
effet, une base dans une loi formelle, il nous semble qu'il ne satisfait qu'un 
trop petit nombre de revendications pour fournir une solution utile. 

24. Ainsi qu'on l'a dit plus haut, la suite de cet avis ne se rapporte qu'au 
mariage et au partenariat enregistre. 
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V. LE MARIAGE DES HOMOPHILES ET LA CONSTITUTION FEDERALE. 

25. Les regles canstitutionnelles principales dont il faut tenir campte, quand 
an se pose la question de la liceite du mariage des homophiles, se trouvent a 
l'art. 54 (protection du mariage), a l'art. 34 quinquies (protection de la 
famille) et a l'art. 4 (principe d'egalite) de la Constitution federale - ces regles 
pouvant etre considerees, si elles ne sont pas muettes et par consequent 
neutres, comme plut6t negatives pour les deux premieres et plut6t positive 
pour la troisieme. 

a) L'ARTICLE 34 DE LA CONSTITUTION FEDERALE. 

26. L'art. 54, sur le droit au mariage, est entre dans la Constitution federale 
lors de la revision totale du 29 mai 187424. Il etait alors forme de six alineas: 

" I. Le droit au mariage est place sous la protection de la Confederation. 

II. Aucun empechement au mariage ne peut etre fonde sur des motifs confessionnels, sur 
l'indigence de l'un ou l'autre des epoux, sur leur conduite ou sur quelque autre motif de police 
que ce soit. 

III. Sera reconnu comme valable dans toute la Confederation le mariage conclu dans un canton 
ou a l'etranger, conformement a la legislation qui y est en vigueur. 

IV. La femme acquiert par le mariage le droit de cite et de bourgeoisie de son mari. 

V. Les enfants nes avant Je mariage sont legitimes par le mariage subsequent de leurs parents. 

VI. 11 ne peut etre pen;u aucune finance d'adm.ission ni aucune taxe semblable de l'un ou l'autre 
epoux". 

Le quatrieme alinea a ete abroge par une revision partielle du 4 decembre 
1983, pour mieux respecter la liberte des personnes et l'egalite des sexes. 

27. Le premier alinea a pour objet de conferer aux particuliers un droit 
constitutionnel federal au mariage, c'est-a-dire de permettre aux particuliers 
de se plaindre aupres d'une autorite federale lorsque la faculte de se marier 
leur est indutnent refusee. L'intervention de la Confederation dans ce 
domaine s'explique, historiquement, par la consideration des empeche­
ments de toutes sortes que certains cantons, alors competents pour legiferer 
en la matiere, mettaient a la conclusion des mariages25. 

24 Sur l'art. 54 Cst. fed., voir notamment: Detlev Chr. DICKE, Commentaire de la 
Constitution federale, ad art. 54, 1989; Anny AFFOLTER, Ueber das verfassungsmässige Recht 
zur Ehe, Art. 54 BV, Berne, 1944; Claudia KAUFMANN, Die Gleichstellung von Frau und Mann 
in der Familie, Grüsch, 1985, p. 174-186; Olivier GUILLOD, La liberte de se marier, in: 
Presence et actualite de la Constitution dans l'ordre juridique, Melanges offerts a la S.S.J. a 
l'occasion de sa reunion a Geneve, Bäle/Francfort, 1991, p. 97-117. 

25 Eduard HIS, Geschichte des neuem Schweizerischen Staatsrechts, III, Bäle, 1938, p. 630-
632. 
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28. 11 est loin d'etre etabli que le meme alinea ait aussi attribue a la 
Confederation la competence de legiferer elle-meme sur le mariage a la 
place des cantons26. Mais le point n'a plus presente qu'un interet theorique 
des lors que le legislateur federal s'est, de son propre chef, arroge cette 
competence (1874)27. L'irregularite, si c'en est une, a d'ailleurs ete entiere­
ment reparee, moins d'un quart de siede plus tard, par la revision de l'art. 
64 de la Constitution federale (1898). 

Quant a la lai"cisation du mariage, qui, elle, etait certainernent voulue par le 
constituant de 1874, elle trouve son siege plutöt a l'art. 53 I de la 
Constitution federale2S, 

29. Le deuxieme alinea enumere plus specialement certaines categories 
d'empechements que la Confederation interdit au legislateur (qu'il ait ete 
cantonal ou federal): il s'agit d'empechements de nature religieuse29, 

economique et policiere. 

30. Les alineas suivants s'inspirent d'un projet de concordat intercantonal 
elabore, sans grand succes, vers la fin des annees 186030. C'est ainsi que le 
troisieme alinea facilite la reconnaissance des rnariages celebres a 

l'etranger31; gue le quatrieme donne une reponse precise a une question de 
droit de la nationalite (reponse abandonnee depuis lors, comme on l'a vu); 
que le cinquieme regle un point de droit civil materiel; que le sixieme enfin 
supprime une autre entr_ave au mariage, financiere celle-la, souvent 
genante pour les epoux qui n'avaient pas le meme droit de cite. 

26 F.F. 1874 IlI 733-737, rapport de la minorite de la commission du Conseil des Etats chargee 
de l'examen du projet de loi cite a la note suivante, du 24 octobre 1874. 

27 Loi federale sur l'etat civil et le mariage, du 24 decembre 1874, F.F. 1875 I 105, R.O. n .  S. 1 
471. Approuvee de justesse en referendum, le 23 mai 1875, par 212 000 oui contre 204 000 non et 
contre une majorite de cantons! 

28 Eduard HIS, op. cit., p. 632; Fritz FLEINER - Zaccaria GIACOMETTI, Schweizerisches 
Bundesstaatsrecht, Zurich, 1949, p. 346; Detlev Chr. DICKE, Commentaire, ad art. 53, 1989, 
nos 2 et 3; F.F. 1996 I 11. 

29 Voir deja, dans ce domaine, une loi federale du 3 decembre 1850, R.O. II 127, sur les 
mariages "mixtes" (c'est-a-dire entre personnes de confessions differentes), dont la constitu­
tionnalite avait e te mise en doute. 

30 Walther BURCKHARDT, Kommentar der Schweizerischen Bundesverfassm1g, 3eme ed., 
Beme, 1931, p. 497-498. 

31 L'unification du droit (ci-dessus, no 28) a supprime la question des mariages "conclus dans 
un autre canton". 
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31. Il est dfficile de douter que le constituant de 1874 ait eu en vue autre 
chose que le mariage de de21x personnes de sexes differents. L'alinea IV 
(aujourd'hui abroge pour une raison qui n'a rien a voir avec notre affaire) 
et l'alinea V le montrent assez clairement. Il n'est d'ailleurs pas necessaire 
d'entreprendre de longues recherches pour affirmer que l'art. 54 de la 
Constitution federale vise le mariage au sens heterosexuel du terme; c'est 
tout ce qu'on pouvait avoir a l'esprit en ce temps-la. 

Le legislateur l'a egalement compris ainsi. Par exemple, tout le livre du code 
civil suisse consacre au droit de la famille est fonde sur la notion d'un 
mariage heterosexuel32. Voir, en particulier, les art. 100 I lo, 103, 160 et ss, 
183 et ss, 194 et ss, version de 1907. Les revisions subsequentes n'ont rien 
change ä cela: le rnariage du code civil est reste, jusqu'aujourd'hui, le 
mariage de deux personnes de sexes differents. 

1 o SUR LE DROIT DES HOMOPHILES DE SE MARIER. 

32. Une premiere question qui se pose ici, c'est de savoir si l'objet de la 
protection constitutionnelle s'est elargi avec l'evolution des idees sociales et 
morales - si, en d'autres termes, la figure d'un mariage d'homophiles, qui 
aurait stupefait nos ancetres et meme etonne nos parents, ne s'est pas 
progressivement developpee dans notre conscience collective et n'a pas fini 
par prendre une forme assez precise pour pouvoir etre mise, a son tour, au 
benefice de l'art. 54. 

A cette question, nous croyons devoir repondre non. C'est vrai que nos 
idees evoluent et qu'elles sont, aujourd'hui, a l'egard des homophiles, deja 
beaucoup moins etroites qu'elles ne l'etaient il y a a peine trente ans. 11 est 
certain qu'elles evolueront encore, et peut-etre dans la meme direction. 
Mais l'avis demande ici l'a ete a un juriste de 1998 et ce juriste pense que la 
notion du "droit au mariage" protege par l'art. 54 n'a pas subi sur ce point, 
depuis le siecle dernier, de transformation radicale. 

Cela signifie que des homophiles qui invoqueraient aujourd'hui le droit au 
mariage garanti par l'art. 54 pour exiger d'etre maries eux-memes n'obtien­
draient pas ce qu'ils demandent. II est vrai qu'actuellement l'hypothese est 
fictive, puisque le code civil, qui leur donne tort, est une loi federale que le 
Tribunal federal ne pourrait pas refuser d'appliquer (art. 113 III Cst. fed.). 
Mais ce que nous voulons dire, c'est que, meme si la juridiction constitu­
tionnelle devait bientöt s'etendre aux lois federales, comme le propose un 
recent projet du Gouvernement33, il est extremement douteux qu'a notre 
epoque le Tribunal federal tienne la reclamation des homophiles pour 

32 Il en allait de meme, evidemment, de la loi de 1874 (d. la note 27); voir les art. 27 et 28. 

33 F.F. 1997 I 652, projet du 20 novembre 1996 (Projet C, art. 178, cf. no 101). 
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fondee et le code civil, dans son refus du rnariage hornosexuel, pour 
inapplicable. 

33. Le tribunal a d'ailleurs lui-rneme, dans un domaine a vrai dire un peu 
different, montre sa position. En refusant de reconnaitre un rnariage celebre, 
a l'etranger, entre un Suisse et une transsexuelle dont le changernent de 
sexe n'avait pas ete officialise par une decision judiciaire, il a eu l'occasion 
de tenir des propos tres clairs: 

"L'art. 54 I Cst. fed. place le droit au mariage sous la protection de la Confederation. Ce qui 
est protege, c'est J'i.nstitution du mariage teile que le developpement culturel l'a formee et que 
l'envisagent les conceptions morales de la population. De ce point de vue, le mariage doit etre 
compris comme l'union durable d'un homme et d'une femme vivant en pleine communaute. En 
revanche, les couples d'homophiles ne beneficient pas de Ja protection de l'art. 54"34. 

34. On notera i.ci que le Tribunal constitutionnel federal allemand a egalement juge, dans une 
jurisprudence constante confi.rmee il y a moins de eing ans, que l'art. 6 1 de la Loi fondamentale, 
qui place le mariage sous la protection de l'Etat35, ne visait que le mariage heterosexuel et 
qu'un couple d'homophiles ne pouvait donc pas en tirer le droit de se marier entre eux36. 

35. Si nous nous tournons maintenant du c6te des traites internationaux 

auxquels la Confederation suisse est partie, nous pouvons relever que la 
Convention europeenne des droits de l'homme, qui garantit egalernent le 
droit au rnariage, ne reconnatt non plus que le mariage heterosexuel. Le 
texte est meme plus clair que celui de la Constitution federale: 

" Art. 12. A partir de l'age nubile, l'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder 
W1e famille selon les loi:; nationales regissant l'exercice de ce droit". 

36. La Cour europeenne a souligne a quelques repnses le caractere 
heterosexuel du mariage37. 

Il est vrai que certaines des affaires qu'elle a jugees concernaient moins la revendication d'un 

mariage d'homophiles que l'identifirntion du sexe d'une personne. La Cour ayant juge, comme 

34 A.T.F. 11911 264, 267, X., du 3 mars 1993 (traduction). 

35 Art. 6 I de la Loi fondamentale: "Ehe und Familie stehen wüer dem besonderen Schutz der 
staatlichen Ordnung". Voir encore le no 40. 

36 B.Verf.G.E. 10 59, 66, du 29 juillet 1959; 31 58, 69-70, du 4 mai 1971; 53 224, 245, du 28 fevrier 
1980; 62 323, 330, du 30 novembre 1982; N.J.W., 1993, p. 3058 = Fam.R.Z., 1993, p. 1414 = 
Eu.G.R.Z., 1993, p. 482, du 4 octobre 1993. 

37 Olivier JACOT-GUILLARMOD, Les liens familiaux dans Ja jurisprudence de Strasbourg, in: 
Problemes du droit de la famille, Melanges offerts a la 5.5.J. a l'occasion de sa reunion a 
Neuchatel, Neuchatel, 1987, p. 83-84; Arthur HAEFUGER, Die Europäische Menschenrechts­
konvention und die Schweiz, Berne, 1993, p. 252-253; Mark E. VILLIGER, Handbuch der 
Europäischen Menschenrechtskonvention, Zurich, 1993, p. 368-369. 
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l'y invitait une lecture rigoureuse du texte conventionnel, qu'un transsexuel avait le sexe que 
lui reconnaissait son Etat national, il en est resulte que, dans deux cas relatifs a la Grande­
Bretagne, la personne gardait, conformement au droit britannique, le sexe qu'elle avait a la 
naissance et qui avait ete indique dans le registre de l'etat civil: la femme devenue hornme 
restait femme et ne pouvait epouser qu'un homme; l'homme devenu femme restait hemme et ne 
pouvait epouser qu'une femme38. Cet alignement strict sur le droit national et le refus qui 
pouvait s'ensuivre de tenir compte d'un changement de sexe ont suscite des critiques39_ 

37. Le Pacte des Nations Unies no II est egalement tres clair: 

" Art. 23 1. La famille est l'element n.:turel et fondamental de la societe et a droit a la 
protection de la societe et de !'Etat. 

