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Résumé

Le Conseil fédéral a été chargé d'établir un état des lieux sur le concubinage dans le droit ac-
tuel (postulat 18.3234) et d'examiner si la Suisse pourrait, en complément du régime matri-
monial, créer un régime juridique ouvert a tous les couples qui aurait des conséquences juri-
diques moins étendues sur le modeéle du pacte civil de solidarité (PACS) francais (postulats
156.3431 et 15.4082).

Le Conseil fédéral a décidé de répondre aux trois postulats dans un seul et méme rapport,
des lors que l'exécution des deux postulats 15.3431 et 15.4082 implique nécessairement
d’étudier le concubinage, objet du postulat 18.3234. Seule I'analyse de la maniére par la-
quelle le concubinage, bien que non défini par la loi, est pris en considération par la législa-
tion et par la pratique des autorités judiciaires et administratives fédérales et cantonales ainsi
que l'examen des possibilités a disposition des partenaires pour régler de maniere autonome
leur relation permet en effet d'évaluer le besoin d'encadrer légalement le concubinage ou,
plutét, de créer en Suisse en complément du mariage une institution juridique aux effets juri-
diques moins étendus.

Il ressort de cette analyse que, malgre I'absence d'un statut légal, la loi et la pratique recon-
naissent des effets au concubinage, dont la définition peut toutefois varier selon les domaines
du droit concernés. Il existe donc un certain flou juridique autour de cette forme d'union. En
sol, 'absence d’un statut legal du concubinage a 'avantage de permettre aux partenaires de
décider eux-mémes de la fagon dont ils veulent organiser juridiquement leur communauté de
vie. La conclusion d’une convention de concubinage est en particulier recommandeée lors de
relations de longue durée avec des situations patrimoniales complexes ou lorsque, en prée-
sence d'enfants, les concubins conviennent d’une répartition traditionnelle des taches. Dans
la pratique, toutefois, il semble que les couples ne fassent pas grand usage de cet instru-
ment, qui de toute maniere ne leur permet de régler les relations avec les tiers ni les do-
maines réglés de maniére contraignante par la loi.

Malgré cette situation, le Conseil fédéral reste opposé a la possibilité de conférer un statut lé-
gal a la communauté de vie de fait. Au-dela de la difficulté de définir la relation de concubi-
nage, le respect de 'autonomie privée et du libre choix du mode de vie des personnes con-
cernees, qui ont sciemment décidé de ne pas s'unir en mariage, s'oppose a une telle régle-
mentation.

L'introduction d'une nouvelle institution juridique moins contraignante que le mariage, sur le
modele du PACS francais, représente en revanche une option qui peut étre discutée. Le
PACS pourrait clarifier les relations entre les partenaires ainsi que leurs relations avec les
tiers. Il serait I'expression de la volonte des partenaires de s'engager dans une communauté
de vie non maritale avec les effets (droits et obligations) décidés par le législateur (fédéral et
cantonal), sans remettre en question le concubinage dans sa forme actuelle et les disposi-
tions qui s'y appliquent de maniere ponctuelle.

La question de savoir si la Suisse devrait introduire une nouvelle institution juridique moins
contraignante que le mariage (sur le modéle du Pacs frangais) doit faire I'objet d'une évalua-
tion en termes de politique sociale et juridique. Dans le but de fournir une base pour la dis-
cussion a ce sujet, le présent rapport énonce les éléments clés d'un PACS pour la Suisse et
expose les possibles contours de cette nouvelle forme d'union légale dans le tableau en an-
nexe « Mariage, concubinage et ... PACS ? ».
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1 Mandat

Le 15 mars 2016, le Conseil national a adopté les postulats 15.3431 Caroni (Un pacs pour la
Suisse) et 15.4082 Commission de la science de I'éducation et de la culture du Conseil natio-
nal (Un PACS spécifique a la Suisse) chargeant le Conseil fédéral d'étudier « si et sous
quelles formes la Suisse pourrait, en complément du régime matrimonial, créer, pour les
couples de tous sexes, un régime juridique ayant des conséquences juridiques moins éten-
dues que le régime matrimonial » (postulat 15.3431) et de se pencher « sur I'opportunité
d'instaurer un pacs spécifique a la Suisse, qui permette I'enregistrement d’'un partenariat en
tant que régime juridique hors mariage, indépendamment du sexe des couples »(postulat
15.4082).

Le 11 juin 2018, le Conseil des Etats a de son c6té adopté le postulat 18.3234 Caroni (Etat
des lieux sur le concubinage dans le droit actuel) chargeant le Conseil fédéral « d'établir un
état des lieux des différentes définitions et des différents effets du concubinage en droit ac-
tuel ».

Le Conseil fédéral a décidé de répondre aux trois postulats dans un seul et méme rapport,
deés lors que I'exécution des deux postulats 15.3431 et 15.4082 implique nécessairement
d’étudier le concubinage, objet du postulat 18.3234. Le rapport est complété par un tableau
synoptique exposant les éléments principaux du mariage, du concubinage ainsi que les con-
tours d'un possible Pacte civil de solidarité (PACS) pour la Suisse (voir Annexe).

L'objectif de ce rapport est d’analyser si et de quelle maniére le concubinage, bien que non
défini par la loi, est pris en considération par la Iégislation et par la pratique des autorités judi-
ciaires et administratives fédérales et cantonales. Il s’agit de plus d’établir s’il y a des ques-
tions que les partenaires ne sont actuellement pas en mesure de régler de maniére auto-
nome, au moyen d'arrangements juridiques contraignants. Sur cette base, une recommanda-
tion pourra étre élaborée sur un éventuel besoin d’encadrer Iégalement le concubinage. Il
s'agira également d'examiner si et, le cas échéant, comment la Suisse pourrait introduire en
complément du mariage une institution juridique aux effets juridiques moins étendus. Le
PACS francais pourrait-il étre un modéle pour la Suisse ?

2 Contexte
2.1 Formes d'union entre deux personnes en couple

L’union entre deux personnes en couple peut prendre différentes formes, qui se distinguent
les unes des autres par leur intensité, leur durée et les effets que le droit leur attribue. En
Suisse, cela va du couple de fait — faisant ménage commun ou pas, avec enfants ou pas —
jusqu'au couple marié ou en partenariat enregistré, en passant par le couple uni par un parte-
nariat cantonal, connu seulement dans deux cantons, Genéve et Neuchétel'.

Méme lorsqu'il forme une communauté de vie, le couple de fait n'a pas de statut Iégal, mais
n'est pas pour autant dénué de tout effet juridique (voir ch. 4). Le partenariat cantonal n'a des
effets qu'au niveau cantonal (voir ch. 6.3), tandis que le partenariat enregistré et le mariage

' Voir aussi PHILIPPE MEIER « Un PACS en Suisse ? Orientation pour la discussion », 22 juin 2017. Ce document peut étre
consulté a I'adresse suivante : : www.ofj.admin.ch > Actualité > Manifestations > Manifestations passées > Un PACS
pour la Suisse ?
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sont quant a eux des institutions du droit fédéral, dont la conclusion, les effets et la dissolu-
tion sont réglés par la loi?.

2.2 Initiative parlementaire 13.469 « Garantir I’égalité pour toutes les formes
d’union »

Le 5 décembre 2013, le groupe vert’libéral a déposé une initiative parlementaire visant a mo-
difier I'art. 8 de la Constitution (Cst.)® pour placer sur un pied d’égalité toutes les formes
d’'union — mariage, partenariat enregistré et concubinage — du point de vue du droit public, et
notamment du droit fiscal et du droit des assurances sociales*.

Le 1¢"juin 2015, le Conseil national a refusé de donner suite a cette initiative, en se ralliant
ainsi a la proposition formulée par sa Commission des affaires juridiques (CAJ-N). Une éga-
lité de traitement entre ces trois formes d'unions serait problématique. Tandis qu'en cas de
mariage ou de partenariat enregistré la volonté d'octroyer a I'union des effets juridiques re-
pose sur un acte volontaire, en cas de concubinage — communauté de vie de fait — I'existence
d'une telle volonté serait trés difficile a prouver. De plus, il ne serait pas facile de déterminer a
quel moment I'on peut parler de concubinage, s'agissant d'une union de fait, non réglée par la
loi. La CAJ-N a donc rejeté I'idée d’une égalité de traitement fondamentale entre toutes les
formes d’union, sans toutefois exclure « que, dans certains domaines (par ex. assurances so-
ciales ou fiscalité), le concubinage puisse étre placé sur un pied d’égalité juridique avec le
mariage ou le partenariat enregistré »°.

2.3 Rapport du Conseil fédéral « Modernisation du droit de la famille »

Ces questions ont aussi été abordées par le Conseil fédéral dans le rapport « Modernisation
du droit de la famille » du 20 mars 2015 (ci- aprés: Rapport Modernisation), qui a exposé les
grandes questions autour de la « famille » occupant actuellement la société, dans le but de
lancer un débat dans les milieux politiques®.

Un des thémes les plus débattus dans le cadre des discussions sur la modernisation du droit
de la famille est celui de la place de la communauté de vie de fait dans la loi. Est-ce que cette
forme d’union devrait étre inscrite dans la loi et, le cas échéant, de quelle fagon ? Dans son
rapport, le Conseil fédéral a exposé les difficultés liées a la définition de la communauté de
vie de fait en I'absence d'une manifestation formelle de volonté vis-a-vis de I'extérieur’. Il a
également abordé la proposition d'assimiler le mariage et le concubinage ainsi que les diffé-
rentes options envisageables a cette fin (application par analogie des regles sur le mariage,
systéme opt-in ou opt-out)®. Les voix préconisant qu'au moins les effets de la dissolution du
couple soient réglementés ont également été évoquées. Cela permettrait de pallier la situa-
tion de précarité financiére que la fin de la communauté de vie peut engendrer lorsque le
couple avait opté pour une répartition traditionnelle des taches, en particulier quand des

2 A partir du 1¢" juillet 2022 — une fois que le mariage sera ouvert & tous les couples — il ne sera toutefois plus possible de
conclure un partenariat enregistré en Suisse (voir ch. 2.6).

® RS 101

4 Cette initiative parlementaire et les documents y afférents peuvent étre consultés a I'adresse suivante : www.parla-
ment.ch > travail parlementaire > curia vista > recherche > objets > 13.469.

Voir Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national, 20 février 2015.

8 Ce rapport peut étre consulté a I'adresse suivante : www.bj.admin.ch > Publications & services > Rapports, avis de droit
et décisions > Rapports et avis de droit.

Rapport Modernisation, p. 25 s.
8 Rapport Modernisation, p. 26 s.
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enfants sont issus de I'union®. A cet égard, le Conseil fédéral s'était dit prét & étudier 'oppor-
tunité d’inscrire dans la loi une clause de rigueur dans le cadre de la révision du droit des
successions alors en cours'® (voir ch. 2.5). Enfin, le rapport mentionnait la possibilité de créer
une nouvelle institution juridique comme alternative au mariage, a l'instar du PACS francais,
qui permettrait a deux personnes de méme sexe ou de sexe différent (qui ne sont ni proches
parentes, ni mariées) d’organiser leur vie commune'.

2.4 Interventions parlementaires et colloque « Un PACS pour la Suisse » ?

Le 15 mars 2016, le Conseil national a adopté les deux postulats 15.3431 et 15.4082 a I'ori-
gine du présent rapport (voir ch. 1). Puisque l'introduction d'une nouvelle institution juridique
comme alternative au mariage est une question d’importance non seulement juridique mais
aussi sociétale, I'Office fédéral de la justice, en collaboration avec I'Université de Berne, a or-
ganisé le 22 juin 2017 une conférence adressée aux personnes, partis, organisations et insti-
tutions qui s’intéressent a la reglementation future des relations de couple. Plusieurs interve-
nants du monde juridique et politique ont ainsi échangé sur 'opportunité d’adopter cette insti-
tution en Suisse2.

Le Conseil des Etats a par la suite adopté le postulat 18.3234 demandant au Conseil fédéral
d'établir un état des lieux des différentes définitions et des différents effets du concubinage
(voir ch. 1).

2.5 Révision du droit des successions

Entre 2019 et 2020, le Parlement s'est penché sur les droits des concubins au décés de leur
partenaire dans le cadre de la révision du droit des successions qui entrera en vigueur le 1°¢
janvier 20233,

Lors de la discussion sur la motion 10.3524 Gutzwiller « Moderniser le droit des succes-
sions », qui a donné lieu a la révision en question, le Parlement avait déja explicitement re-
fusé de reconnaitre aux couples de concubins les mémes droits qu'aux couples mariés™.
L'introduction d'une clause de rigueur sous forme d'une créance d’assistance en faveur du
partenaire de vie survivant (Qui ne posséderait pas suffisamment de moyens pour couvrir son
minimum vital), telle que proposée par le Conseil fédéral dans son message du 29 aot
2018°, a également été rejetée lors des débats parlementaires sur la révision du droit des
successions. La seule amélioration apportée — indirectement — a la situation des concubins
par cette révision réside dans la réduction des réserves légales, qui permet au testateur de
favoriser davantage d’autres personnes que les héritiers réservataires par la voie d’'une dis-
position pour cause de mort.

Rapport Modernisation, p. 25
Rapport Modernisation, p. 52
" Rapport Modernisation, p. 27 s.

La documentation de ce colloque peut étre consultée a I'adresse suivante : www.ofj.admin.ch > Actualité > Manifesta-
tions > Manifestations passées > Un PACS pour la Suisse ?

Les travaux législatifs concernant cette révision, qui a abouti au texte de loi publié a la FF 2020 9617, sont récapitulés a
I'adresse suivante : www.ofj.admin.ch > Société > Projets |égislatifs en cours > Droit successoral.

4 BO 2010 E 872, BO 2011 N 108, BO 2011 E 489

Message du 29 aolt 2018 concernant la révision du code civil suisse (Droit des successions), FF 2018 5865, 5909 ss
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2.6 Ouverture du mariage a tous les couples

La discussion sur les différentes formes d'unions en Suisse s'est poursuivie lors de la révision
des dispositions sur le mariage civil (mariage pour tous).

Suite a une deuxiéme initiative parlementaire déposée par le groupe vert'libéral le 5 dé-
cembre 2013 (initiative parlementaire 13.468 « Mariage pour tous »'°), le Parlement a notam-
ment adopté, le 18 décembre 2020, la modification du code civil ouvrant le mariage a tous les
couples', acceptée en votation populaire le 26 septembre 2021. Dés le 1°" juillet 2022, l'insti-
tution du mariage sera ouverte a tous les couples, indépendamment du sexe des parte-
naires’®.

La conclusion d'un partenariat enregistré ne sera en revanche plus possible'®. Le Parlement
a en effet estimé que, le partenariat enregistré (partenariat fort) ayant été institué comme
pendant au mariage pour les personnes de méme sexe, il n'aura plus de raison d’'étre si le
mariage s’ouvre a tous?°. Par cette décision, le Parlement n'a toutefois pas exclu la possibilité
d'introduire en Suisse, a c6té du mariage, un partenariat faible en tant que régime juridique
hors mariage et indépendant du sexe des partenaires. La question de savoir si le 1égislateur
suisse souhaite introduire, en plus du mariage, un lien plus faible, peut en effet étre tranchée
indépendamment de la question de I'ouverture du mariage a tous. C’est pourquoi il a été dé-
cidé d’accorder la priorité a I'ouverture du mariage et de poursuivre ce débat ultérieure-
ment?".

2.7 « L'avenir de la famille: analyse sous I'angle de I'égalité de traitement », projet de
recherche de I’'Université de Neuchatel financé par le Fonds national suisse

Le débat sur le traitement des différentes formes d'unions n'occupe pas que les milieux poli-
tiques, mais également les milieux académiques. Au-dela des nombreux ouvrages et contri-
butions publiés ces derniéres années sur cette thématique??, il y a lieu de mentionner ici le
projet de recherche de I'Université de Neuchatel « L'avenir de la famille: analyse sous I'angle
de I'égalité de traitement », financé par le Fonds national suisse de la recherche scientifique
(FNS).

D'aprés sa description, ce projet — toujours en cours — a pour but d’examiner 'opportunité
d’'une reconnaissance juridique des autres communautés de vie que le mariage. « Le débat
sur une modernisation du droit de la famille existe en Suisse depuis de nombreuses années
sous I'angle du droit civil. Il a été notamment relancé en 2014, suite a la publication de trois
expertises mandatées par I'Office fédéral de la justice sur le théme de I'avenir du droit de

6 Cette initiative parlementaire et les documents y afférents peuvent étre consultés a I'adresse suivante : www.parla-
ment.ch > travail parlementaire > curia vista > recherche > objets > 13.468.

7 FF 2020 9607

8 RO 2021 747. Voir aussi communiqué du Conseil fédéral du 17 novembre 2021 : www.admin.ch > Documentation >
Communiqué > Le "mariage pour tous" entrera en vigueur le 1er juillet 2022.

' Les partenariats enregistrés existants resteront valables. Les couples qui le souhaitent auront la possibilité de convertir
leur partenariat enregistré en mariage en déposant une déclaration devant I'officier d’état civil (art. 35 nLPart). Voir initia-
tive parlementaire «Mariage civil pour tous», Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national du 30
aolt 2019, FF 2019 8127, 8142 4 8144 et 8159 a 8162.

20 Initiative parlementaire «Mariage civil pour tous», Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national
du 30 aolt 2019, FF 2019 8127, 8134

2! Voir initiative parlementaire «Mariage civil pour tous» Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil natio-
nal du 30 aoGt 2019, FF 2019 8127, 8134.

22 Voir Bibliographie (non exhaustive) a la fin du présent rapport. Le présent rapport cite en particulier les théses de docto-
rat publiées ces derniéres années, qui renvoient a leur tour a I'abondante littérature publiée sur ce théme.
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la famille en Suisse. La discussion doit toutefois se poursuivre en dehors du droit privé, afin
d’obtenir une vision globale des effets de droit public accordés a certaines formes de commu-
nautés de vie dans les domaines tels que les assurances sociales, le droit des étrangers, le
droit fiscal. » 23

3 Les familles en Suisse — Rapport statistique 202124
3.1  En général

Dans le rapport « Les familles en Suisse — Rapport statistique 2021 » publié le 11 mai 2021
(ci-aprés: Rapport Familles 2021), I'Office fédéral de la Statistique (OFS) dresse un portrait

des familles en Suisse et, dans la premiere partie, montre de plus prés certains aspects des
évolutions récentes en matiére de formes de vie en commun, de vie de couple et de fonda-

tion d’'une famille.

En Suisse, un peu plus des trois quarts (76%) des individus agés de 18 a 80 ans sont en
couple. lIs font pour la plupart d’entre eux ménage commun avec leur partenaire ; seul un
sixitme d’entre eux ne vivent pas sous le méme toit. Le mariage reste la maniére la plus ré-
pandue de vivre en couple: plus de quatre cinquiémes (81%) des personnes qui vivent en
ménage avec un ou une partenaire de l'autre sexe sont mariées. La part des couples vivant
ensemble mariés augmente avec I'age: tandis qu’elle n’est que de moins d’'un quart chez les
18 a 24 ans, elle est de plus de la moitié chez les 25 a 34 ans?°. C’est en particulier a la nais-
sance d’'un enfant que la plupart des couples choisissent de se marier?.

La présence d’enfants dans le ménage influe aussi sur la répartition des roles au sein du
couple. Dans les ménages constitués d’'un couple et d’enfants en bas age, le modéle du

« pére travaillant a plein temps et la mére a temps partiel » prédomine: il est vécu par 49%
des couples avec des enfants de moins de quatre ans. Dans 10% de ces couples seulement,
les deux parents travaillent a temps partiel?’. Lorsque les enfants grandissent, l'activité pro-
fessionnelle de la femme augmente. Dans les ménages de couples avec enfants de moins de
25 ans dans lesquels les deux partenaires sont dgés de 25 a 54 ans, le modéle « homme a
plein temps/femme a temps partiel » est le plus répandu (53%). Vient ensuite le modéle

« homme a temps plein/femme sans activité professionnelle » (16%). Dans 13% des couples,
les deux travaillent a temps plein, tandis que dans 8% d’entre eux, les deux travaillent a
temps partiel. Dans 52% des ménages de couples sans enfants, les deux travaillent a plein
temps?.

2 https ://libra.unine.ch/Projects/Ongoing-projects/32271

2 Ce rapport, fondé sur les données récoltées en 2019, peut étre consulté a l'adresse suivante :
www.bfs.admin.ch >Trouver des statistiques > Population > Familles.

25 Rapport Familles 2021, p. 14
% Rapport Familles 2021, p. 18

27 Communiqué de presse 11 mai 2021, Les familles en Suisse - Rapport statistique 2021 «Comment vivent les familles
d'aujourd'hui en Suisse ?» Ce document peut étre consulté a I'adresse suivante : www.ofs.admin.ch > Actualités > Quoi
de neuf ?

% OFS, Nouvelles informations statistiques du 29.06.2021, Indicateurs de I'égalité entre femmes et hommes et de la conci-
liation emploi et famille 2/2021. Ce document peut étre consulté a I'adresse suivante : www.ofs.admin.ch > Actualités >
Quoi de neuf ?
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3.2 Couples en union libre

Le Rapport Familles 2021 a mis en lumiére les facteurs influengant la décision d'un couple
faisant ménage commun de se marier ou pas?.

