La Constitution fédérale et les unions d’homophiles

Avis de droit adressé a I'Office fédéral de la Justice
par Jean-Frangois Aubert

ancien professeur a I'Université de Neuchatel

Peseux/Neuchitel,
le 30 avril 1998.



LA CONSTITUTION FEDERALE ET LES UNIONS D'HOMOPHILES.

Jean-Franc¢ois Aubert, Peseux/Neuchatel, 30 avril 1998.

1. QUESTIONS POSEES.

1. Un mandat donné le 27 novembre 1997 par 1'Office fédéral de la Justice
pose au soussigné 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 méme sexe?

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

c) La réponse a ces questions serait-elle différente au regard du projet de
Constitution selon le message du Conseil fédéral du 20 novembre 19967?".

2. Les questions a et b ont été accompagnées d'un commentaire qui
énumeére, pour les problémes juridiques relatifs aux couples homophiles, les
solutions suivantes:

1. Le mariage.

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

3. Des modifications législatives 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 premiéres solutions:

" Selon l'interprétation traditionnelle de la Constitution et le message du Conseil fédéral
relatif 2 une nouvelle Constitution, il faut entendre par mariage au sens de la Constitution
I'union entre une femme et un homme. [l convient dés lors de se demander si l'institution du
mariage telle qu'elle est protégée par la Constitution peut étre étendue, au niveau de la loi, a
des couples homosexuels ou s'il est nécessaire de procéder auparavant 2 une modification de la
Constitution. Si une telle modification s'avérait indispensable, se pose alors le probléme de
savoir si la création d'un partenariat enregistré - que ce soit dans le code civil ou dans une loi
spéciale - peut se faire sans révision de la Constitution et dans quelle mesure les effets de cette
nouvelle institution du droit de la famille peuvent étre assimilés a ceux du mariage".



II. PLAN.

3. Le présent avis est divisé de la maniére suivante:

Nous allons d'abord chercher & résumer les diverses demandes législatives
des homophiles - demandes générales et demandes pour les couples (III).

Nous dresserons ensuite un inventaire des moyens qu'on peut envisager
pour répondre aux demandes Ilégislatives concernant les couples
homophiles (IV),

Puis nous traiterons du mariage des homophiles au regard de la
Constitution fédérale (V).

Nous ferons le méme examen pour l'institution appelée partenariat
enregistré (VI).

Finalement, nous verrons si le projet actuel de réforme de la Constitution
fédérale - pour le cas ou il entrerait en vigueur - modifie la situation
juridique telle qu'elle aura été précédemment décrite (VII).

4. Note de terminologie. Pour nous, "homophiles” et "homosexuels” sont des synonymes. Il en
va de méme d"hétérophiles” et "hétérosexuels".

5. Note sur l'étendue de l'avis. A la question de la conformité d'une loi a la
Constitution fédérale, nous joignons, pour une bréve réponse, celle de la
conformité de cette loi aux conventions internationales auxquelles la
Confédération suisse est partie et qui peuvent avoir une incidence sur notre
objet (Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales, du 4 novembre 19501, et Pacte des Nations Unies no
Il, sur les droits civils et politiques, du 16 décembre 19662).

Enfin, la Constitution et les Conventions doivent étre considérées non
seulement dans leur effet négatif, mais encore dans leur effet positif: il faut
voir non seulement si elles empéchent une loi, mais encore si elles en
imposent une - en vertu du principe d'égalité et de l'interdiction des
discriminations.

1 RS.0.101.

2 RS.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 général, les autres plus spécialement aux couples
homophiles.

a) DEMANDES GENERALES.

7. La premiére demande, qui est la demande minimale, réclame la
dépénalisation de I'homophilie, c'est-a-dire la suppression des incrimina-
tions qui étaient jadis prévues a l'encontre des adultes du méme sexe qui
avaient entre eux, de leur plein gré, des relations sexuelles. Cette demande
est satisfaite en Suisse depuis 1942 pour le droit pénal commun3 et depuis
1992 pour le droit pénal milijtaire!. La Cour européenne des droits de
I'homme a d'ailleurs jugé qu'un Etat qui punit 'homophilie entre adultes
consentants viole I'art.8 I de la Convention en tant que cet article garantit la
vie privéed.

8. Une autre demande générale tend a l'interdiction des discriminations
entre les homophiles et les hétérophiles, éventuellement aussi entre les
homophiles masculins et les homophiles féminins.

Dans la mesure ou elle vise des comportements de particuliers, elle est - si
ces comportements sont violents (injures, voies de fait, autres atteintes a
lI'intégrité physique, etc.) - satisfaite par les dispositions ordinaires du droit
pénal et du droit civil, a2 la condition, naturellement, que ces dispositions
soient strictement appliquées. Pour d'autres comportements d'une violence
moins immédiate (incitation a la haine, dénigrement, refus de prestations
offertes au public), la demande pourrait étre aisément satisfaite, sans
probléme constitutionnel, par l'insertion dans le code pénal suisse d'une
régle paralléle a celle qui lui a été ajoutée en 1994 au sujet des dis-
criminations raciales, ethniques ou religieuses®.

3 Entrée en vigueur, le ler janvier 1942, du code pénal suisse, du 21 décembre 1937, qui ne
prévoyait pas d'incrimination.

4 Entrée en vigueur, le ler octobre 1992, de la loi du 21 juin 1991, revisant le code pénal
militaire et supprimant une ancienne incrimination.

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

6 Art. 261 bis du code pénal suisse. Sur la tentative d'inclure dans cette disposition le respect
de l'orientation sexuelle (écartée pour une raison de simple opportunité), cf. Martin BERTSCHI,
Schiitzt die Rechtsordnung vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung?, Berne,
1997, p. 11.
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Dans la mesure ou l'interdiction des discriminations s‘adresse a I'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 étre
corrigées par la voie judiciaire - sauf les difficultés de preuve qui s'attachent
toujours a ce genre de situations -, des discriminations générales qui
résultent d'une absence de loi ou de revision législative et dont la
suppression nécessiterait, par conséquent, une intervention du législateur.
Ces discriminations, que nous qualifierons de "passives", seront examinées
plus loin (nos 82 et ss, 117 et ss).

b) DEMANDES POUR LES COUPLES.

9. Clest, plus particuliérement, des demandes pour les couples que s'occupe
'Office fédéral de la Justice et c'est sur elles seules que porte le présent avis.

Il s'agit de couples qui ont en commun avec le mariage la permanence,
I'exclusivité (comme on a la monogamie) et, normalement, une affection
partagée. Or il y a de nombreux points ou les couples homophiles, ainsi
décrits, sont traités autrement, et le plus souvent moins bien, que les
couples mariés - et méme parfois que les couples non mariés, mais
hétérophiles (couples vivant en union libre ou concubinage).

Voici, dans une énumération qui ne prétend pas a l'exhaustivité, les
principaux domaines ou l'égalité de traitement avec des époux est
réclamée’:

- le droit a I'entretien, au besoin méme apres la rupture de I'union;

- le droit au "bénéfice" financier de 1'union;

- le droit de représenter l'union;

- le droit a la conservation du logement apreés la rupture de I'union;

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

7 Voir notamment, sur ces demandes, la pétition "Les mémes droits pour les couples de méme
sexe”, adressée a I'Assemblée fédérale le 9 janvier 1995, texte et exposé des motifs; Manfred
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 (éd.), Lust, Angst und Provokation, Homosexualitit in der Gesellschaft,
Goettingue/ Zurich, 1993, p. 216-236; Martin BERTSCHI, op. cit., passim, etc.
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- le droit & un taux favorable de I'imp6t successoral$;

- le droit & une rente de survivant (pour le cas de décés) ou de conjoint
(pour le cas d'invalidité) dans les diverses assurances sociales;

- le droit & des allocations farmiliales;

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

- le droit de consentir a des interventions médicales sur la personne d'un
partenaire incapable de discernement, 2 une autopsie, a un prélévement
d'organe;

- le droit de visiter son partenaire a I'h6pital ou en prison;

- le droit d'organiser ses funérailles;

- le droit de refuser son témoignage dans la cause de son partenaire?;

- le droit au regroupement familial, c'est-a-dire le droit, pour un partenaire

étranger ou apatride, d'obtenir une autorisation de séjour durable en
Suissel0.

10. Certaines demandes s'étendent

au droit d'adopter l'enfant du partenaire;

au droit d'obtenir l'autorité parentale sur I'enfant du partenaire;

[}

au droit d'adopter un enfant en commun;

au droit de recourir aux techniques de la procréation assistée.

8 On verra un exemple de disparité de la charge fiscale dans A.T.F. 1231 241, C., du 2
septembre 1997: le taux de I'imp6t était (dans le canton de Neuchatel) de 6% pour le conjoint
survivant et de 36% pour le concubin survivant; encore s'agissait-il d'un concubinage hétéro-
sexuel; les concubins auraient, en l'espéce, pu se marier. - Le canton de Berne a maintenant
réduit le taux de I'impét pour le concubin survivant (hétérophile ou homophile) quand I'union
a duré plus de dix ans; cf. Martin BERTSCH], op. cit., p. 14.

9  Le canton de Berne a prescrit l'égalité dans sa loi de procédure pénale; cf. Jorg Paul
MULLER, in Walter KALIN/Urs BOLZ (éd.), Manuel de droit constitutionnel bernois, Berne,
1995, p. 39-40; Martin BERTSCH], op. cit,, p. 14.

10 Sur un cas exceptionnel, ol il a été jugé qu'un étranger concubin homophile d'un Suisse
pouvait n'étre pas renvoyé de Suisse en raison de la durée de leur union, voir EuG.R.Z., 1993,
p. 562, Tribunal fédéral, du 22 mai 1992. Mais, justement, la solution a été qualifiée
d'exceptionnelle et nullement imposée par le droit; voir la critique de M. Stefan
BREITENMOSER, ibid., p. 543.



IV. MOYENS DE REPONDRE AUX DEMANDES POUR LES COUPLES HOMOPHILES.

11. On peut concevoir diverses manieres d'assurer une égalité plus ou
moins compléte entre le statut des couples mariés et celui des couples
homophiles. Ce sont, par ordre de généralité décroissante: le mariage lui-
méme; un partenariat enregistré; des revisions législatives ponctuelles; une
interprétation "égalitaire” des lois par les autorités chargées de les appliquer;
une correction des mémes lois, par les mémes autorités, si le libellé de ces
lois fait obstacle a une interprétation égalitaire; la faculté donnée aux parties
de passer entre elles un ou plusieurs contrats dont les clauses seraient
opposables aux tiers.

a) LEMARIAGE.

12. 1l est clair que la maniére la plus simple d'instaurer 1'égalité juridique
totale entre les couples homophiles et les couples mariés est de permettre le
mariage aux homophiles, c'est-a-dire de supprimer, dans la définition du
mariage ou dans les regles sur la conclusion du mariage, la condition
ordinaire, et souvent non formulée tellement elle est tenue pour évidente,
de la différence des sexesll.

13. A notre connaissance aucune loi, dans aucun pays, n'a encore permis le
mariage aux homophiles. Que la raison en soit tirée de la Constitution, ou
d'une insurmontable opposition politique, ou de considérations séman-
tiques, ou d'une crainte révérentielle devant une institution vieille de
plusieurs millénaires!2?, aucun législateur, si nous ne faisons erreur, n'a eu
jusqu'aujourd’hui la hardiesse de toucher au caractére hétérophile du
mariage!3.

11 Sur le mariage des homophiles, non encore légalisé dans aucun ordre juridique, voir Bea
VERSCHRAEGEN, Gleichgeschlechtliche "Ehen", Vienne, 1994 (l'auteur y recommande une
forme contractuelle différente 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 conférence du Prof.
VERSCHRAEGEN sur le méme sujet devant I'Association suisse des officiers de I'état civil.

12 syr le mariage chez les Akkadiens et les Sumériens, voir Jean BOTTERO, Initiation a
I'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 consortium omnis vitae".

13 Mais voir maintenant, en Allemagne, un projet de loi de I'Alliance 90 et des Verts, du 24
octobre 1995, tendant z la revision de l'art. 1353 I 1 B.G.B.; Fam.R.Z., 1995, p. 1549; et, en
Suisse, un projet privé, de M. Adrian RAMSAUER, de 1997. Cf. aussi une Résolution du
Parlement européen, du 8 février 1994, "sur 1'égalité des droits des homosexuels et des
lesbiennes dans la Communauté européenne”, adoptée par 159 voix contre 98 et 18 abstentions,
cf. Bea VERSCHRAEGEN (note 11), p. 32. Cette résolution invite la Comumission a présenter un



14. Seule la Cour supréme d'un Etat américain (Hawal) a jugé, il y a
quelques années, qu'un organe de l'administration qui refusait d'enregistrer
le mariage de couples homophiles violait le principe d'égalité inscrit dans la
Constitution de I'Etat!4.

Le refus d'enregistrement a donc été cassé, l'affaire renvoyée a une cour inférieure, qui a repris
l'argumentation de la Cour suprémels; mais sa décision a été aussitot attaquée par le
Ministére public auprés de la méme Cour supréme, de sorte que le litige n'était pas encore
définitivement réglé en 1997. On ajoutera que plusieurs législateurs d'Etat ont pris des
dispositions pour refuser la reconnaissance, dans leur propre ordre juridique, de futurs mariages
d'homophiles. Le législateur fédéra} lui-méme a adopté, en 1996, une loi qui va dans le méme
sens. Mais la validité de ces lois a été a son tour contestée par la doctrine, qui les juge
contraires notamment a la clause de l'art. IV, s. 1, de la Constitution fédérale (full faith and
credit clause)16.

b) LE PARTENARIAT ENREGISTRE. .

