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Préface

Faire couple, c’est mettre en ceuvre diverses formes publiques
et privées d’une relation. Vivre séparément, cohabiter, enregistrer
un partenariat ou se marier sont, selon les pays, les configurations
offertes. Au-dela de la signification privée, ces différentes manie-
res de s’unir revétent des effets juridiques. Que les individus y
aient acces ou non selon leur type de couple ou qu’ils aspirent
ou non 2 y avoir acces, a des incidences sur les attitudes et les
comportements.

Depuis 1989 ot le Danemark pour la premitre fois en
Europe reconnait le couple de méme sexe en légalisant son
union par un statut de quasi-mariage, peu de recherches en
sciences sociales ont été effectuées pour comprendre la signifi-
cation des intentions étatiques, communautaires et individuel-
les allant dans ce sens. Pourtant, souvent au cceur du débat
public dans des sociétés de plus en plus ouvertes 2 la lutte
contre les discriminations, un nombre croissant de pays suit le
chemin pris par le Danemark, certains pour des motifs politi-
ques, d’autres pour des raisons sociales. En 2004, neuf pays
avaient adopté des lois reconnaissant le couple homosexuel par
introduction du partenariat enregistré. Des questions com-
mengaient alors 2 se profiler dans-les esprits : pourquoi ici,
plutdt qu’ailleurs ? Combien ici, combien ailleurs et pourquoi ?

Comme tout nouvel objet de recherche, la construction des
analyses se confronte aux aléas d’un existant sociologique éloi-
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gné de la problématique et, dans ce cas précis, d’'un théme sujet
4 la stigmatisation donc sensible, de sources parcellaires et par-
ticulitrement biaisées.

L’étude de Kees Waaldijk a été congue dans le cadre d’une
recherche interdisciplinaire sur les couples de méme sexe et I'en-
registrement de leur union en Europe menée 4 I'Institut national
d’études démographiques. En conduisant une recherche compa-
rative internationale, 'INED s’est fixé comme objectif d’établir
des éléments de réponse qui prendraient en compte les indivi-
dus, en mesurant les taux d’enregistrement dans les différents
pays, mais aussi les cadres sociaux et juridiques révélés par les
niveaux d’offre de la reconnaissance des couples afin de nourrir
les analyses sociologiques de cette reconnaissance au niveau local
comme au niveau international et la manitre dont elle était
vécue par les individus .

Clest le volet juridique de cette recherche agrémenté d’une
lecture sociologique d’Eric Fassin qui est présenté dans ce livre.
Kees Waaldijk a réuni des informations spécifiques sur les pro-
priétés légales s’attachant aux différents types de couples, qu’ils
soient de méme sexe ou non, qu’ils aient enregistré ou non leur
union, car les individus évoluent dans un contexte qui les réfere
immanquablement 4 un existant indépendant du fait que la
norme tend 2 se déplacer, rendant le mariage moins central
dans la vie d’un couple. Ainsi, la comparaison des droits offerts
aux couples homo- et hétérosexuels enregistrés et de ceux des
couples non mariés est un élément aussi déterminant dans le
contexte social que les simples droits attachés aux lois ayant
trait 2 P'union.

En abordant sa comparaison par le prisme du mariage, loi
reconnue internationalement comme accordant le maximum
de droits au couple, référent symbolique et juridique au niveau
national, Kees Waaldijk produit un outil de recherche qui per-

met de comparer le niveau international de reconnaissance des

1. Un premier bilan de cette recherche a éié rédigé 4 I'intention du GIP Justice qui
en a financé une partie dans le document suivant : Digoix, Marie ; Fassin, Eric ; Festy,
Patrick ; Stefdnsson, Kolbeinn & Waaldijk, Kees — Les couples homosexuels et l'enregistrement
de leur union. — Rapport final de recherche. — [Paris : INED] 2005. — 350 p.
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couples quel que soit leur arrangement de sexe. Mais aussi,
grice 4 la comparaison avec les conséquences juridiques s’appli-
quant 2 la cohabitation, le travail de Kees Waaldijk permet
de se replacer dans un contexte national oii le mariage, tout
comme les nouvelles lois, n’a pas [a méme signification et les
mémes caractéristiques légales selon les pays. Ainsi, tout en
donnant des:indications sur les valeurs accordées 4 P'institution,
étude permet de mieux interpréter les caractéristiques de la
loi concernant les couples de méme sexe, voire d’établir un
niveau de reconnaissance du couple homosexuel, indépendant
de celle-ci.

Si besoin est, on soulignera I'importance majeure de la
recherche comparative internationdle pour notré compréhen-
sion des institutions qui réglent la vie de couple. On ne retien-
dra dans cette préface que 'exemple que donnent les deux
auteurs en mesurant I'inégale portée juridique du mariage dans
les différents pays d’Europe et en montrant que le mariage
« pése moins lourd » ici, quand les systtmes de protection
sociale s’adressent directement 4 I'individu, et « plus lourd » 13,
olt une série d’avantages restent réservés a ceux qui vivent a
deux, en particulier dans un couple légalement reconnu. Mais
on trouvera dans 'ouvrage qui suit bien d’autres éléments de
réflexion qui, 2 travers le droit comparé des institutions conju-
gales, nous entrainent dans une sociologie européenne du cou-
ple, voire de la famille.

Marie Digoix & Patrick Festy,
Institut national d'études démographiques
11 mai 2007



Niveaux de conséquences juridiques du mariage,
du partenariat enregistré,
. et de la cobabitation informelle
pout les partenaires de sexe: différent
et de méme sexe : une analyse comparative

Kees WAALDIJK !

1. Introduction

Par linstitution .du mariage civil, tous les pays d’Europe
reconnaissent et réglementent les couples de sexe différent. Le
mariage ' en tant qu’institution légale peut étre caractérisé
comme une forme de partenariat entre deux personnes créé par
un acte formel d’enregistrement, et entrainant un certain nom-
bre de conséquences juridiques (de droits et d’obligations, 4 la
fois entre les partenaires et:entre les partenaires et autrui, y
compris I'Etat). Depuis les années 1970, de plus en plus de

1. Dr C. Waaldijk (c.waaldijk@law.leidenuniv.nl) est maitre de conférences au E.M.
Meijers Institute of Legal Studies, Universiteit Leiden, Pays-Bas (www.emmeijers.nl/waal-
dijkﬁ. Ce texte est largement fondé sur I'« Analyse comparative » dans le ripport édité et
coécrit par auteur : More or less together : Levels of legal consequences of marriage, cobabi-
tation and registered partnership for different-sex and same-sex partners. A comparative study
of nine European countries. Documents de travail n° 125, Institut national d’études démo-
graphiques (INED), Paris, 2005 (voir htep://www-same-sex.ined.fr/intro_pub.htm). Une
version anglaise de ce texte sera publiée aux Etats-Unis par le Haworth Press, dans un
livre dirigé par Stefano Fabeni et Helmut Graupner intitulé Partnership & Parenting in
the Twenty-First Century, et simultanément dans le Journal of Homosexuality.

L’auteur remercie Marie Digoix et Patrick Festy (INED), pour avoir rendu cette érude
possible, Wout Morra (étudiant en droit et assistant de recherche & Leiden) et Riekje
Boumlak (secréraire au Meijers Institute), pour leur aide pendant son déroulement. A eux
ainsi qu'a Kenneth Norrie & Glasgow, Tim Hopkins 4 Edimbourg, Hans Yiterberg &
Stockholm, Daniel Borrillo et Eric Fassin 2 Paris, }l)’aur.eur exprime sa gratitude pour leurs
avis aux diverses étapes de la conception et du développement de cette étude.

Ce texte, comme le rapport sur lequel il est fongé, vise A refléter les lois nationales
dans leur érat début 2004. Quelques développements plus récents sont mentionnés dans
les notes, et A la fin du paragraphe 10.
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pays européens ont étendu un nombre croissant de ces consé-
quences juridiques 2 des partenaires non mariés vivant en coba-
bitation informelle. Cette reconnaissance légale de la cohabita-
tion informelle a parfois été limitée aux couples de sexe
différent, et a parfois inclus les couples de méme sexe. Depuis
1989, plusieurs pays européens ont introduit des partenariats
enregistrés, une institution légale plus ou moins analogue au
mariage dont résultent certaines ou la plupart des conséquences
juridiques du mariage. Dans certains pays, le partenariat enre-
gistré est uniquement proposé aux couples de méme sexe, alors
que dans d’autres, il est également proposé aux couples de sexe
différent. De plus, depuis 2001, quelques pays européens ont
étendu le mariage civil aux cougles de méme sexe'.

A la suite de ces évolutions?, le domaine du « droit de la
famille » (au sens large du terme) est devenu plus complexe et
plus varié (et plus ouvert aux droits des homosexuels) qu’aupa-
ravant. Les juristes eux-mémes ont rarement une vision com-
plete des différences entre les conséquences juridiques du
mariage, de la cohabitation et du partenariat enregistré dans
leur propre pays, et @ fortiori dans les autres. Au cours des
années 4 venir, ces évolutions toucheront d’autres pays. Il
devient donc 2 la fois plus intéressant et moins aisé d’analyser
ce domaine juridique. Le défi est de réussir a effectuer des
comparaisons dans cinq «dimensions» au moins: entre
mariage, partenariat enregistré et cohabitation, entre partenaires
de sexe différent et de méme sexe, entre divers domaines du
droit privé et du droit public, entre différents pays, et entre
aujourd’hui et les années ou décennies passées.

Nous avons créé un outil permettant d’effectuer une analyse
comparative aussi complexe”. Il s’appelle Niveau de Consé-
quences Juridiques, ou NCJ (en anglais : Level of Legal Conse-
quences, ou LLC).

1. Pour une discussion des différentes approches utilisées par les juristes pour classer
et dénommer les différents types de statuts relationnels, voir Waaldijk, 2004, p. 569-571.

2. Et de linstauration du partenariat enregistré dans certaines régions suisses et
espagnoles (rappelons que 'enquéte précede 'ouverture du mariafgc aux couples de méme
sexe en Espagne en 2005, qui ne figure donc pas parmi les neuf pays).

3. Voir note, p. 9.
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L’analyse porte sur les neuf pays européens qui début 2004
avaient introduit une forme de partenariat enregistré au niveau
national : 'Allemagne, la Belgique, le Danemark, la Finlande, la
France, I'Islande, la Norvege, les Pays-Bas et la Suede. Cette
étude est le résultat de la coopération de neuf juristes' dans
le cadre d’'un projet multidisciplinaire de I'Institut national
d’études démographiques (INED) sur le phénomene des partena-
riats enregistrés. Ce projet englobe également des sociologues,
des historiens, des statisticiens et des démo%raphes. Le fruit de
leurs travaux a été et sera publié par ailleurs*,

2. Méthodologie

Nous utilisons un questionnaire (sous la forme de tableaux)
a remplir par un juriste de chacun des pays concernés. Pour
ce questionnaire, trente-trois conséquences juridiques possibles
du mariage/du partenariat/de la cohabitation ont été sélection-
nées et divisées en trois champs :

(A) « conséquences parentales » (parentalité et filiation),

(B) « conséquences matérielles » et

(C) « autres conséquences jutidiques »°.

En sélectionnant ces conséquences (parmi les centaines de
droits et d’obligations légales liés au mariage dans la plupart
des pays), notre intention était d’inclure des conséquences juri-
diques pouvant avoir de I'importance pour des individus exa-
minant I'impact juridique d’un type spécifique de relation,
et/ou des conséquences mises en avant dans le débat légal ou

1. L’auteur remercie les huit juristes qui ont fait I'essentiel du travail en rédigeant
les chapitres nationaux pour cette étude : Olivier De Schutter (Belgique), Dirk Siegfried
(Allemagne), Seren Baatrup (Danemark), Rainer Hiltunen (Finlande), Daniel Borrillo
(France), Hrefna Fridriksdéttir (Islande), John Asland (Norvége) et Hans Ytterberg
(Sutde). Le chapitre pour les Pays-Bas a été réalisé par Kees Waaldijk.

2. Les premiers résultats de ce projet furent présentés lors d’une conférence i Stock-
holm, Suéée, en septembre 2003. Le compte-rendu de la conférence est dans : Digoix &
Festy, 2004.

3. Pour une liste complite des conséquences juridiques, voir I'annexe en fin de texte.
Les conséquences matérielles (B) ont été subdivisées en trois : conséguences matérielles en
droit privé, conséquences matérielles positives en droit public, et conséquences matérielles néga-
tives en droit public.
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politique sur la diversité relationnelle et la non-discrimination.
Toutefois, certaines conséquences répondant A ces critéres (sur
le terrain de la sécurité sociale, par exemple) ont été laissées de
coté car la comparaison entre les pays aurait été trop complexe
ou trop difficile. Le questionnaire a été finalisé en prenant en
compte les suggestions de plusieurs juristes et non—)urxstes de
différents pays de modifier la sélection de conséquences )un—
diques et de les rédiger de facon plus claire et plus prec1se
Chacun des Junstes remplissant le questionnaire était invité 2
ajouter une conséquence juridique du mariage revétant une
importance particuli¢re dans son pays, mais cela n’a entrainé
aucune suggestion supplémentaire.

Pour compléter notre perspective du mariage, du partenariat
enregistré et de la cohabitation, nous avons introduit des
tableaux contenant des questions sur :

(D) les interdictions de discrimination lide au statut civil et &
Vorientation sexuelle,

(E) les types de couples répondant aux conditions requises par
le mariage ou le partenariat enregisire,

(F) les autorités habilitées & former un mariage ou un parte-
nariat enregistré, et

(G) les procédures mettant fin & un mariage ou & un parte-
nariat enregistre.