La durée de la vie commune figure parmi ces facteurs. Bien que la plupart des couples em-
ménagent aujourd’hui sous le méme toit avant de se marier, la part des hommes et des
femmes qui vivent longtemps ensemble sans officialiser leur union est relativement faible:
Les hommes et les femmes qui ont actuellement entre 25 et 44 ans se sont mariés en
moyenne 2,3 ans aprés avoir emmeénagé avec leur partenaire (seuls les premiers mariages
sont pris en compte ici). Prés de trois quarts des personnes de 25 a 80 ans vivant depuis 6 a
9 ans avec leur partenaire sont mariées (73%), une proportion qui atteint méme 93% chez les
couples qui vivent sous le méme toit depuis 10 ans ou plus.

La génération a laquelle appartient le couple joue elle aussi un role: la probabilité d’avoir
épousé son ou sa partenaire est plus forte chez les personnes plus agées, groupe dans le-
quel le pourcentage de couples vivant ensemble depuis 10 ans et plus est également supé-
rieur a la moyenne. La part des personnes qui ont au moins un enfant avec leur partenaire
sans étre mariées avec celui ou celle-ci est inférieure chez les générations plus agées: 14%
des 25 a 34 ans vivent en union libre, contre seulement 1,3% des 55 a 80 ans.

Un autre facteur susceptible d'influencer la décision de se marier est le nombre d'enfants en
commun, puisque parmi les hommes et les femmes qui ont un seul enfant en commun, 14%
vivent en union libre (voir ch. 4.1 pour la terminologie), et que ce taux descend a 3,1% chez
les couples ayant deux enfants en commun ou plus. En outre, plus 'age avance, et plus les
personnes vivant en couple avec enfants sans s’étre mariées se font rares: moins de 1% seu-
lement des 55 a 80 ans qui ont deux enfants ou plus en commun ne sont pas mariés. Bien
que les couples de concubins ayant des enfants soient proportionnellement bien plus nom-
breux dans les jeunes générations que dans les anciennes, ils restent toutefois une minorité.

La probabilité de vivre en union libre est par contre plus élevée chez les personnes ayant
déja vécu en ménage avec un partenaire précédent. Ainsi, un tiers d’entre elles vivent en
concubinage, contre un dixieme seulement des personnes n’ayant jamais fait ménage com-
mun avec un partenaire auparavant. Le fait d’avoir un enfant d’une relation précédente favo-
rise lui aussi I'union libre: parmi les personnes ayant déja vécu avec au moins un partenaire,
42% de celles qui ont un enfant d’'une relation précédente vivent en union libre et 28% de
celles qui n’en ont pas.

L’age au moment de commencer la vie commune influence aussi la probabilité de vivre en
union libre. Plus de la moitié (63%) des hommes et des femmes qui avaient déja 55 ans ou
plus a ce moment-la ne sont pas mariés avec leur partenaire, alors que ce taux n’est que de
11% chez ceux qui avaient moins de 35 ans. Cet effet persiste méme si I'on prend en compte
le fait que les personnes qui avaient déja un certain 4ge au moment de fonder un foyer ont
souvent déja vécu avec un partenaire précédent. Parmi les personnes qui avaient moins de
35 ans ou étaient agées de 35 a 54 ans au moment d’'emménager avec leur partenaire, la
part des concubins est en effet bien plus élevée parmi celles qui avaient déja vécu une fois
ou plus avec un partenaire (moins de 35 ans: 23% contre 9%, 35 a 54 ans: 47% contre 26%).
Ces différences disparaissent en revanche presque totalement chez les personnes qui
avaient 55 ans ou plus au début de leur vie commune.

29 H
Rapport Familles 2021, p. 16 s. 10/58
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4 Le concubinage en droit actuel
4.1 Pas de terminologie uniforme

En Suisse, I'union entre deux personnes non mariées ou non liées par un partenariat enregis-
tré est désignée de plusieurs maniéres®’. En francais les termes les plus utilisés sont « con-
cubinage », « union libre », « communauté de vie de fait », « couple de fait », « communauté
de vie non maritale ». Cette variété terminologique se retrouve aussi dans la langue alle-
mande — « Konkubinat », « faktische Lebensgemeinschaft », « eheahnliche Lebensgemein-
schaft », « Konsensualpaare » und « nichteheliche Lebensgemeinschaft » — et en italien

« concubinato », « convivenza », « unione di fatto ».

Dans le cadre des révisions législatives de ces derniéres années — et notamment de celles
en matiére de droit de la famille3! — « concubinage » a rarement été utilisé, a cause de la
connotation négative liée a ce terme®, en lui préférant « personnes menant de fait une vie de
couple » en frangais, « faktische Lebensgemeinschaft » en allemand et « convivenza di

fatto » en italien. Selon la doctrine la plus récente, le terme « concubinage » a toutefois perdu
cette connotation négative® et est aujourd'hui compris comme « I'union de fait tenant a I'exis-
tence d'une vie commune stable et continue entre deux personnes »3*.

Dans le présent rapport, le Conseil fédéral utilisera donc aussi bien les termes concubinage
qu'union libre, couple de fait ou communauté de vie de fait ou non maritale en tant que syno-
nymes, comme il I'a déja fait dans le Rapport Modernisation.

4.2 Pas de définition uniforme

Bien que le concubinage soit aujourd'hui une réalité sociale indéniable, qu'il soit pris en
compte par la jurisprudence et qu'il ait méme fait son entrée, de maniére ponctuelle, dans les
textes de loi, il n’existe pas de définition Iégale valable de fagon générale.

Le concubinage doit étre délimité de deux cbtés. D'un cété, il y a les relations de couple insti-
tutionnalisées telles que le mariage et le partenariat enregistré. De l'autre, il y a les situations
dans lesquelles le lien de partenariat (partnerschaftlicher Bezug) fait défaut, en particulier la
volonté de se soutenir mutuellement, comme c'est le cas pour de simples relations d'amitié
ou des colocations®.

Ce n'est qu'au cours des années 19803 que le Tribunal fédéral a commencé a reconnaitre
des effets juridiques au concubinage, en particulier dans le cadre de sa jurisprudence en ma-
tiere d'entretien aprés le divorce, pour répondre a la problématique de I'abus dans ce do-

%0 Sur la discussion autour de la terminologie voir PAPAUX VAN DELDEN, p. 852 s. ; RANZANICI, n. 1a 7 ; JUBIN, n. 22 & 26,

BLUM, n. 43.

3 Message concernant la révision du code civil suisse (Droit des successions) du 29 aolt 2018, FF 2018 5865 (personne

qui menait de fait une vie de couple avec le défunt, partenaire de vie) ; message concernant la modification du code civil
(Droit de I'adoption) du 28 novembre 2014, FF 2015 835 (Personnes menant de fait une vie de couple).
32 PAPAUX VAN DELDEN, p. 853 : «son origine provient en effet du terme concubinus, qui signifie "celui qui se préte a des
actes contre nature", réduisant la communauté de vie a des relations sexuelles entretenues hors mariage». Voir aussi
COTTIER/CREVOISIER, p. 34 avec renvois.

33 BLUM, n. 43
3 RANZANICI, n. 4
35 BLUM, n. 54

3 Auparavant le concubinage était interdit dans de nombreux cantons et a été poursuivi pénalement jusque dans les an-

nées 1970 (RANZANICI, nbp 47).
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maine: l'ex-époux vivant en concubinage avec une personne du sexe opposé perdait notam-
ment le droit a la rente s'il ne se remariait pas dans la seule intention d'éviter la perte de la
pension alimentaire®’. Dans une décision de 1992, le Tribunal fédéral a finalement indiqué les
éléments que le juge doit évaluer: « Par concubinage au sens étroit il faut entendre une com-
munauté de vie d'une certaine durée, voire durable, de deux personnes®, a caractére exclu-
sif*®, qui présente aussi bien une composante spirituelle, corporelle et économique et peut
étre également définie comme une communauté de toit, de table et de lit[...]. Les trois com-
posantes ne revétent cependant pas la méme importance. S'il manque la cohabitation ou la
composante économique, mais que les deux partenaires vivent tout de méme une relation a
deux stable et exclusive et s'accordent une assistance réciproque, I'on doit admettre qu'il
s'agit d'une communauté de vie assimilable au mariage. »*° |l s'agit la d'éléments que le juge
doit en principe apprécier au cas par cas*'. Ainsi, la jurisprudence n'a pas fourni une défini-
tion uniforme du concubinage. Le concubinage peut se définir de maniére différente selon le
domaine du droit concerné, en particulier s'agissant de la durée déterminante2,

4.3 Etat des lieux

Le présent rapport se concentre sur la communauté de vie comprise comme la forme d'union
la plus proche du mariage sans pour autant en remplir les formalités*®. Méme si dans ce cas,
I'union de deux personnes nait d’un fait et non d’un acte juridique, elle conduit a des rapports
entre les membres du couple et entraine des conséquences qui peuvent impliquer les tiers,
voire I'Etat.

En I'absence de définition valable de fagon générale et de réglementation compléte de son
statut et des conséquences juridiques qui lui sont liées, on ne peut examiner les effets juri-
diques du concubinage qu’en rapport avec des thématiques concrétes. Cette tdche n'est pas
aisée puisque les fextes législatifs ne mentionnent que rarement de maniére explicite les

« personnes menant de fait une vie de couple » (voir par ex. art. 264c¢ du code civil ; CC*).
Les dispositions légales définissent plutdt les droits et les obligations des « proches » ou des
« membres de la famille », ces termes pouvant selon les cas s’appliquer non seulement aux
membres d’une union formelle au sens de la loi mais aussi aux concubins. La notion de

7 Tel était notamment le cas aprés 5 ans de vie commune (ATF 109 Il 188/JdT 1985 | 301).

% Initialement limitée aux couples de sexe différent, la notion a été élargie en 2008 aux couples de méme sexe, dans I'ATF

134V 369, c. 6.3.1.

3 L’exigence d’exclusivité permet de ne pas prendre en compte les couples de plus de deux personnes. Toutefois, cela

n’empéche pas I'un des concubins d’étre encore lié par un mariage ou un partenariat enregistré avec une tierce per-
sonne.

40 ATF 118 Il 235 c. 3b/JdT 1994 | 333 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 19 s. ; RANZANICI, n. 123 & 172.

41 RANzANICI n. 118 : d’un point de vue procédural I'existence d’'une communauté de vie non maritale qualifiée, reléve d’'une

question de fait (la durée, les sentiments des partenaires, I'existence de la communauté de table, etc). En revanche, la
conclusion que cette communauté de vie soit comparable au mariage (et donc que les partenaires soient préts a s’accor-
der aide et assistance mutuelles) est une question de droit.

42 Pour une récapitulation sur ce sujet voir ATF 138 1l 157 ¢. 2.3.3 : «Ainsi, selon I'ancien droit du divorce [...], un concubi-

nage de 5 ans fondait la présomption que le créancier d'une contribution d'entretien [...] tirait des avantages compa-
rables a ceux du mariage [...]. Sous I'égide du nouveau droit du divorce (art. 129 CC), une suspension conditionnelle de
rente [...] a été admise au regard d'un concubinage de 3 ans [...]. En matiére d'aide sociale, un concubinage est consi-
déré comme stable s'il dure depuis 2 ans au moins ou si les partenaires vivent ensemble avec un enfant commun [...].
En droit des étrangers, il a été jugé qu'une durée de vie commune de 3 ans était insuffisante pour qu'un couple n'ayant
ni projet de mariage ni enfant puisse voir considérer sa relation comme atteignant le degré de stabilité et d'intensité re-
quis pour pouvoir étre assimilée a une union conjugale et bénéficier de la protection prévue par I'art. 8 CEDH [...]. L'art.
20a al. 1 let. a LPP [...] subordonne quant a lui le droit du concubin a des prestations pour survivants a une durée de
communauté de vie ininterrompue d'au moins 5 ans avant le déceés [...]».

4 Une comparaison entre le mariage et le concubinage est présentée sous forme de tableau a I'annexe.

4“4 RS 210
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« proches » n'est pas définie dans le code civil*®. Elle est utilisée dans plusieurs domaines du
droit — par exemple dans le droit de la protection de I'adulte et le droit pénal — sans pour au-
tant avoir toujours la méme portée“®. Il faut donc I'examiner plus en détail dans chacun des
contextes pour savoir si le concubin est ou hon compris par la disposition 1égale.

Méme lorsque la loi ne considére pas le concubinage, la jurisprudence et la pratique lui attri-
buent certains effets. D'aprés le Tribunal fédéral, méme si I'application par analogie des dis-
positions sur le mariage n'entre pas en ligne de compte, « on ne saurait refuser toute protec-
tion juridique a I'union libre a cause de la décision du couple de ne pas s'unir en mariage »*'.
Le concubinage peut étre qualifié de contrat sui generis de durée selon la majorité de la doc-
trine*® et en cas de litige il appartient au juge d’établir les régles applicables, en fonction du
probléme a résoudre et des circonstances concrétes du cas d’espéce*. L’application géné-
rale du droit de la société simple a toute communauté de vie non maritale ou a tout aspect
d’une communauté de vie non maritale est niée tant par le Tribunal fédéral®® que par la doc-
trine®'. La jurisprudence et la doctrine se référent ponctuellement aux régles de la société
simple pour régler notamment la dissolution de I'union sur le plan patrimonial (voir ch.
4.3.7.1).

Enfin, les concubins peuvent régler de maniére autonome leur relation ou seulement certains
aspects par le biais d'une convention. La convention de concubinage est un « instrument trés
ductile et adaptable aux nécessités particuliéres de chaque communauté »°2. Les concubins
peuvent évidemment aussi conclure entre eux des contrats spéciaux, comme un contrat de

4 La notion de «parent» est en revanche définie & l'art. 20 CC et celle de «conjoint» découle de I'art 159 CC.

4 DELUZENn.1a5;JuBINn. 83: « D'aprés certains auteurs, la notion de "proche" recouvre I'ensemble des personnes se
trouvant en étroite relation de fait avec quelgu’un, sans qu’il existe nécessairement un lien de parenté entre ces per-
sonnes. Le concubin pourrait donc aisément étre compris dans la notion de "proche" et aurait la faculté de se prévaloir
des dispositions légales suivantes : les articles 28 et ss CC, qui protégent la personnalité contre les atteintes de tiers ;
I'art. 125 al. 3 ch. 3 CC qui prévoit la possibilité de refuser I'allocation d’'une contribution aprés divorce lorsque le créan-
cier a commis une infraction pénale grave contre le débiteur ou I'un de ses proches ; I'art. 260a al. 2 CC qui permet a
I'auteur d’'une reconnaissance de la contester par la voie judiciaire s’il I'a faite en croyant qu'un danger grave ou immi-
nent menagcait I'un de ses proches ; les [dispositions] régissant I'intervention de I'autorité de protection de I'adulte [...] ;
les articles [...] traitant de I'appel et du recours devant le juge contre les décisions prises par I'autorité de protection de
'adulte ; I'art. 430 al. 5 CC concernant la communication de la décision du médecin de placer une personne dans une
institution et enfin I'art. 477 ch. 1 CC relatif aux causes pouvant mener a une exhérédation. »

47 ATF 108 11 204 c. 3a/JdT 1982 | 570

48 WERRO, n. 111 s.; RANZANICI, n. 1658 ; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, n. 03.16 ; BLUM, n. 59 : Le contrat de concubi-
nage peut étre assimilé a un contrat-cadre, qui n’est que le vecteur d’'une relation contractuelle durable via laquelle les
parties peuvent ensuite conclure des contrats spécifiques et doivent en principe invoquer séparément leur droit a chaque
prestation contractuelle. La doctrine minoritaire, qui s'oppose a la qualification contractuelle du concubinage est réperto-
riée par DIEZI, nbp 639 s.

4 AEBI-MULLER/WIDMER, n. 5 ; BUCHLER, p. 73.
0 ATF 10811204 c. 4 s.

51 RANZANICI, n. 278°; BLUM n. 63 : Le concubinage peut étre qualifié de contrat innommé auquel ne s’appliquent par analo-
gie ni le droit du mariage, ni le droit des sociétés. Son contenu procéde des dispositions spécifiques et le plus souvent
tacites entre les partenaires, aussi il doit étre déterminé individuellement pour chaque rapport de concubinage et qualifié
de contrat-cadre. Par conséquent, les droits et les devoirs des partenaires découlent uniquement des contrats conclus
entre eux. Lors de la définition juridique d’une relation de concubinage, la premiére difficulté consiste donc a savoir com-
bien de temps le concubinage a duré et jusqu’a quel point les partenaires se sont liés. Dans la mesure ou il s'agit ensuite
de faire valoir en justice contre l'autre partenaire une éventuelle prétention relevant du droit des obligations, I'issue du
procés dépend — plus encore qu'ailleurs — du cas particulier et donc de la répartition du fardeau de la preuve ainsi que
des moyens de preuve (encore) disponibles.

2. JuBIN, n. 106 : « Les conventions entre concubins peuvent avoir un contenu trés variable. Il peut s’agir de convention
ayant pour objet d’organiser la vie commune des partenaires, de traiter des obligations et des devoirs réciproques des
concubins ou certains aspects seulement de la relation, tels que I'entretien mutuel, la répartition des taches, les soins
aux enfants, le logement, etc. »
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prét (art. 305 ss du code des obligations ; CO5%3), de bail (art. 253 ss CO), de travail (art. 319
ss CO), de vente (art. 184 ss CO) ou de mandat (art. 394 ss CO).

4.3.1 Bases légales en droit suisse

La Constitution fédérale protége les unions hors mariage seulement de maniére indirecte.
Elle interdit en effet toute discrimination en raison du « mode de vie » (art. 8, al. 2, Cst.), ga-
rantit a toute personne le droit au respect de sa vie privée et familiale (art. 13 Cst.) et con-
sacre le droit au mariage et a la famille, ce qui comprend la liberté de ne pas se marier (art.
14 Cst.)**. Au niveau cantonal, certaines constitutions vont plus loin que la Constitution fédé-
rale en accordant le droit au libre choix d’'une autre forme de vie en commun que le ma-
riage®°.

4.3.2 Effets du concubinage entre les membres du couple et a I'égard de tiers
4.3.2.1 Etat civil, nom, nationalité

La décision de se mettre en concubinage n’a pas d’incidence sur le statut civil des concubins,
sur leur nom ou sur leur nationalité. Les concubins sont indépendants I'un de l'autre.

4.3.2.2 Obligation d'assistance, de fidélité ou d'entretien

La communauté de vie de fait n'engendre aucun devoir d’assistance, de fidélité ou d’entretien
réciproque pendant I'union.

Méme en l'absence d'une obligation Iégale d'assistance, I'assistance personnelle que les con-
cubins se fournissent mutuellement est toutefois désormais prise en compte par le Iégisla-
teur. Par exemple, depuis I'entrée en vigueur de la loi fédérale sur I'amélioration de la conci-
liation entre activité professionnelle et prise en charge de proches® le 1" janvier 2021, le tra-
vailleur a droit & un congé payeé pour la prise en charge du partenaire atteint dans sa santé
(art. 329h CO). De plus, la prise en charge d'une personne par son concubin donne droit aux
bonifications pour taches d’assistance, si le ménage commun dure depuis au moins cing ans
sans interruption (art. 29%¢Ptes_al. 1, de la loi fédérale du 20 décembre 1946 sur 'assurance-
vieillesse et survivants ; LAVS®).

En matiére d'entretien, la jurisprudence sur I'entretien de la famille et sur I'entretien aprés le
divorce reconnait au concubinage certains effets, selon l'intensité du soutien financier ap-
porté par le nouveau partenaire, ce qui revient a admettre une certaine obligation d'entre-
tien®8. L'avantage économique qui découle de la vie en couple peut notamment justifier la
suspension, la réduction, voire la suppression de la contribution d'entretien post-divorce due
a I'un des concubins®®. Le concubinage peut étre pris en compte aussi en droit des pour-

5 RS 220
5 PAPAUX VAN DELDEN, p. 856 s.; JUBIN, n. 84 ; BLUM, n. 57 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n 2

% JuBIN, n. 85. La Constitution bernoise (RS 131.212) protége par exemple le droit au mariage et a la vie familiale a I'art.
13, al. 1, tandis qu'a I'art. 13, al. 2, elle garantit «la liberté de choisir une autre forme de vie en communy. Voir aussi art.
10, al. 2, Cst. AR (RS 131.224.1) ; art. 14, al. 2, Cst. VD (131.231), art. 14, al. 1, Cst. FR (RS 131.219), art. 12, al. 2, Cst.
NE (RS 131.233).

% RO 2020 4525

5 RS 831.10

% RANzANICI, n. 114

5 ATF 138 111 97 c. 2.3 ; GUILLOD/BURGAT, n. 337 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 19 ss
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suites, lorsqu'il est question de calculer le minimum vital d'un débiteur vivant en concubi-
nage®. Le Tribunal fédéral a également avalisé la prise en considération des revenus que le
concubin non demandeur consacre au ménage pour décider s’il convient d’octroyer ou de re-
fuser au demandeur l'aide sociale, I'assistance judiciaire, les avances sur contributions d'en-
tretien ou les subsides pour I'assurance-maladie®’.

Au surplus, le couple dispose d'une grande marge de manceuvre pour réglementer la vie
commune dans une convention. La doctrine évoque a ce sujet la possibilité pour les concu-
bins de fixer conventionnellement la fagon dont chacun apportera sa contribution a I'entretien
de la famille, le mode de partage des frais communs du ménage, le mode d’approvisionne-
ment du compte commun et la répartition initiale des taches®. Lorsqu'un concubin assume la
totalité ou la majeure partie du travail domestique, la conclusion d'un contrat de travail ou de
mandat est recommandée®. Le travail qu'un concubin fournit dans I'entreprise de son parte-
naire, peut en revanche donner lieu a un droit de rémunération fondé sur la conclusion d'un
contrat de travail tacite, aux termes de I'art. 320, al. 2, CO®%.

