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Préface

André GIUDICELLI
Professeur de droit privé et sciences criminelles
Directeur de I'Equipe méditerranéenne de recherche juridique
Université de Corse Pasquale Paoli
Doyen honoraire de la Faculté de droit de La Rochelle

« 'homme nlest pas né pour vivre seul ; la solitude pése sur son coeur, qui a
besoin daimer et détre aimé », écrivait Troplong. Pour sortir de cet isolement, il
n'y avait pour lui d’autre solution que le mariage. Dans la préface des quatre tomes
qu'il consacre au contrat de mariage!", Troplong soppose tant a la faveur qua connue
le célibat a Rome, jusqu’a ce que Auguste le combatte, qu'a « la guerre que firent au
mariage la pluralité des mariages et le concubinage » au Moyen Age. Il y décrit ces
pratiques comme « la cause du trouble dans les unions, de la perturbation dans état
civil, et d'une effroyable dissolution des mceurs »@. Le propos peut préter a sourire ;
il nest toutefois que I'expression de la morale dominante de son temps.

De nos jours, le concubinage nest plus une pratique minoritaire, pas plus qu'une
situation qui suscite la réprobation du corps social. Bien lointaine est la divergence entre
la chambre civile et la chambre criminelle de la Cour de cassation, tranchée en faveur
de la seconde par la chambre mixte dans larrét Dangereux qui a admis la réparation du
dommage invoqué par la concubine 2 la suite du décés accidentel de son concubin®.

Le législateur est aussi intervenu, signe que le droit n'ignore plus le concubinage. Tout
dabord, la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999 créant le pacte civil de solidarité a égale-
ment inséré un nouveau chapitre dans le Code civil, certes composé d'un article unique,
larticle 515-8, qui porte définition du concubinage : « Le concubinage est une union de
fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractere de stabilité et de conti-
nuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de méme sexe, qui vivent en couple ».

Ensuite, la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 a ajouté a ce méme code un titre relatif
aux mesures de protection des victimes de violences intrafamiliales, composé des
articles 515-9 et suivants, mesures qui peuvent concerner tous les couples, y compris
les concubins et ex-concubins. Ces dispositions ont été complétées, notamment par
laloi du 28 décembre 2019 visant a agir contre les violences au sein de la famille et par
la loi du 30 juillet 2020 visant a protéger les victimes de violences conjugales. Cette
évolution a aussi concerné le champ pénal. Ainsi, dans les cas prévus par la loi ou le
réglement, les peines encourues pour un crime, un délit ou une contravention sont
aggravées lorsque l'infraction est commise par le conjoint, le concubin ou le parte-
naire lié a la victime par un pacte civil de solidarité, y compris lorsqu'ils ne coha-
bitent pas'. Cest ainsi encore qu'une mesure de protection comportant le recours

) R Troplong, Le droit civil expliqué. Du contrat de mariage et des droits respectifs des époux, Paris, Charles Hingray, 1850.
) Ibid, t. 1, p. Vet VI

) Cass. ch. mixte, 27 févr. 1970, n° 68-10.276 : Bull. civ. 1970, ch. mixte, n° 1; D. 1970, 201, note R. Combaldieu.

)

1
2
3
4) C.pén, art. 132-80.
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a un bracelet anti-rapprochement peut étre ordonnée par le juge civil®, ou par le
juge pénal a différentes étapes de la procédure'®, cette mesure étant, quelle que soit
la matiere, applicable aux concubins. La loi protege donc les victimes de violences
commises au sein du couple quelle que soit la nature de celui-ci, qu'il s'agisse d'une
union organisée par le droit ou d’'une union de fait.

Il reste que, malgré ces évolutions, pour certaines tres récentes, le statut civil du
concubinage interroge. La définition de l'article 515-8, si elle a le mérite dexister, ne dit
rien sur les droits et obligations des concubins. Est-ce a dire que le concubinage, hormis
certains effets possibles sur le plan social et fiscal, nentraine aucune conséquence
juridique pour ceux-ci ? Nexiste-t-il pas un statut sous-jacent ? Ces questions sont
a lorigine du colloque intitulé « Le concubinage, entre droit et non-droit » orga-
nisé par Sonia Ben Hadj Yahia et Guillaume Kessler, dans le cadre d’'un partenariat
entre I'Equipe méditerranéenne de recherche juridique de I'Université de Corse et
le Centre de recherches en droit Antoine Favre de I'Université Savoie Mont Blanc.

Cet ouvrage est en grande partie le fruit des actes de ce colloque qui sest tenu a
Corteles 10 et 11 octobre 2019. Il est également complété et enrichi par de nouvelles
contributions. La réflexion sur la pertinence ou non d'un complétement du Code
civil est aussi éclairée par différentes études de droit comparé ou sur des droits étran-
gers. Il s'inscrit donc pleinement dans la politique scientifique de 'Equipe méditerra-
néenne de recherche juridique (EMR)).

Cette préface est enfin loccasion de remercier celles et ceux qui ont permis a ce
projet d'aboutir : lensemble des auteurs bien sir, [éditeur de louvrage, mais encore
Jeanne Laleure-Lugrezi, ingénieure de recherche a 'TEMR), pour son travail au temps
de l'organisation du colloque et ensuite sur le manuscrit, et Marie-Francoise Saliceti,
chargée de valorisation de la recherche a I'Université de Corse, qui accompagne
toujours avec énergie et disponibilité les chercheurs de notre université dans leurs
projets de publication. Quant aux deux organisateurs, qu'ils voient dans cette pré-
face un témoignage d'amitié et un encouragement a poursuivre leur partenariat
scientifique.

(5) C.civ,art. 511-11-1.
(6) CPP,art.R.24-14 et s. et R. 60-1.



LES STATUTS DE COUPLE
EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE SUISSE

Florence GUILLAUME*
Professeure a I'Université de Neuchatel

Cette contribution présente les statuts de couple existant en droit suisse (I) en
se concentrant sur les regles de droit international privé. L'étude s'articule autour
des trois formes de couple que sont le mariage (I1), le partenariat enregistré (lll) et
le concubinage (V). Les regles de conflit sont analysées a I'aune de la révision légis-
lative en cours dont I'objet est d'introduire le mariage pour tous dans le droit civil
suisse. L'adoption de ce projet entrainerait un changement de paradigme impor-
tant, notamment quant a la possibilité d'attribuer des effets juridiques a des formes
d’union qui ne sont, pour l'instant, pas encore reconnues sur le territoire helvétique.
Mais il faudra attendre une autre réforme législative pour que la situation des couples
souhaitant formaliser leur union sans passer par le mariage soit améliorée (V).

l. — Les statuts de couple en droit suisse

La législation helvétique connait deux statuts différents pour le couple : le mariage,
réservé aux couples hétérosexuels, et le partenariat enregistré, option ouverte unique-
ment aux couples homosexuels. Ces deux statuts se retrouvent aussi bien en droit
civil (A) gu’en droit international privé (B). Mais ce systeme binaire pourrait évoluer
dans un avenir proche, si le mariage pour tous devait étre adopté en Suisse conformé-
ment a un projet législatif qui est actuellement en cours d’'examen.

A. - Le couple en droit civil suisse

Le mariage est régi par les dispositions du Code civil suisse™ (art. 90 et s. CCS),
alors que le partenariat enregistré fait I'objet d’une loi spéciale, la loi sur le partena-
riat (LPart)®@. L'introduction, en 2007, du partenariat enregistré dans le droit suisse
visait a offrir aux couples homosexuels une alternative au concubinage leur permet-
tant de se prévaloir d'un statut familial & I'égard des tiers et de I'Etat, de maniére a
faire cesser les discriminations et a assurer une certaine cohésion internationale®.

* L'auteure remercie M. Yan Wojcik de son aide précieuse et tres appréciée pour la rédaction de la présente contribution.
(1) Code civil suisse, 10 déc. 1907 (CCS ; RS 210).
(2) Loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes de méme sexe, 18 juin 2004 (LPart ; RS 211.231).
(3) Message relatif a la loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes de méme sexe, 29 nov. 2002, FF 2003,
p. 1192 et s. (ci-apres : « Message LPart »), spéc. p. 1195 et 1258.
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LE STATUT LEGAL DU CONCUBINAGE

Le régime juridique du partenariat enregistré est calqué sur celui du mariage, sous
réserve de certains points « sensibles » comme la possibilité d’avoir des enfants.
Quant au concubinage, il ne fait pas 'objet d’'une réglementation spécifique en droit
civil suisse.

Un projet législatif propose de modifier le droit suisse de la famille en intro-
duisant le mariage pour tous dans le Code civil suisse®. Ce projet fait suite a une
initiative parlementaire datant de 2013%. L'objectif de cette réforme est limité a
I'ouverture de I'accés au mariage pour les couples de méme sexe. A ce stade, les
autres aspects juridiques liés au mariage ne sont pas concernés?”). Si ce projet
est adopté, il n’y aurait plus aucune différenciation fondée sur le sexe quant a la
maniere de formaliser une union en droit civil. Au niveau de la technique législa-
tive, il est prévu d'atteindre cet objectif en reformulant de maniere neutre les dis-
positions idoines du Code civil suisse.

Cette révision du droit suisse aurait un impact sur le partenariat enregistré, car
le législateur prévoit qu'il ne serait plus permis d’enregistrer de nouveaux partena-
riats en Suisse apres |'ouverture du mariage aux couples homosexuels. En revanche,
la situation des concubins resterait inchangée, compte tenu de I'absence de projet
visant a réglementer les aspects juridiques du concubinage. Si la révision est adop-
tée telle quelle, le mariage serait ainsi la seule institution permettant aux couples de
formaliser leur union en droit civil®.

B. — Le couple en droit international privé suisse

Le droit international privé suisse est codifié dans la loi de droit international
privé (LDIP)®, Dans le domaine du mariage, cette loi reprend la dichotomie existant
en droit matériel. Les dispositions relatives au mariage sont contenues dans son

(4) 1l en découle logiquement que les couples hétérosexuels ne peuvent pas s'unir au moyen d'un partenariat enregis-
tré en droit suisse. Le législateur a en effet clairement exprimé sa volonté de ne pas proposer aux couples hétérosexuels
un « mariage de deuxieme ordre » : Message LPart (v. supra, note 3), p. 1213.

(5) L'entrée en vigueur de cette réforme est envisagée pour I'été 20271 au plus tot. V. Initiative parlementaire
« Mariage civil pour tous », Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national, 5 avr. 2019 (ci-
aprés : « Rapport Mariage pour tous »), FF 2019, p. 8127. L'avant-projet et le rapport explicatif de la Commission
des affaires juridiques du Conseil national du 14 février 2019 sur I'initiative parlementaire « Mariage civil pour tous »
n° 13.468, ainsi que les résultats de la procédure de consultation peuvent étre consultés en ligne sur : www.parla-
ment.ch/fr/organe/commissions/commissions-thematiques/commissions-caj/consultation-caj-13-468 (consulté le
13 mars 2020).

