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l. Introduction générale

1. Préambule

Depuis son adoption, le livre deuxieme du Code civil a été révisé en suivant le principe d’égalité de traitement :
qu'il s’agisse de la révision du droit de I'adoption? ou de la suppression de la notion de filiation « illégitime »>, les
modifications avaient pour but de placer tous les enfants sur un pied d’égalité, indépendamment du mode
d’établissement du lien de filiation ou de I'état civil de leurs parents. Quant aux modifications relatives aux
effets généraux du mariage” ou a celles relatives au divorce®, elles ont visé a donner a la femme « les mémes
droits qu’a ’homme »° La méme logique a été poursuivie au moment d’adapter les régles relatives a 'autorité
parentale’ et celles portant sur 'entretien de I'enfant®: elles avaient pour but de régler les questions relatives
aux enfants, indépendamment de I'état civil des parents9, et dans une
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perspective d’égalité entre les deux parents'’. Récemment, I'adoption des régles sur le mariage pour toutes et
tous'" a permis de poursuivre la concrétisation de la mise en ceuvre législative de I'égalité de traitement, en
permettant aux couples de méme sexe de se marier, au méme titre que les couples de sexe différent.

C’est donc le principe d’égalité de traitement entre femmes et hommes, d’une part, et I'égalité de traitement
entre les différents modes de vie, d’autre part, qui constituent le fil rouge de la présente contribution. Ces deux
aspects de I'égalité de traitement sont liés et permettent de discuter de I'évolution du droit des familles, a la
lumiére de deux projets Iégislatifs en cours (« état des lieux du concubinage en Suisse — un PACS pour la Suisse
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»'? et « de la nécessité de réformer le droit de la filiation » ).

2. Méthodologie

Cet article s’inscrit dans la suite du projet de recherche financé par le Fonds national suisse « L'avenir de la
famille : analyse sous I'angle de I'égalité de traitement », qui a débuté le 1°" juillet 2016 et s’est terminé le 31
décembre 2019. Dans le cadre de ce projet, la premiére phase s’est fondée sur la méthode classique d’analyse des
sources du droit positif, afin d’examiner I'état des régles du droit des familles'”. Elle a été complétée par la
méthode normative'®, prenant comme appui le principe d’égalité de traitement comme concept permettant
d’analyser le cadre théorique'®. Une fois le cadre théorique posé et délimité, nous avons évalué les régles
applicables au droit des familles. Concrétement, notre recherche a visé a déterminer si les disposi-
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tions légales appliquées aux constellations familiales sont compatibles avec le principe d’égalité de traitement,
tel que nous l'avans défini dans le cadre théorique".

Dans notre recherche, nous avons émis I'hypothése que l'interprétation des regles de droit des familles a la
lumiere de ce concept « normatif » d’égalité de traitement devrait faire évoluer le cadre Iégal, pour supprimer les
discriminations fondées sur le sexe ou |’état civil des personnes formant une communauté de vie. Cette
interprétation du concept d’égalité de traitement devrait, a notre sens, servir de référence aux tribunaux
chargés de la mise en ceuvre des régles relatives aux constellations familiales, mais également au pouvoir
Iégislatif, lorsque les distinctions opérées par la loi entre les différentes formes de familles constituent un
obstacle 3 la réalisation de cet objectif d’égalité de traitement'®, indépendamment du modéle familial choisi™.

Il. Le concept d’égalité de traitement

Le concept d’égalité de traitement peut se comprendre de différentes maniéres : il peut étre considéré comme
un principe général du droit, c’est-a-dire comme une régle fondamentale d’un systéme de droit moderne, ou
comme un droit fondamental de I'étre humain. Il est donc doté d’une dimension institutionnelle et d’'une
dimension individuelle?®.

En tant que principe général du droit, le concept d’égalité de traitement s’adresse aux institutions de I'Etat (3
tous les échelons : fédéral, cantonal et communal). Il concerne autant les personnes qui font la loi, autrement dit
le pouvair l1égislatif - on parle alors généralement d’égalité dansla loi -, que celles qui I'appliquent, que ce soit
au niveau exécutif ou judiciaire ; on fait alors référence au concept d’égalité devant la loi?".

Nous rejoignons Zysset lorsqu’il affirme que les principes d’égalité de traitement et d’interdiction des
discriminations ne se limitent pas a une approche purement comparative consistant a dire que ce qui est
semblable doit étre traité de ma-
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niére semblable?’. En effet, ces principes vont plus loin, car ils doivent soutenir idée d’une société inclusive, qui
implique que des mesures doivent parfois étre corrigées, ou prises, pour prévenir ou compenser les
désavantages liés a certains critéres, tels que le genre?® ou le mode de vie, ceci afin d’assurer la pleine égalité
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dans la pratique®”.

Le principe général d’égalité de traitement comporte deux volets : I'égalité formelle et I'égalité matérielle.
L'égalité formelle (ou égalité en droit?®) impose aux autorités de garantir I'égalité de traitement a I'’égard des
destinataires des normes juridiques. Cet aspect de I'égalité exige donc des autorités qu’elles traitent de maniére
semblable les cas semblables®® et de maniére différente les cas dissemblables. On se trouve ici face a une
conception assez statique de I'égalité qui régit les rapports entre I'Etat et les individus. A cet égard, Bernard
souligne que si I'égalité formelle a été « un puissant vecteur de lutte contre les inégalités issues de la division de
la société en ordres séparés et hiérarchisés, et donc un facteur indéniable de progres » dans le contexte des
sociétés féodales, elle est aujourd’hui « devenue conservatrice [et] ne permet plus de remettre en cause les
structures de I'ordre établi »”’.

L'égalité matérielle (ou égalité en faits’®) se référe, quant a elle, au résultat. La notion d’égalité matérielle répond
a la nécessité de garantir 'égalité dans les faits,
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c’est-a-dire en se concentrant sur les conséquences®’ d’une réglementation. A cet égard, Grisel parle de garantir
« un droit juste »*°.

Dans sa dimension individuelle, 'égalité de traitement constitue un droit fondamental directement justiciable, a
savoir le droit d’étre traité de maniere semblable dans des cas semblables et de maniere dissemblable dans des
situations différentes. Ce droit est complété par l'interdiction des discriminations, inscrite a 'art. 8 al. 2 Cst., ainsi
que dans tous les textes de droit international des droits humains, en tant que principe et droit fondamental.

Dans la mise en ceuvre du principe d’égalité de traitement sous les deux aspects qui nous intéressent ici, a savoir
I'interdiction de discrimination fondée sur le mode de vie, d'une part, et l'interdiction de discrimination fondée
sur le sexe, d’autre part, nous relevons que le concept de famille permet de traiter ces deux critéres
parallelement, malgré les différences qui peuvent exister dans I'approche juridique traditionnelle de ces deux
criteres.