4.3.2.3 Logement commun

Les concubins ne bénéficient pas d'un régime Iégal de protection du logement qu'ils occupent
en commun. Aucune régle spécifique n’a été instituée pour protéger le concubin qui n'est pas
titulaire du contrat de bail ou qui n'est pas propriétaire du logement, et la jurisprudence ne lui
accorde pas une protection analogue a celle qui revient aux époux ou aux partenaires enre-
gistrés®.

Lorsque le logement est loué par I'un des partenaires seulement, 'autre ne peut pas s’oppo-
ser a la résiliation du bail par celui-ci et doit quitter 'appartement ou la maison familiale a la
fin du bail, @ moins que le bailleur n'accepte de conclure un nouveau contrat avec Iui®. Il en
va de méme en cas de congé notifié par le bailleur. Cela dit, si le partenaire de vie du loca-
taire n’a aucun droit face au bailleur, il n’a également aucun devoir ni aucune responsabilité
vis-a-vis de ce dernier. Il n'est donc pas tenu au paiement des loyers®’. Une participation de
la part du concubin non signataire du bail au paiement de tout ou partie du paiement du loyer
peut, en revanche, étre décidée a l'interne entre les concubins®. Afin d'éviter le risque de de-

80 ATF 130 Il 765 c. 2.4/JdT 2006 Il 133 ; voir aussi les Lignes directrices pour le calcul du minimum vital du droit des
poursuites selon l'art. 93 LP établies le 1°" juillet 2009 par la Conférence des préposés aux poursuites et faillites de
Suisse.

51 Pour une récapitulation de la jurisprudence a cet égard voir JUBIN, nbp 160.

52 JUBIN, n. 106 et 175

8 JuBIN, n. 507 : «L’avantage d’'une rémunération est de permettre au concubin resté au foyer de cotiser plus que le mini-

mum aux assurances sociales (AVS/Al, assurance chdmage et éventuellement prévoyance professionnelle) et donc
d’améliorer ses revenus aprés I'age de la retraite».

64 ATF 109 11 228 c. 2a/JdT 1984 1482 ; WERRO, n. 133 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 35 ; JUBIN, n. 491 : «<D’'une maniére gé-
nérale, lorsque le travail effectué par le concubin I'est dans le but de garantir la prospérité du ménage commun, les juges
appliquent les regles de la société simple. Si la collaboration du concubin est effectuée pour d’autres motifs ou a d’autres
fins, le Tribunal fédéral reconnait que le concubin peut fonder ses prétentions de salaire sur la base de I'art. 320 al. 2
COn». Pour les différences des effets selon la qualification de la prestation du concubin, voir JUBIN, n. 492 s.

8 Cela dit, dans le cadre de sa jurisprudence sur l'art. 272 CO, le Tribunal fédéral a déja reconnu au bailleur qui résilie le
bail la possibilité de se prévaloir de la nécessité d’utiliser lui-méme les locaux a cause de la situation de son concubin
(décision 4A_673/2014 du 24 février 2015 c. 3).

66 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, n. 3.30
5 JUBIN, n. 179's.

68 JUBIN, n. 180
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voir quitter le logement commun a un moment inattendu, il est suggéré aux concubins de si-
gner conjointement le contrat du bail®®. Les concubins deviennent alors solidairement respon-
sables du paiement du bail et ne peuvent résilier que conjointement™.

Lorsque le logement est la propriété de I'un des partenaires, trois options sont envisageables
pour régler la situation de l'autre”. La premiére option consiste a conclure un contrat de bail
en faveur du concubin non titulaire (par écrit, pour des raisons de preuves). La seconde con-
siste a créer une copropriété ou une propriété en main commune: les concubins deviennent
solidairement responsables de I'entretien et des charges et aucun des deux ne peut vendre le
logement sans I'accord de I'autre. La troisieme option réside dans la constitution d'un droit
d’habitation, sous la forme d’un droit de co-utilisation inscrit au registre foncier en faveur du
concubin non-propriétaire.

Indépendamment de la question de la propriété ou de la titularité du contrat du bail, la loi ac-
corde (aussi) au concubin victime « de violence, de menaces ou de harcélement » la possibi-
lité d'obtenir I'expulsion de I'auteur de I'atteinte du logement commun (art. 28b, al. 2, CC)".
Dans le cadre de cette procédure en protection, le juge peut, pour autant que la décision pa-
raisse équitable au vu des circonstances et avec I'accord du bailleur, attribuer a la seule par-
tie demanderesse les droits et les obligations qui résultent du contrat de bail (art. 28b, al. 3,
ch. 2, CC).

4.3.2.4 Rapports patrimoniaux

La vie en union libre ne modifie pas la situation concernant la propriété des biens des
membres du couple. Les concubins gardent la propriéte, la jouissance et 'administration de
leurs propres biens et en disposent librement.

D'aprés la jurisprudence, les principes du réegime matrimonial ne sont pas applicables par
analogie’. Les concubins ont donc intérét a régler leurs rapports patrimoniaux par conven-
tion™. Il est en tout cas recommandé aux concubins de dresser (et tenir a jour) un inventaire
de leurs biens, précisant qui est propriétaire de chaque bien inventorié”. Lorsque deux per-
sonnes cohabitent, il n'est en effet pas toujours aisé de déterminer a qui appartiennent les
biens mobiliers affectées a la communauté de vie.

Pour le surplus, les concubins restent libres de conclure des contrats conformément aux dis-
positions des droits réels ou du droit des obligations. Ces conventions peuvent concerner une
chose déterminée ou présenter une portée plus générale. A titre d’exemple, les concubins ont
la faculté de passer un contrat de copropriété (art. 646 ss CC) ou de créer une société simple
(art. 530 ss CO)®. Lorsqu'ils ont passé un contrat de copropriété les concubins ont le droit

8 AEBI-MULLER/WIDMER, n. 29 ss und VON FLUE, p. 30 ss et 77 ss.
70 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, n. 03.29 ; VON FLUE, p. 30 s.
™ JuBIN, n. 196 a 200

72 JUBIN, n. 187 a 190 ; BLuM, n. 95

s ATF 10811204 ¢c. 3

™ D'aprés RANZzANICI, le couple peut convenir de se soumettre aux régles de la participation des acquéts (n. 749). BUCHLER

doute en revanche de la possibilité de renvoyer globalement aux dispositions sur le régime matrimonial (p. 68 s.). Selon
BLUM (n. 61) il est possible de renvoyer de maniére ponctuelle aux dispositions du droit du mariage.

75 VON FLUE p. 39 s. Pour des exemples de clauses voir RANZANICI, n. 864 & 869.

76 JUBIN, n. 143
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d’aliéner séparément leur part de copropriété, mais peuvent s’engager conventionnellement a
ne pas le faire ou a l'aliéner qu’a des conditions déterminées. Quant a la détermination des
parts de propriété des concubins, la loi présume I'égalité des quotes-parts sur un bien en co-
propriété”’. Lorsque les concubins forment une société simple, le patrimoine social leur ap-
partient en commun, il est soumis au régime de la propriété en main commune’. Le droit de
chacun des concubins s’étend a la chose entiére, si bien que le droit de disposer de la chose
en particulier ne peut étre exercé qu’en vertu d’'une décision unanime.

S'agissant de I'acquisition d'un immeuble, les concubins ont intérét a consulter un avocat ou
un notaire, qui les aide a choisir la solution qui corresponde le mieux a leur situation et leurs
besoins (propriété exclusive d'un concubin, copropriété ou propriété commune) et qui précise
dans un document la modalité de participation financiere a I'achat pour chacun d'entre eux
(par ex. contrat de prét avec suspension des délais de prescription), I'attribution de I'im-
meuble en cas de séparation, etc. Ceci afin de garantir aux concubins — dans la mesure du
possible — les mémes droits dont bénéficient les époux’.

Enfin, les concubins peuvent aussi conclure entre eux des contrats spéciaux, comme un con-
trat de prét (art. 305 ss CO), de travail (art. 319 ss CO), de vente (art. 184 ss CO), de mandat
(art. 394 ss CO). Si un concubin collabore a I'entreprise de son compagnon, la conclusion
d'un contrat de travail est par exemple recommandée®.

4.3.2.5 Représentation envers les tiers

Pendant la communauté de vie, il n’existe aucun droit Iégal de représentation envers les
tiers®'. Il est par conséquent suggéré aux concubins de s'accorder réciproqguement une pro-
curation générale®2. A défaut de convention ou de procuration au sens de I'art. 32 CO, un
concubin n’engage que sa propre personne dans ses relations juridiques avec les tiers. Un
concubin peut néanmoins étre exceptionnellement lié par les actes de son partenaire si la loi
protége les tiers de bonne foi (art. 33, al. 3, 34, al. 3, et art. 37 CO) ou s’il ratifie 'acte accom-
pli en son nom (art. 38 CO). En cas d’urgence, d’absence ou de maladie, les dispositions 1é-
gales sur la gestion d’affaires peuvent aussi toujours s’appliquer (art. 419 ss CO)%.

Lorsque les concubins forment une société simple, le droit d’administrer ou de gérer les af-
faires de la société appartient, sauf convention contraire, a chaque concubin, sans que le
concours de l'autre ne soit nécessaire®*. Le consentement des deux concubins est en re-
vanche indispensable pour les actes d’administration et de gestion extraordinaires®.

7 Art. 646 al. 2 CC
8 Art. 544 al. 1 CO et art. 652 CC ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 15

9 BLUM, n. 400. Au vu de la complexité de I'opération Blum suggére aux couples souhaitant acheter un immeuble de se
marier (n. 405). RANZANICI, 762 a 819.

8 Sur les avantages d'un contrat de travail par rapport & un contrat de société simple, voir JUBIN, n. 492 ss.

81 JUBIN, n. 203

8 VON FLUE, p. 73. RANZANICI expose plusieurs possibilités d'aménagement de la représentation par convention, éventuel-
lement aussi au-dela de la mort (n. 912 a 921).

8 JUBIN, n. 206 ; VON FLUE, p. 72 ss ; RANZANICI, n. 897 a 911.

8 Art. 535 al. 1 et 2 CO. La question de savoir s'il s'agit d'une société simple doit étre tranchée sur la base des circons-
tances concretes du cas d'espéce (voir ch. 4.3.7.1).

8 Art.535al.3CO
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4.3.2.6 Régime des dettes

Le concubinage en tant que tel est sans influence sur les dettes des concubins envers les
tiers. Tant qu’il n’existe pas de convention prévoyant le contraire, la solidarité n’est pas ad-
mise et toutes les dettes contractées par I'un des concubins engagent uniquement celui-ci®®.

Le concubinage est également sans influence sur les dettes entre concubins. Par consé-
quent, le concubin ne bénéficie pas des priviléges accordés a I'époux et au partenaire enre-
gistré dans les poursuites exercées contre son conjoint®’. Le concubin débiteur ne peut pas
non plus requérir du juge des délais de paiement®®. Enfin, la prescription n’est pas suspendue
en raison de la communauté de vie que forment les concubins®. Le concubin doit procéder a
des actes interruptifs de prescription pendant la durée de I'union s'il ne veut pas perdre la
possibilité de faire valoir sa créance®.

4.3.2.7 Protection de l'union

Contrairement aux époux et aux partenaires enregistrés, les concubins ne sont pas protégés
en tant que communauté de vie. La résolution des litiges qui apparaissent pendant la commu-
nauté de vie est par conséquent laissée a leur libre disposition ; ils peuvent conclure les ac-
cords de leur choix. Lorsqu’aucun arrangement n’est possible, ils peuvent solliciter I'interven-
tion d’un office de consultation en matiére familiale ou entreprendre une médiation.

Si un accord n'est pas possible, faute de régime de protection spécifique, les concubins ne
peuvent pas requérir du juge des mesures urgentes, telles que les mesures de protection de
l'union conjugale. lls peuvent seulement recourir aux moyens de protection offerts par le droit
privé (art. 28 ss CC) et par le droit pénal. Ces moyens ne permettent toutefois pas de régler
I'entier des conséquences de la vie séparée ; ils ne prévoient ni le versement d’une contribu-
tion d’entretien au profit de I'un des concubins, ni de devoir de renseigner, ni de restriction du
pouvoir de disposer de certains biens®!. Dans le cadre d'une procédure en protection de la
personnalité au sens de l'art. 28b CC, il est néanmoins possible d'obtenir une mesure provi-
sionnelle interdisant au propriétaire d'aliéner le logement commun®2.

4.3.2.8 Représentation du partenaire incapable de discernement (protection de I'adulte)

Lorsqu'une personne est frappée d'une incapacité de discernement, son partenaire de vie ne
dispose pas de droit Iégal de représentation®®. La personne qui souhaite se faire représenter
par son partenaire a donc intérét a constituer un mandat pour cause d'inaptitude. Elle peut

8 JUBIN, n. 227

87 Il n'est par exemple pas possible de participer a la saisie sans poursuite préalable selon l'art. 111 de la Loi fédérale du
11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP, RS 281.1).

8 En revanche, selon l'art. 203, al. 2, CC « lorsque le réglement d’une dette ou la restitution d’'une chose exposent I'époux
débiteur a des difficultés graves qui mettent en péril I'union conjugale, celui-ci peut solliciter des délais de paiement, a
charge de fournir des saretés si les circonstances le justifient. »

8 Aux termes de l'art. 134, al. 1, ch. 3, CO, en revanche, « la prescription ne court point et, si elle avait commencé a courir,
elle est suspendue a I'égard des créances des époux I'un contre I'autre, pendant le mariage. »

%0 Art. 135 CO ; JUBIN, n. 228
91 JUBIN, n. 242
92 BLUM, n. 95

9 A |a différence du conjoint ou partenaire enregistré (voir art. 374, al. 1, CC). Il s’agit la d’'une extension du pouvoir de
représentation accordé au conjoint par I'art. 166 CC et au partenaire enregistré par I'art. 15 LPart (FF 2006 6668).
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ainsi charger son partenaire de lui fournir une assistance personnelle, de gérer son patri-
moine ou de la représenter dans les rapports juridiques avec les tiers au cas ou elle devien-
drait incapable de discernement®.

Si elle souhaite que son partenaire la représente également dans le domaine médical, le
mandat pour cause d'inaptitude peut étre complété en ce sens par des directives antici-
pées®. Cela n'est toutefois pas indispensable. Depuis le 1°" janvier 2013, « la personne qui
fait ménage commun® avec une personne incapable de discernement et qui lui fournit une
assistance personnelle réguliere » est habilitée a la représenter et a consentir ou non aux
soins médicaux que le médecin envisage de lui administrer (art. 378, al. 1, ch. 4, CC). Le
Conseil fédéral a indiqué dans son message que cette disposition vise en premier lieu le con-
cubin®’. Ce n'est toutefois pas la seule disposition le concernant, puisque dans le droit de la
protection de I'adulte, le concubin figure parmi les « proches » de la personne incapable de
discernement®,

S'agissant en particulier des « proches du patient » il y a lieu de citer la définition de I'art. 3 de
I'ordonnance sur la transplantation®, qui mentionne explicitement la personne « ayant mené
de fait une vie de couple ». Il appartient notamment aux proches du défunt de consentir a ce
que des prélévements d’organes, de tissus ou de cellules puissent étre effectués sur lui a dé-
faut de toute déclaration de sa part dans ce sens'®,

La représentation dans le domaine médical qui fait I'objet de I'art. 378 CC s’étend aux déci-
sions relatives a des soins ambulatoires ou stationnaires, méme de nature somatique ou psy-
chiatrique ™", et inclut la possibilité de conclure un contrat de soins avec un professionnel de
la santé, un contrat d’hospitalisation et méme un contrat d’assistance dans le cadre de I'art.
382 CC. Pour décider des soins médicaux, le concubin doit évidemment pouvoir accéder au
dossier médical de la personne incapable de discernement. S'agissant de données person-
nelles de la personne concernée, la consultation devra toutefois étre limitée aux informations
nécessaires dans la situation concréte, a moins que la personne concernée n'ait donné son
accord a une consultation compléte du dossier lorsqu'elle était encore capable de discerne-
ment'%?,

% Art. 360 CC ; voir RANZANICI n. 1126 & 1134, avec exemple.

% Art. 370, al. 2, CC ; voir RANZANICI, n. 1162 & 1169, avec exemples.

% Le concubin a donc le droit de représenter son partenaire de vie méme si celui-ci est encore formellement marié a une

autre personne, puisque le critére déterminant pour l'application de la disposition n'est pas I'état civil, mais le ménage
commun (RANZANICI, n. 988).
97 Message du 28 juin 2006 concernant la révision du code civil suisse (Protection de I'adulte, droit des personnes et droit
de la filiation) FF 2006 6635, 6670
% FF 2006 6716 : «Peuvent étre des proches les parents, les enfants, d’autres personnes étroitement liées par parenté ou
amitié a la personne concernée, le partenaire, mais également le curateur, le médecin, I'assistant social, le prétre ou le
pasteur, ou une autre personne qui a pris soin et s’est occupée de la personne concernée».

% Ordonnance du 16 mars 2007 sur la transplantation, RS 810.211.
190 Art. 8. al. 3, de la loi du 8 octobre 2004 sur la transplantation, RS 810.21.

10

Toutefois, aux termes de I'art. 380 CC «le traitement des troubles psychiques d’'une personne incapable de discerne-
ment placée dans un établissement psychiatrique est régi par les régles sur le placement a des fins d’assistance» Voir
aussi FF 2006 6671, Commentaire a l'art. 380 : « Selon I'art. 378, al. 1, le représentant de la personne incapable de dis-
cernement peut également consentir a I'hospitalisation de cette derniére. Toutefois, s'il s’agit de I'hospitaliser dans un
établissement psychiatrique pour y traiter un trouble psychique, ce sont les dispositions sur le placement a des fins d’as-
sistance qui s’appliquent (art. 426 ss). Cette solution a pour but de protéger la personne concernée contre son place-
ment par ses proches dans un hépital psychiatrique. »

192 RANZANICI, n. 993 et 996
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L'accés aux renseignements sur |'état de santé du partenaire incapable de discernement’
ainsi que le droit de lui rendre visite peuvent toutefois s'avérer problématiques lorsque la re-
présentation dans le domaine médical a été confiée a quelqu'un d'autre'® et qu'aucune indi-
cation n'a été donnée sur la maniére de procéder. La décision reviendra alors a la personne
représentant le patient, en tenant compte de la volonté (présumée) de celui-ci'®. Si la per-
sonne incapable de discernement réside dans un établissement médico-social, 'institution fa-
vorise autant que possible ses relations avec des personnes de I'extérieur’%.

4.3.3 Effets du concubinage en droit pénal

Pour certaines infractions contre l'intégrité corporelle ou la liberté normalement poursuivies
sur plainte, le concubin — partenaire hétérosexuel ou homosexuel de la victime — est explicite-
ment cité par le code pénal suisse (CP)'" et peut étre poursuivi d'office, sous réserve de cer-
taines conditions (« pour autant qu’ils fassent ménage commun pour une durée indéterminée
et que l'atteinte ait été commise durant cette période ou dans I'année qui a suivi la sépara-
tion »)'%®, La notion de « proches » selon l'art. 1, al. 2, de la loi sur l'aide aux victimes
(LAVI)'® comprend également le concubin. Cette extension est explicitée dans les recom-
mandations de la Conférence suisse de I'aide aux victimes (CSOL-LAV), selon lesquelles

« les personnes assimilées a la victime sont: la conjointe, le conjoint, la partenaire ou le par-
tenaire enregistré(e), la concubine, le concubin »'°,

En revanche, la notion de « proches » utilisée a l'art. 110, al. 1, CP exclut les concubins.
D'aprés la jurisprudence, ces derniers peuvent toutefois étre compris dans la notion de « fa-
miliers » selon l'art. 110, al. 2, CP, laquelle recouvre les personnes qui font ménage commun
avec la personne victime d’une infraction"'. Sont typiquement des familiers, les concubins
qui vivent dans une communauté de vie stable a la fagon d’'un couple marié¢''2. La distinction
entre la notion de « proches » et celle de « familiers » importe dans le contexte général de la
plainte pénale. La notion de « familiers » est en effet utilisée lorsqu’il s’agit de définir des dé-
lits sur plainte relatifs , soit les infractions poursuivies sur plainte exclusivement lorsque le
Iésé et I'auteur sont des « familiers » '3,

103 Evidemment, si la personne est capable de discernement, ces décisions Iui reviennent.

104 Art. 378, al. 1, ch. 1 (directives anticipées) et 2 (curatelle de représentation dans le domaine médical), CC.
105 RANZANICI, n. 1005

106 Art. 386, al. 1, CC

07 RS 311.10

18 Art. 123, al. 2, CP (lésions corporelle simples), art. 126, al. 2, lit. ¢, CP (voies de fait) et art. 180, al. 2, lit. b, CP (me-
naces).

109 RS 312.5

110 Recommandations du 21 janvier 2010 pour |'application de la loi fédérale sur I'aide aux victimes d'infractions (LAVI), p. 8.
Ces recommandations peuvent étre consultées a I'adresse suivante : www.sodk.ch > Conférences techniques.

" ATF 140 IV 97
"2 JusiN, n. 81

3 JUBIN, n. 82
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4.3.4 Effets du concubinage dans les procédures judiciaires et administratives

La définition de proche de la victime a I'art. 116, al. 2, du code de procédure pénale (CPP)"*
est calquée sur l'art. 1, al. 2, LAVI et inclut par conséquent le concubin™'®.