15. Une autre maniére de réaliser 1'égalité, maniére moins radicale sans
doute, mais d'une efficacité comparable, est de créer une institution
nouvelle du droit civil, paralléle a I'institution du mariage. Il s'agirait d'un
accord de partenariat, célébré dans une forme solennelle, par exemple,
comme le mariage, devant un officier de l'état civil, et qui entrainerait un
état de partenariat dont les effets seraient, a quelques exceptions prés,
identiques a ceux du mariage. Le partenariat ne serait ouvert qu'a deux
personnes du méme sexe, libres de tout mariage, donc célibataires, veuves
ou divorcées, ainsi que de tout partenariat antérieur. L'accord se ferait, sauf
la différence des sexes, aux mémes conditions que le mariage; mémes
conditions d'adge, de discernement, d'absence de lien de parenté. L'état de
partenariat serait inscrit dans un registre officiel et ne serait supprimé que

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

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,
procédant a un examen strict ("strict scrutiny”), a conclu que les représentants de |'Etat
n'avaient pas su démontrer que la différence de traitement entre hétérophiles et homophiles
devant le mariage répondait a un intérét public véritablement déterminant (‘compelling").

L'Amtsgericht de Francfort s. M. (R.F.A.) a, lui aussi, estimé que les couples homophiles
devaient pouvoir se marier (jugement du 21 décembre 1992); mais ce jugement a été cassé par le
Landgericht de Francfort trois mois plus tard (arrét du 22 mars 1993); cf. N.J.W., 1993, p 940 et
1998. Voir, a ce sujet, Siegfried WILLUTSKI, Die Zuldssigkeit der gleichgeschlechtlichen
Eheschliessung, M.D.R., 1993, p.116-118.

15 Baehr v. Miike, 10 décembre 1996.

16 Cf. Sanford N. HART, précité, p. 500-504.



8

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'apreés
l'annulation du précédent, ou la mort de son partenaire, ou l'entrée en force
d'un acte qui 'en aurait séparé a la fagon d'un divorce.

16. Si le partenariat avait tous les effets du mariage, il ne s'en distinguerait
que par le nom et le fait qu'il ne porterait pas le nom de mariage
témoignerait simplement d'une hésitation de caractere psychologique: nous
serions, juridiquement, en présence d'un mariage et ce type de partenariat
poserait aux juristes le méme probléme 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 équivalent du mariage. Il lui manque certains des
effets du mariage, ce sont les "exceptions” qui ont été annoncées plus haut.
Ces exceptions tournent, essentiellement, autour de l'aptitude a la
reproduction naturelle, qui n'appartient qu'aux hétérophiles, et a la
situation de parents qui en est la conséquence ordinaire. C'est ainsi qu'en
général le partenariat légalement institué n'inclut pas la faculté d'exercer en
commun l'autorité 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 procréation assistée.

17. La solution du partenariat enregistré, équivalent du mariage sous
réserve d'exceptions, a été 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, entrée en vigueur le ler octobre de la
méme annéel!’. Le modeéle danois a été suivi, avec quelques variations, par
la Norvege (loi du 30 avril 1993)18, la Suede (loi du 23 juin 1994), I'Islande
(loi du ler juillet 1996) et les Pays-Bas (loi du 5 juillet 1997)19.

17 Andreas WACKE, Die Registrierung homosexueller Partnerschaften in Danemark,
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 (LJ.L.F.), 1990, p. 297-307; Mariane Hojgaard PEDERSEN, Denmark:
Homosexual 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,
LJ.L.F., 1993, p. 282313; 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, 1]J.L.F., 1995, p. 86-118; Linda NIELSEN - Annette KRONBORG,
Denmark: Legislation on assisted reproduction, ... and blessing registered partnerships, The
International Survey of Family Law (Survey), La Haye/Boston/Londres, 1996, p. 143-145 (ou
il est indiqué qu’environ deux cents partenariats sont enregistrés chaque année au Danemark).

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

19 Caroline FORDER, The Netherlands: An Identity Crisis, etc.,, Survey, 1994, p. 361-362;
Rethinking Marriage, etc., Survey, 1995, p. 360-361; Paul VLAARDINGERBROEK, (In)equality



18. Pour fixer les idées, nous reproduisons ici les principales dispositions de
la législation danoise?.

La loi de 1989 comprend sept articles. Les cing premiers ont un contenu
matériel, résultant le plus souvent de renvois a d'autres lois; les deux
derniers concernent l'entrée en vigueur de la loi.

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

Art. 2. 1. Les dispositions x, y, z de la loi sur le mariage (conditions de validité du mariage)
s'appliquent par analogie & I'enregistrement d'un partenariat, sous réserve de ce qui est dit a
l'alinéa II

II. L'enregistrement n'est possible que si I'un au moins des partenaires est domicilié au
Danemark et a la nationalité danoise?l.
Art3. I. L'enregistrement d'un partenariat produit, sauf les exceptions énumérées a l'article

4, les mémes effets juridiques que la célébration du mariage.

II. Les dispositions de la législation danoise qui se rapportent a un mariage ou a des
époux sont applicables par analogie au partenariat enregistré ou aux partenaires.

Art. 4. 1. Les dispositions de la loi sur l'adoption qui concernent les époux ne s'appliquent pas
aux partenaires enregistrés.

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

Art. 5. Les dispositions x, y, z de la lol sur le mariage s'appliquent par analogie a la
dissolution d'un partenariat enregistré, etc.”.

¢) AUTRES MOYENS.

19. Les autres moyens ne relévent pas du présent avis. Nous ne leur
consacrons donc que de bréves observations.

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

20 Traduit d'apres la traduction qu'en a donnée le Prof. WACKE, précité.

Z1 Cette regle, peut-étre un peu trop restrictive en ce qu'elle cumule deux circonstances, a pour
but avoué de prévenir un afflux de demandes.
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Une ou quelques revisions législatives ponctuelles présenteraient les
défauts et les qualités d'une politique des petits pas: peu cohérente, sans vue
d'ensemble; mais peut-étre plus facile a faire accepter a I'opinion publique;
par définition plus différenciée, permettant de répondre d'abord aux
demandes qui "dérangent" le moins, par exemple en ce qui concerne le droit
de procédure (refus de témoigner), les réglements d'hdpitaux, de prisons.

A noter que, dans un Etat fédératif comme la Suisse, les interventions
législatives reléveraient les unes de la Confédération, les autres des
différents cantons, ce qui aurait comme conséquences, pour celles-ci, de créer
de nouvelles inégalités, mais, en méme temps, de laisser les législateurs
cantonaux libres de jouer le rble d'expérimentateurs qui leur est
généralement reconnu?2.

20. On arriverait a des résultats souvent trés semblables par la voie de
l'interprétation des lois. Il suffit de penser au sens qu'un tribunal pourrait

donner a des termes tels que "proches”, "famille” ou "personnes privées de
soutien”23.

21. Si les lois sont rédigées dans un langage trop précis pour souffrir une
interprétation extensive, le tribunal devrait pouvoir, au nom d'un principe
supérieur tel que le principe d'égalité, procéder par la voie de la correction.
Par exemple, 1a ou il est écrit (pour le refus de témoigner): 1"époux”, les
"parents”, les "alliés", lire: les "proches” et y inclure les partenaires
homophiles, du moins lorsque leur lien est solidement établi. Il est vrai
qu'en l'état actuel du droit suisse les lois fédérales ne se préteraient guere a
une transformation de ce genre (art. 113 III Cst. féd.). On doit aussi ajouter
quil y a des domaines sensibles, comme celui des assurances sociales ou
celui des impots, o on voit mal - a cause notamment de leurs implications
financiéres et des diverses maniéres qu'il y a d'en tenir compte - que
I'égalité soit réalisée autrement que par le législateur lui-méme.

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

22 yoir maintenant les garanties figurant dans les récentes Constitutions de Berne (art. 13 1I)
et d'Appenzell Rhodes-Extérieures (art. 10 II). Pour Berne, cf. les notes 8 et 9. Pour Appenzell,
cf. FF. 1996 [ 971 (message sur la garantie fédérale). 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. DUPUIS (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 I'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 enregistré.
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V. LE MARIAGE DES HOMOPHILES ET LA CONSTITUTION FEDERALE.

25. Les regles constitutionnelles principales dont il faut tenir compte, quand
on se pose la question de la licéité du mariage des homophiles, se trouvent a
I'art. 54 (protection du mariage), a l'art. 34 quinquies (protection de la
famille) et & l'art. 4 (principe d'égalité) de la Constitution fédérale - ces regles
pouvant étre considérées, si elles ne sont pas muettes et par conséquent
neutres, comme plutdt négatives pour les deux premieéres et plutdt positive
pour la troisieme.

a) L'ARTICLE 54 DE LA CONSTITUTION FEDERALE.

26. L'art. 54, sur le droit au mariage, est entré dans la Constitution fédérale
lors de la revision totale du 29 mai 187424, Il était alors formé de six alinéas:

“1. Le droit au mariage est placé sous la protection de la Confédération.

II. Aucun empéchement au mariage ne peut étre fondé sur des motifs confessionnels, sur
l'indigence de I'un ou 'autre des époux, sur leur conduite ou sur quelque autre motif de police
que ce soit.

III. Sera reconnu comme valable dans toute la Confédératicn le mariage conclu dans un canton
ou & |'étranger, conformément a la législation qui y est en vigueur.

IV. La femme acquiert par le mariage le droit de cité et de bourgeoisie de son mari.
V. Les enfants nés avant le mariage sont légitimés par le mariage subséquent de leurs parents.

VI. Il ne peut étre perqu aucune finance d'admission ni aucune taxe semblable de I'un ou l'autre
époux”.

Le quatriéme alinéa a été abrogé par une revision partielle du 4 décembre
1983, pour mieux respecter la liberté des personnes et I'égalité des sexes.

27. Le premier alinéa a pour objet de conférer aux particuliers un droit
constitutionnel fédéral au mariage, c'est-a-dire de permettre aux particuliers
de se plaindre auprés d'une autorité fédérale lorsque la faculté de se marier
leur est indhiment refusée. L'intervention de la Confédération dans ce
domaine s'explique, historiquement, par la considération des empéche-
ments de toutes sortes que certains cantons, alors compétents pour légiférer
en la matiére, mettaient a la conclusion des mariages?>.

24 gyr l'art. 54 Cst. féd., voir notamment: Detlev Chr. DICKE, Commentaire de la
Constitution fédérale, ad art. 54, 1989; Anny AFFOLTER, Ueber das verfassungsmassige Recht
zur Ehe, Art. 54 BV, Berne, 1944; Claudia KAUFMANN, Die Gleichstellung von Frau und Mann
in der Familie, Griisch, 1985, p. 174-186; Olivier GUILLOD, La liberté de se marier, in:
Présence et actualité de la Constitution dans l'ordre juridique, Mélanges offerts a la S.5.]. a
I'occasion de sa réunion a Geneéve, Bale/Francfort, 1991, p. 97-117.

25 Eduard HIS, Geschichte des neuern Schweizerischen Staatsrechts, III, Bile, 1938, p. 630-
632.
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28. 1l est loin d'étre établi que le méme alinéa ait aussi attribué a la
Confédération la compétence de légiférer elle-méme sur le mariage a la
place des cantons2é. Mais le point n‘a plus présenté quun intérét théorique
dés lors que le législateur fédéral s'est, de son propre chef, arrogé cette
compétence (1874)%7. L'irrégularité, si c'en est une, a d'ailleurs été entiere-
ment réparée, moins d'un quart de siécle plus tard, par la revision de l'art.
64 de la Constitution fédérale (1898).

Quant a la Iaicisation du mariage, qui, elle, était certainement voulue par le

constituant de 1874, elle trouve son siege plutdt a l'art. 53 1 de la
Constitution fédérale?s,

29. Le deuxiéme alinén énumeére plus spécialement certaines catégories
d'empéchements que la Confédération interdit au législateur (qu'il ait été
cantonal ou fédéral): il s'agit d'empéchements de nature religieuse??,
économique et policiéere.

30. Les alinéas suivants s'inspirent d'un projet de concordat intercantonal
élaboré, sans grand succes, vers la fin des années 186030. C'est ainsi que le
troisiéme alinéa facilite la reconnaissance des mariages célébrés a
I'étranger3!; que le quatriéme donne une réponse précise a une question de
droit de la nationalité (réponse abandonnée depuis lors, comme on l'a vu);
que le cinquieme regle un point de droit civil matériel; que le sixiéme enfin
supprime une autre entrave au mariage, financiere celle-la, souvent
génante pour les époux qui n'avaient pas le méme droit de cité.

26 F F. 1874 111 733-737, rapport de la minorité de la commission du Conseil des Etats chargée
de l'examen du projet de loi cité a la note suivante, du 24 octobre 1874.

27 Loi fédérale sur I'état civil et le mariage, du 24 décembre 1874, F.F. 18751105, RO. n. S. 1
471. Approuvée de justesse en référendum, le 23 mai 1875, par 212 000 oui contre 204 000 non et
contre une majorité 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,
nos2et3;F.F.1996111.

2% Voir déja, dans ce domaine, une loi fédérale du 3 décembre 1850, R.O. II 127, sur les
mariages “mixtes" (c'est-a-dire entre personnes de confessions différentes), dont la constitu-
tionnalité avait été mise en doute.

30 walther BURCKHARDT, Kommentar der Schweizerischen Bundesverfassung, 3éme éd.,
Berne, 1931, p. 497-495.

31 1 'unification du droit (ci-dessus, no 28) a supprimé la question des mariages "conclus dans
un autre canton”.
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31. 1l est dfficile de douter que le constituant de 1874 ait eu en vue autre
chose que le mariage de deux personnes de sexes différents. L'alinéa IV
(aujourd’hui abrogé pour une raison qui n'a rien a voir avec notre affaire)
et l'alinéa V le montrent assez clairement. Il n'est d'ailleurs pas nécessaire
d'entreprendre de longues recherches pour affirmer que l'art. 54 de la
Constitution fédérale vise le mariage au sens hétérosexuel du terme; c'est
tout ce qu'on pouvait avoir a l'esprit en ce temps-la.

