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Résumé (1700 caracteres) :

Cette étude porte sur le role de la méthode de la reconnaissance dans le traitement des
relations privées internationales a travers 1’exemple de la circulation du statut de couple.
La méthode se caractérise par 1’éviction des regles de conflit du for appelé a statuer sur la
validit¢ d’un statut créé a 1’étranger. Ce faisant, elle ouvre une nouvelle fagon
d’appréhender les situations déja crées afin d’en garantir la continuité et répond a I’un des
objectifs classiques du droit international privé : la continuité des situations internationales.
La méthode conflictuelle est, alors, concurrencée, sur ce point, par la méthode de la
reconnaissance qui prétend satisfaire les nouvelles exigences résultant de 1’accroissement
de la mobilité internationale des personnes et de leur liberté de choisir la loi applicable aux
différents éléments de leur statut personnel, dont leur conjugalité. Dés lors, 1’étude de cette
méthode en matiére de circulation du statut de couple s’impose. Pour la mener, il est
d’abord proposé d’établir un état des lieux de la circulation de ces statuts tant au regard des
régles de conflit qui leur sont applicables qu’a celui du contrdle qui en est fait par les
juridictions européennes. Puis, aprés avoir démontré que ces régles permettent
systématiquement la réception des statuts de couple étrangers, 1’étude définit les conditions
et la portée qui doivent étre attachées a la méthode de la reconnaissance afin d’en
démontrer les avantages et les insuffisances. Il apparait alors que cette méthode permet,
avec un renouvellement de la méthode de la qualification et des conditions de la fraude,

d’assurer, mais surtout d’encadrer la circulation des statuts de couple.

Descripteurs : droit international prive, droit de la famille, statuts de couple, permanence
du statut personnel, méthode de la reconnaissance, conflit de lois, droits fondamentaux

libre circulation des personnes, fraude a la loi, qualification.
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Title and Abstract (1700 characters):

This study examines the role of the recognition method in the treatment of international
private relations through the example of the circulation of the status of the couple. The
method is characterised by the exclusion of the conflict rules from the forum called upon to
rule on the validity of a status created abroad. In doing so, it opens up a new way of
looking at existing situations in order to guarantee their continuity and meets one of the
classic objectives of private international law: the continuity of international situations.
The conflictual method is then competed, on this point, by the method of recognition. This
method claims to satisfy the new requirements resulting from the increase in the
international mobility of persons, and their freedom to choose the law applicable to the
various elements of their personal status, including their conjugality. Therefore, it is
necessary to study this method for the circulation of the couple's status. To carry it out, it is
first proposed to establish an inventory of the circulation of these statuses regarding both
the conflict rules applicable to them and to the control that is carried out by the European
courts. Then, after having demonstrated that these rules systematically allow the reception
of foreign couple status, the study defines the conditions and scope that must be attached to
the recognition method, in order to demonstrate its advantages and shortcomings. It then
appears that this method makes it possible, with a renewal of the qualification method and

the conditions of fraud, to ensure, but above all to control, the circulation of couples' status.

Keywords: Private international law, Family law, Couple s status, Conflict of law, Free

movement of people, Human rights, Method of recognition, Fraud, Qualification.
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Introduction

1. A Porigine du statut personnel.

Dés sa naissance, 1’individu est porté par le droit. A I’enfant né vivant et viable, le droit
octroie une personnalité et une capacité juridiques et attache un nom, une filiation, une
nationalité', un sexe...

Ainsi, dans les premiers temps de sa vie, I’individu est pourvu d’une série de « qualités
juridiques » qui fondent son identité et permettent son identification au sein d’une société.
Ces qualités marquent, a la fois, son individualit¢ — il est le seul a répondre a cette
combinaison de qualités — et son appartenance a une cellule familiale - il porte ce nom
parce qu’il est I’enfant d’untel, il est francais deés sa naissance parce qu’il est né d’un

Francais. Ces ¢léments composent le « statut personnel » de 1’individu.

2. Il apparait alors que la notion méme de statut personnel a évolué. Chez les
postglossateurs, elle visait « les lois qui suivent les personnes, quels que soient leurs
déplacements ». Aujourd’hui, elle peut aussi désigner la « catégorie de rattachement »* qui
recouvre ces lois. Le statut personnel est, tout a la fois, I’« ensemble [des] qualités
juridiques de la personne (status) pour lequel il s’agit de déterminer la loi applicable » et
«la loi (statutuum) elle-méme qui régit la personne quant a cet ensemble de qualités
juridiques »*. Le statut personnel est, ainsi, I’enveloppe juridique qui entoure et définit la

personne physique a laquelle il est attaché.

3. La mutabilité du statut personnel.
A Dinstar de I’étre humain qu’il définit, le statut personnel est mouvant. Etroitement liées
les unes aux autres, les différentes composantes de ce statut personnel peuvent évoluer

dans le temps. Ainsi, une filiation peut disparaitre au profit d’'une autre, une nouvelle

"La question de I’intégration de la nationalité dans le statut personnel ne fait toutefois pas 1’objet d’un consensus, v. sur ce point A.
Panet, Le statut personnel a I’épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I’étude de reconnaissance mutuelle, th. dactyl.,
Lyon III, 2014, sp. 16, § 11.

’I. Fadlallah, « Statut personnel », Rep. Droit Int., Dalloz, septembre 2003 (actualisation 2011), § 1.

3A. Panet, Le statut personnel a I’épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I’étude de reconnaissance mutuelle, préc., sp.
15, § 8.

“Ph. Francescakis, « Statut personnel », Rep. Droit Int., Dalloz, 1969 ; V. dans le méme sens, la définition donnée par B. Audit et L.
d’Avout, selon lesquels « on désigne par statut personnel I’ensemble des questions concernant la personne dans la société civile ou,
selon le cas, I’ensemble des lois qui s’y appliquent ». (Droit international privé, 7éme éd. refondue, Economica, 2013, § 19).
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nationalité peut étre acquise et un nom peut étre changé. Et souvent, 1’évolution de I'une de
ces composantes influera sur les autres. A 1’enfant qui est adopté, est octroyé un nouveau
nom et parfois une nouvelle nationalité. L’individu qui acquiert une nouvelle nationalité
pourra modifier son nom. La mutabilité des composantes du statut personnel lui permet de
s’adapter a la réalité de la personne dont il est le reflet juridique, et ce a chaque moment de

sa vie.

4. Au surplus, le statut personnel de chaque individu peut s’enrichir de nouveaux
¢léments au cours de sa vie. L’'un de ces enrichissements découle, notamment, de la
décision de former un couple. Issu du latin « copula », le vocable de couple renvoie a
I’idée de lien, d’union. Ainsi, par le couple, un individu se lie, s’attache a un autre.
Toutefois, le couple n’est pas une « qualité juridique » et ne saurait, en lui-méme,
étre considéré comme une composante du statut personnel. Il est une simple réalité
factuelle qui nait de la rencontre de deux volontés portées vers un méme but : mener une
vie en commun. Pour entrer dans le monde du juridique, le couple, tel qu’il existe dans les
faits, doit répondre a certaines exigences® afin de devenir une relation consacrée par le
droit. Cette consécration est la condition sine qua non de son intégration dans le statut
personnel. Dés lors, seul le statut d’époux ou de partenaire modifiera, en France, le statut
personnel de I’individu. Par la consécration juridique de la relation du couple, un statut
conjugal se greffe aux statuts individuel® et familial ou relationnel’. Ou pour I’exprimer de
facon plus précise, le statut conjugal créé par la formation d’un statut de couple intégre le

statut familial de la personne.

5. Il en découle que la notion de « relation de couple » telle qu’elle est envisagée dans
le cadre de cette étude ne recouvrira que les statuts de couple juridiquement reconnus.
Selon les hypotheses ou I’expression sera utilisée dans le texte, celle-ci pourra désigner le
statut résultant de la célébration d’un mariage, celui découlant de 1’enregistrement d’un
partenariat ou parfois les deux statuts considérés ensemble. Le concubinage qui n’entraine
aucun effet sur le statut personnel, au moins en droit frangais, est en revanche exclu du
cadre de cette ¢tude. Il ne sera que ponctuellement évoqué afin d’illustrer certaines

questions particuliéres.

*Ces exigences sont, notamment, liées a la nature du couple — il faut que celui-ci remplisse certaines conditions de fond — mais aussi,
en droit frangais, a I’intervention d’une autorité publique selon les modalités prévues par la loi — sa formation doit, ainsi, répondre a
certaines conditions de forme.

°I. Fadlallah, « Statut personnel », préc., § 8.
’Ibid, § 8.
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6. La confrontation du statut personnel a la mobilité de la personne : le besoin de
permanence du statut personnel.

L’individu vit, aujourd’hui bien plus qu’hier, dans un espace de mobilité. C’est, 1a, I’une
des caractéristiques essentielles de notre monde globalisé : les idées, les biens, les capitaux
ainsi que les personnes circulent en permanence. Le fait de circulation «recouvre un
nombre considérable de réalités différentes »® et si seule la circulation de la personne,
porteuse d’un statut personnel, a travers les fronti¢res étatiques nous intéresse ici, elle est
un phénomene d’importance. Pour preuve, prés de quatre pour cent de la population
mondiale sont composés de personnes résidant dans un autre Etat que celui dans lequel
elles sont nées’. En 2017, 77,9 millions de migrants vivaient sur le continent européen,
dont 7,9 millions se sont installés sur le territoire frangais'®. Un peu plus de la moitié des
migrants résidant en Europe était d’origine européenne'’. Il en découle une multiplication
des familles présentant un ¢élément d’extranéité, et une étude Eurostat de 2012 a ainsi
estimé qu’entre 2008 et 2010 un mariage européen sur douze impliquait une personne née
a I’étranger'?. En France, la part des mariages célébrés dont au moins un conjoint est

étranger s’est stabilisée entre 15 et 17 pour cent depuis 2008".

7. Cette circulation de la personne entraine alors nécessairement un certain nombre de
questions juridiques d’importance variable. Le sujet de cette étude n’en retiendra qu’une
seule : comment limiter I’impact du franchissement de la frontiere sur le statut personnel et
ses composantes ?

En effet, toutes les qualités juridiques qui sont attribuées a la personne le sont en vertu d’un
droit, celui considéré comme applicable dans leur ordre juridique d’origine. Lorsque
I’individu se déplace d’un Etat a un autre, il quitte un ordre juridique pour un autre.
Chacun des ordres juridiques désignant par ses propres régles de rattachement la loi
applicable au statut personnel, le phénomeéne de circulation de la personne risque

d’entrainer un autre phénomene. Celui-ci est décrit par le Professeur Bergé, comme la

8].-S. Bergé, « Le fait de circulation interterritoriale : la méthode du juriste en question », JDI, 2016, n° 1, doctr. 2, § 16.