Au demeurant, les codes de procédure pénale et de procédure civile ainsi que les disposi-
tions de nature procédurale contenues dans les autres lois tiennent compte du concubinage
en des termes identiques (« personnes qui méenent de fait une vie de couple) » et reconnais-
sent que le fait de vivre en concubinage puisse étre incompatible avec certaines fonctions ou
justifier que I'un des partenaires se récuse ou refuse de collaborer a 'administration des
preuves, et notamment de témoigner contre son compagnon 6.

4.3.5 Effets du concubinage a I'égard de I'Etat
4.3.5.1 Aide sociale et autres prestations sociales sous condition de ressources

La réglementation de I'aide sociale revient aux cantons. Dans le but d'obtenir une certaine
harmonisation dans ce domaine, la Conférence suisse des institutions d'action sociale
(CSIAS) a élaboré des recommandations (Normes CSIAS) qui sont appliquées dans la plu-
part des cantons'"”. D'aprés la norme D.4.4. « Contribution de concubinage »: « (1) Dans un
concubinage stable, le revenu et la fortune d’une personne non bénéficiaire sont pris en
compte de maniére appropriée lorsqu’il s’agit de déterminer le droit a I'aide sociale du ou de
la partenaire et des enfants communs. (2) Un concubinage est considéré comme stable lors-
que les partenaires cohabitent depuis au moins deux ans, ou lorsqu’ils vivent ensemble de-
puis moins longtemps et ont un enfant commun. Une telle présomption peut étre réfutée. »

Selon la jurisprudence, la situation financiére des concubins peut également étre prise en
compte lors de la décision sur I'octroi des avances sur les contributions d'entretien’'® et de
I'assistance judiciaire'®, ainsi que sur l'allocation de subsides pour la réduction des primes
d'assurance-maladie'?.

4.3.5.2 Assurances sociales

Dans le droit des assurances sociales, c’est la situation individuelle de chaque concubin qui
est prise en compte pour décider de I'octroi ou du refus de certaines prestations sociales'".

Dans le 1°" pilier, le concubinage ne déploie que peu d'effets juridiques:

4 RS 312.0
"5 DE LUZE, nbp 4

16 CPC : art. 47, al. 1, let. ¢ (récusation), 163 et 165, al. 1, let. a (refus de collaborer de tiers).
CPP : art. 56, let. ¢ (récusation), et 168 al. 1 let. a (refus de témoigner).
Autres lois : art. 61, al. 1, let. a (incompatibilité), LOGA ; art. 10, al. 1, let. b (récusation), PA ; art. 8, al. 2 (incompatibi-
lité), et art. 34, al. 1, let. ¢ (récusation), LTF ; art. 42, al. 1, let. a, ch. 1 (refus de témoigner), PCF ; art. 10, al. 1, ch. 2
(récusation), LP ; art. 29, al. 1, let. b (récusation), DPA ; art. 109, al. 1, let. b (récusation), LIFD ; art. 33, let. b (récusa-
tion), et art. 75, let. a (refus de témoigner), PPM.

"7 Les normes CSIAS, version du 1°" janvier 2021, peuvent étre consultées a I'adresse suivante : www.skos.ch > Les
Normes CSIAS > Normes actuelles.

"8 ATF 12911 ¢. 3.1/JdT 2003 1 208 ;

9 ATF 142 111 36 c. 2.3 : «le fait de I'existence d'un ménage commun peut étre pris en considération dans le calcul des be-
soins du concubin partie a un procés»

20 ATF 1341313

21 JUBIN, n. 268
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— Rentes de 'assurance-vieillesse et survivants (AVS): a 'age de la retraite, chaque concubin
touche une rente de vieillesse individuelle, comme c’est le cas pour les personnes seules. Il
n'y a pas de plafonnement lorsqu’un couple non marié ou non enregistré vit en commun'??,
Le concubinage est par ailleurs sans effet sur le droit a la rente de veuf ou de veuve pergue
par I'un des membre du couple’?,

— Pas de libération de l'obligation de cotiser a 'AVS/Al pour le partenaire sans activité lucra-
tive: le concubin au foyer n’est pas libéré de son obligation de cotiser a I'assurance-vieil-
lesse et survivants et a I'assurance invalidité lorsque son partenaire verse chaque année
au moins le double de la cotisation minimale, comme cela est le cas pour le conjoint marié
sans activité lucrative ; il lui incombe de s’annoncer a la caisse de compensation et de
payer des cotisations annuelles a titre de personne sans activité lucrative'?. Il en va de
méme pour la personne vivant en concubinage dont I'activité consiste a tenir le ménage
commun et qui regoit un éventuel « argent de poche »'%.

— Bonifications pour tdches d’assistance: depuis le 1er janvier 2021 et I'entrée en vigueur de
la modification de I'art. 29%¢Pt®s al. 1, LAVS, le concubin qui prend en charge son compa-
gnon avec lequel il fait ménage commun depuis au moins cing ans sans interruption a le
droit d’obtenir une bonification pour taches d’assistance.

— Rentes de l'assurance-invalidité (Al): comme pour 'AVS, chaque concubin devenu totale-
ment ou partiellement invalide suite a une maladie ou a un accident touche une rente invali-
dité individuelle. La LAl ne prévoit pas de rente pour couple vivant en ménage de fait'?.

— Prestations complémentaires a 'AVS/Al (PC): dans le calcul des prestations complémen-
taires, le bénéficiaire de PC vivant en concubinage est considéré comme une personne
seule hormis pour le montant maximal pris en compte au titre du loyer (prise en compte de
la taille du ménage)'?’.

S'agissant de la prévoyance professionnelle (2¢ pilier), il y a lieu de préciser que certaines
institutions de prévoyance reconnaissent aux concubins le droit de bénéficier de prestations
de survivants. Aux termes de l'art. 204, al. 1, let. a, de la loi fédérale du 25 juin 1982 sur la
prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité (LPP)'?, 'institution de pré-
voyance peut notamment reconnaitre dans son réglement un droit a une rente de survivant a
« la personne qui a formé avec [le défunt] une communauté de vie ininterrompue d’au moins
cing ans immédiatement avant le décés ou qui doit subvenir a I'entretien d’'un ou de plusieurs
enfants communs ». A cette fin, elle peut exiger la remise d’'une convention d’entretien écrite

22 JuBlIN, n. 261. Cela dit, les prestations dépendent du montant des cotisations et sont donc influencées par les choix con-
cernant le travail et par la répartition des roles au sein du couple.

23 Art. 23 de la loi fédérale du 20 décembre 1946 sur I'assurance-vieillesse et survivants (LAVS, RS 831.10). En cas de
remariage, en revanche, le droit a une rente de veuf ou de veuve s'éteint (quitte a renaitre en cas de divorce, du moins
jusqu'au deuxieme divorce, voir décision du Tribunal fédéral 9C_763/2020 du 2 juillet 2021).

24 JUBIN, n. 266 ; RANZANICI, n. 493

125 | es prestations en nature (nourriture et logement) ainsi que I'argent de poche ne constituent pas un salaire déterminant
au sens de l'art. 5 al. 2 LAVS (ATF 125 V 205).

26 JUBIN, n. 263

27 Art. 9 et ss LPC et directives concernant les prestations complémentaires a I'AVS et a I'Al (DPC), ch. 3121.01, 3222.02,
3231.03

128 RS 831.40
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ou soumettre le droit du concubin survivant conditionnel a la rédaction d’'une clause expresse
par I'assuré’?. Les concubins ont donc intérét a bien étudier le réglement de la caisse de
prévoyance professionnelle auprés de laquelle leur employeur les a assurés afin de remplir
les formalités nécessaires pour pouvoir bénéficier d'une telle rente.

Enfin, pour pallier I'absence de droits en matiére d'assurances sociales, les concubins ont la
possibilité de prendre des dispositions de prévoyance individuelle (3¢ pilier) liée (pilier 3a,
avec priviléges fiscaux) ou libre (pilier 3b)'°. La prévoyance individuelle prend souvent la
forme d'épargne bancaire ou de contrat d'assurance vie''. En matiére de prévoyance liée,
l'ordre des bénéficiaires de prestations pour survivants est préétabli’®2, mais I'assuré dispose
d'une certaine marge de manceuvre. Ainsi, il peut désigner son concubin survivant en tant
que beénéficiaire prioritaire des prestations et méme I'avantager par rapport a ses descen-
dants, a certaines conditions'®3. Cela dit, les dispositions de prévoyance individuelle de-
vraient étre discutées avec un professionnel pour évaluer également les conséquences fis-
cales™4,.

4.3.5.3 Impots

En matiére de fiscalité, les concubins ne constituent pas une catégorie particuliére de contri-
buables. lIs sont traités comme des célibataires et sont donc imposés séparément, de ma-
niére individuelle '*%, c’est-a-dire pour chacun d’eux sur ses propres revenus et sa propre for-
tune %,

Le fait que les concubins soient traités comme des célibataires a des effets en matiére d’'im-
p6t sur les donations et sur les successions. L’'aménagement de cet impbt est de la compé-
tence exclusive des cantons (art. 3 Cst.). Dans la plupart des Iégislations cantonales, le taux
d’'imposition est progressif et dépend du montant de I'attribution ainsi que du degré de pa-
renté entre le donateur/défunt et le bénéficiaire. Considéré comme un tiers, le concubin ne
bénéficie, en régle générale, pas de la réduction de I'impbt sur les donations et les succes-
sions prévue pour les parents proches'’. Il est souvent soumis a un taux fiscal trés élevé,

2% JuBIN, n. 601 s.
130 RANZANICI, n. 661 & 679

31 JUBIN, n. 576 & 578. Voir aussi : www.ofas.admin.ch > Assurances sociales > Prévoyance professionnelle et 3e pilier >
Informations de base & législation > Données de base > Prévoyance individuelle liée (pilier 3a).

32 Art. 2 de I'ordonnance du 13 novembre 1985 sur les déductions admises fiscalement pour les cotisations versées a des
formes reconnues de prévoyance (OPP3 ; RS 831.461.3)

33 JuBIN, n. 613
34 JuBIN, n. 614 s.

135 AEBI-MULLER/WIDMER, n. 47 ; JUBIN, n. 245. Les prestations en nature ainsi qu'un éventuel argent de poche que recoit le
concubin en contrepartie de la tenue du ménage ne représentent pas un revenu imposable (JUBIN, nbp 443).

36 pPar conséquent, certains conjoints paient davantage d'imp6t fédéral direct que des concubins a la situation économique
comparable en raison de I'imposition commune. Pour supprimer la « pénalisation du mariage » le législateur disposerait
de différents modéles d’'imposition équilibrée des couples. Lors de sa session d’automne 2020, le Parlement a approuvé
le programme de la Iégislature 2019 a 2023, lequel prévoit 'adoption d’'un message concernant I'introduction de I'imposi-
tion individuelle (arrété fédéral du 21 septembre 2020 sur le programme de la législature 2019 a 2023, art. 4, objectif 3,
mesure 13, FF 2020 8088). Avec I'imposition individuelle, les conjoints sont imposés séparément, au méme titre que les
concubins.

87 JUBIN, n. 254
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alors que le conjoint et le partenaire enregistré profitent d’'un taux d’imposition privilégié et,
dans la majorité des cantons, d’une exonération 38,

4.3.5.4 Droit des étrangers

Le traitement des concubins par le droit des étrangers varie dépend du droit applicable et de
la situation concréte. Il convient de distinguer principalement trois domaines, a savoir: la loi
du 16 décembre 2005 sur les étrangers et I'intégration (LEI)', la loi du 26 juin 1998 sur
I'asile (LAsi)'* et I'Accord sur la libre circulation des personnes conclu avec les Etats
membres de 'TUE™" et de TAELE 2.

Les ressortissants d’Etats tiers en concubinage avec des Suisses relévent du champ d’appli-
cation de la LEI. Il en va de méme des ressortissants d’Etats tiers en concubinage avec des
étrangers au bénéfice d’une autorisation de séjour ou d’établissement en Suisse. La LEI pré-
voit le regroupement familial en faveur du conjoint et du partenaire enregistré. En revanche,
elle ne contientaucune disposition concernant le regroupement familial d’'un concubin. Une
communauté de vie de fait peut toutefois étre prise en compte a titre exceptionnel par les
autorités compétentes en matiére de migration, si elle constitue un cas individuel d’'une ex-
tréme gravité (art. 30, al. 1, let. b, LEI). Le concubin peut alors obtenir une autorisation de sé-
jour en dérogations aux conditions d’admission 3.

Il en va de méme pour les ressortissants de pays tiers en concubinage avec des ressortis-
sants d’Etats membres de 'UE ou de 'AELE au bénéfice d’une autorisation de séjour en
Suisse™4. En revanche, si un couple composé d’'un ressortissant de 'UE/AELE et d’un
Suisse ou de deux ressortissants de 'TUE/AELE souhaite séjourner en Suisse, les disposi-
tions d’entrée se fondent sur ’ALCP, ce qui exclut toute régle concernant le regroupement fa-
milial de concubins. Ces ressortissants peuvent cependant séjourner en Suisse a tout mo-
ment en qualité de visiteurs ou de touristes. lls peuvent ainsi passer jusqu’a deux fois trois
mois par année en Suisse. lls ne peuvent toutefois exercer aucune activité lucrative, étant
donné qu’une autorisation de séjour est requise a cette fin. Elle peut notamment étre obtenue
sur présentation d’un contrat de travail '°.

138 Pour un apergu des régles en vigueur dans les cantons voir : www.estv.admin.ch > L'AFC > Systéme fiscal suisse > Bro-
chures fiscales > Imp6ts sur les successions et les donations.

3% RS 142.20
40 RS 142.31

141 Accord conclu le 21 juin 1999 entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats
membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes, RS 0.142.112.681.

142 Convention conclue le 4 janvier 1960 instituant ’Association Européenne de Libre-Echange (AELE), RS 0.632.31.

143 Certaines conditions doivent étre remplies, dont I'existence d’un partenariat stable et durable, le domicile commun et
d’autres facteurs attestant de l'intensité du partenariat. Voir les directives du SEM a ce propos, |. Domaine des étran-
gers, Directives LEI d’octobre 2013 (état au 15 décembre 2021), ch. 5.6.3 (couple concubin sans enfant) et 5.6.4 (couple
en concubinage avec enfants), disponible sous : www.sem.admin.ch > Publications & services > Directives et circulaires.

44 JuBIN, n. 275 et 278.
145 VVON FLUE, p. 45
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Le droit de l'asile, pour sa part, prend expressément des dispositions a I'égard du concubi-
nage. Dans le cas de I'asile accordé a la famille, les personnes vivant en concubinage de ma-
niére durable sont assimilées aux conjoints (art. 1a, let. e, de 'ordonnance 1 du 11 aolt 1999
sur l'asile [OA 1]'%6). Dés lors, I'art. 51, al. 1, LAsi est applicable au concubinage™’.

4.3.6 Effets du concubinage en matiére de filiation

Depuis la révision du droit de la filiation adoptée le 25 juin 1976, la modification du code civil
en matiére d’autorité parentale entrée en vigueur le 1" juillet 2014 et la révision du droit de
I'entretien de I'enfant en vigueur depuis le 1°" janvier 2017, les enfants de parents mariés et
les enfants de parents non mariés ont été mis sur un pied d’égalité dans de nombreux do-
maines. Le statut du couple a cependant encore une influence sur certains points liés a la fi-
liation.

4.3.6.1 Acceés a la procréation médicalement assistée (PMA)

Le statut du couple n'est en principe pas une condition pour accéder a I'insémination artifi-
cielle et a la fécondation in vitro, les principales pratiques étant réglées par la loi fédérale du
18 décembre 1998 sur la procréation médicalement assistée (cf. art. 2, let. a, LPMA™#). Seul
le recours a un don de sperme (insémination hétérologue) est réservé aux couples mariés en
vertu de l'art. 3, al. 3, LPMA.

4.3.6.2 Etablissement du lien de filiation

S'agissant de la filiation maternelle, I'état civil de la mére n’a pas d’incidence sur I'établisse-
ment de la filiation entre elle et son enfant: la filiation résulte de la naissance (art. 252, al. 1,
CC) et ne peut pas étre contestée. Le statut civil du couple a en revanche une influence sur
le lien de filiation avec le deuxiéme parent, qui s'établit par le seul effet de la loi uniquement
en cas de mariage'*°. Hors mariage, la filiation découle de la manifestation de volonté du
pére (reconnaissance, art. 260 CC) ou de la décision de I'autorité sur I'action en paternité (art.
261 CC). La filiation avec l'auteur de la reconnaissance peut étre contestée par tout intéressé
(art. 260a CC).

L'adoption conjointe n'est pas ouverte aux concubins. Une personne vivant en concubinage
peut adopter individuellement (art. 264b, al. 1, CC). Depuis le 1°" janvier 2018, elle peut adop-
ter I'enfant de la personne avec laquelle elle méne de fait une vie de couple, a condition de
faire ménage commun avec elle depuis au moins trois ans et de ne pas étre encore mariée
ou liée par un partenariat enregistré (art. 264c, al. 1, ch. 3, al. 2 et 3, CC).

4.3.6.3 Autorité parentale (et bonification pour taches éducatives)

Depuis le 1¢" juillet 2014, I'autorité parentale conjointe est la regle, mais elle n'est pas auto-
matique lorsque les parents ne sont pas mariés, méme si le pére a reconnu I'enfant. Les pa-
rents obtiennent 'autorité parentale conjointe (seulement) sur la base d’'une déclaration com-
mune (art. 298a, al. 1, CC). Jusqu’au dépdbt de la déclaration, I'enfant est soumis a l'autorité
parentale exclusive de la mére (art. 298a, al. 5, CC). Lorsqu’un parent refuse de déposer

146 RS 142.311

147 Voir également les directives du SEM, lll. Loi sur I'asile, La procédure d’asile du 1°" janvier 2008, état au 1°" mars 2019,
ch. 1.7, disponible sous : www.sem.admin.ch > Publications & services > Directives et circulaires.

48 RS 810.11

149 Tel est le cas pour I'époux de la mére (art. 255, al. 1, CC) et, a partir du 1°" juillet 2022 pour I'épouse de la mére si I'en-
fant a été congu au moyen d’'un don de sperme conformément aux dispositions de la LPMA (art. 2554, al. 1, CC) ; FF
2020 9607 et RO 2021 747.
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une déclaration commune, l'autre parent peut s’adresser a I'autorité de protection de I'enfant
du lieu de domicile de I'enfant. Cette derniére institue I'autorité parentale conjointe, @ moins
que le bien de I'enfant ne commande que la mére reste seule détentrice de I'autorité paren-
tale ou que cette derniére soit attribuée exclusivement au pére (art. 298b, al. 1, et 2, CC).

Dans le domaine de 'AVS, les assurés peuvent prétendre a une bonification pour taches
éducatives pour les années durant lesquelles ils exercent I'autorité parentale sur un ou plu-
sieurs enfants 4gés de moins de 16 ans. Les parents détenant conjointement I'autorité paren-
tale ne peuvent toutefois pas prétendre a deux bonifications cumulées (art. 295 al. 1,
LAVS). Lorsque l'autorité parentale conjointe est instituée par déclaration commune, les pa-
rents conviennent également par écrit de I'attribution a I'un d’eux de la totalité de la bonifica-
tion pour taches éducatives ou de son partage par moitié (art. 52/, al. 3, RAVS™)'*, Si au-
cune convention n’a été déposée dans le délai de trois mois, I'autorité de protection de I'en-
fant régle d’office I'attribution de la bonification pour taches éducatives conformément a I'art.
52f°s, al. 2, RAVS'®2,

4.3.6.4 Entretien

L’obligation d’entretien ne dépend pas de I'état civil des parents de I'enfant ; dés lors que la
filiation est établie, les parents ont un devoir d’entretien envers leur enfant (art. 276 CC). A
cet égard il y a lieu d'observer que, depuis le 1¢" janvier 2017, la contribution d'entretien due a
I'enfant comprend également le co(t li¢ a sa prise en charge par un parent'?, indépendam-
ment de I'état civil.

L’obligation d’entretien ne concerne que les parents et leur(s) enfant(s) commun(s). Le con-
cubin du pére ou de la mére n’a pas d’obligation d’entretien a I'égard des enfants de ce der-
nier. Il n'y a pas non plus un devoir d’assistance du concubin envers son compagnon dans
'accomplissement de son obligation d’entretien assumée en faveur d’'un enfant issu d’une
précédente union'*. Toutefois, la jurisprudence considére qu'il n'est pas arbitraire de prendre
en compte I'appui financier du concubin du parent de I'enfant créancier d'une contribution
d’entretien pour fixer le montant de I'avance des contributions d'entretien’®.

4.3.6.5 Autorité compétente en cas de litige

En matiere procédurale, il subsiste quelques différences entre les enfants de parents non ma-
riés qui se séparent et ceux de parents qui divorcent. L’autorité compétente pour se pronon-
cer sur le sort des enfants n’est pas la méme dans les deux cas. |l appartient a I'autorité de
protection de I'enfant (APEA) de trancher les questions relatives au sort des enfants dans

180 Réglement du 31 octobre 1947 sur I'assurance-vieillesse et survivants (RAVS, RS 831.101)

51 RANZANICI n. 503 : «I'attribution des bonifications pour taches éducatives peut faire une différence significative au mo-
ment de I'allocation de la rente vieillesse».