Le législateur l'a également compris ainsi. Par exemple, tout le livre du code
civil suisse consacré au droit de la famille est fondé sur la notion d'un
mariage hétérosexuel32. Voir, en particulier, les art. 100 I 1o, 103, 160 et ss,
183 et ss, 194 et ss, version de 1907. Les revisions subséquentes n‘ont rien
changé a cela: le mariage du code civil est resté, jusqu'aujourd‘hui, le
mariage de deux personnes de sexes différents.

19 SUR LE DROIT DES HOMOPHILES DE SE MARIER.

32. Une premiére question qui se pose ici, c'est de savoir si l'objet de la
protection constitutionnelle s'est élargi avec l'évolution des idées sociales et
morales - si, en d'autres termes, la figure d'un mariage d’homophiles, qui
aurait stupéfait nos ancétres et méme étonné nos parents, ne s'est pas
progressivement développée dans notre conscience collective et n'a pas fini
par prendre une forme assez précise pour pouvoir étre mise, a son tour, au
bénéfice de l'art. 54.

A cette question, nous croyons devoir répondre non. C'est vrai que nos
idées évoluent et qu'elles sont, aujourd'hui, a I'égard des homophiles, déja
beaucoup moins étroites qu'elles ne I'étaient il y a a peine trente ans. Il est
certain qu'elles évolueront encore, et peut-étre dans la méme direction.
Mais l'avis demandé ici I'a été a un juriste de 1998 et ce juriste pense que la
notion du "droit au mariage" protégé par l'art. 54 n'a pas subi sur ce point,
depuis le siécle 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'étre mariés eux-mémes n'obtien-
draient pas ce qu'ils demandent. Il est vrai qu'actuellement I'hypothése est
fictive, puisque le code civil, qui leur donne tort, est une loi fédérale que le
Tribunal fédéral ne pourrait pas refuser d'appliquer (art. 113 III Cst. féd.).
Mais ce que nous voulons dire, c'est que, méme si la juridiction constitu-
tionnelle devait bientdt s'étendre aux lois fédérales, comme le propose un
récent projet du Gouvernement33, il est extrémement douteux qu'a notre
époque le Tribunal fédéral tienne la réclamation des homophiles pour

32 11 en allait de méme, évidemment, de la loi de 1874 (cf. la note 27); voir les art. 27 et 28.

33 F.F.19971652, projet du 20 novembre 1996 (Projet C, art. 178, cf. no 101).
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fondée et le code civil, dans son refus du mariage homosexuel, pour
inapplicable.

33. Le tribunal a d'ailleurs lui-méme, dans un domaine a vrai dire un peu
différent, montré sa position. En refusant de reconnaitre un mariage célébré,
a l'étranger, entre un Suisse et une transsexuelle dont le changement de
sexe n'avait pas été officialisé par une décision judiciaire, il a eu l'occasion
de tenir des propos trés clairs:

"L'art. 54 T Cst. féd. place le droit au mariage sous la protection de la Confédération. Ce qui
est protégé, c'est I'institution du mariage telle que le développement culturel I'a formée et que
I'envisagent les conceptions morales de la population. De ce point de vue, le mariage doit étre
compris comme l'union durable d'un homme et d'une femme vivant en pleine communauté. En
revanche, les couples d'homophiles ne bénéficient pas de la protection de Fart. 54"34,

34. On notera ici que le Tribunal constitutionnel fédéral allemand a également jugé, dans une
jurisprudence constante confirmée il y a moins de cinq ans, que l'art. 6 [ de la Loi fondamentale,
qui place le mariage sous la protection de I'Etat33, ne visait que le mariage hétérosexuel 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 c6té des traités internationaux
auxquels la Confédération suisse est partie, nous pouvons relever que la
Convention européenne des droits de l'homme, qui garantit également le
droit au mariage, ne reconnait non plus que le mariage hétérosexuel. Le
texte est méme plus clair que celui de la Constitution fédérale:

" Art. 12. A partir de 1'age nubile, 'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder
une famille selon les lois nationales régissant l'exercice de ce droit".

36. La Cour européenne a souligné a quelques reprises le caractere
hétérosexuel du mariage3”.

[l est vrai que certaines des affaires qu'elle a jugées concernaient moins la revendication d'un
mariage d’homophiles que l'identification du sexe d'une personne. La Cour ayant jugé, comme

34 ATF. 11911 264, 267, X., du 3 mars 1993 (traduction).

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

36 B.Verf.G.E. 10359, 66, du 29 juillet 1959; 31 58, 69-70, du 4 mai 1971; 53 224, 245, du 28 février
1980; 62 323, 330, du 30 novembre 1982; N.J.W,, 1993, p. 3058 = Fam.R.Z., 1993, p. 1414 =
EuGRZ, 1993, p. 482, du 4 octobre 1993.

37 Qlivier JACOT-GUILLARMOD, Les liens familiaux dans la jurisprudence de Strasbourg, in:
Problémes du droit de la famille, Mélanges offerts & la 5.5.J. a l'occasion de sa réunion a
Neuchatel, Neuchatel, 1987, p. 83-84; Arthur HAEFLIGER, Die Europdische Menschenrechts-
konvention und die Schweiz, Berne, 1993, p. 252-253; Mark E. VILLIGER, Handbuch der
Européaischen Menschenrechtskonvention, Zurich, 1993, p. 368-369.
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I'y invitait une lecture rigoureuse du texte conventionnel, qu'un transsexuel avait le sexe que
lui reconnaissait son Etat national, il en est résulté que, dans deux cas relatifs 4 la Grande-
Bretagne, la personne gardait, conformément au droit britannique, le sexe qu'elle avait a la
naissance et qui avait été indiqué dans le registre de l'état civil: la femme devenue homme
restait femme et ne pouvait épouser qu'un homme; '’homme devenu femmerestaithomme et ne
pouvait épouser 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 suscité des critiques3?.

37. Le Pacte des Nations Unies no II est également trés clair:

" Art. 23 1. La famille est l'élément naturel et fondamental de la société et a droit a la
protection de la société et de I'Etat.

II. Le droit de se marier et de fonder une famille est reconnu 4 'homme et a la femme a
partir de I'dge nubile”.

Nous ne savons pas si ce texte a donné lieu a une jurisprudence sur les
homophiles. Mais la doctrine, quant a elle, estime - et cela va bien de soi -
que les lois nationales qui leur refusent le mariage sont tout a fait conformes
au Pacted0.

38. Telle était la premiere question, a laquelle il n'était pas difficile de
répondre: les homophiles ne peuvent pas se prévaloir du droit au mariage
garanti par l'art. 54 de la Constitution fédérale et par les conventions inter-
nationales; ils ne peuvent pas exiger de l'autorité administrative qu'elle les
unisse par le mariage; ils ne peuvent pas (s'ils trouvent un tribunal
compétent pour la prononcer) réclamer l'invalidation, pour cause de non
conformité a la Constitution ou aux conventions, d'une loi qui leur dénie la
faculté de se marier.

Mais ce n'était la que la premiére question. Voici maintenant la seconde, qui
est beaucoup plus délicate et qui occupera une longue partie de cet avis (nos
39 a 64): l'art. 54 de la Constitution fédéralet!, qui ne donne pas aux
homophiles le droit de se marier, empéche-t-il le législateur ordinaire de le
leur donner lui-méme?

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

39 Luzius WILDHABER - Stefan BREITENMOSER, Internationaler Kommentar zur EMRK, ad
art. 8, Cologne/Berlin/Bonn/Munich, 1992, nos 208-223. Dans une affaire ultérieure, B., du 25
mars 1992, A no 232 C, qui ne portait toutefois pas sur le droit de se marier, la Cour a jugé
contraire & l'art. 8 de la Convention le refus opposé par un Etat (la France) & 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 parali¢les des conventions internationales.
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20 SUR LA FACULTE DU LEGISLATEUR ORDINAIRE
D'INSTITUER LE MARIAGE DES HOMOPHILES.

39. 11y a, sur ce point, deux maniéres de comprendre l'art. 54.

Ou bien, dans la phrase "Le droit au mariage est placé sous la protection de
la Confédération”, on discerne, au-dessous du sens explicite, qui assure la
protection d'un droit, un autre sens, qui est la définition d'une institution.
Au-dessous du "droit au mariage”, il y aurait la définition du "mariage".
Non pas un renvoi a d'autres textes, tels que les lois civiles, mais une
définition dans la Constitution elle-mé&me. Or comme, en réalité, il n'y a pas
de définition écrite dans le texte constitutionnel, il faut la créer par la voie
de l'interprétation. On dira, par exemple, que le mariage est l'union d'un
homme et d'une femme, union librement consentie, durable, exclusive,
exogame et consacrée par une célébration officielle. Mais il faut bien se
rendre compte qu'en disant cela les interprétes ne font que fixer dans la
Constitution fédérale certains éléments qu'ils ont pu trouver dans des lois -
jadis les lois cantonales, puis la loi fédérale de 1874, maintenant le code civil.
En d'autres termes ils choisissent dans des lois quelques régles auxquelles ils
conférent une force constitutionnelle.

40. Cette thése, que nous appellerons la thése “institutionnelle”, est tout a fait dominante en
Allemagne, sauf que la les éléments "constitutifs” du mariage sont repris d'une sorte de droit
naturel ou supérieur42:

"D'apreés les principes structurels garantis par l'art. 6 I de la Loi fondamentale et soustraits a
la disposition du législateur ordinaire, l'institution du mariage, antérieure a cette norme, est
I'union d'un homme et d'une femme en une communauté de vie générale et en principe
indissoluble. ... La réglementation du droit civil doit respecter les principes essentiels qui
déterminent l'institution du mariage; ces principes résultent de ce que l'art. 6 I de la Loi
fondamentale se référe a des formes de vie préexistantes et traditionnelles, telles que la figure
dumariage monogame"43.

42 Voir les arréts cités dans la note 36.

43 B.Verf.G.E. 62 323, 330, du 30 novembre 1982: "Nach den durch Art. 6 1 GG gewéhrleisteten
Strukturprinzipien, die der Verfiigungsgewalt des Gesetzgebers entzogen sind, ist das dieser
Norm vorgegebene Institut der Ehe die Vereinigung eines Mannes und einer Frau zu einem
umfassenden, grundsatzlich unauflésbaren 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, liberkommene
Lebensformen - etwa das Prinzip der Einehe - ankniipft".

L'arrét de 1993 (note 36) marque toutefois un léger fléchissement: "Le législateur ordinaire, qui
s'oriente sur l'art. 6 I de la Loi fondamentale quand il aménage le mariage, peut réserver
l'accés & cette forme juridique aux communautés de vie qui font I'objet du mandat de protection
constitutionnel”. "Im ubrigen 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".
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41. Ou bien, c'est I'autre maniere de comprendre, on lit l'art. 54 tel qu'il se
présente, on y voit la garantie d'un droit et non pas (comme en Allemagne,
justement) la garantie d'une institution; on en tire la garantie constitution-
nelle du droit d'entrer dans une relation réglée elle-méme par la loi et non
pas la détermination constitutionnelle de cette relation. On admet que le
constituant de 1874, qui a trouvé l'institution du mariage dans les lois, elles-
mémes fondées sur les sentiments de la société, a voulu assurément que
cette institution continudt d'exister, mais l'a laissée poursuivre son
évolution sociale et législative sans prétendre en fixer certaines parties dans
la Constitution.

42. La premiére conception peut s'appuyer sur un argument de poids: si la
Constitution garantit un droit au bénéfice d'une institution, on peut en effet
penser qu'elle contient, ne flit-ce qu'implicitement, une idée de l'institution
elle-méme et qu'elle oppose, par conséquent, une limite aux modifications
législatives qui dépasseraient cette idée.

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

44. D'abord, historiquement, l'art. 54 n'a pas été fait pour prévenir une
évolution. Il a été fait pour lever des empéchements et non pour en créer.
Ceux qui l'ont rédigé ne semblent pas avoir eu un seul instant le sentiment
de cimenter l'institution du mariage; ou alors, s'ils I'ont eu, ils n'en ont
rien laissé paraitre*. Les "institutionnalistes” sont venus beaucoup plus
tard.

On dispose méme, a ce sujet, d'un indice précis: en 1871, le Conseil national,
en présence d'une proposition d'amendement, a d se prononcer sur l'objet
de la protection fédérale, si ce serait le "droit au mariage” ou le "mariage"
lui-méme et, par un vote expres, 68 voix contre 43%3, il a décidé que ce serait
le "droit" et non pas le "mariage" - un choix qui ne sera plus révoqué par la
suite. Il est vrai que ce choix s'explique principalement pour un motif
fédéraliste, parce que les députés qui ont fait la majorité ne voulaient pas

44 Bulletin des délibérations de l'Assemblée fédérale relatives a la revision de la
Constitution, Conseil national, vol. 1, Berne, 1871, p. 425-449, 453-454 (11 décembre 1871);
Conseil des Etats, Berne, 1872, p. 257-263 (2 février 1872). Pour étre plus exact: le seul
développement sur la notion du mariage est dG au conseiller aux Etats Joseph M. von
Hettlingen, de Schwyvz, qui défendait le mariage religieux et indissoluble contre le mariage
civil; I'amendement qu'il proposa sur ce point fut rejeté par 20 voix contre 16. - Les
délibérations de 1873-1874 ne changeront rien a l'article constitutionnel, sauf la fin de l'alinéa
III, quinenous concerne pas.

