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Resumö des reponses

1. La plupart des mthodes d‘interprtation aboutissent la conclusion que la notion de
mariage au sens de l‘art. 38 al. 1 Cst. n‘inclut pas le partenariat enregistr tel quil est
institu par la loi sur le partenariat enregistr. Une interprtation plus large n‘est pas
strictement exclue au regard du but de art. 38 al. 1 Cst., mais ii n1y a que peu d‘l&
ments qui plaident en faveur d‘une teIle interprtation extensive de cette notion. L‘insti
tution d‘une naturalisation facilite pour les partenaires enregistrs qui serait similaire
celle prvue par Part. 27 LN pour les personnes maries ne peut donc gure tre fon
de sur la notion de mariage ancre Part. 38 al. 1 Cst.

2. La plupart des mthodes d‘interprtation aboutissent la conclusion que Part. 38 al. 1
Cst. contient une liste exhaustive des cas dans lesquels le lgislateur fdral peut pr
voir une naturalisation facilite en relation avec le droit de la familie. Le partenariat en
registr ne peut donc gure tre considr comme implicitement vis par Part. 38 al. 1
Cst. depuis linstitution de ce statut.

3. Vu que la comptence de rgler les consquences sur le droit de la nationalit d‘tats
de fait de droit civil a longtemps repos sur la comptence lgisIative fdrale en ma
tire de droit civil, ii ne serait pas exclu de soutenir que Padoption de Part. 44 al. 1 aCst.
repris Part. 38 al. 1 Cst. na pas mis un terme la possibilit pour la Confdration de
se fonder sur sa comptence en matire de droit civil pour rgier les effets sur le droit
de cit et la nationalit de statuts de droit civil qui n‘existaient pas lors de l‘adoption des
art. 44 al. 1 aCst. en 1983 et de Part. 38 al. 1 Cst. en 1999. Nanmoins, tant la lettre de
lart. 38 al. 1 Cst. que les travaux pröparatoires de la rvision totale de la Constitution
fdrale et, plus clairement encore, ceux relatifs la loi sur le partenariat enregistr
plaident contre la possibiIit d‘introduire une naturalisation facilite similaire Part. 27
LN sans rvision pralable de Part. 38 al. 1 Cst.
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1 Porte de I‘art. 38 al. 1 Cst.
L‘art. 38 al. 1 Cst. a la teneur suivante:

“ La Conf6dration rgle l‘acquisition et la perte de la nationaiit6 et
des droits de cit6 par filiation, par mariage ou par adoption. Eile rö
gle gaIement la perte de la nationalit suisse pour d‘autres motifs
ainsi que la rintgration dans cette dernire.

Bund regelt E,werb und Verlust der Bürgerrechte durch Ab
stammung, Heirat und Adoption. Er regelt zudem den Verlust des
Schweizer Bürgerrechts aus anderen Gründen sowie die Wieder-
einbürgerung.
1 La Confederazione disciplina I‘acquisizione e la perdita della citta
dinanza per origine, matrimonio e adozione. Disciplina inoltre la
perdita della cittadinanza svizzera per altri motivi e la reintegrazio
ne nella medesima.“

1.1 Historique

L‘ancien art. 44 de ia Constitution du 29 mai 1874 (aCst.) prvoyait dans sa teneur
originale son aiina 2 que la lgislation fdraie dterminait les conditions aux
quelies les trangers pouvaient tre naturaIiss. Par aiiieurs i‘art. 54 ai. 4 aCst. pr
voyait que la femme acqurait par le mariage le droit de cit et de bourgeoisie de son
marl.

En 1928, i‘art. 44 aCst. a rvis. Le nouvel alina 2 a modifi de manire es
sentiel lement rdaction neue: “la lgislation fdrale d6termine les rgles applicables
ä l‘acquisition ou la perte de la nationallt.“ Maigr sa Iettre trs ouverte, cette dis
position a interprte comme visant uniquement I‘acquisition de la nationaiit
suisse par dcision et comme donnant seulement la comptence d‘arrter des pres
criptions minimales. L‘acquisition de la nationalit de par la loi en vertu du droit de la
familie a par contre considre comme fonde non pas sur l‘art. 44 al. 2 aCst.,
mais sur ia comptence lgislative fdraie en matire de droit civil (art. 64 al. 2
aCst.)1.En 1953, le lgislateur a introduit une naturalisation faciiite des enfants
d‘une femme qui avait perdu la nationalit suisse suite son mariage; celle possibili
t a considre comme fonde sur l‘art. 44 al. 3 aCst. qui habilitait le lgislateur
prvoir que i‘enfant n de parents trangers tait ressortissant suisse, ds sa nais
sance, iorsque la mre tait d‘origine suisse2.

1 Message du 7 avril 1982, FF198211 137, 139: “En 1898, le pouvoirde lögifreren matire de drolt
civil fut attribu la Confd6ration (art. 64, 2e al., cst.). Etait contonue dans cette disposition la com
ptence de rgier i‘acquisition et la perte du drolt de cit6 pour des faits du drolt de familie. Le code clvii
fond sur cette disposition, entr en vigueur en 1912, ralisa i‘uniformisation dc l‘acquisition du drolt
de cit par fiiation pour i‘ensembic de la Confdration (art. 270 et 324 s. CC) “. Rapport de la com
mission du Conseil national reIatif I‘initiative parlementaire 79.223, FF 1980 II p. 1446, 1462: “La
notion du drolt civil, teile que la dfinit i‘articie 64 de la constitution, ost si tendue, qu‘eiie s‘applique
aussi ia rgiementation de certains rapports relevant du drolt administratif. Le lgislatcur en matire
de drolt civil peut donc, en principe et dans ie cadre de ses attributions, prendre des mesures relatives
au drolt de cit. Celies-ci ne se justifient cependant que si elles permettent de raliser au moins un
objectifmajeurdu droitcivil. Cfaussi FF1987111292.
2 Message, FF 1951 II 677s.
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En 1983, I‘art. 44 aCst. a rvis ä nouveau. II prvoyait dornavant ä son aIina 1
que la Confdration rgiait l‘acquisition ou la perle du droit de cit par filiation, ma
nage et adoption, ainsi que la perle de la nationaIit suisse et la rintgration dans
ceile-ci. Le message prcisait ä cet effet:

“La comptence de la Confdration de rgler l‘acquisition et la
perte du drolt de cit6 en vertu du droit de la familIe ne doit plus tre
dduite du pouvoir de Iögifrer en matire de drolt civil (art. 64
Cst.). Cette innovation tient compfe du caractre spcifiquement de
droit public du drolt de cit. L‘article 44, 3e aIina, cst., devient sans
ob]et.‘3

“Die Zuständigkeit des Bundes, E,werb und Verlust des Bürger-
rechts aus familienrechtlichen Gründen zu regeln, muss nicht mehr
aus seiner Befugnis zur Gesetzgebung über das Zivilrecht (Art. 64
B V) abgeleitet werden. Diese Neuerung trägt dem eigenständigen
öffentlichrechtlichen Charakter des Bürgerrechts Rechnung. Der
geltende Artikel 44 Absatz 3 BV wird gegenstandslos.“4

Le projet du Conseil fdral prvoyait en outre de donner ä la Confdäration la com
ptence de prescrire aux cantons de faciliter la naturalisation des jeunes trangers
Ievs en Suisse ainsi que des rfugis et des apatrides. Cette modification a 6t
refuse par ie parlement.

La ietlre de I‘art. 38 al. 1 de la Constitution en vigueur est reprise de I‘ancien art. 44
al. 1 de la Constitution du 29 mai 1874 avec uniquement des modifications d‘ordre
rdactionnei5.Selon le message du 20 novembre 1996, i‘art. 38 al. 1 Cst. attribue ä
la Confd&ation la comptence de rgier de manire exhaustive les consquences
sur le droit de cit des divers aspects du droit de la familie mentionns dans la dis
position ainsi que la perle de la nationaIit suisse et de la rintgration dans cette
dernire6.

Le 3 octobre 2003, le pariement fdraI a adopt un arrt fdrai modifiant I‘art. 38
al. 1 Cst. pour y introduire dans la premire phrase la comptence de rgier i‘acquisi
tion de la nationaIit et des droits de cit par la naissance en Suisse iorsque l‘un des
parents au moins y a grandi7.Cette rvision a rejete par le peuple et les cantons
le 26 septembre 2004.

1.2 La notion de mariage ä i‘art. 38 ai. 1 Cst.

D‘aprs ia jurisprudence, une norme s‘interprte en premier heu sehon sa iettre (inter
prtation iittraie). On peut cependant s‘6carter de cette interprtation s‘iI y a des rai
sons srieuses de penser que le texte de ia norme ne refite pas ha voiont rehie de
son auteur; de teis motifs peuvent dcouier des travaux prparatoires, du but et du

FF 1982 11137, 154.
BBI 198211125, 143.
L‘ancien article 44 al. 1 Cst adopt par le peuple et es cantons le 4 dcembre 1983 avait la teneur

suivante: “La Confdration rgle l‘acquisition ou la perte du droit de cit par filiation, mariage et adop
tion, ainsi que la perte de la nationalit suisse et la rintgration dans celle-ci.“ “Der Bund regelt den
Erwerb und den Verlust der Bürgerrechte durch Abstammung, Heirat und Adoption sowie den Verlust
des Schweizer Bürgerrechts und die Wiedereinbürgerung“.
6FF 19971,225.

FF 2003 6045.
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sens de la disposition, ainsi que de la systmatique de la rgIementation. Lorsque
plusieurs interprtations sont possibles, ii convient de rechercher quelle est la vrita
ble porte de la norme, en la dgageant de tous les Iments ä considrer, soit no
tamment des travaux prparatoires, du but de la rgle, de son esprit, ainsi que des
valeurs sur iesquelles eile repose ou encore de sa relation avec d‘autres dispositions;
la pratique des autorits judiciaires et administratives suisses ne priviigie aucune
mthode d‘interprtation, mais s‘inspire d‘un pluraisme pragmatique8.

1.2.1 lnterprtation iitt&ale

La notion de mariage (matrimonio) utilise I‘art. 38 al. 1 Cst. dans ses versions
fran9aise et italienne est classiquement une notion dfinie par le droit civil. II dcoule
notamment des art. 94 al. 1 et 102 al. 2 du Code civil qu‘un mariage ne peut, en droit
actuel, tre conclu qu‘entre un homme et une femme. Le droit civil distingue claire
ment entre le mariage et le partenariat enregistr. Non seulement le partenariat en
registr est rgl dans une loi spciale9qui est distincte du code civil rgissant le
mariage, mais le droit fdral traite sparment le mariage et le partenariat enregis
tr: dans les cas oü ie droit fdral attribue au partenariat enregistr les mmes ef
fets que le mariage, il le prcise expressment soit en juxtaposant les deux termes10,
soit en prcisant qu‘une rglementation rgissant la situation juridique des poux
s‘applique par analogie aux partenaires enregistrs1‘,soit en dclarant que dans un
certain domaine le partenariat enregistr est assimiI au mariage12.II en dcoule que
la notion de mariage l‘art. 38 al. 1 Cst. vise, dans son sens commun en droit fd
ral, une institution juridique spcifique, distincte du partenariat enregistr.