L'interdiction de discrimination fondée sur le mode de vie au sens de |'art. 8 al. 2 Cst. revét un caractéere
particulier pour plusieurs raisons : premiérement, il ne figurait pas dans le projet initial de révision de la
Constitution et n‘a été introduit qu‘au stade des débats a I’Assemblée fédérale, par les Commissions, afin de
garantir une protection aux couples de méme sexe®'. Deuxiémement, le Tribunal fédéral a eu I'occasion de
relever qu'il ne visait pas expressément les personnes vivant en union libre*’. Or, au moment de I'adoption de la
disposition (et jusqu’a I'adoption de la loi fédérale sur le partenariat enregistré), le seul mode de vie ouvert aux
couples de méme sexe était I'union libre. En outre, dans les débats relatifs a I'insertion de cette notion, il a été
admis que celle-ci était susceptible de se développer en tenant compte de I'évolution des meeurs et qu’elle
pourrait dés lors s’appliquer a d’autres formes de vie que les couples de méme sexe**. Avec la doctrine
majoritaire, nous considérons que les autres formes de vie commune, et en particulier I'union libre, sont
protégées par l'art. 8 al. 2 Cst.**.
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Dans sa jurisprudence, le Tribunal fédéral a tantét jugé utile de comparer les couples en union libre et les
couples mariés (par exemple en droit fiscal*® ou dans le cadre d’une répartition traditionnelle des taches au sein
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d’une union libre stable®®) et tantdt estimé que les deux communautés devaient &tre traitées différemment
(comme en matiére de prévoyance sociale ou de la libération des conditions relatives a la période de cotisation
a l'assurance chémage en vertu de 'art. 14 al. 2 LACI*). Le critére retenu pour refuser I'assimilation entre couples
mariés et couples en union libre résidait dans le fait que les personnes mariées ont une obligation d’entretien
mutuel durant le mariage et un droit au maintien du niveau de vie aprés la séparation ou le divorce dans les
mariages ayant durablement influencé le niveau de vie des parties (« mariage lebensprigend »)*%,

Nous considérons donc que l'union libre, en tant que mode de vie particulier qui a été traditionnellement
déprécié (y compris interdit et réprimé), fait I'objet d’une protection particuliére a travers I'art. 8 al. 2 Cst.
Lorsqu'il existe une différence de traitement fondée sur le mode de vie, comme le fait de vivre en dehors du
mariage, la différence de traitement doit étre qualifiée de « suspecte », de telle sorte qu’il incombe aux autorités
de présenter une motivation sérieuse pour justifier la distinction opérée®.

L'interdiction de discrimination fondée sur le genre comprend une dimension supplémentaire par rapport au
critére du mode de vie, en application de I'art. 8 al. 3, 2€ phrase Cst. : « [I]a loi pourvoit a I'égalité de droit et de
fait, en particulier dans les domaines de la famille, de la formation et du travail. [...]. » L'interdiction de
discrimination entre femmes et hommes fait également I'objet d’'une convention internationale particuliére : la
Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes, RS 0.108 (ci-apres :
CEDEF). Au regard du droit international, il est intéressant de noter que le Comité pour I'élimination de la
discrimination a I'égard des femmes déduit de la CEDEF trois obligations générales pour les Etats dans le cadre
de sa recommandation 25%° : la premiére consiste a garantir I'absence de toute discrimination directe (égalité
formelle) ou indirecte (éga-
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lité matérielle) ; la deuxiéme obligation vise a améliorer la situation de fait des femmes par des politiques et des
programmes concrets (il s’agit également de tendre a I'égalité matérielle) ; enfin, la troisi€me obligation a pour
but d’'accommaoder les relations qui prévalent entre les genres et de lutter contre la persistance des stéréotypes
préjudiciables aux femmes et « dont les effets se manifestent non seulement au niveau des comportements
individuels, mais également dans la Iégislation, les structures juridiques et sociales et les institutions »*'. En ce
qui concerne en particulier ce dernier point relatif aux stéréotypes, I'art. 5 let. a de la CEDEF exige notamment
des Etats qu'ils prennent toutes les mesures appropriées pour « modifier les schémas et modéles de
comportement socioculturel de 'homme et de la femme en vue de parvenir a I'élimination des préjugés et des
pratiques coutumieres, ou de tout autre type, qui sont fondés sur I'idée de I'infériorité ou de la supériorité de
I'un ou l'autre sexe ou d’un réle stéréotypé des hommes et des femmes ». A cet égard, le Comité souligne, d’un
coté, I'assignation des femmes a la sphere privée et familiale dont la tache principale est celle de la reproduction
et du careet de l'autre, le réle des hommes dans la sphére publique, exercant le pouvoir et endossant le réle de
la production. Les taches de la sphére privée sont par ailleurs moins valorisées, car considérées comme
inférieures a celles relevant de la sphére publique®’. Compte tenu de I'art. 5 let. a CEDEF, cela implique que les
autorités éliminent du droit positif et des politiques publiques non seulement les inégalités formelles, mais
également les préjugés et stéréotypes de genre. De méme, les Etats ne doivent pas contribuer a renforcer ces
stéréotypes en introduisant des mesures dites de « protection » des femmes (on peut penser ici a I'introduction
d’un congé plus important pour les femmes que pour les hommes lors de I'arrivée d’un-e enfant par exemple).

Le principe d’égalité de traitement entre femmes et hommes oblige les autorités Iégislatives a établir une égalité
tant sur le plan formel que matériel**, ce qui implique non seulement de supprimer des normes qui
contiendraient une inégalité de traitement entre les genres, donc une inégalité formelle, mais également de
vérifier qu’il n'existe pas de normes qui, dans leur résultat, conduiraient a une inégalité indirecte ou de fait entre
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les genres, donc a une inégalité matérielle, cas échéant de la supprimer. De méme, les autorités législatives
doivent, sur la base de constats d'inégalité,
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prendre des mesures positives permettant d’aboutir 3 une égalité de fait**

aller a I'encontre du principe d’égalité, de maniére temporaire, jusqu’a ce que I'égalité matérielle soit réalisée™.

. De telles mesures peuvent méme

En droit de la famille, I’art. 163 CC applicable aux couples mariés illustre parfaitement la question posée par le
bindme de I'égalité formelle et I'égalité matérielle. Selon cette disposition, « mari et femme contribuent, chacun
selon ses facultés, a I'entretien convenable de la famille. Ils conviennent de la facon dont chacun apporte sa
contribution, notamment par des prestations en argent, son travail au foyer, les soins qu’il voue aux enfants ou
I'aide qu'il préte a son conjoint dans sa profession ou son entreprise. Ce faisant, ils tiennent compte des besoins
de l'union conjugale et de leur situation personnelle. » Du point de vue de I'égalité formelle, cette disposition ne
porte pas flanc a la critique. Du point de vue matériel en revanche, les statistiques mettent en évidence qu‘une
majorité de femmes « chaisit »*® de travailler a temps partiel aprés la naissance d’un enfant et qu’aujourd’hui
encore, la répartition traditionnelle des taches conduit les femmes a s’occuper essentiellement du foyer et des
soins a apporter aux enfants, alors que les hommes se consacrent principalement a une activité professionnelle
et fournissent des prestations en argent”’. Cette répartition des taches a donc des conséquences non
négligeables, essentiellement pour les femmes, en cas de séparation ou de divorce®®,

FamPra.ch 4/2022 |p. 803-833 81 1

Cette inégalité matérielle a également été mise en évidence par la CourEDH dans son arrét di Trizio c. Suisse “°.
Dans cette affaire, Madame di Trizio est contrainte de réduire son activité lucrative en raison de douleurs
dorsales. Elle touche une rente d'invalidité. Aprés la naissance de ses jumeaux, elle est soumise a une autre
méthode de calcul de I'invalidité - la méthode mixte, applicable aux travailleuses et travailleurs a temps partiel
accomplissant des travaux habituels. Cette méthode ne présente formellement pas de distinction entre les
femmes et les hommes, mais dans la mesure ou elle concerne trés majoritairement des femmes (98%), elle
conduit 3 une inégalité matérielle®°.

On peut donc affirmer que le principe d’égalité ne permet pas de se contenter de I'égalité formelle, mais exige
également une égalité matérielle, substantielle, entre les femmes et les hommes. Il faut donc que les mesures
prises conduisent, dans leurs effets, a une égalité dans les faits. Par conséquent, lors de I'élaboration des lois, il
convient d'imaginer et penser les conséquences concrétes sur I'égalité entre femmes et hommes (phase de
Iégistique matérielle prospective)®’, afin d’éviter qu’une mesure relevant de I'égalité formelle fasse naftre une
nouvelle inégalité plus ou moins attendue. La réforme AVS portant sur I'dge de la retraite des femmes a 65 ans
constitue un exemple de modification |égale visant I'égalité formelle, alors que, matériellement dans le domaine

des rentes vieillesse, I'égalité matérielle n’est pas (encore) réalisée>?.