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

45. Il faut dire également que la thése institutionnelle ne parait pas avoir
tenu la moindre place dans l'élaboration des lois fédérales sur le mariage, ni
en 1874, ni en 1904-1907, ni lors des revisions subséquentes du code civil. En
tout cas, lorsque le Conseil fédéral a proposé, dans ses messages, les régles
sur les conditions matérielles du mariage, l'absence de mariage antérieur,
l'interdiction du mariage entre proches parents, il s'est contenté de
reprendre ce qui se faisait ailleurs et qui lui semblait juste; il n'a pas dit que
la monogamie et l'exogamie étaient imposées 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, on s'apercevrait peut-étre que, pour eux, le mariage
devait étre une relation permanente, sans doute pas indissoluble%6, mais
durable et qu'on ne pouvait pas dénoncer unilatéralement aprés un certain
temps de suspension de la vie commune. Ce que prévoit aujourd’hui a cet
égard le projet de nouveau droit du divorce?? les aurait pour le moins
étonnés. Mais, si nous avons bien lu le message du 15 novembre 199548,
nulle part le Conseil fédéral ne semble d'étre demandé 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 proposé linnovation il y a encore
cinquante ans, non pas a cause de la Constitution, mais parce qu'il l'aurait
jugée contraire a l'image que la société se faisait alors du mariage. Puis le
temps a passé, plusieurs Etats ont admis le divorce unilatéral, I'opinion
publique, en Suisse, I'admet également et on ne voit pas ce qu'on gagnerait
a opposer aujourd’hui une régle constitutionnelle, au surplus non écrite et
conjecturale, a I'évolution des idées sociales.

47. Le Tribunal fédéral non plus n'a rien tiré de la thése institutionnelle.
Parmi sa jurisprudence officiellement publiée, les quelques dizaines d'arréts
qui mentionnent l'art. 54 Cst. féd. se rapportent tous, effectivement, au droit
au mariage, nullement a l'institution du mariage. Il s'agissait le plus
souvent de savoir si certaines mesures pénales ou administratives, ou
certaines décisions des autorités de tutelle, qui faisaient obstacle a la

célébration d'un mariage étaient 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 FF199611-231.
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en ce qu'elles portaient une atteinte admissible ou inadmissible a la liberté
de se marier*?.

48. L'un des seuls arréts qu'on cite parfois en faveur de la thése de
l'institution n'a justement pas fait I'objet d'une publication officielle, mais
il a été reproduit partiellement dans un recueil privé30. Cest l'arrét X. et Y.,
du 18 novembre 1981, ot le tribunal devait dire si deux personnes punies de
réclusion pouvaient obtenir un congé pour se marier. Il a fini par dire non,
estimant que le refus du congé ne violait pas la Constitution. Mais, ce qui
nous intéresse ici, davantage que la solution du cas d'espéce, ce sont les
propos théoriques dans lesquels il a cru bon de I'envelopper. On remarquera
en particulier le considérant 2 a):

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

Le contenu de cette garantie constitutionnelle est déterminée par le code civil (et la LRDC),
dont la réglementation est exhaustive, notamment au regard des conditions de la capacité
requise pour contracter mariage, des empéchements au mariage et des causes de nullité d'un
mariage célébré. L'art. 54 n'a cependant pas perdu toute sa portée, dans la mesure ou les

dispositions légales doivent étre interprétées a la lumiére de son contenu (A.T.F. 80 I 431,
consid. 4)".

49. Devant ce genre de dissertation, on ne peut que hocher la téte. Les deux
premiéres phrases, sur la "garantie objective" et sur la "protection de
l'institution”, nous livrent .une pure innovation, on peut méme dire une
pure invention, qui ne se référe a aucune jurisprudence publiée et qui
trouverait une place plus appropriée dans un commentaire de la Loi
fondamentale de Bonn (cf. no 40). Quant aux deux mots allemands cités
dans les parentheses, ils donnent méme l'impression d'étre directement
sortis d'un cahier d'étudiant, au chapitre de la propriété.

Le paragraphe suivant, sur la "réglementation exhaustive du code civil",
correspond bien, en revanche, a la situation juridique suisse®l. La derniére
phrase, sur I"interprétation conforme & la Constitution”, est également
irréprochable. Mais l'allusion a l'arrét de 1954 ne doit pas nous abuser: elle

49 vyoir, par exemple, A.T.F. 1 92, 94, Kan:ber, du 23 janvier 1875; 5 33, 37, Weidmann, du 15
février 1879;9 17, 19, Ziindel, du 30 mars 1883; 10 327, 330, Lendi, du 20 septembre 1884; 23 1390,
1392, Meyer et Ammann, du 16 décembre 1897; 31 I 91, 92-93, Kellenberger, du 2 février 1905; 50
IT 213, 214-215, Sch., du 14 mai 1924; 68 1 73, Slubicki, du 2 mars 1942, etc.

30 Jorg Paul MULLER, Praxis der Grundrechte, 42me é&d., Berne, 1988, p. 66-68. L'arrét a été
rendu en frangais.

51 On trouve d'ailleurs une remarque du méme genre dans un arrét de I'année suivante, A.T.F.
108 Ib 392, 400, Confédération c. Bale-Ville, du 28 octobre 1982: "Depuis que le code civil a
unifié les régles sur la célébration et sur les effets du mariage, l'art. 54 Cst. féd. a perdu une
bonne part de sa signification”.
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concerne la non-reconnaissance a l'étranger d'un divorce prononcé en
Suisse et les conséquences qui peuvent en résulter sur un mariage célébré a

I'étranger, nullement I'idée générale que la Constitution pourrait se faire du
mariage>2.

Autrement dit, le theme de la "garantie objective”, solennellement abordé
au début du considérant, n'est pas poussé trés loin. Et, s'il ne l'est pas, c'est
qu'il n'était méme pas nécessaire. Et pas nécessaire pour deux raisons.
D'abord, on pouvait trés bien s'en passer pour résoudre le litige: il suffisait,
une fois de plus, de se demander si la mesure attaquée (le refus de congé)
était compatible avec le droit que la Constitution garantit aux recourants.
Mais le plus fort, dans toute cette affaire, c'est qu'elle a été finalement jugée
au regard, non de l'art. 54, mais de l'interdiction de l'arbitraire!

50. L'arrét discret de 1981 a été suivi, en 1984, d'un autre arrét auquel, cette
fois-ci, aucune publicité n'a manqué: il s'agit de la célebre décision sur
I'imposition des couples mariés comparée a celle des couples non mariés®3.
Les différences, on s'en souvient sans doute, ont été jugées partiellement
contraires a la Constitution fédérale, mais c'était principalement de l'art. 4 1
quil s'agissait. Le tribunal a tout de méme saisi l'occasion de glisser une
phrase sur l'aspect institutionnel de l'art. 5454, Seulement, une fois de plus,
c'était pour n'en pas faire grand'chose. Dans la mesure ol on arrive a suivre
un considérant particuliérement sinueux, il en ressort l'impression que le
Tribunal fédéral a surtout voulu mettre en garde les législateurs contre des
inégalités fiscales qui pourraient constituer de nouvelles entraves au
mariage et décourager ainsi de futurs époux.

51. L'arrét de 1993, cité plus haut (no 33), ne permet pas de tirer d'autres
conclusions. Il y est bien question de I"'institution du mariage", mais dans
son rapport avec le "droit”, sans le ballast d'une "garantie objective” ajoutée
a la "garantie subjective”. D'aprés I'enchainement des phrases, il s'agissait
simplement de dire quel était ce "mariage” auquel la Constitution donnait
un "droit", non pas de suggérer que le résultat du "développement culturel”
et les "conceptions morales de la population” (pour employer les termes de
I'arrét, eux-mémes copiés sur une thése, cf. plus loin, no 55) avaient, a I'insu
de tout le monde, pris place dans la Constitution et n'en sortiraient que par
'effet d'une revision de l'art. 54.

52. 1l est d'ailleurs intéressant de noter qu'une des rares affaires ou le
Tribunal fédéral aurait pu invoquer, au moins en passant, la Constitution a

52 A.T.F. 801427, Caliaro et Wydler, du 11 novembre 1954.
33 A.T.F. 110 Ia 7, Hegetschweiler, du 13 avril 1984.

54 Ibid., p. 25.
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I'appui de la these institutionnelle a été jugée en application du seul code
civil: la premiére annulation d'un mariage conclu dans l'unique but de
donner & la femme la nationalité de son mari a été fondée sur l'idée de
I'abus de droit, sans aucune référence a la protection que la Constitution
serait censée accorder & la notion méme du mariages.

53. L'examen de la doctrine ne modifie pas notre impression: dans sa
grande majorité, en effet, elle manifeste une totale indifférence a la thése
institutionnelle.

Les auteurs anciens, Johann Jakob BLUMER et Joseph MOREL%¢, Jakob DUBS®?,
Jakob SCHOLLENBERGER3S, ainsi que les auteurs classiques, Fritz FLEINER??,
Walther BURCKHARDT®?, Eduard His®!, Zaccaria GIACOMETTI®?, Erwin
RUCKS®3, Antoine FAVRE®, mais aussi les Prof. Jorg Paul MULLER®5, Marco
BORGHI®6, Ulrich HAFELIN et Walter HALLER®”, de méme que Mme Anny

55 A T.F. 6511 133, Frick, du 9 novembre 1939.
56 Handbuch des schweizerischen Bundesstaatsrechts, 2eme éd., Bale, 1877, p. 371-373.

57 Le droit public suisse, I, Neuchatel/Geneéve, 1878, p. 240-243. L'auteur renvoie d'ailleurs a
la législation fédérale.

58 Kommentar, Berlin, 1905, ad art. 54, p- 405-408. L'auteur dit simplement que les alinéas III
a VI fortifient 1"institution du mariage".

59 Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tubingue, 1923, p. 323, 345.
60 Kommentar, 3éme éd., Berne, 1931, ad art. 54, p. 498-505.
61 Geschichte, III, Béle, 1938, 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 éd., Zurich, 1957, p. 128-129.

8 Droit constitutionnel suisse, 2eme éd., Fribourg, 1970, p. 318. On aurait pu penser que le Prof.
FAVRE défendrait la thése institutionnelle. Eh bien, pas du tout, au contraire. Voici ce qu'il
écrit: "Il faut admettre que le droit au mariage, tel qu'il est défini par l'art. 54 de la
constitution, ne présente guére qu'un intérét historique. La réglementation uniforme qui a été
donnée a ce droit par le code civil et par I'ordonnance sur le service de l'état civil accorde aux
citoyens une sécurité juridique singulierement plus grande que celle résultant des principes de
la constitution. En fait, 'art. 54 de la constitution n'est plus autre chose qu'une téte de chapitre
du code civil".

65 Die Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung, 2eme éd., Beme, 1991, p. 64 et ss.

66 Diritto alla Famiglia, in: Thomas FLEINER-GERSTER et al. (éd.), Familles en Suisse,
Fribourg, 1991, p. §1-82, 87-88. Les propos de notre collegue, notamment sur la "forme
institutionnalisée du mariage" (p. 81), ne concernent manifestement que le "droit au mariage",

nullement le rapport entre le constituant et le législateur ordinaire.

67 Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 4&me éd., Zurich, 1998, p- 423 et ss.
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AFFOLTER®8 et Mme Claudia KAUFMANN®?, considerent tous que l'art. 54 Cst.
féd. confére un droit aux particuliers, sans chercher a y voir la garantie
directe d'une institution7.

On trouve, il est vrai, un peu d'institution chez les Prof. Peter SALADIN7I et
Yvo HANGARTNER??, mais c'est surtout pour montrer que la Constitution
engage l'Etat & protéger la famille ordinaire composée de parents et
d'enfants. Leurs propos conviennent tout aussi bien a l'art. 34 quinquies.

54. Dans une these consacrée au mariage et a l'eugénisme’3, Mme Kathrin
SCHERLER recourt, elle aussi, a la notion d'institution; mais elle lui donne
une autre valeur. Elle commence bien par dire que l'art. 54 Cst. féd. garantit
linstitution du mariage. Mais elle précise que cette garantie tire son contenu
de la loi et que cette loi peut étre modifiée, pourvu qu'elle reste libérale. La
seule limite que le législateur doit observer, c'est qu'il ne doit pas supprimer
I'institution ni la vider de sa substance. Parlant plus spécialement de la
polygamie et de I'endogamie, elle ajoute que le législateur avait des raisons
légitimes de les interdire. Elle ne dit pas que la Constitution l'obligeait a le
faire; elle dit seulement qu'en le faisant le législateur n'a pas violé l'art. 5474
- ce dont on conviendra facilement.

55. Voici maintenant qui est plus engagé. Le Prof. DICKE, dans son
commentaire, écrit tres clairement que "la liberté du mariage garantit
I'existence du mariage comme institution"’5, quoiqu'il n'en tire ensuite pas

68 Citée dans la note 24, 1944, p. 36-38.
69 Citée dans la note 24, 1985, p. 177, 185.

70 Les commentaires classiques du code civil ne sont pas institutionnalistes, eux non plus. Cf.
Max GMUR, Das Eherecht, 2eme éd., Berne, 1923, Remarques préliminaires, nos 3 et 6; August
EGGER, Das Eherecht, 2éme éd., Zurich, 1936, Remarques préliminaires, no 6.

Oui, dira-t-on peut-étre. Mais si tous les auteurs cités plus haut "y avaient pensé”, ils se
seraient certainement ralliés a la thése institutionnelle. Seulement voila, ils n'y ont pas
pensé, preuve que nila pensée ni l'institution ne s'imposait a eux. Et alors peut-on vraiment
attribuer a la doctrine constitutionnelle des idées qu'elle n'a ni formulées ni méme congues?

71 Grundrechte im Wandel, Berne, 1975, p- 461.

72 Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, II, Zurich, 1982, p.101-102: I'institution est

réglée par le législateur, qui dispose d'un large pouvoir d'appréciation, mais qui doit prendre
en considération les formes issues de l'évolution historique.