(6) Initiative parlementaire n° 13.468, 5 déc. 2013, déposée par le Groupe Vert'Libéral, www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/
suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20130468 (consulté le 13 mars 2020).

(7) La restriction de la portée de la révision trouve sa justification dans un choix de politique législative. Le législateur
suisse considére en effet que les inégalités de traitement entre les couples hétérosexuels et homosexuels ont davantage
de chances d'étre supprimées progressivement en procédant par étapes. En particulier, la réglementation des rentes
de survivants ou l'accés a la procréation médicalement assistée sont des questions politiques délicates qui pourraient
compromettre la réforme dans son ensemble, ou retarder son entrée en vigueur de plusieurs années, si elles étaient
intégrées directement dans le projet visant a ouvrir le mariage pour tous. La modification du droit suisse sur ces points
pourrait faire I'objet d'une deuxieme étape, un rapport d'experts étant attendu pour 2021. De méme, I'introduction
d’une alternative au mariage, qui ne dépendrait pas du sexe des partenaires, est également a I'étude et pourrait faire
I'objet d'une troisieme étape. Il convient cependant de relever que le processus législatif suisse permet au Parlement
fédéral de modifier le texte de loi proposé par le Conseil fédéral et que, en cas de référendum, le peuple suisse peut
avoir le dernier mot dans le cadre d’'une votation populaire. La portée et le contenu de la révision ne sont des lors pas
encore définitivement fixés au jour ol nous écrivons.

(8) V.supra, note 7.

(9) Loi fédérale sur le droit international privé, 18 déc. 1987 (LDIP ; RS 291). Pour une description générale de cette
loi, V. F. Guillaume, Droit international privé — Partie générale et procédure civile internationale, Neuchatel, 4¢ éd. 2018,
n> 7-10, p. 10-15.
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LES STATUTS DE COUPLE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE SUISSE

chapitre 3, alors que des dispositions supplémentaires, comprises dans le chapitre 3a,
régissent le sort des partenariats enregistrés présentant un élément d’extranéité.

Le principe de base est I'application par analogie des dispositions régissant le
mariage au partenariat enregistré. Quelques articles completent ceux qui sont appli-
cables au mariage, afin d’apporter la coordination nécessaire entre |'ordre juridique
suisse et les ordres juridiques étrangers. Ces regles spéciales permettent de tenir
compte du fait que linstitution du partenariat enregistré n’existe pas dans tous les
systemes juridiques'?, contrairement au mariage qui est connu de fagon universelle.

Tout comme en droit civil, le concubinage n'a pas de statut propre en droit
international privé suisse. Son traitement juridique dépend par conséquent de sa
qualification.

Il. - Le statut du mariage en droit international privé suisse

L'entrée en vigueur du projet législatif visant a adopter le mariage pour tous en
droit civil entrainerait également des modifications en droit international privé. Les
principales régles de conflit applicables au mariage, lesquelles figurent dans le cha-
pitre 3 de la loi de droit international privé, méritent d’étre rappelées brievement (A),
avant d’examiner les modifications qui seraient introduites par la révision (B).

A. - Les regles de droit international privé applicables au mariage

Les autorités suisses sont compétentes pour célébrer le mariage des per-
sonnes suisses ou domiciliées"” en Suisse (art. 43, al. 1 LDIP). Les personnes étran-
geres domiciliées a I'étranger peuvent également se marier en Suisse apres en avoir
obtenu l'autorisation de la part des autorités suisses (art. 43, al. 2 LDIP). La délivrance
de cette autorisation est subordonnée a la reconnaissance du mariage dans I'Etat
national "™ ou de domicile des fiancés. Il s'agit d'un rattachement distributif, ce qui
signifie que la preuve de la reconnaissance dans I'Etat national ou de domicile doit
étre apportée pour chaque fiancé, le critére de rattachement pouvant différer entre
les deux fiancés'. L'autorité jouit d'un pouvoir d'appréciation, certes limité, mais
pouvant entrainer le refus de I'autorisation dans différentes hypothéses'¥. Toutefois,

(10) Message LPart (v. supra, note 3), p. 1258 et s.

(11) Selon l'article 20, alinéa 1, lit. a LDIP, une personne physique « a son domicile dans I'Etat dans lequel elle réside avec
I'intention de s'y établir ». Selon I'article 20, alinéa 2, 1 et 2¢ phrases LDIP : « Nul ne peut avoir en méme temps plu-
sieurs domiciles. Si une personne n'a nulle part de domicile, la résidence habituelle est déterminante ».

(12) En présence de plusieurs nationalités, 'autorisation devrait étre délivrée si le mariage est reconnu dans I'un des
Erats nationaux (cf. art. 23, al. 3 LDIP). Dans le méme sens : M. Courvoisier, in H. Honsell et al. (éd.), Internationales
Privatrecht, Bale, Basler Kommentar, 3¢ éd. 2013, art. 43 LDIP, n° 16, p. 366 ; contra : A. Bucher, in A. Bucher (éd.), Loi
sur le droit international privé — Convention de Lugano, Bale, Commentaire romand, 2011, art. 43 LDIP, n° 6, p. 425, qui
considere que le mariage doit étre reconnu, le cas échéant, dans 'Etat national avec lequel le fiancé concerné a les rela-
tions les plus étroites.

(13) Bucher (v. supra, note 12), art. 43 LDIP, n° 6, p. 425.

(14) Bucher (v. supra, note 12), art. 43 LDIP, n° 11, p. 426, qui estime que l'autorité devrait se contenter d’examiner « la
volonté de créer I'union conjugale et (...) la reconnaissance du mariage a I'étranger ». Dans le méme sens : Courvoisier
(v. supra, note 12), art. 43 LDIP, n° 29, p. 368. V. égal. B. Dutoit, Droit international privé suisse — Commentaire de la loi
fédérale du 18 décembre 1987, Bale, 5¢ éd. 2016, art. 43 LDIP, n° 10, p. 186, qui mentionne, au titre de motifs de refus,
« des raisons de police liées au statut des étrangers ou des raisons touchant a une condamnation pénale ». C. Widmer
Lichinger (in M. Mller-Chen et C. Widmer Lichinger (éd.), Ziircher Kommentar zum IPRG, Zurich, 3¢ éd. 2018, art. 43
LDIP, n° 29, p. 812) va plus loin en admettant, entre autres, la surcharge des autorités d'état civil, en particulier lorsque
les époux n‘ont aucun lien avec la Suisse.
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« [IJ'autorisation ne peut pas étre refusée pour le seul motif qu'un divorce pro-
noncé ou reconnu en Suisse n'est pas reconnu a l'étranger » (art. 43, al. 3 LDIP)("),

Pour ce qui est du droit applicable, « [l]a célébration du mariage en Suisse est
régie par le droit suisse » (art. 44 LDIP), ce dernier déterminant tant les conditions
matérielles que formelles du mariage®. En droit suisse, seule la forme civile et
laique du mariage déploie des effets de droit civil”). La catégorie de rattachement
« mariage », telle qu'elle est définie en droit international privé suisse, est sensi-
blement plus large qu’en droit civil afin de pouvoir inclure la grande disparité des
formes de mariage existant sur le plan international. Les mariages religieux, coutu-
miers(®, ou encore de common law peuvent ainsi entrer dans cette catégorie’.
L'aspect déterminant est que l'institution étrangere considérée soit équivalente au
mariage du droit suisse®.

Tout mariage valablement célébré a I'étranger est en principe reconnu en Suisse
(art. 45, al. 1 LDIP). Le texte légal ne précise pas dans quel Etat étranger le mariage
doit étre valable. Il est en tout cas clair que le droit international privé suisse ne
requiert pas que le mariage soit valable dans |'Etat étranger national ou de domicile
des époux. Dans la plupart des cas, la condition de validité sera examinée a I'aune du
droit de I'Etat de célébration du mariage. Il n'est cependant pas exclu qu'un mariage
non valable dans cet Etat, mais reconnu comme valable dans un autre Etat étran-
ger national ou de domicile des époux, puisse étre reconnu en Suisse ?". Toutefois,
I'ordre public s'oppose a la reconnaissance d’un mariage célébré a I'étranger « dans
I'intention manifeste d’éluder les dispositions sur I'annulation du mariage prévues
par le droit suisse », lorsque I'un des fiancés est suisse ou lorsque les deux fiancés
sont domiciliés en Suisse au moment du mariage (art. 45, al. 2 LDIP)@2. En outre,
la reconnaissance est toujours soumise a la condition du respect de I'ordre public
suisse (art. 27 LDIP).

B. — Les nouveautés introduites par la révision

La modification la plus importante que la révision introduirait dans la loi de
droit international privé serait la possibilité de reconnaitre un mariage étranger
entre personnes de méme sexe (1°). Les autres modifications prévues viseraient uni-
quement a coordonner l'ordre juridique suisse avec les ordres juridiques étrangers
ne connaissant pas le mariage pour tous (2°).

(15) V. Dutoit (v. supra, note 14), art. 43 LDIP, n° 11, p. 186 et s, qui mentionne 'existence d’une régle similaire a I'ar-
ticle 11 de la Convention de La Haye sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps, 1 juin 1970
(RS 0211.212.3).

(16) Courvoisier (v. supra, note 12), art. 44 LDIP, n® 4-10, p. 371 et s. et n® 28-32, p. 372 et s.; Widmer Liichinger (v. supra,
note 14), art. 44 LDIP, n* 7-15, p. 819-821 et n* 25-37, p. 823-825.

(17) M--L. Papaux van Delden, in P. Pichonnaz et B. Foéx (éd.), Code civil I — Art. 1-359 CC, Bale, Commentaire romand,
2010, art. 97 CCS, n* 11 et s, p. 703.

(18) V. not. TF 5P.77/2002, 26.03.2002, ¢/ 3.

(19) V. Papaux van Delden (v. supra, note 17), art. 97 CCS, n° 3, p. 701.

20) Widmer Lichinger (v. supra, note 14), art. 45 LDIP, n° 12, p. 833.

21) Bucher (v. supra, note 12), art. 45 LDIP, n* 8 et s, p. 441, et réf. citées.