Il a été demandé 4 chaque juriste d’indiquer dans quelle
mesure une conséquence juridique (ou une condition, une pro-
cédure, etc.) s’applique aux cohabitants de méme sexe et/ou de
sexe différent, aux partenaires enregistrés de méme sexe et/ou
de sexe différent, et aux conjoints mariés de méme sexe et/ou
de sexe différent. Pour chaque type de relation, il fallait répon-
dre & chaque question par 'une de ces six réponses précodées :
« oul »y « oul, mais », « non, mais », « NOL », « incertain », OU
«non applicable ». La source Jurldlque de chaque réponse
devait étre indiquée dans une note ol la réponse pouvait éga-
lement étre précisée ou nuancée. Pour permettre une approche
plus uniforme et donc plus comparable, les juristes ont recu
un document contenant des indications spécifiques et generales
sur la facon de lire et de remplir le questionnaire. Pour la méme
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raison, les réponses et les notes fournies par les juristes ont fait
I'objet d’une discussion avec le coordinateur de I'étude, ce qui
a pu entrainer des corrections et des clarifications de ces répon-
ses et de ces notes. Les neuf questionnaires remplis sont devenus
les neuf chapitres nationaux du rapport More or less together.

Pour calculer le niveau de conséquences juridiques (NCJ),
chaque réponse dans les tableaux a recu une valeur allant de
0 point pour « non» 4 3 points pour « oui» Les points ont
été additionnés par tableau pour les différents types de relations.
Pour permettre une analyse comparative, les nombres de points
ont ensuite été traduits en pourcentage, sachant que le NCJ du
mariage entre personnes de sexe différent a été toujours consi-
déré comme 100 %. Il est ainsi devenu possible d’évaluer quel
était dans chaque pays le pourcentage des conséquences juri-
diques (examinées dans I'étude) du mariage de sexe différent
disponibles, par exemple, pour les cohabitants de méme sexe
ou pour les partenaires enregistrés de sexe différent. Dans la
vue d’ensemble comparative de cette étude, les nombres de
points de NCJ et les pourcentages correspondants figurent dans
des tables comme celle donnée au paragraphe 6, ci-dessous, et
sont représentés sous forme de graphiques dirculaires .

En se basant sur les neuf études nationales, et sur la vue
d’ensemble comparative des informations recueillies dans cha-
que pays, ce texte vise & une premiére analyse comparatlve des
données®. En premier lieu, nous aborderons le caractére juri-
dique du mariage civil, du partenariat enregistré et de la coha-
bitation informelle. En deuxi¢me lieu, nous porterons notre
attention sur les niveaux de conséquences juridiques que I'on
rencontre pour chaque type de relation. En troisitme lieu, nous
nous interrogerons sur ce que cela nous enselgne sur exclusion
(et I'inclusion) légale des couples de méme sexe.

1. Pour une sélection de ces graphiques, voir I'annexe en fin de texte. Tous les
chapitres, les tableaux et les graphiques circulaires du rapport peuvent étre consultés sur
internet (voir note, p. 9),

2. Voir aussi Fassin, ci-dessous.
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3. Le caractere juridique du mariage

Cette étude s’intéresse au mariage civil (ainsi qu’au parte-
nariat enregistré et 4 la cohabitation informelle) en tant qu’ins-
titution juridique. Cela signifie que d’autres aspects du mariage
(sociaux, psychologiques, religieux, économiques...) sont laissés
de coté. En tant qu'institution juridique, le mariage peut étre
décrit comme une forme de partenariat entre deux personnes
créé par un acte formel d’enregistrement et dont résultent un
certain nombre de droits et d’obligations légales (2 la fois entre
les partenaires et entre les partenaires et autrui, y compris
I’Etat). La loi établit des conditions qui doivent étre remplies
par les deux personnes voulant se marier, régit les procédures A
suivre pour former un mariage ou y mettre fin, et indique
quelles conséguences juridiques découlent d’un mariage.

Ces caractéristiques de la loi et du mariage se retrouvent
dans chacun des neuf pays observés. En effet, 'enquéte montre
de grandes similarités entre les neuf pays pour ce qui est des
conditions, des procédures et des conséquences juridiques du
mariage..

Dans tous les pays sauf la Belgique et les Pays-Bas, une des
conditions du mariage est que les partenaires soient de sexe
différent. Cette condition n’a été supprimée que récemment
en Belgique (2003) et aux Pays-Bas (2001). Dans chacun des
neuf pays, une condition est qu'un partenaire ne peut étre une
sceur, un frére, un parent ou un enfant de l'autre partenaire
(voir E11 et E12)'. Cette condition s’applique également aux
mariages entre personnes de méme sexe en Belgique et aux
Pays-Bas. Concernant les non-résidents et les étrangers, les neuf

1. Toutes les références, comme « E11 » ici, renvoient aux irems correspondants du
questionnaire (voir 'annexe en fin de texte) et des chapitres nationaux qui en découlent,
ainsi que de la vue d’ensemble du rapport More or less together. 1| faut aussi noter que,
dans un bur de clarté, les distinctions qui ont été respectées dans les chapitres nationaux
et la vue d’ensemble comparative, entre « oui » et « oui, mais », et entre « non » et « non,
mais », ont ¢té largement ignorées ici dans les paragraphes sur le caractére juridique du
mariage, du partenariat enregistré et de la cohabitation. Le lecteur qui chercherait des
détails juridiques et des nuances, ou des références completes aux lois en vigueur, consultera
les chapitres nationaux du rapport.
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pays sont plutét libéraux. Seule la France exige qu'au moins
P'un des partenaires soit résident (voir E5, E7 et E10). Aux
Pays-Bas (et en Belgique pour les mariages entre personnes de
méme sexe), au moins 'un des partenaires doit étre un ressor-
tissant ou un résident (voir E10). Dans tous les autres pays (et
en Belgique pour les mariages entre personnes de sexe différent),
ni la citoyenneté ni la résidence ne sont requises.

Entre les neuf pays, les similarités quant aux procédures
sont également considérables. Dans chacun d’entre eux, un
mariage est formé devant une autorité publique (voir F1, F2,
F4, F6 et F7). Toutefois, dans les cinq pays nordiques, un
mariage civil entre personnes de sexe différent peut également
ére formé A I'église (voir F5), ce qui n'est pas possible en
Allemagne, en Belgique, en France et aux Pays-Bas. Dans cha-
cun des neuf pays, on peut mettre fin & un mariage au tribunal
(voir G1). Toutefois, au Danemark, en Islande, en Norvege et
aux Pays-Bas, on peut également y mettre fin hors du tribunal
(si certaines conditions sont remplies, voir G4 et G7).

Il existe de grandes similarités entre les pays sur les consé-
quences juridiques liées au mariage'. Pourtant, des 33 consé-
quences juridiques considérées dans cette étude, 12 seulement
s'appliquent au mariage entre personnes de sexe différent dans
chaque pays?, et une seulement dans aucun pays (B10, impact
positif de la relation sur la sécurité sociale de base). Une consé-
quence s’applique dans un seul pays, la Suéde (B14, impbts
fonciers plus élevés) ; cinq conséquences s’appliquent dans tous
les pays sauf un’. Pour ce qui est de I'applicabilité des consé-
quences juridiques, les variations entre les pays concernent sut-
tout l'autorité parentale et 'adoption individuelle (A3 et AG),

1. Rappelons que pour les besoins de I'étude, nous présupposons toujours que les
lconjoints mariés ou enregistrés vivent ensemble, méme lorsque ce n’est pas requis par la
oi.

2. Les douze items sont : Al (paternité), A2 (procréation assistée), A4 et A5 (adop-
tion), A7 (famille d’accueil), B3 (pension alimentaire), B5 (compensation en cas de décs
accidentel), B6 (succession ab intestar), B13 (raxes de succession), C2 (immigration), C7
(don d’organe) et C8 (maintien dans le logement). Voir aussi Pannexe en fin de texte.

3. Les cinq items sont : B16 (réduction des allocations sociales) et C3 (citoyenneté)
pas en Norvege, C1 (nom) pas en Islande, C4 (droit de ne pas témoigner) pas en France,
et C6 (plus proche parent pour des besoins médicaux) éventuellement pas en Allemagne.
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les biens et les dettes communs (B1, B2 et B4), la fiscalité (B7,
B8 et B15), 'assurance maladie publique et la retraite (B9,
B11, B12 et B17), la protection contre les violences domesti-
ques (C5), et I'obligation de relations sexuelles (C9).

En Belgique comme aux Pays-Bas, les conséquences du
mariage de méme sexe sont presque les mémes que celles du
mariage de sexe différent. Dans aucun des deux pays, la
conjointe de la mére ne devient automatiquement parent légal
du nouveau-né (Al). La différence principale entre les deux
pays était (avant 2006) que I'adoption conjointe et 'adoption
des enfants du partenaire (A4 et AS5) n’étaient pas encore pos-
sibles pour les conjoints de méme sexe en Belgique.

4. Le caractere juridique du partenariat enregistré

Une forme de partenanat enregistré a été introduite dans
chacun des neuf pays , ot il est congu comme une institution
1égale plus ou moins analogue au mariage”. Il peut donc égale-
ment. étre caractérisé comme une forme de partenariat entre
deux personnes créé par un acte formel d’enregistrement et
dont résultent un certain nombre de droits et d’obligations
légales (2 la fois entre les partenaires et entre les partenaires et
autrui, y compris 'Etat) > 1l serait intéressant d’examiner dans
quelle mesure les aspects non juridiques du partenariat enre-
gistré (sociaux, psychologiques, économiques, religieux, etc.)
sont également analogues 4 ceux du mariage, mais cela dépasse
le champ de cette étude.

Comme le droit du mariage, les regles legales du partenariat
enregistré mettent 'accent sur les conditions & remplir par les
deux personnes voulant enregistrer leur partenariat, sur les pro-
cédures 4 suivre pour fonder un partenariat enregistré ou y
mettre fin, et sur les conséquences juridiques qui en résultent.

1. Cest la raison pour laquelle ces neuf pays ont été choisis.

2. Nous y reviendrons plus longuement 2 la fin de ce paragraphe.

3. Sur la ligne de démarcation entre partenariat « enregistté » et cohabitation « infor-
melle », voir aussi De Schutter, 2005, p. 50, et Fridriksdértir, 2005, p. 122-123.
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Sur ces trois aspects, I'étude révele des similarités importantes
entre les neuf pays, méme si elles sont moindres que celles
concernant le mariage

Partout sauf en France, en Belgique et aux Pays-Bas, une
des conditions du partcnanat enregistré est que les partenaires
soient du méme sexe. A I'origine (Danemark, 1989 ; Norvége,
1993 ; Sutde, 1995 ; Islande, 1996), le partenariat enregistré
est destiné & des couples n'ayant pas le droit de se marier du
fait que le manage exige des partenaires de sexe différent. Des
législations plus récentes sur le partenariat enregistré aux Pays-
Bas (1998), en France (1999) et en Belgique (2000) sont des-
tinées non seulement & des couples de méme sexe, mais aussi
a des couples de sexe différent ne voulant pas se marier. Tou-
tefois, les deux lois les plus récentes sur le partenariat enregistré
(Allemagne, 2001 ; Finlande, 2002) exigent de nouveau que
les partenaires soient du méme sexe. Dans la plupart des pays,
comme pour le mariage, un partenaire ne peut étre une sceur,
un frére, un parent ou un enfant de l'autre partenaire. La seule
exception est la Belgique, oui des partenariats intergénération-
nels et entre fréres et sceurs peuvent aussi étre enregistrés (voir
El1l et E12).

Pour ce qui est des non-résidents et des etrangers, certains
pays sont aussi libéraux dans le partenariat enregistré que dans
le mariage (Allemagne et Pays-Bas), mais la plupart (en parti-
culier I'Islande, le Danemark la Finlande et peut—etre la Bel-
gique) sont plus restrictifs (voir E2 et de E4 4 E10). Il est
noter que dans plusieurs pays, les conditions concernant les
non-résidents et/ou les étrangers ont été rendues plus libérales
quelques années aprés I'introduction du partenariat enregistré
(Danemark, Norvege, Sutde, Pays-Bas, Islande et peut-ére
Belgique).

Dans aucun pays, un partenariat enregistré ne peut étre
conclu dans une église, méme dans les cing pays nordiques,
ou l'on peut se marier 2 P'église (voir F3). Le partenariat
enregistré peut étre formé devant une autorité publique (voir
F1, F2, F4, F6 et F7). Dans la plupart des pays, I'enregistre-

ment du partenariat et le mariage relévent de la méme autorité
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publique. Toutefois, en France, I'enregistrement du partenariat
ne peut se faire qu'au tribunal (voir F4), et en Allemagne,
lautorité compétente pour 'enregistrement varie d’un Land 4
lautre.

De la méme fagon, dans la plupart des pays, la procédure
pour mettre fin & un mariage (voir plus haut) s’applique aussi
au partenariat enregistré. En Belgique et en France, toutefois,
des procédures différentes s’appliquent (contrat mutuel, décla-
ration unilatérale, mariage entre les partenaires enregistrés ou
mariage d’un des partenaires avec quelqu'un d’autre ; voir G2,
G3, G5 et GO6). Aux Pays-Bas, les procédures s’appliquant ordi-
nairement pour un divorce au tribunal s’appliquent également,
mais les partenaires enregistrés peuvent aussi choisir de dissou-
dre leur partenariat par contrat mutuel (G2) ou en le transfor-
mant en un mariage (G4). Il est intéressant de constater que
les trois pays 4 disposer de I’éventail le plus large de moyens
non judiciaires de mettre fin & un partenariat enregistré (Bel-
gique, France et Pays-Bas) sont également ceux qui autorisent
les couples de sexe différent 4 enregistrer leur partenariat.

Les conséquences juridiques du partenariat enregistré ' sont
les plus proches de celles du mariage aux Pays-Bas, ol seule la
présomption de paternité (Al) ne s’applique pas, et en Suede,
ol cette présomption ne s’applique pas non plus et ot le don
d’organe entre partenaires enregistrés vivants (C7) n’est peut-
étre pas autorisé. Les conséquences sont également trés simi-
laires en Finlande, oli seules la présomption de paternité (Al),
I’adoption conjointe et 'adoption des enfants du partenaire (A4
et A5), et l'utilisation du nom de famille du partenaire (C1)
sont exclues’, et au Danemark, en Islande et en Norvege, ol
la présomption de paternité (Al), la procréation médicalement
assistée (A2) et ladoption conjointe (A5) sont exclues®.

1. Rappelons que, pour les besoins de I'étude, nous présupposons toujours que les
conjoints mariés ou enregistrés vivent ensemble, méme lorsque ce n’est pas requis par la
loi. Nous présupposons donc aussi que toutes les conséquences juridiques de la cohabi-
tation informelle s'appliquent au partenariat enregistré.