*International Migration Report 2017, Division de la Population, Département des Affaires économiques et sociales (DAES), Nations
unies, consultable a [D’adresse: http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/publications/migrationreport/docs/
MigrationReport2017_Highlights.pdf.

197.-S. Bergé, « Le fait de circulation interterritoriale : la méthode du juriste en question », préc., § 16.

UIbid.

2Eurostat, Merging populations - A look at marriages with foreign-born persons in European countries, 29/2012
(http://ec.europa.eu/eurostat/documents/3433488/5584928/KS-SF-12-029-EN.PDF/4c0917f8-9cfa-485b-a638-960c00d66da4,
lien consulté le 30 aoiit 2016). L’étude porte sur les pays de 1I’Union européenne des 27, ainsi que 1’Islande, la Norvége et la
Suisse, et seuls les mariages impliquant une personne née a I’étranger au sens strict sont comptabilisés : les mariages
impliquant deux conjoints nés a 1’étranger sont exclus (p. 1).

BChiffres publiés sur le site de I'INSEE a I’adresse http://www.insee.fr/fr/themes/tableau.asp?reg_id=0&ref_id=MARNATEP.
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« dissociation entre le droit invocable [- celui en vertu duquel certaines qualités juridiques
ont été attribuées ou auraient pu étre attribuées a la personne dans un Etat A-] et le droit
applicable [- celui en vertu duquel son Etat B d’accueil lui aurait ou va lui attribuer ces
qualités juridiques] »'*. Ainsi, le droit appliqué ou applicable aux yeux de 1’Etat B ne sera
pas nécessairement celui qui ’était dans I’Etat A. Dés lors soumis a des régles matérielles
différentes, le statut personnel pourrait €tre modifié en raison du franchissement de la

frontieére.

8. Or, le statut personnel, en ce qu’il définit la personne, requiert permanence et
stabilité. Ainsi que le soulignait Pillet, il « serait inadmissible qu’en passant d’un Etat dans
un autre, un homme perde les qualités d’enfant légitime, d’époux, de pere de famille, qu’il
avait réguliérement acquises ». En effet, le besoin de permanence du statut personnel est di
« & son inhérence a la personne elle-méme »", et le besoin de voir respecter son identité ne
disparait pas par le franchissement de frontiere. L’enveloppe juridique attachée a la

personne ne saurait étre modifiée au motif que celle-ci circule entre différents Etats.

9. Le rattachement a la nationalité : la permanence du statut assurée par la
permanence de la loi applicable.

C’est ainsi, «la continuité¢ des situations [préoccupation trés ancienne et trés forte,
spécialement en matiere de statut personnel], qui a conduit a toujours rechercher des
rattachements aussi solides et constants que possible »'®. En France, I’article 3 alinéa 3 du
Code civil prévoit, depuis 1804, que « les lois concernant 1’état et la capacité des personnes
régissent les Francais, méme résidant en pays étranger ». Congue a son origine comme une
régle unilatérale, la solution a rapidement été bilatéralisée par la jurisprudence'’. La loi
personnelle, loi qui s’applique a la détermination du statut personnel, est la loi nationale,

qu’elle soit la loi frangaise ou une loi étrangere.

10. La permanence est alors assurée a un double titre. D’abord, le rattachement a la
nationalité est un rattachement fort en ce qu’il est parmi les rattachements les plus stables.

Ainsi que le soulignait le Professeur Pataut, « on change moins de nationalité que de

147.-S. Bergé, « Le fait de circulation interterritoriale : la méthode du juriste en question », préc., § 23.

K. Elgeddawy, Relations entre systémes confessionnel et laique en droit international privé, Dalloz, Bibliothéque de droit international
privé, 1971, préface H. Batiffol, § 6.

16].-P. Laborde, « Retour sur la pluralité des points de rattachements en droit international privé frangais des personnes et de la famille »,
Meélanges en I’honneur du Professeur Jean Hauser, Dalloz, 2012, p. 207, sp. 220.

YCA Paris, 13 juin 1814, Busqueta, S., 1814, 2, p. 393, GAJDIP, 2006, Y. Lequette, B. Ancel, 5e éd., Dalloz, n° 1.
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résidence »'®. Aussi, la loi nationale ne varie que trés rarement dans le temps et la personne
sera, aux yeux de 1’ordre juridique francais, soumise a la méme loi tout au long de sa vie.
Elle est alors, en quelque sorte, enchainée aux dispositions matérielles de son Etat
d’origine.

Ensuite, le rattachement a la loi nationale est trés représenté dans le monde'’, et si
d’autres Etats retiennent le rattachement au domicile, la notion de domicile of origin telle
que congue par les Etats de common law se rapproche de la notion de nationalité retenue
dans les pays de droit civil®. Il apparait alors qu’une personne sera, dans la grande majorité
des ordres juridiques, soumise a la méme loi.

De¢s lors, la permanence est assurée, a la fois, sur un plan « temporel » et sur un
plan « spatial ». La loi applicable ne varie pas selon les déplacements de la personne, qui
reste toujours soumise a la méme loi — la permanence se constate sur le plan temporel —
et ce quelle que soit la nationalité de 1’autorité compétente — la permanence se réalise sur le

plan spatial.

11. Il faut alors souligner que le rattachement a la nationalité, comme le rattachement
domiciliaire, est soutenu par « ’idée de sujétion des individus a un Etat souverain ou
d’autorité¢ de la loi sur eux »*'. Soumettre le statut personnel d’un individu a sa loi
nationale permet de préserver 1’autorité des lois dans un domaine ou, pour 1’essentiel et
traditionnellement, les intéressés ne se sont pas vu reconnaitre la disponibilité de leurs
droits®®. De fait, ce rattachement met en exergue la volonté de I’Etat de maintenir ses
citoyens sous son contrdle pour les matiéres qui relévent de leur personne®. Ainsi, il a pu
étre écrit qu’« il semble bien que la raison d’étre d’une loi personnelle soit cette nécessité
de la permanence de certaines prescriptions. Si la loi hollandaise ne permet le divorce que
pour des causes déterminées, il ne doit pas suffire a un Hollandais domicilié en Hollande
de demander le divorce au juge d’un Etat voisin dans un cas interdit par la loi hollandaise

pour étre considéré comme réguliérement divorcé en Hollande »**. La permanence du

'8E, Pataut, La nationalité en déclin, Odile Jacob, coll. Corpus, 2014, sp. 37.
19E. Jayme, « Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », RCADI, 1995, t. 251, p. 33, sp. 175.

H. Gaudemet-Tallon, « Le pluralisme en droit international privé : richesses et faiblesses (Le funambule et l'arc-en ciel) : cours
général » , RCADI, 2005, t. 312, p. 13, sp. 210, § 195.

2'B. Audit et L. d’ Avout, Droit international privé, préc., § 211.

“Ibid, § 191.

#V. en ce sens T. Vignal, Droit international privé, Sirey, 3éme éd., 2014, sp. 137.

**H. Batiffol, «Principes de droit international privé », RCADI, 1959, t. 97, p. 431, sp. 503.
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statut personnel est congue comme « la permanence de I’autorité de 1’Etat sur ses sujets »*

ou plus précisément comme « la permanence de ’Etat de rattachement »*.

12. Toutefois, il est commun, aujourd’hui, d’observer le morcellement du statut
personnel”’. La catégorie est, désormais, « éclatée »** entre différents éléments de
rattachement, comme le domicile”, la résidence habituelle ou I’autonomie de la volonté™®,
qui concurrencent directement la nationalité. Cet éclatement de la matiére, mais surtout la
nature des rattachements retenus, souleve alors nécessairement la question de la
permanence du statut. En effet, la soumission de certaines de ses composantes a des lois
désignées par des €léments aussi mouvants ou aussi peu représentés en droit comparé

menace 1’équilibre mis en place par le rattachement a la nationalité.

13. La reconnaissance des situations créées a I’étranger : la permanence assurée
par la reconnaissance des éléments du statut.
La méthode de la reconnaissance des situations créées a I’étranger se veut une réponse
possible au besoin de stabilit¢ du statut personnel. Présentée pour la premicre fois en
France par le Professeur Lagarde®', cette méthode propose I’éviction de la régle de conflit
du for lorsque celui-ci est amené a se prononcer sur la validité d’une situation déja créée

dans un autre ordre juridique. Son objectif est qu'un statut, « une fois créé, ne soit pas

»E. Pataut, Principe de souveraineté et conflits de juridictions : étude de droit international privé, LGDJ, Bibliothéque de droit privé,
1999, préface P. Lagarde, sp. 41.

*Intervention de B. Audit lors des débats suivant ’intervention d’E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », TCFDIP,
2006-2008, p. 71, sp. 101.

7. Fadlallah, « Statut personnel », préc., § 8's.

%A, Panet, Le statut personnel a I’épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I’étude de reconnaissance mutuelle, préc., sp.
20, § 19.

»Au sens des pays de droit civil.

*Voir notamment D. Bureau, « L’influence de la volonté individuelle sur les conflits de lois », L’avenir du droit, Mélanges en I’honneur
de Frangois Terré, Dalloz, PUF, 1999, p. 285 ; J.-Y. Carlier, Autonomie de la volonté et statut personnel, Bruylant, 1992 ; P. Gannagé, «
La pénétration de 1’autonomie de la volonté dans le droit international privé de la famille », RCDIP, 1992, p. 425; V. Heuzé, « La
volonté en droit international privé », Droits, n° 28, 1999, p. 113; A. E. von Overbeck, « L’irrésistible extension de 1’autonomie de la
volonté en droit international privé », Nouveaux itinéraires en droit, Hommage a Frangois Rigaux, Bruylant, 1993, p. 619.