22) Art.45,al.2 LDIP: « Sila fiancée ou le fiancé sont suisses ou si tous deux ont leur domicile en Suisse, le mariage célé-
bré a I'étranger est reconnu, a moins qu'ils ne 'aient célébré a I'étranger dans l'intention manifeste d'éluder les dispo-
sitions sur I'annulation du mariage prévues par le droit suisse ». Cette disposition ne s'applique qu’en cas d'intention
frauduleuse manifeste : Bucher (v. supra, note 12), art. 45 LDIP, n° 14, p. 443. V. égal. ATF 142 11l 609, ¢/ 3.3.3.

(
(
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1° La reconnaissance des mariages étrangers entre personnes
de méme sexe

Les mariages valablement célébrés a I'étranger entre personnes de méme sexe
ne peuvent pas encore étre reconnus comme tels en Suisse, mais sont néanmoins
reconnus en tant que partenariats enregistrés (art. 45, al. 3 LDIP). Ces types de mariage
sont donc convertis en partenariats dans l'ordre juridique suisse. Le partenariat enre-
gistré est en effet le statut de couple réservé par le droit suisse aux couples homo-
sexuels. Il est prévu que cette absence de reconnaissance, fondée sur I'exception
d’ordre public, soit abrogée si le mariage pour tous est adopté. Cette modification est
le reflet du parallélisme existant entre le droit international privé et le droit matériel
en matiere de droit de la famille. Les valeurs défendues par le droit matériel se réper-
cutent en effet inévitablement sur les normes de droit international privé®,

Si la révision est adoptée, les mariages entre personnes de méme sexe valable-
ment célébrés a I'étranger seraient ainsi reconnus en Suisse en tant que mariages.
La qualification « mariage » de ces unions s'imposerait désormais d'elle-méme, sans
qu'il soit nécessaire de le préciser dans le texte légal @,

2° La réapparition du critere du lieu de célébration du mariage

Outre les regles applicables au mariage (art. 43 a 45a LDIP), plusieurs disposi-
tions de la loi de droit international privé traitent des effets généraux du mariage
(art. 46 a 50 LDIP), des régimes matrimoniaux (art. 51 a 58 LDIP) et du divorce
(art. 59 a 65 LDIP). Certaines de ces regles seraient impactées par la révision.

Le législateur prévoit de compléter les regles de conflit existantes, de maniere
a tenir compte du fait que le mariage entre personnes de méme sexe est encore
relativement peu répandu dans les ordres juridiques étrangers. Ces modifications
visent donc uniquement a éviter des lacunes dans la compétence internationale,
le droit applicable et la reconnaissance des décisions étrangeéres®). L'objectif est
atteint essentiellement en généralisant I'application du critére du lieu de célébra-
tion du mariage. Ces questions ne seront pas développées davantage dans le cadre
de la présente contribution®,

Ill. - Le statut du partenariat enregistré
en droit international privé suisse

Malgré le futur abandon du partenariat enregistré en droit matériel, le législa-
teur suisse entend maintenir la catégorie de rattachement y relative en droit inter-
national privé. Il a prévu, dans le projet visant a introduire le mariage pour tous dans

(23) V. not. Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n° 1, p. 541 ; F. Guillaume, Une proposition de réglementation du
partenariat insérable dans la LDIP, in F. Guillaume et R. Arn (éd.), Cohabitation non maritale, Genéve, 2000, p. 180-199,
spéc. p. 184.

(24) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8145.

(25) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8145 et s. La méme optique avait été suivie dans le cadre de la
modification des régles de droit international privé résultant de I'adoption du partenariat enregistré. V. Message LPart
(v. supra, note 3), p. 1258 et s.

(26) A cesujet, V. F. Guillaume, The Connecting Factor of the Place of Celebration of Marriage in Swiss Private International
Law, Yearbook of Private International Law, Vol. 21 (2019/2020), p. 399-423.
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I'ordre juridique suisse, que le régime conflictuel du partenariat enregistré resterait
assimilé, en trés grande partie, a celui du mariage (A). La révision introduirait néan-
moins quelques nouveautés visant a régler des situations particuliéres (B). Mais c'est
surtout en lien avec la reconnaissance des partenariats étrangers que l'application
du chapitre 3a de la loi de droit international privé, consacré au partenariat enre-
gistré, suscite bien des interrogations (C).

A. - Les regles de droit international privé applicables
au partenariat enregistré

Les regles de droit international privé régissant le mariage s'appliquent, par ana-
logie, au partenariat enregistré (art. 65a LDIP)®”. Ce renvoi vaut aussi bien pour
I'enregistrement du partenariat que pour les effets généraux, les régimes patrimo-
niaux et la dissolution du partenariat®®. Ainsi |'application analogique des dispo-
sitions du droit matrimonial « consacre l'assimilation de principe du partenariat
enregistré au mariage »®. En outre, quelques régles spécifiques viennent apporter
des solutions ponctuelles pour résoudre les problemes apparaissant en cas de conflit
mobile, notamment en raison de 'absence de réglementation du partenariat dans
I'ordre juridique étranger désigné par les régles de conflit régissant le mariage ©°.

Le législateur ne prévoit pas de supprimer le chapitre 3a de la loi de droit inter-
national privé : la catégorie de rattachement « partenariat enregistré » devrait donc
étre maintenue en droit international privé. Il y aurait ainsi une différence notable entre
le régime du droit civil et celui du droit international privé. Ce maintien d’'une double
qualification en droit international privé, malgré I'abandon du partenariat enregistré
en droit civil, a pour objectif de permettre I'appréhension des institutions juridiques
étrangeres inconnues du droit suisse ne pouvant pas étre qualifiées de mariages. Cette
approche libérale correspond a la régle favor recognitionis visant précisément a éviter la
création de situations juridiques boiteuses dans le domaine des relations familiales par
le refus de reconnaissance d'une situation juridique valablement acquise a I'étranger.

L'existence de deux catégories de rattachement en droit international privé
n’empécherait pas de conserver |'assimilation de principe du partenariat enregistré
au mariage. L'article 65a P-LDIP©" prévoit ainsi de maintenir I'application par ana-
logie des regles de conflit relatives au mariage aux institutions juridiques qui seraient
qualifiées, en droit international privé suisse, de partenariats enregistrés©?. Ainsi, un
partenariat enregistré a 'étranger, dans un Etat offrant la possibilité aux couples de
choisir entre l'institution du mariage et celle du partenariat enregistré, serait qualifié
de partenariat enregistré en droit international privé suisse et pourrait étre reconnu
en tant que tel en Suisse®?.

(27) Art. 65a LDIP : « Les dispositions du chap. 3 s'appliquent par analogie au partenariat enregistré, a I'exception de
I'art. 43, al.2 ».

(28) V.supra, Il.

(29) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a LDIP, n° 1, p. 550.

(30) V.A.R Markus, Le droit international privé suisse du partenariat enregistré, in Institut suisse de droit comparé (éd.), Aspects
de droit international privé des partenariats enregistrés en Europe, Geneve/Zurich/Bale, 2004, p. 149-152, spéc. p. 149-152.

(31) Art.65a P-LDIP : « Les dispositions du chap. 3 s'appliquent par analogie au partenariat enregistré ».

(32) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8164.

(33) V.infra, C.
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B. — Les nouveautés introduites par la révision

Le projet contient deux modifications importantes quant aux regles de droit
international privé relatives au partenariat enregistré. Toutes deux visent a régler
la question délicate de I'articulation entre la loi sur le partenariat et les articles 90
et suivants du Code civil suisse applicables au mariage lorsqu'un partenariat est
régi par le droit suisse. Cette question se pose dans deux situations précises : dans
I'hypothese ol un partenariat enregistré est converti en mariage, d'une part (1°),
et lorsqu’un partenariat a été enregistré a I'étranger apres I'entrée en vigueur de la
révision, d’autre part (2°).

1° La conversion des partenariats enregistrés existants

Le législateur suisse entend supprimer la possibilité d’enregistrer un partenariat
apres l'ouverture du mariage civil aux couples homosexuels. Le partenariat enre-
gistré perdrait en effet son utilité, des lors qu'il est congu, en droit suisse, comme
le pendant au mariage pour les couples homosexuels. Toutefois, il n’est pas prévu
d’abroger (dans 'immeédiat) la loi sur le partenariat, car certains partenariats enre-
gistrés en Suisse avant I'entrée en vigueur du mariage pour tous continueraient
d’exister.

Le législateur entend en effet mettre en place un systéme de conversion facul-
tative des partenariats en mariages, sur déclaration commune des deux partenaires,
laquelle ne serait pas soumise a un délai déterminé et pourrait ainsi avoir lieu en
tout temps®?. Le mariage découlant de la conversion serait considéré, pour ses
effets, comme s'il avait été célébré au moment de 'enregistrement du partenariat,
sous réserve du régime matrimonial®%. En attendant une éventuelle conversion,
les partenariats enregistrés avant I'entrée en vigueur de la réforme resteraient sou-
mis a la loi sur le partenariat, de sorte que cette loi resterait en vigueur, a titre « en
quelque sorte [de] réglementation transitoire » aussi longtemps que tous les parte-
nariats enregistrés en Suisse n’auront pas été convertis ou dissous©®.

La compétence des autorités suisses pour opérer la conversion d'un partenariat
en mariage se fonderait sur I'article 43 LDIP et ne pourrait intervenir qu'en applica-
tion du droit suisse (art. 44 LDIP)®”,

2° L’application par analogie des dispositions régissant le mariage

Le législateur entend modifier sensiblement la détermination du droit applicable
au partenariat enregistré lorsque le droit désigné, par le biais d'une application par
analogie des régles de conflit régissant le mariage®®, ne connait pas d'institution

(34) Art. 35, al. 1 P-LPart : « Les partenaires peuvent en tout temps déclarer ensemble a l'office de I'état civil qu'ils
veulent convertir leur partenariat enregistré en mariage ». Cette conversion facultative respecte la garantie consti-
tutionnelle du droit au mariage, car cette derniére garantit également la liberté de ne pas devoir se marier. Rapport
Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8142.

(35) Le projet propose de soumettre les mariages issus d'une conversion a la participation aux acquéts, qui est le régime
matrimonial par défaut en droit suisse, uniquement depuis la conversion, sauf convention contraire (art. 354, al. 3
P-LPart).

(36) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8135.

(37) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8151. V. égal. supra, I, A.

(38) V.art. 65a LDIP (texte reproduit supra, note 27).
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fonctionnellement équivalente au partenariat enregistré. Dans ce cas particulier,
I'application subsidiaire du droit suisse, telle que prévue actuellement, serait rem-
placée par une application par analogie des dispositions sur le mariage figurant dans
le droit désigné®®. Dans I'hypothése ol le droit applicable ne contiendrait aucune
disposition relative au partenariat enregistré, il conviendrait donc d'appliquer les
dispositions de ce droit régissant le mariage.