Dans sa version ailemande, l‘art. 38 al. 1 Cst. utilise le terme de “Heirat“ tandis que
l‘art. 14 Cst. garantit “das Recht auf Ehe“. En droit civil, la notion allemande “Heirat“
correspond ä un fait d‘tat civil - l‘acte de se marier - tandis que la notion “Ehe“ vise
le statut familial conscutif ce fait13. Les termes “Heirat“ et “Eheschliessung“ sont
aussi utiliss comme synonymes14.Dans la mesure oü le terme allemand “Heirat“
n‘est pas utilis en droit fd6ral dans un sens large incluant le partenariat enregistr,
ii na pas, dans son sens usuel, une porte diffrente des termes fran9ais et italien de
mariage et matrimonio a l‘art. 38 al. 1 Cst. On ne peut donc pas dduire de l‘emploi
du terme “Heirat“ dans la version allemande de cette disposition que celle-ci aurait,
dans sa lettre allemande, une porte plus large que les versions italienne et fran9ai-
se.

1.2.2 Interprtation historique

Tant en 1983 lorsque l‘art. 44 al. 1 aCst. a adopt qu‘en 1999 lorsque la nouvelle
constitution intgrant I‘art. 38 al. 1 a approuve par le peuple et les cantons, le
partenariat enregistr de couple de mme sexe n‘avait pas encore institu. II faut

8 ATF 136 III 283 consid. 2.3.2 p. 284 avec dautres rfrences,
La ici fdrale du 18 juin 2004 sur le partenariat enregistr entre personnes du mme sexe, LPart,

RS2II.231.
10 Par ex. art. 21 al. 2 CC.

Par ex. art. 266m al. 3 CO.
12 Par ex. art. 13a LPGA
13 Art. 39 al. 2 let. a et b CC.
14 Cf. par ex. l‘art. 3 de la ici sur la nationalit (RS 141.0) dans sa teneurjusquen 1991. Cette disposi
tion portait le titre marginal Durch Heirat‘ (Par mariage) et son alina 1 avait la teneur suivante : “Die
ausiandische Frau erwirbt durch Eheschliessung mit einem Schweizerbürger das Schweizerbürger
recht“ (‘La femme trangre acquiert la nationalit suisse par son mariage avec un Suisse‘).
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en dduire que la notion de mariage l‘art. 38 al. 1 Cst. ne pouvait pas, lors de
l‘adoption de cette disposition, inclure le partenariat enregistr. Dans la mesure oCi la
loi sur le partenariat enregistr6 a pris soin de ne pas assimiler entirement le parte
nariat enregistr au mariage en conservant certaines diffrences par rapport ce
dernier15, la seule adoption de cette Ioi n‘a pas eu pour consquence de modifier la
porte de la notion de mariage l‘art. 38 al. 1 Cst. Cela est aussi confirm par les
travaux prparatoires relatifs ä ce projet qui prcisaient que la notion de mariage
I‘art. 38 al. 1 Cst. ne pouvait pas ötre applique au partenariat enregistr&6.

1.2.3 lnterprtation systmatique

1.2.3.1 Coordination entre l‘art. 14 et lart. 38 Cst.

L‘unit terminologique en fran9ais et en italien entre la notion de mariage l‘art. 38
al. 1 Cst. et celle ä I‘art. 14 Cst. garantissant le droit au mariage plaide pour une in
terprtation uniforme de cette notion au niveau constitutionnel. Or, ii existe deux ap
proches de la notion de mariage l‘art. 14 Cst. L‘une considre que la notion de ma
nage renvoie l‘institution du mariage teile que dfinie par le Code civil, I‘art. 14 Cst.
se limitant donner un droit au mariage tel qu‘iI est prvu par le droit civil. L‘autre
considre que I‘art. 14 Cst. garantit une institution spcifique du mariage, qui est in
hrente la Constitution et que le lgisIateur doit respecter. Les travaux prparatoi
res de la rvision totale de la Constitution fdrale favorisent la seconde interprta
tion. Le message du Conseil fd&al prcise en effet que le droit au mariage garantit
une institution laquelle ii convient d‘accorder une protection particulire par rapport
aux autres formes de vie en commun; le droit au mariage garantit l‘union entre un
homme et une femme et ne s‘tend pas aux mariages de transsexuels ni au mariage
d‘homosexuels17.La jurisprudence18et une grande partie de la doctrine19 soutiennent
cette interprtation dite institutionnelle. Une autre partie de la doctrine penche en re