3P, Lagarde, « Développements futurs du droit international privé dans une Europe envoie d’unification : quelques conjonctures »,
RabelsZ, 2004, p. 225 ; V. par la suite la doctrine abondante sur le sujet P. Lagarde, « La reconnaissance, mode d’emploi», Vers de
nouveaux équilibres entre ordres juridiques, Liber amicorum Héléne Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 481 ; P. Mayer, « Les méthodes
de la reconnaissance en droit international privé », Le droit international privé, Esprit et méthodes, Mélanges en I’honneur de Paul
Lagarde, Dalloz, 2005, p. 537 ; G.-P. Romano, « La bilatéralité éclipsée par 1’autorité, Développements récents en matiére d’état des
personnes », RCDIP, 2006, p. 457 ; S. Bollée, « L’extension du domaine de la méthode de reconnaissance unilatérale », RCDIP, 2007,
p. 307 ; E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », TCFDIP, 2006 - 2008, Pédone, 2009, p. 71 ; Ch. Pamboukis, « La
renaissance-métamorphose de la méthode de la reconnaissance », RCDIP, 2008, p. 513 ; plus précisément sur la reconnaissance en droit
de I’Union européenne A. Panet, Le statut personnel a I’épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I’étude de la méthode de
reconnaissance mutuelle, préc. ; S. Pfeiff, La portabilité du statut personnel dans I’espace européen, Bruylant, 2017 ; L. Rass-Masson,
Les fondements du droit international privé européen de la famille, th. dactyl ., Paris 2, 2015; plus largement A. Bucher, «La
dimension sociale du droit international privé », RCADI, 2009, t. 341, spéc. § 207 ; R. Baratta, « La reconnaissance internationale des
situations juridiques personnelles et familiales », RCADI, 2011, t. 348, p. 253 s. Spécifiquement sur la reconnaissance des liens de
couple, voir A. Devers, « La circulation des statuts de couple dans 1’espace européen », in H. Fulchiron (dir.), Mariage-conjugalité,
parenté-parentalité, Dalloz, 2009, coll. Thémes et commentaires, p. 81.
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remis en cause lors des déplacements de la personne concernée, au motif qu’il n’aurait pas
été créé selon la loi qui aurait été compétente selon le droit international privé de I’Etat de
reconnaissance »*2. Visant a assurer « que les personnes qui se déplacent d’un Etat & I’autre
gardent effectivement le méme statut »*, la méthode permet d’assurer la permanence de ce

statut™,

14. Il apparait, toutefois, que la reconnaissance procéde d’une modification de la
perception de la permanence du statut personnel. En effet, la méthode ne cherche pas a
garantir que la personne soit soumise en tout lieu et en tout temps a la méme loi puisque,
de fait, elle se désintéresse de la question du droit applicable®. Son objectif est que les
¢léments du statut personnel qui ont déja été créés dans un ordre juridique soient reconnus
dans un autre ordre juridique. La permanence recherchée n’est pas une permanence
« abstraite », mais la permanence « concréte »*® de « I’identité [de la personne] telle que
déterminée dans un Etat »*7. Cette permanence n’est pas, ici, centrée sur la loi applicable,
mais sur I’individu et son statut. Ceci est d’autant plus vrai que, comme le souligne le
Professeur Mayer, un ¢élément du statut personnel sera reconnu pour la seule raison qu’une
personne a pu fonder des prévisions légitimes sur sa validité®. 1l semble, alors, que
I’harmonie internationale des solutions, dont la permanence du statut est un avatar, se
transforme dans le cadre de la méthode de la reconnaissance en un « droit individuel »*.
Parce qu’il a fondé des prévisions légitimes sur la validité, dans un ordre juridique, de son
statut, ’individu peut légitimement s’attendre a ce que celui-ci soit reconnu dans un autre

ordre juridique.

15. En ce sens, la méthode offre une nouvelle illustration d’un phénomene plus
général : « le respect des personnes passe [désormais] devant I’intérét des Etats au respect
de leurs propres lois »*. Ainsi, si la question de la méthode de la reconnaissance se pose

aujourd’hui, c’est parce qu’elle répond a un mouvement profond du droit international

*Pp, Lagarde, « Développements futurs du droit international privé dans une Europe en voie d’unification : quelques conjectures » ,
RabelsZ., 2004, p. 225, sp. 231.

*E, Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », préc., sp. 82.

*P. Lagarde, « La reconnaissance mode d’emploi », préc., sp. 491, §13 ; E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis »,
préc., sp. 82.

*P. Mayer, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », préc., sp. 360, § 27.

%P, Largade, « La reconnaissance mode d’emploi », préc., sp. 491, § 13.

¥A. Bucher, « La migration de I’état civil », Un engagement au service du droit international privé Mélanges en I’honneur de Hans von
Loon, Intersentia, 2013, p. 101, sp. 102.

*P, Mayer, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », préc., sp. 362, § 29.
*A. Bucher, « La migration de I’état civil », préc., sp. 102.
“Ibid.
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privé qui tend a une prise en considération accrue de I’individu et de ses besoins*'. La
perception du role de la matiére a changé®, celle-ci est désormais congue comme ayant
vocation a résoudre des « conflits entre personnes et non plus des conflits entre systémes
juridiques »*. Il ne s’agit plus alors d’arbitrer « la concurrence de plusieurs lois » afin de
satisfaire « au mieux les intéréts des personnes privées, ceux de la société étatique et ceux
d’une société internationale en gestation », mais d’offrir « aux consommateurs de droits
[des produits juridiques] en fonction de leurs appétits, de leurs désirs, voire de leurs
caprices »*. En cela, le droit international privé devient un droit au service des seules
personnes qui sont en droit d’attendre « de [leur] environnement qu’il s’organise autour de

[leurs] intéréts »*.

16. Les origines de 1a méthode de la reconnaissance.

Si la méthode de la reconnaissance répond a I’évolution actuelle du droit international
privé, elle puise « dans des idées ancestrales le terreau de ’innovation »*. La filiation
existant entre la méthode de la reconnaissance des situations et d’anciennes théories du

droit international privé classique a été soulignée dans la doctrine®.

17. Ainsi, le Professeur Pataut présente la méthode de la reconnaissance®, comme une
variation de la théorie des droits acquis. Selon cette théorie, telle qu’elle a été développée
en France par Pillet, « toutes les fois qu’un droit a été régulierement acquis dans un pays
quelconque, ce droit doit étre respecté, et les effets qu’il produit doivent lui étre garantis

dans un autre pays »*’. L’auteur opére une distinction entre le confit de lois et les droits

“'En marge de la méthode de la reconnaissance, un certain nombre d’évolutions du droit international privé illustre cette nouvelle vision
de la matiére. L’expansion du domaine de I’autonomie de la volonté, notamment en droit de la famille, en est I’'un des exemples les plus
frappants. Mais le méme constat peut étre fait a 1’égard de la multiplication des régles de conflit a coloration matérielle tournées vers
I’obtention d’un résultat particulier au détriment de la localisation du rapport de droit selon les liens qu’il entretient avec un ordre
juridique, ou de 1’abandon du controle de la loi appliquée lors de la reconnaissance des jugements étrangers.

“A. Bucher, « La migration de 1’état civil », préc., sp. 102.

“Marc Fallon, « Introduction aux conditions d’exercice de ’autonomie de la volonté dans les réglements européens », in A. Panet,
H. Fulchiron, P. Wautelet (dir.), L’autonomie de la volonté dans les relations familiales internationales, Bruylant, lere éd. 2017, p. 171.
“Y. Lequette, « Les mutations du droit international privé : vers un changement de paradigme ? Cours général de droit international
privé », RCADI, 2015, t. 387, p. 9 s., sp. 592, § 372.

“B. Louvel, « Vers une plus grande prévisibilité dans la jurisprudence internationale », Discours prononcé lors des journées
internationales 2015 de la société de législation comparée, disponible a cette adresse : https://www.courdecassation.fr/IMG///Vers
%20une%20plus%20grande%20pr%C3%A9visibilit%C3%A9%20dans%201a%?20jurisprudence%20internationale%20-%20par%20B.
%20Louvel%20 (publication) .pdf.

“A. Panet, Le statut personnel a I’épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I’étude de la méthode de reconnaissance
mutuelle, préc., sp. 13, § 4.
“E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », préc.

“De la méme fagon, le Professeur Gothot soulignait la proximité existant entre la théorie des droits acquis et celle du conflit de
systémes développée par le Professeur Francescakis, théorie qu’il a pu qualifier de « nouvelle doctrine des droits acquis » (P. Gothot,
« Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé », RCDIP, 1971, p. 1, p. 209 et p. 514).

“A. Pillet, « La théorie générale des droits acquis », RCADI, 1925, t. 8, p. 485, sp. 492.
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acquis, le droit acquis étant entendu comme le «droit constitué suivant les conditions
légales de son existence, le droit réunissant tout ce qui contribue a sa perfection et poussé a
un point tel qu’il peut produire son effet ou qu’il I’ait déja produit ou qu’il ait pu le
produire sur I’aire nationale. Pratiquement, c’est donc a ce signe que le droit est assez
complet pour avoir pu produire ou pour avoir produit son effet que I’on reconnaitra un
droit réguliérement acquis »*.

Selon Pillet, le conflit de lois vise a déterminer la loi compétente pour la
constitution d’un rapport de droit alors que les droits acquis n’impliquent qu’une question
de reconnaissance du rapport de droit déja constitué. La principale critique portée a
I’encontre de cette théorie a été¢ formulée pour la premiere fois par Savigny qui souligne
que « pour reconnaitre si des droits sont bien acquis, il [faut] d’abord savoir d’apres quel
droit local [il convient de] juger de leur acquisition »”'. Il n’existe, dés lors, aucune
différence entre le conflit de lois et les droits acquis, les deux supposant la recherche de la
loi applicable au rapport de droit. A cette critique, Pillet apporte une réponse. L’auteur
différencie les droits acquis qui, au moment de leur naissance, ne présentaient aucun
élément d’extranéité et les autres®. Les premiers doivent logiquement relever de la loi de
leur pays d’origine, alors que les seconds doivent étre soumis a la loi désignée par la régle
de conflit du for de reconnaissance™. Il apparait toutefois que la réponse ici apportée ne
suffit pas a démontrer la nécessité de distinguer entre le confit de lois et les droits acquis.

La théorie est alors affectée d’un vice logique, dénoncé notamment par Arminjon™.

18. La méthode de référence a 1’ordre juridique compétent de Picone se fonde de la
méme manicre sur une distinction entre la création et la reconnaissance de la situation.
Toutefois, la méthode proposée dépasse le simple cadre de la reconnaissance et vise a
résoudre, tout a la fois, le conflit de lois, la reconnaissance des situations et la compétence
juridictionnelle®. Elle peut, ainsi, étre utilisée « en vue de la constitution dans le for de
situations juridiques déterminées, ou bien en vue de la reconnaissance dans le for de

situations juridiques acquises ou existantes a 1’étranger »*°.

YA, Pillet, « La théorie générale des droits acquis », préc., sp. 496.