II. Le droit de se marier et de fonder une famille est reconnu a l'homme et a la femme a 
partir de rage nubile". 

Nous ne savons pas si ce texte a donne lieu a une jurisprudence sur les 
homophiles. Mais la doctrine, quant a elle, estime - et cela va bien de soi -
que les leis nationales qui leur refusent le mariage sont tout a fait conformes 
au Pacte40. 

38. Telle etait la prem1ere question, a laquelle il n'etait pas difficile de 
repondre: les homophiles ne peuvent pas se prevaloir du droit au mariage 
garanti par l'art. 54 de la Constitution federale et par les conventions inter­
nationales; ils ne peuvent pas exiger de l'autorite administrative qu'elle les 
unisse par le mariage; ils ne peuvent pas (s'ils trouvent un tribunal 
competent pour la prononcer) reclamer l'invalidation, pour cause de non 
conformite a la Constitution ou aux conventions, d'une loi qui leur denie la 
faculte de se marier. 

Mais ce n'etait la que la premiere question. Voici maintenant la seconde, qui 
est beaHcoup plus delicate et qui occupera une longue partie de cet avis (nos 
39 a 64): l'art. 54 de la Constitution federale41, qui ne donne pas aux 
homophiles le droit de se rnarier, empeche-t-il le legislateur ordinaire de Ie 
leur donner lui-meme? 

38 Affaire Rees, du 17 octobre 1986, A no 106; affaire Cossey, du 27 septembre 1990, A no 184. 

39 Luzius WILDHABER - Stefan BREJTENMOSER, Internationaler Kommentar zur EMRK, ad 
art. 8, Cologne/Berli.n/Bonn/Munich, 1992, nos 208-223. Dans une affaire ulterieure, B., du 25 
mars 1992, A no 232 C, qui ne portait toutefois pas sur le droit de se marier, la Cour a juge 
contraire a l'art. 8 de la Convention le refus oppose par un Etat (la France) a une demande de 
reconnaitre un changement de sexe. 

40 Manfred NOWAK, CCPR Commentary, Kehl, 1993, p. 410, ad art. 23, no 21. 

41 Ainsi que les textes paralleles des conventions internationales. 
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20 SUR LA FACULTE DU LEGISLATEUR ORDINAIRE 
D'INSTITUER LE MARIAGE DES HOMOPHILES. 

39. Il y a, sur ce point, deux manieres de comprendre l'art. 54. 

Ou bien, dans la phrase "Le droit au mariage est place saus la protection de 
la Confederation", on discerne, au-dessous du sens explicite, qui assure la 
protection d'un droit, un autre sens, qui est la definition d'une institution. 

Au-dessous du "droit au mariage", il y aurait la definition du ''mariage". 
Non pas un renvoi a d'autres textes, tels que les lois civiles, mais une 
definition dans la Constitution elle-meme. Or comme, en realite, il n'y a pas 
de definition ecrite dans le texte constitutionnel, il faut la creer par la voie 
de l'interpretation. On dira, par exemple, que le mariage est l'union d'un 
homme et d'une femme, union librement consentie, durable, exclusive, 
exogame et consacree par une celebration officielle. Mais il faut bien se 
rendre campte qu'en disant cela les interpretes ne font que fixer dans la 
Constitution federale certains elernents qu'ils ont pu trouver dans des lois -
jadis les lois cantonales, puis la loi federale de 1874, maintenant le code civil. 
En d'autres termes ils choisissent dans des lois quelques regles auxquelles ils 
conferent une force constitutionnelle. 

40. Cette these, que nous appellerons la these "institutionnelle", est tout a fait dominante en 
Allemagne, sauf que la les elements "constitutifs" du mariage sont repris d'une sorte de droit 
naturel ou superieur42: 

"D'apres les principes structurels garantis par l'art. 6 I de la Loi fondarnentale et soustraits a 
la disposition du legislateur ordinaire, l'institution du mariage, anterieure a cette norme, est 
l'union d'un homme et d'une femme en une communaute de vie generale et en principe 
indissoluble. ... La reglementation du droit civil doit respecter !es principes essentiels qui 
determinent l'institution du mariage; ces principes resultent de ce que l'art. 6 I de la Loi 
fondamentale se refere a des formes de vie preexistantes et traditionnelles, telles que la figure 
du mariage monogame"·B. 

42 Voir les arrets cites dans la note 36. 

43 B.Verf.G.E. 62 323, 330, du 30 novembre 1982: "Nach den durch Art. 6 1 GG gewährleisteten 
Strukturprinzipien, die der Verfügungsgewalt des Gesetzgebers entzogen �ind, ist das dieser 
Norm vorgegebene Institut der Ehe die Vereinigung eines Mannes und einer Frau zu einem 
umfassenden, grundsätzlich unauflösbaren Lebensgemeinschaft. ... Eine derartige Regelung 
(celle du code civil) muss die wesentlichen, das Institut der Ehe bestimmenden Prinzipien 
beachten, die sich daraus ergeben, dass Art. 6 1 GG an vorgefundene, überkommene 
Lebensformen - etwa das Prinzip der Einehe - anknüpft". 

L'arret de 1993 (note 36) marque toutefois un leger flechissement: "Le legislateur ordinaire, qui 
s'oriente sur l'art. 6 I de la Loi fondamentale quand il amenage le mariage, peut reserver 
l'acces a cette forme juridique aux communautes de vie qui font l'objet du mandat de protection 
constitutionnel". "Im übrigen darf der Gesetzgeber, der sich bei der einfachrechtlichen 
Ausgestaltung der Ehe an Art. 6 I GG orientiert, den Zugang zu dieser Rechtsform denjenigen 
Lebensgemeinschaften vorbehalten, auf die sich der verfassungsrechtliche Schutzauftrag 
bezieht". "Peut" et non plus "doit", ''darf' et non plus "muss". 



41. Ou bien, c'est l'autre maniere de comprendre, on lit l'art. 54 tel qu'il se 
presente, on y voit la garantie d'un droit et non pas (comme en Allemagne, 
justement) la garantie d'une institution; an en tire la garantie constitution­
nelle du droit d'entrer dans une relation reglee elle-meme par la loi et non 
pas la determination constitutionnelle de cette relation. On adrnet que le 
constituant de 1874, qui a trouve l'institution du mariage dans les lois, elles­
memes fondees sur les sentiments de la societe, a voulu assurement que 
cette institution continuät d'exister, mais l'a laissee poursuivre son 
evolution sociale et legislative sans pretendre en fixer certaines parties dans 
la Constitution. 

42. La premiere conception peut s'appuyer sur un argument de poids: si la 
Constitution garantit un droit au benefice d'une institution, on peut en effet 
penser qu'elle contient, ne fut-ce qu'implicitement, une idee de l'institution 
elle-meme et qu'elle oppose, par consequent, une limite aux modifications 
legislatives qui depasseraient cette idee. 

43. Mais la deuxieme conception, qui nie l'existence d'une limite 
constitutionnelle irnplicite, se fonde sur un ensemble de raisons historiques 
et pratiques qu'il est difficile de negliger. 

44. D'abord, historiquement, l'art. 54 n'a pas ete fait pour prevenir une 
evolution. I1 a ete fait pour lever des empechements et non pour en creer. 
Ceux qui l'ont redige ne semblent pas avoir eu un seul instant le sentirnent 
de cimenter l'institution du mariage; ou alors, s'ils l'ont eu, ils n'en ont 
rien laisse paraitre44. Les "institutionnalistes" sont venus beaucoup plus 
tard. 

On dispose meme, a ce sujet, d'un indice precis: en 1871, le Conseil national, 
en presence d'une proposition d'amendement, a du se prononcer sur l'objet 
de la protection federale, si ce serait le "droit au mariage" ou le "mariage" 
lui-rneme et, par un vote expres, 68 voix contre 4345, il a decide que ce serait 
le "droit" et non pas le "mariage" - un choix qui ne sera plus revoque par la 
suite. Il est vrai que ce choix s'explique principalement pour un motif 
federaliste, parce que les deputes qui ont fait la majorite ne voulaient pas 

44 Bulletin des deliberations de l'Assemblee federale relatives a Ja revision de la 
Constitution, Conseil national, vol. l, Berne, 1871, p. 425-449, 453-454 (11 decembre 1871); 
Conseil des Etats, Beme, 1872, p. 257-263 (2 fevrier 1872). Pour etre plus exact: le seul 
developpement sur la notion du mariage est du au conseiller aux Etats Joseph M. von 
Hettlingen, de Schwyz, qui defendait le mariage religieux et indissoluble contre le mariage 
civil; l'amendement qu'il proposa sur ce point fut rejete par 20 voix contre 16. - Les 
deliberations de 1873-1874 ne changeront rien a l'article constitutionnel, sauf la fin de l'alinea 
m, qui ne nous concerne pas. 

45 Bulletin, Conseil national, I, p. 454. 
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donner, dans ce domaine, trop de pouvoir a la Confederation. Mais, en 
statuant ainsi, ils ont aussi bien montre qu'ils n'entendaient pas charger le 
debat constitutionnel de considerations sur l'institution du mariage. 

45. Il faut dire egalement que la these institutionnelle ne parait pas avoir 
tenu la moindre place dans l'elaboration des lois federales sur le mariage, ni 
en 1874, ni en 1904-1907, ni lors des revisions subsequentes du code civil. En 
tout cas, lorsque le Conseil federal a propose, dans ses messages, les regles 
sur les conditions materielles du mariage, l'absence de mariage anterieur, 
l'interdiction du mariage entre proches parents, il s'est contente de 
reprendre ce qui se faisait ailleurs et qui lui semblait juste; il n'a pas dit que 
la monogamie et l'exogamie etaient imposees par l'art. 54 de la 
Constitution. 

46. Du reste, s'il fallait chercher la notion que les auteurs de cet article 
avaient du mariage, an s'apercevrait peut-etre que, pour eux, le rnariage 
devait etre une relation permanente, sans doute pas indissoluble46, mais 
durable et qu'on ne pouvait pas denoncer unilateralernent apres un certain 
ternps de suspension de la vie commune. Ce que prevoit aujourd'hui a cet 
egard le projet de nouveau droit du divorce47 les aurait pour le rnoins 
etonnes. Mais, si nous avons bien lu le message du 15 novembre 199548, 
nulle part le Conseil federal ne sernble d'etre demande si l'art. 54 de la 
Constitution ne faisait pas obstacle a ses intentions. En quoi il avait bien 
raison. Il n'aurait sans doute pas propose l'innovation il y a encore 
cinquante ans, non pas a cause de la Constitution, mais parce qu'il l'aurait 
jugee contraire a l'image que la societe se faisait alors du mariage. Puis le 
temps a passe, plusieurs Etats ont admis le divorce unilateral, l'opinion 
publique, en Suisse, l'admet egalernent et on ne voit pas ce qu'on gagnerait 
a opposer aujourd'hui une regle constitutionnelle, au surplus non ecrite et 
conjecturale, a l'evolution des idees sociales. 

47. Le Tribunal federal non plus n'a rien tire de la these institutionnelle. 
Parmi sa jurisprudence officiellement publiee, les quelques dizaines d'arrets 
qui mentionnent l'art. 54 Cst. fed. se rapportent tous, effectivement, au droit 
au mariage, nullement a l'institution du mariage. II s'agissait le plus 
souvent de savoir si certaines mesures penales ou administratives, ou 
certaines decisions des autorites de tutelle, qui faisaient obstacle a la 
celebration d'un mariage etaient conformes ou contraires a la Constitution 

46 Walther BURCKHARDT, Kommentar, p. 500. 

47 Art. 114 nouveau du code civil, F.F. 1996 I 209. 

48 F.F 1996 I 1-231. 
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en ce qu'elles portaient une atteinte admissible ou inadmissible a la liberte 
de se marier49. 

48. L'un des seuls arrets qu'on cite parfois en faveur de la these de 
l'institution n'a justement pas fait l'objet d'une publication officielle, mais 
il a ete reproduit partiellement dans un recueil priveSO. C'est l'arret X. et Y., 
du 18 novernbre 1981, ou le tribunal devait dire si deux personnes punies de 
reclusion pouvaient obtenir un conge pour se rnarier. Il a fini par dire non, 
estirnant que le refus du conge ne violait pas la Constitution. Mais, ce qui 
nous interesse ici, davantage que la solution du cas d'espece, ce sont les 
propos theoriques dans lesquels il a cru bon de l'envelopper. On rernarquera 
en particulier le considerant 2 a): 

" L'art. 54 Cst. contient tant une garantie objective qu'une garantie subjective du mariage. Il 
place cette institution elle-meme sous la protection de la Confederation (al. ler: 
Institutsgarantie). II protege en outre Je citoyen contre les atteintes que l'Etat pourrait porter a 
son droit de contracter mariage (Bestandsgarantie). 