73 Das Recht zur Ehe und die Beschrankungen der Ehefreiheit aus eugenischen Griinden,
Bemne, 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 "l'introduction de la polygamie dans une loi
violerait l'art. 54"7¢. Et surtout il cite M. Rolf BLOCH, qui est l'auteur d'une
thése soutenue & Berne en 195477. A M. BLOCH, il emprunte justement
I'exemple de la polygamie, ainsi que la fameuse phrase sur le "développe-
ment culturel” et sur les "conceptions morales"78, que le Tribunal fédéral
reprendra a son tour, quelques années plus tard, sans en indiquer l'origine
exacte, dans son arrét de 1993 (cf. nos 33 et 51). Il y a ainsi une filiation, de M.
BLOCH au Prof. DICKE et du Prof. DICKE au Tribunal fédéral. Et, si nous
prolongeons la généalogie vers le haut, nous voyons que M. BLOCH se
réféerait a Carl SCHMITT??, qui commentait l'art. 119 de la Constitution de
Weimar80.

M. Rolf BLOCH apparait donc un peu comme le pionnier suisse de
l'institution-limite et on se demande avec curiosité le parti qu'il va tirer de
sa découverte. Mais ici I'étonnement est grand. Ce qui l'intéresse, ce ne sont
pas les conséquences juridiques de la thése (sauf la remarque sur la
polygamie!), mais sa finalité politique. La Constitution, explique-t-il, garantit
le mariage parce que le mariage est un pilier nécessaire de la démocratie. Et,
si le mariage est un pilier de la démocratie, c'est parce que du mariage sort la
famille et qu'un ensemble de familles harmonieuses, ot les parents
s'occupent eux-mémes et intelligemment de leurs enfants, offre un rempart
solide contre la tyrannie8l. Affirmation dont on peut trés bien saisir
V'importance, aprés les monstrueuses déviations des années 1930 et 1940.
Mais, ici encore, il nous semble qu'elle nous éloigne de notre sujet et qu'elle
releve davantage de l'art. 34 quinquies.

56. Finalement c'est peut-étre, parmi les institutionnalistes, le Prof. Olivier
GUILLOD qui a poussé l'idée le plus loin32. Il a commencé par examiner

76 Ibid., no 12. Voir ie modele, cité dans la note suivante.

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

78 R. BLOCH, p- 79. La phrase est rédigée ainsi: "Geschiitzt ist das Institut als solches, so wie
die kulturelle Entwicklung es geformt hat, wie es den sittlichen Anschauungen der Biirger
entspricht”. Et voici celle du Tribunal fédéral: "Geschiitzt ist das Institut der Ehe als solches,
so wie die kulturelle Entwicklung es gestaltet hat und wie es den sittlichen Anschauungen der
Biirgerinnen und Biirger 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 1 1 de la Constitution de Weimar: "Die Ehe steht als Grundlage des Familien-
lebens und der Erhaltung und Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der
Verfassung”. Ici, l'existence, dans la Constitution méme, d'une garantie du mariage
hétérosexuel n'est guere contestable.

81 Ibid., p. 83-87.

82 (ité dans la note 24, p- 100-107.
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I'institution [égale du mariage telle qu'elle est réglée par le code civil; il a
ensuite cherché a en extraire l'essence, de maniére a obtenir l'institution
constitutionnelle du mariage, et il s'est arrété a cinq "traits fondamentaux":
la monogamie, l'hétérosexualité, l'exogamie33, le consentement mutuel
initial et la célébration formelle84. Ce qui lui a permis de conclure "que
I'article 54 Cst. interdirait en l'état actuel au législateur de consacrer la
polygamie, le mariage d'’homosexuels ou de parents proches, le mariage
forcé et le mariage sans célébration civile"8.

Tout cela d'ailleurs entouré de précautions: des réserves au fil des pages
précédentes, "dans la mesure ou l'on accepte que l'institution du mariage
puisse avoir un contenu identifiable” - "dans une perspective positiviste" -
et maintenant le conditionnel qu'on vient de lire, "interdirait" - et le
caractére reconnu transitoire, "en l'état actuel".

57. 1l faut voir maintenant la question sous son aspect pratique.

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

58. En quoi cette revision pourrait-elle consister?

Faudrait-il insérer, dans l'alinéa Jer de l'art. 54, une phrase telle que: "Le
mariage est défini par la loi", pour laisser ensuite les coudées franches au
législateur ordinaire? Le procédé serait d'une efficacité douteuse, parce qu'il
se trouverait certainement des interprétes pour dire que, malgré cette
phrase, le législateur ordinaire n'est pas totalement libre et qu'il y a
notamment, dans le mot "mariage" utilisé par la Constitution, des limites
intrinséques que la loi doit respecter.

Ou faudrait-il écrire: "Le mariage est l'union de deux personnes de sexes
différents ou de méme sexe"? Mais, si le constituant entreprenait de donner
une définition du mariage, si large soit-elle, il la faudrait compléte et forger,
par conséquent, une phrase telle qu'on en lit dans les manuels de droit civil;
une tiche inhabituelle pour un constituant.

83 Une exogamie étendue au troisieme degré de parenté: le mariage entre tante et neveu et
entre oncle et niece serait possible. Cf. O. GUILLOD, p. 117; art. 95 du projet de revision du code
civil du 15 novembre 1995 (no 46), F.F. 1996 1 66, 204.

84 On aura noté que la permanence ou durée 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 premiére version, en
mettant les points sur les i. Puisqu'il s'agirait de lever un empéchement
qu'on aurait lu dans la Constitution, on dirait: "Le mariage est défini par la
loi, qui peut le déclarer licite aussi entre personnes de méme sexe". Et c'est
un texte de ce genre qui serait soumis au référendum obligatoire du peuple
et des cantons.

59. La situation paraitrait claire. En réalité, elle ne le serait pas. A supposer
qu'un jour l'opinion publique accepte l'idée - aujourd'hui réalisée dans
aucune loi connue - d'un mariage d’homophiles, elle réclamera srement
des explications et des nuances; elle n'admettra guére une similitude totale.
Elle voudra savoir ce qu'il en est de l'adoption conjointe, de l'autorité
parentale partagée, de la procréation assistée, autant de matiéres ot des
différences sont tout a fait concevables, voire indiquées (voir ci-apres). Ces
différences pourraient étre montrées dans une loi, pas dans une disposition
constitutionnelle brutale. Présenter au peuple et aux cantons suisses un
texte de moins de vingt lignes sur le mariages des homophiles, sans détails,
sans précisions, c'est le destiner a un rejet sans examen et sans appel. Ou
alors on rédige un nouvel article, avec toutes les modalités nécessaires, ce
qui signifie qu'on introduit un morceau de code civil dans la Constitution.

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

L'adoption conjointe n'est permise qu'aux époux (art. 264a du code civil).
Mais les époux, pas plus qu'une personne seule, n'ont le droit d'adopter un
enfant a leur guise. L'adoption doit étre prononcée par une autorité étatique
(art. 268), qui ne l'acceptera qu'aprés qu'une enquéte aura montré qu'elle est
justifiée (art. 268a). L'enquéte portera sur l'aptitude des parents adoptifs a
éduquer l'enfant, sur les conditions de famille, etc. Il n'est pas du tout
certain que la décision finale sera favorable a l'adoption par un couple
d'homophiles8é.

L'autorité parentale n'appartient qu'aux parents, pére et mere, éventuelle-
ment a un seul des deux (art. 297 et 298). Si le détenteur de l'autorité se
marie avec un tiers, son autorité n'est pas partagée et le tiers est seulement
tenu d'assister son conjoint dans I'exercice de ses devoirs de parent (art. 299).

Quant a la procréation assistée, il semble bien qu'elle soit réservée, d'aprés la
Constitution fédérale elle-méme, en son art. 24 novies Ii ¢, a des couples

86 (e qui ne signifie évidemment pas qu'une telle adoption ne puisse avoir de bons effets. Voir
un exemple devenu célébre - l'affaire Tammy, de 1993, au Massachussets - chez Bea
VERSCHRAEGEN (note 11), p. 99-101, 194-195.
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hétérophiles, qui seuls peuvent étre "stériles” au sens de cette disposition8?,
de sorte que le recours aux techniques de ce genre ne pourrait étre ouvert

aux couples homophiles qu'aprés une modification formelle du langage
constitutionnel.

61. Voila donc certaines des choses qui devraient étre dites sur le mariage
des homophiles. Mais elles ne pourraient guere l'étre par une revision
abrupte de l'art. 54. Cet article, nous l'avons déja relevé, n'a pas été fait pour
définir le mariage; il ne se préterait pas davantage a le redéfinir.

62. Derniére remarque. Le mariage d’homophiles n'est assurément pas
facile & imaginer. Il est probable qu'aujourd’hui encore il rebute un grand
nombre de personnes. Le soussigné, lui aussi, a de la peine a se le
représenter, il a déja de la peine avec le mot lui-méme. Mais on ne lui a pas
demandé son sentiment d'individu, on lui a posé une simple question de
droit constitutionnel Et alors, sur cette simple question, son opinion est
nette. Toutes les idées morales auxquelles nous sommes attachés ne sont
pas, pour cette raison méme, soustraites au législateur ordinaire: la
Constitution n'est pas et ne doit pas devenir le conservatoire de nos tabous.

63. Pour ces diverses considérations, nous ne retiendrons pas la these
institutionnelle. Cette thése, toute intéressante qu'elle est, n'a pas de racines
dans notre histoire, elle ne trouve pas de confirmation dans la majorité des
arréts publiés du Tribunal fédéral non plus que dans la doctrine
traditionnelle. Elle est née dans la deuxiéme moitié du XXéme siécle et nous
ne pouvons pas nous défendre de l'impression qu'elle a été inspirée, ne f(it-
ce qu'inconsciemment, par la jurisprudence et les auteurs allemands, qui
étaient en présence d'autres textes constitutionnels88.

64. Notre conclusion, c'est donc que l'art. 54 de la Constitution fédérale, qui
garantit le droit au mariage, remet & la législation ordinaire le soin de
définir l'institution du mariage et d'en régler les conditions et les effets,
dans les limites fixées par les alinéas II, III, V et VL

Il appartient par conséquent au législateur ordinaire d'observer I'évolution
des sentiments de la société suisse et, s'il estime un jour que cette société, du
moins dans sa majorité, considére comme juste d'étendre, fiit-ce avec des
réserves, l'institution du mariage 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 fédérale sur la procréation médicalement assistée, du 26 juin 1996, art. 3 II a, F.F. 1996

II 244, 290; et déja, au sujet d'une législation 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 fédérale I'en empéche. Les sentiments de la société se vérifie-
ront d'ailleurs au cours de la procédure de consultation, ils s'exprimeront
par représentation dans les décisions des chambres et, si I'Assemblée
fédérale adopte la revision, un référendum, qui en un pareil domaine ne
manquera pas d'étre demandé, permettra a chaque citoyenne et a chaque
citoyen de dire directement ce qu'ils pensent eux-mémes de l'institution du
mariage8.

65. Il est a peine besoin de considérer ici les conventions internationales. La
Convention européenne (art. 12) ne parle que d'un droit et se réfere
expressément aux législations nationales, ce qui permet de penser qu'elle
n'aurait rien & opposer & une loi nationale qui étendrait la notion du
mariage. Le Pacte des Nations Unies no II (art. 23) ne garantit non plus
qu'un droit et, méme si la famille y est déclarée "l'élément naturel et
fondamental de la société”, on congoit mal que le Comité des droits de
I'homme condamne une législation nationale parce qu'il la jugerait trop
large sur ce point.

b) L'ARTICLE 34 QUINQUIES DE LA CONSTITUTION FEDERALE®.

66. L'art. 3¢ quinquies, sur la famille, a été inséré dans la Constitution
fédérale par une revision partielle du 25 novembre 1945, sous la forme d'un
contreprojet a une initiative populaire qui avait été retirée. Il était alors
composé de cinq alinéas:

" 1. La Confédération, dans l'exercice des pouvoirs qui lui sont conférés et dans les limites de la
Constitution, tient compte des besoins de la famille.

II. La Confédération est autorisée a légiférer en matiére de caisses de compensation
familiales, etc.

III. La Confédération est autorisée, en matiére de logements et de colonisation intérieure, &
appuyer les efforts en faveur de la famille, etc.

IV. La Confédération instituera, par la voie législative, I'assurance-maternité, etc.

89 Le systeme politique de la Suisse a des effets contradictoires sur le contenu de la
Constitution. Il a souvent eu pour conséquence, on le sait bien, de charger la Constitution d'un
contenu supplémentaire (initiatives populaires, contreprojets, souci d'assurer un accueil
favorable & une revision nécessaire, mais qui aurait pu étre plus concise). Mais il peut aussi
avoir pour effet de décharger la Constitution. Dans une affaire comme la nbtre, il est
évidemment 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
novembre 1996, R.E.C, 1997, p. 168). S'il n'y avait pas le référendum facultatif sur les lois
ordinaires, la demande serait forte de fonder une revision aussi profonde du droit du mariage
sur un vote constitutionnel.

90 syur lart. 3¢ quinquies Cst. féd., voir notamment: Pascal MAHON, Commentaire de la
Constitution fédérale, ad art. 34 quinquies, 1992.
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V. Les lois édictées en vertu du présent article seront exécutées avec le concours des cantons;
appel pourra étre fait a la collaboration d'associations de droit public ou privé".

Le troisiéme alinéa a été abrogé par une revision partielle du 5 mars 1972,
qui en a transféré le contenu, en l'élargissant au-dela des limites de la
famille, & un nouvel art. 34 sexies sur une politique générale en matiére de
construction de logements.

67. Le premier alinéa, sans donner de compétences nouvelles a la
Confédération?!, lui adresse une directive sur la maniére dont 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 deuxiéme et quatriéme alinéas attribuent deux compétences
nouvelles & la Confédération; I'une, sous forme d'autorisation, en matiere
d'allocations familiales; l'autre, sous forme de mandat, en matiére
d'assurance-maternité.