82 Imputation de la totalité de la bonification pour taches éducatives & celui des parents qui assume la plus grande partie de
la prise en charge des enfants communs. La bonification pour tadches éducatives est partagée par moitié lorsque les
deux parents assument a égalité la prise en charge des enfants communs. Sous réserve de I'art. 52f, al. 4, RAVS, les
parents peuvent en tout temps convenir par écrit de I'attribution future a I'un d’eux de la totalité de la bonification pour
taches éducatives ou de son partage par moitié.lls ne sont pas tenus par une décision antérieure de I'autorité de protec-
tion de I'enfant (art. 52/, al. 4, RAVS).

183 Pour la modalité de calcul des codts de la prise en charge de I'enfant voir ATF 144 11l 377 c. 7. Pour le calcul de la contri-
bution d'entretien due a I'enfant voir Décision du Tribunal fédéral ATF 147 11l 265.

54 JuBIN, n. 344
55 ATF 129 1 1 ¢. 3.1/JdT 2003 | 200
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I'hypothése de parents non mariés, tandis qu’il incombe au juge matrimonial d’ordonner les
mesures nécessaires dans I'hypothése d’enfants de parents séparés ou divorcés .

Ces deux autorités n’ont pas le méme mode d’intervention ni les mémes compétences. En
effet, ’APEA n’intervient pas nécessairement a la dissolution de I'union libre ; son intervention
est soit sollicitée, soit subordonnée au bien de I'enfant’®’. De plus, I'autorité de protection de
I'enfant régle les questions liées a I'autorité parentale et aux relations personnelles, mais ne
peut se prononcer sur le contentieux financier lié a I'entretien de I'enfant si les parents ne
sont pas mariés'*® ; seul le juge peut connaitre des questions liées a la contribution due aux
enfants de parents non mariés (art. 298b, al. 3, CC). Lorsqu'il statue sur la contribution d'en-
tretien, le juge se prononce également sur I'autorité parentale et sur les autres points concer-
nant le sort des enfants (art. 304, al. 2, CPC)"**.

4.3.7 Effets de la fin du concubinage
4.3.7.1 Dissolution

De maniére générale, la dissolution de I'union libre est aussi peu formelle que sa constitution.
Elle ne nécessite la réalisation d’aucune condition juridique et n’est pas soumise a I'apprécia-
tion d’un juge ou d'une autre autorité . Elle peut intervenir en tout temps et sans motif, de
maniére individuelle ou par consentement mutuel.

Pour dépasser leurs éventuels différends, les concubins ont la faculté de passer, en amont
ou au moment de la séparation, des conventions en vue d’organiser certains aspects de la fin
de la vie commune'®', par exemple I'entretien di a I'un des concubins a la fin de la vie com-
mune'®?, le sort du logement familial et I'attribution de la garde sur les enfants communs du
couple. Dans la pratique, il est toutefois rare de rencontrer de tels aménagements, si bien
que l'intervention des juges est souvent sollicitée. Les juges vérifient d’abord si les parte-
naires ont conclu une convention. Si aucune convention n’a été passée entre les partenaires,
les juges appliquent les régles ordinaires des droits réels ou les régles du droit des contrats
ou de la société simple, selon les circonstances du cas concret.

A la dissolution de I'union, chaque concubin récupére ses propres biens et les biens acquis
en commun sont partagés selon les régles de la copropriété. En cas de litige et faute de

preuves quant aux rapports de propriété, par exemple parce que les concubins ont omis de
dresser un inventaire, le possesseur d'une chose mobiliere en est présumé propriétaire (art.

56 JUBIN, n. 698

57 e sort des enfants est en revanche décidé d’office par le juge matrimonial, pour autant qu'il soit appelé a régler les ef-
fets de la fin de la vie commune (art. 176 CC).

88 | e juge matrimonial a la compétence de trancher I'entier du contentieux relatif au sort de I'enfant, & savoir I'attribution de
I'autorité parentale et de la garde, I'étendue des relations personnelles et la contribution d’entretien.

% Dans le cadre de la révision du code de procédure civile, le Conseil fédéral a proposé de compléter I'art. 304 CPC et de
préciser que, dans ce cas, les parents ont toujours qualité de parties et le tribunal peut donc attribuer les réles de parties
comme il le fait en cas d’action en divorce. «ll en résultera pour I'enfant une situation comparable a celle d’un enfant de
parents mariés : I'enfant participera a la procédure et disposera de droits procéduraux analogues a ceux visés aux art.
297 ss CPC, et il sera le cas échéant représenté par un curateur conformément a I'art. 308 CC.» (Message relatif a la
modification du code de procédure civile suisse du 26 février 2020, FF 2020 2677). Cette modification a été adoptée telle
quelle par le Conseil des Etats le 16 juin 2021 (BO 2021 E 692).

60 JUBIN, n. 356 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 54 s.
61 JuBIN, n. 381 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 16 s.

62 PAPAUX VAN DELDEN, p. 865 ; AEBI-MULLER/WIDMER évoquent toutefois aussi les réticences de certains auteurs a cet
égard, en particulier en lien avec l'art. 27 CC (n. 64).
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930, al. 1, CC). Dans le cas (fréquent) ou la possession revient aux deux concubins, la copro-
priété en raison de la moitié est présumée (art. 646, al. 2, CC)'3,

S'agissant de la liquidation des rapports internes entre les concubins en l'absence d'une con-
vention ou d'un contrat, en 1982 déja, le Tribunal fédéral — bien que niant I'application par
analogie des principes du régime matrimonial — a établi que la liquidation aprés dissolution du
concubinage doit étre soumise aux régles du droit'®*. Sur la base des circonstances du cas
d'espéce, il faut en particulier juger si et dans quelle mesure les régles sur la société simple
peuvent étre appliquées a un rapport de concubinage'®®. Ainsi, le concubinage a été qualifié
de société simple formée en vue d'assurer la satisfaction des besoins communs dans le
cadre du ménage®®, de société simple formée aux fins de I'exploitation en commun d’une en-
treprise ou de la collaboration professionnelle'®’, ou encore de société simple formée en vue
de régler certains aspects particuliers de I'union libre'®®, par exemple I'achat en commun
d'une maison'®. Il n’y a en revanche pas d’application des régles de la société simple lorsque
les concubins ont conservé une indépendance 'un par rapport a 'autre pendant 'union, et ce
méme si les moyens respectifs des concubins sont disproportionnés entre eux'’.

Le travail qu'un concubin a fourni dans I'entreprise de son partenaire, peut également donner
lieu, a la fin de la vie commune, a un droit de rémunération fondé sur la conclusion d'un con-
trat de travail tacite, aux termes de I'art. 320, al. 2, CO'"". S'agissant du travail domestique, la
majorité de la doctrine estime en revanche qu'en I'absence d'une convention, un salaire dif-
féré ne saurait étre alloué'".

La dissolution du concubinage ne donne pas lieu au partage des expectatives du 1¢" pilier ni
des prétentions de prévoyance professionnelle. La dissolution du concubinage n'entraine pas
non plus un droit d'entretien en faveur d'un concubin, quelles que soient la cause de la disso-
lution de 'union, la durée de la vie passée en commun et la répartition des tadches convenue
entre les concubins pendant la communauté de vie'”®. Sauf convention spécifique entre les
concubins, le droit suisse ne garantit aucune contribution d'entretien a celui d'entre eux qui
s'est durablement consacré a la famille et se trouve de ce fait, aprés dissolution de la

163 AEBI-MULLER/WIDMER, n. 14
64 ATF 108 1l 204 c. 3a/JdT 1982 | 570
65 ATF 108 11 204 c. 4 et 5/JdT 1982 1 570.

166 JuBIN, n. 405 & 408 et 409 : «En résumé, I'existence d’une société simple formée en vue de I'organisation du ménage est
admise généralement aux deux conditions suivantes : s’il apparait que chaque concubin a une véritable volonté de sou-
mettre sa propre situation juridique a un but commun, a savoir 'organisation patrimoniale du ménage commun, et si les
partenaires ont uni tout ou partie de leurs ressources pour atteindre ce but. Tel est en principe le cas lorsque les concu-
bins ont créé une communauté économique avec caisse commune a laquelle tous les deux contribuent par des presta-
tions financiéres ou du travail. La simple communauté de vie, méme si elle est d’une longue durée, ne suffit pas d’elle-
méme a admettre I'existence d’un contrat de société simple entre les partenaires.». L’application du droit de la société
simple a toute communauté de vie non maritale ou a tout aspect d’'une communauté de vie non maritale est également
niée par la doctrine (voir RANZANICI, n. 278).

187 JuBIN, n. 410 4413

68 JUBIN, n. 414 s. ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 60 ss

168 Décision du TF 4A_383/2007 du 19 décembre 2007

70 ATF 108 Il 204/JdT 1982 1 570, c. 4a ; TF 4A_482/2007 du 29 février 2008, c. 1.4

71 ATF 109 11 228 cons. 2a/JdT 1984 | 482 ; WERRO, n. 133 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 35. JUBIN n. 491 : « D’une maniére
générale, lorsque le travail effectué par le concubin I'est dans le but de garantir la prospérité du ménage commun, les
juges appliquent les régles de la société simple. Si la collaboration du concubin est effectuée pour d’autres motifs ou a
d’autres fins, le Tribunal fédéral reconnait que le concubin peut fonder ses prétentions de salaire sur la base de I'art. 320
al. 2 CO ». Pour les différences des effets selon la qualification de la prestation du concubin, voir JUBIN n. 492 s.

72 AEBI-MULLER/WIDMER, n. 35

73 JUBIN, n. 510 ; AEBI-MULLER/WIDMER, n. 62
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communauté, dans une situation économique défavorable'. Pour pallier la situation de pré-
carité financiére qui peut en résulter pour la personne qui s'est investie dans la vie de couple,
le ménage ou la prise en charge des enfants, certains auteurs évoquent la possibilité d'ad-
mettre la responsabilité fondée sur la confiance. En effet, si le pouvoir de rompre le concubi-
nage en tout temps est intangible, une rupture en temps inopportun entraine des consé-
quences, notamment I'obligation de réparer le dommage qui résulte de la confiance dégue'’®.
Cependant, il faudrait a cette fin, d'aprés la jurisprudence du Tribunal fédéral, pouvoir dé-
montrer que le concubin s'était engagé a entretenir la communauté indéfiniment'’. Méme si
la situation s'est quelque peu améliorée avec l'introduction de la contribution d'entretien pour
la prise en charge de I'enfant (voir ch. 4.3.6.4), il est recommandé aux concubins de convenir
du versement d'une contribution d'entretien aprés la fin de I'union’”’, sous forme d'une rente
ou de versement en capital'’8.

4.3.7.2 Décés

La situation d'un concubin au décés de son partenaire dépend surtout de la planification vo-
lontaire du vivant des deux partenaires, puisque la loi et la jurisprudence ne reconnaissent
que peu de droits aux concubins.

Le concubin survivant n’a ni la qualité d’héritier Iégal, ni la qualité d'héritier réservataire. En
I'absence d'une disposition pour cause de mort, le concubin n’hérite rien. Il est néanmoins
possible de favoriser son concubin survivant — dans les limites de la quotité disponible — en
l'instituant héritier ou en le désignant Iégataire, soit par testament, soit par pacte successoral.
Il'y a toutefois lieu de rappeler que le concubin survivant est soumis a un impdét successoral
trés important selon les cantons (voir ch. 4.3.5.3).

En cas de décés de son partenaire, le concubin n'a pas droit a une rente de survivant selon
la loi fédérale sur I'assurance-vieillesse et survivants LAVS, méme en présence d'enfants
communs. Il n'a pas non plus de droit a une rente de survivant selon la loi fédérale sur I'assu-
rance-accidents (LAA) ni selon la loi sur 'assurance militaire (LAM). Des prestations du 2¢ pi-
lier obligatoire peuvent lui revenir seulement si le réglement de l'institution de prévoyance du
défunt étend le cercle des bénéficiaires au-dela de celui des ayants droit obligatoires (voir ch.
4.3.5.2)'7°. Les concubins ont donc intérét a faire usage des instruments de la prévoyance
individuelle (voir ch. 4.3.5.2).

Dans le cadre de sa jurisprudence en matiére de responsabilité civile, le Tribunal fédéral re-

connait au concubin survivant une indemnité pour perte de soutien sur la base de l'art. 45, al.
3, CO, moyennant la réalisation de trois conditions: le concubin survivant a été soutenu finan-
cierement par le défunt pendant la durée de I'union, ce dernier aurait trés probablement conti-

174 Décision du Tribunal fédéral 4A_441/2008 du 17 janvier 2008 c. 4
75 JUBIN, n. 886 ; BLUM, n. 59 ; PAPAUX VAN DELDEN, p. 864 ; RANZANICI, n. 1711
176 Décision du TF 4A_441/2007 du 17 janvier 2008 c. 5

77 RANZANICI, n. 353 : « il est nécessaire de monétiser le travail de care, de le chiffrer et de planifier une protection pour la
personne qui donne du temps et non de I'argent a sa famille » et 427 ss. Pour des exemples de convention voir RANZA-
NICI, n. 603 a 679.

78 Pour les avantages/désavantages de la modalité de versement choisie voir JUBIN, n. 525.

79 JUBIN, n. 596 & 602
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nué a I'entretenir s’il n’était pas décédé prématurément, et la relation vécue revétait un carac-
tére durable et quasi matrimonial'®. Le concubin survivant peut également obtenir une in-
demnité pour tort moral sur la base de 'art. 47 CO pour autant que le concubinage réponde a
certains critéres de stabilité 8.

5 Conclusion intermédiaire
5.1 Insécurité juridique

Au vu de ce qui précede, il est compréhensible qu'il soit actuellement difficile d'avoir une idée
précise des conditions qui doivent étre réunies pour admettre I'existence d'un concubinage
ainsi que des droits et obligations qui découlent de cette forme d'union. Au manque de con-
naissances et d'informations claires peuvent s'ajouter des croyances erronées. Un sondage
réalisé en 2004 dans le cadre du projet du Fonds national suisse « Hériter en Suisse » a par
exemple révélé que presque la moitié de la population est convaincue que le concubin peut
faire valoir des droits au moment du décés de son partenaire de vie'®2, Tel peut étre effective-
ment le cas en matiére de prévoyance professionnelle, a certaines conditions, mais pas dans
la succession, en I'absence d'une disposition pour cause de mort (voir ch. 4.3.7.2). Il régne
donc un sentiment d'insécurité juridique.

Cela n'est pas sans conséquences. Une communauté de vie non maritale « informelle, indivi-
dualiste et insouciante en ce qui concerne la réglementation des rapports »'®3 ne pose pas de
problémes lorsque les deux partenaires sont indépendants du point de vue économique, en
particulier en l'absence d'enfants communs'®. La situation est fort différente lorsque I'un des
concubins a réduit, voire abandonné son activité professionnelle pour se consacrer aux
taches ménageéres et a I'éducation des enfants, en renongant ainsi a se constituer un patri-
moine personnel'®®. En cas de séparation, ce concubin est privé de tout partage des gains et
des avoirs de prévoyance accumulés par son partenaire pendant I'union ; de plus, il ne peut
prétendre ni a I'attribution du logement familial ni au versement d’une contribution d’entretien
pour la période a venir. En cas de décés de son partenaire, il n'a aucune prétention sur le pa-
trimoine de son compagnon ni droit a une rente de survivant'eé.

5.2 Convention de concubinage: un instrument peu utilisé

En soi, 'absence d’un statut Iégal du concubinage a I'avantage de permettre aux partenaires
de décider en totale liberté de la fagon dont ils veulent organiser juridiquement leur commu-
nauté de vie'®’. La conclusion d’'une convention de concubinage est donc hautement re-
commandée'®, en particulier lors de relations de longue durée avec des situations patrimo-

80 ATF 114 11 144 c. 2b/JdT 1989 | 66

81 ATF 138 11l 157/SJ 2012 1 153

182 Etude citée par COTTIER/CREVOISIER, p. 35

18 RANZANICI, n. 1687

8 MUHEIM, p. 72 s. et 79 : « L'approche de Sabine Hohl et Andrea Biichler »

85 RANZANICI, n. 458 : « La renonciation au salaire (ou a une partie du salaire) en faveur de la famille ne se réduit [...] pas
seulement a un manque dans I'immédiat, mais comporte aussi des répercussions importantes dans les années a venir
car elle influence les cotisations et les droits aux prestations prévues par les assurances sociales. »

86 JuBlIN, n. 701
87 JuBIN, n. 728

18 RANZANICI, n. 1731 ss ; JUBIN, nbp 1218
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niales complexes (par exemple I'achat d’'un logement commun) ou lorsque, en présence d'en-
fants, les concubins conviennent d’une répartition traditionnelle des taches'®. Dans ce cas, le
contrat vise a remédier au déséquilibre financier du partenaire qui renonce, totalement ou
partiellement, a son activité lucrative en faveur du ménage et de I'éducation des enfants. Au-
cune forme n’est en principe requise pour la conclusion d’un tel contrat’® — méme si la forme
écrite est préférable, pour des raisons de clarté et surtout de preuve en cas de litige'®' — et
les partenaires peuvent librement en choisir le contenu, dans les limites imposées par 'art. 20
CO et par I'art. 27, al. 2, CC'2. lIs peuvent s’inspirer des régles qui s’appliquent aux couples
mariés, en particulier celles relatives au régime matrimonial et a I'entretien aprés divorce, de
sorte a bénéficier d'une certaine prévisibilité juridique’®. Lors de la conclusion de ces ac-
cords, ils auront toutefois intérét a se faire assister par un professionnel, qui étudiera avec
eux la solution qui convient le mieux a leurs besoins. La rédaction de la convention constitue
I'occasion de prendre conscience de l'importance de réglementer des situations difficiles, sus-
ceptibles d'influencer grandement le sort de tous les membres de la famille’®*. Le couple doit
bien comprendre I'étendue des risques et des besoins de protection occasionnés par une ré-
partition traditionnelle des réles (aussi en matiére d'assurances sociales) afin de pouvoir
aménager des instruments conventionnels de compensation’®®. La convention donne donc au
couple une plus grande sécurité concernant les conséquences d’un éventuel litige.

Force est toutefois de constater que, actuellement, la convention de concubinage n’est pas
trés répandue’®®. Pour étre plus efficace, cet instrument devrait faire I'objet d'une meilleure
information et promotion auprés de la population'. Il y a cependant lieu de préciser que la
convention de concubinage ne permet pas de régler toutes les situations. La faculté de pré-
voir conventionnellement des droits et obligations analogues a ceux que la loi impose aux
conjoints est en effet limitée aux rapports internes. La voie conventionnelle ne produira que
difficilement des effets envers des tiers, car de tels effets dépendent de la volonté d'une troi-
siéme partie ou sont le résultat de régles légales contraignantes'®. Il est par exemple impos-
sible pour les concubins de parvenir a un résultat semblable a celui qu’ils obtiendraient par le

189 PAPAUX VAN DELDEN, p. 865 s.; BUCHLER, p. 72

% Des exigences de forme sont néanmoins prévues par la loi pour la promesse de faire une donation (art. 243 CO), pour
constituer une rente viagére (art. 517 CO) ou pour favoriser le concubin dans le cadre de dispositions pour cause de
mort (art. 498 ss et 512 CC).

91 Aux termes de I'art. 8 CC « chaque partie doit, si la loi ne prescrit le contraire, prouver les faits qu’elle allégue pour en
déduire son droit. »

19:

N

JUBIN, n. 107 : « Le contenu des contrats entre concubins est soumis aux limitations ordinaires du droit des obligations et
du droit civil. Ces restrictions sont celles imposées par 'art. 20 CO qui traite de la nullité du contrat au cas ou celui-cCi
aurait pour objet une chose impossible, illicite ou contraire aux moeurs, et par I'art. 27 al. 2 CC qui empéche quiconque
d’aliéner sa liberté ou de s’en interdire 'usage dans une mesure contraire aux lois ou aux meeurs » ; RANZANICI, n. 1660
ss examine également la conclusion d'un contrat relatif 8 une communauté de vie non maritale lorsque 'un des deux
membres (voire les deux) est encore marié (n. 1664 a 1666).

19

@

PAPAUX VAN DELDEN, p. 865

19

=

RANZzANICI, n. 1720

19

@

RANZzANICI, n. 1724. RANZANICI ajoute que, s'agissant d'une relation de durée, le couple devra également prévoir des
clauses d'adaptation en cas de modification des circonstances (n. 1674 ss) et s’interroger sur quel droit appliquer en cas
de lacune de la convention (n. 1672).

19

=3

RANZANICI, n. 1727 ; JUBIN, n. 381. Sur les raisons de la rareté de telles conventions voir aussi MUHEIM, p. 75 : « En pre-
mier lieu, les partenaires n’envisagent souvent pas leur couple en termes contractuels. Ensuite, ils peuvent ne pas ap-
préhender les implications légales de leur mode de vie. Finalement, ils peuvent les appréhender, mais I'un d’entre eux
au moins imagine que leur relation aboutira a un mariage et que cette situation est donc provisoire, ou I'un des parte-
naires refuse de conclure une convention, considérant que celle-ci serait contraire a ses intéréts, par exemple finan-
ciers. »

97 RANZANICI, n. 1731 & 1747

198 BUCHLER, p. 72
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mariage en matiére d'attribution du logement familial, de succession, d’assurances sociales,
de regroupement familial et d’adoption, car les régles en ces matiéres échappent a la libre
disposition des parties'®.