2. 11 est & noter qu'en Finlande (et en Allemagne), I'adoption individuelle (AG) est
possible pour les partenaires enregistrés mais pas pour les individus mariés.

3. Ceci sans prendre en compte les nuances entre « oui » et « oui, mais », par exemple
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La liste de conséquences juridiques du mariage ne découlant
pas du partenariat enregistré est un peu plus longue en Alle-
magne : en plus de la paternité, de la procréation, de I'adoption
conjointe et de 'adoption des enfants du partenaire ', le statut
de famille d’accueil (A7) n’est normalement pas possible pour
les partenaires enregistrés ; en outre, le partenaire survivant ne
bénéficie pas de pension de réversion (B12) ni d’'une réduction
substantielle des droits de succession (B13).

Les listes en France et en Belgique sont encore plus longues.
En plus des exceptions mentionnées pour les autres pays®, les
partenaires enregistrés en France n’ont droit ni a I’héritage en
I'absence de testament (B6) ni A la citoyenneté (C3) et ne sont
pas automatiquement considérés comme plus proche parent
pour des besoins médicaux (C6). En Belgique, en plus de cer-
taines des exceptions susmentionnées’, la liste contient égale-
ment les biens et les dettes communs, la pension alimentaire
(B1, B2 et B3), un impact positif sur la retraite (B11), le droit
de refuser de témoigner contre le partenaire (C4), et 'obligation
de relations sexuelles (C9) ; jusqu’a fin 2004, la liste contenait
également des impacts positifs et négatifs sur 'impdt sur le
revenu (B8 et B15).

Les trois pays qui ont autorisé le partenariat enregistré aux
couples de sexe différent font trés peu de différences entre les
partenariats de méme sexe et de sexe différent. Les principales
différences se rencontrent en France, ol la procréation médi-
* calement assistée (A2) et peut-Etre le statut de famille d’accueil

(A7) sont seulement possibles pour les partenaires enregistrés
de sexe différent.

(voir plus haut). Depuis 2004 plusieurs pays nordiques ont un peu augmenté le niveau
des conséquences parentales pour les partenaires de méme sexe.

1. Voir Al (paternité), A2 (procréation assistée), A5 (adoption). Voir aussi la note
précédente. En 2005, Padoption de I'enfant du conjoint est devenue possible en Allemagne
Fout les partenaires enregistrés ; au méme moment quelques autres aspects de la loi sur
e partenariat enregistré ont été modifiés, mais il n’a pas été possible d’en tenir compre
ici.

2. En particulier Al (paterriité), A4 et A5 (adoption), C1 (nom) et C7 (don
d’organe), et pour les seuls partenariats enregistrés de méme sexe : A2 (procréation assistée)
et éventuellement A7 (famille d’accueil).

3. Ce sont: Al (paternité), A4 et A5 (adoption), B6 (succession ab intestat), C1
(nom) et C3 (citoyennetd).
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Nous avons affirmé plus haut que dans les neuf pays, le
partenariat enregistré est congu comime plus ou moins analogue
au mariage. Nous avons vu qu'au niveau des conditions d'acces
requises, le partenariat enregistré est le plus analogue au mariage
en Allemagne et aux Pays-Bas, et le moins analogue en Belgique,
au Danemark, en Finlande et en Islande. Concernant les pro-
cédures dacces, le partenariat enregistré est complétement ana-
logue au mariage en Belgique et aux Pays-Bas, et le moins
analogue en France. Concernant les procédures de sortie, I'ana-
logie est totale en Allemagne et dans les pays nordlques, et la
plus faible en Belgique et en France. Enfin, pour les consequences
juridiques, Panalogie entre mariage et partenariat enregistré est
la plus forte aux Pays-Bas et dans les pays nordiques, et la plus
faible en Belgique et en France.

Dans la plupart des pdys, I'analogie entre mariage et par-
tenariat enregistré est encore renforcée par I'interdiction de la
discrimination. Dans tous les pays sauf (au moins avant 2006)
en Allemagne, la discrimination entre partenaires mariés et
enregistrés est illégale en ce qui concerne le logement, les assu-
rances et de nombreux autres services (D1, D2, D3 et D5), et
la plupart des prestauons liées & 'emploi dont bénéficie le
conjoint (D6 et D7) . En ce qui concerne la procréation médi-
calement assistée, la discrimination entre une femme mariée et
en partenariat n’est illégale qu’en Finlande, France, Belgique et
aux Pays-Bas (voir D4).

5. Le caractére juridique de la cohabitation informelle

On ne peut plus dire, en tout cas dans les pays étudiés, que
la loi ne se préoccupe plus des cohabitants informels. Dans tous
ces pays, la loi établit que quand certaines conditions sont rem-
plies, un certain nombre de conséquences juridiques découlent du
fait que deux personnes vivent ensemble de facon informelle.

1. Dans tous les ]i»ays sauf en Allemagne et en France, cette interdiction de la
discrimination au travail s’étend 4 la pension de réversion (DG6).
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Dans la plupart des pays, il n’y a pas de procédures spécifiques a
suivre pour qu’un couple en cohabitation soit reconnu légale-
ment. La principale exception est I'Islande, ol pour les besoins
de certaines lois spécifiques, les couples cohabitants de sexe dif-
férent doivent s’enregistrer aupres de I'état civil \. Toutefois, pour
les besoins de notre enquéte, cette « cohabitation enregistrée »
reste considérée comme une forme de¢ cohabitation informelle.
La raison en est que le partenariat n’est pas c7é¢ mais seulement
reconnu par I'acte d’enregistrément. Dans le paragraphe qui pré-
ctde, le terme de « partenariat enregistré » est réservé aux formes
de partenariat créées par un acte formel d’enregistrement. Il est
4 noter que dans plusieurs autres pays, les couples cohabitants
peuvent également é&tre tenus de déclarer officiellement qu’ils
cohabitent effectivement, qu’ils partagent un foyer, qu’ils ont
une adresse commune, ou autre chose de ce type. Une telle décla-
ration ne veut pas dire que leur partenariat tombe dans la caté-
gorie du « partenariat enregistré ». A I'inverse, le statut relation-
nel appelé en Belgique « cobabitation légale » est créé par un acte
d’enregistrement et n’est donc pas considéré dans notre enquéte
comme une forme de cohabitation informelle?.

L’absence de procédures spécifiques d’acces 4 la cohabitation
informelle se retrouve dans I'absence de régles législatives spé-
cifiques sur la maniere d’en sortir.

Il aurait été impossible dans le cadre de cette étude de
donner une perspective compléte des conditions a remplir pour
que la cohabitation informelle d’un couple soit reconnue par
la loi. La raison principale en est que non seulement ces condi-
tions varient d’un pays 4 'autre, mais aussi d’une loi 4 l'autre.
De plus, certaines conséquences juridiques ont souvent été
étendues 4 la cohabitation informelle 4 la suite de pratiques
administratives en usage ou de jurisprudences, et il n’est pas
toujours clair dans ces circonstances de savoir quelles en sont
les conditions. Dans les chapitres par pays, on constate qu’il
est rarement requis un contrat écrit ou un contact sexuel entre

1. Voir Fridriksdétir, 2005, p. 122-123.
2. Voir De Schutter, 2005, p. 50.
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les partenaires, et qu’il est seulement occasionnellement requis
qu’ils aient un enfant ensemble. Des conditions plus frequentes
sont que la cohabitation dure depuis un certain temps, et évi-
demment que les partenaires aient une adresse ou un ménage
communs. Pour de plus amples détails, on consultera les cha-
pitres nationaux du rapport.

L’angle le plus riche pour étudier la reconnaissance légale
de la cohabltatlon informelle est celui des conséquences juri-
diques. Dans chacun des neuf pays, certaines des conséquences
juridiques du mariage ont été rattachées 4 la cohabitation infor-
melle des couples de sexe différent et de méme sexe. Les dif-
férences concernant ces conséquences sont significativement
plus importantes d’un pays & I'autre que pour les conséquences
juridiques du mariage ou du partenariat enregistré.

Le pays ayant le moins de conséquences juridiques liées 2
la cohabitation informelle est I’Allemagne, ou elle peut avoir
un impact négatif sur la sécurité sociale de base (B16), ot le
cohabitant survivant peut bénéficier du maintien dans le loge-
ment commun (C8), et ol1 les cohabitants ont éventuellement
droit 4 la procréation médicalement assistée (A2) et sont éven-
tuellement considérés comme plus proche parent pour des
besoins médicaux (C6) . En Belgique et en France, la liste des
conséquences juridiques de la cohabitation informelle est plus
longue et inclut dans les deux pays: droit d’étre famille
d’accueil (A7), dédommagement en cas de déces accidentel
mettant en cause la responsabilité d’un tiers (B5), couverture
du partenaire par I'assurance maladie publique (B9), protection
contre Ja violence domestique (C5), en Belgique, un permis de
séjour pour le partenaire étranger (C2), et en France I'obligation
de relations sexuelles (C9). La liste est beaucoup plus longue
dans les cing pays nordiques, hotamment en Sue¢de qui, comme
les Pays-Bas, attribue le plus de conséquences a la cohabitation
informelle. Dans ces deux pays, les différences principales
demeurant entre le mariage et la cohabitation ont trait a la
paternité (Al), a la pension alimentaire (B3), 4 I'héritage en

1. Outre évidemment la possibilité d’adoption individuelle (AG).
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'absence de testament (B6) et au nom de famille (C1). On
peut également ajouter en Suéde I'adoption des enfants du
partenaire et 'adoption conjointe (A4 et A5) et aux Pays-Bas,
les biens et les dettes (B1 et B2) et le droit de refuser de
témoigner contre le partenaire (C4).

Dans la plupart des pays, la cohabitation informelle
n’entraine que peu de conséquences juridiques en moins pour
les cohabitants de méme sexe que pour ceux de sexe différent.
Lessentiel des différences se situe dans le domaine de la paren-
talité et de la filiation. La seule exception est I'Islande, o1 les
cohabitants de méme sexe ont seulement droit au statut de
famille d’accueil (A7), au don d’organe (C7) et au maintien dans
le logement commun apres le déces du partenaire (C8) ', alors
que les cohabitants de sexe différent ont droit 2 beaucoup plus®.

En général, il n’est pas illicite pour un employeur ou un
fournisseur de services de faire une distinction entre des coha-
bitants et des partenaires mariés ou enregistrés. Concernant le
logement, les assurances et autres services, une telle discrimi-
nation est seulement interdite en Finlande, en France, en Bel-
gique et aux Pays-Bas (D1 4 D5). Et concernant la plupart des
prestations liées & 'emploi dont bénéficie le conjoint, seuls la
France, la Belgique et les Pays-Bas interdisent une telle discri-
mination (D6 et D7)°.

6. Niveaux de conséquences juridiques

Dans le cadre restreint de cette étude (33 seulement des
conséquences juridiques du mariage sur plusieurs centaines ont
été prises en compte”; et pour chacune, seules six réponses

1. Outre évidemment la possibilité d’adoption individuelle (A6).

2. Voir A2 (procréation assistée), A3 (autorité parentale), A4 et A5 (adoption), BS
(compensation pour décs accidentel), B7 (réduction des taxes foncitres), B8 (réduction
de I'imp6t sur le revenu), B13 (taxes de succession), B16 (réduction des allocations
sociales), B17 (réduction des droits 1 retraite), C2 (immigration) et C3 (citoyenneté).

3. Cette interdiction de discrimination dans le domaine de 'emploi ne s'étend qu’en
Belgique 2 la pension de réversion au partenaire survivant (D6).

4 4. Pour une liste complete des conséquences juridiques retenues, voir I'annexe en fin
e texte.



Niveau de conséquences juridiques (parentales, matérielles ou autres) en 2004

Mariage civil Partenariat enregistré Cohabitation informelle

Sexes différents | Méme sexe Sexes différents | Méme sexe Sexes différents | Méme sexe
Pays-Bas 70 pr=100% |67 pt=96% |67 pt=96% |67 pt=96% |52pt=75% |51pt=73%
Suede 64 pt = 100 % |n.a. n.a 58pt=91% |[48pt=75% |43 pt=068%
Belgique 76 pt=100% |67 pt = 88% |38 pt = 50 % j36p:;48% 31pc=41% |27 pt=36%
Finlande 64 pt = 100 % |n.a na 56pt=87% |[36pt=56% |27 pt=42%
| Norvege 71 pt=100% [n.a n.a 61pt=86% |4l pt=58% |34pt=48%
Islande 71 pt = 100 % n.a n.a 60pt=85% |45pt=63% |[16pt=23%
Danemark 61 pt = 100 % |n.a. n.a 51pt=84% |[32pt=52% |27 pt=45%
Allemagne 65 pt = 100 % | n.a. n.a. 44pr=68% |15pt=23% |1lpt=17%
Franee 76 pr = 100% | na B pm63% |42pi=55% |32pi-42% |26pte34%
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étaient disponibles '), nous nous sommes efforcés de quantifier
les niveaux de conséquences juridiques de chaque type de statut
relationnel.

Il en est résulté plusieurs tableaux comme le précédent?.
Ce tableau donne le total des points obtenus pour 'ensemble
des 33 conséquences juridiques (parentales, matérielles ou
autres). Comme il était.attaché un maximum de trois points 2
chaque conséquence, le nombre maximum de points est 99
dans chaque case de.ce tableau. Pour chaque pays le nombre
total de points pour les conséquences juridiques du mariage
hétérosexuels est ramené 4 100 %. Le classement des pays est
fondé sur le niveau de conséquences juridiques (NCJ) que les
couples de méme sexe peuvent atteindre (par enregistrement
de leur partenariat ou par mariage).

Cette quantification introduit naturellement une limite
supplémentaire : chacune des 33 conséquences juridiques pese
du méme poids dans le calcul, et les six réponses sont grossie-
rement traduites en zéro, un, deux ou trois points. Cela étant,
un certain nombre de conclusions générales peuvent étre tirées
des niveaux de conséquences juridiques (NCJ) tels qu’ils sont
représentés dans les tableaux de niveaux et les graphiques cir-
culaires dans le rapport”’.