Que ce soit sur la base des exemples présentés ici ou en raison du constat posé par Bernard sur la nature
conservatrice de I'analyse juridique du principe d’égalité de traitement™, |a réflexion ne peut ainsi pas s’arréter
au stade de I'examen formel du principe d’égalité de traitement. En particulier, dans le domaine du droit des
familles, le traitement différencié entre les différentes formes de vie ou entre les femmes et les hommes doit
reposer sur une motivation particuliére et sérieuse en tenant compte de
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I'évolution de la société ; en matiére d’égalité entre femmes et hommes, I’Etat a une obligation de Iégiférer en
vue de réaliser les garanties en matiére d’égalité>*.

lll. L’application du principe d’égalité dans les
développements législatifs actuels du droit des familles

1. Généralités

La portée du concept d’égalité de traitement, tel que nous I'avons appréhendé, peut s’illustrer a travers deux
perspectives d’évolution législatives en cours : « Etat des lieux sur le concubinage en droit actuel - un PACS pour
la Suisse ? »°° et « De la nécessité de réviser le droit de I'établissement de la filiation » >°.

La nécessité de réviser le droit des familles sur les questions de reconnaissance des communautés de vie et sur
I'établissement de la filiation découle du fait que la vision traditionnelle fondée sur I'image d'une femme et d’un
homme qui se marient et ont des enfants ne correspond plus nécessairement a la réalité sociale®’. Cette image
classique de la famille reposant sur le mariage de personnes de sexe différent comme seule institution
socialement acceptable pour avoir des enfants®® a contribué 3 attribuer des réles déterminés et hiérarchisés,
d’une part, entre 'homme et la femme®’, et, d’autre part, en faveur du mariage, par rapport a d’autres formes de
vie®?,

Jusqu‘a la révision ayant conduit a la teneur actuelle de I'art. 163 CC, soit au 1°" janvier 1988, le mari était le chef
de l'union conjugale, chargé notamment de pour-
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voir convenablement a I'entretien de la femme et des enfants (art. 160 aCC), alors que la femme était Iégalement
tenue de diriger le ménage, et aider et conseiller le mari dans la mesure de ses forces (art. 161 aCC). En assignant
Iégalement les femmes mariées a des taches non rémunérées et en définissant la famille comme « I'élément
naturel et fondamental de la société »°', le Code civil a ancré de maniére durable une structure hiérarchisée et
inégalitaire de la société®% Cette perception se reflétait dans le rapport du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale
« sur la demande d’initiative pour la famille » du 10 octobre 1944 : « [IJe mariage ne satisfait pas seulement les
instincts naturels communs aux deux parties. Ce n‘est que par lui que I'homme peut s’épanouir comme homme
et la femme comme femme [...]. »®* Elle perdure encore aujourd’hui, comme nous le verrons ci-apreés.

2. Le principe d’égalité de traitement entre les différentes communautés
de vie

a) Droit actuel
En Suisse, le mariage occupe une place prépondérante dans la systématique Iégale. Il est garanti au niveau

constitutionnel par I'art. 14 Cst., mais en sus, de nombreuses dispositions Iégales lui accordent des effets
juridiques spécifiques. En droit civil, le mariage a des effets dans les rapports internes, entre les personnes
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mariées (par exemple, I'obligation d’entretien réciproque selon les art. 163 ss CC), mais également dans les
rapports externes, a I'égard de tiers (comme en cas de représentation de l'union conjugale en application de Iart.
166 CC). En droit public, le statut de couple marié permet de bénéficier de prérogatives accordées par I'Etat (par
exemple le regroupement familial, le statut fiscal, la rente de veuve ou de veuf en vertu de la LAVS, etc.).

Historiquement, le droit au mariage était déja expressément protégé dans la Constitution de 1874. La disposition
visait notamment  écarter les obstacles religieux érigés par certains cantons pour limiter le droit de se marier®.
Durant prés de 150 ans, la garantie constitutionnelle au mariage était réservée aux seuls couples de sexe
différent. Elle incluait le droit de fonder une famille, d’avoir et d’éduquer des enfants, ainsi que celui d’en
adopter®®. Elle garantissait donc une protection particu-
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ligre par rapport aux autres formes de vie en commun . La doctrine soulignait la portée institutionnelle d’'une
union « génératrice d’une solidarité juridique »%’.

Cette place prépondérante du mariage par rapport aux autres formes de communauté de vie résulte d'une
volonté historique de l'autorité Iégislative qui s’est reflétée dans la premiére version du Code civil, adoptée en
1907. Elle consacrait le mariage comme seule communauté de vie reconnue (art. 90 ss CC)®.

Au cours du XX® siécle, cette place particuliere accordée au mariage a été confirmée. En 1944, dans son rapport
du 10 octobre a I'Assemblée fédérale « sur la demande d'initiative pour la famille », le Conseil fédéral relevait
notamment que : « [IJe mariage offre [...] en premier lieu aux époux la faculté de satisfaire a leur instinct sexuel
d’une facon morale et humaine ; il apparalt méme comme la seule forme de communauté en laquelle cet instinct
puisse trouver satisfaction d’'une maniére digne de 'homme [...]%°. » C’est a ce titre que le concubinage était
condamné pénalement dans certains cantons, comme cela a été le cas, par exemple en Valais, jusqu’en 19957°.

A la fin du XX¢ siécle, durant les travaux ayant mené a la révision de la Constitution fédérale, adoptée le 18 avril
1999, la place du mariage dans l'ordre juridique suisse a été discutée dans la cadre des débats autour de |'art. 14
Cst. Plusieurs partis, organisations ou cantons, se fondant sur I'évolution des meeurs, ont demandé la suppression
de cette disposition consacrant le mariage comme communauté de vie a protéger de maniere particuliere. Cette
position n’a pas été suivie par la majorité’'. Le compromis devant les Chambres a toutefois permis d’élargir la
protection constitutionnelle a un droit « a la famille », sur proposition de la commission de révision
constitutionnelle du Conseil national’”.

Cette adjonction a été jugée difficile a interpréter, puisque les travaux préparatoires n‘ont pas permis de préciser
la portée de cet ajout ni de déterminer s’il permettait d’accorder des droits plus étendus a d’autres formes de
familles en dehors du mariage’”.
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L'interprétation de |’art. 14 Cst. a dans tous les cas évolué, puisque cette disposition n’a pas constitué un obstacle
a l'ouverture du mariage pour toutes et tous’®. Selon le Conseil fédéral, en revanche, la Constitution fédérale ne
protége qu’indirectement les unions hors du mariage, en application des art. 8 al. 2, 13 et 14 Cst.’>. Il reconnait
toutefois que certains cantons accordent le droit au libre choix d'une autre forme de vie en commun que le
mariage’®.
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Aujourd’hui, le statut particulier du mariage par rapport a d’autres communautés de vie est remis en question :
nous pouvons citer a titre d’exemple le rapport du groupe interdisciplinaire consulté pour réformer le droit de
I'établissement de la filiation qui sera examiné dans un deuxi@me temps’’. Selon ses recommandations, les
nouvelles regles permettant d’établir juridiquement la filiation doivent étre indépendantes de I’état civil, donc
indépendantes de I'existence d’un mariage’®. La proposition repose sur le respect du principe d’égalité de
traitement’®.

Il est donc discuté aujourd’hui de savoir si le mariage doit conserver sa position institutionnelle privilégiée par
rapport a d’autres communautés de vie et, le cas échéant, dans quels domaines du droit.