5.3 Pas d'encadrement juridique pour le concubinage

Etant donné que le nombre de couples choisissant ce mode de vie est en augmentation,
méme en présence d'enfants?®, la question de I'encadrement juridique de la communauté de
vie est régulierement posée?®!. Le Conseil fédéral a déja eu I'occasion de s'exprimer a ce su-
jet a plusieurs reprises, la derniére fois dans le Rapport Modernisation2°2,

Pour le Conseil fédéral, une application par analogie des dispositions sur le mariage
n'entre pas en ligne de compte puisque le droit constitutionnel au mariage (art. 14 Cst.) ne
contient pas seulement une composante positive, il inclut aussi le droit de ne pas se ma-
rier?%®, Doctrine et jurisprudence nient également cette option?°*: appliquer des dispositions
Iégales a un état de fait qui touche des personnes qui n'ont pas souhaité (ou n'ont pas pu) se
soumettre au mariage entrave fortement leur autonomie?°®. Pour étre valablement conclu, le
mariage doit répondre a la libre volonté des deux personnes concernées?%.

La possibilité de conférer un statut Iégal a la communauté de vie de fait a déja été exami-
née et rejetée par le Conseil fédéral?®’. Au-dela de la difficulté de définir la relation de concu-
binage?®, le respect de I'autonomie privée et du libre choix du mode de vie s'opposent a une
telle réglementation?®®. Dans le Rapport Modernisation, le Conseil fédéral a en revanche en-
visagé l'introduction de clauses de rigueur qui pourraient s'appliquer en cas de rupture du
couple ou de décés de I'un des partenaires, lorsque les deux membres du couple ont une si-
tuation financiére trés différente et que I'un d’eux a fourni des prestations importantes en fa-
veur de la communauté, en particulier en présence d’enfants communs. Il faudrait examiner
également 'opportunité d’'instaurer un droit a des prestations de survivant?'°. Ces options

8 JuBIN, n. 353

200 Méme si la majorité des naissances survient dans les couples mariés, les statistiques montrent que le nombre d'enfant
dont les parents ne sont pas mariés est en constante augmentation. Voir : www.bfs.admin.ch > Trouver des statistiques
> Population > Naissances et décés Naissances > Naissances vivantes du premier enfant selon I'état civil de la mére.

201 CLAUDIA BLUMER « Ehe-Regeln fir Unverheiratete » Basler Zeitung du 16 juin 2021 ; motion 21.4283 Gysin Greta du 17
novembre 2021 «Concubinage et séparation. Adapter la Iégislation» ; motion 21.4282 Gysin Greta du 17 novembre 2021
« 2e pilier. Regler le concubinage dans la loi » ; postulat 21.3946 Min Li Marti du 18 juin 2021 « Statut des personnes
menant de fait une vie de couple » ; motion 15.3437 Portmann du 6 mai 2015 « La communauté familiale, nouvelle caté-
gorie d'état civil » : motion 05.3264 Wehrli du 8 juin 2005 «Conférer un statut Iégal au concubinage en droit fédéral»

202 Rapport Modernisation, p. 23 & 27
203 Rapport Modernisation, p. 26

204 ATF 108 11 204 c. 3 ; RANZANICI, n 267 ; Diezi n. 143 ; RANZANICI, n. 1175 et doctrine citée par AEBI-MULLER/WIDMER, n. 7
a 9. Pour RUMO-JUNGO/LIATOWITSCH, en revanche, rien ne s’oppose a I'application ponctuelle de certaines dispositions
sur le mariage (, p. 901).

205 RANZANICI, n. 214
206 Rapport Modernisation, p. 26

207 Message du 15 novembre 1995 concernant la révision du code civil suisse (état civil, conclusion du mariage, divorce,
droit de la filiation, dette alimentaire, asiles de famille, tutelle et courtage matrimonial), FF 1996 | 1, 16 ; Message du 29
novembre 2002 relatif a la loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes du méme sexe, FF 2003 1192,
1213 ; Avis du Conseil fédéral du 7 septembre 2005 sur la motion 05.3264 Wehrli « Conférer un statut légal au concubi-
nage en droit fédéral ».

208 Rapport Modernisation, p. 25 s.
209 Rapport Modernisation, p. 28. Du méme avis RANZANICI, n. 1760 et BLUM, n. 403 s.

210 Rapport Modernisation p. 30 et 51
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semblent correspondre au besoin de réglementation indiqué par la doctrine plus récente, se-
lon laquelle une reconnaissance formelle du concubinage ne serait pas indispensable. L’ab-
sence de cadre juridique pendant 'union n’est pas percue comme particuliérement probléma-
tique: il est en effet peu fréquent que les concubins ne s’entendent pas sur I'organisation et
les aspects généraux de leur vie commune. Régler la relation interne des partenaires n’est
donc pas aussi urgent que de revoir certains aspects précis de la dissolution de I'union?'. ||
suffirait d'introduire dans la loi des dispositions protégeant le membre faible du couple en cas
de séparation ou de déces?'2. L'introduction d'une clause de rigueur en cas de déceés (sous la
forme d'une créance d'assistance) a toutefois été refusée par le Parlement dans le cadre de
la récente révision du droit des successions (voir ch. 2.5).

Plutét que de reconnaitre un statut Iégal ou des effets supplémentaires au concubinage, les
postulats 15.3431 et 15.4082, a I'origine du présent rapport, proposent d'examiner la création
d'un nouveau régime juridique entre le concubinage d'une part et le mariage de l'autre. Le
Pacte civil de solidarité francais (PACS) pourrait servir de modéle (voir ch. 6.4). Cette pro-
position est accueillie avec une certaine réticence par la doctrine. Pour certains auteurs, le
couple prét a conclure un contrat formel « de solidarité » pourrait tout aussi bien conclure un
mariage?'3. En effet, la dimension contractuelle du mariage — manifestation concordante de la
volonté de deux individus d'assortir leur union de certains droits et devoirs — a gagné du ter-
rain sur la dimension institutionnelle?'* et religieuse?'®. Pour d'autres, une institution alterna-
tive au mariage comme un PACS ne résoudrait de toute maniére pas les « vrais » problémes
des concubins, car cet instrument vise essentiellement a simplifier les affaires de la vie cou-
rante, mais pas a régler les conséquences de la rupture et la liquidation des relations des
partenaires?'®. De plus, que I'on conserve le statu quo ou que les couples aient accés a une
autre forme d’union que le mariage, il y aura toujours des communautés de vie qui ne seront
soumises a aucun régime particulier?'” et pour lesquelles, selon les circonstances, il conti-
nuera d'exister un besoin de compensation financiére en cas de dissolution de la relation?'8,

6 Un PACS pour la Suisse ?

6.1 Introduction

Lorsqu'il a décidé d'ouvrir le mariage a tous les couples, le Parlement a décidé de ne pas ou-
vrir l'institution Iégale du partenariat enregistré (partenariat fort) a tous les couples, mais de

21" JuBIN, n. 354, 734, 757 s., 779, 868

212 Motion 21.4283 Gysin Greta du 17 novembre 2021 « Concubinage et séparation. Adapter la Iégislation » ; motion
21.4282 Gysin Greta du 17 novembre 2021 « 2e pilier. Regler le concubinage dans la loi » ; MUHEIM, p. 72 s. et 79 :
« L'approche de Sabine Hohl et Andrea Blichler ». HOHL estime qu’il serait fondé de réglementer les communautés de
vie non maritales avec des enfants afin de s’assurer que les parents qui effectuent des taches d’assistance n’aient pas a
assumer une part disproportionnée des colts engendrés par leurs obligations Iégales envers les enfants. D’aprées elle,
I'existence de la relation parent-enfant justifie une compensation entre les parents (p. 654). BUCHLER affirme également
que I'approche juridique devrait étre fondée sur I'existence des enfants. Lorsqu'’il s'agit de partenariats dans lesquels une
personne est effectivement désavantagée par la communauté de vie et, par exemple, réduit ou abandonne son activité
professionnelle en raison d'enfants communs, les préjudices sont de nature fondamentale (p. 68 et 87).

213 BLUM, n. 404

214 RANZANICI, n. 65 a 67 et 73 a 76.

215 La consécration religieuse de I'union ne peut par ailleurs intervenir que dans un second temps (art. 97, al. 3, CC).
216 RANZANICI, . 756

217 RANZANICI, n. 200 et 1733

218 Rapport Modernisation, p. 30
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I'abroger, tout en précisant que cette décision ne préjugerait pas de la discussion sur l'intro-
duction d’'une autre forme de partenariat (partenariat faible) qui établirait un régime juridique
hors mariage, sur le modéle du PACS francais (voir ch. 2.6).

Avant de présenter l'institution Iégale frangaise (ch. 6.4) et les contours que pourrait prendre
une telle institution en Suisse (ch. 6.5) il sied d'exposer brievement la situation dans d'autres
pays d'Europe occidentale (ch. 6.2) et de relever que le PACS n'est pas une institution com-
plétement inconnue en Suisse (ch. 6.3).

6.2 Droit comparé

Dans une étude rendue en janvier 2019 et effectuée sur mandat de I'OFJ, I'Institut suisse de
droit comparé (ISDC) a dressé un apergu des reégles en matiére de mariage et d'autres
formes d'union reconnues par la loi dans les treize pays suivants: Allemagne, Autriche, Bel-
gique, Danemark, Espagne, France, Italie, Luxembourg, Norvége, Pays-Bas, Portugal,
Royaume Uni et Suéde?"®.

Dans tous les pays étudiés a I'exception de I'ltalie, le mariage est ouvert aux couples de
sexes différents comme aux couples de méme sexe. Tous ne prévoient pas une forme sup-
plémentaire d’'union Iégale. La situation juridique dans ces pays reléve en grande partie de
leur histoire politique et sociale récente, ainsi que du but dans lequel les partenariats régle-
mentés par la loi ont été reconnus en plus du mariage?%.

La ou la volonté politique était de reconnaitre la relation entre personnes de méme sexe
comme sensiblement équivalente au mariage, mais ou I'extension du mariage aux couples de
méme sexe n'aurait pas été acceptée politiquement ou socialement, on a d'abord introduit,
comme en Suisse, le partenariat enregistré comme équivalent fonctionnel du mariage (parte-
nariat fort). C’était le cas en Autriche, en Allemagne, au Royaume-Uni, au Danemark, en
Suéde, en Norvége et en ltalie. Aprés I'ouverture du mariage a tous les couples, 'Allemagne
et les pays scandinaves ont aboli le partenariat enregistré, comme la Suisse; les partenariats
existants pouvaient alors étre maintenus ou transformés en mariages?'. A l'inverse, I'Au-
triche (en raison de la jurisprudence), I'Angleterre et le Pays de Galles ont décidé d’ouvrir le
partenariat enregistré aux couples hétérosexuels???,

La ou le partenariat enregistré était congu comme alternative au mariage, c’est-a-dire en Bel-
gique, en France, au Luxembourg??® et aux Pays-Bas, il donne généralement lieu a d’autres
formalités et @ moins de droits que le mariage (partenariat faible)***, comme par exemple le

219 | 'étude réalisée par I''SDC peut étre consultée a I'adresse suivante : www.isdc.ch > publications > e-avis > E-Avis ISDC
2019-05 Legal opinion on rights and obligations of marriage and other forms of union.

20 Etyde ISDC, p. 6 et 96; étude ISDC, Comparative table, p. 90 4 95
221 Etude ISDC, p. 6, 96 s. et 99 s.
22 Etyde ISDC, p. 6 s. et 96 s.

225 Pour une comparaison de la réglementation du PACS en France et au Luxembourg voir aussi la présentation de FREDE-
RIQUE GRANET, «°Le pacte civil de solidarité en France et au Luxembourg », 22 juin 2017. Ce document peut étre con-
sulté a 'adresse suivante : www.bj.admin.ch > Actualité > Manifestations > Manifestations passées > Un PACS pour la
Suisse ?

24 Etyde ISDC p. 6 s. et 97
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PACS francais. Seuls les Pays-Bas lui conférent pour I'essentiel les mémes droits et de-
voirs??®. Dans les pays cités, I'ouverture du mariage a tous les couples n’a engendré aucune
autre modification et les deux institutions ont continué a coexister.

Enfin, lorsque le partenariat a un role d’alternative au mariage, il peut étre décrit comme une
reconnaissance de facto de la communauté de vie de fait. On I'observe au Portugal et dans
certaines communautés autonomes d’Espagne, ou des droits et des devoirs — au demeurant
toujours différents de ceux du mariage — sont produits méme en I'absence d’enregistrement,
dés lors que certaines conditions sont remplies, par ex. une durée minimale de vie com-
mune??5,

6.3 Partenariats cantonaux

Dans les cantons de Genéve??” et de Neuchatel??8, les couples qui ne souhaitent pas se ma-
rier ou conclure un partenariat enregistré (de droit fédéral) peuvent néanmoins obtenir une
reconnaissance officielle de leur union au niveau cantonal ?%°. Le partenariat cantonal n’'im-
plique pas de changement d’état civil des partenaires et déploie seulement des effets de droit
public cantonal.

6.3.1 Geneéve

Le partenariat cantonal genevois (Pacs)?*° permet aux couples (homosexuels ou hétéro-
sexuels) de faire reconnaitre leur vie commune et leur statut de couple. Les personnes qui
remplissent les conditions fixées par la 10i%*' peuvent remplir le formulaire de demande en
vue du partenariat cantonal et I'envoyer a I'Office de I'état civil. Aprés avoir vérifié que les
conditions pour recevoir la déclaration de partenariat cantonal genevois sont réalisées, I'Of-
fice prend contact avec les partenaires et fixe un rendez-vous pour la signature des déclara-
tions. Une comparution personnelle est donc nécessaire. A cette occasion, la déclaration des
partenaires est consignée dans un certificat de partenariat, dont un exemplaire original est
remis a chacun d’entre eux. Le certificat atteste le caractére officiel du partenariat et le droit
pour les partenaires d’étre traités de maniére identique a des personnes mariées dans leurs
relations avec I'administration publique genevoise (par exemple concernant les dispositions
applicables au droit de refuser de témoigner?* et a la fonction publique?3?), a I'exclusion de la
taxation fiscale et de l'attribution de prestations sociales, a moins qu’une norme de droit pu-
blic n’en dispose autrement. Le service état civil et |égalisations tient un registre cantonal

25 Etude ISDC p. 102
26 Etyde ISDC, p. 6 5. et 97

227 La loi du 15 février 2001 sur le partenariat (LPart-GE ; E 1 27) et son réglement d'application du 2 mai 2001 (E 1 27.01)
sont entrés en vigueur le 5 mai 2001.

228 La loi du 27 janvier 2004 sur le partenariat enregistré (LPart-NE ; RSN 212.120.10) et le réglement d'exécution du 23
juin 2004 (RSN 212.120.100) sont entrés en vigueur le 1°" juillet 2004.

22% pour les effets des partenariats cantonaux voir PHILIPPE MEIER « Un PACS en Suisse ? Orientation pour la discussion »,
22 juin 2017. Ce document peut étre consulté a I'adresse suivante : www.ofj.admin.ch > Actualité > Manifestations > Ma-
nifestations passées > Un PACS pour la Suisse ?

20 www.geneve.ch > Thémes > Etat civil et parcours de vie > Se marier ou célébrer un partenariat > Le partenariat cantonal
genevois

21 Art. 2 LPart-GE. La déclaration ne peut étre faite que par des personnes majeures, capables de discernement, non ma-
riées ou liées par un partenariat enregistré, ni déja partenaires selon le droit genevois. L'une d’entre elles au moins est
domiciliée sur le territoire de la ville de Genéve. Les empéchements prévus a I'art. 3 LPart-GE sont les méme que pour
le mariage (art. 95 CC)

22 Art. 6 LPart-GE
23 Art. 7 LPart-GE
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du partenariat?®*. Le partenariat peut étre résilié par déclaration commune ou unilatérale de
I'un des partenaires faite devant un officier ou un collaborateur d’état civil de I'arrondissement
d’état civil du domicile de I'un des deux partenaires?®. A défaut de domicile dans le canton de
Genéve, la déclaration de résiliation peut avoir lieu dans I'arrondissement d’état civil qui a
recu la déclaration de partenariat. Enfin, le partenariat est dissous d'office si 'un des parte-
naires ou les deux se lient en partenariat enregistré ou se marient.

D'aprés les renseignements fournis par I'Office cantonal de la population et des migrations de
Geneéve, entre le 5 mai 2001 et le 31 décembre 2020, 867 couples ont conclu un Pacs gene-
VOis.

6.3.2 Neuchatel

Dans le canton de Neuchatel aussi, les couples (homosexuels ou hétérosexuels) ont la possi-
bilité de faire reconnaitre leur vie commune et leur statut de couple au niveau cantonal en
concluant un partenariat enregistré?. La déclaration de partenariat est regue en la forme au-
thentique par un notaire habilité a instrumenter dans le canton?®, aprés vérification que les
conditions pour recevoir la déclaration de partenariat sont remplies. Le notaire requiert d'of-
fice l'inscription de la déclaration du partenariat & la chancellerie d'Etat, qui tient un registre
cantonal des déclarations de partenariat?® et qui délivre aux partenaires une attestation
unique d'inscription au registre cantonal®®. Les partenaires sont traités de maniére identique
a des personnes mariées dans tous les domaines ressortissant au droit cantonal®¥. Le parte-
nariat enregistré aura ainsi principalement des effets sur le droit de visite a I'hopital, le droit
des impots sur les successions et sur les donations entre vifs?*', le droit de refuser de témoi-
gner et la réglementation de la Caisse de pensions de I'Etat de Neuchatel. Le partenariat
prend fin par la radiation de son enregistrement — dont la demande peut étre faite par requéte
commune ou unilatérale — au registre des partenariats?*?. |l est a noter que les partenariats
enregistrés conclus a I'extérieur du canton (dans le canton de Genéve ou a I'étranger, par ex.
PACS) sont reconnus, a savoir qu'ils déploient les mémes effets qu'un partenariat enregistré
neuchéatelois.

D'apres les renseignements fournis par la Chancellerie de I'Etat du canton de Neuchatel,
entre le 1° juillet 2004 et le 30 décembre 2020, 970 couples ont conclu un partenariat canto-
nal.

24 Art. 5 LPart-GE
25 Art. 4 LPart-GE
2% www.ne.ch > Autorités > Chancellerie d'Etat > Chancellerie > Partenariat enregistré cantonal
7 Art. 9 LPart-NE

28 Art. 10 LPart-NE

29 Art. 12 LPart-NE

240 Art. 14 LPart-NE

241 Conformément a I'art. 9 de la Loi neuchateloise instituant un impét sur les successions et sur les donations entre vifs
(LSucc, RSN 633.0), le partenaire enregistré au sens de la loi cantonale est exonéré d'imp6t dés que le partenariat a
duré au moins deux ans. A relever que le taux de I'impét ascende a 20% lorsque le bénéficiaire est le partenaire d’'un
couple non marié ou non lié par un partenariat enregistré fédéral ou cantonal, qui vivait ou vit en ménage commun de-
puis au moins cing ans avec le défunt ou le donateur et qu'il représente 45% pour les autres bénéficiaires sans lien de
parenté (art. 23 LSucc).

22 Art. 16 LPart-NE
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6.4 Le PACS frangais

Le pacte civil de solidarité (PACS)?* est un contrat conclu entre deux personnes majeures,
de sexe différent ou de méme sexe, pour organiser leur vie commune. Les partenaires pac-
sés s'engagent a une aide matérielle (contribution aux charges du ménage: dépenses de
loyers, de nourriture, de santé) et a une assistance réciproque (en cas de maladie ou de
chémage). L'aide matérielle est proportionnelle a la capacité financiére de chaque partenaire,
sauf s'ils en conviennent difféeremment dans leur convention de PACS. Les partenaires sont
solidaires des dettes contractées par I'un d'eux pour les besoins de la vie courante, a I'excep-
tion des dépenses manifestement excessives. La solidarité en cas de dettes est également
exclue, en l'absence de consentement des deux partenaires, pour un achat a crédit, ou pour
un emprunt, sauf exceptions (somme modeste nécessaire a la vie courante du couple ou, en
cas de pluralité d'emprunts, sommes raisonnables par rapport au train de vie du ménage). En
dehors des besoins de la vie courante, chaque partenaire reste responsable des dettes per-
sonnelles qu'il a contractées avant ou pendant le PACS. Les partenaires ont toutefois la pos-
sibilité de choisir le régime applicable aux biens et d'opter entre le régime Iégal de la sépa-
ration des patrimoines ou de l'indivision des biens. Si les deux partenaires liés par un PACS
ont signé le bail ou s’ils ont formé ensemble une demande pour étre tous les deux titulaires,
ils font 'objet des mémes régles que celles applicables aux couples mariés. Le droit frangais
du travail donne certains droits aux couples pacsés en ce qui concerne les jours de congé et
les agents de la fonction publique bénéficient de priorités dans I'ordre des mutations pour
suivre leur partenaire. Le PACS a aussi des effets en matiére de droits sociaux puisque l'en-
semble des ressources du couple compte, par exemple, dans la détermination du montant
des allocations familiales, des allocations de logement et du revenu de solidarité active. De
plus, la personne qui se pacse perd le droit a I'allocation de soutien familial et a l'allocation de
veuvage, si elle a été mariée auparavant. Au décés de |'un des partenaires, méme sile
PACS est sans effet en matiére de successions (les partenaires ne sont pas I'héritier Iégal
I'un de l'autre), I'existence d'un PACS est prise en compte pour le calcul de I'impdt de succes-
sion. Le partenaire survivant bénéficie d'une protection concernant son logement et peut,
dans certains cas, recevoir un capital décés. Il n'existe pas de procédure d'acquisition de la
nationalité francgaise suite a un PACS avec un Francgais, mais le PACS permet d'obtenir une
carte de séjour. En revanche, la conclusion d'un PACS ne produit aucun effet sur le nom, ni
sur la filiation.