15 Cf. ce sujet le message, FF 2003 1269 s. qui cite en particulier les conditions du partenariat et la
dissolution, le rgime des biens, I‘adoption d‘un enfant, le nom et le droit de cit. Pour plus de dtaiIs,
cf. B. Pulver, Einleitung, n° 46, in: Zürcher Kommentar zum Partnerschaftsgesetz, 2007.
16 Message, FF 2003 1218. BO 2003 N 1828, Mntrey: “Trs rapidement, un mot d‘explication. Bien
que le projet qui nous est soumis prsente une amlioration pour la naturalisation des partenaires
homosexuels sous la forme d‘une rduction de la dure du sjour ä cinq ans, es organisations homo
sexuelles auraient souhait que le projet aille plus bin. Elles auraient dsir qu‘on assimile les cou
ples homosexuels aux couples maris dans tous les cas concernant le droit de la nationalit, et no
tamment pour la naturalisation facilite du partenaire tranger d‘un ressortissant suisse vivant ä
l‘tranger. Une proposition dans ce sens a prsente en commission. Or ces dispositions se fon
dent sur l‘article 38 de la Constitution fdrale qui parle de naturalisation facilite en cas de mariage.
Peut-on interprter la Constitution de manire extensive et assimiler sans autre le partenariat ä un
mariage? Non, affirment les experts de la Confdration. C‘est pourquoi actuellement cette analogie
nest pas possible, ä moins de modifier la constitution. La proposition qui avait faite en commis
sion a donc retire.“
17 FF 1997 156 s. Cf. aussi le message relatif la boi sur le partenariat enregistr, FF 2003 1192, ch.
1.5.1 p. 1206ss.
18 ATF 126 II 425, 431 s. consid. 4.b.bb. avec d‘autres rfrences.
19 D. Ch. Dicke, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
29. Mai 1874, Rz. 1 zu Art. 54; R. Reusser, Art. 14, n° 8 in: St-Galler BV-Kommentar, 2e d., 2008;
A. Auer/G. Malinverni/M. Hottelier, Droit consitutionnel suisse, 3e d., 2013, volume II, n°425; A. Grif
feb, in: Biaggini/Gächter/Kiener (d.), Staatsrecht, 2011, § 31 n° 57 . Avec une ouverture pour les cou
ples transsexuels: G. Biaggini, BV-Kommentar, art. 14 n° 2 et 4, 2007. Plus diffrenci: P. Mahon, Art.
14 n° 5 et 7 in: AubertlMahon, Petit commentaire de la Constitution fdrale 2003;
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vanche plutöt pour la premire interprtation, considrant qu‘il appartient au seul l
gislateur de dfinir l‘institution du mariage et d‘en rgIer les conditions et les effets,
de sorte quil serait loisibie d‘tendre I‘institution du mariage aux couples homo
sexuels20.Cette controverse sur la porte de I‘art. 14 Cst. n‘importe toutefois pas, car
ces deux approches aboutissent, en droit actuel, la conciusion que le mariage au
sens de i‘art. 14 Cst. ne recouvre pas le partenariat enregistr21.Une interprtation
coordonne de ia notion de mariage entre les art. 14 et 38 Cst. ne conduit donc pas

une interprtation plus extensive de la notion de mariage i‘art. 38 al. 1 Cst. que
celle qui dcoule de la Iettre au de l‘histoire de cette disposition.

1.2.3.2 Coordination entre l‘art. 8 al. 2 et l‘art. 38 Cst.

Une partie de la doctrine soutient que la prohibition des discriminations par I‘art. 8 al.
2 Cst. doit conduire ä une interprtation large de la notion de mariage l‘art. 38 al. 1
Cst. afin d‘y inclure aussi les partenariats enregistrs22.En effet, I‘exclusion des par
tenaires enregistrs du bnfice de la naturalisation facilite prvue aux art. 27 et 28
LN pour le conjoint d‘un ressortissant suisse constituerait une discrimination prohi
be. A notre avis, quelle que soit l‘apprciation que l‘on donne I‘valuation de l‘exis
tence d‘une teile discrimination, eile n‘aurait pas d‘influence sur la rpartition des
comptences entre la Confdration et les cantons. Les droits fondamentaux doivent
en effet ötre respectös tant par la Confödöration que par les cantons. Or, ceux-ci
peuvent prövoir des cas de naturaiisations faciiitöes, plus pröcisöment octroyer un
droit la naturalisation ö des conditions aiiögöes, dans des cas non prövus par le
droit födöral. Dans l‘hypothöse oü l‘art. 8 ai. 2 Cst. imposerait que les partenaires en
reg iströs ötrangers de ressortissants suisses bönöficient d‘une naturalisation faciiitöe
ä des conditions similaires ö celles prövues pour les personnes mariöes, cette obli
gation n‘impliquerait pas nöcessairement qu‘il appartiendrait au lögisiateur födöral
d‘introduire une teile naturalisation facilitöe. Cette obligation s‘imposerait la coilecti
vitö publique compötente, qu‘iI s‘agisse de la Confödöration ou des cantons. On ne
saurait donc se prövaloir du souci d‘öviter une discrimination pour ötendre la compö
tence iögislative de la Confödöration.

1.2.4 interprötation tölöologique

Le but de i‘art. 44 al. 1 aCst. adoptö en 1993 et repris ö l‘art. 38 al. 1 Cst. ötait d‘une
part de cröer la base constitutionneile expresse pour es dispositions de ia Ioi sur ia
nationalitö rögissant depuis 1952 I‘acquisition de la nationalitö pour des motifs liös au
droit de la familie et d‘autre part d‘accorder au lögislateur une marge de manceuvre
accrue par rapport ö i‘ancien art. 54 al. 4 Cst. qui prövoyait que la femme acquörait
par le mariage le droit de citö et de bourgeoisie de son man. S‘agissant en particulier