*'F, C. von Savigny, Traité de droit romain, T. VIIL., reprint éd. Panthéon-Assas, 2002, sp. 131, § 361.
2A. Pillet, « La théorie générale des droits acquis », préc., sp. 496-497.

>bid.

**P. Arminjon, « La notion de droit acquis en droit international privé », RCADI, 1933, t. 44, p. 1, sp. 103.
*°E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », préc., sp. 77.

5P, Picone, « Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé », RCADI, 1999, t. 276, p. 9, sp. 123 ; Du
méme auteur, « La méthode de la référence a I’ordre juridique compétent en droit international privé », RCADI, 1986, t. 197, p. 233.
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19. La proposition de Picone vise a « éviter 1’existence [...] de situations juridiques

“boiteuses” »”’

, en assurant que seules des situations susceptibles d’étre reconnues a
I’étranger soient constituées par le for, mais aussi que les situations juridiques déja créées
soient reconnues par lui. Pour parvenir a un tel résultat, la méthode s’appuie sur la prise en
considération du point de vue concret de I’ordre juridique de référence, et non seulement
du point de vue abstrait exprimé par ses régles de droit. En définitive, Picone subordonne
« la réaction du for a la réaction concréte de 1’ordre juridique compétent »**, qu’il s’agisse
de créer ou de reconnaitre un rapport de droit. Il apparait que le role de la régle de conflit
du for subit alors un bouleversement profond. Loin de permettre la désignation de la seule
loi applicable, elle désigne « directement et globalement 1’ordre juridique compétent »*°.
Appliquée aux situations créées a I’étranger, la méthode suppose qu’elles soient reconnues
«a la seule condition de produire concrétement [leurs effets] a D'intérieur de 1’ordre
juridique étranger pris comme référence et sans plus procéder a aucun contréle autonome
ni de la loi appliquée a [leur formation], ni de la compétence internationale de 1’organe (de

I’Etat étranger ou d’un Etat tiers) qui [les] aurait, par hypothése, [créées] »®.

20. Deux autres théories se rapprochent de la méthode de la reconnaissance en ce
qu’elles proposent 1’éviction de la régle de conflit du for a certaines conditions. En effet,
tant la théorie du conflit de systémes de Francescakis® que la distinction entre le for de
jugement et le for de raisonnement proposée par Droz « sont orientées autour d’une méme
idée fondamentale : celle d’un alignement du droit international privé du for sur celui d’un
autre Etat »%.

Elles se fondent, au surplus, sur le méme postulat de départ. Chaque Etat prévoit
ses propres lois et la coexistence de ses lois peut mener a des conflits de lois. La pluralité
de lois potentiellement applicables & un méme rapport de droit, qui provoque concrétement
un conflit de lois, est régie par les regles de conflit de lois. Ces regles de conflit de lois
forment ce qu’il convient d’appeler un systéme de conflit de lois. Or, chaque Etat use de
son propre systeme de conflit de lois. Et la pluralit¢ de systéme de conflit de lois
potentiellement applicables a un méme rapport de droit entraine un conflit. Ce conflit est

alors un conflit de systemes. Ces conflits sont, quant a eux, réglés par des régles de conflit

*’P. Picone, « Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé », préc., sp. 123.

*®E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », préc. sp. 77.

*A. Bilyachenko, La circulation internationale des situations juridiques, th. dactyl., La Rochelle, 2016, sp. 73, § 94.
5P, Picone, « Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé », préc., sp. 131.

S'Ph. Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé, Sirey, 1958.

52E, Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », préc., sp. 75.
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de systémes. Ainsi, schématiquement, la régle de conflit de systémes permet de désigner la
regle de conflit de lois applicable au rapport de droit et cette régle de conflit de lois désigne
la loi matérielle applicable au rapport de droit.

Francescaskis propose alors que dans certaines situations, la régle de conflit de
systemes du for écarte les regles de conflit de lois de ce for au profit de régles de conflit de
lois étrangeres. Ce ne doit étre possible, selon cet auteur, que lorsque la situation en cause
ne présentait aucun lien avec 1’ordre juridique du for au moment de sa constitution. En
effet, «la situation juridique en cause ne saurait étre légitimement réglée que par des
systémes avec lesquels elle présentait des contacts »*.

Ainsi, la validit¢ d’une situation qui ne présentait aucun lien, a la date de sa
création, avec le for doit étre appréciée a I’aune de la loi compétente en vertu du systeme
conflictuel de I’ordre ou des ordres juridiques en contact avec elle a cette date. Lorsque la
situation ne présentait de lien qu’avec un seul Etat au moment de la formation, la loi de cet
Etat s’applique®. Si au contraire, elle présentait des attaches avec plusieurs Etats, deux
possibilités se présentent. Soit les systémes de conflit de lois des différents Etats concernés
s’accordent quant a la loi applicable, et la validité de la situation s’apprécie sous I’empire
de cette loi, soit ils ne s’accordent pas. La détermination de la loi applicable passe, alors,

par le renvoi.

21. Droz s’appuie sur la méme idée et constate que les régles relatives au renvoi, celles
ayant vocation a régir le conflit de systémes donc, ne sont pas identiques dans tous les
Etats. Les divergences entre ces régles « peuvent provoquer des conflits a la troisiéme
puissance dans la mesure non pas ou [elles] divergent, comme [dans le cas des régles de
conflits de lois], mais au contraire dans la mesure ou [elles] concordent dans leurs
solutions : si les deux fors intéressés acceptent le renvoi au premier degré a leur loi interne
le conflit négatif se transforme, on le sait, en conflit positif, si les ordres juridiques refusent
tous deux le renvoi et appliquent la loi interne de 1’autre pays on est encore en présence
d’un conflit positif inversé »”. Ce conflit, situé a un niveau supérieur a celui mis en
lumiére par Francescakis, est un « conflit d’ordres juridiques »*. Pour le régler, I’auteur

t67

propose de faire une distinction entre le for de raisonnement et le for de jugement®’ lorsque

la « situation litigieuse pénétre dans le systéme du for saisi aprés que ses €léments ont pris

3Ph. Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé, préc., sp. 194, § 203.
Ibid., sp.192, § 201.
5G. Droz, « Regards sur le droit international privé comparé », RCADI, 1991, t. 229, p. 9, sp. 349.

%Tbid, sp. 350.
Ibid, sp. 351.
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corps »®. Dans ces hypothéses, le for peut « a titre exceptionnel [...], se prononcer sur la
situation juridique [bien que] la compétence internationale aurait di appartenir au contraire
au for d’un autre pays. Dans ces conditions il devient possible de raisonner comme 1’aurait
fait le juge que I’on considére comme normalement compétent et de tenir compte non
seulement de ses regles de conflit de lois, mais aussi de ses régles de conflit de

systémes »%.

22. Les deux théories procédent d’une logique assez similaire, bien qu’elles ne visent
pas la résolution de conflits situés au méme niveau. Elles partent du constat que les
divergences entre les régles de droit international privé de chaque Etat peuvent provoquer
des conflits et proposent que la résolution de ces conflits passe par I’éviction des régles du

for dans certaines situations.

23. Application de la méthode de la reconnaissance en matiére de statut personnel
par les conventions internationales.
L’exemple le plus ancien, mais aussi « le plus pur »” de la méthode de la reconnaissance
dans un texte international est celui de la Convention de La Haye de 1978 sur la
célébration et la reconnaissance de la validité des mariages’. Résolument moderne, voire
« en avance sur son temps »”%, elle n’a connu qu’un succes trés limité puisqu’elle n’a été
signée que par 6 Etats™ et ratifiée que par la moitié d’entre eux’™. Le texte se découpe en 4
chapitres dont les deux premiers sont consacrés, respectivement, a la célébration puis a la
reconnaissance des mariages. Le premier constat qui frappe a la lecture de la Convention
est que I’idée de favor matrimonii” irrigue I’ensemble de ses dispositions. Son deuxiéme
chapitre, considéré comme « ’aspect essentiel » du texte’, instaure un régime de

circulation des mariages extrémement libéral. Son article 7 impose, en effet, que tous les

Ibid, sp. 364.
Ibid, sp. 352 s.

H. van Loon, « La méthode de la reconnaissance et les conventions de droit international de La Haye », in P. Lagarde (dir.), La
reconnaissance des situations en droit international privé, Pédone, Paris, 2013, p 121, sp 122.

"'Le texte de la Convention est consultable sur le site de la Conférence de La Haye https://assets.hcch.net/docs/bfa98840-a3ef-40£3-
8f20-af0fcedc563e.pdf , Pour une analyse de la convention, v. H. Batiffol, «La treiziéme session de la Conférence de La Haye de droit
international privé», RCDIP, 1977, p. 467 s. et C. Roehrich, «La convention de La Haye du 1* octobre 1977 sur la célébration et la
reconnaissance de la validité des mariages», TCFDIP, 1977-1979, Pedone, 1980, p. 3 (’auteur précise qu’il ne s’agit pas de la
convention du leroctobre 1977, non encore ouverte a la signature, mais celle du 14 mars 1978).

”Apercu de la Convention de La Haye de 1978 sur la célébration et la reconnaissance du mariage sur le site de la Conférence de La
Haye https://assets.hcch.net/docs/bcf49e71-a96¢-4773-b61d-e68a9e6¢37b6.pdf.

73La Convention a été signée par I’ Australie, 1’Egypte, la Finlande, le Luxembourg, les Pays-Bas et le Portugal.
“La Convention n’a été ratifiée que par I’ Australie, le Luxembourg et les Pays-Bas.

>C. Roehrich, « La convention de La Haye du 1% octobre 1977 sur la célébration et la reconnaissance de la validité des mariages »,
préc., sp. 5.

"*Ibid, sp. 8.