Cette solution simpose, puisque les dispositions de la loi sur le partenariat ne pour-
raient plus étre appliquées a des partenariats enregistrés — par hypothése a I'étran-
ger — apres |'entrée en vigueur de la révision. Un rattachement de nécessité au droit
suisse ne ferait dés lors plus aucun sens“?, Si les régles de conflit de la loi de droit inter-
national privé devaient désigner le droit suisse pour un tel partenariat, les articles 90
et suivants du Code civil suisse régissant le mariage seraient dés lors applicables“".
En revanche, un partenariat enregistré avant 'entrée en vigueur de la révision conti-
nuerait a étre régi par la loi sur le partenariat lorsque le droit suisse est applicable“?.

C. - La reconnaissance des partenariats étrangers

La reconnaissance en Suisse des partenariats enregistrés a |'étranger est complexe
en raison des différences existant entre les ordres juridiques ayant adopté d'autres
formes d’union que le mariage, sous différentes dénominations. Les Etats qui
connaissent le partenariat enregistré ouvrent ce statut soit uniquement aux couples
homosexuels, soit uniquement aux couples hétérosexuels, soit a tous les couples
sans aucune différenciation fondée sur le sexe®. Mais c’est surtout au niveau du
régime des effets du partenariat sur la relation entre les partenaires qu'apparaissent
les différences entre les ordres juridiques. Certains types de partenariats enregis-
trés entrainent des effets juridiques équivalents a ceux d'un mariage, alors que
d’autres limitent la portée des droits des partenaires, par exemple aux droits de pro-
priété“), La reconnaissance suppose par conséquent une qualification de l'institu-
tion juridique étrangere (1°). En Suisse, la reconnaissance d’'un partenariat étranger
suscite plus particulierement des interrogations lorsqu'il s'agit d’'un « partenariat
faible », parmi lesquels le législateur suisse classe le pacte civil de solidarité fran-
cais (Pacs) (2°), et lorsqu'il s'agit d’'une union entre personnes de sexe différent (3°).

1° La qualification « partenariat enregistré »

L'entrée en vigueur de la révision projetée n'empécherait pas la reconnais-
sance en Suisse d'un partenariat enregistré a I'étranger. Cette reconnaissance
intervient en appliquant simplement par analogie les régles prescrites pour la

(39) Art.65¢ P-LDIP: « Lorsque le droit applicable en vertu du chap. 3 ne connait pas de dispositions applicables au par-
tenariat enregistré, les dispositions sur le mariage sont applicables ».

(40) Un rattachement de nécessité au droit suisse subsisterait néanmoins en matiére de régimes matrimoniaux, puisque
« [I]es époux qui n'ont jamais été domiciliés dans le méme Etat et n‘ont pas de nationalité commune sont soumis au
régime suisse de la séparation de biens » (art. 54 al. 3 LDIP).

(41) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8164.

(42) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8158.

(43) V. HCCH, Questions de droit international privé en lien avec la cohabitation hors mariage (y compris les partena-
riats enregistrés) — Résumé et bréve analyse des réponses au Questionnaire, Conseil sur les affaires générales et la poli-
tique de la Conférence, Doc. prél. n° 4, févr. 2017, n° 4, p. 2.

(44) V.HCCH (v. supra, note 43),n° 6, p. 2 et s.
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reconnaissance du mariage *). Les partenariats valablement enregistrés a I'étran-
ger peuvent ainsi étre reconnus en Suisse (art. 45 LDIP). Les conditions de
reconnaissance, notamment le respect de |'ordre public suisse (art. 27 LDIP)®“9),
doivent également étre remplies. Sous cette double réserve, deux personnes
domiciliées en Suisse peuvent (et pourront toujours) enregistrer un partena-
riat a I'étranger.

La reconnaissance d'un partenariat enregistré a I'étranger en tant que « par-
tenariat » suppose cependant que I'on soit en présence d’'une forme de commu-
nauté de vie pouvant étre qualifiée de partenariat enregistré en droit international
privé suisse. Aumoment de I'entrée en vigueur de la loi sur le partenariat, le législa-
teur suisse était d'avis que la catégorie de rattachement « partenariat enregistré »
devait étre délimitée, en principe, par référence aux contours définis pour le parte-
nariat enregistré en droit matériel“”). Or, les régles de conflit doivent étre congues
« de fagon suffisamment large pour pouvoir sappliquer a toutes les institutions
juridiques susceptibles d’entrer dans leur champ d’application, y compris celles qui
sont différentes, voire inconnues, du droit matériel »“®. Il en résulte que les catégo-
ries du droit international privé sont souvent plus larges que celles existant en droit
matériel. Lorsque tel est le cas, le juge suisse doit qualifier la question juridique en
se référant uniquement aux catégories du droit international privé sans s'arréter a
la terminologie utilisée“). Cette conception s'est imposée au législateur qui estime,
désormais, que « [l]e terme de partenariat enregistré s'entend au sens large dans le
chap. 3a LDIP, dans la mesure ou il comprend toute forme de communauté de vie
qui fonde un lien d'état civil aux effets semblables au mariage (...) mais n’en porte
pas le nom »®0.

Au vu de la multitude et de la diversité des formes de partenariat existant dans
les différents ordres juridiques®"), il est difficile de définir précisément la notion de
partenariat enregistré en droit international privé. L'institution étrangére doit au
moins permettre de fonder une communauté de vie®? et déployer des effets de
droit civil fonctionnellement équivalents a ceux d’'un mariage®® pour pouvoir étre
reconnue en tant que partenariat enregistré en Suisse. On peut ajouter qu’une
telle union doit remplir un certain nombre de formalités effectuées aupres

(45) V.supra, I, A.

(46) Le respect de I'ordre public est assuré de maniére générale, en matiére de reconnaissance, par l'article 27 LDIP et,
pour la reconnaissance d'un mariage ou d’un partenariat enregistré, par I'article 45, alinéa 2 LDIP (texte reproduit supra,
note 22). V. supra, Il, A. V. égal. Bucher (v. supra, note 12), art. 65a LDIP, n° 13, p. 552.

(47) Message LPart (v. supra, note 3), p. 1259.

(48) Guillaume (v. supra, note 9), n° 70, p. 164.

(49) V. par ex. Guillaume (v. supra, note 9), n° 71, p. 167 et s.

(50) Rapport Mariage pour tous (V. supra, note 5), p. 8149.

(51) V. HCCH, Mise a jour des développements en droit interne et droit international privé sur la cohabitation hors
mariage, y compris les partenariats enregistrés, Conseil sur les affaires générales et la politique de la Conférence, Doc.
prél. n° 5, mars 2015, n® 29-33, p. 6 et s.; ISDC, Avis sur la possibilité d'inscrire des unions étrangeres dans le registre de
I'état civil suisse, état au 13 mars 2017, E-Avis n° 2017-06, disponible sur www.e-collection.isdc.ch/zoom/4354/view?pa
ge=1&p=separate&tool=info (consulté le 13 mars 2020).

(52) A ce sujet, v. Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n® 15-20, p. 545 et s.

(53) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a LDIP, n° 11, p. 552. A noter que cet auteur considére que certaines unions
produisant des effets équivalents a ceux du partenariat enregistré helvétique, sans étre soumises a une obligation
d’enregistrement, sont également susceptibles de reconnaissance en Suisse aux mémes conditions qu'un partenariat
enregistré. Du méme avis : Widmer Liichinger (v. supra, note 14), Vorb. zu Art. 65a-65d LDIP, n° 19, p. 1199.
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d’une institution étatique (par ex. un enregistrement)®?, et étre exclusive, en cela
que son existence doit constituer un obstacle a I'enregistrement d'un nouveau par-
tenariat ou a la célébration d’'un mariage avec un tiers®®. En revanche, la dénomi-
nation n'est pas déterminante.

Le législateur suisse a apporté quelques éléments nouveaux pour remédier a
cette insécurité juridique en introduisant — dans le cadre de la révision en cours —
le critére de la « force du partenariat » pour distinguer les « partenariats forts »,
qui offrent une solution analogue a celle du mariage, d’une part, et les « partena-
riats faibles », qui se définissent comme des unions « qui vont (...) moins loin que
le mariage », d’autre part®®. Ces deux catégories de rattachement sont définies en
fonction de leur degré d’équivalence au mariage. Les « partenariats forts » s'ins-
crivent ainsi dans le prolongement de l'institution du mariage en conférant aux
partenaires des droits et devoirs équivalents a ceux du mariage. Les « partenariats
faibles » correspondent a des modes de vie en commun d’une densité juridique
plus faible. Cette distinction ne tient cependant pas compte de l'avis d’'une partie
de la doctrine qui estime que le critére de I'équivalence au mariage n’est pas perti-
nent, puisqu’un partenariat, méme réputé faible, assure une fonction d’ordre fami-
lial allant au-dela d’un simple arrangement contractuel entre les partenaires®”.

La portée de la distinction réside précisément dans cet élément. Selon le légis-
lateur suisse, il n'est pas possible de qualifier les « partenariats faibles » de partena-
riats enregistrés, puisqu'ils ne sont pas fonctionnellement équivalents au mariage
ou au partenariat enregistré du droit suisse®®. Il en résulte que ces types de parte-
nariats ne peuvent pas étre reconnus en Suisse. L'absence de reconnaissance d'un
« partenariat faible » a pour conséquence que le statut des partenaires n'est pas
reconnu dans l'ordre juridique suisse et qu'ils sont donc traités de la méme maniere
que des personnes vivant en concubinage . En revanche, les « partenariats forts »
sont qualifiés de partenariats enregistrés et peuvent par conséquent étre reconnus
en Suisse en tant que partenariats enregistrés.

2° La reconnaissance du Pacs

Dans le cadre de la révision en cours, le législateur suisse mentionne le Pacs
comme exemple de « partenariat faible » qui ne serait pas qualifié de partenariat
enregistré et ne pourrait, par conséquent, pas étre reconnu comme partenariat en
Suisse®), La méme appréciation avait déja été faite au moment de l'introduction

(54) HCCH (v. supra, note 43),n° 3, p. 2.

(55) V. A. Bucher, Le regard du législateur suisse sur les conflits de lois en matiére de partenariat enregistré, in Institut
suisse de droit comparé (éd.), Aspects de droit international privé des partenariats enregistrés en Europe, Geneéve/
Zurich/Bale, 2004, p. 137-147, spéc. p. 138; L. Bopp, in H. Honsell et al. (éd.), Internationales Privatrecht, Bale, Basler
Kommentar, 3¢ éd. 2013, art. 65a LDIP, n° 6, p. 507.