Le contenu de cette garantie constitutionnelle est determinee par le code civil (et la LRDC), 
clont la reglementation est exhaustive, notarnment au regard des conditions de la capacite 
requise pour contracter mariage, des empechements au mariage et des causes de nullite d'W1 

mariage celebre. L'art. 54 n'a cependant pas perdu toute sa portee, dans la mesure ou les 
dispositions legales doivent etre interpretees a la lumiere de son contenu (A.T.F. 80 I 431, 
consid. 4)". 

49. Devant ce genre de dissertation, on ne peut que hocher la tete. Les deux 
prernieres phrases, sur la "garantie objective" et sur la "protection de 
l'institution", nous livrent .une pure innovation, on peut meme dire une 
pure invention, qui ne se refere a aucune jurisprudence publiee et qui 
trouverait une place plus appropriee dans un commentaire de la Loi 
fondarnentale de Bonn (cf. no 40). Quant aux deux mots allemands cites 
dans les parentheses, ils donnent meme l'irnpression d'etre directement 
sortis d'un cahier d'etudiant, au chapitre de la propriete. 

Le paragraphe suivant, sur la "reglementation exhaustive du code civil", 
correspond bien, en revanche, a la situation juridique suisseSl. La derniere 
phrase, sur l'"interpretation conforme a la Constitution", est egalement 
irreprqchable. Mais l'allusion a l'arret de 1954 ne doit pas nous abuser: elle 

49 Voir, par exemple, A.T.F. 1 92, 94, Ka111bei-, du 23 janvier 1875; 5 33, 37, Weidmann, du 15 
fevrier 1879; 9 17, 19, Ziindel, du 30 mars 1883; 10 327,330, Lendi, du 20 septembre 1884; 23 1390, 
1392, Me1.;er et Anwumn, du 16 decembre 1897; 31 I 91, 92-93, Kellenberger, du 2 fevrier 1905; 50 
II 213, 214-215, Seiz., du 14 mai 1924; 68 I 73, Slubicki, du 2 mars 1942, etc. 

50 Jörg Paul MÜLLER, Praxis der Grundrechte, 4eme ed., Beme, 1988, p. 66-68. L'arret a ete 
rendu en frarn;:ais. 

51 On trouve d'ailleurs une remarque du merne genre dans un arret de l'annee suivante, A.T.F. 
108 Ib 392, 400, ConfedJration c. Biile-Ville, du 28 octobre 1982: "Depuis que le code civil a 
unifie les regles sur Ja celebration et sur !es effets du mariage, l'art. 54 Cst. fed. a perdu une 
bonne part de sa signification". 
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concerne la non-reconnaissance a l'etranger d'un divorce prononce en 
Suisse et les consequences qui peuvent en resulter sur un mariage celebre a 
l'etranger, nullernent l'idee generale que la Constitution pourrait se faire du 
mariage52. 

Autrement dit, le theme de la "garantie objective", solennellernent aborde 
au debut du considerant, n'est pas pousse tres loin. Et, s'il ne l'est pas, c'est 
qu'il n'etait merne pas necessaire. Et pas necessaire pour deux raisons. 
D'abord, on pouvait tres bien s'en passer pour resoudre le litige: il suffisait, 
une fois de plus, de se demander si la mesure attaquee (le refus de conge) 
etait compatible avec le droit que la Constitution garantit aux recourants. 
Mais le plus fort, dans toute cette affaire, c'est qu'elle a ete finalement jugee 
au regard, non de l'art. 54, rnais de l'interdiction de l'arbitraire! 

50. L'arret discret de 1981 a ete suivi, en 1984, d'un autre arret auquel, cette 
fois-ci, aucune publicite n'a rnanque: il s'agit de la celebre decision sur 
l'imposition des couples maries comparee a celle des couples non maries53_ 
Les differences, on s'en souvient sans doute, ont ete jugees partiellement 
contraires a la Constitutioi:i. federale, mais c'etait principalement de l'art. 4 I 
qu'il s'agissait. Le tribunal a tout de meme saisi l'occasion de glisser une 
phrase sur l'aspect institutionnel de l'art. 54s4

_ Seulement, une fois de plus, 
c'etait pour n'en pas faire grand'chose. Dans la mesure ou on arrive a suivre 
un considerant particulierement sinueux, il en ressort l'impression que le 
Tribunal federal a surtout voulu mettre en garde les legislateurs contre des 
inegalites fiscales qui pourraient constituer de nouvelles entraves au 
mariage et decourager ainsi de futurs epoux. 

51. L'arret de 1993, cite plus haut (no 33), ne permet pas de tirer d'autres 
conclusions. 11 y est bien question de l'"institution du mariage", mais dans 
son rapport avec le "droit", sans le ballast d'une "garantie objective" ajoutee 
a la "garantie subjective". D'apres l'enchainement des phrases, il s'agissait 
simplement de dire quel etait ce "mariage" auquel la Constitution donnait 
un "droit", non pas de suggerer que le resultat du "developpement culturel" 
et les "conceptions morales de la population" (pour employer les termes de 
l'arret, eux-memes copies sur une these, cf. plus loin, no 55) avaient, a l'insu 
de tout le monde, pris place dans la Constitution et n'en sortiraient que par 
l'effet d'une revision de l'art. 54. 

52. 11 est d'ailleurs interessant de noter qu'une des rares affaires ou le 
Tribunal federal aurait pu invoquer, au moins en passant, la Constitution a 

52 A.T.F. 80 I 427, Caliaro et Wydler, du 11 novembre 1954. 

53 A.T.F. 110 1a 7, Hegetschweiler, du 13 avril 1984. 

54 Ibid., p. 25. 
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l'appui de la these institutionnelle a ete jugee en application du seul code 
civil: la premiere annulation d'un mariage conclu dans l'unique but de 
donner a la femme la nationalite de son mari a ete fondee sur l'idee de 
l'abus de droit, sans aucune reference a la protection que la Constitution 
serait censee accorder a la notion meme du mariageSS_ 

53. L'examen de la doctrine ne modifie pas notre impression: dans sa 
grande majorite, en effet, elle manifeste une totale indifference a la these 
insti tutionnelle. 

Les auteurs anciens, Johann Jakob BLUMER et Joseph MOREL56, Jakob Duss57, 
Jakob SCHOLLENBERGER58, ainsi que les auteurs classiques, Fritz FLEINER59, 
Walther BURCKHARDT60, Eduard H!s61, Zaccaria GIACOMETTI62, Erwin 
RucK63, Antoine FAVRE64, mais aussi les Prof. Jörg Paul MÜLLER65, Marco 
BORGHI66, Ulrich HÄFELIN et Walter HALLER67, de meme que Mme Anny 

55 A.T.F. 65 II 133, Frick, du 9 novembre 1939. 

56 Handbuch des schweizerischen Bundesstaatsrechts, 2eme ed., Bäle, 1877, p. 371-373. 

57 Le droit public suisse, I, Neuchätel/Geneve, 1878, p. 240-243. L'auteur renvoie d'ailleurs a 
la legislation federale. 

58 Kommentar, Berlin, 1905, ad art. 54, p. 405-408. L'auteur dit simplement que les alineas III 
a VI fortifient l'"institution du mariage". 

59 Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tubingue, 1923, p. 323, 345. 

6° Kommentar, 3eme ed., Berne, 1931, ad art. 54, p. 498-505. 

6l Geschichte, III, Bale, 193S, p. 633-635. 

62 Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zurich, 1949, p. 346-347 (n'ajoute rien, sur ce point, a 
l'ouvrage de F. FLEINER). 

63 Schweizerisches Staatsrecht, 3eme ed., Zurich, 1957, p. 128-129. 

64 Droit constilutionnel suisse, 2eme ed., Fribourg, 1970, p. 318. On aurait pu penser que le Prof. 
FA VRE defendrait Ja these institutionnelle. Eh bien, pas du taut, au contraire. Voici ce qu'il 
ecrit: "Il faut admettre que le droit au mariage, tel qu'il est defini par l'art. 54 de la 
constilution, ne presente guere qu'un interet historique. La reglementation uniforme qui a ete 

donnee a ce droit par le code civil et par l'ordonnance sur le service de l'etat civil accorde aux 
citoyens une securite juridique singulierement plus grande que celle resultant des principes de 
la constilution. En fait, l'art. 54 de la constilution n'est plus autre chose qu'une tete de chapitre 
du code civil". 

65 Die Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung, 2eme ed., Berne, 1991, p. 64 et ss. 

66 Diritto alla Famiglia, in: Thomas FLEINER-GERSTER et al. (ed.), Familles en Suisse, 
Fribourg, 1991, p. S1-82, 87-88. Les propos de notre collegue, notamment sur la "forme 
instilutionnalisee du mariage" (p. 81), ne concement manifestement que le "droit au mariage", 
nullement le rapport entre le constiluant et le legislateur ordinaire. 

67 Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 4eme ed., Zurich, 1998, p. 423 et ss. 
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AFF0LTER68 et Mme Claudia KAUFMANN69, considerent tous que l'art. 54 Cst. 
fed. confere un droit aux particuliers, sans chercher a y voir la garantie 
directe d'une institution70_ 

On trouve, il est vrai, un peu d'institution chez les Prof. Peter SALADIN71 et 
Yvo HANGARTNER72, mais c'est surtout pour montrer que la Constitution 
engage l'Etat a proteger la famille ordinaire composee de parents et 
d'enfants. Leurs propos conviennent tout aussi bien a l'art. 34 quinquies. 

54. Dans une these consacree au mariage et a l'eugenisrne73, Mme Kathrin 
SCHERLER recourt, elle aussi, a la notion d'institution; rnais elle lui donne 
une autre valeur. Elle commence bien par dire que l'art. 54 Cst. fed. garantit 
l'institution du mariage. Mais elle precise que cette garantie tire son contenu 
de la loi et que cette loi peut etre modifiee, pourvu qu'elle reste liberale. La 
seule limite que le legislateur doit observer, c'est qu'il ne doit pas supprimer 
l'institution ni la vider de sa substance. Parlant plus specialement de la 
polygarnie et de l'endogamie, elle ajoute que le legislateur avait des raisons 
legitimes de les interdire. Elle ne dit pas que la Constitution l'obligeait a le 
faire; elle dit seulement qu'en le faisant le legislateur n'a pas viole l'art. 5474 

- ce dont on conviendra facilement. 

55. Voici maintenant qui est plus engage. Le Prof. DICKE, dans son 
comrnentaire, ecrit tres clairement que "la liberte du mariage garantit 
l'existence du mariage comrne institution"75, quoiqu'il n'en tire ensuite pas 

68 Citee dans la note 24, 1944, p. 36-38. 

69 Citee dans la note 24, 1985, p. 177, 185. 

?O Les commentaires classiques du code civil ne sont pas institutionnalistes, eux non plus. Cf. 
Max GMÜR, Das Eherecht, 2eme ed., Berne, 1923, Remarques preliminaires, nos 3 et 6; August 
EGGER, Das Eherecht, 2eme ed., Zurich, 1936, Remarques preliminaires, no 6. 

Oui, dira-t-on peut-etre. Mais si tous les auteurs cites plus haut "y avaient pense", ils se 
seraient certainement rallies a la these institutionnelle. Seulement vofü., ils n'y ont pas 
pense, preuve que ni la pensee ni l'institution ne s'imposait a eux. Et alors peut-on vraiment 
attribuer a la doctrine constitutionnelle des idees qu'elle n'a ni formulees ni me-me conples? 

71 Grundrechte im vVandel, Berne, 1975, p. 461. 

72 Grundzüge des schweizerischen Staatsrechts, II, Zurich, 1982, p.101-102: L'institution est 
reglee par le legislateur, qui dispose d'un large pouvoir d'appreciation, mais qui doit prendre 
en consideration !es formes issues de l'evolution historique. 

73 Das Recht zur Ehe und die Beschränkungen der Ehefreiheit aus eugenischen Gründen, 
Beme, 1950. 

74 P. 29, 32, 53-55. 

75 Commentaire, ad art. 54, 1989, no 10. 
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grand'chose, si ce n'est que 'Tintroduction de la polygamie dans une loi 
violerait l'art. 54"76. Et surtout il cite M. Rolf BLOCH, qui est l'auteur d'une 
these soutenue a Berne en 195477. AM. BLOCH, il emprunte justement 
l'exemple de la polygamie, ainsi que la fameuse phrase sur le "developpe­
rnent culturel" et sur les "conceptions morales"78, que le Tribunal federal 
reprendra a son tour, quelques annees plus tard, sans en indiquer l'origine 
exacte, dans son arret de 1993 (cf. nos 33 et 51). II y a ainsi une filiation, de M. 
BLOCH au Prof. DICKE et du Prof. DICKE au Tribunal federal. Et, si nous 
prolongeons la genealogie vers le haut, nous voyons que M. BLOCH se 
referait a Carl SCHMITT79, qui commentait l'art. 119 de la Constitution de 
Weimar80 . 