-34 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

Etats contractants reconnaissent la validité des mariages célébrés a 1’étranger, quel que soit
leur Etat d’origine. La logique circulatoire, ici, mise en place ne se limite pas a la
communauté des Etats contractants, mais est étendue a la la totalité des Etats du globe et
seules deux limites sont posées, par ce texte, a la reconnaissance des mariages. La premicre
touche a la validité de I"union. Celle-ci doit, en vertu de I’article 9, avoir été valablement
célébrée, ou étre devenue ultérieurement valable, au regard du « droit» de I’Etat de
célébration. Le principe de la reconnaissance s’exprime alors dans le sens qui est donné au
« droit » et qui englobe, tout a la fois, les dispositions matérielles et conflictuelles de I’Etat
d’origine du mariage. Ainsi aucun contrdle de la loi appliquée a la célébration n’est prévu
dans la convention. La seconde limite, celle de I’ordre public international, est posée par
les articles 14 et 11 du texte. L’article 14 prévoit une réserve générale d’ordre public selon
laquelle un Etat peut refuser de reconnaitre un mariage qui serait manifestement
incompatible avec son ordre public. L’article 11, quant a lui, énonce une série de clauses
spéciales d’ordre public. Sont énumérés, dans ce texte, les « cas incompressibles »”’
pouvant constituer des motifs de refus de reconnaissance, tels que la polygamie, I’inceste,
I’age des époux, I’absence de capacité a consentir et le vice de consentement. En dehors de
ces deux limites, rien ne peut faire obstacle a la reconnaissance d’un mariage. De fait,
aucune condition de proximité entre le couple et 1’Etat de célébration n’est prévue par le
texte’™. Il est alors indéniable que le régime de circulation des mariages se veut, ici, trés
libéral, avec la limite que seule la reconnaissance de la validité de I’union est envisagée par

le texte.

24. La méme logique de reconnaissance a été retenue dans la Convention de La Haye
sur la protection des enfants et la coopération en matiére d’adoption internationale”.
Signée le 29 mai 1993, la convention est entrée en vigueur en France en 1998. L’un des
objectifs affichés par le texte est d’assurer la reconnaissance dans tous les Etats
contractants des adoptions réalisées conformément a ses conditions. La convention se
décompose en deux parties, la premiére énongant les conditions de réalisation de
I’adoption et la seconde définissant le régime de leur circulation.

La premiére différence entre cette convention de 1993 et celle de 1978 apparait sur ce

point. Si la circulation des mariages est assurée, quelle que soit son origine, celle des

’Ibid, sp. 12.
78p. Lagarde, « Le principe de proximité dans le droit international contemporain », RCADI, 1986, t. 196, p. 9, sp. 191, § 204.

"Le texte de la convention est consultable sur le site de la Conférence de La Haye https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/full-
text/?cid=69 .
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adoptions est limitée aux adoptions qui ont eu lieu dans un Etat contractant. Les deux
textes présentent une seconde différence concernant les effets des statuts a reconnaitre.
Alors que la convention applicable aux mariages reste silencieuse sur la circulation de
leurs effets, la convention de 1993 énumere les effets qui devront étre reconnus dans le for
d’accueil de ’adoption®. Ceux-ci sont I’établissement du lien de filiation entre I’enfant et
ses parents adoptifs, la responsabilité parentale octroyée aux parents adoptifs a I’égard de
I’enfant et finalement la suppression du lien de filiation préexistant si I’adoption a produit
cet effet dans son Etat d’origine®’. En marge de ces deux différences, les Conventions
fonctionnent selon la méme logique, le statut créé a 1’étranger doit €tre reconnu dans les
Etats contractants sans que ceux-ci contrdlent la loi qui a été appliquée a cette création, le
seul obstacle a la reconnaissance étant celui résultant du jeu de I’exception d’ordre public.
Ainsi, I’article 24 de la Convention de 1993 prévoit qu’un Etat peut refuser de reconnaitre
une adoption qui serait manifestement contraire a son ordre public, compte tenu de I’intérét

supérieur de I’enfant.

25. En parall¢le des Conventions de La Haye, la Commission internationale de 1’état
civil offre d’autres illustrations de la méthode de la reconnaissance aux éléments du statut
personnel. Le premier est porté par la Convention n° 31 relative a la reconnaissance des
noms signée a Ankara le 16 septembre 2005*2. Ce texte prévoit, en effet, plusieurs régles de
reconnaissance applicables tant aux déclarations faites sur leur nom par les époux ou les
partenaires a la suite de la formation de leur statut® et déclarations faites par eux sur leur
nom aprés la dissolution ou ’annulation du statut® qu’au nom attribué a la naissance aux
personnes binationales® ou modifié par la suite®. La logique circulatoire mise en place par
cette convention est, toutefois, plus encadrée que celle des Conventions de La Haye dans la
mesure ou elle est limitée tant par des considérations d’ordre public®” que de proximité®™.

Le second exemple, plus récent, est la Convention de 2007 applicable aux partenariats

®Article 26 de la convention.

®'Avec la possibilité pour I’Etat d’accueil de convertir 1’adoption étrangére qui n’a pas pour effet de rompre le lien de filiation
préexistant en une adoption entrainant une telle conséquence a certaines conditions (article 27).

e texte de la convention est consultable sur le site de la CIEC
http://www.ciec1.org/SITECIEC/PAGE_Conventions/5BYAAPCoyjVZc1IRZ2ZVaHVhKgA .

BArticles 1 et 3 de la convention.
¥Articles 2 alinéa 1 et 3 de la convention.
®Article 4 de la convention.

%Article 5 de la convention.

% Article 7 de la convention.
%es éléments de proximité contrdlés entre le nom et son Etat de son attribution varient, dans cette convention, selon le motif
d’attribution du nom (mariage, divorce, naissance....).
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enregistrés®. Le texte s’inspire trés largement de la Convention de La Haye de 1978%
lorsqu’il énonce les régles de reconnaissance applicables tant a la validité”', aux effets”
qu’aux dissolution et annulation des partenariats enregistrés”. Cette proximité entre les
conventions de 1978 et de 2007 ne saurait toutefois occulter les différences qui les
séparent. Ainsi, la convention relative a la circulation des partenariats enregistrés énumere
certains effets devant étre reconnus en méme temps que la validité des statuts. Cette liste
reste toutefois relativement courte puisqu’elle ne vise que les effets d’empéchement a

t* et les effets relatifs au nom des

mariage ou a contracter un second partenaria
partenaires®. De plus, lorsque le texte de 2007 énonce les motifs pour lesquels un Etat
pourrait refuser de reconnaitre un partenariat enregistré étranger, il reprend la liste prévue
dans la convention de 1978 ( lien de parenté/alliance, existence d’une autre union avant
I’enregistrement du partenariat, age des partenaires, absence de capacité a consentir, vice
de consentement ou violation manifeste de I’ordre public) a laquelle il ajoute une
considération de proximité. Ainsi, la reconnaissance d’un partenariat peut €tre refusée si,
au moment de la déclaration de volonté devant I’autorit¢ compétente, aucun des deux
partenaires ne se rattachait, par la nationalité ou par la résidence habituelle, 4 I’Etat du lieu
d’enregistrement.

Il apparait alors que le régime circulatoire mis en place en matiere de partenariats est a la
fois plus large (en ce qu’il entraine la reconnaissance de certains effets du statut), mais
aussi plus encadré (par le contrdle de proximité entre 1’Etat d’enregistrement et les

partenaires) que celui prévu pour les mariages.

26. Le choix de la relation de couple comme sujet d’étude.
Si le couple est propos¢ comme point d’ancrage de cette étude de la méthode de la
reconnaissance, c’est parce qu’il constitue, aujourd’hui, le lieu de rencontre de deux
mouvements qui concourent a modifier la notion de permanence du statut telle qu’elle est

entendue traditionnellement.

¥Convention n° 32 sur la reconnaissance des partenariats enregistrés signée le 5 septembre a Munich consultable sur le site de la CIEC
http://www.ciec1.org/SITECIEC/PAGE_Conventions/5BYAAPCoyjVZc1IRZ2ZVaHVhKgA , Pour une analyse de la convention, v. H.
Muir Watt et G. Goldstein, « La méthode de la reconnaissance a la lueur de la Convention de Munich du 5 septembre 2007 sur la
reconnaissance des partenariats enregistrés », JDI, 2010, p. 1085; P. Lagarde, « La convention de la CIEC sur la reconnaissance des
partenariats enregistrés », in Lebendiges Familienrecht — Festschrift fiir Rainer Frank, Francfort-sur-le-Main / Berlin, Verlag fiir
Standesamtswesen, 2008, p. 125.

%P, Lagarde, « La convention de la CIEC sur la reconnaissance des partenariats enregistrés », préc.

9 Article 2 de la convention.
“Article 3 de la convention.
%Article 8 de la convention.
%Article 4 de la convention.
%Article 6 de la convention.
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217. Le premier de ces mouvements releve d’une évolution interne au droit du couple
dans la mesure ou une place de plus en plus importante y est accordée a la volonté des
parties.

Il est, en effet, indéniable que le mariage de 1804, fondé sur des régles d’ordre
public et dont les effets relevaient d’un monopole étatique’, n’est plus. Défini, a I’époque,
comme « « la société de I’homme et de la femme qui s unissent pour perpétuer leur espece,
pour s’aider par des secours mutuels a porter le poids de la vie et pour partager leur
commune destinée »”’, il n’était considéré qu’au travers des devoirs qu’il imposait. En cela,
I’union matrimoniale, base de la famille vectrice d’« ordre entre les générations »”, était
« le gage essentiel de la stabilité »” de la société. Seule forme de couple reconnue en droit,
elle cristallisait une « petite forme d’Etat» dans I’Etat, gouvernée par la puissance de
I’homme, mari et pére.

28. Or, si le mariage n’a, jusqu’a nos jours, fait I’objet d’aucune réforme d’ensemble'®,
la conception de la relation de couple qu’il portait a été, depuis 1804, profondément
transformée. Les premicres atteintes portées a cette conception de la relation conjugale
lont été en creux, par la voie du divorce. Si le mariage civil était, a ses origines'",
considéré comme indissoluble, il n’est plus qu’une union relativement temporaire. Alors
qu’en 1975 survivait encore I’idée qu’il fallait “subordonner [le divorce] a des conditions

19211 apparait, en

strictes, propres a prévenir ses dérives : les caprices de 1'un des époux
2019, que rien ne peut désormais s’opposer a un tel « caprice ». Il suffit que ’'un des époux
désire la dissolution de I’union et I’organise judicieusement'®, pour que personne, ni le

juge, ni le conjoint, ne puisse s’y opposer. Au surplus, la nature institutionnelle du mariage

%], Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Véme République, Flammarion, 2014, sp. 205.

].-E.-M. Portalis, « Présentation du projet de loi sur le mariage au Corps législatif, le 16 ventdse an XI », dir. P.-A. Fenet, Recueil
complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, 1827, p. 140.

%].-C. Roehrig, «La famille du troisiéme millénaire », Etudes offertes a Jacqueline Rubellin-Devichi : Des concubinages. Droit
interne, droit international, droit comparé, Litec, 2002, p. 309, sp. 311.

“Ibid, sp. 312.

1995, Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Véme République, préc., sp. 205.