(56) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8134. Le Pacs frangais, la cohabitation légale belge et le partenariat
enregistré luxembourgeois sont mentionnés comme exemples de « partenariats faibles ».

(57) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n° 8, p. 543 ; Widmer Liichinger (v. supra, note 14), Vorb. zu Art. 65a-
65d LDIP, n° 24, p. 1200 et s. V. égal. Guillaume (v. supra, note 26), p. 182 et s, pour un exposé des enjeux de la qualifi-
cation en la matiére (avant I'adoption du partenariat enregistré en droit suisse).

(58) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8150.

(59) V.infra, V.

(60) V. Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8134 et p. 8150. V. égal. ISDC (v. supra, note 51), dont I'analyse
conclut que le Pacs n'est pas équivalent au partenariat enregistré du droit suisse.
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du partenariat enregistré dans le droit suisse. Le législateur avait alors relevé que
« [I]es partenariats enregistrés valablement dans un Etat étranger sont reconnus en
Suisse si I'institution étrangere est comparable a la notre. Des rapports de nature
purement contractuelle qui n‘ont pas d'effets sur I'état civil, tel le Pacs en France, ne
remplissent pas cette condition »", Cette position mérite d'étre débattue au vu de
I'enjeu sur la situation des personnes concernées, notamment a I'aune des diverses
réformes du Pacs intervenues ces derniéres années©,

Larticle 515-1 du Code civil francais définit le Pacs comme « un contrat conclu
par deux personnes physiques majeures, de sexe différent ou de méme sexe, pour
organiser leur vie commune ». En d’autres termes, le Pacs présente une nature juri-
dique duale en constituant un engagement juridique non seulement de nature
contractuelle mais aussi familiale®. Il ne s'agit en effet pas uniquement d’'un contrat,
dés lors que le Pacs nécessite une réelle vie commune®’, autrement dit « une vie de
couple »®), ce qui va au-dela de la simple cohabitation.

SiI'on peut admettre, sur cette base, que le Pacs permet de fonder une commu-
nauté de vie moyennant formalités a accomplir auprés d’une institution étatique®,
on peut se demander si cette institution confére bel et bien des droits et devoirs
équivalents a ceux du mariage. La comparaison du Pacs avec le mariage suisse per-
met certes d'établir des similitudes entre les deux institutions, mais également des
différences importantes.

Au rang des similitudes peuvent étre mentionnées notamment la prohibition de
conclure un Pacs entre personnes de la méme famille ainsi qu’avec une personne déja
mariée ou pacsée®, l'exigence d’un consentement libre et éclairé pour la conclusion
du Pacs, et I'absence de validité d'un Pacs utilisé a des fins étrangeres aux buts de l'ins-
titution (par ex. un Pacs blanc)®®. En outre, ce statut est dissous par le mariage des
partenaires ou de I'un d’eux, ce qui signifie qu'il nest pas possible d’étre marié et pacsé
en méme temps®), Le parallélisme avec le mariage suisse est clair.

Méme si les partenaires sont tenus solidairement, a I'égard des tiers, des dettes
contractées durant le Pacs pour « les besoins de la vie courante »”", ce statut
n'entraine pas d'effet sur le patrimoine des partenaires. Le régime des biens est
trés proche du régime de la séparation des biens du droit suisset, dont il faut souli-
gner, au passage, la reprise pour le partenariat enregistré helvétique”%. Cet élément ne
semble des lors pas étre un empéchement dirimant a la qualification de partenariat.

(61) Message LPart (v. supra, note 3), p. 1250.

(62) A ce sujet, V. Ph. Simler et P. Hilt, Le nouveau visage du Pacs : un quasi-mariage : JCP G 2006, I, p. 1495-1500.

(63) V. not. M. Cresp et al, Droit de la famille — Droits francais, européen, international et comparé, Bruxelles, 2018,
n° 544, p. 431.

(64) Art.515-1 et 515-4 CCF (Code civil frangais).

(65) Cons. const, 9 nov. 1999, n® 99-419 DC, ¢/ 26.

(66) Art.515-3 CCF.

(67) Art.515-2 CCF.

(68) Cresp et al. (v. supra, note 63), n° 553, p. 437.

(69) Art.515-7 CCF.

(70) V. art. 95,96 et 105 CCS.

(71) Art. 515-4 CCF. Ce régime n'est pas sans rappeler l'article 166 CCS.

(72) En principe, les partenaires restent propriétaires de leurs biens et « chacun (...) conserve I'administration, la jouis-
sance et la libre disposition de ses biens personnels » (art. 515-5, al. 1 CCF).

(73) V.art. 247 ets. CCS.

(74) V.art.18 ets. LPart.
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Toutefois, la qualité de partenaire d’'un Pacs ne confére pas la qualité d’héri-
tier légal”, ce qui est une différence substantielle par rapport a la situation des
époux ainsi que des personnes liées par un partenariat enregistré en Suisse”®. Mais
cette différence n'est, en soi, pas déterminante, dés lors que les systemes successo-
raux — et notamment la définition de la qualité d’héritier légal — sont tres différents
d’un ordre juridique a l'autre. L'absence de qualité d’héritier légal d'un époux dans
I'Etat étranger dans lequel le mariage a été célébré n'a jamais constitué un obstacle
a la reconnaissance du mariage en Suisse. La qualité d’héritier légal du partenaire
n'est par conséquent pas décisive pour la qualification d'un partenariat étranger”.
En revanche, le fait que, dans un méme ordre juridique, le partenaire n'a pas la qua-
lité d'héritier légal, alors que le conjoint survivant a cette qualité, est un élément
pertinent pour déterminer si le partenariat est considéré comme fonctionnellement
équivalent au mariage dans son ordre juridique d’origine. Sur ce dernier point, le
régime juridique du Pacs n’est pas aligné sur celui du mariage®.

Les effets personnels du Pacs sont tres restreints. Ce statut n'entraine, par
exemple, aucun effet sur les questions relatives au nom et a la filiation”. Méme
si les partenaires ont une obligation d'assistance réciproque®), « [l]a faiblesse des
sanctions de l'obligation d’assistance réciproque entre partenaires lui confere une
force obligatoire limitée, bien inférieure a la sanction du devoir d’assistance entre
époux »®, En outre, I'existence d’une obligation de fidélité dans le Pacs est contro-
versée®, || s'agit de différences sensibles par rapport a la situation juridique des
époux.

Le Pacs est dissous soit par la mort, soit par la déclaration conjointe des par-
tenaires, voire la décision unilatérale de I'un d’eux notifiée a 'autre partenaire®.
La liquidation des droits et obligations résultant du Pacs est réalisée de maniére
conventionnelle®, Lintervention d’un juge pour statuer sur les conséquences
patrimoniales de la dissolution du Pacs n’est requise que dans I'hypothese ou un
accord n'a pu étre trouvé. Ce régime tres libéral tranche définitivement avec ce qui
est prévu dans I'hypothese d’'un mariage ou d'un partenariat enregistré en droit
suisse ®),

(75) Cresp et al. (v. supra, note 63), n° 652, p. 507.

(76) Art. 462 CCS: « Le conjoint ou le partenaire enregistré survivant a droit : 1. en concours avec les descendants, a la
moitié de la succession ; 2. en concours avec le pere, la mere ou leur postérité, aux trois quarts ; 3. a défaut du pere, de
la mére ou de leur postérité, a la succession tout entiére ».

(77) A ce sujet, v. Bucher (v. supra, note 55), p. 142, qui reléve que la transposition d’un partenariat étranger en droit
suisse « ne peut se faire que dans la mesure ol I'on peut constater une certaine équivalence entre I'union initialement
créée a l'étranger et les effets du partenariat suisse ». Il en résulte que « [lJorsque la succession est régie par le droit
suisse, un droit légal de succéder au défunt devrait étre réservé a des partenaires liés par une union créée a 'étranger
seulement si celle-ci comprend une telle participation du partenaire survivant au partage du patrimoine laissé par le
défunt » : Bucher (v. supra, note 55), p. 143. Mais cette question doit étre différenciée de celle de la reconnaissance du
partenariat étranger. V. aussi Bucher (v. supra, note 12), art. 65¢, n° 12, p. 558 et s.

(78) V.art. 732 CCF : « Est conjoint successible le conjoint survivant non divorcé ».

(79) Cresp et al. (v. supra, note 63), n° 585, p. 459.

(80) Art.515-4 CCF.

(81) Cresp et al. (v. supra, note 63), n° 590, p. 464. En droit suisse, V. art. 159 CCS et art. 163 a 165 CCS.

(82) Cresp et al. (v. supra, note 63), N 592-595, p. 464-466.

(83) Art.515-7 CCF.

(84) Art.515-7,al. 10 CCF. V. B. Beigner et S. Torricelli-Chrifi, Droit des régimes matrimoniaux, du Pacs et du concubinage,
Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 6° éd. 2018, n° 260, p. 324.

(85) V.art. 111 ets. CCS et art. 29 et s. LPart.
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Méme si les solutions juridiques aménagées pour le Pacs different de ce qui pré-
vaut a I'égard du mariage suisse, la réglementation de ce statut semble porter sur tous
les éléments régis par la qualification matrimoniale. Le fait que les effets juridiques
du Pacs soient moins étendus que ceux prévus pour le mariage en Suisse ne devrait
pas étre un motif suffisant pour s'opposer a la reconnaissance d’'un Pacs comme par-
tenariat enregistré en Suisse. Ceci dit, il nous semble plus juste de considérer que le
Pacs est une alternative au mariage plutdt qu'une institution équivalente a celle du
mariage. Le Pacs s'inscrit dans un statut intermédiaire, entre le mariage (et le partena-
riat enregistré sur le modeéle du droit suisse) et le concubinage®. Cela ne devrait pas
empécher pour autant la reconnaissance du Pacs en Suisse®”. Cette institution rem-
plit en effet une fonction familiale qui est bien supérieure a celle d’'un simple contrat
et mérite, a ce titre, d’avoir des effets juridiques en Suisse.

Le fait qu'il est prévu, dans le projet®®, de maintenir un chapitre relatif au par-
tenariat enregistré dans la loi de droit international privé, sans parallélisme avec la
situation de droit matériel, constitue un argument en faveur d’'une définition large
de la catégorie de rattachement « partenariat enregistré ». Le chapitre 3a de la loi
de droit international privé est en effet destiné a sappliquer non seulement aux par-
tenariats enregistrés, mais aussi aux autres formes de communauté de vie qui sont
congues comme des alternatives au mariage ®”.