M. Rolf BLOCH apparaH clone un peu comme le pionnier suisse de 
l'institution-limite et on se demande avec curiosite le parti qu'il va tirer de 
sa decouverte. Mais ici l'etonnement est grand. Ce qui l'interesse, ce ne sont 
pas les conseguences juridiques de la these {sauf la remarque sur la 
polygamie!), mais sa finalite politique. La Constitution, explique-t-il, garantit 
le mariage parce que le mariage est un pilier necessaire de la democratie. Et, 
si le mariage est un pilier de la democratie, c'est parce que du mariage sort la 
famille et qu'un ensemble de familles harmonieuses, ou les parents 
s'occupent eux-memes et intelligemment de leurs enfants, offre un rempart 
solide contre la tyrannie8 l. Affirmation clont on peut tres bien saisir 
l'importance, apres les monstrueuses deviations des annees 1930 et 1940. 

Mais, ici encore, il nous semble qu'elle nous eloigne de notre sujet et qu'elle 
releve davantage de l'art. 34 quinquies. 

56. Finalement c'est peut-etre, parmi les institutionnalistes, le Prof. Olivier 
GUILLOD qui a pousse l'idee le plus loin82

_ Il a commence par examiner 

76 Ibid., no 12. Voir le modele, cite dans la note suivante. 

77 Rolf BLOCH, Der Doppelcharakter der individuellen Freiheitsrechte als Schutz des 
Einzelnen und als institutionnelle Garantie der Demokratie, Bäle, 1954. 

78 R. BLOCH, p. 79. La phrase est redigee ainsi: "Geschützt ist das Institut als solches, so wie 
die kulturelle Entwicklung es geformt hat, wie es den sittlichen Anschauungen der Bürger 
entspricht". Et voici celle du Tribunal federal: "Geschützt ist das Institut d�r Ehe als solches, 
so wie die kulturelle Entwicklung es gestaltet hat und wie es den sittlichen Anschauungen der 
Bürgerinnen und Bürger entspricht". On conviiendra que c·est assez ressemblant. 

79 R. BLOCH, ibid., p. 79, note 215, citant, comme unique auteur institutionnaliste, Carl 
SCHMITT, Verfassungslehre, Munich/Leipzig, 1928, p. 170-171. 

80 Art. 119 I 1 de Ja Constitution de Weimar: "Die Ehe steht als Grundlage des Familien­
lebens und der Erhaltung und Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der 
Verfassung". lci, l'e_xistence, dans la Constitution meme, d'une garantie du mariage 
heterosexuel n'est guere contestable. 

81 Ibid., p. 83-87. 

82 Cite dans la note 24, p. 100-107. 
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l'institution legale du mariage telle qu'elle est reglee par le code civil; il a 
ensuite cherche a en extraire l'essence, de maniere a obtenir l'institution 
constitutionnelle du mariage, et il s'est arrete a cinq "traits fondamentaux": 
la monogamie, l'heterosexualite, l'exogamie83, le consentement mutuel 
initial et la celebration formelle84

. Ce qui lui a permis de conclure "que 
l'article 54 Cst. interdirait en l'etat actuel au legislateur de consacrer la 
polygamie, le mariage d'homosexuels ou de parents proches, le mariage 
force et le mariage sans celebration civile"85_ 

Tout cela d'ailleurs entoure de precautions: des reserves au fil des pages 
precedentes, "dans la mesure ou l'on accepte que l'institution du mariage 
puisse a voir un contenu identifiable" - "dans une perspective positiviste" -
et maintenant le conditionnel qu'on vient de lire, "interdirait" - et le 
caractere reconnu transitoire, "en l'etat actuel". 

57. 11 faut voir maintenant la question sous son aspect pratique. 

Si nous suivons la these institutionnelle et si nous admettons que cette 
these fixe dans la Constitution la notion du mariage heterosexuel, le 
legislateur ordinaire qui estimerait juste d'etendre le mariage du code civil 
aux homophiles devrait attendre, avant de prendre une telle mesure, que la 
Constitution ait fait l'objet d'une revision formelle. 

58. En quoi cette revision pourrait-elle consister? 

Faudrait-il inserer, dans l'alinea Ier de l'art. 54, une phrase telle que: "Le 
mariage est defini par la loi", pour laisser ensuite les coudees franches au 
legislateur ordinaire? Le procede serait d'une efficacite douteuse, parce qu'il 
se trouverait certainement des interpretes pour dire que, rnalgre cette 
phrase, le legislateur ordinaire n'est pas totalement libre et qu'il y a 
notamment, dans le rnot "mariage" utilise par la Constitution, des limites 
intrinseques que la loi doit respecter. 

Ou faudrait-il ecrire: "Le mariage est l'union de deux personnes de sexes 
differents ou de merne sexe"? Mais, si le constituant entreprenait de donner 
une definition du mariage, si large soit-elle, il la faudrait complete et forger, 
par consequent, une phrase teile qu'on en lit dans les manuels de droit civil; 
une täche inhabituelle pour un constituant. 

83 Une exogamie etendue au troisieme degre de parente: le mariage entre tante et neveu et 
entre oncle et niece serait possible. Cf. 0. GUILL0D, p. 117; art. 95 du projet de revisi-on du code 
civil du 15 novembre 1995 (no 46), F.F. 1996166, 204. 

84 On aura note que la pernrnnence ou duree est absente. Voir ci-dessus, le no 46. 

85 P. 106-107. 
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Le plus simple serait sans doute de revenir a la prem1ere version, en 
mettant les points sur les i. Puisqu'il s'agirait de lever un empechement 
qu'on aurait lu dans la Constitution, on dirait: "Le rnariage est defini par la 
loi, qui peut le declarer licite aussi entre personnes de merne sexe". Et c'est 
un texte de ce genre qui serait soumis au referendum obligatoire du peuple 
et des cantons. 

59. La situation paraitrait claire. En re�alite, elle ne le serait pas. A supposer 
qu'un jour l'opinion publique accepte l'idee - aujourd'hui realisee dans 
aucune loi connue - d'un mariage d'homophiles, elle reclamera surement 
des explications et des nuances; elle n'admettra guere une similitude totale. 
Elle voudra savoir ce qu'il en est de l'adoption conjointe, de l'autorite 
parentale partagee, de la procreation assistee, autant de matieres ou des 
differences sont tout a fait concevables, voire indiquees (voir ci-apres). Ces 
differences pourraient etre rnontrees dans une loi, pas dans une disposition 
constitutionnelle brutale. Presenter au peuple et aux cantons suisses un 
texte de moins de vingt lignes sur le mariages des homophiles, sans details, 
sans precisions, c'est le destiner a un rejet sans examen et sans appel. Ou 
alors on redige un nouvel article, avec toutes les modalites necessaires, ce 
qui signifie qu'on introduit un morceau de code civil dans la Constitution. 

60. C'est qu'il y aurait, en effet, beaucoup de choses a dire. Le rnariage 
d'homophiles, s'il etait un jour admis, ne serait pas vraiment identique au 
mariage d'heterophiles. 

L'adoption conjointe n'est permise qu'aux epoux (art. 264a du code civil). 
Mais les epoux, pas plus qu'une personne seule, n'ont le droit d'adopter un 
enfant a leur guise. L'adoption doit etre prononcee par une autorite etatique 
{art. 268), qui ne l'acceptera qu'apres qu'une enquete aura montre qu'elle est 
justifiee (art. 268a). L'enquete portera sur l'aptitude des parents adoptifs ä. 
eduquer l'enfant, sur les conditions de farnille, etc. Il n'est pas du tout 
certain que la decision finale sera favorable a l'adoption par un couple 
d 'homophilesS6. 

L'autorite parentale n'appartient qu'aux parents, pere et mere, eventuelle­
ment a un seul des deux (art. 297 et 298). Si le detenteur de l'autorite se 
marie avec un tiers, son autorite n'est pas partagee et le tiers est seulement 
tenu d'assister son conjoint dans l'exercice de ses devoirs de parent {art. 299). 

Quanta la procreation assistee, il semble bien qu'elle soit reservee, d'apres la 
Constitution federale elle-meme, en son art. 24 novies II c, a des couples 

86 Ce qui ne signifie evidemrnent pas qu'une telle adoption ne puisse avoir de bons effets. Voir 
un exemple devenu celebre - l'affaire Ta111my, de 1993, au Massachussets - chez Bea 
VERSCHRAEGEN (note 11), p. 99-101, 194-195. 
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heterophiles, qui seuls peuvent etre "steriles" au sens de cette disposition87, 
de sorte que le recours aux techniques de ce genre ne pourrait etre ouvert 
aux couples homophiles qu'apres une modification formelle du langage 
cons ti tu tionne 1. 

61. Voila clone certaines des choses qui devraient etre dites sur le mariage 
des homophiles. Mais elles ne pourraient guere l'etre par une revision 
abrupte de l'art. 54. Cet article, nous l'avons deja releve, n'a pas ete fait pour 
definir le mariage; il ne se preterait pas davantage a le redefinir. 

62. Derniere remarque. Le mariage d'homophiles n'est assurement pas 
facile a imaginer. 11 est probable qu'aujourd'hui encore il rebute un grand 
nombre de personnes. Le soussigne, lui aussi, a de la peine a se le 
representer, il a deja de la peine avec le mot lui-rneme. Mais on ne lui a pas 
demande son sentiment d'individu, on lui a pose une simple question de 
droit constitutionnel Et alors, sur cette simple question, son opinion est 
nette. Toutes les idees morales auxquelles nous sommes attaches ne sont 
pas, pour cette raison meme, soustraites au legislateur ordinaire: la 
Constitution n'est pas et ne doit pas devenir le conservatoire de nos tabous. 

63. Pour ces diverses considerations, nous ne retiendrons pas la these 
institutionnelle. Cette these, toute interessante qu'elle est, n'a pas de racines 
dans notre histoire, elle ne trouve pas de confirmation dans la majorite des 
arrets publies du Tribunal federal non plus que dans la doctrine 
traditionnelle. Elle est nee dans la deuxieme moitie du XXeme siede et nous 
ne pouvons pas nous defendre de l'impression qu'elle a ete inspiree, ne füt­
ce qu'inconsciemment, par la jurisprudence et les auteurs allemands, qui 
etaien t en presence d 'au tres textes consti tu tionnelsSS. 

64. Notre conclusion, c'est donc que l'art. 54 de la Constitution federale, qui 
garantit le droit au mariage, remet a la legislation ordinaire le soin de 
definir l'institution du mariage et d'en regler les conditions et les effets, 
dans les limites fixees par les alineas II, III, V et VI. 

I1 appartient par consequent au legislateur ordinaire d'observer l'evolution 
des sentiments de la societe suisse et, s'il estime un jour que cette societe, du 
rnoins dans sa majorite, considere comme juste d'etendre, fG.t-ce avec des 
reserves, l'institution du rnariage aux homophiles, il lui sera loisible 
d'entreprendre une revision du code civil sans que l'art. 54 de la 

87 Cf. Rainer J. SCHWEIZER, Commentaire, ad art. 24 novies, 1995, no 73. Voir aussi le projet 
de loi federale sur la procreation medicalement assistee, du 26 juin 1996, art. 3 ll a, F.F. 1996 
III 244, 290; et deja, au sujet d'une legislation cantonale, A.T.F. 115 Ia 234, 252-254, K. et S., du 
15 mars 1989. 

88 Voir les nos 40 et 55 et les notes 35 et 80. 
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Constitution federale l'en empeche. Les sentiments de la societe se verifie­
ront d'ailleurs au cours de la procedure de consultation, ils s'exprimeront 
par representation dans les decisions des chambres et, si l'Assemblee 
federale adopte la revision, un referendum, qui en un pareil domaine ne 
manquera pas d'etre demande, permettra a chaque citoyenne et a chaque 
citoyen de dire directement ce qu'ils pensent eux-memes de l'institution du 
mariage89_ 

65. 11 est a peine besoin de considerer ici les conventions internationales. La 
Convention europeenne (art. 12) ne parle que d'un droit et se refere 
expressement aux legislations nationales, ce qui permet de penser qu'elle 
n'aurait rien a opposer a une loi nationale qui etendrait la notion du 
mariage. Le Pacte des Nations Unies no II (art. 23) ne garantit non plus 
qu'un droit et, meme si la famille y est declaree 'Telement naturel et 
fondamental de la societe", on conc;oit mal que le Comite des droits de 
l'homme condamne une legislation nationale parce qu'il la jugerait trop 
large sur ce point. 

b) L'ARTICLE 34 QUJNQUIES DE LA CONSTITUTION FEDERALE90• 

66. L'art. 34 quinquies, sur la famille, a ete insere dans la Constitution 
federale par une revision partielle du 25 novembre 1945, sous la forme d'un 
contreprojet a une initiative populaire qui avait ete retiree. Il etait alors 
compose de eing alineas: 

" I. La Confederation, dans l'exercice des pouvoirs qui lui sont conferes et dans les limites de la 
Constitution, tient compte des besoins de la famille. 

II. La Confederation est autorisee a legiferer en matiere de caisses de compensation 
familiales, etc. 

III. La Confederation est autorisee, en matiere de logements et de colonisation interieure, a 
appuyer ]es efforts en faveur de la famille, etc. 