'e divorce fut, toutefois, permis entre 1804 et 1816. Il était, alors, strictement encadré dans la mesure ou il n’était possible qu’en cas
d’adultére de la femme, pour sévices ou injures graves, lorsque I’un des époux avait été condamné a une peine infamante, en cas de
consentement mutuel et persévérant aprés deux ans de mariage, ou en dernier lieu, lorsque 1’époux infidéle faisait vivre sa maitresse au
domicile conjugal. La loi Bonald, du 8 mai 1816, mis fin a I’institution du divorce pour revenir a I’état du droit sous I’ancien régime. Il
fallut, alors, attendre la loi Naquet, du 27 juillet 1884, pour que le divorce soit autorisé en France.

192J, Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Véme République, préc., sp. 224.

191 article 238 du Code civil prévoit, par exemple, que ’altération définitive du lien conjugal, résultant de la seule absence de
cohabitation entre les époux pendant au moins deux ans, suffit a justifier le prononcé d’un divorce.
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a été¢ réduite comme une peau de chagrin par la nouvelle possibilité de divorcer sans
juge'™. La loi de 2013' ouvrant le mariage aux couples homosexuels posa la derniére
pierre a ce travail de modification de la relation matrimoniale. Dépouillé de sa fonction
procréatrice, le mariage n’est plus le berceau de la famille, mais le simple point de

rencontre de deux volontés individuelles de cohabiter.

29. La mise en concurrence du mariage avec une seconde forme de couple, version
allégée de ’'union matrimoniale marque, de la méme fagon, la liberté de chacun dans le
choix de sa relation de couple. Alors que jusqu’a 1999'%, il n’existait pas de couple sans
mariage'”’, il est possible, désormais, a « chacun de choisir la formule qui lui convient »'%,
Entre mariage et PACS, I’individu a le choix. Ainsi que 1’écrit le doyen Carbonnier, « a
chacun sa famille, a chacun son droit »'” et, au travers du choix de sa relation de couple,
chacun doit pouvoir parvenir a « la réalisation de soi »''’. La relation de couple se fagonne
a I’image des exigences de chaque individu, ce n’est plus I'individu qui s’adapte aux
exigences de la relation de couple.

Ainsi, désormais, chacun peut entrer dans la relation qui lui convient et la dissoudre
quand il lui convient. Le lien unissant les deux membres du couple n’existe que dans la
mesure ou et tant qu’il répond aux attentes de ces deux personnes. La relation de couple ne
se veut plus un statut unique, rigide et organisé par I’Etat, mais la consécration officielle de
I’attachement que deux personnes se portent. Le droit du couple est alors le reflet d’une
société¢ individualiste et consumériste ou rien ne saurait faire obstacle aux désirs de
I’individu. En effet, si I’individu est le « centre de gravité » du statut personnel, la volonté

de I’individu est, désormais, celui de son statut conjugal.

30. Cette transformation du droit du couple ne se constate pas qu’au niveau du droit
frangais et le droit comparé, en la matiere, autorise un constat : celui d’une extréme
diversité¢ entre les Etats a travers le monde. Cette diversit¢ s’illustre a deux niveaux.
D’abord, les Etats ne reconnaissent pas tous les méme formes de couple. Seul le mariage

est présent dans tous les pays du monde alors que le partenariat enregistré n’est apparu que

14N, Dissaux, « Divorce : cas de divorce », Rep. Droit Int., Dalloz, avril 2017 (actualisation 2018), § 17.
%La loi n® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe.

1%a loi n® 99-944 du 15 novembre 1999 a institué le pacte civil de solidarité.

97X Labée, Le droit commun du couple, Septentrion, 2éme ed., 2012, sp. 17.

1%8].-C. Roehrig, « La famille du troisiéme millénaire », préc., sp. 312.

19], Carbonnier, Essais sur les lois, Defrénois, 3éme éd., 2005, sp. 167.

119, Commaille, « La construction du couple par les individus, la société et le politique. Approche sociologique », in C. Brunetti-Pons
(dir.), La notion juridique de couple, Economica, 1998, sp. 11.
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dans certains ordres juridiques. Or si ce statut se développe rapidement dans certaines
régions, notamment en Europe ou en Amérique, il n’existe que dans une petite minorité de
pays a I’échelle de la planete. L’écart est alors flagrant entre les Etats qui offrent une réelle
option aux individus en leur permettant de choisir entre deux statuts celui qui correspond le
mieux a leurs attentes, et les pays les plus conservateurs dans lesquels le couple ne peut
exister que dans les liens du mariage. Il ne faut pas oublier que certains de ces Etats
prohibent encore toute vie commune entre un homme et une femme en dehors des liens du
mariage. C’est notamment le cas de pays de droit musulman comme le Maroc dont
I’article 490 du Code pénal interdit toute relation physique entre personnes de sexe

différent n’étant pas unies par les liens du mariage.

31. Ensuite, la donne s’est considérablement complexifiée avec la reconnaissance
juridique des couples homosexuels. Un nouveau fossé s’est alors creusé entre les Etats qui
accordent un statut aux couples de personnes de méme sexe, de plus en plus nombreux, et
ceux qui le refusent encore. Si la tendance actuelle va vers une meilleure acceptation de
I’homosexualité et vers 1’admission au niveau juridique des couples homosexuels, cette
tendance reste géographiquement limitée a I’Europe et a I’Amérique, ou la quasi totalité
des Etats offrent a ces couples I’opportunité de bénéficier d’un statut juridique. Il faut
noter, en sus, que les Etats membres du Conseil de I’Europe qui le refusent encore, n’ont
d’autre choix, a court terme, que de se mettre en conformité avec I’article 8 de la Conv.
EDH'"'. En revanche, cette reconnaissance est extrémement rare en Afrique et en Asie, ou
souvent les relations homosexuelles sont pénalement prohibées. Ainsi, en 2013, 36 Etats

d’ Afrique subsaharienne criminalisaient encore les relations homosexuelles''.

32. Cette diversité entre les 1égislations étatiques en matieére de couple se double d’une
certaine porosité entre les différents statuts reconnus.

Au niveau interne déja, un rapprochement entre les mariages et les partenariats est
visible dans nombre d’Etats qui connaissent les deux institutions. En France, les deux
statuts se distinguaient essentiellement par les effets qu’ils produisaient. Or, les réformes
successives qu’a connues le PACS le rapprochent, chaque jour, un peu plus du mariage.

Parmi les modifications les plus significatives sur ce point, il convient de souligner que le

WEn effet, la Cour a posé, dans son arrét Oliari (CEDH, 7 juillet 2015, req. 18766/11 et 36030/11), I’existence d’une obligation positive
a la charge des Etats d’instaurer, dans leur droit interne, un statut de couple ouvert aux couples de personnes homosexuelles. V. infra §
3609.

12y, le rapport d’Amnesty International, « Quand aimer devient un  crime», disponible a  cette
adresse https://www.amnesty.org/fr/documents/AFR01/001/2013/fr/ .

- 40 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

PACS fait désormais, a I’instar du mariage, 1’objet d’une mention sur I’acte de naissance
des partenaires depuis la loi du 23 juin 2006'" et peut étre enregistré par un officier de
I’état civil en mairie depuis le 1¥novembre 2017,

Dans d’autres pays, comme 1’Angleterre ou 1I’Allemagne, la différence entre le
partenariat enregistré et le mariage était essentiellement marquée par la question du sexe
des membres de couple. Le mariage était ouvert aux seuls couples de personnes de méme
sexe alors que le partenariat enregistré était réservé aux couples homosexuels. La fronticre
115

entre les deux statuts s’est alors sensiblement brouillée avec 1’ouverture dans ces Etats

du mariage aux personnes de méme sexe.

33. Au niveau international, les frontiéres entre le mariage et le partenariat sont tout
aussi floues. Ce qui peut étre considéré comme mariage dans un Etat A ne le sera pas
forcément dans un Etat B. Par exemple, I’ouverture des mariages aux personnes de méme
sexe a, dans les pays ou elle a eu lieu, profondément modifi€ la notion méme du mariage. Il
n’est plus str que la notion de mariage telle qu’elle est entendue en France corresponde
encore a celle en cours dans des Etats prohibitifs. Ainsi, un mariage célébré entre deux
personnes de méme sexe en France ne s’apparente pas aux mariages célébrés en Italie, qui
ne connait que du mariage entre personnes de sexe différent.

Mais surtout, les partenariats enregistrés qui peuvent exister de par le monde
recouvrent des réalités trés différentes les unes des autres. Dans certains Etats, comme la
France, ce partenariat est percu comme une forme de mariage allégé avec des droits et
obligations plus laches et plus malléables que I’union maritale. Il est, au surplus, ouvert a
tous les couples quelle que soit leur orientation sexuelle. Il est possible de parler dans ce
cadre de « partenariat-convention » ou de « partenariat-contrat ». Dans d’autres Etats, au
contraire, comme la Suisse''’, I’ Autriche'” ou I’Italie'"®, les partenariats ne sont ouverts
qu’aux personnes de méme sexe et les statuts mis en place sont extrémement proches de
celui des mariages. Ces partenariats intégrent alors la catégorie des « partenariats-
institutions ». Au sein méme de la catégorie des partenariats enregistrés, il existe alors une

grande variété de statuts différents qui répondent chacun aux nécessités de 1I’ordre juridique

Article 47 de la loi n® 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités.

Article 48 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, loi de modernisation de la justice du XXIe siécle.

"5Le mariage entre personnes de méme sexe est, en effet, possible en Allemagne depuis le 1 octobre 2017 et en Angleterre depuis une
loi du 17 juillet 2013.

118V, la loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes de méme sexe du 18 juin 2004, RO 2005, p. 5685 ; commentée par

P. Pichonnaz, « Le partenariat enregistré : sa nature et ses effets », RD suisse 2004, p. 389.

"7Loi n° 135 du 30 déc. 2009, Eigentragene Partnerschaft-Gesetz.
18 K, Trilha Shappo et M. Winkler, « Le nouveau droit international privé italien des partenariats enregistrés », RCDIP, 2017, p. 319.
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"% Ce qui dans un Etat pourra étre considéré comme un

dans lequel ils ont vu le jour
partenariat sera sur un autre territoire vu comme un mariage. Ainsi, le partenariat enregistré
suisse s’apparente concrétement plus a un mariage homosexuel francais qu’a un PACS.
Bien que les deux statuts n’appartiennent pas, dans leur Etat d’origine, a la méme catégorie
juridique, ils recouvrent la méme réalité factuelle. En sens inverse, le PACS frangais ne
retrouve, concrétement, aucun équivalent dans les ordres juridiques allemand ou suisse, et
ce bien qu’il soit juridiquement qualifi€ comme un partenariat enregistré, au méme titre

que le eingetragene Lebenspartnerschaft'”’

ou que le partenariat suisse. Il apparait alors
que cette diversité et cette porosité entre les différents statuts entrainent nécessairement un

certain nombre de difficultés en droit international privé.