Les conditions de formation, d'enregistrement, de publicité et de modification sont pré-
vues par les dispositions du code civil frangais consacrées a ce contrat spécifique (Articles
515-1 a 515-7-1 du code civil). La loi prévoit aussi les modalités de I'enregistrement et de la
publicité de la dissolution d'un pacte civil de solidarité. Pour pouvoir conclure un PACS — de-
vant I'officier de I'état civil ou devant un notaire — les partenaires doivent remplir certaines
conditions (étre majeur ; n'étre ni marié, ni pacsé ; ne pas avoir de lien familial direct ou trop
proche avec l'autre partenaire), choisir une résidence commune (puisqu'en se pacsant les
partenaires s'engagent a une vie commune) et rédiger une convention qui constate I'engage-
ment et la volonté d'étre liés par un PACS. L'Etat met a disposition différents modéles de con-
vention-type. La procédure devant I'officier de I'état civil peut étre résumée ainsi: les futurs
partenaires doivent se présenter personnellement et ensemble devant I'officier de I'état civil
de la mairie de leur résidence commune. A cette occasion ils vont produire le formulaire de
déclaration conjointe de PACS complété et signé par les deux partenaires (« Nous, X et Y,
concluons un pacte civil de solidarité régi par les dispositions de la loi du 15 novembre 1999
modifiée et les articles 515-1 a 515-7 du code civil. »), comprenant les attestations sur I'hon-
neur de non-parenté, de non-alliance et de résidence commune, ainsi que les piéces

23 Etyde ISDC, p. 24 & 26 et 124 & 128. Voir aussi : Service-Public.fr > Famille > Pacte civil de solidarité.
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d'identité. Aprés vérification des piéces (originales), l'officier de I'état civil enregistre la décla-
ration conjointe et restitue aux partenaires la convention de PACS (piéce originale) avec le
visa de la mairie (mention manuscrite). Un récépissé d'enregistrement de la déclaration con-
jointe de PACS est remis aux partenaires. Le PACS produit ses effets entre les partenaires a
la date de son enregistrement. Aprés I'enregistrement du PACS, I'officier de I'état civil trans-
met l'information aux mairies de naissance des partenaires puisque la mention du PACS va
figurer en marge de l'acte de naissance des partenaires. Les partenaires liés par PACS peu-
vent modifier les conditions d’organisation de leur vie commune a tout moment et pendant
toute la vie du PACS selon les mémes modalités, sauf dispositions Iégislatives impératives
contraires. Le nombre des modifications n'est pas limité. Pour modifier leur PACS, les parte-
naires doivent cependant étre d'accord. Il ne peut pas y avoir de modification unilatérale.

La dissolution du PACS prend effet a la date du décés de I'un des partenaires, du mariage
de I'un ou des deux partenaires, de I'enregistrement de la déclaration conjointe des parte-
naires ou de la décision unilatérale de I'un des partenaires. Si la rupture est décidée par 'un
des partenaires sans I'accord de l'autre, le PACS prend fin trois mois apreés la signification a
I'autre personne. En cas de désaccord, les partenaires peuvent saisir le juge aux affaires fa-
miliales auprés du tribunal compétent sur les points suivants: conséquences patrimoniales de
la rupture et réparation des préjudices qui en découlent.

6.5 Contours possibles d'un PACS pour la Suisse
6.5.1 Remarque générale

Au vu de la situation dans les autres pays (voir ch. 6.2), l'introduction d'une deuxiéme forme
d'union légale a c6té du mariage ne s'impose pas. La Suisse pourrait suivre le chemin choisi
par certains pays scandinaves et I'Allemagne et admettre seulement l'institution légale du ma-
riage, d'autant plus qu'en Suisse le concubinage n'est pas dépourvu de tout effet juridique et
que les concubins ont la possibilité de régler plusieurs aspects de leur vie commune par con-
vention (voir ch. 4).

Cela dit, il serait tout aussi possible de choisir la méme approche que la France, le Luxem-
bourg et la Belgique et d'introduire dans la législation suisse une nouvelle forme d'union Ié-
gale ouverte a tous les couples, quel que soit le sexe des partenaires, en la forme d'un parte-
nariat faible®**. D'aprés les statistiques (voir ch. 2.2), les couples en union libre sont souvent
composeés de jeunes, qui cohabitent avant de se marier — dans une sorte de mariage a I'essai
— ou qui ont décidé de fonder une famille sans s'unir en mariage pour des raisons qui leur
sont propres. Mais il peut aussi s'agir de personnes plus agées, qui ont déja fait I'expérience
d'un mariage et ne souhaitent pas se remarier, par exemple pour ne pas modifier les droits
de leurs enfants en matiére de succession. Dans un cas comme dans l'autre, la décision de
ne pas se marier ne signifie pas pour autant que les concubins veuillent une union dépourvue
de tout effet juridique. Cela explique le succés du PACS en France?* et, probablement, le
nombre de partenariats conclus dans les cantons de Genéve et de Neuchétel, malgré les ef-
fets relativement limités de cette union.

6.5.2 Objectifs d'un PACS en Suisse

Dans le Rapport Modernisation, le Conseil fédéral s'est déja exprimé sur les objectifs qu'un
PACS pourrait poursuivre en Suisse: « Premiérement, il permettrait aux deux partenaires

24 Le Parlement s'est exprimé contre un partenariat fort dans le cadre des travaux sur le mariage pour tous, lorsqu'il a dé-
cidé de ne pas ouvrir le partenariat enregistré a tous les couples mais de I'abroger (voir ch. 2.6).

245 FERRAND, p. 10
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de s’affirmer mutuellement leur solidarité et de la déclarer formellement aux yeux du monde —
en prévoyant éventuellement une obligation d’assistance réciproque pour les besoins de la
vie courante. Deuxiemement, il conférerait a 'union du couple un contour juridique clair et
une certaine prévisibilité vis-a-vis des tiers, sans que ces traits soient aussi nets que ceux du
mariage [...]. Troisiemement, le pacte offrirait aux couples homosexuels et hétérosexuels une
voie meédiane entre le mariage [...] et 'union libre. Sa caractéristique principale serait de per-
mettre a un engagement personnel de déployer certains effets juridiques, mais sans entrainer
autant d’obligations que le mariage [...] et sans que ces effets subsistent aussi longtemps
aprés la dissolution de la relation. »2%6

Le PACS serait ainsi I'expression de la volonté claire et univoque des partenaires de s'en-
gager dans une communauté de vie non maritale, avec les effets (droits et obligations) que la
loi accorde a cette forme d'union. Cela ne remettrait pas nécessairement en question le con-
cubinage dans sa forme actuelle et les dispositions qui s'y appliquent de maniére ponctuelle.
Le législateur pourrait notamment décider de reconnaitre au PACS les effets que la loi et la
pratique accordent déja au concubinage (voir ch. 6.5.3.4). Dans ce cas, il ne serait plus né-
cessaire de démontrer I'existence d'une vie commune depuis un certain temps (3 ou 5 ans)
pour bénéficier de certains droits (par ex. pour obtenir les prestations de survivants du 2¢ pi-
lier, voir ch. 4.3.5.2). Le juge n'aurait pas non plus a examiner les éléments constitutifs du
concubinage pour se prononcer en cas de litige (voir ch. 4.2). Le PACS pourrait donc simpli-
fier les relations entre les partenaires ainsi que leurs relations avec les tiers.

Pour tenir compte des problématiques évoquées en relation au manque de régles en matiére
de concubinage (voir ch. 5), il serait également envisageable d'assortir le PACS de régles
spécifiques pour les couples pacsés avec enfants communs (voir ch. 6.5.3.6).

Enfin, au vu du modéle belge, suivi récemment par la principauté de Monaco, et des inten-
tions exprimées récemment en Allemagne, la conclusion d'un contrat civil de solidarité
entre personnes ne formant pas un couple pourrait étre également examinée. En Bel-
gique, la cohabitation légale est en effet accessible a toutes les personnes qui vivent en-
semble, qu'elles forment un couple ou non?¥’. Dans la Principauté de Monaco, depuis le 28
juin 2020, deux membres d’'une méme famille qui vivent sous le méme toit ont la possibilité
de conclure un contrat de cohabitation, tandis que deux personnes vivant en union libre, quel
que soit leur sexe, peuvent conclure un contrat de vie commune?*®. De son c6té, I'Allemagne
réfléchit a l'introduction d'une communauté de responsabilité (« Verantwortungsgemein-
schaft ») ouverte a deux ou plusieurs personnes, au-dela des relations amoureuses?*°.

6.5.3 Eléments clés

Dans le présent rapport, le Conseil fédéral se limite a exposer les éléments clés d'un possible
PACS suisse ouvert aux personnes en couple, puisqu'il reviendra au législateur, le cas
échéant, de définir les conditions, les modalités de la conclusion, les effets ainsi que la procé-
dure de dissolution d'une nouvelle institution Iégale. Sur ce point le rapport est complété

246 Rapport Modernisation, p. 28 s.

247 Etude ISDC, p. 16 & 20 et 109 & 114. Voir aussi belgium.be > Famille > Couple > «La cohabitation légale est accessible
a toutes les personnes qui vivent ensemble en Belgique. Il peut donc s'agir d'un couple hétérosexuel ou d'un couple ho-
mosexuel. Vous pouvez également cohabiter Iégalement avec un membre de votre famille ou avec toute personne avec
laquelle vous entretenez des relations sans connotation sexuelle.»

248 \/oir loi n° 1.481 du 17 décembre 2019 relative aux contrats civils de solidarité

249 Accord de coalition 2021 — 2025 entre le Parti social-démocrate d'Allemagne (SPD), Alliance 90/Les Verts et le Parti libé-
ral-démocrate (FDP) : Nous introduirons l'institution de la communauté de responsabilité et permettrons ainsi, au-dela
des relations amoureuses ou du mariage, a deux ou plusieurs personnes majeures d'assumer juridiguement une respon-
sabilité réciproque, p. 101.
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par un tableau synoptique « Mariage, concubinage et... PACS ? » (voir annexe), qui présente
de maniére plus détaillée les possibles effets juridiques de cette nouvelle forme d'union lé-
gale et les compare a ceux du mariage et du concubinage. Ni le rapport ni le tableau n'ont
toutefois la prétention d'exposer de maniére exhaustive et définitive la possible future régle-
mentation du PACS. Leur but est de fournir les bases pour la discussion a venir sur l'introduc-
tion en Suisse d'une deuxiéme institution légale a cété du mariage.

6.5.3.1 Terminologie

La désignation « Pacte civil de solidarité » (PACS), utilisée en France et au Luxembourg, ex-
prime de maniére claire le sens et le but de cette institution, qui permet aux couples d’affirmer
la volonté de se soutenir mutuellement. En Suisse, la désignation PACS est déja connue (voir
ch. 6.3.1). Dans le langage courant, elle est toutefois souvent confondue avec le partenariat
enregistré, du moins dans les régions francophones. Il faudrait donc réfléchir a une nouvelle
désignation qui permette de distinguer clairement la nouvelle institution de celles déja pré-
sentes en Suisse, de sorte a éviter toute confusion. Dans le cadre du présent rapport, I'on
continuera cependant d'utiliser la désignation PACS.

6.5.3.2 Base légale

En tant qu'union légale entre deux personnes formant un couple, le PACS pourrait étre ancré
dans le code civil, comme cela a été fait en France??°, en Belgique?®' et dans la Principauté
de Monaco?®2. Une loi spécifique a en revanche été adoptée au Luxembourg?®, comme I'a
fait la Suisse pour le partenariat enregistré. Cette option présente I'avantage de distinguer
d'emblée et de maniére claire l'institution légale du mariage, qui modifie I'état civil des per-
sonnes concernées et crée des liens familiaux légaux, et le PACS, un contrat qui ne modifie
pas l'état civil et vise a donner a la vie commune seulement certains effets. Une loi fédérale
sur le PACS pourrait donc définir les conditions et la forme de sa conclusion, les effets juri-
diques ainsi que les modalités et les conséquences de sa dissolution.

6.5.3.3 Conditions, conclusion et enregistrement

Le PACS serait ouvert aux personnes — de méme sexe ou de sexe différent — formant un
couple. Deux personnes de 18 ans révolus et capables de discernement pourraient conclure
le PACS, a condition de ne pas étre déja mariées, ou liées a une autre personne par un par-
tenariat enregistré ou un PACS.

S'agissant de la modalité de la conclusion du PACS, au vu de l'expérience dans les cantons
de Genéve et de Neuchétel, deux options paraissent envisageables : signature du contrat de
PACS devant I'officier de I'état civil?®* ou devant un officier public?® (c'est a dire un notaire in-
dépendant ou un notaire de fonction). La signature devant I'officier de I'état civil présenterait
I'avantage d'étre une procédure déja bien connue au sein de la population. La déclaration de
PACS recue par un notaire présenterait d'autres avantages. Premiérement, elle permettrait
d'éviter toute confusion quant aux effets du PACS sur I'état civil des personnes et soulignerait
I'aspect contractuel de cette union. Ensuite, elle garantirait aux partenaires la possibilité

20 e pacte civil de solidarité est réglé aux articles 515-1 & 515-7-1 du code civil.

21 La cohabitation légale est réglée aux articles 1475 a 1479 du code civil.

252 | es contrats civils de solidarité sont réglés aux articles 1262 a 1284 du code civil
253 Loi du 9 juillet 2004 relative aux effets légaux de certains partenariats.

254 Comme dans le canton de Genéve (voir ch. 6.3.1).

255 Comme dans le canton de Neuchéatel (voir ch. 6.3.2).
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d'étre clairement informés par le notaire sur les effets juridiques du PACS et, le cas échéant,
de conclure en méme temps une convention privée en complément du PACS, lorsque cela
parait utile, par exemple sur les rapports patrimoniaux.

Une copie du contrat de PACS serait remise a chaque partenaire au moment de la signature.
[l faudrait de plus envisager la création d'une attestation de PACS qui permettrait aux parte-
naires de prouver a tout moment I'existence de cette union face a des tiers (par exemple pour
obtenir des informations sur I'état de santé du partenaire hospitalisé). Il reviendrait ensuite a
I'officier de I'état civil ou au notaire d'annoncer la conclusion du PACS a Il'autorité chargée de
I'enregistrement. L'enregistrement du PACS dans le registre des personnes Infostar?®® ne pa-
rait toutefois pas une solution adéquate. Tout d’abord, le PACS serait dénué d'effets sur I'état
civil des partenaires. De plus, Infostar ne couvre pas I'ensemble de la population étrangére
résidant en Suisse?®’ et intégrer de nouvelles personnes dans cette base de données colte
trés cher pour les intéressés, a cause de la nécessité d'authentifier et de légaliser les docu-
ments d'état civil étrangers. Il faudrait plutét examiner la possibilité d'annoter le PACS dans
un autre registre déja existant, comme le registre des habitants de la commune de domicile
des partenaires.

6.5.3.4 Effets du PACS

C'est au législateur (fédéral et cantonal) qu'il reviendrait de définir les effets du PACS dans
les différents domaines du droit si une telle institution était créée. Dans le présent rapport et
dans le tableau a I'annexe, le Conseil fédéral expose néanmoins les contours que pourrait
avoir un PACS (partenariat faible) visant en priorité — comme le PACS francais — a régler la
vie commune des concubins, sans créer de liens familiaux légaux. Un droit d'entretien post-
rupture ne serait donc pas prévu (clean break) et le PACS n'aurait pas non plus d'effets en
droit des successions. Le tableau présente en particulier les effets qui pourraient découler du
PACS en matiére d'assistance, d'entretien, de protection du logement, de représentation du
partenaire en cas d'incapacité de discernement ou de maladie, d'assurances sociales, de re-
groupement familial. Il ne s'agit pas d'une énumération exhaustive puisqu'il reste évidemment
plusieurs domaines de droit qui devraient étre encore examinés, tels que le droit pénal ainsi
que toutes les régles en matiére de procédure (judiciaire et administrative).

6.5.3.5 Fin du PACS

Le PACS prendrait fin d'office en cas de décés ou de mariage des partenaires. En cas de sé-
paration, la dissolution du PACS se ferait sans une procédure judiciaire ou administrative.
Les partenaires pourraient par exemple communiquer la dissolution sur requéte commune a
I'autorité devant laquelle ils ont signé la déclaration de PACS, qui s'occuperait par la suite de
demander la radiation de l'inscription au registre.

La déclaration unilatérale de dissolution devrait faire I'objet d'une réglementation plus élabo-
rée pour sauvegarder les intéréts des partenaires et des tiers. Elle pourrait par exemple étre
signifiée a 'autorité devant laquelle le PACS a été signé en méme temps qu'a l'autre parte-

naire et prendrait effet dans un délai de trois mois a compter de ce moment. Cela permettrait

256 INFOrmatisiertes STAndesRegister, banque centrale des données de I'état civil.

257 Voir le Rapport du Conseil fédéral du 31 mars 2020 en exécution du postulat 16.3317 Fluri « Accés a l'information con-
cernant 'autorité parentale », p. 37 « La base de données intégre tous les citoyens suisses et n'inclut les ressortissants
étrangers vivant en Suisse que si un fait d’état civil les concernant (naissance, décés ou mariage) a eu lieu en Suisse.
En sont donc exclus la plupart des ressortissants étrangers entrés en Suisse pour y exercer une activité professionnelle
et qui ont aussi des enfants mineurs scolarisés en Suisse. »
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aux partenaires de pouvoir régler la fin de la vie commune (par exemple l'attribution du loge-
ment et de liquider les rapports patrimoniaux). Passé ce délai, 'officier de I'état civil ou le no-
taire communiquerait la dissolution du PACS au registre, qui procéderait a sa radiation.

6.5.3.6 Reégles spécifiques en présence d'enfants communs

Des regles supplémentaires pourraient étre envisagées lorsque des enfants sont issus de
I'union. Faute d'accords sur les effets de la séparation, les partenaires pourraient par
exemple saisir le juge civil pour qu'il regle I'organisation de la vie séparée, comme il le fait
déja dans le cadre des mesures de protection de I'union conjugale (voir art. 176 CC, attribu-
tion de la garde des enfants, du logement familial et détermination de la contribution d'entre-
tien due aux enfants).

L'introduction d'une clause de rigueur pour le cas ou I'un des partenaires aurait réduit, voire
abandonné son activité professionnelle pour se consacrer a la famille, pourrait également
étre examinée. Une contribution d'entretien pour une durée limitée serait une possibilité°8,
étant donné que — faute de convention a cet égard — ce partenaire ne pourrait pas prétendre
au partage du patrimoine ni au partage de la prévoyance professionnelle.

Ainsi, les problémes majeurs dus a I'absence de régles en matiére de concubinage seraient
abordés (voir ch. 5). Cela permettrait également de parer a la crainte exprimée par certains
experts au colloque « Un PACS pour la Suisse » (voir ch. 2.4), que le PACS pourrait détour-
ner les couples ayant opté pour une répartition traditionnelle des réles a I'arrivée d'un enfant
de la seule institution juridique — le mariage — qui leur offre la protection adéquate en cas de
dissolution ou de déces?*® (voir aussi ch. 5 a la fin). Le PACS pourrait en effet offrir une cer-
taine protection dans ces situations. Certes, il y aura toujours des couples qui ne seront sou-
mis a aucun régime particulier, mais on peut imaginer que la possibilité de choisir une institu-
tion juridique moins chargée de valeur symbolique, plus facile a constituer et a dissoudre et
aux effets plus restreints que le mariage, pourrait réduire leur nombre.

7 Conclusion

Le fait de se lier a une personne, de cohabiter avec elle, de mettre en commun les finances,
d’acheter des biens ensemble, d'avoir des enfants ensemble, de partager les taches et 'orga
nisation du travail au sein d’'un ménage ou une entreprise, crée des liens d’interdépendance
et comporte toute une série de problématiques juridiques, en particulier lorsque la relation se
termine (par une séparation ou un déces).

Face a I'absence de réglementation |égale du concubinage, a la reconnaissance de ses ef-
fets de maniére éparpillée par les dispositions Iégales, aux difficultés liées aux actions judi-
ciaires entre concubins (qualifications des rapports juridiques, procédure, preuves) et a la ra-
reté des conventions entre les concubins, la question de la régulation des conséquences juri-
diques du concubinage reste d'actualité (voir ch. 5).

Le Conseil fédéral a déja clairement rejeté la possibilité de conférer un statut Iégal au couple
de fait. Au-dela de la difficulté de définir la relation de concubinage, le respect de 'autonomie
privée (y compris la liberté de contracter, dans les limites prévues par la loi) et du libre choix

258 En Belgique, le tribunal peut ordonner la poursuite de I'obligation de contribuer aux charges de la vie commune pendant
un an, voir Etude ISDC, p. 113. Une solution similaire est prévue au Luxembourg, voir Etude ISDC, p. 147.