A cet égard, le fait de vivre en commun en dehors du mariage induit déja des effets juridiques aujourd’hui. Les
effets qualifiés de « positifs » découlant du fait de vivre dans une communauté analogue au mariage sont, par
exemple, la reconnaissance du droit a la compensation de la perte de soutien de ['art. 45 CO et au statut de «
proche » pour lindemnité pour tort moral au sens de |'art. 47 C0®°, ainsi que le droit de représentation dans le
domaine médical en vertu de ['art. 378 al. 1 ch. 4 CC. De méme, le fait de vivre en commun permet d’adopter

I'enfant de la personne avec
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qui on méne de fait une vie de couple depuis au moins trois ans, en application de I'art. 264c al. 1ch. 3 et al. 2 CC.
On peut également citer, malgré sa portée limitée, le fait que la durée du concubinage antérieur au mariage doit
étre prise en considération dans la fixation de la contribution d’entretien apreés le divorce, en application de |'art.
125 CC®'. En outre, depuis I'entrée en vigueur de |'art. 20a LPP, le 1*" janvier 2005, les institutions de prévoyance
peuvent prévoir dans leur reglement que le statut de survivant-e est octroyé a la personne qui forme une
communauté de vie ininterrompue d’au moins cinq ans immédiatement avant le décés®”. Celle-ci peut alors
bénéficier d’'une rente ou d’un capital déces. La méme possibilité existe pour la prévoyance individuelle du
troisieme pilier, en application de I'art. 2 al. 1lit. b ch. 2 OPP 3. Il s’agit d’effets positifs « automatiques », de par la

loi, du fait de la vie commune, méme si des conditions supplémentaires peuvent étre posées, telles que
I'existence d’une prestation de soutien, I'assistance personnelle pour 'art. 378 CC, la durée de la vie commune

pour l'art. 264c CC ou encore la durée de vie commune et I'établissement d’un réglement par l'institution de
prévoyance pour l'art. 20a LPP.

S’agissant des effets qui peuvent étre qualifiés de « négatifs », découlant de la communauté de vie, il s'agit, par
exemple, de diminuer le minimum vital de la personne concernée®, ainsi que de limiter les charges
déterminantes a un demi-loyer, indépendamment d’éventuels accords internes différents. Partant, la vie
commune peut avoir des conséquences sur I'éventuelle contribution d’entretien versée en vertu du droit de la
famille®*, sur le droit a I'assistance judiciaire, sur les modalités de calcul des subsides d’assurances maladie ou
encore sur les prestations accordées a titre d'aide sociale selon les normes CSIAS®>.,
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Aujourd’hui, le mariage garde donc encore, dans l'ordre juridique, son statut historiquement privilégié, méme si
la communauté de vie - de fait analogue au mariage - peut produire des effets juridiques « automatiques »,
parfois identiques au mariage, en raison de la loi ou de la jurisprudence.

b) Perspectives législatives a la lumiére du rapport du Conseil fédéral du 30 mars 2022
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Suite a plusieurs postulats®®, le Conseil fédéral a été amené a examiner dans quelle mesure d’autres formes de
communauté de vie devaient étre reconnues en droit suisse et les effets a leur donner. Le Conseil fédéral a rendu
son rapport le 30 mars 2022 intitulé « Etat des lieux sur le concubinage en droit actuel - un PACS pour la Suisse ?
»87,

En substance, le Conseil fédéral a examiné la nécessité de réglementer une autre forme de communauté de vie
en sus du mariage. Il a évalué la possibilité de Iégiférer sur le concubinage (ou « la vie commune de fait »), dans
la mesure ol ce mode de vie est choisi par un nombre toujours croissant de couples, y compris en présence
d’enfants. Il n’est pas envisagé d’appliquer les dispositions applicables aux couples mariés®®,

Le Conseil fédéral ne s‘oppose pas a l'introduction d’'une nouvelle institution juridique sur le modéle du PACS
francais, mais il s‘oppose a un effet automatique « de par la loi » de la communauté de vie de fait.

Selon le Conseil fédéral, si I'autorité législative décidait de reconnaftre formellement, dans une loi, une autre
forme d’union que le mariage, l'institution devrait permettre aux personnes concernées d‘affirmer «
mutuellement leur solidarité et de la déclarer formellement aux yeux du monde »%°, Elle résulterait d’une volonté
claire et explicite, exprimée formellement devant une autorité, qui pourrait étre I'état civil ou un-e notaire®.

FamPra.ch 4/2022 | p. 803-833 818 1

Le fait de conférer un statut Iégal a une telle communauté de vie de fait se heurte a la difficulté de délimiter les
effets juridiques que I'on souhaite lui reconnaitre, en particulier en cas de dissolution de cette communauté de
vie. Pour le Conseil fédéral, certaines situations pourraient justifier d'instaurer une protection, par des « clauses
de rigueur », par exemple en cas de décés ou de séparation, ou en cas de situation financiere asymétrique au
sein du couple, ou encore en présence d’enfants communs®’. En outre, la présence d’enfants communs devrait
permettre d’étendre les effets d’une telle union, allant jusqu’a la mise en place de mesures d’organisations de la
vie séparée, sur le modéle des mesures protectrices de I'union conjugale®

En substance, les effets d’une telle union formelle seraient essentiellement limités aux rapports internes
(obligation d’assistance pendant la vie commune, obligation d’entretien pendant la vie commune, protection
spéciale du logement commun, représentation de la communauté, représentation dans le domaine médical,
mesures protectrices de la communauté en présence d’enfants), avec dans certains cas, des effets externes
(protection du logement commun a I'égard de tiers, représentation de la communauté envers les tiers,
représentation dans le domaine médical, plafonnement des rentes AVS, rentes de survivant-e en présence
d’enfants, bonification pour taches d’assistance, cotisations AVS en faveur de la personne qui n’exerce pas
d’activité lucrative, droit au regroupement familial). En revanche, dans son rapport, le Conseil fédéral n’envisage
pas d’ouvrir I'accés au don de sperme aux couples non mariés ni de permettre 'adoption conjointe®®. En matiére
de filiation, comme en matiére de succession, la majorité des régles applicables aux couples mariés ne
pourraient pas bénéficier aux couples adoptant cette communauté de vie®.

Ainsi donc, la position du Conseil fédéral s"appuie sur une volonté de conserver un statut spécifique au mariage,
comme institution de référence par rapport a d’autres formes de communauté de vie, tout en envisageant la
possibilité d'introduire une institution alternative, permettant une forme de protection réduite, essentiellement
durant la vie commune. Nous verrons que cette proposition n’est pas sans impact sur la question de I'égalité de
traitement entre hommes et femmes®,

FamPra.ch 4/2022 | p. 803-833 819 ]

Document "Le principe d'égalité de traitement en droit des familles : aspects choisis au
regard de deux projets |égislatifs en cours (PACS et..." créé par Laura Siggen, Université de
Neuchatel, Neuchatel le 06.06.2024 sur fampra.recht.ch | © Stampfli Editions SA, Bern -
2024



c) Analyse des propositions au regard du principe d’égalité de traitement

Historiquement, le mariage et le concubinage ont été considérés comme deux situations juridiquement
différentes que I'Etat devait traiter de maniére distincte. En particulier, I'art. 8 CEDH n‘impose pas de placer le
concubinage sur un pied d’égalité avec le mariage®®. Sous I'angle de I'égalité de traitement, il convient
d’examiner dans quelle mesure il se justifie de traiter de maniere différente le mariage et le concubinage.

Un des arguments récurrents réside dans le fait que I'assimilation du concubinage au mariage doit étre examinée
au regard de la libre volonté, puisque les couples sont libres d’opter ou non pour le mariage, avec les
conséquences juridiques et - en particulier - les protections correspondantes qui en découlent. Cela justifierait
donc de traiter les situations de maniére différente.

Dans cette perspective, le Conseil fédéral considére que l'option permettant de créer une alternative formelle au
mariage est plus favorable pour les individus que celle qui consisterait a conférer un statut Iégal a la
communauté de vie de fait”’. Il lui apparaft préférable d’envisager une conclusion formelle de cette
communauté de vie, afin de respecter I'autonomie des personnes concernées.

De son c6té, le Tribunal fédéral a également eu I'occasion d’examiner la portée de la libre volonté des personnes
de se marier. Par exemple®?, il a étudié la possibilité d’assimiler le concubinage au mariage comme institution qui
permettrait le regroupement familial. Dans ce cadre, il a considéré que I'assimilation du concubinage au mariage
pouvait étre envisagée notamment dans le cas ou les personnes se trouvent dans lI'impaossibilité de se marier. En
d’autres termes, le Tribunal fédéral estime que les personnes doivent recourir au mariage lorsqu’elles en
remplissent les conditions, si elles souhaitent bénéficier du regroupement familial.