IV. La Confederation instituera, par Ja voie legislative, J'assurance-maternite, etc. 

89 Le systeme politique de la Suisse a des effets contradictoires sur le contenu de la 
Constitution. I1 a souvent eu pour consequence, on le sait bien, de charger 1a Constitution d'un 

contenu supplementaire (initiatives populaires, contreprojets, souci d'assurer un accueil 
favorable a une revision necessaire, mais qui aurait pu etre plus concise). Mais il peut aussi 
avoir pour effet de decharger Ja Constitution. Dans une affaire comme la nötre, il est 
evidem.ment normal que les citoyens puissent se prononcer (cf., par exemple, M. Willi 
HEUSSLER, dans sa critique d'un jugement du Tribunal du district de Saint-Gall, du 26 
novernbre 1996, R.E.C., 1997, p. 168). S'il n'y avait pas le referendum facultatif sur les Jois 
ordinaires, Ja demande serait forle de fonder une revision aussi profonde du droit du mariage 
sur un vote constitutionnel. 

90 Sur l'art. 34 quinquies Cst. fed., voir notamment: Pascal MAHON, Commentaire de la 
Constitution federale, ad art. 34 quinquies, 1992. 
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V. Les lois edictees en vertu du present article seront executees avec le concours des cantons; 
appel pourra etre fait a la collaboration d'associations de droit public ou prive". 

Le troisieme alinea a ete abroge par une revision partielle du 5 mars 1972, 
qui en a transfere le contenu, en l'elargissant au-dela des limites de la 
famille, a un nouvel art. 34 sexies sur une politique generale en matiere de 
construction de logements. 

67. Le premier alinea, sans donner de competences nouvelles a la 
Confederation91, lui adresse une directive sur la rnaniere clont elle doit 
exercer les pouvoirs qu'elle tient d'autres dispositions de la Constitution: 
elle devra "tenir compte des besoins de la famille". 

68. Les deuxieme et quatrieme alineas attribuent deux competences 
nouvelles a la Confederation; l'une, sous forme d'autorisation, en matiere 
d'allocations familiales; l'autre, sous forme de mandat, en matiere 
d' assurance-ma terni te. 

Le troisieme alinea, lui aussi, contenait une attribution de competence, dans 
le domaine du logement familial. Mais il a ete, comme on l'a vu, absorbe 
par une autre disposition, plus large, qui ne se rapporte plus particuliere­
ment a la famille. 

Le cinquieme alinea concerne l'execution des futures lois federales. 

69. L'art. 34 quinquies donne ainsi a la Confederation une directive, des 
competences, un mandat. Il ne donne pas, a la difference de l'art. 54, de droit 
constitutionnel aux particuliers92

. 

70. Le centre de l'art. 34 quinquies, c'est evidemment la famille. Et, quoique 
la farnille puisse etre definie de plusieurs manieres93, il est clair que la 
notion qui est a la base de notre disposition, c'est d'abord et surtout la 
famille en tant que reproductrice, le groupe forme par une femme, un 
homme et, pendant leur minorite, les enfants qu'ils ont eus ensemble. 
L'alinea II fait implicitement allusion aux allocations pour enfants, l'alinea 
IV se rapporte expressement a la naissance d'enfants. D'ailleurs, les milieux 

91 On verra peut-etre un ecart dans la loi du 9 octobre 1981 sur les centres de consultation en 
matiere de grossesse, R.S. 857.5; cf. P. MAHON1 Commentaire, ad art. 34 quinquies, no 31; meme 
remarque dans F.F. 1997 I 335 (refonne de Ja Constitution, ou il est propose de corriger l'ecart; 
voir le nouvel art. 107 I 2, ci-apres, no 106). 

92 P. MAHON, ibid., no 24. 

93 P. MAHON, ibid., no 35. 
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politiques d'ou venait l'idee94 avaient evidemment en vue cette famille-la 
et le long rapport que le Conseil federal a consacre a leur initiative et au 
contreprojet qu'il recommandait de lui opposer95 toume, sur des dizaines 
de pages, autour de la meme notion96. 

71. Naturellernent, l'intention des constituants de 1945 ne lie pas 
entierernent l'interprete. La famille, selon l'art. 34 quinquies, c'est aussi le 
couple marie qui n'a pas d'enfants, celui qui n'en veut pas avoir, la famille 
monoparentale, la mere ou le pere avec sa fille ou son fils, les grands­
parents et leurs petits-enfants (lors du moins qu'ils vivent ensernble), 
parfois un parent et un enfant rnajeur97. 

72. En revanche, un point est generalement admis: un couple homophile 
ne forme pas une famille au sens de cette disposition98. Les homophiles 
beneficient assurement de la liberte personnelle et de la protection de leur 
vie privee, mais l'art. 34 quinquies ne leur est pas destine, ce qui signifie que 
le legislateur federal n'est pas tenu de les inclure dans les lois qu'il adopte 
en faveur de la famille. 11 est vraisemblable que si, un jour, le code civil leur 
donnait la faculte de se rnarier, leur couple, par une extension normale de 
l'art. 34 quinquies, deviendrait une famille. Il n'en est pas une aujourd'hui. 

73. La seule question qui se pose maintenant, dans notre contexte, c'est 
plut6t de savoir si l'art. 34 quinquies ne fait pas obstacle a. une legislation qui 
permettrait le rnariage des homophiles; si clone cet article constitutionnel 
n'empeche pas lui-meme ce que nous avons considere que l'art. 54 
n'interdisait pas (ci-dessus, no 64). 

74. La reponse a cette question ne peut etre cherchee que dans l'alinea Ier, 
qui pose le critere general des "besoins de la farnille". Quand le legislateur 
federal revise le code civil, il exerce incontestablement l'un des "pouvoirs 
qui sont conferes a la Confederation". II doit donc, d'apres cet alinea, "tenir 
compte des besoins de la famille". Est-ce que le refus d'etendre le mariage 
aux homophiles n'est pas, precisement, une maniere d'avoir egard aux 

94 II s'agissait principalement du Parti conservateur populaire, ancetre de l'actuel Parti 
democrate-chretien. 

95 Rapport du 10 octobre 1944, F.F. 1944 825-1036, suivi de deux rapports d'experts (August 
EGGER et Emil KLÖTI, 1037-1092). L'idee du contreprojet, c'etait de donner a Ja Confederation 
des competences enumerees plutöt qu\me competence generale. 

96 Une phrase, qui resume deux cents pages d'ailleurs fort substantielles: "Pour toutes les 
familles, Ja presence d'enfants est une chose essentielle" (p. 880). 

97 P. MAHON, Commentaire, ad art. 34 quinquies, nos 36 et 37. 

98 P. MAHON, ibid., no 42. 
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besoins d'une famille fondee sur l'idee du couple heterosexuel? En d'autres 
termes: une fa<;on de respecter la preference que l'art. 34 quinquies marque 
probablement pour la famille "traditionnelle"? 

75. Nous ne le pensons pas. L'elargissement de la notion de mariage 
n'enpecherait nullement le legislateur federal d'accorder un traitement 
privilegie a la famille traditionnelle, a cause du röle irremplac;able qu'elle 
joue dans la societe. Si on pense que cette famille traditionnelle se definit 
principalement par l'aptitude a avoir des enfants, on voit meme qu'elle 
n'aurait guere a craindre la concurrence d'une famille d'un genre nouveau, 
a laquelle l'adoption conjointe serait difficile et la procreation assistee 
simplement interdite (cf. no 60): les mesures de politique sociale prevues par 
cette disposition constitutionnelle, allocations familiales et prestations en 
cas de maternite, continueraient, comme par le passe, a profiter essentielle­
ment aux couples heterosexuels. 

76. Reste l'argument psychologique: l'institution du mariage ne serait plus 
ce qu'elle est aujourd'hui si elle devait etre partagee avec des couples d'un 
meme sexe. Nous avons deja vu ceia dans la section precedente (no 62). 
Mais l'argument psychologique, qui se confond d'ailleurs avec l'argument 
semantique et qui tient �da "charge" d'un mot, est un argument politique. Il 
peut inciter les parlementaires ou les citoyens a voter non, mais il ne fait pas 
partie du contenu de la Constitution. 

77. En resume: l'art. 34 ql!,inquies de la Constitution federale conduit a la 
meme conclusion que l'art. 54. Ni l'un ni l'autre de ces deux articles 
n'empecherait le legislateur ordinaire, s'il en avait la volonte politique, 
d'introduire le mariage pour les homophiles. 

78. L'examen des dispositions correspondantes des conventions inter­

nationales ne produit pas d'autre resultat. 

Convention europeenne des droits de l'homme. 

" Art. 8.' Toute personne a droit au respect de sa vie privee et familiale, de son domicile et de 
sa correspondance". 

Suit un alinea qui fixe les conditions auxquelles une ingerence etatique dans l'exercice de ce 
droit est licite. 

79. Dans l'etat actuei de la jurisprudence et de ia doctrine, il est 
unanimement reconnu que les coupies homophiles peuvent se prevaloir 
du droi t au respect de leur vie pri vee, de 1 eur domicile et de leur 
correspondance - cela va d'ailleurs de soi - ; mais ils ne forment pas une 
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famille au sens de cette disposition99. La legislation nationale qui ne leur 
reconnait pas la faculte de se marier ne constitue clone evidemment pas une 
"ingerence" illicite dans l'exercice des droits qu'ils tirent de l'art. 8. Mais il 
n'est pas moins clair que cet art. 8, meme si on devait estimer qu'il contient 
une preference pour la famille heterosexuelle, ne serait pas opposable a une 
legislation nationale qui, a l'inverse, admettrait le mariage des homophiles: 
la Convention europeenne, repetons-le, n'a pas pour but d'interdire un 
elargissement de l'institution du mariage (cf. no 65). 

80. Pacte des Nations Unies no II: 

" Art, 17. L Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires ou illegales dans sa vie privee, sa 
famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes illegales a son honneur et a sa 
reputation. 

II. Toute personne a droit a la protection de Ja loi contre de telles immixtions ou de telles 
atteintes". 

81. Rien, dans la jurisprudence ni dans la doctrine, ne parait indiquer qu'ici 
le mot "famille" inclurait les couples homophilesl0O_ La notion de famille 
de l'art. 17 est meme consideree comme identique a celle de l'art. 23 (cf. no 
37) 101, qui, avec sa reference a ''l'element na turel et fondamental de la 
societe", ne leur laisse manifestement aucune place. Mais, ici non plus, on 
n'en saurait tirer de conclusion negative contre l'elargissement du mariage: 
l'art. 17, pas plus que l'art. 23, n'a pour objet de prohiber les lois qui 
permettraient le mariage des homophiles. Ce n'est pas leur affaire et ils sont 
tous les deux muets sur ce point. 

c) L'ARTICLE 4 DE LA CONSTITUTION FEDERALE. 

82. Nous avons exprime l'opinion, dans les deux sections precedentes, que 
ni l'art. 54, ni l'art. 34 quinquies de la Constitution federale, ni d'ailleurs 
aucun texte international, n'empechait le legislateur ordinaire d'ouvrir 
l'institution du mariage aux homophiles s'il en avait la volonte politique. 

11 nous reste a voir, encore que la question ne nous ait pas ete posee, si la 
Constitution federale, loin d'empecher une telle legislation, ne l'impose pas 
en vertu du principe d'egalite enonce a l'art. 4. 

99 Luzius WILDHABER - Stefan BREJTENMOSER (note 39), nos 144 et 151. 

100 Manfred N OW AK, CCPR Commen tary, ad art. 17, nos 26 a 30. 

lDl M. NOWAK, ibid., no 27. 
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83. 11 nous reste a voir ce point, c'est vrai. Mais brievement, sans perdre 
beaucoup de lignes, tellement la reponse est immediate. 

Il y a assurernent des inegalites notables entre le statut juridique d'un couple 
marie et celui d'un couple d'homophiles, et qui peuvent etre d'autant plus 
sensibles qu'ils ont longtemps vecu ensemble. 

Pour ne prendre qu·un exemple: apres une longue vie commune, quand l'un des deux partenaires 
meurt, le survivant, s'ils etaient maries, aurait, sans contrat particulier, droit a la moitie du 
benefice de l'union (art. 215 du code civil) et a la moitie au moins de Ja succession du defunt 
(art. 462), quand il n'est pas reduit a Ja reserve. Mais, si le couple n'etait pas marie, le 
survivant n'aurait de droit a un "benefice'' que s'il se l'etait assure par un contrat et il n'aurait 
d'autre droit a la succession que celui que lui accorderait un testament, dans les limites de la 
reserve des "proches·· du defunt (art. 471). 

84. La difference de traitement est, en effet, frappante. On ne saurait 
toutefois y voir une discrimination contraire a la Constitution. 

D'abord, on peut reduire la difference par d'autres procedes que l'elargisse­
ment du mariage: par des contrats, justement, ou d'autres manifestations de 
volonte, telles qu'un testament (sauf les regles sur la reserve); ou par une 
legislation sur le partenariat enregistre, si eile est admise (voir ci-apres). 

Et surtout, la difference de fait entre un couple heterophile et un couple 
homophile est assez eclatante pour legitimer les lois qui reservent le 
mariage au premier et qui le refusent au second, comme il s'est fait depuis la 
nuit des temps et comme il se fait dans le monde entier. Si la difference ne 
nous a pas paru empecher l'elargissement du mariage, il est clair qu'elle 
justifie pleinement le maintien du monopole du mariage heterosexuel: le 
couple heterophile perpetue l'espece, le couple homophile s·arrete avec sa 
propre mort. Le point est, a notre sens, trop evident pour que nous l'accom­
pagnions de longs commentaires, qui ne serviraient qu'a l'affaiblir102. Nous 
pouvons clone en rester aux deux constatations que nous avons faites plus 
haut, que ni l'art. 54 ni l'art. 34 quinquies de la Constitution federale ne 
donnait aux homophiles un droit a l'institution du mariage (nos 32 et 72). 
L'art. 4 ne dit rien d'autre. 