259 ANATOL DUTTA s'est par exemple exprimé en ce sens lors du colloque du 22 juin 2017 et dans sa publication « Paarbe-
ziehungsregime jenseits der Ehe — Rechtsvergleichende und rechtspolitische Perspektive ».
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du mode de vie s'opposent a une telle réglementation. Jusque-Ia, le Conseil fédéral a préféré
formuler des propositions visant a régler de maniére ponctuelle certains aspects de la com-
munauté de vie de fait, que le Parlement a acceptées (par exemple en matiére d'adoption de
I'enfant du partenaire, de contribution pour la prise en charge de I'enfant, de bonifications
pour taches d'assistance) ou rejetées (créance d'assistance en droit des successions). Cette
maniére de procéder ne permet toutefois pas de mettre fin au flou juridique autour de cette
forme d'union.

La question de savoir si la Suisse devrait introduire une nouvelle institution juridique moins
contraignante que le mariage (sur le modéle du Pacs francgais) doit faire I'objet d'une évalua-
tion en termes de politique sociale et juridique. Le présent rapport se veut une base pour
cette discussion. Le PACS serait en effet I'expression de la volonté des partenaires de s'en-
gager dans une communauté de vie non maritale avec les effets (droits et obligations) déci-
dés par le |égislateur, sans remettre en question le concubinage dans sa forme actuelle et les
dispositions qui s'y appliquent de maniére ponctuelle.
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Tableau synoptique: Mariage, concubinage et... PACS ?

Ce tableau présente une comparaison (non exhaustive) entre le mariage (la seule forme d'union légale que les couples pourront conclure des le
1¢" juillet 2022) et le concubinage. Le concubinage est exposé plus en détail dans le ch. 4 du rapport. La troisieme colonne présente les contours
d'un possible Pacte civil de solidarité (PACS) pour la Suisse, dont les éléments clés sont exposés au ch. 6 du rapport. C'est au Iégislateur (fédéral
et cantonal) qu'il reviendra de définir les effets du PACS dans les différents domaines du droit si une telle institution était créée.

Bases légales en droit suisse Art. 14 Cst. (droit au mariage)
Constitutions cantonales
Code civil (CC, RS 210)
Autres lois

Définition Union contractée par deux per-

sonnes de 18 ans révolus et ca-
pables de discernement devant

un officier de I'état civil

Partenaires possibles Partenaires de sexe différent ou
de méme sexe
(art. 94 CC)

Conclusion formelle de 'union Célébration aupres de l'office de

I'état civil en présence de deux
témoins en « se disant oui pour
la vie » (art. 101 s. CC)

%0 e signe "/" indique les variantes susceptibles d'entrer en ligne de compte

Pas de base constitutionnelle
Certaines constitutions cantonales ga-
rantissent "La liberté de choisir une
autre forme de vie en commun".

Le concubinage n'est pas réglé par la
loi. La loi lui reconnait cependant cer-
tains effets (directement ou indirecte-
ment) de maniére ponctuelle.

Pas de définition uniforme

Les éléments constitutifs du concubi-
nage découlent de la jurisprudence du
Tribunal fédéral

Partenaires de sexe différent ou de
méme sexe

Pas d'exigences formelles

Union contractée par deux personnes
de 18 ans révolus et capables de dis-
cernement devant un notaire / un offi-
cier de I'état civil

Réception de la déclaration de volonté
des deux partenaires par un notaire /
par un officier de I'état civil
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Effets de I'union entre les membres du couple et a I'égard de tiers

Etat civil Marié/-e Aucun effet sur I'état civil _

Chacun conserve son nom Aucun effet sur le nom = concubinage
(art. 160, al. 1, CC)

Possibilité de choisir un nom de

famille commun

(art. 160, al. 2, CC)

Nationalité Possibilité de naturalisation facili- Aucun effet sur la nationalité
tée pour le conjoint d’'un citoyen
suisse
(art. 21 LN)

Assistance et fidélité Obligation d'assistance et de fi- Aucune obligation Iégale d'assistance Obligation d'assistance (personnelle et
délité Mais: économique) pendant la vie commune
(art. 159, al. 3, CC) - droit au congé pour assister le parte-

> droit au congé pour assister le  naire atteint dans sa santé
partenaire atteint dans sa santé  (art. 329h CO)

(art. 329h CO) - droit a la bonification pour taches
> droit a la bonification pour d'assistance (art. 29serties | AVS)
taches d'assistance (art. 29serties
LAVS)
Entretien de la famille Obligation participer a I'entretien  Aucune obligation légale de participa-
de la famille tion a I'entretien de la communauté.
(art. 163 et 173 CC) Possibilité de régler cette question par
convention.
Mais,

méme en |'absence de toute conven-
tion, la jurisprudence admet la:

- réduction, suspension ou suppression
de la contribution d'entretien apres le di-
vorce en cas de concubinage

- prise en compte du concubinage dans
le calcul du minimum vital du débiteur
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en droit des poursuites
- prise en compte du concubinage dans
le calcul du minimum vital en matiére

d’aide sociale

= concubinage
(puisque le PACS ne modifie pas la si-

Obligation de renseigner Chaque époux peut demandera  Aucune obligation de renseigner

son conjoint qu’il le renseigne

sur ses revenus, ses biens et tuation patrimoniale des partenaires)
ses dettes.
(art. 170 CC)
Logement commun Bail Bail
Résiliation du bail du logement Aucune protection du concubin non si-
familial seulement avec le con- gnataire du bail. Seule la signature con-
sentement du conjoint jointe du contrat de bail permet aux con-
(art. 169 CC) cubins d’obtenir ensemble les droits et
Protection spéciale en droit du obligations

bail (art. 266m ss et 273a CO)

Propriété Propriété

Aliénation du logement familial Aucune protection du concubin non pro-
seulement avec le consentement priétaire. Possibilité de garantir une cer-
du conjoint (art. 169 CC) taine protection par ex. par un contrat

de bail entre concubins

Expulsion du logement commun

en cas de violence Art. 28b CC Art. 28b CC
Rapports patrimoniaux Régime ordinaire Iégal: participa- Le concubinage ne modifie pas la situa- = concubinage
tion aux acquéts (art. 181 CC) tion concernant la propriété des biens le PACS ne modifie pas la situation pa-
des membres du couple. trimoniale des partenaires

Possibilité de régler cette question par
convention.
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Copropriété Lorsqu’un bien appartient en co- Lorsqu’un bien appartient en copro- = concubinage

propriété aux deux époux, aucun priété aux deux concubins, chacun peut
d’eux ne peut, sauf convention aliéner séparément sa part de copro-
contraire, disposer de sa part priété. Les concubins peuvent toutefois
sans le consentement de 'autre ~ s’engager conventionnellement a ne
(art. 201, al. 2, CC) pas le faire ou a ne l'aliéner qu’a des

conditions déterminées.

Travail fourni

- dans le ménage Droit & un montant équitable Pas de droit a un montant équitable
(art. 164, al. 1, CC) Possibilité de conclure un contrat de tra-
vail/mandat.

- dans I’entreprise du partenaire Droit a une indemnité équitable Pas de droit a une indemnité équitable

(art. 165, al. 1, CC). Possibilité de conclure un contrat de tra-
vail. En l'absence d'un contrat, la juris-
prudence admet contrat de travail tacite
(art. 320 CO) ou société simple (art. 530
ss CO).
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Représentation de I'union vers les
tiers

Régime des dettes

Protection de I'union

Représentation de I'union conju-
gale pour les besoins courants
de la famille pendant la vie com-
mune (art. 166 CC)

Envers les tiers
solidarité légale (art. 166, al. 3,
CC)

Entre époux

- suspension de la prescription
(art. 134, al. 1, ch. 3, CO)

- participation sans poursuite
préalable a I'exécution forcée
ouverte par d’autres créanciers
contre son conjoint (art. 111, al.
1,ch. 1, LP)

Mesures de protection de 'union
conjugale ; p.ex. contribution
d'entretien, organisation de la vie
séparée et attribution du loge-
ment familial (art. 171 a 179 CC)

Mesures de protection de la per-
sonnalité (art. 28 et 28b CC)

Aucun droit Iégal de représentation
(sauf en cas de société simple).
Possibilité de se référer aux régles du
CO:

- procuration (art. 32 CO)

- ratification (art. 38 CO)

- représentation de la société simple
(art. 543 CO)

- gestion d’affaires sans mandat en cas
d'urgence, absence ou maladie (art.
419 CO)

Envers les tiers
pas de solidarité Iégale

Entre concubins

Possibilité de renoncer a invoquer la
prescription. Autrement, des actes inter-
ruptifs de la prescription sont néces-
saires

Pas de mesures de protection de l'union

Mesures de protection de la personna-
lité (art. 28 et 28b CC)

= mariage

(puisqu'on admet une obligation d'assis-
tance et d'entretien pendant la vie com-
mune)

= concubinage

Exception en présence d'enfants
communs:

Possibilité de saisir le juge civil pour
qu'il organise la vie séparée et déter-
mine la garde de I'enfant, la contribution
d'entretien pour I'enfant, I'attribution du
logement familial

Mesures de protection de la personna-
lité (art. 28 et 28b CC)
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Représentation du partenaire Droit de représenter le conjoint Aucun droit Iégal de représentation
incapable de discernement pour les actes juridiques relevant Possibilité de désigner le concubin en
(protection de I'adulte) de I'administration ordinaire tant que représentant par « mandat

(art. 374 CC) pour cause d'inaptitude » (art. 360 ss
CC).

Droit de représenter le conjoint Droit de représenter le concubin dans le
dans le domaine médical domaine médical (art. 378, al. 1, ch. 4,
(art. 378, al. 1, ch. 3 CC) CC)

Effets de I'union a I'égard de I'Etat

Aide sociale Compétence cantonale Compétence cantonale Compétence cantonale
(compétence cantonale) v. Normes CSIAS v. Normes CSIAS

D.4.1 « Les personnes mariées D.4.4 « Dans un concubinage stable

[...] ont un devoir mutuel d’assis-  [cohabitation depuis deux ans ou enfant

tance et d’entretien, indépen- commun], le revenu et la fortune d’'une
damment de leur lieu de domi- personne non bénéficiaire sont pris en
cile. » compte de maniére appropriée lorsqu’il

s’agit de déterminer le droit a I'aide so-
ciale du ou de la partenaire et des en-
fants communs. »
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Assurances sociales

AVS/AI Rentes plafonnées pour le Deux rentes individuelles entiéres
couple (art. 35 al. 1 LAVS etart.  (art. 29 LAVS)
37 LAI)

Bonifications pour taches Droit a une bonification pour as-  Droit a une bonification pour assistance
d’assistance sistance au conjoint (art. 29serties  gu concubin, en cas de ménage com-
LAVS) mun depuis 5 ans (art. 29septies | AVS)

Obligation de cotiser AVS/Al Le conjoint sans activité lucrative Pas de libération de I'obligation de coti-
pour le partenaire sans activité est libéré de I'obligation de coti-  ser AVS/AI pour le partenaire sans acti-
lucrative ser lorsque son conjoint verse au  vité lucrative

moins le double de la cotisation
minimale (art. 3, al. 3 et 4 LAVS)

Impots

sur revenu et fortune Imposition commune des époux
vivant en ménage commun

Imposition individuelle = concubinage

(puisque le PACS ne modifie pas la si-

(art. 9, al. 1, LIFD et art. 3, al. 3, tuation patrimoniale des partenaires)
LHID)
! partiellement compétence can- ! partiellement compétence cantonale ! partiellement compétence cantonale
tonale
sur donations et successions Compétence cantonale Compétence cantonale Compétence cantonale
(compétence cantonale) Exonération ou taux trés réduit Concubin est considéré comme un tiers.
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Regroupement familial

Effets de I'union sur les enfants

Acceés ala PMA

Conijoint de ressortissant suisse :
droit au regroupement familial
(art. 42 LEI)

Conijoint du titulaire d’'une autori-
sation d’établissement : droit au
regroupement familial a cer-
taines conditions (ménage com-
mun, logement commun, etc.;
art. 43 LEI).

Conijoint du titulaire d’'une autori-
sation de séjour : le regroupe-
ment familial peut étre autorisé a
certaines conditions (art. 44 s.
LEI).

Le conjoint d’un réfugié obtient
I'asile pour autant qu’aucune cir-
constance particuliere ne s’y op-
pose (art. 51 LAsi).

Acces a la procréation médicale-
ment assistée (art. 3 LPMA)

- insémination homologue

- fécondation in vitro

- insémination

Taux variable selon les cantons (jusqu'a
60%)

Le concubinage peut donner lieu a une
exemption exceptionnelle des condi-
tions d’admission dans des cas indivi-
duels d’une extréme gravité et per-
mettre au concubin de bénéficier d’'une
autorisation de séjour (art. 30, al. 1, let.
b, LEI ; voir également les directives du
SEM).

Aux termes de l'art. 14, let. e, OA 1, les
personnes vivant en concubinage de
maniére durable sont assimilées aux
conjoints. Cela vaut également pour
I'asile accordé a la famille

Acces a la procréation médicalement
assistée (couple hétérosexuel, art. 3 al.
2 LPMA)

mais

pas d’acces au don de sperme (art. 3,
al. 3LPMA)

= concubinage
(puisque le PACS ne crée aucun lien fa-
milial entre les partenaires)
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Etablissement de filiation Le rapport de filiation entre I'en-

fant et I'époux de la mere est

2, et 255 CC)

Dés le 1¢ juillet 2022 le rapport
de filiation entre I'enfant et
I'épouse de la mére sera établi
par le mariage si lI'enfant a été
congu selon la LPMA (art. 252,
al. 2, et 255a CC)

Contestation Contestation de la (présomption
de) paternité par:

- par le mari

- par I'enfant

(art. 256 CC)

Adoption Adoption conjointe

(art. 264a CC)

Adoption individuelle
(art. 264b, al. 2, CC)

Adoption de I'enfant du conjoint
(art. 264c CC) a condition de
faire ménage commun depuis au
moins 3 ans (art. 264c, al. 1, ch.
1, etal. 3, CC).

établi par le mariage (art. 252, al.

Le rapport de filiation entre I'enfant et le
pére est établi par

- la reconnaissance (art. 260 CC)
- I'action de paternité (art. 262 CC)

Contestation de la paternité de 'auteur
de la reconnaissance par tout intéressé
(art. 260 CC), notamment:

- par la mere

- par I'enfant (ou ses descendants)

- par le pere génétique

- par la commune d'origine ou de domi-
cile de l'auteur de la reconnaissance

Pas d'adoption conjointe = concubinage

Adoption individuelle
(art. 264b, al. 1, CC)

Adoption de I'enfant du partenaire
(art. 264c CC) a condition de faire mé-
nage commun depuis au moins 3 ans
(art. 264c, al. 1, ch. 3, et al. 3, CC).
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_

Art. 270 CC:
- 'enfant de conjoints qui portent
un nom de famille commun ac-
quiert ce nom (al. 3)

- 'enfant de conjoints qui portent
des noms différents acquiert le
nom (de célibataire de I'un deux)
choisi par les parents

Droit de cité Art. 271 CC et art. 2 LN
Nationalité Art. 1 LN

Autorité parentale (AP) Autorité parentale conjointe de
par la loi dés la naissance
(art. 296, al. 2, CC)

Enfant du conjoint /
du ou de la partenaire

Représentation du conjoint dans
I'exercice de I'AP sur son enfant
lorsque les circonstances I'exi-
gent (art. 299 CC)

Art. 270a CC:

- lorsque l'autorité parentale est exercée

de maniére exclusive par I'un des pa-
rents, I'enfant acquiert le nom de céliba-
taire de celui-ci

- lorsque l'autorité parentale est exercée

de maniére conjointe, les parents choi-
sissent lequel de leurs deux noms de
célibataire I'enfant portera

Art. 271 CC et art. 2 LN
Art. 1 LN

Autorité parentale conjointe par déclara-
tion commune. Jusqu’au dépét de la dé-
claration, I'enfant est soumis a l'autorité
parentale exclusive de la mére (art.
298a CC). Lorsqu’un parent refuse de
déposer une déclaration commune,
I'autre parent peut s’adresser a l'autorité
de protection de I'enfant (art. 298b CC)

En cas d'autorité parentale conjointe:
décision sur l'attribution des bonifica-
tions pour taches éducatives, soit par
convention soit par l'autorité de protec-
tion de I'enfant ('art. 52f°'s, al. 1 a 3,
RAVS)

Représentation du parent titulaire de
I’AP seulement dans des situations d’ur-
gence, dans le cadre d’'une gestion des
affaires sans mandat (419 CO)

Un PACS pour la Suisse ?

= concubinage

= concubinage

= mariage
(puisqu'on admet une obligation d'assis-
tance pendant la vie commune)
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Entretien Obligation d’entretien Obligation d’entretien (art. 276 ss CC)

(art. 276 ss CC)

Enfant du conjoint / Chaque conjoint est tenu d’as- Aucune obligation Iégale d'assistance
du ou de la partenaire sister I'autre de fagon appropriée

dans I'accomplissement de son

obligation d’entretien envers l'en-

fant né avant le mariage

(art. 278 CC).

Fin de I'union: Dissolution

Motifs et procédure Divorce sur requéte commune Pas de procédure formelle de dissolu- Dissolution d'office en cas de mariage

(art. 111 s. CC) tion des partenaires

Divorce sur demande unilatérale Dissolution sur requéte commune

aprés une séparation

de deux ans Dissolution sur demande unilatérale >

(art. 114 CC) communication a l'autorité devant la-
quelle le PACS a été conclu > Le PACS

Divorce sur demande unilatérale prend fin 3 mois apres réception de la

si la continuation du mariage est requéte de dissolution

devenue insupportable

(art. 115 CC) Communication de la dissolution du

PACS a l'autorité qui a enregistré le
PACS pour radiation de l'inscription au
registre

Liquidation des rapports Les époux sont placés sous le Chaque concubin récupére ses propres
patrimoniaux régime de la participation aux ac- biens et les biens acquis en commun
quéts (art. 196 ss CC), a moins sont partagés selon les régles de la co-
qu’ils n’aient adopté un autre ré-  propriété.
gime par contrat de mariage ou

Possibilité de régler cette question par
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gu’ils ne soient soumis au ré-
gime matrimonial extraordinaire
de (art. 181 CC). Les régimes de
la communauté de biens (art.
221 ss CC) ou de la séparation
de biens peuvent ainsi égale-
ment s’appliquer.

Possibilité d'obtenir I'attribution
du logement familial en présence
d'enfants (art. 121 CC)

Logement familial

Entretien apreés la dissolution Entretien aprés le divorce

(art. 125 CC)

Splitting de 'AVS
(art. 29auinauies | AVS)

Bonifications pour taches
éducatives

En cas d'autorité parentale con-
jointe, le juge du divorce regle
I'attribution future des bonifica-
tions pour taches éducatives (art.
52fis RAVS)

convention. En I'absence d'une conven-
tion, la jurisprudence examine la possi-
bilité d'appliquer les dispositions sur la
liquidation de la société simple, contrat
de travail, enrichissement illégitime

Pas de dispositions légales

Aucune obligation d'entretien
Possibilité de conclure une convention
dans les limites de l'art. 27 CC

Pas de splitting

La bonification pour taches éducatives
revient au parent titulaire de l'autorité
parentale (art. 29seXes L AVS). En cas
d'autorité parentale conjointe, les pa-
rents conviennent par écrit de I'attribu-
tion a I'un d’eux de la totalité de la boni-
fication ou de son partage par moitié
(art. 52°'s RAVS)

= concubinage
Exception, si les partenaires ont des
enfants > = mariage

= mariage (puisqu'on admet une obliga-
tion d'assistance et d'entretien pendant
la vie commune) / = concubinage
(puisque le PACS ne modifie pas la si-
tuation patrimoniale des partenaires)

= concubinage
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Prévoyance professionnelle Partage des prétentions de pré-
en cas de divorce ou voyance professionnelle

de dissolution (art. 280 s. CPC combiné avec
les art. 122 ss CC)

Pas de partage

Assurance chémage L’époux resté au foyer et qui doit Pas de dispositions légales = concubinage

reprendre ou étendre une acti- (puisque le PACS ne modifie pas la si-
vité salariée est libéré des condi- tuation patrimoniale des membres du
tions relatives a la période de co- couple)

tisation pour bénéficier des allo-
cations (art. 14 al. 2 LACI)

Fin de I'union: décés

Qualité d'héritier légal et Héritier 1égal et réserve de 1/2 Pas de statut d'héritier 1égal
réservataire (art. 462, 471 CC)

Logement et mobilier de ménage Attribution du logement et du Pas de dispositions légales = mariage
en cas de déces mobilier de ménage au conjoint Possibilité de régler cette question par

survivant disposition pour cause de mort

(art. 612a CC)

Imp6t sur successions Compétence cantonale Compétence cantonale
(compétence cantonale) Exonération ou taux trés réduit Concubin est considéré comme un tiers.
Taux variable selon les cantons

Droits decoulant du 1" pilier (AVS) WGl CERe R a1 X Pas de rente de survivants = concubinage

en cas de décés Rente de veuve et de veuf Exception:

(art. 23 a 24a LAVS) Rente de veuf/veuve, si les partenaires
ont des enfants communs

Supplément de veuvage:

Octroi d’un supplément de 20 %

sur la rente (sans dépasser le

montant maximal de la rente de

vieillesse) au conjoint survivant

bénéficiaire d'une rente AVS (art.

35bis LAVS)
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Droits découlant du 2¢ pilier Oui Non
en cas de décés (art. 19 LPP) Mais le réeglement de l'institution de pré-
voyance peut prévoir la possibilité d’ob-
tenir une rente de survivants (art. 20a
LPP)

Perte de soutien et tort moral Art. 45, al. 3, et 47 CO Art. 45, al. 3, et 47 CO Art. 45, al. 3, et 47 CO
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