La question du respect de I'autonomie des personnes dans le choix de se marier ou non mérite d’étre discutée
de manieére plus approfondie. En effet, les personnes qui vivent ensemble en dehors d'un mariage sont déja
assimilées aux couples mariés dans un certain nombre de domaines, indépendamment de leur volonté®® : par
exemple, le Tribunal fédéral a reconnu que le fait de vivre en commun pouvait conduire a I'application des
dispositions sur la liquidation de la société simple en cas de dissolution du concubinage'®®. De méme, comme
nous I'avons vu, les prestations financiéres qui sont versées a une personne menant de fait une vie de couple
peuvent étre réduites, non seulement en raison de la prise en compte du partage des charges
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découlant de la vie commune'®’, mais également en raison de I'éventuelle prestation d’assistance (méme
théorique) fournie entre les personnes vivant en commun'®?. Ainsi, le concubinage a des conséquences

juridiques, méme lorsque les parties concernées ne I'ont pas souhaité.

Or, ces effets indépendants de la volonté des personnes concernées sont le plus souvent « positifs » lorsqu’ils ne
représentent aucune charge pour I'Etat (c’est le cas, typiquement, de la représentation médicale, par exemple).
En revanche, lorsqu’il s'agit pour la personne qui vit en concubinage de pouvoir bénéficier de prestations de
I’Etat, telles qu’une rente de survivant-e en matiére AVS, l'aide sociale'’?, des prestations complémentaires'®?,
une exonération fiscale ou un droit au regroupement familial’®®, 'Etat refuse le plus souvent cette assimilation.

La libre autonomie des parties de choisir le mariage ou le concubinage, et donc de bénéficier de leurs effets
respectifs, doit étre relativisée puisque nombre de ces effets existent du simple fait de vivre en commun, sans
un échange expreés de volonté entre les personnes concernées. A l'inverse, les personnes qui ont choisi de se
marier pour bénéficier d’'une « protection » n‘ont pas nécessairement une connaissance étendue des effets
juridiques du mariage, que ce soit en matiére de plafonnement des rentes AVS'°%, de I'impact fiscal'®” ou de la
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limitation de la portée de I'obligation d’entretien aprés le divorce'®®,

Il est d’ores et déja admis que le concubinage et le mariage sont des situations a traiter de maniére semblable
dans un certain nombre de domaines'®, par exemple, comme nous l'avons vu, en lien avec le statut de I’enfant
issu de parents non mariés, conformément a I'évolution du Code civil, mais également, comme I'a relevé le
Tribunal fédéral, lorsqu’il s’agit de prestations d’ordre social, pour justifier la nécessité de ne pas placer les
personnes non mariées dans une situation plus favorable que les personnes mariées'’. Le concubinage et le
mariage sont également assimilés dans
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certains cas par le Tribunal fédéral dans ses décisions portant sur Iimposition™

. Dés lors que I'on admet que le
concubinage peut étre assimilé au mariage dans un certain nombre de situations, il convient de se demander ce
qui justifie juridiquement de traiter différemment le concubinage et le mariage, s’agissant des prestations
positives que I'Etat entend accorder ou s’agissant des rapports internes entre les personnes qui ne pourraient
pas relever de leur libre disposition, telle que la présomption de paternité et la qualité d’héritier ou d’héritiere

légal-e.

Dans le domaine de la sécurité sociale, de nombreux pays se sont affranchis du critére de I'état civil pour
accorder des prestations indépendamment de I’état civil des personnes. C’est le cas notamment du Canada, des
Pays-Bas ou de la Nouvelle-Zélande, qui tiennent en principe compte du ménage commun'?.

Partant, pour la Suisse, il pourrait étre envisagé, comme le fait le Conseil fédéral dans son rapportm, de fonder le
droit au regroupement familial sur la vie commune, de fonder les prestations AVS, telles que le droit a une rente,
la bonification pour les taches d’'assistance ou I'obligation de cotiser en faveur de la personne n’exercant pas
d’activité lucrative, en fonction de la présence ou non d’enfants, et que la question fiscale soit traitée sous
I'angle de I'impoasition individuelle™.

Il ne s’agit ici que d’exemples qui tendent a démontrer que le critére du choix de se marier ou non n’a pas a étre
pris en compte dans les distinctions opérées par le pouvoir Iégislatif.

Dans les rapports fondés sur le droit privé, comme la protection du logement de famille, des solutions
indépendantes de I'état civil existent déja : par exemple la réglementation en matiere de protection contre les
violences et le harcélement en application de I'art. 28b CC. Ce modéle pourrait servir de référence dans les
situations ou le fait de vivre dans une communauté de vie requiert des mesures de protection quant au
logement, aux enfants ou a lI'obligation d’entretien.

Dans le domaine de la filiation, dans le projet en cours™, le rapport du Conseil fédéral semble reconnaitre, avec
le consensus majoritaire, la nécessité de se fonder
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sur des régles indépendantes de I’état civil pour garantir une égalité de traitement entre les enfants né-es de
parents marié-es et les enfants né-es de parents non marié-es''®. Cette volonté de réforme législative a débuté
dans les années 1970 et se poursuit par petits pas. La derniére étape a permis I'adoption de I'enfant de la
personne vivant en ménage commun depuis au moins trois ans, en application de 'art. 264c CC. Mais I'adoption

conjointe et I'accés au don de sperme restent réservés aux couples mariés, sans que cette distinction ne trouve
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une justification juridique convaincante, sauf a refléter des valeurs qui s’appuient sur la tradition du mariage.

Dans le cadre du droit des successions, la derniére réforme adoptée le 18 décembre 2020" s’est fondée sur la
nécessité d’adapter le droit des successions au contexte social, dans la mesure ou « le mariage a perdu sa
position de monopole dans les relations de couple [...] et [que] les modéles familiaux se sont diversifiés »''¢.
L'autorité Iégislative a choisi une solution qui augmente la liberté de disposer de la moitié de la succession, ce
qui permet notamment d’attribuer une part de succession plus grande aprés respect des parts réservataires des
personnes descendantes et du conjoint ou de la conjointe, par exemple a la personne qui partage son ménage
commun', Il s’agit d’un premier pas qui permet de réduire la portée du mariage en droit des successions, sans
toutefois placer la personne menant de fait une vie de couple sur un pied d’égalité avec celle étant mariée.
Pourtant, il s’agit de se demander dans quelle mesure il se justifie de conserver, dans le domaine des
successions, un traitement distinct, fondé sur I’état civil'?°. Plusieurs Etats connaissent des solutions différentes,
en ne reconnaissant pas (ou plus) le statut d’héritier ou héritiére réservataire a la personne mariée'”’,

On le voit, des options sont juridiquement possibles, elles existent sous d’autres latitudes et elles sont méme
parfois envisagées sur la base du principe d’égalité de traitement lors des révisions Iégislatives, sans pour autant
que les solutions adoptées ne s’affranchissent completement de la distinction fondée sur I’état civil.
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3. Le principe d’égalité de traitement lors de I'établissement de la filiation

a) Droit actuel

Se fondant sur cette conception « naturelle et fondamentale » de la société, le Code civil suisse a réglé le droit
de la filiation selon les principes fondamentaux suivants : la femme qui accouche est en principe mariée et son
mari est donc le pere juridique de I'enfant (art. 252 CC). Cet article exprime notamment le principe
d’hétéroparentalité et la position spéciale réservée au mariage'””. Dés que I'on sort de ce cadre habituel,
I'établissement de la filiation nest pas « automatique », méme s'il reste possible, moyennant des démarches
juridiques particuliéres, par reconnaissance, jugement ou adoption (art. 252 CC).

Ce cadre légal met en évidence la représentation sociale des familles, dans la mesure ou le fait de déterminer
quels sont les critéres juridiques pertinents pour qu‘un lien juridique soit reconnu entre un-e enfant et ses
parents dépend des représentations sociales'?, c’est-a-dire de I'établissement d’une priorité de valeurs, par

rapport a d’autres.