7. Les niveaux de conséquences juridigues
du mariage civil

- Le premier résultat frappant est que dans aucun pays le
niveau de conséquences juridiques du mariage éntre personnes

1. Voir paragraphe 2, ci-dessus.

2. Les pourcentages de ce tableau et de tableaux semblables pour chaque catégorie
de conséquences juridiques ont été visualisés en graphiques circulaires (ou « camemberts »),
dont quéiques-uns sont reproduits en fin de texte. Sur chaque figure, 'ensemble du cercle
représente I'ensemble des conséquences juridiques du mariage hétérosexuel, le secteur gris
foncé représente le NCJ de la cohabitation informelle, le secteur blanc le NCJ additionnel
du partenariat enregistré, le secteur gris clair le NCJ additionnel du mariage et le secteur
noir le pourcentage des conséquences juridiques qui ne sont pas disponibles pour les
couples de méme sexe, quel que soit leur statut,

3. Voir aussi Fassin ci-dessous.
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de sexe différent n’approche le maximum possible de 3 X 33 =
99 points. Il semblerait que ce soit en Belgique et en France que
le mariage de sexe différent ait le niveau le plus élevé de consé-
quences, mais dans les deux cas il n’arrive qu’a 76 points. Dans
les autres pays, le niveau est éncore plus bas, du Danemark (61
points) a Allemagne (65 points) en passant par la Finlande et
la Suede (64 points) *. Il n’y a clairement aucun consensus euro-
péen sur le niveau précis de conséquences (et sur les conséquences
elles-mémes) que la loi doit attribuer au mariage. Les différences
entre les pays sont faibles concernant les conséquences parentales
et les conséquences matérielles en droit privé, mais assez impor-
tantes concernant les conséquences matérielles en droit public et
les autres conséquences.

Pour pouvoir comparer les pays de fagon satisfaisante, le
niveau de conséquences juridiques a été traduit de points en
pourcentage, avec le nombre total de points pour le mariage
de sexe différent dans chaque pays défini comme 100 %. Cela
permet de conclure qu'aux Pays-Bas, le NCJ du mariage de
méme sexe est de 96 %, alors qu’en Belgique il n’est que de
88 % 2. Autrement dit, 4 % du NCJ du mariage de sexe différent
aux Pays-Bas ne s’applique pas au mariage de méme sexe’. Pour
la Belgique, 12 % du NCJ du mariage de sexe différent ne
s'applique pas au mariage de méme sexe ; le secteur noir dans
le graphique circulaire pour la Belgique est par conséquent plus
grand *.

Les graphiques circulaires des conséquences parentales (voir
ci-dessous) montrent encore plus de noir, pour les Pays-Bas
comme pour la Belgique. Cela illustre que le NCJ ne s’appli-

1. On peut observer que le nombre de points pour le mariage dans ces quatre pays
est inférieur au nombre de points (67) pour ]i’e partenariat enregistré aux Pays-Bas.

2. Cela signifie quen Belgique, le NCJ du mariage de méme sexe est inférieur au NCj
du partenariat enregistré aux Pays-Bas et en Suede (voir ci-dessous).

3. Aux Pays-Bas, les conséquences du mariage de sexe différent ne s’appliquant pas
pleinement au mariage de méme sexe sont la filiation et 'adoption conjointe %d’un enfant
venant d’un pays étranger) (voir Al et A5 dans le chapitre sur les Pays-Bas dans le rapport).

4. En Belgique, les conséquences ne s’appliquant pas au mariage de méme sexe sont :
la filiation, I'autorité parentale et (avant 2006) I'adoption des enfants du partenaire et
P'adoption conjointe g'oir Al, A3, A4 et A5 dans le chapitre sur la Belgique dans le
rapport).
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quant pas au mariage de méme sexe est beaucoup plus impor-
tant par rapport 2 la parentalité et 4 la filiation que par rapport
aux conséquences matérielles (B) et autres (C). En réalité, aux
Pays-Bas comme en Belgique, le NCJ pour le mariage de méme
sexe est de 100 % pour les conséquences matérielles et pour les
autres conséquences.

Comme le mariage de méme sexe n’est pas possible dans
les sept autres pays, il n’y a pas de NCJ du mariage de méme
sexe dans ces pays (voir le tableau ci-dessus).

8. Les niveaux de conséquences juridiques
de la cohabitation informelle

Il vaut mieux lire les graphiques circulaires dans le sens des
aiguilles d’'une montre, en commengant donc par le secteur gris
foncé. Celui-ci représente le NCJ de la cohabitation informelle.

Chaque graphique comporte un secteur gris foncé car dans
tous les pays la cohabitation informelle (entre personnes de
méme sexe ou de sexe différent) comporte des conséquences
juridiques, pas seulement dans le domaine des conséquences
matérielles (B), mais aussi dans celui de la parentalité et de la
filiation (A) et dans celui des « autres » conséquences (C). Clest
un résultat important. Les neuf pays choisis pour cette étude
Pont été parce qu’ils avaient introduit une forme de partenariat
enregistré, pas parce qu’ils attribuent des conséquences juridi-
ques 4 la cohabitation informelle, mais il se trouve que Cest
également le cas. Il ne s’agit pas 14 d’une simple coincidence :
il semble raisonnable d’avancer que les pays qu1 reconnaissent
la cohabitation informelle (entre personnes de méme sexe) sont
plus susceptibles d’introduire efisuite un partenariat enregistré
(entre personnes de méme sexe).

Toutefois, le NCJ de la cohabitation informelle varie gran-
dement d’un pays & 'autre, et d’'un domaine  'autre (et méme,
mais seulement en Islande, entre la cohabitation de méme sexe
et celle de sexe différent, voir plus haut). Pour la cohabitation
de sexe différent, le NCJ général (voir le tableau ci-dessus) est
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le plus élevé aux Pays-Bas et en Suede (75 %) ', suivis de
I'Islande (63 %), de la Norvége, de la Finlande et du Danemark
(environ 55 %), puis de la Belgique et de la France (environ
40 %), et enfin de 'Allemagne (23 %). Pour la cohabitation
de méme sexe, le NCJ général est souvent 4 peine inférieur, sauf
en Islande ol le NCJ de la cohabitation de méme sexe (23 %)
dépasse 4 peine le tiers du NCJ de la cohabitation de sexe
différent. Seule 'Allemagne a un NCJ encore plus bas pour la
cohabitation de méme sexe (17 %).

Pour ce qui est du NCJ de la cohabitation informelle, les
pays different surtout quant aux conséquences matérielles en
droit public (impbts et sécurité sociale) *. Dans certains pays,
la totalité ou presque des conséquences du mariage lides aux
impots et & la sécurité sociale s’applique aussi 4 la cohabitation
(Pays-Bas, Danemark, Sutde) ou au moins 4 la cohabitation
entre personnes de sexe différent (Islande, Finlande). C'est éga-
lement vrai en Allemagne et en Norvége, mais cela ne concerne
que des conséquences négatives de la cohabitation de sexe dif-
férent ayant trait aux impots et 4 la sécurité sociale. En Belgique
et en France, dans le domaine des impdts et de la sécurité
sociale, le NCJ de la cohabitation est beaucoup plus bas ; cest
aussi vrai du NCJ de la cohabitation de méme sexe en Allemagne,
en Norvege, en Islande et en Finlande.

Tous les pays hormis I’Allemagne accordent d’importantes
conséquences parentales 4 la cohabitation pour les couples de
sexe différent (voir les graphiques circulaires ci-dessous). Aux
Pays-Bas, ce NCJ atteint ainsi 86 % et en Belgique, en France
et dans les pays nordiques au moins 50 % (26 % en Allemagne).
Cela reflete I'évolution qu’a connue la loi dans de nombreuses
sociétés européennes en réaction au fait qu’'un nombre croissant
d’enfants nait hors mariage. Pour ce qui est de la parentalité et
de la filiation, le NCJ pour la cohabitation de méme sexe est

1. Cela signifie qu'aux Pays-Bas et en Suéde, le NCJ de la cohabitation informelle est
méme supérieur au NCJ du partenariat enregistré en Belgique, en France et en Allemagne
(voir ci-dessous).

2. Voir les graphiques circulaires basés sur le tableau B dans le rapport More or less
together.



NIVEAUX DE CONSEQUENCES JURIDIQUES l 29

seulement légerement inférieur aux Pays-Bas, en Belgique, en
Sutde, en Finlande et en Allemagne, alors qu’ailleurs il est
considérablement inférieur (en particulier en France et en
Islande). Pour la cohabitation de méme sexe, le NCj parental
est le plus bas en Allemagne, en France et en Islande (environ
20 %), et le plus élevé aux Pays-Bas (81 %) et en Finlande
(67 %).

Dans chacun des neuf pays, le niveau de conséquences
juridiques de la cohabitation informelle sest élevé avec le
temps. Il n’existe nulle part de loi générale spécifiant les consé-
quences juridiques de la cohabitation. Méme les lois générales
sur la cohabitation en Sutde (depuis 2003, suite 2 la réunion
de plusieurs lois antérieures) et en Norvege (depuis 1991)
s'intéressent surtout 2 la redistribution des biens apres la sépa-
ration (B4) et au maintien dans le logement commun aprés le
déces du partenaire (C8).

Il est spécifié dans les tableaux de certains chapitres nationaux
du rapport quand les législations ou les tribunaux ont commencé
a4 considérer que certaines conséquences du mariage étaient
applicables 2 la cohabitation (de sexe différent et/ou de méme
sexe). Il n’a pas été possible pour I'instant de décrire de fagon
exhaustive ce processus historique dans chaque pays. Les exem-
ples les plus anciens relatifs 4 la cohabitation de méme sexe
remontent aux années 1970 : droits 4 'immigration du parte-
naire (C2) en Suéde et aux Pays-Bas, et droits locatifs (C8) aux
Pays-Bas. Les exemples antérieurs ne concernent que la cohabi-
tation de sexe différent : depuis 1965, elle peut avoir un impact
négatif sur les versements de la sécurité sociale de base aux
Pays-Bas (B16), un désavantage étendu 4 la cohabitation entre
personnes de méme sexe en 1987 ; et depuis 1970, les tribunaux
frangais accordent un dédommagement au partenaire de sexe
différent survivant en cas de déces accidentel mettant en cause
la responsabilité d’un tiers (B5), un avantage érendu aux coha-
bitants de méme ‘sexe en 1995. 1l est 4 noter qu'en France, la
plupart des conséquences juridiques de la cohabitation s’appli-
quaient d’abord uniquement 2 la cohabitation entre personnes
de sexe différent. Ce'n’est qu’a partir de la loi de 1999 introdui-
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sant le partenariat enregistré que la plupart de ces conséquences
furent étendues 4 la cohabitation entre personnes de méme sexe.
En Belgique, les exemples les plus anciens concernent le dédom-
magement en cas de décés accidentel mettant en cause la respon-
sabilité d’un tiers (B5, depuis 1989 pour les cohabitants de sexe
différent), la couverture du partenaire par I'assurance maladie
publique (B9, depuis 1996), et 'immigration (C2, depuis 1997).
L’exemple le plus ancien fourni pour la Norvége a aussi trait 2
'immigration (C2, depuis 1990). En Allemagne, les droits loca-
tifs (C8) furent reconnus pour les cohabitants de sexe différent
en 1993, et pour ceux de méme sexe en 2001 (au moment ol le
partenariat enregistré de méme sexe fut introduit).

Apres la premiére reconnaissance légale de la cohabitation
informelle, le NCJ de la cohabitation s’est élevé graduellement
dans la plupart des neuf pays. On pourrait s’attendre a ce qu’il
continue de progresser, méme apres l'introduction du partena-
riat enregistré.

9. Le niveau de conséquences juridiques
du partenariat enregistré

Le NCJ du partenariat enregistré ' est le plus haut aux Pays-
Bas (96 %) et en Suéde (91 %), suivis par la Finlande, la Nor-
vege, 'Islande et le Danemark (environ 85 %), et enfin par
PAllemagne (68 %), la France (environ 60 %) et la Belgique
(environ 50 %). Le NCJ du partenariat enregistré aux Pays-Bas
et en Suede dépasse le NCJ du mariage entre personnes de méme
sexe en Belgique (88 %) alors que le NCJ du partenariat enre-
gistré en Allemagne, en France et en Belgique est en dessous
du NCJ de la cohabitation informelle aux Pays-Bas (environ
75 %) et en Suéde (environ 70 %).

1. Voir le tableau présenté au paragraphe 6, ci-dessus. Dans les graphiques circulaires,
ci-dessous, le NCJ du partenariat enregistré est représenté par 'ensemble des secteurs gris
foncé et blanc. Rappelons que pour %cs besoins de étude, nous présupposons toujours
que les conjoints mariés ou enregistrés vivent ensemble, méme lorsque ce n'est pas requis
par la loi. Nous présupposons donc aussi qué toutes les conséquences juridiques de la
cohabitation informelle s'appliquent au partenariat enregistré.
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Le NCJ du partenariat enregistré aux Pays-Bas et dans les cing
pays nordiques est extrémement élevé parce que du partenariat
enregistré découlent presque toutes les conséquences du
mariage. On peut donc caractériser le partenariat enregistré dans
ces pays comme un « quasi-mariage »'. Le NCJ plus bas du
partenariat enregistré en Allemagne, en France et en Belgique
indique que dans ces pays, le partenariat enregistré n’a qu'une
partie limitée des conséquences du mariage. On peut donc
caractériser le partenariat enregistré dans ces trois pays comme
un « semi-mariage »*. Il est A noter toutefois qu'en Allemagne et
en France il existe des propositions et des projets d’élever le NCJ
du partenariat enregistré. Ainsi, dans plusieurs autres pays, le
NCJ du partenariat enregisti€ était au départ un peu inférieur 4
ce qu’il est aujourd’hui. Dans ces pays, 'adoption par des parte-
naires enregistrés de méme sexe (A4 et/ou A5) n’est devenue
possible qu’aprés la promulgation de la législation subséquente
(au Danemark en 1999, en Islande en 2000, aux Pays-Bas en
2001, en Norvege en 2002, en Suede en 2003 ?). Aux Pays-Bas,
en 2002, une autre législation subséquente assure automatique-
ment aux partenaires enregistrés l'autorité conjointe sur les
enfants nés durant leur partenariat enregistré (Al et A3). Il est
tout  fait possible que le NCJ du partenariat enregistré continue
a progresser dans la plupart des pays, méme apreés 'ouverture du
mariage aux couples de méme sexe.