Apreés 'entrée en vigueur de la révision introduisant le mariage pour tous dans
le droit suisse, la catégorie de rattachement « partenariat enregistré » devrait ainsi
englober des institutions étrangeres ayant des effets juridiques différents de ceux du
partenariat enregistré tel qu'il est actuellement connu en droit suisse. Peu importe
que ces formes de communauté de vie ne déploient pas des effets juridiques fonc-
tionnellement équivalents a ceux d’'un mariage ou d'un partenariat enregistré du
droit suisse. La distinction entre les « partenariats forts » et les « partenariats
faibles » ne devrait pas étre un critére déterminant pour reconnaitre une institu-
tion étrangeére en Suisse®. Tout comme la catégorie « mariage »®", la catégorie
« partenariat enregistré » est nécessairement plus large en droit international privé
qu'en droit civil, de maniére a pouvoir inclure la grande diversité des formes de
communauté de vie qui sont concues comme des alternatives au mariage et qui ne
peuvent pas, pour cette raison, étre qualifiées de mariages.

Une qualification « mariage » des statuts de couple congus comme des alterna-
tives au mariage ne permettrait pas de prendre en compte le fait qu'il ne s'agit pré-
cisément pas de mariages. Le législateur suisse releve dailleurs que le maintien du
chapitre 3a permet de garantir davantage « la volonté des personnes qui ont déli-
bérément choisi a I'étranger une autre union que le mariage »®?. Cette approche

(86) V.M. Baddeley, Le remodelage du droit de la famille suisse, in R. Arnet et al. (éd.), Der Mensch als Mass — Festschrift
fiir Peter Breitschmid, Zurich/Bale/Geneve, 2019, p. 113-130, spéc. p. 124-127.

(87) Du méme avis : Bucher (v. supra, note 12), art. 65a LDIP, n° 11, p. 552 ; Widmer Liichinger (v. supra, note 14), Vorb.
zu Art. 65a-65d LDIP, n° 24, p. 1201.

(88) V.supra, lll, A.

(89) V. Guillaume (v. supra, note 26), p. 184-187, pour une analyse précurseuse réalisée avant I'adoption du partenariat
enregistré en droit suisse.

(90) Du méme avis : Widmer Luchinger (v. supra, note 14), Vorb. zu Art. 65a-65d LDIP, n° 24, p. 1201.

(91) Pour le mariage, v. supra, I, A.

(92) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8149.
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libérale doit étre suivie afin d’éviter, autant que possible, la création de situations
juridiques boiteuses au niveau international. Un exemple de telles situations serait
celui d'un couple pacsé en France et vivant en Suisse sans pouvoir faire reconnaitre
son statut : le couple se trouve dans une situation juridique fort différente sur les
sols suisse et francais. L'insécurité juridique s'aggraverait si ce méme couple se marie
en Suisse, car la question se poserait alors de savoir si le mariage suisse entraine
la dissolution du Pacs®. Cette conséquence résulterait de la reconnaissance du
mariage helvétique en France.

3° La reconnaissance des partenariats entre personnes de sexe différent

S'il est clair qu’un partenariat enregistré a I'étranger entre personnes de méme
sexe est susceptible d'étre reconnu en Suisse en tant que partenariat, la question
de la reconnaissance d'un partenariat étranger entre personnes de sexe différent
est controversée.

En se fondant sur le fait que le chapitre 3a de la loi de droit international privé
a été introduit simultanément a l'entrée en vigueur de la loi sur le partenariat, un
courant doctrinal minoritaire limite la qualification de partenariat enregistré aux
couples homosexuels®?. Le législateur de I'époque allait également dans ce sens, en
précisant qu’« il faut se fonder sur les dispositions de la loi fédérale sur le partena-
riat enregistré » pour déterminer les institutions étrangeres susceptibles de recon-
naissance sous la forme d’un partenariat®,

La plupart des auteurs sont au contraire favorables a une extension de la qua-
lification de partenariat enregistré aux couples hétérosexuels®®. Les arguments en
faveur de la reconnaissance des partenariats entre personnes de sexe différent en
tant que tels sont, notamment, 'absence d’une définition du partenariat enregistré
dans la loi de droit international privé, ainsi que le fait que la reconnaissance d’'une
telle union ne serait pas contraire a l'ordre public suisse®. Cette approche libé-
rale permet d'éviter la création de situations juridiques boiteuses au niveau inter-
national. En outre, I'absence de reconnaissance des partenariats étrangers entre
personnes de sexe différent provoquerait « une discrimination insupportable, por-
tant préjudice, sans raison, a une relation de famille créée par deux personnes »©®,

La situation actuelle oscille par conséquent entre I'absence de reconnaissance
des partenariats enregistrés entre personnes de sexe différent et la reconnaissance
de ce statut en tant que partenariat. La question se pose méme de I'opportunité de
reconnaitre une telle union simplement sous la forme d’'un mariage®. La conver-
sion automatique en mariage serait cependant difficile a justifier, dés lors qu’'un

(93) Art. 515-7 CCF: « Le pacte civil de solidarité se dissout par la mort de I'un des partenaires ou par le mariage des
partenaires ou de 'un d'eux. (...). ».

(94) Dutoit (v. supra, note 14), art. 65a LDIP, n° 11, p. 263 et s.

(95) Message LPart (v. supra, note 3), p. 1259.

(96) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a LDIP, n° 11, p. 552 ; Bopp (v. supra, note 55), art. 65a LDIP, n° 7, p. 507 et s.;
Widmer Lichinger (v. supra, note 14), art. 65a LDIP, n° 95, p. 1232 et s.

(97) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n° 13, p. 544, qui ajoute que « [l]e droit constitutionnel au mariage
(art. 14 Cst) n"empéche pas la reconnaissance d'un partenariat déja constitué a I'étranger, méme s'il ne peut pas |'étre
en Suisse », de sorte que 'absence de reconnaissance causerait une « discrimination insupportable ».

(98) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n° 13, p. 544.

(99) V. Dutoit (v. supra, note 14), art. 65a LDIP, n° 11, p. 263 et s.
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partenariat valablement enregistré a I'étranger entre personnes de sexe différent
ne peut pas étre considéré comme contraire a I'ordre public suisse. De plus, les par-
tenaires ayant expressément choisi de formaliser leur union sous une autre forme
que le mariage, ce choix devrait étre respecté au moment de la reconnaissance de
leur statut '),

Le législateur a finalement clarifié la situation en précisant, dans le cadre de
la révision en cours, que la catégorie de rattachement « partenariat enregistré »
pourra contenir, a I'avenir, les unions entre personnes de méme sexe ou de sexe dif-
férent°), Un partenariat étranger entre un homme et une femme pourra donc étre
reconnu comme partenariat enregistré en Suisse%?,

IV. - Le statut du concubinage
en droit international privé suisse

Le droit suisse ne connait pas de régime juridique spécifique au concubinage, ni
en droit civil®), ni en droit international privé. Cette lacune ne sera pas comblée
dans le cadre du projet législatif actuellement en cours d’examen pour introduire
le mariage pour tous dans le droit suisse, car ce projet n‘aura aucun impact sur
le « statut » de concubins. L'absence de régles de droit international privé spéci-
fiques entraine un manque de prévisibilité pour les concubins quant a leur situa-
tion juridique, notamment en cas de déménagement international. L'insécurité
juridique est accentuée par le fait qu'il est difficile de déterminer a l'avance les
regles de droit international privé qui seront appliquées aux relations juridiques
entre concubins (A). Ces regles dépendent en effet de la qualification de la relation
considérée (B).

A. - Les regles de droit international privé applicables au concubinage

Dans une perspective internationale, le terme « concubinage » "% renvoie
a « l'union de fait formée par une cohabitation effective des parties sans enre-
gistrement auprés d'une autorité » %), || s'agit donc d'une communauté de vie
qui, contrairement au partenariat enregistré, n'a pas été formalisée aupres d’'une
institution étatique. La plupart des Etats n‘attribuent pas de statut au concubi-
nage, mais certains reconnaissent néanmoins des effets juridiques a cette forme
de communauté de vie %),

(100) V. déja Guillaume (v. supra, note 26), p. 183, qui reléve le paradoxe d'une telle reconnaissance pour les partenaires
qui ont sciemment exclu le mariage. V. égal. Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n>* 13 et s, p. 544 et s, et réf.
citées ; Widmer Liichinger (v. supra, note 14), Vorb. zu Art. 65a-65d LDIP, n° 28, p. 1202.

(101) Rapport Mariage pour tous (v. supra, note 5), p. 8149.

(102) La question de I'ouverture du partenariat enregistré suisse aux couples hétérosexuels ne se pose pas, dés lors qu'il
ne sera plus permis d’enregistrer un nouveau partenariat apres l'entrée en vigueur de la révision. En revanche, il n'est
pas exclu qu'une forme d'alternative au mariage, pour les couples hétérosexuels et homosexuels, apparaisse en droit
suisse dans les prochaines années. A ce sujet, v. supra, note 7.

(103) A ce sujet, v. dans le présent ouvrage, la contribution de M.-L. Papaux Van Delden, Le concubinage en droit suisse :
état des lieux et réflexions prospectives, p. 49-68.

(104) On utilise aussi les termes « union libre », « union de fait », ou « cohabitation hors mariage ».

(105) HCCH (v. supra, note 43), n° 23, p. 6.

(106) V. HCCH (v. supra, note 43), n 24-35, p. 6-8 ; v. aussi K. Waaldijk et E. Fassin, Droit conjugal et unions de méme
sexe — Mariage, partenariat et concubinage dans neuf pays européens, Paris, 2008, p. 20 et s.
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En Suisse, le concubinage est défini comme « une communauté de vie d’'une
certaine durée, voire durable, entre deux personnes, a caractére en principe exclu-
sif, qui présente une composante tant spirituelle que corporelle et économique, et
qui est parfois désignée comme une communauté de toit, de table et de lit »%7,
Un couple formé de concubins — indépendamment du sexe des partenaires(%) —
n’a pas de statut dans l'ordre juridique suisse. On peut déplorer que le droit suisse
ne reconnaisse pas aux concubins la place qu'ils ont, ainsi que leur famille, dans la
réalité sociale™). Mais cela reflete aussi la volonté des concubins qui, par défini-
tion, refusent l'institution traditionnelle du mariage %, respectivement l'institution
récente du partenariat enregistré.

L'absence de statut juridique a pour conséquence que le concubinage constitue
une simple relation contractuelle, voire une société simple'™". Cette double qualifi-
cation résulte du fait que « les cas d’union libre présentent une telle variété, allant du
simple partage temporaire de la couche a la vie commune aussi “classique” que celle
d'un couple marié¢ »", Ainsi, les effets juridiques découlant du concubinage peuvent
étre régis, en droit suisse, aussi bien par le droit des contrats que par les régles appli-
cables aux sociétés simples. On relévera a ce sujet que les concubins peuvent étre
soumis au régime de la société simple méme sans en avoir conscience"'. La manifes-
tation de volonté peut en effet s'exprimer par actes concluants.