C’est ainsi que seuls les couples de sexe différent se sont vu octroyer la possibilité de se marier et de faire
reconnaftre, dans ce cadre, un lien automatique de filiation avec des enfants. Jusqu’en 1978, les enfants qui ne
naissaient pas dans une telle constellation familiale étaient qualifiés d’enfants « illégitimes »'**.

Le statut d’enfant illégitime a certes disparu avec la révision du droit de la filiation entrée en vigueur au 1¢
janvier 1978'%°, En revanche, I'exigence d’hétéroparentalité est restée en vigueur jusqu’a la modification des
régles relatives a I'adoption, le 1% janvier 2018"%°, Le droit suisse ne reconnait donc que depuis peu le double lien
de filiation paternel ou maternel.

Depuis cette révision des régles relatives a I'adoption, une personne peut adopter I'enfant de la personne avec

qui elle forme une communauté de vie de trois ans au moins (mariage, partenariat enregistré ou vie de couple

de fait)'?’. En outre, depuis le 1°" juillet 2021, les couples de méme sexe peuvent se marier'?®

129

, ce qui leur ouvre la
possibilité de procéder a une adoption conjointe
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Cette évolution met en évidence le fait que le mariage reste aujourd’hui l'institution juridique privilégiée par
rapport aux autres communautés de vie, puisqu’en dehors de ce lien, I'établissement de la filiation suit des
regles spécifiques, comme I'exigence de la reconnaissance de I'enfant (art. 260 CC) pour un couple non marié,
par déclaration a I'office de I'état civil. En outre, seul le mariage permet I'adoption conjointe (art. 264a CC) ou le
recours a un don de sperme (art. 3 al. 3 LPMA).

En évoluant pas a pas vers une plus grande égalité entre femmes et hommes et entre les différents modes de vie
(qu'il s"agisse d’'un mode de vie en dehors du mariage ou en fonction de l'orientation sexuelle), tout en
maintenant un statut juridique particulier au mariage (y compris, en dehors de la filiation, dans des domaines
tels que la LAVS, la LPP ou le droit fiscal), la réglementation du droit des familles reste a mi-chemin entre la
conception traditionnelle de la famille et la consécration du principe d’égalité de traitement, indépendamment
du genre et du mode de vie.

En particulier, les personnes de méme sexe souhaitant vivre en dehors de l'institution du mariage doivent
parcourir un chemin long et tortueux pour accéder, en matiére de filiation, aux mémes droits qu‘un couple
marié"™° : deux personnes de méme sexe non mariées qui souhaitent devenir parents d’un-e enfant commun ne
peuvent adopter. Le couple non marié doit envisager plusieurs options :

1. Le premier parent peut avoir un enfant « naturel », ou recourir a I'adoption par une personne seule (art. 264b
CQ). Apres trois ans de vie commune et un an de soins et d’éducation fournis a I'enfant (art. 264 CC), le
deuxiéme parent peut adopter I'enfant (art. 264c CC) si I'adoption est dans l'intérét de I'enfant (art. 264 CQ).

2. Le couple peut recourir a la procréation médicalement assistée a I'étranger, par exemple dans un pays qui
permet le don de sperme aux personnes non mariées. Un couple de femmes devra recourir a un don de
sperme, alors qu’un couple d’hommes devra recourir a une mere porteuse. Si les gameétes du premier parent
ont permis la conception de I'enfant, le lien de filiation entre I'enfant et son parent biologique devra étre
reconnu en Suisse, dans l'intérét de I'enfant™’.

Ces situations mettent en évidence la discrimination des reégles relatives a I'établissement du lien de filiation,
fondée sur le mode de vie, a savoir fondée sur le choix de ne pas se marier. La conception traditionnelle d'une
parentalité existant d’abord
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au sein d’'un mariage ne garantit donc pas I'égalité de traitement entre toutes les formes de famille et implique
donc un jugement de valeur quant au mariage™?.

b) Perspectives législatives a la lumiére du rapport du Conseil fédéral du 17 décembre
20213

Ces constats incitent a réviser le droit de I'établissement de la filiation, comme I'a demandé la Commission des
affaires juridiques du Conseil des Etats, dont le postulat a chargé le Conseil fédéral d’examiner la nécessité d’'une
réforme du droit de la filiation et, le cas échéant, de soumettre au Parlement des recommandations dans un

rapport’4,

Pour donner suite au postulat, le Conseil fédéral a institué un groupe interdisciplinaire d’expert-e:s qui a
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présenté un rapport et des recommandations le 21 juin 2021. En substance, le groupe mandaté a reconnu la
nécessité de réformer le droit de I'établissement de la filiation, s'agissant notamment du mode d’établissement
de la filiation avec le deuxiéme parent, en envisageant de supprimer le lien de I'état civil comme critére
déterminant pour I'établissement du lien de filiation avec le deuxié€me parent (recommandation N. 5), avec un
délai d’opposition accordé a la mére et I'enfant pour contester cette reconnaissance (recommandations N. 6 a 8).
S’agissant du don de sperme, le groupe interdisciplinaire a recommandé le recours a des conventions de filiation
conclues entre les personnes concernées (recommandation N. 11), le cas échéant ratifiées par I'autorité de
protection de I'enfant et de I'adulte et enregistrées a I'état civil. Le groupe interdisciplinaire ne propose pas de
modifier le principe d’établissement du lien de filiation avec la mére en raison de I'accouchement
(recommandation N. 1), et n’envisage pas la possibilité de contester ce lien de filiation (recommandations N. 12 a
14). La contestation du lien de filiation tel qu’établi avec le deuxiéme parent se fait par la contestation de la
reconnaissance qui s‘ouvre a un large cercle de personnes : le premier parent, le parent génétique, la personne
qui s’est engagée a établir la filiation dans une convention de filiation enregistrée, 'enfant, I'autorité en cas
d’abus de droit, le deuxiéme parent en cas de vice du consentement (recommandations N. 15 et 16). L’action en
contestation de la reconnaissance est rejetée lorsque le deuxiéme parent est le parent génétique de I'enfant, ou
son parent en vertu d’'une convention de filiation, ou son parent social. L'action du deuxiéme parent est rejetée
lorsqu’il est le parent génétique de I'enfant ou son parent en vertu d'une convention de filiation
(recommandation N. 18).
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Le principe de la double parenté est maintenu, méme si exceptionnellement quatre parents juridiques
pourraient étre admis lorsque I'enfant d’'un parent décédé est adopté. Une minorité du groupe interdisciplinaire
propose que plusieurs personnes puissent prévoir, dans le cadre d’une convention, qu’elles assumeront
ensemble la parenté juridique sur I'enfant (recommandation N. 22). Les recommandations N. 23 et 24 concernent
le droit de connaitre ses origines et sa descendance.

Le Conseil fédéral a pris position sur ces recommandations. Il admet que les mémes régles doivent en principe
s’appliquer a tous les enfants, indépendamment de I'état civil de leurs parents, en tenant compte du critére de
I'intention pour établir le lien de filiation avec le premier parent et en reléguant au second plan le critére
génétique, qui reste toutefois déterminant lors de I'établissement du lien de la filiation avec le deuxiéme
parent’*>. En revanche, selon le Conseil fédéral, le mariage devrait rester déterminant s'agissant de la volonté
d’avoir des enfants, de telle sorte que la présomption découlant du mariage pour le deuxiéme parent devrait
&tre conservée'*®. Le Conseil fédéral soutient le principe des conventions réglant I'établissement de la filiation en
cas de recours au don de sperme’™’. Il retient un principe de double parenté et est favorable & une
réglementation spécifique du droit & connaftre son origine et sa descendance'*®,

c) Analyse des propositions du groupe interdisciplinaire et du Conseil fédéral a la
lumiére du principe d’égalité de traitement

La position du groupe interdisciplinaire est intéressante a plus d’un titre s’agissant de la mise en ceuvre du
principe d’égalité de traitement a travers des recommandations en vue d’une modification du Code civil.