Le troisiéme alinéa, lui aussi, contenait une attribution de compétence, dans
le domaine du logement familial. Mais il a été, comme on l'a vu, absorbé

par une autre disposition, plus large, qui ne se rapporte plus particuliere-
ment & la famille.

Le cinquiéme alinéa concerne l'exécution des futures lois fédérales.

69. L'art. 34 quinquies donne ainsi a la Confédération une directive, des
compétences, un mandat. Il ne donne pas, a la différence de l'art. 54, de droit
constitutionnel aux particuliers®2.

70. Le centre de l'art. 34 quinquies, c'est évidemment la famille. Et, quoique
la famille puisse étre définie de plusieurs manieéres®3, 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 formé par une femme, un
homme et, pendant leur minorité, les enfants qu'ils ont eus ensemble.
L'alinéa II fait implicitement allusion aux allocations pour enfants, I'alinéa
IV se rapporte expressément a la naissance d'enfants. D'ailleurs, les milieux

91 On verra peut-étre un écart dans la loi du 9 octobre 1981 sur les centres de consultation en
matiére de grossesse, R.S. 857.5; cf. P. MAHON, Commentaire, ad art. 3¢ quinquies, no 31; méme
remarque dans F.F. 1997 I 335 (réforme de la Constitution, ou il est proposé de corriger 1'écart;
voir lenouvel art. 107 1 2, ci-aprés, no 106).

92 P MAHON, ibid., no 24.

93 P. MAHON, ibid., no 35.
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politiques d'oli venait I'idée?* avaient évidemment en vue cette famille-la
et le long rapport que le Conseil fédéral a consacré a leur initiative et au
contreprojet qu'il recommandait de lui opposer?> tourne, sur des dizaines
de pages, autour de la méme notion?%.

71. Naturellement, l'intention des constituants de 1945 ne lie pas
entiérement l'interpréte. La famille, selon l'art. 34 quinquies, c'est aussi le
couple marié 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 ensemble),
parfois un parent et un enfant majeur?”.

72. En revanche, un point est généralement admis: un couple homophile
ne forme pas une famille au sens de cette disposition®8. Les homophiles
bénéficient assurément de la liberté personnelle et de la protection de leur
vie privée, mais I'art. 34 quinquies ne leur est pas destiné, ce qui signifie que
le 1égislateur fédéral n'est pas tenu de les inclure dans les lois qu'il adopte
en faveur de la famille. Il est vraisemblable que si, un jour, le code civil leur
donnait la faculté de se marier, leur couple, par une extension normale de
I'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
plutdt de savoir si l'art. 34 quinquies ne fait pas obstacle a une législation qui
permettrait le mariage des homophiles; si donc cet article constitutionnel
n'empéche pas lui-méme ce que nous avons considéré que l'art. 54
n'interdisait pas (ci-dessus, no 64).

74. La réponse & cette question ne peut étre cherchée que dans l'alinéa ler,
qui pose le critére général des "besoins de la famille”. Quand le législateur
fédéral revise le code civil, il exerce incontestablement 1'un des "pouvoirs
qui sont conférés a la Confédération”. Il doit donc, d'apres cet alinéa, "tenir
compte des besoins de la famille”. Est-ce que le refus d'étendre le mariage
aux homophiles n'est pas, précisément, une maniére d'avoir égard aux

94 1l s'agissait principalement du Parti conservateur populaire, ancétre de lactuel Parti
démocrate-chrétien.

95 Rapport du 10 octobre 1944, F.F. 1944 825-1036, suivi de deux rapports d'experts (August
EGGER et Emil KLOTI, 1037-1092). L'idée du contreprojet, c'était de donner 4 la Confédération

des compétences énumérées plutdt qu'une compétence générale.

% Urne phrase, qui résume deux cents pages d'ailleurs fort substantielles: "Pour toutes les
familles, la présence 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 fondée sur l'idée du couple hétérosexuel? En d'autres
termes: une fagon de respecter la préférence que l'art. 34 quinquies marque
probablement pour la famille "traditionnelie"?

75. Nous ne le pensons pas. L'élargissement de la notion de mariage
n'enpécherait nullement le législateur fédéral d'accorder un traitement
privilégié a la famille traditionnelie, & cause du réle irremplagable qu'elle
joue dans la société. Si on pense que cette famille traditionnelle se définit
principalement par l'aptitude a avoir des enfants, on voit méme qu'elle
n'‘aurait guére a craindre la concurrence d'une famille d'un genre nouveau,
a laquelle I'adoption conjointe serait difficile et la procréation assistée
simplement interdite (cf. no 60): les mesures de politique sociale prévues par
cette disposition constitutionnelle, allocations familiales et prestations en
cas de maternité, continueraient, comme par le passé, a profiter essentielle-
ment aux couples hétérosexuels.

76. Reste l'argument psychologique: l'institution du mariage ne serait plus
ce qu'elle est aujourd'hui si elle devait étre partagée avec des couples d'un
méme sexe. Nous avons déja vu cela dans la section précédente (no 62).
Mais l'argument psychologique, qui se confond d'ailleurs avec l'argument
sémantique et qui tient a'la “"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 résumé: l'art. 34 quinquies de la Constitution fédérale conduit a la
méme conclusion que l'art. 54. Ni 'un ni l'autre de ces deux articles
n'empécherait le législateur ordinaire, s'il en avait la volonté politique,
d'introduire le mariage pour les homophiles.

78. L'examen des dispositions correspondantes des conventions inter-
nationales ne produit pas d'autre résultat.

Convention européenne des droits de I'homme.

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

Suit un alinéa qui fixe les conditions auxquelles une ingérence étatique dans I'exercice de ce
droit est licite.

79. Dans l'état actuel de la jurisprudence et de la doctrine, il est
unanimement reconnu que les couples homophiles peuvent se prévaloir
du droit au respect de leur vie privée, de leur 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 disposition®®. La législation nationale qui ne leur
reconnait pas la faculté de se marier ne constitue donc évidemment pas une
“ingérence” illicite dans l'exercice des droits qu'ils tirent de l'art. 8. Mais il
n'est pas moins clair que cet art. 8, méme si on devait estimer qu'il contient
une préférence pour la famille hétérosexuelle, ne serait pas opposable a une
législation nationale qui, a l'inverse, admettrait le mariage des homophiles:
la Convention européenne, répétons-le, n'a pas pour but d'interdire un
élargissement de l'institution du mariage (cf. no 65).

80. Pacte des Nations Unies no II:

" Art, 17. 1. Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa
famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes illégales @ son honneur et a sa
réputation.

II. Toute personne a droit a la protection de la 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 homophiles!?0, La notion de famille
de l'art. 17 est méme considérée comme identique a celle de l'art. 23 (cf. no
37)101, qui, avec sa référence a "l'élément naturel et fondamental de la
société”, ne leur laisse manifestement aucune place. Mais, ici non plus, on
n'en saurait tirer de conclusion négative contre 1'élargissement du mariage:
I'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.

¢) L'ARTICLE 4 DE LA CONSTITUTION FEDERALE.

82. Nous avons exprimé l'opinion, dans les deux sections précédentes, que
ni l'art. 54, ni l'art. 34 quinquies de la Constitution fédérale, ni d'ailleurs
aucun texte international, n'empéchait le législateur ordinaire d'ouvrir
linstitution du mariage aux homophiles s'il en avait la volonté politique.

Il nous reste a voir, encore que la question ne nous ait pas été posée, si la
Constitution fédérale, loin d'empécher une telle législation, ne l'impose pas
en vertu du principe d'égalité énoncé a l'art. 4.

9% Luzius WILDHABER - Stefan BREITENMOSER (note 39), nos 144 et 151.
100 Manfred NOWAK, CCPR Commentary, ad art. 17, nos 26 a 30.

101 M. NOWAK, ibid., no 27.
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83. 1l nous reste & voir ce point, c'est vrai. Mais brievement, sans perdre
beaucoup de lignes, tellement la réponse est immédiate.

Il y a assurément des inégalités notables entre le statut juridique d'un couple
marié et celui d'un couple d’homophiles, et qui peuvent étre d'autant plus
sensibles qu'ils ont longtemps vécu ensemble.

Pour ne prendre qu'un exemple: aprés une longue vie commune, quand J'un des deux partenaires
meurt, le survivant, s'ils étaient mariés, aurait, sans contrat particulier, droit a la moitié du
bénéfice de l'union (art. 215 du code civil) et a la moitié au moins de la succession du défunt
(art. 462), quand il n'est pas réduit a la réserve. Mais, si le couple n'était pas marié, le
survivant n'aurait de droit & un "bénéfice” que sl se I'était assuré 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
réserve des "proches” du défunt (art. 471).

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

D'abord, on peut réduire la différence par d'autres procédés que l'élargisse-
ment du mariage: par des contrats, justement, ou d'autres manifestations de
volonté, telles qu'un testament (sauf les régles sur la réserve);, ou par une
législation sur le partenariat enregistré, si elle est admise (voir ci-apres).

Et surtout, la différence de fait entre un couple hétérophile et un couple
homophile est assez éclatante pour légitimer les lois qui réservent 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 différence ne
nous a pas paru empécher l'élargissement du mariage, il est clair qu'elle
justifie pleinement le maintien du monopole du mariage hétérosexuel: le
couple hétérophile perpétue l'espéce, le couple homophile s'arréte avec sa
propre mort. Le point est, & notre sens, trop évident pour que nous l'accom-
pagnions de longs commentaires, qui ne serviraient qu'a l'affaiblir!02. Nous
pouvons donc en rester aux deux constatations que nous avons faites plus
haut, que ni l'art. 54 ni l'art. 34 quinquies de la Constitution fédérale 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 méme sur le plan international: ni les art. 8 et 12 de la
Convention européenne des droits de 'homme, ni les art. 17 et 23 du Pacte
des Nations Unies no II ne conférent aux homophiles un droit au mariage
(nos 35 & 37 et 78 a 81) et ces propositions n'ont, a notre connaissance, jamais
été infirmées par un recours a l'art. 14 de la Convention ou a l'art. 26 du
Pacte.

102 pailleurs, personne ne soutient sérieusement, en Europe du moins, et les intéressés eux-
mémes pas plus que les autres, que le principe d'égalité oblige le législateur a instituer le
mariage des homophiles. La Cour supréme de I'Etat d'Hawai est encore, & 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 été, si nous pouvons parler ainsi, longuement déblayé
dans le chapitre sur le mariage, nous pouvons abréger d'autant le chapitre
sur le partenariat enregistré.

Il y a deux questions a examiner.

Premiére question: s'il existe, dans la Constitution, des régles qui
empécheraient le législateur ordinaire d'instituer ce type de partenariat - ces
régles ne pouvant guere étre cherchées ailleurs que dans les art. 54 et 34
quinquies Cst. féd., comme précédemment.

Seconde question, en cas de réponse négative a la premiére: s'il existe, dans
la Constitution, une régle qui, tout au contraire, obligerait le législateur
ordinaire a instituer un tel partenariat - cette régle ne pouvant étre, a défaut
de disposition constitutionnelle spécifique sur le partenariat (comme il y en
a une sur le droit au mariage), que celle de l'art. 4 Cst. féd.

87. Rappelons ici que le partenariat enregistré doit étre entendu, dans les
paragraphes suivants, comme il a été défini plus haut (cf. nos 15 et 16): c'est
une relation semblable au mariage, mais sans les effets qui se rapportent a la
naissance et a I'éducation 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 précédent est acceptée, si donc on admet que
ces deux articles n'‘empécheraient pas l'extension du mariage aux
homophiles par une loi ordinaire, il va de soi qu'ils n'empécheraient pas
non plus la création d'un partenariat enregistré, qui est une mesure
beaucoup moins radicale. Or c'est vraiment un domaine o1 on peut dire,
sans risque de se tromper, que "le plus contient le moins". La chose est trop
claire pour étre discutée davantage.

89. 1l nous faut donc envisager I'hypothése oli la conclusion du chapitre
précédent n'est pas acceptée. Supposer, en d'autres termes, que la thése
institutionnelle a été retenue: l'art. 54 empécherait, tant qu'il n'est pas lui-
méme revisé, toute revision législative qui permettrait le mariage des
homophiles, et l'art. 34 quinquies, par la préférence qu'il accorde a la famille
“naturelle”, 1'empécherait peut-étre également. Quel serait alors l'effet de
ces deux articles sur le partenariat enregistré?
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90. Prenons d'abord lart. 54. Si cet article est (contre notre opinion)
interprété comme empéchant le mariage des homophiles, empéche-t-il
aussi le partenariat enregistré?

A notre avis, non, pour deux raisons.

Premierement: l'art. 54 concerne le mariage et le partenariat n’est pas un
mariage. Non seulement le mot n'y est pas, ce qui supprime une inhibition
psychologique essentielle. Mais les deux institutions sont assez différentes
pour qu'on ne puisse pas considérer que l'article constitutionnel, qui par
hypothése définirait le mariage comme nécessairement hétérosexuel,
impose ce caractere aussi au partenariat.

Deuxiémement: on ne peut pas dire non plus que le législateur, en donnant
un statut juridique au partenariat d'homophiles, mette en danger
l'institution du mariage, en ce sens qu'on se marierait moins si on pouvait
choisir le partenariat. Cet argument peut valoir quelque chose pour des
partenaires hétérophiles193, lesquels, déja tentés aujourd'hui - notamment a
cause des impOts ou des assurances sociales - de ne pas se marier, pourraient
I'étre encore davantage si un partenariat a la fois profitable et 1éger leur était
offert. Ici, en effet, le partenariat pourrait éventuellement 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 discussion!®, n'auraient que le choix entre le partenariat (a
créer) et rien du tout.

91. Quant a l'art. 34 quinquies. Méme si (contrairement a notre avis) on
estimait que l'article sur la familie, a cause de la position privilégiée qu'il
réserverait a la famille traditionnelle, exclut le mariage des homophiles,
cette opinion perdrait toute justification si elle était opposée & un partenariat
qui ne produit justement pas les effets, relatifs aux enfants, qui sont propres
a la famille traditionnelle.