85. Il'en va de meme sur le plan international: ni les art. 8 et 12 de la 
Convention europeenne des droits de l'homme, ni les art. 17 et 23 du Pacte 
des Nations Unies no II ne conferent aux homophiles un droit au mariage 
(nos 35 a 37 et 78 a 81) et ces propositions n'ont, a notre connaissance, jamais 
ete infirmees par un recours a l'art. 14 de la Convention Oll a l'art. 26 du 
Pacte. 

102 D'ailleurs, personne ne soutient serieusement, en Europe du moins, et les interesses eux­
memes pas plus que !es autres, que le principe d'egalite oblige le legislateur a instituer le 
mariage des homophiles. La Cour supreme de !'Etat d'Hawa'i est encore, a notre connaissance, 
seule a penser autrement (cf. no 14). 
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VI. LE PARTENARIAT ENREGISTRE DES HOMOPHILES 

ET LA CONSTITUTION FEDERALE. 

86. Le terrain ayant ete, si nous pouvons parler ainsi, longuement deblaye 
dans le chapitre sur le mariage, nous pouvons abreger d'autant le chapitre 
sur le partenariat enregistre. 

11 y a deux questions a examiner. 

Premiere question: s'il existe, dans la Constitution, des regles qui 
empecheraient le legislateur ordinaire d'instituer ce type de partenariat - ces 
regles ne pouvant guere etre cherchees ailleurs que dans les art. 54 et 34 

quinquies Cst. fed., cornme precedemment. 

Seconde question, en cas de reponse negative a la premiere: s'il existe, dans 
la Constitution, une regle qui, tout au contraire, obligerait le legislateur 
ordinaire a instituer un tel partenariat - cette regle ne pouvant etre, a defaut 
de disposition constitutionnelle specifique sur le partenariat (comme il y en 
a une sur le droit au mariage), que celle de l'art. 4 Cst. fed. 

87. Rappelons ici que le partenariat enregistre doit etre entendu, dans les 
paragraphes suivants, comme il a ete defini plus haut (cf. nos 15 et 16): c'est 
une relation sernblable au mariage, mais sans les effets qui se rapportent a la 
naissance et a l'education des enfants. L'adoption conjointe, par exemple, ne 
serait pas seulement difficile (no 60), elle serait interdite. 

a) LES ARTICLES 54 ET 34 QUINQUIES DE LA CONSTITUTION FEDERALE. 

88. Si la conclusion du chapitre precedent est acceptie, si donc on admet que 
ces deux articles n'empecheraient pas l'extension du mariage aux 
homophiles par une loi ordinaire, il va de soi qu'ils n'empecheraient pas 
non plus la creation d'un partenariat enregistre, qui est une mesure 
beaucoup rnoins radicale. Or c'est vraiment un domaine ou on peut dire, 
sans risque de se trornper, que "le plus contient le moins". La chose est trop 
claire pour etre discutee davantage. 

89. Il nous faut donc envisager l'hypothese ou la conclusion du chapitre 
precedent n'est pas acceptee. Supposer, en d'autres termes, que la these 
institutionnelle a ete retenue: l'art. 54 ernpecherait, tant qu'il n'est pas lui­
meme revise, toute revision legislative qui permettrait le mariage des 
homophiles, et l'art. 34 quinquies, par la preference qu'il accorde a la famille 
"naturelle", l'empecherait peut-etre egalement. Quel serait alors l'effet de 
ces deux articles sur le partenariat enregistre? 
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90. Prenons d'abord l'art. 54. Si cet article est (contre notre opinion) 
interprete comme empechant le manage des homophiles, empeche-t-il 
aussi le partenariat enregistre? 

A notre avis, non, pour deux raisons. 

Premierement: l'art. 54 concerne le mariage et le partenariat n · est pas un 
mariage. Non seulement Je mot n'y est pas, ce qui supprime une inhibition 
psychologique essentielle. Mais les deux institutions sont assez differentes 
pour qu'on ne puisse pas considerer que l'article constitutionnel, qui par 
hypothese definirait le mariage comme necessairement heterosexuel, 
impose ce caractere aussi au partenariat. 

Deuxiemement: 011 ne peut pas dire non plus que le legislateur, en donnant 
un statut juridique au partenariat d'homophiles, mette en danger 
l 'institution du mariage, en ce sens qu'on se marierait rnoins si on pouvait 
choisir le partenariat. Cet argurnent peut valoir quelque chose pour des 
partenaires heterophiles103, lesquels, deja tentes aujourd'hui - notamment a 
cause des imp6ts ou des assurances sociales - de ne pas se marier, pourraient 
l'etre encore davantage si un partenariat a la fois profitable et leger leur etait 
offert. Ici, en effet, le partenariat pourrait eventuellement passer pour un 
concurrent du mariage. Mais l'_argument est sans pertinence pour les 
homophiles, parce que les homophiles, ainsi qu'on l'a souvent fait observer 
dans ce genre de discussion104, n'auraient que le choix entre le partenariat (a 
creer) et rien du tout. 

91. Quant a l'art. 34 quinquies. Meme si (contrairement a notre avis) on 
estimait que I'article sur la famille, a cause de la position privilegiee qu'il 
reserverait a la famille traditionnelle, exclut le mariage des homophiles, 
cette opinion perdrait taute justification si elle etait opposee a un partenariat 
qui ne produit justement pas les effets, relatifs aux enfants, qui sont propres 
a la famille tradi tionnelle. 

92. En resume: nous ne voyons, dans aucun de ces deux articles et meme si 
on devait les tenir pour exclusifs du mariage, rien qui s'oppose a la 
legalisation d'un partenariat qui auraient les consequences du mariage 
diminuees de celles qui se rapportent aux enfants. 

103 Cetait l'un des arguments de J'arret Hegetscfiweiler, de 1984 (cf. no 50). 

104 Voir, par exemple, Thomas GEISER (note 7), p. 233; ou encore B.O. 1997 C.N. 2666, 16 
decembre 1997, M. Arnold Koller, conseiller federal, lors du debat d'entree en matiere sur le 
projet de revision du code civil, en reponse a une remarque de Mme Grendelmeier (ibid., 2657). 
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b) L'ARTICLE 4 DE LA CONSTITUTION FEDERALE. 

93. Ici, la question se pose en des termes autrement serieux qu'au sujet du 
mariage (ci-dessus, nos 82 et ss). 

Il faut d'abord que nous prenions conscience que la population homophile 
forme, dans nos pays, d'apres des estimations qui semblent credibles, 5 a 10% 
de la population totale105 . Pour Ja Suisse cela represente, si nous ne tenons 
pas compte des enfants, quelques centaines de milliers d'habitants. Et, meme 
si nous supposons que tous les homophiles ne sont pas enclins a nouer des 
unions durables, il doit bien y avoir, entre eux, plusieurs milliers de couples 
aussi solides que des couples maries, des milliers de personnes reciproque­
ment aussi attachees, aussi fideles, aussi devouees que des epoux et le droit 
positif les traite neanmoins, pour tous les problemes de la vie et de la mort, 
non seulement materiels (tels que Ies successions, les assurances sociales), 
mais aussi affectifs (tels que les cas de maladies graves), comme des 
personnes etrangeres l'une a l'autre. 

94. Il faut encore ajouter que le remede a cette inegalite n'est pas demande, 
comme dans le chapitre precedent, a une assimilation totale entre les 
couples homophiles et les couples maries. Il ne s'agit plus de mariage, il 
s'agit d'un statut certifie de couple, qui assure aux deux personnes qui le 
forment une situation semblable a celle d'epoux consideres comme 
partenaires, non pas comme parents. 

Dans ces conditions, on ne voit plus tres bien ce qui justifie cette difference 
de traitement et le refus d'y mettre un termel06_ 

95. Le Tribunal constitutionnel federal allemand, dont on a vu plus haut qu'il etait le gardien 
de l'instirution du mariage (no 40), s·est lui-meme interroge sur ce point. Dans l'arret de 1993 
ou il a repete que le mariage n'etait pas ouvert aux homophiles, il s'est en effet demande, sans 
trancher, mais en attachant toutefois a la question une "importance de principe", "si le 
legislateur n'etait pas oblige d'offrir a des partenaires homophiles un statut qui donne une 
securite juridique a leur communaute de vie ou si du moins la reglementation de certains 
domaines du droit ne devrait pas etre modifiee"107. 

105 Voir, par exemple, 8.0. 1998 C.N. 658 (tvI. Hanspeter Thür). Mme Deborah M. HENSON 
(note 17), p. 284 et Ja note 9, p. 306-307, donne la meme estimation pour la Grande-Bretagne et 
les Etats-Unis. 

106 D'eminents collegues ne le voient pas non plus tres bien. Cf., par exemple, Thomas GEISER 
(note 7), p. 233 (en tout cas pour les rapports de droit public); lvo SCHW ANDER, Sollen 
eheähnliche und andere familiäre Gemeinschaften in der Schweiz gesetzlich geregelt 
werden?, A.J.P./P.J.A., 1994, p. 918-92S, specialement p.920 (no 7) et 928 (no 42 lettre d). 

107 N.J.W., 1993, p. 3058-3059: " ... Ob der Gesetzgeber verpflichtet ist, gleichgeschlecht­
lichen Partnern eine rechtliche Absicherung ihrer Lebensgemeinschaft zu ermöglichen, oder 
ob zumindest einzelne Regelungen in verschiedenen Rechtsbereichen der Aenderung bedürfen". 
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96. Nous voila ainsi confrontes avec l'idee d'un mandat du constituant au 
legislateur. La situation legislative actuelle nous est parue inegalitaire et, par 
consequent, contraire a l'art. 4 de la Constitution federale108. Il en resulte 
que l'art. 4 Cst. fed. commande au legislateur de reparer cette inegalite. 

Seulement, cette idee de mandat, si elle est facile a concevoir et a enoncer, 
est plus difficile a realiser. 

97. 11 y a d'abord une question d'intensite. Dans le domaine de l'art. 4, la 
Constitution actuelle ne formule expressement qu'un seul rnandat, celui de 
"pourvoir a l'egalite" entre les hommes et les femmes (art. 4 II 2erne 
phrase) 109. Et alors, quand bien meme les textes qui forrnent notre 
Constitution ne permettent pas, a cause de la diversite de leurs origines, de 
conduire tres loin une argumentation systematique, on a l'impression que, 
pour la realisation de l'egalite entre les homrnes et les femmes, le mandat 
est particulierement fort et que, par consequent, il est probablement plus 
faible dans les autres rapports, comme celui qui existe entre les couples 
homophiles et les couples maries. 

98. II y a ensuite la consideration de la marge d'appreciation du legislateur. 
Dans le domaine de l'art. 4, notamment, le legislateur dispose souvent de 
plusieurs manieres de remplir son mandat. C'est tres visible en <;:e qui 
concerne les couples homophiles110. Nous avons insiste, au debut de cette 
section, sur l'introduction d'un partenariat enregistre, qui est certainement 
(apres le mariage) la solution la pl .s directe et la plus complete. Mais on 
peut envisager d'autres solutions, en particulier celle des revisions legis­
latives ponctuelles, revision de la loi sur l'AVS, revision des dispositions 
du code civil relatives au droit des successions, etc.; bref, la politique des 
"petits pas" ( cf. no 19), qui, pour etre moins coherente, est certainement plus 
souple et plus propre a franchir la barriere du referendum - il faut aussi 
penser a cela. 

99. II y a enfin le probleme de la sanction judiciaire. Qu'est-ce qui se passse 
quand le legislateur ne remplit pas son mandat? 

108 II s'agit d'une violation du principe general, donc de l'art 4 I Cst. fed., non pas du principe 
de l'egalite des sexes. 11 est vrai que la Cour supreme de J'Etat de Hawa'i, dans son arret de 
1993 (no 14), y a vu plutöt une violation du principe de l'egalite des sexes; mais l'argumenta­
tion est assez tortueuse. 

109 On trouvera une description sommaire du contenu de ce mandat dans F.F. 1997 III 503-506 
(dans le message du Conseil federal du 17 mars 1997 concernant !'initiative populaire "Pour 
une representation equitable des fernmes dans les autorites federales"). 

llO Comme le releve le Tribunal constitutionnel federal allemand dans l'arret precite (no 95): 
on peut penser a un statut general ou a la modification de certaines reglementations 
particulieres. 



38 

Au regard de la Constitution actuelle, on sait bien qu'il faut faire une 
difference selon que le rnandat s'adresse au legislateur federal ou au 
legislateur des cantons (art. 113 III Cst. fed.}. 

Si c'est le legislateur federal qui manque a son devoir (il n'institue pas le 
partenariat, il ne revise pas la loi sur l'AVS), taut ce que les tribunaux 
peuvent faire, c'est de critiquer son incurie dans les considerants de leurs 
arrets; ils ne peuvent pas remplir le mandat a sa place. 