En effet, selon la recommandation N. 3, I'état civil d'un parent a la naissance ne doit pas avoir d’influence sur la
filiation. Il sagit, dans toutes les situations, y compris en cas de don de sperme, d’envisager la filiation par
reconnaissance, indépendamment de I'existence d’un lien du mariage. Cette proposition vise ainsi I'égalité de
traitement entre les différentes communautés de vie, indépendamment de I'existence d’'un mariage.
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En revanche, bien que les mémes regles doivent s'appliquer a tous les enfants, indépendamment de I'état civil
de leurs parents'®®, le Conseil fédéral considére qu'il ne faut pas supprimer la présomption de paternité du mari
de la mére, dans la mesure ou mariage et filiation restent étroitement liés, car « les couples se marient le plus
souvent parce qu'ils souhaitent fonder une famille [...] [et que la] grande majorité des enfants naisse dans le
mariage [...]"*" ».

A notre sens, cette argumentation va a I'encontre du principe d’égalité de traitement et de l'obligation de
respecter la volonté de ne pas se marier. En effet, comme nous I'avons vu, en distinguant I'établissement de la
filiation entre couple marié et non marié, la loi traite de maniére différente les enfants a leur naissance, selon le
critere de I'état civil des parents. Or, comme nous I'avons vu également, une distinction fondée sur le mode de
vie ne doit se justifier que lorsqu’elle est absolument nécessaire dans un ordre juridique. Il faut dés lors se
demander dans quelle mesure cette distinction est nécessaire dans I'ordre juridique suisse. Cette différence de
statut entre enfants en fonction de I'état civil des parents avait été partiellement effacée au moment de la
révision du Code civil en matiére de filiation, entrée en vigueur en 1978, lors de la suppression de la notion
d’enfant illégitime. Le fait que la grande majorité des enfants naisse dans le mariage est valable pour la Suisse,
mais cela ne s’applique pas dans les ordres juridiques dans lesquels I'établissement de la filiation est
indépendant de I'état civil : en France, par exemple, I'établissement de la paternité se fait par simple indication
du nom du pére dans I'acte de naissance, méme si la mére est mariée'' et en 2020, 61% des enfants sont né-es
hors mariage'*?. En Italie, ce taux s’éléve a 35,83%'*, alors qu'il existe une présomption de paternité liée au
mariage'**. En Allemagne, ce taux s'éléve a 32,8%'*, alors que I'établissement de la filiation est proche du
modeéle suisse, dans la mesure ol le pere non marié doit effectuer des démarches qu'il n’aurait pas a faire s'il
était marié'“®. Dans plusieurs pays européens, les naissances hors mariage sont supérieures aux naissances au
sein d’un couple marié. C'est le cas de la Bulgarie, du Danemark, des Pays-Bas, du Portugal, de la Slovénie, de la
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Suéde ou encore de la Norvége'’. En outre, le nombre de naissances hors mariage est deux fois plus important
dans la jeune génération que dans la moyenne suisse'*®,

Nous postulons que le principe d’égalité de traitement doit conduire a s’écarter du mariage comme critere
pertinent pour établir la filiation. En effet, alors qu'‘il existe un droit de se marier, il existe également un droit de
ne pas se marier'“’. Le choix de vivre en communauté non maritale découle des art. 8 et 14 Cst., qui interdisent
toute discrimination fondée sur le mode de vie et garantissent le droit au mariage et, a contrario, le droit de ne
pas se marier'®°. Partant, le fait de ne pas se marier ne doit pas conduire a compliquer les démarches permettant
d’établir un lien de filiation entre I'enfant et son deuxiéme parent. Une telle prépondérance accordée au mariage
par I'Etat constitue une ingérence dans le libre choix du mode de vie, qui ne repose sur aucune justification,
autre que le statut historiquement privilégié de cette institution. Or, comme on I'a vu, ce statut est lié - et
conduit - & une répartition des réles hiérarchisée dont I'Etat devrait s'écarter, dans le respect du principe
d’égalité de traitement entre femmes et hommes. Partant, le respect du principe d’égalité de traitement
commande de ne pas conserver la présomption de paternité liée au mariage.

La Commission pluridisciplinaire considére qu'il n’est en revanche pas nécessaire de réformer le droit en vigueur
en ce qui concerne I'établissement de la filiation a I'égard du premier parent. En d’autres termes, la femme qui
accouche doit étre automatiquement la mére juridique de I'enfant. Ce postulat surprend, dans la mesure ol I'on
sait aujourd’hui que la mére qui accouche n’est pas nécessaire la mére juridique de I'enfant, compte tenu de la
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possibilité de recourir aux méres porteuses dans les pays qui permettent cette méthode de procréation
médicalement assistée. Si la Suisse interdit cette méthode de procréation médicalement assistée au niveau
constitutionnel™, il n’en reste pas mains vrai qu’il existe aujourd’hui un nombre toujours croissant d’enfants qui
naft de mere porteuses. En effet, méme si cela constitue une atteinte a I'ordre public, de nombreux couples
résidant en Suisse font appel a ce mode
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de procréation médicalement assistée a I'étranger’>% Les arguments invoqués pour interdire ce mode de
procréation médicalement assistée, ou ne pas le reconnaitre, méme lorsqu’il est réalisé Iégalement dans un Etat
qui le permet, résident notamment dans le fait que la reconnaissance du statut de I'enfant né-e d'une mere
porteuse revient a institutionnaliser la marchandisation du corps de la femme, y compris a Iégaliser I'abandon de
I'enfant’®*, Se pose toutefois la question, en lien avec le réle du droit dans la régularisation des
comportements'*, de déterminer dans quelle mesure il est pertinent de faire abstraction de I'existence de ces
méthodes de procréation médicalement assistée pour en limiter I'impact sur le statut des meres porteuses ou,
au contraire, s'il est pertinent de tenir compte d’une pratique existant et de I'encadrer juridiquement,
précisément pour éviter un tel impact sur les méres porteuses’”. Indépendamment de I'absence de
reconnaissance d’'une méthode Iégale de procréation médicalement assistée a I'étranger, la question de la
reconnaissance du lien de filiation entre le premier parent et le deuxieme parent doit étre résolue. En effet, dans
la logique envisagée, le premier parent est la mere qui accouche. Conserver ce principe général dans le mode
d’établissement de la filiation conduit a maintenir le critére biologique de I'accouchement comme un critere de
distinction nécessaire. Or le méme résultat peut étre obtenu par le principe de la reconnaissance de maternité.
En effet, si la mére qui accouche reconnait I'enfant, de maniere simplifiée, elle serait inscrite comme parent
juridique au méme titre que le pere. Cela ne conduirait pas encore nécessairement a autoriser la reconnaissance
de la mére d'intention en cas de mere porteuse. Le refus de la mére qui accouche de reconnaitre I'enfant
pourrait conduire a considérer qu'il s’agit d'une volonté de renoncer aux droits sur I'enfant, par conséquent une
volonté d’adopter, méme si la Iégislation interdit les meres porteuses, et ceci indépendamment de la possibilité
d’accoucher de maniere relativement anonyme. En réalité, établir la filiation de maniére identique pour les
femmes et les hommes, en se fondant d’abord sur I'intention, doit permettre de s’écarter du critére biclogique,
comme justification d’un traitement différent entre les femmes et les hommes'>®. Comme le mentionne Mesnil,
une telle réglementation vise a s’écarter du déterminisme bioclogique des sexes pour envisager un droit
déconnecté de toute référence a
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des éléments biologiques'’. Cette solution doit permettre de lutter contre un déterminisme biologique qui crée
des stéréotypes préjudiciables aux femmes et fait persister des rapports hiérarchiques entre les femmes et les
hommes'*2,

En ce sens, il convient de saluer les propositions visant a reconnaitre les conventions de filiation en cas de don
de sperme privé ou par procréation médicament assistée. En effet, la signature de ces conventions permettant
de reconnaitre la parentalité d'intention constitue une solution susceptible de s’appliquer indépendamment de
la communauté de vie, et indépendamment du genre du deuxiéme parent*°. Ces solutions permettent
d’envisager la parentalité sous le principe d’égalité de traitement. Il en est de méme des recommandations
formulées par le groupe interdisciplinaire sur la possibilité de contester I'établissement du lien de filiation. La
contestation du lien de filiation admise a un large cercle de personnes telles que le premier parent, le parent
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génétique, la personne qui s’est engagée a établir la filiation dans une convention de filiation qui a été
enregistrée, I'enfant, I'autorité en cas d’abus de droit, le deuxi€éme parent en cas de vice du consentement
(recommandation N 15-16) place ainsi les personnes sur un pied d’égalité, indépendamment du genre ou de la
communauté de vie. Le groupe interdisciplinaire a renoncé a prévoir une telle solution pour la contestation du
lien de filiation établie avec le premier parent, mais une telle solution — qui conduirait indirectement a
reconnaitre les méres porteuses - pourrait étre admise, dans une perspective de favoriser I'égalité de traitement
entre les parents, indépendamment du genre.