20 J.-F. Aubert, la Constitution fdrale et les unions d‘homophiles, avis de droit du 30 avril 1998, n°64;
Y. Hangartner, Verfassungsrechtliche Grundlagen einer registrierten Partnerschaft für gleichge
schlechtliche Paare, PJA 2001, p. 255; C. Schoder, Die Bedeutung des Grundrechts auf Ehe für das
Ehe- und Familienrecht, PJA 2002, 1287—1296, 1292 ss; J.P. Müller! M. Schefer, Grundrechte in der
Schweiz, 4e id., 2008, p. 227 s. avec d‘autres rfrences; A. R. Ziegler, Sexuelle Orientierung und
schweizerische Rechtsordnung, PJA 2013 p. 649, 654.
21 Par ex. J.P. Müller 1 M. Schefer, op. cit., p. 228.
22 Y. Hangartner, op. cit., p. 260; C. Gutzwiller, Le partenariat enregistr sous l‘angle du droit de la
nationalit: considrations sur une rforme timore, PJA, 2005 1373, p. 1378; C. Gutzwiller, Droit de
la nationalit et fdralisme en Suisse, 2008, thse, p. 205; B. Pulver, in: Geiser!Gremper, Zürcher
Kommentar zum Partnerschaftsgesetz, 2007, p. 551 n° 10; M. Bertschi, in: A. Büchler(d.), Eingetra
gene Partnerschaft, FamKomm, 2006, p. 636 s..
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du mariage, le but de l‘art. 38 al. 1 Cst. est donc de permettre au igisIateur de d
terminer si et quelies conditions le mariage avec un ressortissant suisse a pour ef
fet i‘acquisition de la nationaiit et du droit de cit de cette personne. Ii permet de
prvoir tant une acquisition de par la ioi qu‘une naturalisation faciiite par dcision de
i‘autorit.

Vu le but de crer la base constitutionnelle expresse pour rgiementer i‘acquisition
de la nationaiit pour des faits iis au droit civii, ii ne nous parat pas exciu de soute
nir que ce but implique une interprtation large de ia notion de mariage pour y inciure
aussi le partenariat enregistr. Comme le partenariat enregistr nexistait ni en 1983
lors de i‘adoption de i‘art. 44 aCst. ni lors de i‘adoption de la nouveiie Constitution le
18 avril 1999, la rfrence au mariage devrait, dans celle optique, tre comprise,
pars pro toto, comme visant donner expiicitement la Confdration ia compten
ce de rgier I‘acquisition de la nationaiit en raison d‘un statut juridique de droit civil
tel que le mariage. De ce point de vue, ii n‘y aurait pas d‘obstacle inciure implicite
ment aussi ie partenariat enregistr dans les statuts juridiques vis6s par i‘art. 38 al. 1
Cst. ds lors que la Ioi donne ce partenariat enregistr un statut largement similaire
au mariage.

Ä i‘encontre de cette interprtation an peut cependant faire vaioir que le partenariat
enregistr a rgi distinctement du droit de la familie du Code civil, notamment
au motif que le partenariat enregistr ne permet pas de fonder une familie, puisque
deux femmes ou deux hommes ne peuvent pas avoir d‘enfants ensemble, et que tant
i‘adoption que la procration mdicaiement assiste leur restent interdites en droit
actuel23. Le partenariat enregistr ne fait ainsi pas proprement parier partie du droit
de la familie vis en 1983 par la rvision de I‘art. 44 al. 1 aCst., puis par I‘art. 38 al. 1
Cst.

Ä I‘encontre d‘une interprtation large de la notion de mariage ä I‘art. 38 al. 1 Cst.
pour y inclure le partenariat enregistr& ii faut aussi signaler que le message du
Conseil fdrai reiatif la loi sur le partenariat enregistr a spcifiquement dciar
que la nation de mariage ne peutEas, selon une interprtation toIogique, ötre ap
piiquöe au partenariat enregiströ2

1.2.5 Conciusion intermödiaire

Vu ce qui pröcöde, seule une interprötation töiöoiogique pourrait ä la rigueur condui
re ö une interprötation de la notion de mariage ö i‘art. 38 al. 1 Cst. comme inciuant
aussi le partenariat enregiströ. En revanche, ies autres möthodes d‘interprötation
conduisent uniformöment ö une interprötation de la notion de mariage conformöment
ö i‘usage de cette nation en droit civii, exciuant ainsi ie partenariat enregiströ des cas
visös expressöment par i‘art. 38 al. 1 Cst.

1.3 L‘art. 38 al. 1 Cst. est-ii exhaustif?

Nous avons vu pius haut que jusqu‘en 1983 la compötence de rögler les consöquen
ces sur le droit de la nationaiitö d‘ötats de fait de droit civil reposait non pas sur i‘an
cien art. 44 al. 2 aCst., mais sur la compötence lögisiative födöraie en matiöre de
droit civil (art. 64 aCst.). La question se pose donc, s‘agissant du partenariat enregis
trö, si la Confödöration ne pourrait pas se prövaioir encore de sa compötence en ma

23 Message, FF 2003 1212 ch. 1.6.2.
24FF2003 1212ch. 1.7.3 p. 1218.
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tire de droit civil pour prvoir une naturalisation facilite des partenaires enregistrs
de ressortissants suisses ou, alternativement, si i‘art. 38 al. 1 Cst. ne doit pas tre
interprt comme tant non exhaustif.

1.3.1 lnterprtation littrale

La mention l‘art. 38 al. 1 Cst. de trois faits au tats pour lesqueis la Confdration a
la comptence exclusive de rgIer (es effets sur le droit de nationalit milite en faveur
d‘une porte exhaustive de cette liste. Une partie de la doctrine reIve expressment
ce caractre exhaustif25.

Ii s‘y ajoute que I‘art. 38 al. 1 Cst. peut, au mme titre que i‘al. 3 de cette disposition,
ötre compris comme une exception la rgle gnrale fixe indirectement l‘aI. 2: la
naturalisation des trangers est en principe du ressort des cantons, la Confdration
ne pouvant dicter que des “dispositions minimales“ sauf dans les cas viss aux al. 1
et 3. Or, ii est d‘usage d‘interpr6ter les exceptions de manire restrictive afin de res
pecter la primaut donne par i‘auteur de la norme ce qui est cens tre ia rgie
gnraie26.