Le caractére de « quasi-mariage » du partenariat enregistré
dans les pays nordiques et aux Pays-Bas apparait encore plus
clairement au vu du NCJ de ce partenariat dans le domaine des
conséquences matérielles. En effet, celui-ci est le méme que celui
du mariage : 100 %. En Allemagne, en Belgique et en France,
par contre, le NCJ du partenariat enregistré dans le domaine
des conséquences matérielles est plus bas, en particulier pour
les conséquences matérielles positives dans le droit public : 33 %
en Belgique, 41 % en Allemagne et 58 % en France. Ce n’est
que pour les conséquences matérielles négatives dans le droit

1. Voir Waaldijk, 2004, p. 569-571.
2. Idem.
3. Pour I'Allemagne, voir note 1, p. 19.
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public que le NCJ du partenariat enregistré est le méme que
celui du mariage en Allemagne et en France (100 %).

Comme nous I'avons vu plus haut, les principales différen-
ces entre le partenariat enregistré et le mariage tendent 4 concer-
ner les conséquences sur la parentalité et la filiation, comme le
montre le NCJ dans ce domaine (voir les graphiques circulaires
ci-dessous). Il est ainsi un peu plus bas aux Pays-Bas (86 %),
en Sutde (76 %) et en Finlande (67 %), et beaucoup plus bas
en Belgique (environ 55 %), en Norvege, en Islande, en Alle-
magne, au Danemark (environ 40 %) ' et en France (17 % pour
les partenaires de méme sexe et 50 % pour ceux de sexe diffé-
rent).

Pour les autres conséquences juridiques, le NCJ du partena-
riat enregistré est de 100 % aux Pays-Bas, au Danemark, en
Norvege, en Islande et aussi en Allemagne (ce qui indique qu’en
Allemagne, le partenariat est déja presque un « quasi-mariage »).
Ce méme NCJ est un peu plus bas (environ 90 %) en Finlande,
oit les partenaires enregistrés n’ont pas le droit de prendre le
nom de famille de I'autre (C1), et en Sutde ol il n’est pas
certain que le don d’organe entre des partenaires de sexe mas-
culin soit autorisé (C7). En Belgique et en France, ce NCJ est
beaucoup plus bas (environ 55 %). Voir les graphiques circu-
laires, ci-dessous.

Il n’y a quen Belglque, en France et aux Pays-Bas que le
partenariat enregistré soit ouvert aux couples de sexe différent.
Parmi ces pays, les Pays-Bas ont le méme NCJ (96 %) pour les
partenariats enregistrés de sexe différent et de méme sexe. En
Belgique et en France, le NCJ est un peu plus haut pour le
partenariat enregistré entre personnes de sexe différent (voir le
tableau ci-dessus) ; cela est entierement dt aux différences dans
le domaine de la parentalité et de la filiation.

1. Au Danemark, exceptionnellement, le NCJ du partenariat enregistré sur la filiation
est plus bas que celui de la cohabitation informelle, La raison en est qu'un cohabirant

informel peut adopter un enfant individuellement, ce qu'un partenaire enregistré ne peut
faire (voir AG6).



NIVEAUX DE CONSEQUENCES JURIDIQUES | 33

10. L’exclusion (et 'inclusion progressive)
des couples de méme sexe

Les couples de méme sexe ont été traditionnellement exclus
du mariage et des droits et obligations qui en résultent. Cette
étude montre que dans aucun pays européen, cette exclusion
n'a encore été complétement abolie, méme si les neuf pays
attribuent un nombre croissant des conséquences juridiques du
mariage 2 la cohabitation informelle entre partenaires de méme
sexe, ont tous introduit une forme de partenariat enregistré
plus ou moins analogue au mariage, et que deux de ces pays
(les Pays-Bas et la Belgique) ont levé exclusivité hétérosexuelle
du mariage.

Cette exclusion persistante des partenaires de méme sexe
des conséquences juridiques du mariage est représentée par les
secteurs noirs dans les graphiques circulaires '. Le niveau général
de conséquences juridiques dont les couples de méme sexe sont
encore exclus (en 2004) est le plus élevé en France (45 %) et
en Allemagne (32 %), est nettement inférieur au Danemark,
en Islande, en Norvege, en Finlande et en Belgique (environ
15 %), et est le plus bas en Suede (9 %) et aux Pays-Bas (4 %).
Dans le domaine parental, le classement est similaire mais
Pexclusion nettement plus élevée : 83 % en France, 63 % en
Allemagne, environ 55 % en Islande, au Danemark, en Nor-
vege et en Belgique, 33 % en Finlande, 24 % en Sutde et 14 %
aux Pays-Bas (voir les secteurs noirs dans les graphiques circu-
laires des conséquences parentales, ci-dessous). Dans le domaine
des conséquences matérielles aussi, les partenaires de méme sexe
sont encore exclus, mais ce uniquement en Allemagne et en
France. Ils demeurent également exclus dans le domaine des
autres conséquences juridiques, mais seulement en France et
~ dans une moindre mesure en Finlande et en Suéde (voir les
graphiques circulaires ci-dessous).

Quels sont les principaux droits dont bénéficient les couples
(mariés) de sexe différent mais dont sont exclus les couples de

1. Voir note, p. 9.
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méme sexe (qu'ils soient mariés, partenaires enregistrés ou sim-
ples cohabitants) ?

Dans tous les  pays, les partenaires de méme sexe ne peuvent
devenir automatiquement les parents legaux de lenfant né de
I'un d’eux (Al, une situation qui ne s’applique qu’aux couples
lesbiens). En France, au Danemark, en Islande, en Norvége et
peut-étre en Allemagne, les femmes dans une relation lesbienne
sont également exclues de la procréation médicalement assistée
(A2). Dans tous les pays sauf en Su¢de et aux Pays-Bas (et en
Belgique depuis 2006), les partenaires de méme sexe sont exclus
de I'adoption conjointe (A5), et partout excepté en Suéde de
'adoption conjointe si 'enfant vient d’un pays étranger (en
théorie, 'un des moyens les plus faciles pour les hommes gays
d’avoir des enfants). En France, en Allemagne et en Finlande,
les partenaires de méme sexe sont aussi exclus de I'adoption
des enfants du partenaire (A4)', et en Belgique et en France
de toute possibilité d’obtenir la responsabilité ou lautorité
conjointe de l'enfant du partenaire (A3 et A4). L’adoption
individuelle par une personne dans une relation de méme sexe
(au moins en théorie, lorsque certaines conditions strictes sont
remplies) n’est exclue dans aucun des neuf pays (A6) ; cela est
probablement aussi vrai de la possibilité pour les couples de
méme sexe de devenir parents d’accueil (A7).

En Allemagne et en France, les partenaires de méme sexe sont
exclus de la pension de réversion (B12), et doivent verser des
droits de succession beaucoup plus élevés que des conjoints
mariés de sexe différent (B13). En Finlande et en France, les par-
tenaires de méme sexe ne peuvent prendre le nom de famille de
Iautre (Cl) En France, le partenaure de méme sexe d’'un mtoyen
francais n’a pas droit 4 la citoyenneté francaise (C3), les partenai-
res de méme sexe ne sont pas considérés comme le plus proche
parent de I'autre pour des besoins médicaux (C6), ils n’ont pas le
droitd’effectuer de don d’organe a 'autre (C7) et, sans testament,
un partenaire de méme sexe ne peut hériter de autre (B6).

L’exclusion des couples de méme sexe ne concerne pas seu-

1. Pour 'Allemagne, voir note 1, p. 19.
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lement les conséquences juridiques du mariage, mais aussi son
statut, et des aspects procéduraux et cérémoniels de celui-ci. Le
statut de couple marié n’est pas (encore) ouvert aux couples de
méme sexe en France, en Allemagne et dans les cinq pays
nordiques. Le statut inférieur de partenaires enregistrés est non
seulement souligné par le niveau moindre de conséquences
)urldlques découlant du partenariat enregistré, mais aussi par
le fait qu en France et dans plusieurs Linder allemands, I'état
civil n’est pas compétent pour célébrer un enregistrement de
partenariat (Fl)1 pas plus que ne le sont les églises dans les
pays nordiques”. Signalons egalement qu en France (et en Bel-
gique), un partenariat enregistré peut étre dissous unilatérale-
ment par 'un des partenaires (G3).

De plus, les partenaires de méme sexe ne sont pas exclus
uniquement par la législation. Ils sont également victimes de
discrimination de la part d’employeurs et de fournisseurs de
services. La discrimination sociale entre des partenaires de
méme sexe et de sexe différent ayant le méme statut et entre
des partenaires mariés et enregistrés est désormais interdite dans
tous les pays sauf (avant 2006) en Allemagne. La promulgation
de lois antidiscriminatoires couvrant I'orientation sexuelle (et
le statut civil) peut étre vue comme une étape nécessaire dans
le processus d’abolition de I'exclusion des partenaires de méme
sexe. Le premier pays 4 l'avoir fait est la Norvege (1981), suivie
par la France (1985, mais explicitement depuis 2002 seule-
ment), le Danemark et la Suede (tous deux en 1987), les Pays-
Bas (1992), la Finlande (1995), I'Islande (1996) et la Belgique
(2003). La plupart des pays ont renforcé leurs mesures antidis-
criminatoires dans des législations ultérieures®. Une étape anté-
rieure de la méme évolution avait été I'élimination dans le droit
pénal des neuf pays des différences d’4ge au niveau de la majo-
rité sexuelle et d’autres éléments discriminatoires envers les
homosexuels. Les premiers pays a effectuer ces changements

1. Voir Borrillo, 2001.
2. Dans les cinq pays nordiques (mais pas en France, en Belgique, aux Pays-Bas ou

en Allemagne), il est toujours possible de former un mariage civil & I'église (F3).
3. Waaldijk 8¢ Bonini-Baraldi, 2006.
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dans leur code pénal furent les Pays-Bas (1971), suivis par
la Norvége (1972), le Danemark (1976), la Suede (1978),
la France (1982), la Belgique (1985), I'lslande (1992), Alle-
magne (1994) et la Finlande (1998)".

Cette étude retrace les mesures successives prises par ces
neuf pays européens pour réduire I'exclusion des couples de
méme sexe dans le droit de la famille et dans les domaines
juridiques qui s’y rattachent (comme la sécurité sociale, le droit
fiscal, 'immigration, etc.). Pour trois pays, le premier exemple
dont nous disposons de conséquence juridique du mariage éten-
due 2 des partenaires (cohabitants) de méme sexe a trait au
permis de séjour (C2). Ce sont les Pays-Bas (1975), la Suede
(années 1970) et la Norvege (1990). 1l s'agit également d’un
des premiers exemples en Belgique (1997). Le premier exemple
au Danemark (1986) concerne les droits de succession (B13),
également un des premiers exemples aux Pays-Bas (1981). Les
exemples les plus anciens en France (1993) et en Belgique
(1996) ont trait 4 'assurance maladie (B9). Le premier exemple
dont nous disposons en Allemagne (2001) concerne le droit
locatif (C8), un autre exemple trés ancien aux Pays-Bas (1979),
en Suede (1988) et en Norvege (1991). Nous vous renvoyons
aux chapitres nationaux du rapport pour de plus amples infor-
mations sur ces premiers pas sur la voie de la reconnaissance
pour les cohabitants de méme sexe. Comme nous I'avons indi-
qué, plusieurs pays ont accompli depuis des pas supplémentai-
res dans cette direction.

Depuis 1989, certains pays ont également tenté de réduire
Pexclusion des partenaires de méme sexe en introduisant une
forme de partenariat enregistré. Le Danemark a ouvert la voie
en 1989, suivi de la Norvege en 1993, de la Su¢de en 1995,
de I'Islande en 1996, des Pays-Bas en 1998, de la France en
1999, de la Belgique en 2000, de I’Allemagne en 2001 et de
la Finlande en 2002.

Depuis 2001, une troisi¢me voie a été inaugurée : I'ouver-
ture du mariage aux couples de méme sexe, d’abord aux Pays-

1. ldem, p. 83.



Vaue d'ensemble des étapes de la reconnaissance juridique des partenaires de méme sexe
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Législation contre
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u Islande ?
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Introduction illl:gfle Belgique
du partenariat Danemark | Norvege Pays-Bas Allemagne
enregistré Fance Finlande
Ouverture Pays-Bas
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Bas (2001) puis en Belgique (2003). Et de la méme fagon que
Pintroduction du partenariat enregistré n’a pas entrainé I’aban-
don de l'instrument que constitue I'attribution de conséquences
juridiques & la cohabitation informelle, 'ouverture du mariage
n’a pas entrainé 'abandon de la nouvelle institution qu’est le
partenariat enregistré.

L’évolution dans les neuf pays est résumée dans le tableau
ci-dessus.

Au vu des développements sociaux, politiques et jurispru-
dentiels en cours, au niveau national comme au niveau euro-
péen, il semble vraisemblable que :

o d’autres pays vont suivre les Pays-Bas et la Belgique en
ouvrant le mariage aux couples de méme sexe (ce qu’a
fait 'Espagne en juillet 2005) ;

° plusieurs pays vont augmenter le niveau de conséquences
juridiques du partenariat enregistré pour le rendre plus
semblable 4 celui du mariage ;

° de nouveaux pays vont introduire le partenariat enregistré
au niveau national (ce qu'ont fait le Luxembourg en
2004, le Royaume-Uni et Andorre en 2005, la Slovénie
et la République tcheéque en 2006 et la Suisse en janvier
2007) et

° de nombreux pays vont commencer ou continuer 2 atta-
cher (davantage) de(s) conséquences juridiques 4 la coha-
bitation informelle des couples de méme sexe (comme le
font déja, entre autres, le Portugal, la Hongrie, et, dans
une moindre mesute, 'Espagne, I’Autriche, 'Angleterre
et le Pays de Galles, I'Ecosse et la Croatie).