34. Les évolutions du droit francais du couple se sont alors répercutées sur les régles de
rattachement applicables a la matiere, qu’il s’agisse de celles relatives a la formation ou de
celles relatives a la détermination des effets des statuts. En effet, si les rattachements
retenus pour ces deux questions ne sont pas les mémes, ils autorisent un constat commun :
les particuliers ont désormais « leur mot a dire » tant sur la loi applicable a la constitution

de la relation que sur celle applicable a ses effets.

35. D’abord, la formation du couple, qu’il s’agisse de la célébration du mariage ou de
I’enregistrement du partenariat enregistré, est, aujourd’hui, marquée par 1’éviction du
principe de I’exclusivité du rattachement a la loi nationale. En effet, si ce rattachement est,
en partie, maintenu en matiere de mariage, il a été totalement mis a I’écart en matiere de
partenariats enregistrés'?!. Ceux-ci relévent de la loi de autorité d’enregistrement. De la
méme facon, la condition de sexe des futurs époux fait, depuis la loi du 19 mai 2013,

I’objet d’une nouvelle régle'*

visant, par le biais d’un rattachement alternatif, a permettre
la désignation d’une loi permissive de fagon quasi systématique'”.
Plusieurs remarques peuvent alors étre faites a 1’égard de ces régles de

rattachement.

9V, sur ce point, G. Kessler, « Partenariat enregistré », Rép. Droit Int., Dalloz, mars 2012 (actualisation octobre 2015), § 1 s.

120, Wenner, « Le partenariat enregistré en Allemagne : vers un mariage homosexuel ? », in G. Fauré, J. Flauss-Diem (dir.), Du Pacs
aux nouvelles conjugalités : ou en est I’Europe ?, Puf., 2005, p. 62 ; D. Martiny, « Private international law aspects of same-sex couples
under German law », in K. Boele-Woelki et A. Fuchs (dir.), Legal Recognition of Same-Sex Relationships in Europe, 2eme ed.,
Cambridge, Anvers, Portland, Intersentia, 2012, p. 189.

2 Article 515-7-1 du Code civil.

2Article 202-1 alinéa 2 du Code civil.
'ZLa régle de conflit prévoit, en effet, que le mariage peut étre célébré si la loi de la résidence, du domicile ou de la nationalité de 1’un
des époux I’autorise.
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En premier lieu, il convient de souligner qu’aucune obligation logique ou technique
n’imposait, pour les nouvelles formes de conjugalité, la modification du rattachement
traditionnellement retenu. Tant les mariages entre personnes de méme sexe que les
partenariats enregistrés auraient pu rester soumis au principe de 1’application distributive
des lois nationales. Ce constat appelle alors une seconde remarque. Si les modifications
apportées ne résultent pas d’une obligation technique, elles répondent a un objectif du
législateur : assurer le rayonnement maximal des nouvelles conceptions frangaises en
mati¢re de couple'. Il s’agit, en effet, d’offrir au plus grand nombre de personnes le
bénéfice des nouvelles libertés francaises : celle d’enregistrer un partenariat comme celle
de conclure un mariage avec la personne de son choix, et ce quel que soit son sexe.

Or pour parvenir a un tel résultat, le législateur retient des éléments de rattachement
laissant une place importante a la volonté des personnes. Ainsi, le rattachement a la loi de
I’autorité d’enregistrement, s’il ne peut étre assimilé au principe de 1’autonomie de la
volonté, offre la possibilité aux futurs partenaires de choisir indirectement la loi applicable
a leur partenariat. Il leur suffit, pour cela, de saisir I’autorité dont la loi leur semble la plus
attractive. Le méme constat peut €tre fait en matiere de mariage. Si la possibilité de choix
se fait plus subtile dans 1’article 202-1 alinéa 2 du Code civil, il n’en demeure pas moins
qu’elle existe. En effet, les futurs époux, lorsqu’ils engagent une procédure en vue de se
marier en France, choisissent en réalit¢ de se soumettre a 1’'une des lois permissives

désignées par la reégle de conflit, si une telle loi existe.

36. En paralle¢le, les effets des relations de couple sont, pour une grande part, soumis au

principe de 1’autonomie de la volonté. En effet, les réglements européens offrent aux

1125

particuliers la possibilité de choisir la loi applicable a leur régime matrimonial =, aux effets

patrimoniaux de leur partenariat enregistré'*®, aux obligations alimentaires qui pourraient

127 8

découler de leur relation de couple'”’, a leur succession,'” mais aussi a leur divorce'®.

124p, Hammje, « “Mariage pour tous” et droit international privé. Dits et non-dits de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe », RCDIP, 2013, p. 773, § 4.

»Réglement (UE) 2016/1103 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la
compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de I’exécution des décisions en matiére de régimes matrimoniaux.

*Réglement (UE) 2016/1104 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la
compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de 1’exécution des décisions en matiére d’effets patrimoniaux des partenariats
enregistrés.

“Réglement (CE) 4/2009 du Conseil du 18 décembre 2008 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et 1’exécution
des décisions et la coopération en matiere d’obligations alimentaires, qui renvoie pour les régles de conflit au Protocole de La Haye du
23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires.

Réglement (UE) No 650/2012 du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012 relatif a la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et 1’exécution des décisions, et 1’acceptation et 1’exécution des actes authentiques en matiére de successions et a la
création d’un certificat successoral européen.

*Réglement (UE) No 1259/2010 du Conseil du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la
loi applicable au divorce et a la séparation de corps.
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C’est, ainsi, 1’ensemble des conséquences patrimoniales attachées a la formation d’un
statut de couple, mais aussi les modes de dissolution de 1’'un de ces statuts, qui sont

déterminés en vertu de la volonté des particuliers.

37. Le second des mouvements perturbant la perception classique de la permanence du
statut personnel consiste en I’apparition d’une nouvelle forme de traitement du fait de
circulation. Il faut, ici, souligner que le droit international privé est défini comme « le droit
spécial, applicable aux personnes privées impliquées dans des relations juridiques
internationales »'*°, il ne s’intéresse au fait de circulation que par voie de conséquence : par
le biais de ses effets. C’est parce qu’une situation a circulé, et donc présente un €lément
d’extranéité, que le droit international privé s’applique afin de définir quelle loi pourra étre
applicable a la situation, quelle autorité sera compétente pour s’en saisir ou comment une
décision judiciaire rendue a son égard pourra étre reconnue dans un autre ordre juridique.
La circulation est alors un préalable a I’application des régles de droit international privé
qui intervient afin de définir le traitement juridique d’une situation tout en prenant en
compte I’existence du fait de circulation. Or, il apparait que le fait de circulation peut aussi
étre considéré comme un objet du droit et non seulement comme une condition de son
application. Dans cette hypothése, le droit n’intervient pas en aval du fait de circulation,
pour en régir les effets, mais, en amont, dans le but d’en faciliter ou d’en protéger la
réalisation.

Le premier exemple d’une telle prise en compte du phénomene de circulation
ressort, bien siir, du droit de I’Union européenne. La citoyenneté de 1’Union'"', statut
fondamental'®> des ressortissants de chacun des Etats membres, est une citoyenneté de
« mouvement »'** a laquelle est attachée une liberté de circulation'**. Le droit de circuler
fait, alors, partie des attributs essentiels de la personne du citoyen et la volonté d’assurer
I’effectivité de ce droit constitue le point de départ du raisonnement de la Cour lorsqu’elle
apprécie la conformité de mesures étatiques au droit de 1’Union. Toutes ces mesures sont

contrdlées par le prisme de leur impact sur la circulation.

13%p. Mayer et V. Heuzé, Droit international privé, préc., sp. 18, § 2.
BlArticle 20 du TFUE.

32CJCE, 20 septembre 2001, Rudy Grzelczyk, C-184/99, Droit social, 2001, p. 1103, note J.-Ph. Lhernoud ; RDSS, 2002, p. 396, obs. I.
Daugareilh ; RTD Eur., 2003, p. 553, note F. David; RDUE, 2001, n° 4, p. 1008, chron. A. Alemanno ; RAE, 2002, p. 775, note
A. Tliopoulou.

133]. Pertek, « Citoyenneté de 1’Union », J.-Cl. Europe Traité, Fasc. 185, novembre 2008, § 52.
13%Définie a ’article 21 du TFUE.

- 44 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

Dans cette optique, la protection de la permanence du statut personnel est apparue comme
un moyen d’assurer I’effectivité de la liberté de circulation. En effet, « si 'individu est
amené, en usant de sa liberté de circulation, a changer de statut, en ce sens que les éléments
qui contribuent & définir son identité personnelle et familiale sont altérés, il est a craindre

qu’il ne fasse pas usage de cette liberté »'*.

38. Le droit du Conseil de I’Europe offre un second exemple de ce phénoméne au
travers du droit au respect de la vie privée et familiale. Au fil de sa jurisprudence, la Cour

6

européenne a donné une « dimension internationale »'*® a I’article 8 de la Convention

37 et Négrépontis-Giannisis'*,

européenne des droits de ’homme. Depuis les arréts Wagner
il est, en effet, admis que cette disposition protége tout autant les relations de famille qui ne
se vivent qu’au sein d’un seul ordre juridique que celles qui circulent a travers les
frontieres. La protection juridique qui est accordée a une telle relation par un ordre
juridique doit étre maintenue dans tout autre ordre juridique sur le territoire duquel les
membres de la famille s’installent. C’est, ainsi, la relation de famille, dans sa mobilité, qui
est protégée. Si au rebours du droit de I’Union, le droit de Conseil de I’Europe ne consacre
textuellement aucun droit a la circulation, il n’en demeure pas moins que la protection de la
mobilité d’une relation de famille fait, désormais, partie intégrante du droit au respect de la

vie privée et familiale, et « la discontinuité dans I’espace [qui affecterait] les relations de

famille [constitue] une ingérence injustifiée au sens de ’article 8 »'.