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

103 Cgtait 'un des arguments de l'arrét Hegetschiweiler, de 1984 (cf. no 50).

104 voir, par exemple, Thomas GEISER (note 7), p. 233; ou encore B.O. 1997 C.N. 2666, 16
décembre 1997, M. Arnold Koller, conseiller fédéral, lors du débat d'entrée en matiére sur le
projet de revision du code civil, en réponse 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 sérieux 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'aprées des estimations qui semblent crédibles, 5 & 10%
de la population totale!®. Pour la Suisse cela représente, si nous ne tenons
pas compte des enfants, quelques centaines de milliers d’habitants. Et, méme
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 mariés, des milliers de personnes réciproque-
ment aussi attachées, aussi fideéles, aussi dévouées que des époux et le droit
positif les traite néanmoins, pour tous les probléemes de la vie et de la mort,
non seulement matériels (tels que les successions, les assurances sociales),
mais aussi affectifs (tels que les cas de maladies graves), comme des
personnes étrangéres l'une a l'autre.

94. Il faut encore ajouter que le reméde a cette inégalité n'est pas demandsé,
comme dans le chapitre précédent, & une assimilation totale entre les
couples homophiles et les couples mariés. Il ne s'agit plus de mariage, il
s'agit d'un statut certifié de couple, qui assure aux deux personnes qui le
forment une situation semblable a celle d'époux considérés comme
partenaires, non pas comme parents.

Dans ces conditions, on ne voit plus trés bien ce qui justifie cette différence
de traitement et le refus d'y mettre un terme!06.

95. Le Tribunal constitutionnel fédéral allemand, dont on a vu plus haut qu'il était le gardien
de I'institution du mariage (no 40), sest lutméme interrogé sur ce point. Dans I'arrét de 1993
ou il a répété que le mariage n'était pas ouvert aux homophiles, il s'est en effet demandé, sans
trancher, mais en attachant toutefois a la question une "importance de principe”, "si le
législateur n'était pas obligé d'offrir 2 des partenaires homophiles un statut qui donne une
sécurité juridique a leur communauté de vie ou si du moins la réglementation de certains
domaines du droit ne devrait pas étre modifiée"107,

105 yoir, par exemple, B.O. 1998 C.N. 658 (M. Hanspeter Thiir). Mme Deborah M. HENSON

(note 17), p. 284 et lanote 9, p. 306-307, donne la méme estimation pour {a Grande-Bretagne et
les Etats-Unis.

106 Déminents collegues ne le voient pas non plus trés bien. Cf., par exemple, Thomas GEISER
(note 7), p. 233 (en tout cas pour les rapports de droit public); Ivo SCHWANDER, Sollen
ehedhnliche und andere familidre Gemeinschaften in der Schweiz gesetzlich geregelt
werden?, A.J.P./P.J.A,, 1994, p. 918-928, spécialement p.920 (no 7) et 928 (no 42 lettre d).

107 N.JW., 1993, p. 3058-3059: " ... Ob der Gesetzgeber verpflichtet ist, gleichgeschlecht-
lichen Partnern eine rechtliche Absicherung ihrer Lebensgemeinschaft zu ermdéglichen, oder
ob zumindest einzelne Regelungen in verschiedenen Rechtsbereichen der Aenderung bedtrfen".
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96. Nous voila ainsi confrontés avec l'idée d'un mandat du constituant au
législateur. La situation législative actuelle nous est parue inégalitaire et, par
conséquent, contraire a l'art. 4 de la Constitution fédéralel08. Il en résulte
que l'art. 4 Cst. féd. commande au législateur de réparer cette inégalité.

Seulement, cette idée de mandat, si elle est facile a concevoir et & énoncer,
est plus difficile a réaliser.

97. 1l y a d'abord une question d'intensité. Dans le domaine de l'art. 4, la
Constitution actuelle ne formule expressément qu'un seul mandat, celui de
"pourvoir a l'égalité” entre les hommes et les femmes (art. 4 II 2éme
phrase)!0%. Et alors, quand bien méme les textes qui forment notre
Constitution ne permettent pas, a cause de la diversité de leurs origines, de
conduire trés loin une argumentation systématique, on a 'impression que,
pour la réalisation de 1'égalité entre les hommes et les femmes, le mandat
est particuliérement fort et que, par conséquent, il est probablement plus
faible dans les autres rapports, comme celui qui existe entre les couples
homophiles et les couples mariés.

98. 1l y a ensuite la considération de la marge d'appréciation du législateur.
Dans le domaine de l'art. 4, notamment, le législateur dispose souvent de
plusieurs maniéres de remplir son mandat. C'est trés visible en ce qui
concerne les couples homophiles!10. Nous avons insisté, au début de cette
section, sur l'introduction d'un partenariat enregistré, qui est certainement
(aprés le mariage) la solution la pl s directe et la plus compléte. Mais on
peut envisager d'autres solutions, en particulier celle des revisions légis-
latives ponctuelles, revision de la loi sur 'AVS, revision des dispositions
du code civil relatives au droit des successions, etc.; bref, la politique des
"petits pas” (cf. no 19), qui, pour étre moins cohérente, est certainement plus

souple et plus propre a franchir la barriére du référendum - il faut aussi
penser a cela.

99. 1l y a enfin le probléme de la sanction judiciaire. Qu'est-ce qui se passse
quand le législateur ne remplit pas son mandat?

108 13 s'agit d'une violation du principe général, donc de l'art. 4 I Cst. féd., non pas du principe
de I'égalité des sexes. Il est vrai que la Cour supréme de I'Etat de Hawai, dans son arrét de

1993 (no 14), y a vu plutdt une violation du principe de I'égalité 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 fédéral du 17 mars 1997 concernant l'initiative populaire "Pour
une représentation équitable des femmes dans les autorités fédérales”).

110 Comme le reléve le Tribunal constitutionnel fédéral allemand dans l'arrét précité (no 95):

on peut penser & un statut général ou a la modification de certaines réglementations
particuliéres.



Au regard de la Constitution actuelle, on sait bien qu'il faut faire une
différence selon que le mandat s'adresse au législateur fédéral ou au
législateur des cantons (art. 113 ITI Cst. féd.).

Si c'est le législateur fédéral qui manque a son devoir (il n'institue pas le
partenariat, il ne revise pas la loi sur I'AVS), tout ce que les tribunaux
peuvent faire, c'est de critiquer son incurie dans les considérants de leurs
arréts; ils ne peuvent pas remplir le mandat a sa place.

Ce n'est que si le mandat vise les législateurs des cantons que les tribunaux
pourraient, sur des points précis, se substituer & eux - appliquer, par
exemple, a un impdt successoral un taux plus favorable que celui qui est
prévu par la loi.

100. En résumé: nous sommes bien d'avis que l'art. 4 de la Constitution
fédérale oblige le législateur a remédier aux inégalités qui frappent les
couples homophiles. Mais il ne faut nous faire trop d'illusions sur l'impact
de ce mandat: le législateur garde le choix des moyens et les juges ne
pourront que rarement le suppléer.
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VII. LE PROJET DE REFORME DE LA CONSTITUTION FEDERALE (PROJET A).

101. Par "projet de réforme”, nous entendons le projet de nouvelle
Constitution fédérale, du 20 novembre 1996111, par lequel le Conseil fédéral
propose de mettre & jour la Constitution fédérale actuelle en la réécrivant
dans un ordre plus logique et dans un style plus facile & comprendre et en
lui ajoutant les régles qu'on peut considérer comme appartenant
aujourd'hui a la "réalité constitutionnelle"!12.

Ce projet est le premier (Projet A) de trois projets que le Gouvernement a
adressés le méme jour au Pariement - les deux autres projets (B et C)

présentant des modifications substantielles dans deux domaines déterminés,
les droits populaires et la justice (organisation judiciaire, procédure, etc.)}13,

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

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

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

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

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

- l'art. 107, sur les allocations familiales et l'assurance-maternité, mais qui,

dans son alinéa Ier, parle généralement des besoins de la famille.

103. Comme, en théorie du moins, le Projet A est censé reproduire, dans un
autre langage, la Constitution actuelle, on doit pouvoir établir des concor-
dances. C'est ainsi que:

- I'art. 7 correspond a l'art. 4 Cst. féd.;

- I'art. 11, dans I'énumération des biens protégés, est repris de l'art. 8§ | CEDH
et correspond d'ailleurs a la jurisprudence du Tribunal fédéral;

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

11 F.F. 1997 11-659.
112 gur les caractéristiques du projet, cf. F.F. 1997 1 120-122.

113 FF. 1997 1 646-653.
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- I'art. 33 T a in fine correspond a l'art. 34 quinquies;

- l'art. 107 également.

104. Le Projet A a déja fait I'objet d'une premieére délibération dans les
chambres, lors des sessions de janvier, mars et avril 1998. Nous nous
efforcerons d'en tenir compte, dans la mesure ol nous en connaissons les
résultats.

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

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

- L'empécherait-il de leur offrir un partenariat enregistré?

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

a) LEPROJET A ET LE MARIAGE DES HOMOPHILES.

106. Voici d'abord les textes:
"Art. 12. Le droit au mariage est garanti"l14,

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

"Art. 33 1. En complément de l'initiative et de la responsabilité privées et dans le cadre de
leurs compétences constitutionnelles et des moyens disponibles, la Confédération et les cantons
prennent des mesures pour que:

a .. lafamille et I'enfant bénéficient d'une protection particuliére”.

"Art. 107 I. Dans I'accomplissement de ses taches, la Confédération prend en considération les
besoins de la famille. Elle peut soutenir les mesures destinées a protéger la famille".

107. A premiére vue, les nouveaux textes ne changent pas grand'chose a la
situation actuelle. La préférence pour la famille avec enfants, légérement
indiquée a l'art. 33, signifie simplement que la Confédération et les cantons

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

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

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

Méme conclusion si nous considérons le but de la réforme: la Constitution
actuelle est "mise a jour”, elle ne doit pas étre modifiée. Si elle se borne a
garantir un droit constitutionnel sans fixer le contenu d'une institution
(c'est notre thése), il doit en aller de méme du nouvel art. 12.

109. Mais, si nous regardons ce qui se cache derriére le texte de l'art. 12, c'est-
a-dire les travaux qui l'ont préparé et les débats qui en ont accompagné
I'adoption, le paysage subit une transformation assez sensible: I'art. 12 a été
élaboré et discuté dans une perspective passablement institutionnelle!

110. Déja le résumé préliminaire (ce qu'on appelait alors la "feuille d'inventaire”), de juillet
1994, disait qu™'a coté de la garantie individuelle, I'art. 54 a aussi, selon la jurisprudence et }a
doctrine, une portée institutionnelle, garantissant l'existence du mariage en tant qu'institution
(A.T.F. 110 Ia 7, 25; Dicke, no 10 ad art. 54)". 1l est vrai que le méme résumé ajoutait: "Depuis
que le mariage est réglé exhaustivement par le Code civil, on admet que la liberté de se marier
conserve essentiellement une valeur pour l'interprétation de la législation".

111. L'année d'apreés, dans I'Exposé des motifs de l'avant-projet de la Constitution mise a jour,
dejuin 1995, la garantie du droit au mariage regoit le commentaire suivant: " ... La garantie du
droit au mariage implique aussi une protection du mariage en tant qu'institution, qui permet au
législateur - voire 1'y oblige - d'accorder au mariage une protection particuliére, notamment
par rapport aux autres formes de vie commune"115.

112. Le message du Conseil f{édéral, de novembre 1996, reprend le méme langage: "Le droit au
mariage garantit l'existence du mariage en tant qu'institution, a laquelle il convient
d‘'accorder une protection particuliére par rapport aux autres formes de vie en commun. ...
Conformément a une interprétation historique de l'art. 54 cst. et a la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme, le droit au mariage garantit I'union entre un homme et une
femme. Le droit au mariage ainsi garanti ne s'étend donc pas aux mariages de transsexuels, ni
aux mariages d homosexuels. ... En 1'état actuel, un élargissement a toutes les autres formes de
vie en commun dénaturerait I'institution du mariage"11°.

115 Exposé des motifs, 1995, ad art. 11, p. 41-42. L'obligation se rapportait 4 vrai dire plus
spécialement a la politique fiscale.

116 FF. 19971 156-157.
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113. Il n'est dés lors nullement surprenant que le rapporteur de la commission du Consei! des

Etats ait répété devant le plenum, en janvier 1998: "L'art. 12 garantit le mariage comme
institution"117.

114. Ainsi, a la différence de ce qui s'était passé en 1874, tout le monde avait
désormais a la bouche le mot d"institution”, entré depuis quelques
décennies dans notre vocabulaire constitutionnel. Mais cela ne suffit pas
pour avoir une idée claire de ce que ceux qui l'employaient maintenant
entendaient par la. L'incessant va-et-vient entre le "droit" et 1'"'institution”,
particuliérement frappant dans le message du Conseil fédéral, ne nous aide
pas a comprendre ce qui était réellement pensé. 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. déja nos 32 et 38): le droit
actuel ne reconnait que le mariage hétérosexuel et, tant que le droit actuel
n'aura pas été modifié, l'institution du mariage sera celle d'un mariage
hétérosexuel 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 parlé, signifie simplement
que la Constitution oblige le législateur ordinaire a avoir des régles sur le
mariage ou si elle lui prescrit elle-méme queiques-unes de ces régles; si donc
le "droit actuel” est tout entier dans la loi ordinaire ou s'il a été partielle-
ment fixé dans la Constitution; si le législateur ordinaire, sans abolir
l'institution, peut modifier lui-méme 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. féd. la modification relevait de la législation
ordinaire. Le Prof. GUILLOD, au regard du méme 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 fédéral non plus que les membres de I'Assemblée
fédérale.