11. Conclusions

Le concept de « niveaux de conséquences juridiques » (NCJ)
développé et appliqué dans cette étude contribue 4 clarifier
certains aspects du mariage, de la cohabitation et du partenariat
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enregistré . Il semble exister ‘d’importantes similarités entre les
neuf pays europeens qui avaient introduit une forme de parte-
nariat enregistré début 2004. Les similarités sont plus grandes
concernant le mariage que le partenariat enregistt¢, mais moin-
dres pour ce qui est de la cohabitation informelle. Et méme
pour le mariage, il existe d’importantes différences entre les
pays, par exemple les conséquences précises qui en découlent.

Cette étude rectifie certaines conceptions erronées, comme
celle voulant que du partenariat enregistré en Belgique ne
découlent que peu de conséquences juridiques. La forme belge
du partenariat enregistré est effectivement plus « légere » qu’ail-
leurs, mais comme les partenaires enregistrés profitent du nom-
bre croissant de conséquences juridiques rattachées 4 la coha-
bitation informelle, le NCJ du partenariat enregistré belge n’est
pas beaucoup plus bas que celui du partenariat enregistré fran-
cais. Une autre conception erronée est que le partenariat enre-
gistré a toujours un NCJ supérieur 4 celui de la cohabitation
informelle. En réalité, le NCJ de la cohabitation informelle en
Suede et aux Pays-Bas est plus élevé que celui du partenariat
enregistré en Belgique, en France et en Allemagne. Notons
enfin qu’aux Pays-Bas, le mariage de méme sexe a exactement
le méme NCJ que le partenariat enregistré, et qu'un mariage de
méme sexe en Belgique (en 2004) a un NCJ plus bas qu’'un
partenariat enregistré en Suéde ou aux Pays-Bas.

De plus, le concept de niveau de conséquences juridiques
pourra également étre utilisé pour traiter des questions de droit
international privé. Une forme nationale de partenariat enre-
gistré (ou de mariage de méme sexe) peut-elle ou doit-elle étre
reconnue dans d’autres pays, que cela soit en général ou pour
application de conséquences juridiques spécifiques ? X ce
sujet, il importe de noter que le mariage de sexe différent est
presque toujours reconnu par d’autres pays européens méme
si, on I'a vu, ses conséquences juridiques réelles (et donc son
NCJ) different d’un pays a I'autre. Les données de cette étude

1. Pour une discussion de I'influence des différents niveaux de conséquences juridi-

ques sur la fréquence (« Eopulamé ») de l'enregistrement des partenariats, voir I'analyse
comparative de More or less together.
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pourront ainsi aider un tribunal ou un fonctionnaire & surmon-
ter une éventuelle hésitation & reconnaitre un statut relationnel
étranger. Le NCJ d’'un mariage de méme sexe belge ou néerlan-
dais (ou d’un partenariat enregistré néerlandais) est en fait
supérieur au NCJ d’un mariage de sexe différent allemand, fin-
landais, suédois ou danois (universellement reconnu), et le NCj
d’un partenariat enregistré d’un des pays nordiques est 4 peine
inférieur. Par conséquent, dans les pays dotés d’une forme plus
« légere » de partenariat enregistré (la Belgique, la France et
I’Allemagne), les partenariats enregistrés néerlandais ou nordi-
ques pourraient €tre traités sur la méme base que le mariage.
Une question plus délicate consisterait 2 demander si aux Pays-
Bas et dans les pays nordiques un partenariat enregistré belge,
francais ou allemand devrait étre traité sur la méme base qu'un
partenariat néerlandais ou nordique.

Enfin, notre étude montre également que dans les neuf
pays, les couples de méme sexe n’ont pas encore accés A toutes
les conséquences juridiques découlant du mariage de sexe dif-
férent. Cependant, un nombre grandissant de ces conséquences
ont été étendues aux couples de méme sexe par la reconnais-
sance légale croissante de la cohabitation informelle, par I'intro-
duction (et I'extension subséquente) du partenariat enregistré
et méme, dans quelques pays, par P'ouverture du mariage. Le
mouvement en Europe va clairement vers une plus grande
égalité des droits et des obligations et, peut-tre aussi, vers une
plus grande égalité de statut.
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Liste des items inclus dans le questionnaire

Dans le questionnaire adressé aux experts juristes nationaux pre-
nant part 3 I'étude, les items suivants étatent inclus. Les (éventueﬁes)
conséquences juridiques du mariage, de la cohabitation et du parte-
nariat enregistré figurent avec les lettres A, B et C, les autres aspects

juridiques de ces trois types de statut relationnel figurent avec les
lettres D, E, F et G.

A. Conséquences parentales (parentalité et filiation)

1. Lorsqu’une femme donne naissance, les deux partenaires devien-

nent les parents légaux ‘

2. Le recours 4 la procréation médicalement assistée est autorisé
pour des femmes dans une telle relation
Lorsque I'un seulement des partenaires est le parent légal d’'un
enfant, les deux peuvent obtenir I'autorité parentale ou des res-
ponsabilités parentales dans le cadre de cette relation
Lorsque I'un seulement des partenaires est le parent légal d’'un
enfant, le second peut I'adopter et devenir ainsi le second parent
Les partenaires peuvent adopter conjointement un enfant
Un partenaire peut adopter un enfant seul
Les partenaires peuvent constituer ensemble une famille d’accueil

8

Now A

B. Conséquences matérielles en droit privé

. Les ?)iens de chaque partenaire appartiennent au couple
Les dettes de chaque partenaire appartiennent au couple
Pension alimentaire en cas de rupture
Régles de répartition des biens en cas de rupture
Compensation en cas de déces accidentel d’un partenaire met-
tant en cause la responsabilité d’un tiers
Lorsque. I'un des partenaires meurt sans testament, l'autre est
son héritier

S N

B. Conséquences matérielles positives en droit public
7. DPossible réduction de 'impdt foncier
8. Possible réduction de I'impét sur le revenu
9. La protection sociale (assurance maladie) peut étre étendue d’un
partenaire & I'autre A
10. Possible effet positif de la relation sur le versement d’allocations
sociales, en 'absence de revenu
11. Possible effet positif de la relation sur les droits légaux relatifs 4
la retraite
12. Lorsque. I'un des: partenaires meurt, la loi prévoit une pension
de réversion pour l'autre
13. Le partenaire survivant paie moins de taxes de succession (que
ne Ez ferait un-e ami-e)
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14.
15.
16.

17.
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B. Conséquences matérielles négatives en droit public

Posstble augmentation de 'impét foncier

Possible augmentation de 'impét sur le revenu

Possible eﬂgt négatif de la relation sur le versement d’allocations
sociales, en 'absence de revenu

Possible effet négatif de la relation sur les droits légaux relatifs
3 la retraite

C. Autres conséquences juridiques

1.

2
3,
4.
5
6

7.
8

%

Un partenaire peut prendre ou utiliser le nom de lautre

Un partenaire étranger peut obtenir une carte de séjour

La citoyenneté est plus facile & obtenir pour le partenaire étranger
En cas de poursuite pénale, un partenaire peut refuser de témoi-
gner contre ['autre

En cas de violence d’un partenaire envers 'autre, des dispositions
légales spécifiques s’appliquent

En cas d’accident ou de maladie d’'un partenaire, l'autre est
considéré comme plus proche parent pour des besoins médicaux
(méme sans procuration)

Il est possible de bénéficier d’'un don d’organe de son partenaire
Lorsqu’un partenaire meurt, autre peut continuer de louer le
logement

Les partenaires doivent entretenir des rapports sexuels

D. Types de discriminations (par employeurs ou fournisseurs de
services, et sur la base de I'orientation sexuelle ou de Iétat civil) qui
sont interdites par les lois antidiscriminatoires

oGNP R e

Relatives au logement

Relatives A I'assurance vie

Relatives 4 I'assurance maladie

Relatives 4 la procréation médicalement assistée

Relatives 4 d’autres services

Relatives 4 la pension du parténaire survivant

Relatives & d’autres prestations liées 2 'emploi et dont bénéficie
le conjoint

E. Types de couples fépondaut aux conditions requises pour faire
célébrer un mariage ou enregistrer un partenariat dans le pays

concerné
Résident et de nationalité du pays 1. Résident et de nationalité du
concerné avec : A pays concerné

2. Non-résident et de nationa-
lité du pays concerné

3. Résident étranger

4. Non-résident étranger
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Non-résident et de nationalité du 5. Non-résident et de nationa-
pays concerné avec : lit¢ du pays concerné

6. Résident étranger
7. Non-résident étranger

Résident étranger avec : 8. Résident étranger

9. Non-résident étranger
Non-résident étranger avec : 10. Non-résident étranger
11.  Entre fréres et/ou sceurs

12.

Entre un pareht et un enfant

E Autorité habilitée 4 fonder un mariage ou un partenariat enregistré

T F N P bR

Etat civil

Collectivité locale
Eglise

Tribunal

Agent privé mandaté
Notaire

Magistrat administratif

G. Modalités de rupture du mariage et du partenariat enregistré

it -l il o

Décision de justice (sur demande conjointe ou individuelle)
Par volonté conjointe des partenaires (sans recours au tribunal)
Par volonté unifatérale (sans recours au tribunal)

Par conversion du mariage en partenariat enregistré ou récipro-
quement (sans recours au tribunal)

Par le mariage d’'un des partenaires enregistrés avec une tierce
personne (ou réciproquement)

Par le mariage des partenaires enregistrés (ou réciproquement)
Par décision administrative (sur demande conjointe ou unilaté-

rale)



Graphiques circulaires des conséquences juridiques
dans le champ de la parentalité et de la filiation (items A1-7)
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Graphiques circulaires des conséquences juridiques
non-parentales et non-matérielles (items C1-9)
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Questions sociologiques :
des unions plus ou moins légitimes

Eric FassiN'

Le discours juridique se présente le plus souvent comme un
énoncé de faits, une déclaration de valeurs ou le développement
d’un argument — et parfois, alternativement ou simultanément,
comme les trois 4 la fois. Pour un spécialiste des sciences sociales,
le projet comparatif réalisé par neuf juristes européens sous la
direction de Kees Waaldijk est fascinant parce que sa présenta-
tion sort quelque peu de l'ordinaire. Il ne s’agit pas seulement de
faits, de valeurs, ou d’un argument. Son.intérét spécifique réside
dans le fait qu’il prend la forme d’un astefact. Les tableaux
parfaitement construits et les graphiques circulaires, la perfec-
tion presque absolue de la quantification (trente-trois questions,
valant jusqu’a trois points chacune, pour un total maximum de
quatre-vingt-dix-neuf qui permet un calcul aisé des pourcenta-
ges), tout nous rappelle que cette comparaison est en fait une
construction méthodologique. Ces « niveaux de conséquences
juridiques » (du mariage, de la cohabitation, du partenariat
enregistré) doivent donc étre vus comme un outil de recherche.
L4 est peut-étre leur plus grande originalité.

1. Trois arguments

Non que les faits eux-mémes soient d’une valeur négligea-
ble. Au contraire, ils constituent une ressource d’une grande

1. Déparrement de sciences sociales, Ecole normale supérieure (Paris), chercheur 2
PInstitut de recherche interdisciplinaire sur les enjeux sociaux (IRIS), CNRS / EHESS.
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utilité. Les changements rapides dans le paysage juridique révé-
lés par la. pohusatlon des « unions de méme sexe » ont été
presque impossibles 4 suivre. Par conséquent, et méme si réunir
les informations présentes dans ce document a clairement
demandé des efforts considérables, le résultat en vaut sans
aucun doute la peine, en dépit des mises 4 jour constantes qu’il
nécessitera slirement. Mais cette accumulation d’informations
est bien plus qu’un simple recueil de faits. On peut d’abord en
dégager trois arguments importants, empiriquement étayés.
Le premier argument fondamental qui sous-tend les don-
nées empiriques collectées ici est que, si I'on considere les consé-
quences juridiques, il n’y a pas de définition universelle du
mariage (et encore moins du partenariat enregistré et & fortiori
de la cohabitation informelle). Ce que signifie le mariage
dépend des significations dont il est investi par une société
donnée 4 une époque donnée. En termes de conséquences juri-
diques, par exemple, le mariage pour un couple de méme sexe
compte moins en Belgique que le partenariat enregistré en
Sutde et aux Pays-Bas ; et dans ces deux pays, la cohabitation
informelle compte plus légalement que le partenariat enregistré,
non seulement en Belgique mais aussi en France et en Allema-
gne. L'éclairage méthodologique ne manque pas d’intérér. Il
s'agit d’'un projet comparatif qui prend en compte la difficulté
de comparer des pommes et des poires — ou plut6t des réalités
différentes ayant le méme nom, et des réalités équivalentes
ayant des noms différents. Les implications sont tout aussi
1mportantes sur le plan politique et sur le plan pratique. Le
droit privé international pourrait prendre en compte ces varia-
tions, et considérer le mariage (ainsi que d’autres formes de
reconnaissance légale) non pas comme un crit®re universel, mais
comme une monnaie dont le taux de change serait 2 déterminer.
Le deuxiéme argument est tout aussi intéressant : dans cha-
cun des neuf pays étudiés ici, la cohabitation informelle
entraine des conséquences juridiques. On pourrait dire qu’il
s'agit 13 d’'une forme moderne de « mariage de droit coutu-
mier ». Le point est important. Sans cela, on pourrait étre tenté
de caractériser la montée des aménagements personnels infor-
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mels dans toute 'Europe comme une « privatisation de la vie
privée » — des individus organisant leurs relations intimes sans
intervention de Etat. Mais de la méme manitre que la coha-
bitation informelle ne peut étre décrite comme une absence de
mariage mais plutét comme un niveau d’engagement différent,
on ne peut la définir comme une absence de 'Etat mais plutdt
comme un degré d’implication moindre de celui-ci. Le combat
pour le mariage de méme sexe révéle donc un enjeu plus large
dans les sociétés contemporaines dites libérales, enjeu que le
féminisme a déja établi comme son principe central : les « deux
spheres » (publique et privée) ne peuvernt et ne doivent pas étre
séparées. La « vie privée » ne peut étre un absolu, méme dans
un contexte o1 sa définition institutionnelle est moindre.