Au niveau du droit international privé, la délimitation du champ d'application des
régles de conflit applicables aux sociétés, respectivement aux contrats est assurée par
Iarticle 150 LDIP, La distinction, qui repose sur le critére de |'organisation, prescrit
que toute entité suffisamment organisée est qualifiée de société en droit international
privé suisse ; lorsque le degré d’organisation n'est pas suffisant, la qualification contrac-
tuelle s'impose. La qualification — « droit des sociétés » ou « contrat » — dépendra
donc de la maniere dont les concubins ont organisé leurs relations juridiques.

Toutefois, considérant que les regles de conflit régissant les sociétés et les contrats
ne sont pas vraiment adaptées pour appréhender ce type de situation familiale, plu-
sieurs auteurs estiment qu'il serait préférable d'appliquer par analogie les régles de
conflit régissant les effets généraux du mariage'". Cette interprétation n'a pas encore
les faveurs des tribunaux suisses, ni en droit matériel, ni en droit international privé.

(107) ATF 138111157, ¢/ 2.33.

(108) ATF 134 V 369, ¢/ 6.3.1.

(109) Baddeley (v. supra, note 86), p. 123.

(110) S. Sandoz, Le législateur doit-il réglementer 'union libre 2, in P. Gauch et al. (éd.), Famille et droit : Mélanges offerts
par la Faculté de droit de I'Université de Fribourg a Bernhard Schnyder a l'occasion de son 65e anniversaire, Fribourg,
1995, p. 583-599, spéc. p. 591 et 598. Pour une perspective historique, v. J.-M. Grossen et O. Guillod, Le concubinage
en droit suisse, in J. Rubellin-Devichi (éd.), Les concubinages en Europe : aspects socio-juridiques, Paris, 1989, p. 269-300,
spéc. p.273 ets.

(111) V. R. Trigo Trindade et S. Tornare, La société simple au chevet des unions libres, in A. Leuba, M.-L. Papaux van
Delden et B. Foéx (éd.), Le droit en question : Mélanges en I'honneur de la Professeure Margareta Baddeley, Geneve, 2017,
p. 271-289, spéc. p. 271 et s.

(112) ATF 106 V 58, ¢/ 3.

(113) O. Jubin, Les effets de 'union libre : comparaison des différents modes de conjugalités et propositions normatives,
these, Genéve, 2017, n° 401, p. 130.

(114) Art. 150 LDIP : « 1. Au sens de la présente loi, on entend par société toute société de personnes organisée et tout
patrimoine organisé. 2. Les sociétés simples qui ne sont pas dotées d'une organisation [suffisante] sont régies par les
dispositions de la présente loi [applicables en matiére] de contrats (...) ».

(115) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n° 23, p. 547 ; Courvoisier (v. supra, note 12), art. 45-65d LDIP, n> 38
ets, p. 361 ets.; contra : Dutoit (v. supra, note 14), art. 43, n° 3, p. 184.



LES STATUTS DE COUPLE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE SUISSE

B. — La qualification du concubinage

En droit international privé suisse, le concubinage peut étre qualifié soit de
société simple (1°), soit de contrat (2°). L'enjeu de la qualification apparait surtout
lorsqu’il s'agit de déterminer la compétence des tribunaux pour juger de préten-
tions résultant de la dissolution du concubinage suite a la séparation des concu-
bins ou au décés de I'un d'eux (3°).

1° La qualification « droit des sociétés »

La qualification « droit des sociétés » suppose que la relation considérée cor-
responde a la notion de « société de personnes organisée » au sens de l'article 150,
alinéa 1 LDIP.

Le juge suisse qualifie en principe lege fori, ce qui signifie que les catégories du
droit international privé sont définies et interprétées en fonction des concepts
similaires existant dans le droit matériel du for. La qualification « droit des socié-
tés » peut donc étre retenue lorsque le couple a des relations juridiques présen-
tant les caractéristiques d’une société simple au sens du droit matériel suisse"'®.
La société simple du droit suisse"” est un « contrat par lequel deux ou plusieurs
personnes conviennent d'unir leurs efforts ou leurs ressources en vue d’atteindre un
but commun » (art. 530, al. 1 CO)™). De fagon générale, il n'est possible d'admettre
I'existence d’'une société simple que si les quatre éléments essentiels suivants sont
réunis : un fondement contractuel, un groupement de personnes, un but commun
et une collaboration s'exprimant par une union d'efforts ou de ressources".
La société simple du droit suisse se caractérise par le fait qu'elle est un concept a
cheval entre le domaine des contrats et celui des sociétés. Cette forme d’'organisa-
tion sociale permet précisément de faire la délimitation entre ces deux matiéres.

Si I'on se réfere a la conception existant en droit matériel suisse, une simple
vie commune ne devrait pas suffire pour que la relation puisse étre qualifiée de
société simple "™, Il nous semble dés lors que cette qualification devrait étre réser-
vée a I'hypothese ot les concubins organisent juridiquement leurs relations en vue
d’atteindre un certain but, tel que I'exploitation d’'une entreprise, et que ce but a
donné lieu a un résultat économique ayant un lien avec la communauté pendant
la durée du concubinage "

(116) V.F. Guillaume, in A. Bucher (éd.), Loi sur le droit international privé — Convention de Lugano, Bile, Commentaire
romand, 2011, art. 150 LDIP, n° 10, p. 1284, et réf. citées.

(117) En droit suisse, la société simple est la forme de société par défaut. Elle est définie de la maniere suivante :
« 1. La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent d'unir leurs efforts ou leurs res-
sources en vue d’atteindre un but commun. 2. La société est une société simple, dans le sens du présent titre, lorsqu’elle
n'offre pas les caractéres distinctifs d’'une des autres sociétés réglées par la loi » (art. 530 CO). La société simple du droit
suisse a un régime juridique proche de celui de la société en participation du droit frangais. A ce sujet, V. H. Marty-
Schmid, La situation patrimoniale des concubins a la fin de I'union libre : étude des droits suisse, frangais et allemand,
thése, Lausanne, 1986, p. 172.

(118) Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme : « Droit des obligations »), 30 mars 1911 (Code des
obligations ; CO; RS 220).

(119) Guillaume (v. supra, note 116), art. 150 LDIP, n° 10, p. 1284.

(120) V.Jubin (v. supra, note 113), n° 401, p. 130, qui précise que la jurisprudence a « toujours refusé que le fait méme
de la vie commune puisse étre considéré ipso facto comme un contrat de société simple », et réf. citées.

(121) V. Trigo Trindade et Tornare (v. supra, note 111), p. 282 ; F. Hohl, La liquidation de limmeuble apporté a la société
simple par un concubin : un bref apercu de la jurisprudence du Tribunal fédéral, in M. Amstutz et al. (éd.), Mél. en
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La qualification « société simple », qui est reprise au niveau de l'application
du droit matériel suisse, ne conduit pas non plus a des solutions qui sont toujours
satisfaisantes lorsque le droit suisse est applicable aux effets juridiques d'un concu-
binage ™. Il n’en reste pas moins que cette solution est probablement la moins
mauvaise aussi longtemps que le droit suisse ne connait pas de statut de couple
pour les concubins.

2° La qualification « contrat »

Lorsque la relation entre les concubins ne remplit pas les conditions requises
pour étre qualifiée de « société simple organisée », I'union doit étre qualifiée de
contrat (art. 150, al. 2 LDIP)"?, Cette qualification engendre I'application des dispo-
sitions de la loi de droit international privé régissant les contrats internationaux 2%,

Cette matiére est dominée par le principe de 'autonomie de la volonté?).
Il est des lors attendu des concubins qu'ils réglent leurs relations juridiques par voie
contractuelle : « [I]Je domaine des relations entre les concubins — des relations entre
deux sujets de droit qui se trouvent sur un pied d’égalité — est tout d’abord un
domaine “classique” de la liberté contractuelle »"29, Cette liberté contractuelle se
traduit, en droit international privé, notamment par la possibilité de procéder a une
élection de droit. Les concubins ont ainsi la possibilité de désigner la loi régissant
leurs droits et obligations réciproques'?”, ce qui leur permet de choisir un ordre
juridique instaurant un régime particulier pour le concubinage.

En I'absence d'une élection de droit, le droit applicable a la relation des concubins
est celui de I'Etat avec lequel elle présente les liens les plus étroits?®. Cela amenera,
en principe, a I'application du droit de I'Etat du domicile des concubins?), car ce
lieu concrétise le centre de vie du couple et, par voie de conséquence, les liens les
plus étroits. Toutefois, il n'est pas exclu qu’un autre rattachement soit préférable en
fonction des circonstances de la relation considérée.

3° Les conséquences de la qualification sur la compétence des tribunaux

La qualification « contrat », respectivement « droit des sociétés » entraine I'appli-
cation potentielle de la convention de Lugano™® pour déterminer la compétence des
tribunaux suisses. Le Tribunal fédéral a récemment eu I'occasion d’analyser I'application

I'honneur de Walter A. Stoffel, Berne, 2014, p. 25-33, spéc. p. 27 ; A. Meier-Hayoz, Die ehedhnliche Gemeinschaft als ein-
fache Gesellschaft : eine Gegentiberstellung der Vermdgensordnungen im Konkubinat und in der Ehe, in P. Bockli et al.
(éd.), Festschrift fiir Frank Vischer zum 60. Geburtstag, Zurich, 1983, p. 577-596, spéc. p. 578-580.

(122) V. par ex. TF 4A_441/2007, 17.01.2008 ; ATF 142 Ill 466.

(123) Widmer Liichinger (v. supra, note 14), Vorb. zu Art. 43-65 LDIP, n° 62, p. 785.

(124) Art. 112 et s. LDIP. V. cependant Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n° 23, p. 547, qui plaide pour une
interprétation des normes contractuelles a I'aune de l'article 48 LDIP ; contra : Dutoit (v. supra, note 14), art. 43, n° 3,
p. 184 ; Widmer Lichinger (v. supra, note 14), Vorb. zu Art. 43-65 LDIP, n° 63, p. 785.

(125) Art. 116, al. TLDIP : « Le contrat est régi par le droit choisi par les parties ».

(126) B. Pulver, L'union libre — Droit actuel et réformes nécessaires, Lausanne, 1999, p. 26.

(127) Bucher (v. supra, note 12), art. 65a-65d LDIP, n° 22, p. 546 ; Courvoisier (v. supra, note 12), Vorb. zu Art. 43-65d
LDIP, n° 40, p. 362.