On peut dduire de ce caractre exhaustif en premier Heu qu‘un cas supplmentaire
tel que le partenariat enregistr ne pourrait pas tre fond sur l‘art. 38 al. 1 Cst. inter
prt conformment sa iettre. Le caractre exhaustif peut aussi ötre entendu dans
un sens plus large en exciuant de rattacher une autre comptence constitutionneile
teile que l‘art. 122 al. 1 Cst. une naturalisation faciiite de partenaires enregistrs.

1.3.2 Interprtation historique

ii ne dcoule pas des travaux prparatoires de la rvision de i‘art. 44 aCst. en 1983
une voiont6 d‘exciure que la Confdration puisse se fonder sur ‘art. 64 aCst. pour
rgier l‘acquisition de la nationalit en relation avec d‘autres rgles de droit civil. Le
message relatif cette rvision prcisait en effet que la comptence de la Confd
ration de rgler l‘acquisition et la perte du droit de cit en vertu du droit de la familie
“ne doit plus tre dduite“ du pouvoir de Igifrer en matire de droit civil (art. 64
Cst.). Ii n‘en dcoule pas ncessairement que la comptence en matire de droit civil
ne s‘tend dornavant plus ä i‘acquisition et la perte du droit cit. Lars des dbats
parlementaires, il a mis l‘accent sur le fait que i‘art. 44 al. 1 aCst. rglait i‘acquisi
tion du droit de cit par le droit de ia familie27.Rien n‘a dit sur la possibilit au
i‘exciusion d‘une rgiementation de l‘acquisition de la nationaiit pour d‘autres motifs,
en particulier pour d‘autres motifs ne relevant pas au droit de la familie au sens troit,
vu que ia question ne se posait pas ä i‘poque.

Les travaux prparatoires de la rvision totale de la Constitution fdrale sont un peu
plus explicites sur la diimitation entre i‘art. 38 al. 1 et l‘art. 122 Cst. Le message pr

25 E. Grisel, art. 44 n° 36, in: Commentaire de la Constitution de 1874; G. Biaggini, BV-Kommentar,
2007, art. 38, n° 7.
26 Cf. toutefois ATF 108 la 74, consid. 4.a p. 79: ä la Iumire du principe d‘interprtation systmatique,
une disposition exceptionnelle n‘a pas tre toujours interprte restrictivement. C‘est plutöt de cas
en cas qu‘il s‘agira de trouver la solution adäquate. L‘exception pourra mme devenir la rögle pour un
type de situations particuIires dans Iesquelles l‘application du principe gnral conduirait des rösul
tats que le lögislateur ne peut avoir voulus.
27 BD 1983 N 58 (MM. Zbinden et Müller, rapporteurs) et 59 (conseiller fdral Friedrich).
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cise que la disposition qui deviendra I‘art. 38 al. 1 Cst. charge la Confdration de
rgier “de manire exhaustive“ (“umfassend und abschliessend“) les consquences
sur les droits de cit des divers aspects du droit de la familie mentionns dans la dis
position. Le message dclare par ailleurs que la disposition constitutionnelle attribue
ä la Confdration la comptence de prvoir une naturalisation faciIite dans les cas
prsentant un Iment de rattachement au l aIina. De par la rfrence en note de
bas de page un commentaire doctrinai qui affirme p6remptoirement que la Conf
dration ne pouvait introduire de naturalisation faciIite que dans les cas viss I‘art.
44 al. 1 aCst.28, ii sembie qu‘il faule comprendre le message plutöt dans un sens res
trictif, exciuant donc que la Confdöration puisse se fonder sur une autre disposition
que I‘art. 38 al. 1 Cst. pour introduire une naturalisation faciIite.

L‘interprtation de i‘art. 38 al. 1 Cst. comme instituant une liste exhaustive des cas oü
la Confdration peut prvoir une naturalisation facilitöe est conteste par une partie
de ia doctrine en raison du fait que I‘institution du partenariat enregistr n‘ötait pas
connue lors de la r6vision totale de ia Constitution: le constituant ne pouvait pas avoir
voulu sciemment donner une portöe exhaustive la liste de I‘art. 38 al. 1 Cst., Gar, ä
l‘poque, ii n‘y avait pas d‘autre statut de droit civii susceptible d‘avoir un effet sur la
natuonalitö29.

Lors de I‘adoption de la ioi sur le partenariat enregistr, les travaux prparatoires ont
clairement pris posftion dans le sens d‘un caractre exhaustif de l‘art. 38 ai. 1 Cst. Le
message du Conseil fdral a prcis que dans ies autres cas que ceux mentionnös

l‘art. 38 al. 1 Cst., la Confdration n‘est habilitöe qu‘ dicter des dispositions mi
nimales sur ia naturalisation des trangers par les cantons et octroyer l‘autorisation
de naturalisation (art. 38, al. 2, Cst.); pour pouvoir permettre au partenaire tranger
liö un ressortissant suisse par un partenariat enregiströ de bnficier d‘une natura
lisation faciiite par la Confdration, ii faudrait donc modifier au pröalabie la Consti
tution30.

En conclusion, si les travaux pröparatoires la rvision de i‘art. 44 aCst. permettaient
une interprtation selon laquelle la nouveiie disposition ne supprimait pas la compö
tence subsidiaire de rgier le droit de cit sur la base de la compötence lgislative en
matire de droit civil, les travaux prparatoires la rvision totale de la constitution et

la loi sur le partenariat enregistr plaident plutöt contre une teile interprtation.