Le troisitme argument présenté dans ce travail est que les
partenariats enregistrés qui éraient apparus en 2003 dans les
neuf pays européens doivent étre vus non seulement en relation
au mariage, mais aussi 4 la cohabitation informelle. Il est vrai
que de tels partenariats, en termes de conséquences juridiques,
peuvent &tre décrits comme des « semi-mariages » (en Belgique,
en France, en Allemagne) ou comme des « quasi-mariages »
(aux Pays-Bas et dans les cinq pays nordiques examinés ici, le
Danemark, I'Islande, la Finlande, la Norvege et la Suede). Mais
ces partenariats doivent aussi étre compris dans le contexte de
définitions juridiques préexistantes de la cohabitation légale.
Dr’ailleurs, les deux listes de pays seraient identiques : les par-
tenariats sont plus proches du mariage dans les pays ou la
cohabitation entraine davantage de conséquences juridiques.
Cela justifie donc pleinement non seulement I'étude des par-
tenariats et du mariage, qui sont au centre du débat public
depuis que les unions de méme sexe sont 4 'ordre du jour des
politiques européens, mais également celle de la cohabitation
informelle, bien qu’elle ne souléve pas de semblables enjeux de
légitimation, méme en laissant de cbté l'orientation sexuelle.
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2. Evolutions et progres

Cette construction méthodologique nous apporte bien plus
que des faits : elle développe un argument, et méme une batterie
d’arguments. Mais elle implique également, dans son récit
méme, un ensemble de valeurs. Cela ne veut pas dire que les
juristes qui ont participé & cette recherche soient prisonniers
d’un « biais ». De toute fagon, leurs données ne sont pas « biai-
sées ». Toutefois, leur engagement idéologique pour la recon-
naissance des unions de méme sexe définit leur approche : c’est
une vision de I'histoire qu’en anglais on qualifie de « whiggish »,
autrement dit libérale, progtessiste car basée sur 'hypothese du
progres de la démocratie (ici, de la démocratie sexuelle). Natu-
rellement, l'histoire confirme ce point de vue narratif opti-
miste : la cohabitation informelle et ses conséquences juridiques
gagnent en importance dans les années 1970, les partenariats
ont suivi dans les années 1990, d’abord pour les couples de
méme sexe puis pour ceux de sexe différent, et depuis le début
des années 2000 le mariage s’ouvre aux couples de méme sexe
(aux Pays-Bas et en Belgique), avant de s’étendre bient6t 2
d’autres pays européens (en particulier  la Suéde et 4 'Espagne,
qui ne fait pas partie de cette érude).

La construction méthodologique de I'étude est organisée
autour des principes suivants : un critére de cent correspond
au mariage entre personnes de sexe différent, et les droits (et
obligations) rattachés aux autres statuts (ou aux couples de
méme sexe) sont mesurés 4 cette aune. Sur cette échelle, les
Pays-Bas sont les plus proches de I'égalité parfaite, non seule-
ment parce le mariage y inclut désormais des unions de méme
sexe, mais aussi parce que ses conséquences juridiques sont
presque équivalentes & celles accordées aux couples de sexe
différent. A 'opposé, des pays comme la France et ’Allemagne
semblent 2 la traine. Ce processus de modernisation organise
le récit : davantage de droits rattachés 4 la cohabitation infor-
melle semblent préparer le terrain 4 P'ouverture du mariage aux
couples de méme sexe. La question de la discrimination sexuelle
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s’inscrit ainsi dans une perspective beaucoup plus large portant
sur le statut juridique des couples, quelle que soit leur sexualité.

Bien sir, certains critiqueront les fondements idéologiques
d’une telle histoire. Ce qui est ici analysé comme le progres de
la modernisation juridique pourrait étre critiqué comme un pro-
cessus de normalisation sociale, mettant I'accent par [3 méme sur
le coté sombre de I'histoire. Cette perspective est présente en
particulier dans le débat sur le mariage de méme sexe : ce que
certains présentent comme I’émancipation des gays et des les-
biennes est dénoncé par d’autres comme I'imposition de normes
hétérosexuelles sur des pratiques queer. Mais la construction
méthodologique nous permet de dépasser cette opposition : le
récit prend toute sa valeur en nous aidant a faire sens d’une
évolution. Il nous apporte une perspective qui éclaire différem-
ment la réalité. Le fait de replacer I'enjeu particulier du mariage
de méme sexe dans le contexte de I'évolution plus générale du
mariage et du couple jette un jour nouveau sur histoire récente.

Les neuf pays examinés ici peuvent tous étre définis par
introduction du partenariat enregistré. Il y a pourtant une
différence majeure : ce qui était au départ réservé aux couples
de méme sexe dans les pays nordiques (Danemark, Norvege,
Suéde et Islande) a ensuite été ouvert également aux couples
de sexe différent (aux Pays-Bas; en France et en Belgique). Cela
change la signification du partenariat enregistré : ce qui érait
présenté comme une alternative au mariage au début des
années 1990 apparait ensuite comme une forme intermédiaire
(et dans la pratique sociale souvent comme une étape de tran-
sition) entre la cohabitation informelle et le mariage — voire
comme un tremplin vers 'ouverture du mariage aux couples
de méme sexe, comme cela s'est produit aux Pays-Bas et en
Belgique. Méme si les législateurs francais n’ont pas emprunté
cette voie, leur anxiété révele que le passage de lalternative &
la transition est bien présent & 'esprit de tous aujourd’hui.
L’exemple plus récent de I'Allemagne et de la Finlande, avec
un retour 4 un statut spécifique pour les couples de méme sexe,
peut étre ainsi compris comme une réaction 2 I'encontre de
cette nouvelle logique.
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3. Récits alternatifs

Non que le point de vue narratif sous-tendant cette étude
soit le seul possible. En fait, elle devient encore plus intéressante
si 'on prend en compte non seulement les éléments qui confir-
ment la logique de la modernisation juridique et des droits indi-
viduels, mais aussi ceux qui trouvent mal leur place dans ce
tableau de I'émancipation — car ils ne sont pas exclus mais au
contraire révélés par cette enquéte. La question n’est plus: ce
mouvement libéral ne cache-t-il pas un processus de normalisa-
tion ? mais plutdt : 0’y a-t-il pas des logiques différentes, poten-
tiellement contradictoires, se développant en méme temps et
entrant parfois en conflit dans le mariage (comme dans le parte-
nariat enregistré) ? Sur ce plan, deux éléments sont intéressants.
L’un est particulitrement visible dans les tableaux, c’est la paren-
talité et la filiation. L’autre apparait moins, C’est la citoyenneté.

Commengons par la citoyenneté. 1l est & noter que bien
que cette question apparaisse dans la catégorie « autres consé-
quences juridiques » (item C3), elle n’a pas de représentation
spécifique dans les graphiques (deux conséquences parmi neuf
conséquences diverses). Le probléme est soulevé par I'étude
elle-méme : tous les éléments ont-ils la méme importance ? Par
exemple, la question suivante (item C4) sur le droit de ne pas
témoigner contre son partenaire a-t-elle un poids comparable ?
Cest bien stir une question de perspective. De plus, la citoyen-
neté, si elle peut étre une conséquence, constitue également un
préalable trés important (items E1 4 E10). Cest une question
pour laquelle les privileges du mariage demeurent importants,
et les bénéfices du partenariat enregistré de grande valeur. Cest
peut-étre aussi un domaine ol la tendance 2 la libéralisation
sous-jacente au point de vue narratif de cette étude pourrait
rencontrer une tendance contraire allant vers plus de contrdle :
il n’y a pas d’« informalisation » de la citoyenneté. Une tension
pourrait ainsi apparaitre entre la logique des unions de méme
sexe et celle des mariages mixtes, avec des Etats européens se
montrant moins libéraux a leurs fronti¢res qu’a l'intérieur de
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celles-ci — voire rapatriant la logique illibérale, de la citoyenneté
vers le mariage.

La transition est aisée vers I'autre question qui nous occupe,
celle de la filiation et de la parentalité, car elle recoupe les
enjeux de ['adoption internationale (et méme de la mondiali-
sation des politiques de procréation, avec par exemple I'acces
aux techniques de procréation). Dans cette étude, la spécificité
des conséquences de la filiation est prise en compte. Les gra-
phiques circulaires des conséquences parentales sont ceux qui
contiennent le plus de «gris clair» et méme de «noir» —
C’est-a-dire que le mariage est particuliérement i important dans
les enjeux parentaux, surtout pour les couples de méme sexe.
Les limitations des droits découlant des partenariats de méme
sexe (notamment en France) et méme du mariage de méme
sexe (notamment en Belgique) sont d’abord et surtout lides aux
enjeux parentaux (par exemple en Belgique). Cela souléve une
question : que montrerait un autre type d’étude qui aurait pour
point de départ les droits de filiation et non ceux des couples ?
Le récit de la modernisation serait-il trés différent si 'on abor-
dait ces enjeux par le biais de la relation parentale ?

Le point de vue narratif proposé est peut-étre européen — ce
qui n’a rien de surprenant dans une étude menée par des Euro-
péens sur des pays européens. Les droits de filiation ne décou-
lent pas forcément des droits des couples. Le point de vue
pourrait donc fort bien étre tout autre ailleurs, aux Etats-Unis
par exemple. L'un des arguments fréquemment avancés outre-
Adantique (dans le droit et dans la société) pour justifier
'ouverture du mariage aux couples de méme sexe est qu’il est
établi que les gays et les lesbiennes sont de bons parents. Les
droits parentaux pourraient alors ouvrir la voie aux droits pour
le couple. De ce coté-ci de I'Atlantique, la logique semble
fonctionner dans le sens inverse : 'accés aux droits de la pro-
création est souvent perqu comme une consequence potentielle
des droits du partenanat ou du mariage .

La version américaine se situe-t-elle plus que I'européenne

1. Cet argument est développé plus longuement dans Fassin, 2001.
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dans une perspective de progres démocratique ? D’un coté
comme de l'autre, quel poids faut-il attribuer au modéle « fami-
lial » — que 'autonomie du couple soit représentée a priori ou
a posteriori ? La question de la famille contrebalance-t-elle (voire
affaiblit-elle ?) la représentation libérale des individus? Cela
mérite sans aucun doute réflexion. Contentons-nous de suggé-
rer que chaque version compotte un paradoxe : une naissance
hors manage demeure beaucoup plus stigmatisante outre-
Atlantique qu’en Europe, o, dans la pratique, I'enfant précede
plus frequemment P'union, mais c’est plutdt aux Etats-Unis que
le mariage peut étre justifié légalement par le statut parental. I
y a donc un décalage de chaque coté entre représentations
juridiques et représentations sociales.

4. Droit et société

Cette étude juridique engage une discussion avec les scien-
ces sociales — démographie, anthropologie ou sociologie — et
repose la question classique de la relation entre le droit et la
société, c'est-a-dire entre les lois et les normes ou les pratiques.
L’alternative est généralement celle-ci : les lois sont-elles un
facteur déterminant des évolutions sociales ou est-ce I'inverse ?
Il s’agit bien stir d’une variante de la fameuse plaisanterie méta-
phquue lequel est apparu en premier, 'ceuf ou la poule ? Et
méme si le probléme ne sera pas résolu ici, il est intéressant
d’examiner les deux aspects de la question. Les évolutions socia-
les expliquent-elles les réformes juridiques ? Les réformes juri-
diques expliquent-elles les évolutions sociales ?

La premiere question nous améne i nous pencher sur ce
que nous savons des transformations sociales dans les neuf pays.
Et en particulier, puisqu’elle constitue le point de départ du
récit historique de cette étude, que savons-nous de la cohabi-
tation informelle ? La chronologie juridique suit ici clairement
I’évolution sociale : dans toute 'Europe, les taux de mariage
déclinent depuls les années 1970 (ou, pour étre plus précis, ont
décliné jusqu’au milieu des années 1990), et les taux de coha-
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bitation augmentent depuis les années 1980. Les droits juridi-
ques attribués 2 la cohabitation informelle et aux partenariats
enregistrés refletent donc une évolution sociale plus large. Les
choses deviennent toutefois plus complexes si I'on regarde les
chiffres comparatifs des différents pays.

En Europe méridionale (et en Irlande), le niveau de la
cohabitation est faible — ce qui aide 3 mieux comprendre
P'absence de lois sur le partenariat enregistré, en tout cas )usqu a
récemment (I’Espagne doit maintenant nous inciter & revoir
nos prénotions). Mais si 'on ne considere que les pays compris
dans cette étude, les révélations sont intéressantes. Comme il
fallait 'y attendre, la Scandinavie ayant ouvert la voie des
partenariats enregistrés, le niveau de cohabitation est trés élevé
dans les pays nordiques, mais aussi, de fagon plus surprenante,
en France. Il est beaucoup plus faible, il fallait également s’y
attendre, en Allemagne mais aussi, de fagon plus surprenante,
en Belgique et aux Pays-Bas (Kiernan, 2002). Un autre indi-
cateur révele la méme « hiérarchie » : les naissances hors mariage
sont trés basses en Europe méridionale et en Irlande, trés élevées
en Scandinavie mais aussi en France, et intermédiaires en Alle-
magne, mais aussi en Belgique et méme aux Pays-Bas’.

Cela signifie probablement qu’il n’existe pas d’équivalence
directe ou de simple relation de cause 2 effet entre évolutions
sociales et réformes juridiques. Le classement juridique présenté
dans cette étude ne refléte pas de fagon précise le classement
social dérivé des enquétes démographiques. Il manque 2 ce
tableau la sphére publique, dans laquelle les réalités sociales
sont formulées comme des enjeux politiques avant d’étre poten-
tiellement traduites en réalités juridiques. La politique est le
processus de transformation des évolutions sociales en réformes
légales, pas seulement comme un reflet de réalités préexistantes,
mais aussi comme une interprétation performative de la société..
Pour étre comprise, 'articulation entre le droit et la société doit -
non seulement prendre en compte les faits démographiques et
la fagon dont les acteurs sociaux ressentent ces faits, mais aussi -

1. Conseil de 'Europe, 2003, Table 3.2, p. 66.
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la fagon dont ils sont représentés politiquement dans la sphere
publique.