Ce n'est que si le mandat vise les legislateurs des cantons que les tribunaux 
pourraient, sur des points precis, se substituer a eux - appliquer, par 
exemple, a un irnp6t successoral un taux plus favorable que celui qui est 
prevu par la loi. 

100. En resume: nous sommes bien d'avis que l'art. 4 de la Constitution 
federale oblige le legislateur a remedier aux inegalites qui frappent les 
couples homophiles. Mais il ne faut nous faire trop d'illusions sur rimpact 
de ce rnandat: le legislateur garde le choix des moyens et les juges ne 
pourront que rarement le suppleer. 
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VII. LE PROJET DE REFORME DE LA CONSTITUTION FEDERALE (PROJET A). 

101. Par "projet de reforme", nous entendons le projet de nouvelle 
Constitution federale, du 20 novembre 1996111, par lequel le Conseil federal 
propose de mettre a jour la Constitution federale actuelle en la reecrivant 
dans un ordre plus logique et dans un style plus facile a comprendre et en 
lui ajoutant les regles qu'on peut considerer comme appartenant 
aujourd'hui a la "realite constitutionnelle"112. 

Ce projet est le premier (Projet A) de trois projets que le Gouvernement a 
adresses le meme jour au Parlement - les deux autres projets (B et C) 
presentant des modifications substantielles dans deux domaines determines, 
les droits populaires et la justice (organisation judiciaire, procedure, etc.)113. 

102. Les dispositions du Projet A qui concernent ou qui peuvent concerner 
le mariage ou le partenariat des homophiles sont apparemment au nombre 
de eing: 

- l'art. 7, sur le principe d'egalite; 

- l'art. 11, sur la protection de la sphere privee (incluant la vie familiale); 

- l'art. 12, sur le droit au mariage; 

- l'art. 33, sur les buts sociaux, plus precisernent l'art. 33 I a in fine sur la 
protection particuliere de la famille et de l'enfant; 

- l'art. 107, sur les allocations familiales et l'assurance-matemite, mais qui, 
dans son alinea Ier, parle generalernent des besoins de la famille. 

103. Comme, en theorie du moins, le Projet A est cense reproduire, dans un 
autre langage, la Constitution actuelle, on doit pouvoir etablir des concor­
dances. Cest ainsi que: 

- l'art. 7 correspond a l'art. 4 Cst. fed.; 

- l'art. 11, dans l'enumeration des biens proteges, est repris de l'art. 8 I CEDH 
et correspond d'ailleurs a la jurisprudence du Tribunal federal; 

- l'art. 12 correspond a l'art. 54 I Cst. fed.; 

111 F.F. 1997 I 1-659. 

112 Sur les caracteristiques du projet, cf. F.F. 1997 I 120-122. 

113 F.F. 1997 I 646-653. 
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- l'art. 33 I a in fine correspond a l'art. 34 quinquies; 

- l'art. 107 egalement. 

104. Le Projet A a deja fait l'objet d'une prem1ere deliberation dans les 
chambres, lors des sessions de janvier, mars et avril 1998. Nous nous 
efforcerons d'en tenir campte, dans la mesure ou nous en connaissons les 
resultats. 

105. Nous allons nous poser trois questions, dans l'ordre ou nous les avons 
examinees au cours des chapitres precedents: 

- Le Projet A, s'il entre en vigueur, ernpecherait-il le legislateur ordinaire de 
permettre le mariage des homophiles? 

- L'ernpecherait-il de leur offrir un partenariat enregistre? 

- Le Projet A obligerait-il le legislateur a faire une loi sur les couples 
homophiles? 

a) LE PROJET A ET LE MARIAGE DES HOMOPHILES. 

106. Voici d'abord les textes: 

"Art. 12. Le droit au mariage est garanti"114. 

" Art. 11 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privee et de sa vie familiale, de son 
domicile et de sa correspondance, etc.". 

"Art. 33 I. En complement de !'initiative et de la responsabilite privees et dans le cadre de 
leurs competences constitutionnelles et des moyens disponibles, la Confederation et les cantons 
prennent des mesures pour que: 

a ... la famille et l'enfant beneficient d'une protection particuliere". 

"Art. 107 L Dans l'accomplissement de ses täches, 1a Confederation prend en consideration les 
besoins de la famille. Elle peut soutenir les mesures destinees a proteger la famille". 

107. A premiere vue, les nouveaux textes ne changent pas grand'chose a la 
situation actuelle. La preference pour la famille avec enfants, legerement 
indiquee a l'art. 33, signifie simplernent que la Confederation et les cantons 

114 Le Conseil national a ajoute: "Le droit au mariage et a la famille est garanti". Les 
deliberations de la commission ne nous sont pas connues. II n'y a pas eu de discussion au plenum; 
B.O. 1998 C.N. 2 (27 avril 1998, pagination provisoire). L'idee est peut-etre de rapprocher le 
texte constitutionnel de l'art. 12 de Ja Convention europeenne des droits de l'homme (no 35). 
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devront faire un effort particulier pour ce type de famille, sans que soit 
empechee la creation de familles d'un autre type. 

108. L'art. 12 du Projet A merite toutefois un examen un peu plus 
approfondi. 

Si nous nous en tenons a la phrase elle-meme, elle n'ajoute rien a ce que 
nous avons trouve dans l'art. 54 Cst. fed.: "Le droit au mariage (et a la 
famille) est garanti", nous n'avons rien dit d'autre (cf. no 64). 

Meme conclusion si nous considerons le but de la reforme: la Constitution 
actuelle est "mise a jour", elle ne doit pas etre modifiee. Si elle se bome a 
garantir un droit constitutionnel sans fixer le contenu d'une institution 
(c'est notre these), il doit en aller de meme du nouvel art. 12. 

109. Mais, si nous regardons ce qui se cache derriere le texte de l'art. 12, c'est­
a-dire les travaux qui l'ont prepare et les debats qui en ont accompagne 
l'adoption, le paysage subit une transformation assez sensible: l'art. 12 a ete 
elabore et discute dans une perspective passablement institutionnelle! 

110. Deja le resume preliminaire (ce qu'on appeJait alors la "feuille d'inventaire"), de juillet 
1994, disait qu'"a c6te de la garantie individuelle, l'art. 54 a aussi, selon Ja jurisprudence et la 
doctrine, une portee institutionnelle, garantissant l'existence du mariage en tant qu'institution 
(AT.F. 110 Ia 7, 25; Dicke, no 10 ad art. 54)". ll est vrai que le meme resume ajoutait: "Depuis 
que le mariage est regle exhaustivement par le Code civiJ1 an admet que la liberte de se marier 
conserve essentiellement une vaJeur pour l'interpretation de la legislation". 

111. L'annee d'apres, dans J'Expose des motifs de l'avant-projet de la Constitution mise a jour, 
de juin 1995, la garantie du droit au mariage rer;oit Je commentaire suivant:" ... La garantie du 
droit au mariage implique aussi une protection du mariage en tant qu'institution, qui permet au 
legislateur - voire l'y oblige - d'accorder au mariage une protection particuliere, notamment 
par rapport aux autres formes de vie commune"115. 

112. Le message du Conseil federal, de novembre 1996, reprend Je meme langage: "Le droit au 
mariage garantit l'existence du mariage en tant qu'institution, a laquelle il convient 
d'accorder une protection particuliere par rapport aux autres formes de vie en commun .... 
Conformement a une interpretation historique de l'art. 54 cst. et a Ja jurisprudence de la Cour 
europeenne des droits de l'homme, le droit au mariage garantit l'union entre un homme et une 
femme. Le droit au mariage ainsi garanti ne s'etend donc pas aux rnariages de transsexuels, ni 
aux mariages d'homosexuels . ... En l'etat actuel, un eJargissement a toutes les autres formes de 
vie en commun denaturerait l'institution du mariage"116. 

115 Expose des motifs, 1995, ad art. 11, p. 41-42. L'obligation se rapportait a vrai dire plus 
specialement a la politique fiscale. 

116 F.F. 1997 I 156-157. 
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113. 11 n'est des lors nullement surprenant que le rapporteur de la commission du Conseil des 
Etats ait re�ete devant le plenum, en janvier 1998: "L'art. 12 garantit le mariage comme 
institution" 17. 

114. Ainsi, a la difference de ce qui s'etait passe en 1874, tout le monde avait 
desormais a la bouche le mot d'"institution", entre depuis quelques 
decennies dans notre vocabulaire constitutionnel. Mais cela ne suffit pas 
pour avoir une idee claire de ce que ceux qui l'employaient maintenant 
entendaient par La. L'incessant va-et-vient entre le "droit" et l"'institution", 
particulierement frappant dans le message du Conseil federal, ne nous aide 
pas a comprendre ce qui etait reellement pense. Qu'aujourd'hui les 
homophiles ne peuvent pas invoquer le "droit au mariage" pour obtenir de 
se marier n'est mis en doute par personne (cf. deja nos 32 et 38): le droit 
actuel ne reconnait que le mariage heterosexuel et, tant que le droit actuel 
n'aura pas ete modifie, l'institution du mariage sera celle d'un mariage 
heterosexuel et la garantie du droit au mariage n'y changera rien. 

La vraie question est ailleurs. Elle est de savoir si la "garantie constitution­
nelle de l'institution du mariage", dont on a tant parle, signifie simplement 
que la Constitution oblige le legislateur ordinaire a avoir des regles sur le 
mariage ou si elle lui prescrit elle-meme quelques-unes de ces regles; si donc 
le "droit actuel" est tout entier dans la loi ordinaire ou s'il a ete partielle­
ment fixe dans la Constitution; si le legislateur ordinaire, sans abolir 
l'institution, peut modifier lui-meme le droit actuel ou s'il faut, sur certains 
points, d'abord reviser la Constitution. Nous avons soutenu, plus haut, 
qu'au regard de l'art. 54 Cst. fed. la modification relevait de la legislation 
ordinaire. Le Prof. GUILLOD, au regard du meme article, estime qu'il faut 
d'abord reviser la Constitution (cf. no 56). Et nous ne savons toujours pas ce 
qu'en pensent le Conseil federal non plus que les membres de l'Assemblee 
federale. 

115. Conclusion: il est difficile de tirer une lec;on des travaux de la mise a 
jour. On ne voit pas bien ce que les phrases utilisees voulaient dire. Il y a 
tout de meme une tendance qui s'est dessinee. La these institutionnelle, 
inconnue de la revision totale de 1874, inconnue encore de la jurisprudence 
et de la doctrine classiques, apparue dans la deuxieme moitie de notre siede, 
sous l'influence assez visible de la jurisprudence et de la doctrine de 
Weimar et de Bonn, est tres presente, au moins verbalement, dans l'actuelle 
reforme de notre Constitution. Il en resulte que, si les travaux preparatoires 
ont une valeur constitutionnelle, l'interpretation que nous avons donnee 
de l'art. 54 de la Constitution federale deviendra incertaine pour l'art. 12 de 
la Constitution reformee. 

117 B.O. 1998 C.E. 40 (M. Hansheiri Inderkum). 
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b) LE PROJET A ET LE PARTENARIAT ENREGISTRE DES HOMOPHILES. 

116. Rien, dans les nouveaux textes, ne nous parait empecher le legislateur 
ordinaire d'introduire le partenariat enregistre des homophiles. 

c) LE PROJET A ET L'OBLIGATION DE LEGIFERER. 

117. Ce qui est ici en discussion, c'est si l'art. 7 du Projet A, sur le principe 
d'egalite, impose au legislateur des obligations qui vont plus loin, a l'egard 
des couples homophiles, que celles qui resultent de l'art. 4 Cst. fed. et des 
textes correspondants des conventions internationales. 

118. Voici le texte. Nous le prenons tel qu'il est sorti d'une assez longue 
deliberation du Conseil national (rnars 1998), en mettant en italique les 
changements que celui-ci a apportes au projet du Conseil federal11B: 

"I. Tous les hommes119 sont egaux devant la loi. 

II. Nul ne doit subir de discrimination du fait notamrnent de son origine, de sa race, de son sexe, 
de sa langue, de sa Situation _sociale, de son mvde de vie, de ses convictions religieuses, 
philosophiques ou politiques ou du fait d'une deficience corporelle, mentale 011 psychiquel20_ 

III. L'homme et la femme sont egaux en droit. La loi pourvoit a l'egalite en droit et en fait, en 
particulier dans les domaines de la famille, de J'instruction et du travail. L'homme et la 
femme ont droit a un salaire egal pour un travail de valeur egale. 

IV. La loi pourvoit a /'egalite des personnes Jrnndicapees; el/e prevoit des mesures en vue de 
la compensation ou de l' elimination des i11egalites existantes". 

119. L'introduction d'une "interdiction des discriminations" dans le texte 
constitutionnel repondait aux demandes de larges milieux de l'opinion 
publique. La formule n'en souleve pas moins certaines difficultes d'inter­
pretation. 

Dans son sens general, la discrimination designe une diff erence de traite­
rnen t �njustifiee. Ainsi comprise, il semble bien que son interdiction 
n'ajoute rien au principe d'egalite, qui interdit, lui aussi, les differences 
injustifiees. 

118 Cf. F.F. 1998 I 292-294. Toutes les propositions de minorites ont ete rejetees (sauf celle sur 
le langage non-sexiste); B.O. 1998 C.N. 655-681 (18 mars 1998). 