1.3.3 interprtation systmatique

Jusqu‘en 1983, hormis le cas du mariage qui 6tait rgi par l‘art. 54 al. 4 aCst., la rö
giementation des cas d‘acquisition de la nationaiitö suisse en relation avec le droit de
la familie tait fondöe sur la comptence en matiöre de droit civil31. Le motif fonda
mental justifiant cette pratique — ä savoir le lien de connexit ötroit entre la rgie
mentation d‘un statut jurudique en droit de la familie et les consquences de ce statut
en matire de droit de cit — demeure a priori valable. II est en effet admis que la
comptence lögislative födörale en matire de droit civii s‘ötend aussi certains ac
tes de droit public qui sont dans un rapport troit avec le droit civil et servent ä la mi

28 E. Grisel, op. cit., n° 62.
29 M. Bertschi, op. cit. p. 636 s.
30FF 2003 1212 ch. 1.7.3 p. 1218. Cf. aussi les dcIarations de la rapporteuse Mntrey devantle
Conseil national cites supra dans la note 16.
31 Cf. supra ch. 1.1.
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se en uvre du droit civil32. Le droit de cit peut tre considr comme un &ment
qui est accessoire aux statuts juridiques relevant du droit de familie et qui poursuit le
but de garantir i‘unit juridique de la familie. S‘agissant du partenariat enregistr, ii
n‘est pas exclu de soutenir que, mme si ce statut ne fait pas partie du droit de la
familie au sens du Code clvii, ii s‘apparente suffisamment celul du mariage pour
que ses effets sur le drolt de cit fassent aussi partie des ments accessoires ä ce
statut. De ce point de vue, la Confdration serait comptente en vertu de i‘art. 122
al. 1 Cst. pour rgier I‘acquisition du droit de cit par les partenaires enregistrs. Ii
faut toutefois reiever que mme avant 1983 le fondement sur la comptence de droit
civil n‘avait pas appiiqu ä des cas de naturalisation facilite.

La 101 sur la nationalit connaTt depuis 1953 un art. 29 instituant une naturalisation
facilite en cas de nationaiit suisse admise par erreur. Une teile disposition ne re
pose pas sur la iettre de l‘art. 38 al. 1 Cst. Si l‘on interprte cette disposition de ma
nire restrictive comme une liste exhaustive des cas possibles d‘acquisition de droit
de la nationaIit ou de naturalisation faciiite, alors la question de la constitutionnalit
de l‘art. 29 LN se pose33.A i‘inverse, une partie de la doctrine dduit prcisment de
l‘art. 29 LN que i‘art. 38 al. 1 Cst. n‘est pas exhaustif34.Dans la mesure oü i‘erreur de
droit vise l‘art. 29 LN se rapporte ä un cas de naturalisation mentionn i‘art. 38
al. 1 Cst., cette disposition-ci peut tre interprte comme incluant implicitement la
comptence de rgier les consquences d‘une erreur de droit y relative. Dans la pra
tique, toutefois, ‘art. 29 LN s‘applique aussi ä des cas de nationalit suisse acquise
suite une erreur administrative sans lien direct avec un des cas mentionns i‘art.
38 al. 1 Cst. La doctrine a tent de fonder cette disposition sur le principe constitu
tionnel de protection de la bonne foi35, mais une comptence igislative fdrale ne
peut pas tre dduite directement d‘un principe constitutionnei. Comme le constituant
n‘a ni en 1983 ni iors de la rvision totale de la constitution fdraie sciemment voulu
exclure le cas de naturalisation facilite vis l‘art. 29 LN, on pourrait tre tent d‘en
dduire que l‘art. 38 al. 1 Cst. ne doit pas tre interprt comme exhaustif sous peine
de priver l‘art. 29 LN de toute base constitutionneile au moins pour une partie de ses
cas d‘appiication. Dans une teile optique, ii ne serait ainsi pas a priori exciu de sou
tenir que le caractre non exhaustif de l‘art. 38 al. 1 Cst. permet de rattacher cette
disposition la comptence de rgler la naturalisation facilite de statuts juridiques
similaires aux cas mentionns dans cette disposition, soit en i‘espce le partenariat
enregistr du fait de sa large similitude avec le mariage. Nous ne pouvons cependant
pas nous rallier une teile interprtation, car i‘absence de base constitutionnelle ex-
presse pour es cas de naturalisation par erreur qui ne peuvent pas tre rattachs ä
un cas vis l‘art. 38 al. 1 Cst. ne devrait ordinairement pas conduire ä i‘interprta
tion de cette disposition comme n‘tant pas exhaustive, mais plutöt a i‘obligation d‘in
terpröter et d‘appiiquer i‘art. 29 LN de maniöre conforme l‘art. 38 ai. 1 Cst.

32 C. Leuenberger, Art. 122, n° 11, in: Sankt Galler BV-Kommentar, 2e d. 2008.
Dans ce sens, U. Häfelin, W. Haller, H. Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8e d., 2012,

n° 1315, p. 415
M. Bertschi, in: A. Büchler (id.), Eingetragene Partnerschaft, FamKomm, 2006, p. 638; C. Gutzwil