Gardons cela 4 I'esprit en retournant la question. Les lois
sont-elles la clé des pratiques sociales ? En particulier, le niveau
de conséquences juridiques peut-il permettre de prévoir la. fré-
quence des enregistrements de partenariats ? En fait, ceci pour-
rait également s’appliquer aux différences de taux de mariage :
sont-elles lies 4 des variations de conséquences juridiques ou,
plus précisément, ces différences sont-elles une conséquence de
ces variations (puisque nous savons déja que les droits de la
cohabitation ont suivi 'essor de la cohabitation, diminuant par
12 méme la valeur juridique relative du mariage et précipitant
peut-étre son déclin statistique) ? Comme I'indique judicieuse-
ment Kees Waaldijk, non seulement le « NCJ » n’est forcément
qu’un facteur parmi de nombreux autres, mais ce facteur méme
peut étre difficile & apprécier correctement car les acteurs
sociaux sont probablement moins au fait des conséquences
juridiques que les juristes qui, au prix d’efforts considérables,
ont recueilli les données présentées dans ce document. On ne
sait pas trés bien pourquoi les gens se marient ou enregistrent
leur partenariat, et peut-étre ne le savent-ils pas non plus.

Néanmoins, grice a cette étude, cette complexité a pu étre
démontrée. Si les taux relativement élevés de partenariat enre-
gistré aux Pays-Bas comme en France se confirmaient en dépit
du fait que les conséquences juridiques sont élevées dans le
premier cas et basses dans le second, on pourrait alors mesurer
le peu d’importance des avantages légaux. Un partenariat
réservé aux couples de méme sexe s’avere peut-&tre moins attrac-
tif pour les gays et les lesbiennes (comme cela semble étre le
cas en Scandinavie) car ils semblent répugner a se reconnaitre
dans un statut fondé sur I'idéologie « séparés mais égaux »'. De
plus, pour les couples de méme sexe aux Pays-Bas, les consé-
quences juridiques-sont identiques pour le mariage et le parte-
nariat enregistré. L’examen des stratégies intimes des couples

1. Pour de premiers éléments de comparaison, voir Festy, juin 2001. Voir également
Digoix & Festy, 2004.
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gays et lesbiens néerlandais nous aidera ainsi & mieux compren-
dre pourquoi les gens choisissent une option plutdét qu’une
autre, quelles qu’en soient les conséquences juridiques. Cela
pourrait constituer une facon d’aborder la signification symbo-
lique attachée aux institutions juridiques.

5. Des questions, autant que des réponses

Cette étude se révélera probablement aussi intéressante pour
les questions qu’elle souléve que pour les réponses qu’elle
contribue 4 fournir. Si les conséquences juridiques ne peuvent
pleinement rendre compte des taux de mariage et de partena-
riats enregistrés, il faut alors se demander comment la signifi-
cation du mariage est transformée par I'émergence des parte-
nariats enregistrés et par les nouveaux droits associés a la
cohabitation informelle. Les débats politiques sont de bons
révélateurs des nouvelles significations du mariage. En France,
les opposants au pacte civil de solidarité A la fin des années 1990,
et plus récemment, en 2004, les opposants 2 la reconnaissance
des mariages entre personnes de méme sexe, ont été tout a fait
préts 4 accorder des avantages pratiques aux couples de méme
sexe tant qu’ils ne revendiquaient pas le mariage. En fait, des
politiques qui s’étaient opposés au pacs veulent désormais
améliorer — de maniére 4 ne pas aller en direction du mariage.

Ceci n’est pas spécifique 2 la France : aux Etats-Unis, le
président George W. Bush a exprimé son soutien 4 un amen-
dement de la Constitution contre le « mariage gay » tout en
exprimant un intérét pour les unions civiles quelques jours
avant d’étre (ré)élu en 2004. De la méme fagon, en 2003, les
juges minoritaires dans la décision de la Cour supréme du
Massachusetts « Goodridge v. Public Health » étaient préts a aller
trés loin pour sauvegarder Dexception hétérosexuelle du
mariage : les couples de méme sexe et de sexe différent pou-
vaient étre égaux en droits, tant qu’ils restaient séparés. Cela
signifie que les opposants aux revendications politiques des gays
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et des. lesbiennes visent & préserver au moins la signification
symbolique du mariage.

Cette lecture symbolique du mariage pourrait prec1sement
bien &tre ce qui est en jeu dans les prathues des couples de méme
sexe — comme 'attestent, dans les pays oli le mariage civil n’est
pas dlspomble, les cérémonies religieuses aux Etats-Unis ou les
cérémonies de pacs « privées » en France. Ce qui s’est passé 4 San
Francisco autour de la Saint-Valentin 2004 ou dans le Massachu-
setts quelques semaines plus tard peut &tre compris symbolique-
ment. Beaucoup de gays et de lesbiennes, sans étre en faveur du
mariage, furent émus et méme tentés par de telles manifestations.
La signification du mariage fut ainsi redéfinie, 4 la fois pour ceux
qui se mari¢rent effectivement et pour de nombreux autres,
comme une forme de « coming out » — un « coming out » pour
les gays et les lesbiennes en tant qu’individus, et un « coming
out » de '’homosexualité elle-méme. Le mariage est un langage
public pour des émotions intimes et des pratiques privées.

Cette perspective n’est pas directement celle des conséquen-
ces juridiques examinées ici; mais grice aux questions que
souleve ce travail, elle devient manifeste lorsque 'on mesure
I'i importance de la résistance symbolique au mariage des couples
de méme sexe, et de sa réappropriation symbohquc par ceux-ci.
C’est d’autant plus intéressant que cela se produit & une période
qui a pu étre dite de « démariage », ou de désinstitutionnalisa-
tion du mariage transformé en un simple choix privé. En fait,
comme le révele la bataille symbolique, le mariage est peut-étre
de nos jours plus ambigu qu'on ne le pensait. Le mariage
comme forme ultime de « coming out» pour les couples de
méme sexe est peut-étre ce qui émerge des paradoxes des consé-
quences juridiques variables.

Si I’étude nous aide 2 repenser la définition du mariage, elle
souleve également des questions sur la définition du couple.
Qu'est-ce qu'un couple — aujourd’hui ? La question est
d'importance, non seulement en termes théoriques, politiques
(qui a acces aux droits liés 2 la cohabitation, au partenariat et
au mariage ?), mais aussi scientifiques (si les démographes, les
sociologues ou les anthropologues étudient les couples, com-
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ment les définiront-ils ?). On peut étre tenté de dire qu’un trait
déterminant est la cohabitation. C'est aprés tout la facon dont
les droits juridiques se rattachent 4 une relation qui sinon ne
serait pas sanctionnée par ['Etat — c’est-3-dire par la cohabita-
tion informelle (qui implique ordinairement, comme nous le
rappelle Kees Waaldijk, « évidemment [...] une adresse com-
mune »). Mais la cohabitation est-elle un trait déterminant des
partenariats enregistrés ! Et qu’en est-il du mariage lui-méme ?

En fait, le critére de la cohabitation ne figure nulle part dans
cette étude (sinon comme un parti pris de commodité métho-
dologique) — ni dans la liste des conséquences, ni méme dans celle
des conditions préalables '. Les couples ne sont pas définis ici par
la cohabitation. Beaucoup de cohabitants ne seraient effective-
ment pas considérés comme des couples, alors que nombre de
couples ne résident pas ensemble, par choix ou par nécessité. La
cohabitation est donc un critere 2 la fois trop large et trop étroit
pour définir le couple. Mais, au moins dans le droit francais, le
Code civil ne déclare-t-il pas que « les époux s’obligent mutuel-
lement 4 une communauté de vie » (article 215) ? L’abandon de
domicile n’est-il pas un motif de divorce : « Le divorce peut étre
demandé par 'un des époux en cas de cessation prolongée de la
communauté de vie, lorsque les époux vivent en réalité séparés
depuis six ans » (article 237) ? La jurisprudence est certes hési-
tante, mais au moins sur le plan symbolique, la présomption de
cohabitation ne joue-t-elle pas encore un réle dans la définition
des couples—selon les normes sociales, mais aussi juridiquement ?
Nest-ce pas ce qui relie, méme si Cest peut-étre implicite, la
cohabitation informelle, les partenariats enregistrés et le mariage ?

Pour prendre un second critére, qu’en est-il des relations
sexuelles ? Elles sont bien présentes ici. Le critére est décrit
sobrement (item C9) : « Les partenaires ont une obligation de
relations sexuelles. » Cest le cas en Belgique, mais seulement
pour le mariage (de méme sexe et de sexe différent), et encore
plus en France, non seulement dans le cadre du mariage mais
aussi apparemment du pacs et du concubinage, de méme sexe

1. Mais voir supra, p. 21-22.
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ou de sexe différent. L’exception francaise se traduit donc par
une sexualité (voire une homosexualité !) obligatoire. Le Code
civil va méme plus loin dans son interdiction de I'infidélité —
mais uniquement dans le cas du mariage : « Les époux se doi-
vent mutuellement fidélité » (article 212), Mais la France est
une exception, ou presque. En plus du mariage belge, on peut
mentionner la cohabitation suédoise (voir la note de Ytterberg
[2005] a l'item C9: «Pour qu'une cohabitation informelle
depende des dxsposmons de la loi sur la cohabitation, la nature
de la relation doit étre telle que les relations sexuelles en soient
habituellement considérées comme une partie intégrante »).
Mais la France est-elle véritablement exceptionnelle par
sa présomption de sexualité, ou seulement parce qu’elle
I'exprime ? Aprés tout, comme nous le rappelle I'analyse com-
parative, en ce qui concerne le manage, & dans chacun des neuf
pays, une condition est qu’un partenaire ne peut étre une sceur,
un frére, un parent ou un enfant de lautre partenaire ». Mais
cela s’applique aussi aux partenariats enregistrés : « La seule
exception est la Belgique, ol des partenariats intergénération-
nels et entre fréres et soéurs peuvent aussi étre enregistrés. »
Mais ne s’agit-il pas d’une exception qui confirme Ja régle ?
Cette possibilité n'a-t-elle pas été préservée en Belgique préci-
sément pour distinguer les partenariats du mariage, qui était
lui réservé aux couples de sexe différent ? De la méme facon,
le vide juridique suédois dans la législation n’infirme pas for-
cément la régle. Le mariage entre le parent adoptif et I'enfant
est théoriquement possible, mais « cela a été largement critiqué
et le Gouvernement a annoncé 4 plusieurs occasions que cette
possibilité serait abolie » (voir la note de Ytterberg [2005] &
item E12). En un mot, plutét qu’une désexualisation radicale,
la prohibition systématiqiie de I'inceste confirme effectivement
une présomption de sexualité dans toute lEurope, au moins
pour le mariage et les partenanats enregistrés (les items E11 et
E12 ne sont pas envisagées pour la cohabitation informelle).
Cela nesignifie pas que le mariage (ou le partenariat enregistré
ou la cohabitation informelle) doive (encore) étre défini par la
cohabitation, ou méme par le lien sexuel. Il semble plut6t exister
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une tension entre deuxlogiques également modernes, mais poten-
tiellement contradictoires. D’un c6té, les couples de méme sexe
pourraient montrer la voie d’une modernisation radicale (au sens
de privatisation et d’individualisation) du mariage et d’autres
formes contemporaines d’organisation delavieprivée. Selon cette
perspective, un couple n’est défini ni par des relations sexuelles
ni par un foyer. Un couple, cesont deux personnes quisequalifient
de couple — ce qui veut dire qu’il n’y a pas de définition institu-
tionnelle, juste une autodéfinition individuelle.

D’un autre c6té, pourquoi deux, ¢t deux seulement, sinon
parce que cette réinvention du mariage doit étre comprise avec
I'histoire matrimoniale pour arritre-plan ? Cette histoire ne
devrait pas seulement étre vue comme un héritage du passé et un
fardeau pesant sur le présent. En réalité, cette logique n’est pas
moins moderne que l'autre — elle est différemment. Le mariage
(etsesformesatténuées quesontles partenariats etla cohabitation)
ne peut étre vu uniquement comme une disposition pratique,
élaborée par rapport 4 ses conséquences juridiques. Cette insti-
tution renouvelée devrait plutdt étre percue comme le symbole
d’un coming out gay et lesbien, sapant la hiérarchie des sexualités.
De cette autre logique résulte donc un geste social, ni simplement
privé, car c’est une revendication de légitimité, ni seulement
individuel, car c’est une réappropriation de la forme conjugale.

Cette logique fondée sur la redéfinition symbolique de I'his-
toire peut ainsi étre vue comme 'autre visage de la modernisation.
Et Iévolution contemporaine des couples, qu’ils soient de méme
sexe ou de sexe dlfferent, ainsi que les formes juridiques de recon-
naissance qu’ils s’approprient, devraient étre comprises comme
le point de tension entre ces deux formes concurrentes de moder-
nisation. Il y a 14 des possibilités d’invention, non comme l'iné-
vitable déploiement de la logique de la modernité, mais dans les
tensions entre les aspects contradictoires dela modernité incarnés
dans des individus qui tentent de s’inventer en tant que couples .

1. Pour les travaux anthropologiques et sociologiques sur cette tension, indiquons
'ouvrage fondateur de Kath Weston, 1991, et plus récemment celui de Jeffrey V%ecks
Brian Heaphy et Catherine Donovan, 2001. J'ai essayé d’envisager les possibilités d’inven-
tion 4 l'intérieur du mariage er de la famille dans Fassin, 2004 et 2005.
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Le mariage a changé en Europe, et dans la société, et dans le droit.

On voit ainsi se développer depuis les années 1970, en méme temps que
la cohabitation informelle, les conséquences juridiques qui en découlent,
et & partir de 1989, des formes de partenariat enregistré. Enfin, depuis
2001, les Pays-Bas, avant la Belgique et I'Espagne, ont ouvert le mariage
aux couples de méme sexe. Le développement des partenariats
enregistrés peut ainsi étre rapporté a deux évolutions fondamentales
dans les sociétés européennes : d'une part, le développement

des cohabitations informelles, et d'autre part, I'ouverture du mariage

aux couples de méme sexe.

Selon les pays, le droit définit pourtant différemment ces trois formes

de conjugalité. Le « niveau de conséquences juridiques » est I'outil forgé
par Kees Waaldijk, avec un groupe de juristes, pour mesurer ces vatiations
nationales. Reste a voir dans quelle mesure ces « niveaux » variables font,
ou pas, le succes des différentes options conjugales. Le commentaire
sociologique d'Eric Fassin revient sur cette démarche, pour interroger

la perspective « progressiste », et les modeles de modernité démocratique
en jeu dans les nouvelles formes de conjugalité.
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