119 Les commissions de redaction ont ete invitees a proposer un langage non-sexiste. 

12.0 Le Conseil des Etats, dans la session de janvier, a de son cöte prefere supprimer 
l'enumeration (non exhaustive) des cas de discrimination et dire simplement: "Nul ne doit 
subir de discrimination"; 8.0. 1998 C.E. 32-39 (20 janvier 1998). 
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120. Quand elle est completee par l'indication de criteres, l'interdiction des 
discriminations prend une signification plus precise. Elle est censee 
mentionner des criteres qui ne devraient pas justifier des differences de 
traitement. Mais alors elle risque fort de depasser les intentions du 
constituant. 11 est rare, en effet, qu'un critere ne justifie en aucune 
circonstance une difference de traitement Cest ce que montre a l'evidence 
l'enumeration de l'art. 7. 

Dans cette enurneration, il n'y a guere que la "race" (on ferait peut-etre 
mieux de parler d'ethnie et de couleur de la peau) qui ne justifie 
absolument aucune difference. Peut-etre aussi le "sexe", mais la, deja, on 
admet certaines regles speciales tenant a la diversite biologique des hommes 
et des femmes. Tous les autres criteres peuvent, selon les cas, fonder des 
distinctions juridiques parfaitement legitimes. Il suffit de penser, pour 
l'"origine", aux regles sur le sejour ou l'etablissement des etrangers; pour la 
"langue", aux regles sur les langues officielles; pour les "convictions 
politiques", a l'interdiction penale du negationnisme, etc. 

121. Il faut donc donner un autre sens a l'interdiction des discriminations. 

On peut faire comme le Conseil federal et dire qu'il y a discrimination 
quand le critere sert a distinguer une categorie de personnes pour la 
"deprecier" 121. Mais le sentirnent d'etre "deprecie" est tres subjectif: que 
pensent, par exemple, les negationnistes d'une regle du code penal qui 
declare leur these punissable? Est-ce qu'il n'y pas la la "depreciation" d'une 
opinion et, admettons-le franchernent, de ceux qui la soutiennent? 

Le plus simple est peut-etre de dire que, si une regle fonde une difference de 
traitement sur l'un des criteres enumeres, sa justification doit etre soumise 
a. un examen particulierement severe122. Mais alors on ne voit plus tres bien 
ce que peut signifier le caractere volontairement non exhaustif (le 
"notamment") de la liste. 

122. Bref, la notion de "discrimination" demeure un peu obscure123. Tout ce 
qu'on peut dire, c'est qu'il n'est sans <laute pas inutile de signaler certains 

121 F.F. 19971144. Voir deja Jörg Paul MÜLLER (note 9), definissant la discrimination (visee a 
l'art. 10 de la Constitution bemoise) par l"'absence de consideration". 

122 Un peu a l'image de ce qui se pratique dans la jurisprudence des cours americaines (voir, 
par exemple, ci-dessus, note 14). 

123 Malgre les efforts qui ont ete deployes, sur le plan international, pour l'eclairer. Voir, par 
exemple, une Observation generale du Comite des droits de l'homme, de 1989: "Le terme 
'discrimination· doit etre compris comme s'entendant de toute distinction, exclusion, 
restriction, etc., ayant pour effet ou pour but de compromettre ou de detruire la reconnaissance, 
la jouissance et l'exercice par tous, dans des conditions d'egalite, de l'ensemble des droirs de 
l'homme et des libertes fondarnentales", citee dans Walter KÄLIN - Giorgio MALINVERNI -
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criteres suspects qui, dans l'histoire recente, ont pu servir de motifs a des 
lois injustes. Et c'est d'ailleurs probablement a cause de cette fonction de 
signal que la rnajorite du Conseil national a propose de retablir une 
enumeration que le Conseil des Etats avait jugee superflue124_ 

123. Parrni les criteres enumeres, on a vu que le Conseil national a ajoute 
au projet du Conseil federal le "mode de vie". Ce terme vise - en particulier 
mais pas exclusivement - l"'orientation sexuelle"125, a laquelle il a ete 
prefere126. L'art. 7 II interdit, par consequent, aux organes de TEtat de traiter 
differemment des homophiles et des heterophiles sans une tres forte 
justification. Cela peut signifier que les autorites d'application du droit, et 
singulierement les tribunaux, devront recourir, probablement davantage 
qu'aujourd'hui, aux methodes d'in.terpretation et de correction qui ont ete 
inventoriees au cornmencernent du present expose (nos 20 et 21). 

Mais l'activite etatique qui nous occupe ici est la legislation. 

124. Sur ce point, il nous semble que la situation est claire: l'interdiction des 
discrirninations n'implique pas de mandat precis de legiferer. Notre opinion 
se fonde sur diverses raisons: 

D'abord, la chose a ete dite et repetee a plusieurs reprises au cours des debats 
p ar l emen tairesl 27. 

Ensuite, l'absence de mandat est corroboree par la structure meme de l'art. 7. 
Seules, en effet, deux sortes de discriminations sont accompagnees de 
l'injonction expresse de prendre les mesures legislatives propres a 

"pourvoir a l'egalite": ce sont les discrirninations fondees sur le sexe (alinea 
III) et celles qui frappent les personnes handicapees (alinea IV). Les autres 
discriminations, au sujet desquelles la Constitution ne dit rien, ne donnent 
pas lieu a une obligation de meme nature128_ 

Manfred NOWAK, La Suisse et les Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de l'homme, 
2eme el, Bäle/Francfort/ Bruxelles, 1997, p. 549. Savoir si on en peut tirer quelque chose pour 
les couples homophiles n'est pas evident du tout. 

124 Voir la note 118. 

125 B.O. 1998 C.E. 32 (Mme Christine Beerli); C.N. 656, 674 (M. Fulvio Pelli, rapporteur). 

126 B.O 1998 C.N. 678 (18 mars 1998). 

127 B.O. 1998 C.E. 32 (Mme Christine Beerli), 36 (M. Rene Rhinow, rapporteur); C.N. 677 (M. 
Arnold Koller, conseiller federal). 

128 B.O. 1998 C.E. 36 (M. Rene Rhinow, rapporteur). 
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125. Enfin, le Conseil national a ecarte un amendement qui dernandait que 
"le libre choix de la forme de vie en commun (fut) garanti"129. Meme s'il est 
difficile de savoir les raisons exactes de ce rejet, on peut tenir pour certain 
que la majorite du Conseil national n'a pas voulu d'un texte qui aurait pu 
faire naltre, chez les adeptes d'une forme de vie commune autre que le 
mariage, l'idee que la Constitution leur donnait le droit d'exiger une 
reglementation legislative appropriee. 

126. En resume: quelque sens qu'on attribue a l'art. 7 II de la Constitution 
reformee, sur l'interdiction des discriminations, ce texte ne contient pas de 
mandat legislatif plus imperieux que l'art. 4 I de la Constitution actuelle (cf. 
no 100). En particulier, on n'en peut pas tirer l'obligation, pour Ie legislateur 
federal, d'instituer le partenariat enregistre des homophiles. 

127. Il ne resterait a la rigueur, pour fonder une obligation du legislateur, 
que la form1,tle tres generale de l'art. 31 I du projet, sur la "realisation des 
droits fondamentaux". Ce texte dit, en effet, que "les droits fondamentaux 
doivent etre realises dans l'ensemble de l'ordre juridique". L'"ensemble de 
!'ordre juridique", c'est evidemment aussi l'ensemble des lois. Et la "realisa­
tion" de l'egalite suppose probablement, dans notre domaine, l'adoption de 
nouvelles lois. Mais la phrase est faible, elle n'a inspire au Conseil federal 
que deux ou trois lignes de son message130

, elle n'a suscite aucune 
discussion dans les chambres et elle n'a manifestement pas le tranchant 
qu'il faudrait pour contrecarrer la conclusion negative qui resulte du debat 
sur l'art. 7. 

129 B.O. 1998 C.N. 691-694 (19 mars 1998). 

130 F.F. 1997 I 194. 
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Vill. REPONSES AUX QUESTIONS POSEES. 

128. Et voici maintenant comment nous entendons repondre aux questions 
qui nous ont ete posees (ci-dessus, no 1). 

a) Serait-il admissible, au regard de la Constitution actuelle, d'autoriser au niveau de la loi 
le mariage entre deux personnes du merne sexe? 

Oui, ce serait admissible. 

L'art. 54 de la Constitution federale garantit le "droit au rnariage" tel qu'il est 
defini par la legislation ordinaire (le code civil). 

La garantie constitutionnelle d'une certaine institution du rnariage (these 
institutionnelle), c'est-a-dire la fixation, dans la Constitution, d'un certain 
nornbre d'elements de definition du rnariage (dont l'heterosexualite), est 
une idee etrangere a la tradition juridique suisse. Elle ne se trouve ni dans 
les travaux preparatoires qui ont accornpagne l'adoption de l'art. 54, ni dans 
la jurisprudence ni dans la doctrine classiques. Elle s'est introduite dans la 
pensee juridique suisse, probablernent venant d'Allemagne, au cours de la 
deuxierne rnoitie du vingtierne siede. Elle aurait, si elle etait retenue, des 
consequences pratiques inhabituelles sur nos techniques de revision de la 
Constitution. 

L'art. 34 quinquies de la Constitution federale, sur les "besoins de la 
famille", ne conduit pas a une autre solution. II en va de merne des 
conventions internationales auxquelles la Confederation suisse est partie. 

Le present avis ne se prononce evidernment pas sur l'opportunite 
d 'etendre, par une revision de la legisla tion ordinaire, le mariage a ux 
couples homophiles. 

129. b) Serait-il admissible, au regard de la Constitution actuelle, de creer au niveau de la 
loi une institution de partenariat enregistre entre deux personnes du meme sexe, qui renverrait 
dans une large mesure aux reglementations relatives au droit du mariage et au droit du 
divorce? 

Oui, ce serait admissible. 

La reponse va de soi si la reponse precedente est admise. 

Elle est d'ailleurs certaine meme si la reponse precedente n'est pas admise. 
Le partenariat enregistre n'est justement pas un mariage. A supposer qu'on 
lise dans I' art. 54 de la Consti tu tion federale la fixa tion du caractere 
heterosexuel du rnariage (qu'on retienne clone la these institutionnelle), 
cette interpretation ne serait pas opposable a une institution qui, quoique 
ressemblant au rnariage, s'en distinguerait nettement et qui, faute de choix 
offert aux interesses, ne le menacerait d'aucune concurrence. 
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Mais, pour que le partenariat enregistre ne soit pas le mariage, il doit etre 
entendu qu'il n'en a pas tous les effets. II s'en distinguera en tout ce qui 
touche la relation entre parents et enfants; notamment sur l'adoption 
conjointe, le partage de l'autorite parentale et le recours aux techniques de la 
procreation assistee. 

Le partenariat enregistre ne se heurterait pas non plus a l'art. 34 quinquies 
de la Constitution federale. Meme si on tire de cette disposition une 
preference du constituant pour la famille traditionnelle (une femme, un 
homme et leurs enfants), cette preference est suffisamment satisfaite par les 
differences qu'on vient de marquer entre les couples maries et les couples 
homophiles. 

Abordant la question sous l'angle oppose, on peut se demander si le 
principe d'egalite de l'art. 4 I de la Constitution federale n'oblige pas au 
contraire le legislateur ordinaire a prendre des mesures pour remedier aux 
nombreuses inegalites qui existent aujourd'hui entre la situation juridique 
des couples maries et celle des couples homophiles. Il nous semble qu'on 
doit l'admettre. Mais il s'agit la d'une obligation qu'on pourrait qualifier 
d 'imparfai te. C 'es t, pra tiquement, le legisla teur qui en determinera le 
contenu: il pourra, en particulier, choisir entre l'institution du partenariat 
enregistre et des revisions legislatives ponctuelles. 

130. c) La reponse a ces questions serait-elle differente au regard du projet de Constitution 
selon le message du Conseil federal du 20 novembre 1996? 

Nous inclinons a penser que non. 

11 est vrai que, cette fois-ci, on a pu voir ce qu'on n'avait pas vu en 1874: 
l'inscription du "droit au mariage", a l'art. 12 du projet, a ete enrobee de 
multiples allusions a l'idee nouvelle d'une garantie constitutionnelle de 
l'institution du mariage; ce qui pourrait infirmer la reponse que nous avons 
donnee a la prerniere question. Mais il est vrai aussi que ce vocabulaire, 
repete sans que ses consequences aient ete eclaircies, demeure arnbigu. II 
peut signifier simplement que le constituant veut qu'il y ait une institution 
du mariage, rnais que cette institution continuera, cornme par le passer 
d'etre reglee par le legislateur ordinaire selon l'evolution des sentiments de 
la societe. 

Quant aux dispositions sur la famille, art. 11, 12, 33 et 107 du projet, elles 
n'ajoutent rien, dans notre domaine, a ce qu'on peut deduire de la 
Constitution actuelle. 

Enfin, nous considerons que l'interdiction des discriminations, telle qu'elle 
figure a l'art. 7 II du projet, n'implique pas, dans notre dornaine, un mandat 
legislatif plus fort que celui qui resulte, aujourd'hui deja, du principe 
d'egalite. 
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