1er, Droit de la nationalit et fdraIisme en Suisse, 2008, thse, p. 205.
E. Grisel, op. cit. n° 63. La protection de la bonne foi est garantie par art. 5 al. 3 Cst.
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1.3.4 lnterprtation t&ologique
Les buts poursuivis par I‘art. 44 al. 1 aCst., repris par l‘art. 38 al. 1 Cst., taient d‘une
part dtabiir une base constitutionneiie expresse pour les rgles de la 101 sur I‘acqui
sition et la perte de la nationalit en relation avec le droit de la familie, d‘autre part de
remplacer la rgle imprative de l‘art. 54 al. 4 aCst. (acquisition automatique de la
nationalit suisse par I‘pouse trangre d‘un ressortissant suisse). Ces buts n‘impli
quent pas ncessairement une limitation de la comptence lgislative fdrale en
matire de droit civil. A l‘inverse, ii n‘est pas exciu de soutenir que les buts de I‘art. 38
al. 1 Cst. impliquent que les statuts de droit clvii que le Igisiateur crerait aprs i‘en
tre en vigueur de cette disposition et qui seraient apparents au droit de la familie
devraient tre considrs comme implicitement inclus l‘art. 38 al. 1 Cst. puisque
cette disposition n‘avait pas pour fonction de d&imiter les cas relevant au droit civil
dans iesquels le Igislateur fd&al ne devait pas pouvoir rgier l‘acquisition de la
national it.

1.3.5 Conclusion intermdiaire
Vu ce qui prcde, ii ne serait pas fondamentalement exclu d‘admettre que la Conf
dration puisse instituer sur la base de l‘art. 122 al. 1 Cst. une naturalisation taciIite
simiiaire l‘art. 27 LN pour les partenaires enregistrs de ressortissants suisses.
Nanmoins, l‘interprtation iittrale de i‘art. 38 al. 1 Cst. et surtout I‘interprtation his
torique postrieure 1983 militent contre une teile approche. Du point de vue de la
cohrence de la pratique des autorits fdrales, ii serait dlicat de reconnatre au
jourd‘hui ä la Confdration une teile comptence lgislative aprs que tant le
Conseil fdral que le parlement I‘ait ni en 2002 pour le mme objet.

1.4 Conclusions

La plupart des mthodes d‘interprtation aboutissent la conclusion que la notion de
mariage au sens de l‘art. 38 al. 1 Cst. n‘inclut pas le partenariat enregistr tel qu‘iI est
institu par la loi sur le partenariat enregistr. Une interprtation plus large n‘est pas
strictement exclue au regard du but de i‘art. 38 al. 1 Cst., mais ii n‘y a que peu d‘l
ments qui plaident en faveur d‘une teile interprtation extensive de cette notion. L‘ins
titution d‘une naturaiisation facilite pour les partenaires enregistrs qui serait simiiai
re celle prvue par l‘art. 27 LN pour les personnes maries ne peut donc gure tre
fonde sur la nation de mariage ancre lart. 38 al. 1 Cst.

La plupart des mthodes d‘interprtation aboutissent ia conclusion que i‘art. 38 al. 1
Cst. contient une liste exhaustive des cas dans lesqueis ie igislateur fdral peut
prvoir une naturalisation facilite en relation avec le droit de la familie. Le partena
riat enregistr ne peut donc gure tre consid6r comme implicitement vis par l‘art.
38 al. 1 Cst. depuis l‘institution de ce statut.

Vu que la comptence de rgier les consquences sur le droit de la nationalit
d‘tats de fait de droit clvii a Iongtemps repos sur la comptence IgisIative fdraIe
en matire de droit civil, ii ne serait pas exciu de soutenir que l‘adoption de l‘art. 44
al. 1 aCst. repris lan. 38 al. 1 Cst. na pas mis un terme la possibiiit6 pour ia
Confdration de se fonder sur sa comptence en matire de droit civil pour rgler
les effets sur ie droit de cit et la nationaiit de statuts de droit civii qui n‘existaient
pas lars de l‘adoption des art. 44 ai. 1 aCst. en 1983 et de l‘art. 38 ai. 1 Cst. en 1999.
Nanmoins, tant la iettre de i‘art. 38 ai. 1 Cst. que les travaux prparatoires de la r&
vision totale de la Constitution f€drale et, plus clairement encore, ceux relatifs la
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loi sur le partenariat enregistr plaident contre la possibiIit d‘introduire une naturali
sation facilite similaire I‘art. 27 LN pour les partenaires enregistrs sans rvision
pralabIe de l‘art. 38 al. 1 Cst.

2 Avantages et inconvönients d‘une modification constitutionnelle ou
d‘une modification uniquement par voie lgisIative

2.1 Modification präalable de l‘art. 38 al. 1 Cst.

2.1.1 Avantages

• Conformit avec l‘interprtation de I‘art. 38 al. 1 Cst. selon la pratique antrieu
re des autorits fdrales

• CIart de la base constitutionnelle
• Lgitimit accrue
• Elimination d‘une discrimination aux yeux des partenaires enregistrs

2.1 .2 Inconvnients

• Dure de la procdure de rvision constitutionnelle avant que la rvision lgi
siative puisse dpIoyer ses effets

• Votation obligatoire
• Exigence d‘une double majorit du peuple et des cantons
• Coüts suprieurs ä une simple rvision lgislative
• Risque politique d‘une votation populaire concernant un objet qui confre un

avantage ä une minorit qui a discrimine par le pass

2.2 Renonciation ä une modification praIabIe de l‘art. 38 al. 1 Cst.

2.2.1 Avantages

• Rapidit de la procdure
• Uniquement le rfrendum facultatif
• Coüts r6duits

2.2.2 Inconvnients

• Constitutionnalit pour le moins douteuse
• Lgitimit moins importante qu‘aprs une rvision constitutionnelle
• Effet de prcdent pour un cas futur de naturalisation facilite

Veuillez agrer, Madame la prsidente, Mesdames, Messieurs, nos salutations dis
tingues.

Office födral de la justice OFJ
Domaine de direction Droit public

Luzius Mader
Directeur supplant
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