115. Conclusion: il est difficile de tirer une lecon des travaux de la mise a
jour. On ne voit pas bien ce que les phrases utilisées voulaient dire. Il y a
tout de méme une tendance qui s'est dessinée. La thése institutionnelle,
inconnue de la revision totale de 1874, inconnue encore de la jurisprudence
et de la doctrine classiques, apparue dans la deuxiéme moitié de notre siécle,
sous l'influence assez visible de la jurisprudence et de la doctrine de
Weimar et de Bonn, est trés présente, au moins verbalement, dans 1'actuelle
réforme de notre Constitution. Il en résulte que, si les travaux préparatoires
ont une valeur constitutionnelle, l'interprétation que nous avons donnée
de l'art. 54 de la Constitution fédérale deviendra incertaine pour l'art. 12 de
la Constitution réformée.

117 B.0. 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 empécher le législateur
ordinaire d'introduire le partenariat enregistré des homophiles.

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

117. Ce qui est ici en discussion, c'est si I'art. 7 du Projet A, sur le principe
d'égalité, impose au législateur des obligations qui vont plus loin, a 1'égard
des couples homophiles, que celles qui résultent de l'art. 4 Cst. féd. et des
textes correspondants des conventions internationales.

118. Voici le texte. Nous le prenons tel qu'il est sorti d'une assez longue
délibération du Conseil national (mars 1998), en mettant en italique les
changements que celui-ci a apportés au projet du Conseil fédérall1s:

"I. Tous les hommes!1? sont égaux devant la loi.

II. Nul ne doit subir de discrimination du fait notammunent de son origine, de sa race, de son sexe,
de sa langue, de sa situation sociale, de son nivde de wvie, de ses convictions religieuses,

philosophiques ou politiques ou du fait d'une déficience corporelle, mentale ou psychiquelzo.

III. Lhomme et la femme sont égaux en droit. La loi pourvoit & 'égalité en droit et en fait, en
particulier dans les domaines de la famille, de l'instruction et du travail. Lhomme et la
femme ont droit a un salaire égal pour un travail de valeur égale.

IV. La loi pourvoit a ['égalité des personnes handicapées; elle prévoit des mesures en vue de
la compensation ou de !'élinuination des inégalités existantes”.

119. L'introduction d'une "interdiction des discriminations” dans le texte
constitutionnel répondait aux demandes de larges milieux de l'opinion
publique. La formule n'en souléve pas moins certaines difficultés d'inter-
prétation.

Dans son sens général, la discrimination désigne une différence de traite-
ment injustifiée. Ainsi comprise, il semble bien que son interdiction
n'ajoute rien au principe d'égalité, qui interdit, lui aussi, les différences
injustifiées.

118 Cf. F.F. 1998 1 292-294. Toutes les propositions de minorités ont été rejetées (sauf celle sur
le langage non-sexiste); B.O. 1998 C.N. 655-681 (18 mars 1998).

119 Les commissions de rédaction ont été invitées 2 proposer un langage non-sexiste.
120 1e Conseil des Etats, dans la session de janvier, a de son coté préféré supprimer

I'énumération (non exhaustive) des cas de discrimination et dire simplement: "Nul ne doit
subir de discrimination”; B.O. 1998 C.E. 32-39 (20 janvier 1998).



120. Quand elle est complétée par l'indication de critéres, l'interdiction des
discriminations prend une signification plus précise. Elle est censée
mentionner des critéres qui ne devraient pas justifier des différences de
traitement. Mais alors elle risque fort de dépasser les intentions du
constituant. Il est rare, en effet, qu'un critere ne justifie en aucune
circonstance une différence de traitement C'est ce que montre a I'évidence
I'énumération de l'art. 7.

Dans cette énumération, il n'y a gueére que la "race” (on ferait peut-étre
mieux de parler d'ethnie et de couleur de la peau) qui ne justifie
absolument aucune différence. Peut-étre aussi le "sexe", mais la, déja, on
admet certaines régles spéciales tenant a la diversité biologique des hommes
et des femmes. Tous les autres critéeres peuvent, selon les cas, fonder des
distinctions juridiques parfaitement légitimes. II suffit de penser, pour
I"origine", aux régles sur le séjour ou l'établissement des étrangers; pour la
“langue”, aux regles sur les langues officielles; pour les "convictions
politiques”, a l'interdiction pénale du négationnisme, etc.

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

On peut faire comme le Conseil fédéral et dire qu'il y a discrimination
quand le critére sert & distinguer une catégorie de personnes pour la
"déprécier”l?l. Mais le sentiment d'étre "déprécié" est trés subjectif: que
pensent, par exemple, les négationnistes d'une regle du code pénal qui
déclare leur thése punissable? Est-ce qu'il n'y pas la la "dépréciation” d'une

opinion et, admettons-le franchement, de ceux qui la soutiennent?

Le plus simple est peut-étre de dire que, si une régle fonde une différence de
traitement sur lI'un des critéres énumérés, sa justification doit étre soumise
& un examen particuliérement séverel?2. Mais alors on ne voit plus trés bien
ce que peut signifier le caractére volontairement non exhaustif (le
"notamment") de la liste.

122. Bref, la notion de "discrimination” demeure un peu obscurel23. Tout ce
qu'on peut dire, c'est qu'il n'est sans doute pas inutile de signaler certains

121 EF. 1997 1144. Voir déja Jorg Paul MULLER (note 9), définissant la discrimination (visée a
l'art. 10 de la Constitution bernoise) par 1™absence de considération”.

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

123 Malgré les efforts qui ont été déployés, sur le plan international, pour l'éclairer. Voir, par
exemple, une Observation générale du Comité des droits de '’homme, de 1989: "Le terme
‘discrimination’ doit étre compris comme s'entendant de toute distinction, exclusion,
restriction, etc., ayant pour effet ou pour but de compromettre ou de détruire la reconnaissance,
la jouissance et I'exercice par tous, dans des conditions d'égalité, de I'ensemble des droirs de
I'homme et des libertés fondamentales", citée dans Walter KALIN - Giorgio MALINVERNI -
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critéres suspects qui, dans l'histoire récente, ont pu servir de motifs a des
lois injustes. Et c'est d'ailleurs probablement & cause de cette fonction de
signal que la majorité du Conseil national a proposé de rétablir une
énumération que le Conseil des Etats avait jugée superfluel24,

123. Parmi les critéres énumérés, on a vu que le Conseil national a ajouté
au projet du Conseil fédéral le "mode de vie". Ce terme vise - en particulier
mais pas exclusivement - |"orientation sexuelle"125, a laquelle il a été
préférél26. L'art. 7 I interdit, par conséquent, aux organes de 1'Etat de traiter
différemment des homophiles et des hétérophiles sans une trés forte
justification. Cela peut signifier que les autorités d'application du droit, et
singuliérement les tribunaux, devront recourir, probablement davantage
qu'aujourd'hui, aux méthodes d'interprétation et de correction qui ont été
inventoriées au commencement du présent exposé (nos 20 et 21).

Mais l'activité étatique qui nous occupe ici est la législation.

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

D'abord, la chose a été dite et répétée a plusieurs reprises au cours des débats
parlementaires1?’.

Ensuite, I'absence de mandat est corroborée par la structure méme de l'art. 7.
Seules, en effet, deux sortes de discriminations sont accompagnées de
I'injonction expresse de prendre les mesures législatives propres a
“pourvoir a l'égalité”: ce sont les discriminations fondées sur le sexe (alinéa
IIT) et celles qui frappent les personnes handicapées (alinéa IV). Les autres
discriminations, au sujet desquelles la Constitution ne dit rien, ne donnent
pas lieu a une obligation de méme naturel?$,

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

124 v70ir 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.0.1998 C.E. 32 (Mme Christine Beerli), 36 (M. René Rhinow, rapporteur); C.N. 677 (M.
Amold Koller, conseiller fédéral).

128 B.0.1998 C E. 36 (M. René Rhinow, rapporteur).
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125. Enfin, le Conseil national a écarté un amendement qui demandait que
"le libre choix de la forme de vie en commun (fit) garanti"12?. Méme s'il est
difficile de savoir les raisons exactes de ce rejet, on peut tenir pour certain
que la majorité du Conseil national n'a pas voulu d'un texte qui aurait pu
faire naitre, chez les adeptes d'une forme de vie commune autre que le
mariage, l'idée que la Constitution leur donnait le droit d'exiger une
réglementation législative appropriée.

126. En résumé: quelque sens qu'on attribue a l'art. 7 II de la Constitution
réformée, sur l'interdiction des discriminations, ce texte ne contient pas de
mandat législatif plus impérieux que l'art. 4 I de la Constitution actuelle (cf.
no 100). En particulier, on n'en peut pas tirer I'obligation, pour le législateur
fédéral, d’instituer le partenariat enregistré des homophiles.

127. 1l ne resterait a la rigueur, pour fonder une obligation du législateur,
que la formule trés générale de l'art. 31 I du projet, sur la "réalisation des
droits fondamentaux”. Ce texte dit, en effet, que "les droits fondamentaux
doivent étre réalisés dans l'ensemble de l'ordre juridique”. L""ensemble de
I'ordre juridique", c'est évidemment aussi l'ensemble des lois. Et la "réalisa-
tion" de l'égalité suppose probablement, dans notre domaine, I'adoption de
nouvelles lois. Mais la phrase est faible, elle n'a inspiré au Conseil fédéral
que deux ou trois lignes de son messagel3?, elle n'a suscité aucune
discussion dans les chambres et elle n'a manifestement pas le tranchant
qu'il faudrait pour contrecarrer la conclusion négative qui résulte du débat
sur l'art. 7.

129 B.0.1998 C.N. 691-694 (19 mars 1998).

130 FF. 19971 194.
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VIII. REPONSES AUX QUESTIONS POSEES.

128. Et voici maintenant comment nous entendons répondre aux questions
qui nous ont été posées (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 méme sexe?

Oui, ce serait admissible.

L'art. 54 de la Constitution fédérale garantit le "droit au mariage" tel qu'il est
défini par la législation ordinaire (le code civil).

La garantie constitutionnelle d'une certaine institution du mariage (these
institutionnelle), c'est-a-dire la fixation, dans la Constitution, d'un certain
nombre d'éléments de définition du mariage (dont I'hétérosexualité), est
une idée étrangére a la tradition juridique suisse. Elle ne se trouve ni dans
les travaux préparatoires qui ont accompagné l'adoption de l'art. 54, ni dans
la jurisprudence ni dans la doctrine classiques. Elle s'est introduite dans la
pensée juridique suisse, probablement venant d'Allemagne, au cours de la
deuxiéme moitié du vingtiéme siécle. Elle aurait, si elle était retenue, des
conséquences pratiques inhabituelles sur nos techniques de revision de la
Constitution.

L'art. 34 quinquies de la Constitution fédérale, sur les "besoins de la
famille”, ne conduit pas & une autre solution. Il en va de méme des
conventions internationales auxquelles la Confédération suisse est partie.

Le présent avis ne se prononce évidemment pas sur l'opportunité
d'étendre, par une revision de la législation ordinaire, le mariage aux
couples homophiles.

129. b) Serait-il admissible, au regard de la Constitution actuelle, de créer au niveau de la
lol uneinstitution de partenariat enregistré entre deux personnes du méme sexe, qui renverrait
dans une large mesure aux réglementations relatives au droit du mariage et au droit du
divorce?

Oui, ce serait admissible.
La réponse va de soi si la réponse précédente est admise.

Elle est d'ailleurs certaine méme si la réponse précédente n'est pas admise.
Le partenariat enregistré n'est justement pas un mariage. A supposer qu'on
lise dans l'art. 54 de la Constitution fédérale la fixation du caractére
hétérosexuel du mariage (qu'on retienne donc la thése institutionnelle),
cette interprétation ne serait pas opposable a une institution qui, quoique
ressemblant au mariage, s'en distinguerait nettement et qui, faute de choix
offert aux intéressés, ne le menacerait d'aucune concurrence.
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Mais, pour que le partenariat enregistré ne soit pas le mariage, il doit étre
entendu qu'il n'en a pas tous les effets. Il s'en distinguera en tout ce qui
touche la relation entre parents et enfants; notamment sur l'adoption
conjointe, le partage de l'autorité parentale et le recours aux techniques de la
procréation assistée.

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

Abordant la question sous l'angle opposé, on peut se demander si le
principe d'égalité de l'art. 4 I de la Constitution fédérale n'oblige pas au
contraire le législateur ordinaire & prendre des mesures pour remédier aux
nombreuses inégalités qui existent aujourd'hui entre la situation juridique
des couples mariés et celle des couples homophiles. Il nous semble qu'on
doit I'admettre. Mais il s'agit la d'une obligation qu'on pourrait qualifier
d'imparfaite. C'est, pratiquement, le législateur qui en déterminera le
contenu: il pourra, en particulier, choisir entre l'institution du partenariat
enregistré et des revisions législatives ponctuelles.

130. ¢) Laréponse & ces questions serait-elle différente au regard du projet de Constitution
selon le message du Conseil fédéral du 20 novembre 19967

Nous inclinons a penser que non.

Il 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 été enrobée de
multiples allusions a l'idée nouvelle d'une garantie constitutionnelle de
linstitution du mariage; ce qui pourrait infirmer la réponse que nous avons
donnée a la premiere question. Mais il est vrai aussi que ce vocabulaire,
répété sans que ses conséquences aient été éclaircies, demeure ambigu. Il
peut signifier simplement que le constituant veut qu'il v ait une institution
du mariage, mais que cette institution continuera, comme par le passé,
d'étre réglée par le législateur ordinaire selon l'évolution des sentiments de
la société.

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

Enfin, nous considérons que l'interdiction des discriminations, telle qu'elle
figure & I'art. 7 II du projet, n'implique pas, dans notre domaine, un mandat
législatif plus fort que celui qui résulte, aujourd’hui déja, du principe
d'égalité.

] Hl: lef“tl\i
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