IV. Conclusions

Nous l'avons dit, le principe d’égalité de traitement est doté d’'une dimension institutionnelle et d'une dimension
individuelle. Sa dimension institutionnelle revét une importance particulieére dans une perspective de Iégistique
matérielle prospective’®’, et exige d'imaginer et penser les conséquences concrétes de la réglementation sur
I'égalité entre les modes de vie, d’'une part entre les femmes et hommes, d’autre part en application de I'art. 8
Cst.

Le débat juridique - et politique - est intense, s'agissant des perspectives Iégislatives en droit des familles. En
effet, deux visions s’'opposent : celle de la nécessité
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de conserver le mariage comme institution privilégiée dans l'ordre juridique suisse et celle de la nécessité de
supprimer les avantages accordés au mariage, au nom du principe d'égalité de traitement. Comme I'explique
Fliickiger, quelles que soient les situations que I'on met en présence, il est toujours possible de trouver des
différences ou des analogies. Encore faut-il donc qu’elles soient pertinentes. Pour en juger, le point de départ
doit &tre I'analyse du but visé - a supposer qu'il soit légitime — et des effets qui sont prévus ou prévisibles'’.
Dans le domaine des communautés de vie, les perspectives Iégislatives mettent en évidence la volonté de
conserver le mariage comme institution de référence. Ce choix législatif a des conséquences a ne pas sous-
estimer, car il induit une « protection étatique » précisément en cas de répartition traditionnelle des réles au
sein d’un couple. Le Conseil fédéral le mentionne expressément, en présentant le mariage comme l'institution «
de préférence » qui accorde une « protection adéquate » en cas de dissolution ou de déces, en particulier pour

les couples ayant opté pour une répartition traditionnelle des réles a I'arrivée d’un-e enfant'®’

. On peut des lors
s'interroger sur la pertinence d’une telle position visant a encourager le maintien d’une répartition traditionnelle
des taches a la lumiére de I'art. 5 let. a CEDEF selon lequel I'Etat doit prendre toutes les mesures appropriées
pour « modifier les schémas et modéles de comportement socioculturel de 'homme et de la femme en vue de
parvenir a I'élimination des préjugés et des pratiques coutumieres, ou de tout autre type, qui sont fondés sur
I'idée de l'infériorité ou de la supériorité de I'un ou l'autre sexe ou d’un réle stéréotypé des hommes et des

femmes ».

Nous considérons donc qu’il ny a pas lieu de maintenir le mariage comme institution privilégiée dans l'ordre
juridique suisse, tout en laissant la liberté aux personnes qui souhaitent se marier de pouvaoir le faire.

Les perspectives législatives dans le domaine de I'établissement de la filiation tendent a s’écarter des régles
fondées sur I'état civil, en vue de garantir I'égalité entre les enfants né-e:s d’un couple marié et les enfants
issu-e's d’'un concubinage. La justification réside dans la nécessité de ne pas prévoir juridiquement un statut
différent entre les enfants, en fonction du mode de vie de leur parent. Cette idée prévaut depuis les années 1970,
lorsque l'autorité législative a supprimé la notion de filiation illégitime'>.
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Pourtant, en matiere de filiation, I'égalité de traitement entre femmes et hommes n’est pas totalement
concrétisée. Le critére biologique reste, par essence, le fondement de la justification pour traiter différemment
les femmes et les hommes dans ce domaine. Or, en poursuivant un but d’égalité de traitement et en exigeant du
pouvoir législatif qu’il respecte ces obligations en matiére d’égalité entre femmes et hommes en application de
I'art. 5 let. a CEDEF précité, un pas supplémentaire mérite d’étre opéré : les solutions devraient viser a établir la
filiation de maniére identique pour les femmes et les hommes, afin d’envisager un droit déconnecté de toute
référence a des éléments biologiques'®“.

En fin de compte, il s’agit de se demander si les arguments juridiques apportés aujourd’hui pour maintenir au
niveau de la loi un traitement distinct entre les différents modes de vie, d’'une part, et entre les femmes et les
hommes, d’autre part, sont réellement pertinentes et justifiées dans notre société. A notre sens, il ny a pas de
but Iégitime a maintenir ces distinctions, alors que, dans le domaine du droit des familles, I'Etat a I'obligation de
prendre toutes les mesures appropriées pour modifier les schémas et modéles de comportement socioculturel,
les préjugés et les stéréotypes. Au contraire, en application du principe d’égalité de traitement tel que garanti
par notre Constitution et par le droit international, il convient d’adopter une réglementation qui soutient I'idée
d’une société inclusive. Il paraft convient, au stade de I'adoption de réformes Iégislatives en droit des familles, de
prendre toutes les mesures nécessaires pour prévenir et compenser les désavantages liés a certains critéres, tels
que le genre ou le mode de vie, ceci afin d’assurer la pleine égalité dans la pratique.

Résumé: Le principe d’égalité de traitement a sous-tendu les réformes du Code civil en droit des familles,
notamment dans les révisions successives du droit de la filiation, mais également lors des révisions du droit du
mariage et du divorce. Il s’est agi tantét de I'égalité de traitement entre différentes communautés de vie (a
travers le statut de I'enfant, qui ne devait pas dépendre de I'état civil de ses parents), tantét de I'égalité de
traitement entre hommes et femmes (lors de la révision des regles sur les effets du mariage et des régles en cas
de divorce). L'égalité entre les différentes communautés de vie, d’une part, et I'égalité de traitement entre
femmes et hommes, d‘autre part, constitue le fil rouge de la présente contribution. Ce principe est analysée et
constitue le point de départ de I'analyse de deux projets I€gislatifs en cours, a savoir I'éventuelle introduction
d’un PACS pour la Suisse et la réforme du droit de /a filiation.
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Zusammenfassung: Das Prinzip der Gleichstellung prdgte die Reformen des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
im Bereich des Familienrechts, insbesondere die aufeinanderfolgenden Revisionen des Kindesrechts sowie im
Bereich des Ehe- und Scheidungsrechts. Dabei handelte es sich teils um die Gleichstellung unterschiedlicher
Lebensgemeinschaften (iiber den Status des Kindes, der nicht vom Zivilstand seiner Eltern abhdngen sollte), teils
um die Gleichstellung von Mann und Frau (anldsslich der Revision der Bestimmungen (iber die Wirkungen der
Ehe und der Bestimmungen im Fall einer Scheidung). Die Gleichstellung unterschiedlicher Lebensgemeinschaften
einerseits sowie die Gleichstellung von Mann und Frau andererseits bilden den roten Faden des vorliegenden
Beitrags. Dieses Prinzip wird untersucht und bildet den Ausgangspunkt fiir die Analyse zweier laufender
Gesetzgebungsprojekte, d.h. der eventuellen Einfiihrung eines Pacs nach Schweizer Art sowie der Revision des
Kindesrechts.
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