(128) Art. 117, al. 1 LDIP : « A défaut d’élection de droit, le contrat est régi par le droit de 'Etat avec lequel il présente
les liens les plus étroits ».

(129) TF 4A_445/2015, 23.06.2016, ¢/ 6.2.2 ; TF 4A_441/2007, 17.01.2008, ¢/ 2. V. Widmer Lichinger (v. supra, note 14),
Vorb. zu Art. 43-65 LDIP, n° 63, p. 785.

(130) Convention concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere civile
et commerciale du 30 octobre 2007 (Convention de Lugano ; CL ; RS 0.275.12).
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des regles de conflit de juridictions de cette convention, dans le cadre de 'examen de la
compétence des tribunaux suisses pour juger d’'une action en dissolution de la société
simple prétendument formée par un couple de concubins™", Le Tribunal fédéral a
d'abord estimé que la notion de « régimes matrimoniaux »"*?, au sens de la conven-
tion de Lugano, nenglobe pas les relations purement contractuelles entre les époux ne
présentant pas de rapport particulier avec le mariage. Il en a déduit que les rapports
purement obligationnels résultant d'une société simple composée de concubins entrent,
a fortiori, dans le champ d‘application de la convention de Lugano?,

Le Tribunal fédéral a également admis, dans cet arrét, qu'il est peu probable que
les sociétés simples fondées sur la base de relations de concubinage soient a méme
de remplir les conditions du critére de I'« organisation suffisante » fixé a I'article 22,
ch. 2, de la convention de Lugano ™%, Cela résulte du fait que la « société simple des
concubins (...) n'est généralement pas organisée et ne dispose pas de siege — ni sta-
tutaire, ni de son administration centrale » (",

De son coté, la Cour de justice de I'Union européenne a eu I'occasion d’examiner
récemment une affaire qui concernait des ex-concubins hongrois(™?, L'ex-concubine
souhaitait faire reconnaitre et exécuter dans un autre Etat membre de I'Union euro-
péenne une décision lui accordant une créance résultant de la dissolution dudit
concubinage. La Cour a da préciser la notion de « matiere civile et commerciale »
de larticle 1, § 2 du réglement Bruxelles 1737 pour déterminer si cette créance entrait
dans le champ d'application de ce reglement. La Cour a commencé par préciser que
la notion de « régimes matrimoniaux », au sens du reglement Bruxelles |, englobe
« les rapports patrimoniaux résultant directement du lien conjugal ou de la disso-
lution de celui-ci ». Elle a relevé qu'une interprétation extensive de cette notion
serait contraire a la modification législative introduite par le réglement Bruxelles | bis,
qui a étendu I'exclusion des « régimes matrimoniaux » uniquement aux « régimes
partenariaux relatifs aux relations qui, selon la loi qui leur est applicable, sont répu-
tés avoir des effets comparables au mariage » ", La Cour en a déduit que la créance
résultant de la dissolution du concubinage qu'invoquait 'ex-concubine n’entrait pas
dans la notion de « régimes matrimoniaux » au sens de ces réglements“?, de sorte
que cette prétention devait étre considérée comme une « matiére civile et commer-
ciale ». Le reglement Bruxelles | était par conséquent applicable a la reconnaissance
et I'exécution de la décision accordant cette prétention.

(131) ATF 142 1ll 466.

(132) V.art. 1,§2 CL: « Sont exclus de [I'Japplication [de la Convention] : a) I'état et la capacité des personnes phy-
siques, les régimes matrimoniaux, les testaments et les successions. (...) ».

(133) ATF 142 lll 466, ¢/ 42.3.

(134) Le critére de I'organisation suffisante de I'article 22, ch. 2 CL correspond a celui de 'article 150 LDIP. Guillaume
(v. supra, note 116), art. 22 CL, n° 40, p. 1933. ATF 142 11l 466, ¢/ 5.1.

(135) ATF 142 111 466, ¢/ 5.1.

(136) CJUE, 6 juin 2019, aff. C-361/18, Agnes Weil ¢/ Géza Guldcsi.

(137) Cons. UE, reégl. (CE) n° 44/2001 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions
en matiere civile et commerciale du 22 décembre 2000 (Régl. Bruxelles | ; JOUE n° L 12, 16 janv. 2001, p. 1 et s.). Ce régle-
ment a été remplacé, depuis le 10 janvier 2015, par le Parl. et Cons. UE, régl. (UE) n° 1215/2012 concernant la compé-
tence judiciaire, la reconnaissance et 'exécution des décisions en matiére civile et commerciale du 12 décembre 2012
(Régl. Bruxelles | bis ; JOUE n° L 351, 20 déc. 2012, p. 1 et s.).

(138) CJUE, 6 juin 2019, aff. C-361/18, Agnes Weil ¢/ Géza Guldcsi, ¢/ 41.

(139) CJUE, 6 juin 2019, aff. C-361/18, Agnes Weil ¢/ Géza Guldcsi, c/ 39.

(140) CJUE, 6 juin 2019, aff. C-361/18, Agnes Weil ¢/ Géza Guldcsi, c/ 41 et s.
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Les deux décisions rapportées ci-dessus se ressemblent, dans la mesure ou les
deux juridictions appliquent un texte de loi similaire a une situation quasi iden-
tique. Elles arrivent toutes deux a la méme conclusion quant au champ d’applica-
tion matériel de la convention de Lugano, respectivement des réglements Bruxelles |
et | bis : la relation patrimoniale entre des concubins ne correspond pas a la notion
de « régimes matrimoniaux » au sens de ces textes. Les aspects patrimoniaux résul-
tant de la dissolution d'un concubinage entrent par conséquent dans leur champ
d’application. Cette conclusion peut paraitre surprenante, des lors que le droit de la
famille — et plus précisément le droit matrimonial — est en principe exclu du champ
d’application matériel de la convention de Lugano, respectivement des réglements
Bruxelles | et | bis". Ces deux décisions sont révélatrices d’'une tendance a ne pas
qualifier le concubinage comme institution relevant du droit de la famille dans le
cadre de I'application de ces textes!'?,

Ces considérations mettent en exergue les difficultés existant quant a la quali-
fication du concubinage qui peine a simposer comme un statut relevant du droit
de la famille. Il en résulte que les concubins ont davantage de liberté pour plani-
fier leurs rapports juridiques que les époux et les partenaires enregistrés. Mais une
planification est d'autant plus nécessaire que I'analyse des regles de conflit appli-
cables aux concubinages internationaux révele une grande insécurité juridique. Les
concubins seraient des lors bien inspirés de conclure un contrat de concubinage
réglant au moins leurs rapports patrimoniaux, et notamment les aspects financiers
en cas de séparation, et d'organiser leurs successions en cas de déces de I'un d’eux.

V. - Conclusion

Si le projet législatif visant a introduire le mariage pour tous en Suisse est adopté
tel quel, la famille helvétique du xxi° siécle va passer d’'une trichotomie entre le
mariage, le partenariat enregistré et le concubinage a une dichotomie entre le
mariage et le concubinage. Il aura donc fallu une quinzaine d’années au législateur
helvétique pour supprimer la différence de statut entre les couples hétérosexuels
et les couples homosexuels. Mais il faut relever que méme si le statut de couple est
unifié au niveau du droit civil, les autres domaines du droit présenteront encore un
certain retard d’adaptation. La portée de cette réforme est par conséquent essen-
tiellement terminologique.

Les couples ne souhaitant pas officialiser leur union sous la forme d'un mariage
continueront a étre confrontés a une situation d'insécurité juridique — accrue sur
le plan international — qu'il leur appartient d’'améliorer de facon contractuelle.

(141) On relevera cependant que les obligations alimentaires entre époux ou entre parents et enfants entrent
dans le champ d'application matériel de la convention de Lugano. Au niveau européen, cette question reléve
désormais du Cons. UE, regl. (CE) n° 4/2009 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exé-
cution des décisions et la coopération en matiére d’obligations alimentaires du 18 décembre 2008 (JOUE n° L 7,
10 janv. 2009, p. 1 et s.).

(142) V. a ce sujet larticle 1, § 1 du Protocole n° 2 de la convention de Lugano sur I'interprétation uniforme de la
convention : « Tout tribunal appliquant et interprétant la présente Convention tient d{iment compte des principes
définis par toute décision pertinente rendue par les tribunaux des Etats liés par la présente Convention et par la Cour
de justice des Communautés européennes concernant la ou les dispositions en cause ou toute disposition similaire de
la Convention de Lugano de 1988 et des instruments visés a l'art. 64 par. 1 de la présente Convention [i.e. la conven-
tion de Bruxelles de 1968 et les reglements Bruxelles | et | bis] ».
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D’un point de vue juridique, le concubinage est ainsi une forme de relation de
famille composée d'un flux contractuel d’'une modernité aux apparences trom-
peuses. Le droit suisse se fait en effet I'écho de la pensée napoléonienne qui justifiait
I'absence de réglementation du concubinage dans le Code civil des Francais de 1804
en raison du fait que « [l]es concubins se passent de la loi [alors] la loi se désinté-
resse d’eux ». Ne serait-il pas temps de mettre fin a ce désintérét en promulguant
une alternative au mariage a laquelle pourraient souscrire les couples intéressés a
placer leur union sous I'égide de la loi ?
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Si le systéme juridique favorise le pluralisme des couples, avec la consécration du mariage,
du pacte civil de solidarité (PACS) et du concubinage ; s'il conforte un droit commun du
couple, corrélativement, il entretient une hiérarchie entre les différents couples. Il oppose
d’'un coté les unions de droit, représentées par le mariage et le PACS, bénéficiant de
multiples droits, et de l'autre, le concubinage, qualifié d’union de fait.

A cet égard, les concubins sont privés de nombreux droits voire d’un statut juridique.

Certes, le 15 novembre 1999, le législateur a introduit une définition dans le Code civil :
larticle 515-8. Mais ce seul article peut-il suffire, vingt ans apres, a continuer a régir le
concubinage ?

Ce présent ouvrage, regroupant en grande partie les actes du colloque « Le concubinage,
entre droit et non-droit » qui s’est tenu a Corte les 10 et 11 octobre 2019 a l'Université
de Corse Pasquale Paoli, et complété par de nouvelles participations, a pour ambition de
réfléchir a Uenrichissement des dispositions juridiques en matiére de concubinage.

Al'aube du xxI¢ siécle, ne serait-il pas opportun de reconnaitre un statut minimum au profit
des concubins et de lintroduire dans le Code civil, a 'image de nombreuses législations
étrangeres ?
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