39. De la rencontre de ces deux mouvements résulte une dévaluation certaine de la
désignation conflictuelle au profit de la circulation des statuts de couple, et par 1a, de la
permanence du statut personnel. La question se pose alors de savoir si la combinaison de
cette dévaluation et de cette nouvelle perception de la permanence suffit a justifier qu'une
méthode de reconnaissance « supplante les régles de conflit »'** en matiére de circulation
des relations de couple. Répondre a cette question suppose, dans un premier temps,

d’établir un état des lieux de cette circulation en application des regles de rattachements

5A. Panet, Le statut personnel a I’épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I’étude de reconnaissance mutuelle, préc., sp.
38, § 52.

5A. Bucher, « La famille en droit international privé », préc., intitulé du § 58, p. 101.

"CEDH, 28 juin 2007, Wagner c. Luxembourg, req. 76240/01, JCP G, 2007.1.182, obs. F. Sudre ; AJDA, 2007.1920, obs. J.-F. Flauss ;
D., 2007, p. 2700, note F. Marchadier ; RCDIP, 2007, p. 807, note P. Kinsch ; JDI, 2008, p.183, note L. d’Avout.

8CEDH, 3 mai 2011, Négrépontis-Giannisis c. Gréce, req. 56759/08, RCDIP, 2011, p. 889 ; RCDIP, 2011, p. 817, note P. Kinsch;
Diritti umani e diritto internazionale, 2011, p. 609, note P. Franzina ; JDI, 2012, p. 213, note A. Dionisi-Peyrusse.

3R, Baratta, « La reconnaissance internationale des situations juridiques personnelles et familiales », préc., sp. 467, § 186.
1408, Fulli-Lemaire, Le droit international privé de la famille a I’épreuve de I’impératif de reconnaissance des situations, th. dactyl.,
Paris 11, 2017, sp. 27, §8.
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compétentes, ceci dans le but de mettre en lumiére les améliorations qui pourraient lui étre
apportées. A cet égard, il apparait que la réception des statuts étrangers est, aujourd’hui,
quasi systématique, sans réel encadrement du for d’accueil et que, de fait, la permanence
du statut est garantie par la méthode conflictuelle. Il n’en demeure pas moins que le droit
international privé est un droit d’équilibre entre des intéréts individuels et I’organisation
sociale étatique. Que son « point d’équilibre [ait ét¢] déplacé [...] vers I’épanouissement
des droits individuels » ne signifie pas « que cet équilibre n’est pas nécessaire »'*'. Or le
libéralisme des régles de rattachement actuelles semble a méme de remettre en cause cet
équilibre au détriment des intéréts du for d’accueil. Il convient alors, dans un second
temps, d’examiner les modalités d’application qui pourraient étre attachées a la méthode de
la reconnaissance afin de rechercher les améliorations qu’il est possible d’apporter au

traitement de la circulation des statuts de couple.

Partie I. La justification de la méthode : la permanence du statut du couple

Partie II. L’application de la méthode aux statuts de couple

141V, J. Hauser, « Décadence et grandeur du droit civil des personnes et de la famille a la fin du XXe siécle », in Droit des personnes et
de la famille — Mélanges a la mémoire de Daniéle Huet-Weiller, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, Paris, LGDJ, 1994,
p. 235, sp. 242. V. aussi, sur ce point, F. Dekeuwer-Défossez, « Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contemporain de la
famille », RTD civ., 1995, p. 249, sp. 250-251, et M.-T. Meulders-Klein, « Individualisme et communautarisme : I’individu, la famille et
I’Etat en Europe occidentale », Droit et société, 1993, 23-24, p. 163-197 et p. 194-195.
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Partie I

La justification de la méthode : la permanence

du statut du couple
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40. Ainsi que le soulignait le Professeur Lagarde, « la justification de la méthode de la
reconnaissance est [...] le besoin de permanence du statut de la personne »'**. L’auteur
. . \ 143 . L4
plaidait alors pour une approche concréte de la permanence ™, celle-ci n’étant plus percue
comme une permanence appréciée en amont selon laquelle, quel que soit le juge saisi, la
réponse apportée est la méme, mais comme une permanence en aval qui suppose que les
relations de couple créées accompagnent leurs titulaires dans tous les ordres juridiques. Ce
ne serait plus la loi, abstraite, qui accompagne la personne dans ses déplacements, mais la

réponse concrete donnée qui la suit.

L’étude du droit international du couple permet alors de constater que cette
transformation de la notion de permanence du statut s’enracine déja dans le droit positif. Il
est, en effet, incontestable que 1’exigence de prévisibilité n’est plus, en matiere de couple,
appréhendée de maniere abstraite mais bien de fagon concrete. Elle ne vise plus le respect
des « prévisions qu’il est raisonnable que des parties désincarnées forment dans une
situation-modele » mais s’attache, au contraire, a celui des « prévisions formées par les
parties réellement impliquées dans une situation particuliére donnée »'*. La permanence
répond, désormais, tant a la volonté des parties (Titre I) qu’aux exigences du phénoméne

de circulation des personnes (Titre II).

142p, Lagarde, « La reconnaissance mode d’emploi », préc.
STbid.

1448, Fulli-Lemaire, Le droit international privé de la famille a I’épreuve de I’impératif de reconnaissance des situations, préc., sp. 173,
§ 162.
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Titre I - La permanence répondant a la volonté des parties

41. Le droit international privé francgais du couple se caractérise, depuis une dizaine
d’années, par un profond bouleversement de ses rattachements. Longtemps soumise a la loi
nationale, sa formation est désormais éclatée entre une multiplicité de rattachements
répondant a la diversité des statuts désormais reconnus par le droit interne. En parall¢le, les
effets patrimoniaux de ces statuts, comme la dissolution du mariage, relévent, désormais,
du principe de I’autonomie de la volonté. Incontestablement, « la nationalité comme critére
de rattachement du conflit de lois est en voie sinon de disparition, en tout cas de sévere

amaigrissement »'*.

42. Dans son article dans les Mélanges en 1’honneur du Professeur Bernard Audit, le
Professeur Bourdelois demandait, alors, si les réglements européens, porteurs du choix de
loi, exprimaient «le devenir d’un principe dominant des relations familiales qui en
modifierait le rattachement »'*. Il apparait que les récentes transformations des régles de
conflit applicables aux couples permettent de répondre positivement a cette question. Il est,
en effet, indéniable que « de plus en plus de place est faite a la volonté individuelle pour
régler le conflit de lois en matiére familiale » et plus précisément en matiére de couple'*’.
Cette place faite a la volonté des particuliers transparait de fagon différente selon les
matieres concernées. Prenant la forme d’optio juris en matiere d’effets de la relation de
couple, elle se fait plus subtile lorsqu’est en cause la formation de la relation. Il n’en
demeure pas moins que les éléments de rattachement retenus pour cette question répondent

a ’objectif précis visé par le législateur : assurer qu’un maximum de personnes puisse

s’engager dans les liens du statut de couple qui lui convient le mieux.

43, Les rapports entre I’idée que « les individus ont leur mot a dire »'* sur la loi qui
leur est applicable et le nécessaire respect de la permanence du statut personnel se font

alors équivoques.

SE. Pataut, La nationalité en déclin, Odile Jacob, Coll. Corpus, 2014, p. 27.

1B, Bourdelois, « Relations familiales internationales et professio juris », Les relations privées internationales Mélanges en I’honneur
du Professeur Bernard Audit, LGDJ, 2014, p. 137, sp. 140.

H, Gaudemet-Tallon, « L’autonomie de la volonté : jusqu’ou ? », Liber amicorum Mélanges en I’honneur du Professeur Pierre
Mayer, LGDJ, 2015, p. 255, sp. 261.

1B Bourdelois, « Relations familiales internationales et professio juris », préc., sp. 140.
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Il apparait, en effet, que 1’objectif de permanence s’efface, dans les régles de conflit
applicables a la formation des relations de couple, devant la volonté des parties qui peuvent
accéder au statut de leur choix (Chapitre I). La volonté d’assurer la permanence du statut
ne réapparait que dans un second temps, lorsqu’une relation de couple a déja été formée.

Elle prend la forme du respect des prévisions des parties (Chapitre II).
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Chapitre I - La permanence perdue : le libre accés aux statuts de couple

44. Le rattachement a la nationalité¢ est traditionnellement justifié par la nécessité
d’assurer la permanence du statut personnel en ce qu’il permet de donner compétence a
une loi prévisible. De fait, la loi nationale est prévisible a deux points de vue. Tout d’abord,
elle présente une prévisibilité qui se constate dans le temps. La nationalité¢ est un élément
de rattachement parmi les plus stables, car dans la grande majorité des cas, une personne
garde la méme nationalité¢ tout au long de sa vie. La prévisibilit¢ de la loi nationale
s’apprécie aussi au niveau géographique. En effet, un grand nombre d’Etats dans le monde
soumet le statut personnel a la loi nationale des individus. La nationalité est, en ce sens,
« gage de permanence et d’identité »'*’.

De ces deux constats découle une double conséquence. Soumettre le statut
personnel a la loi nationale de la personne permet d’assurer que chacune d’entre elles soit,
en tout temps et tout lieu, soumise a la méme loi. Qu’importe qu’elle franchisse des
frontiéres et réside dans des Etats différents, le rattachement & la nationalité présente
I’indéniable avantage de garantir que, durant toute sa vie, une personne soit 2 méme de
savoir en vertu de quelle loi et & quelles conditions elle peut s’engager dans un statut de
couple. Le consensus qui existe au niveau mondial permet, en sus, de s’assurer que
I’individu sera soumis a la méme loi aux yeux d’un grand nombre d’Etats.

C’est par la que se réalise la permanence du statut personnel tel qu’elle est entendue

traditionnellement.

45. Il en découle alors que 1’éviction du rattachement a la nationalit¢ en maticre de
formation de couple influence alors nécessairement la notion de permanence du statut
. - , o , .
personnel et, aujourd’hui, la compétence de la loi nationale n’est maintenue que dans les
situations ou 1’exigence de permanence ne 1’impose pas. Ainsi, il est possible de dire que
I’application de la loi nationale n’est plus, désormais, commandée par la nécessité
d’assurer la permanence du statut (Section I). C’est, en effet, précisément dans les
situations ou la volonté d’assurer la circulation des relations de couple aurait imposé de

tenir compte des prohibitions étrangeres portées par les lois nationales que leur application

19E, Pataut, La nationalité en déclin, préc., p. 37.
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est écartée au profit de lois permissives désignées par des éléments de rattachement

concurrents (Section II).

Section I - Le rattachement a la nationalité : la dissolution du lien entre la

permanence et ’application de la loi nationale

46. La reconnaissance juridique des nouvelles formes de conjugalités a profondément
bouleversé le droit frangais du couple et a mené le législateur a repenser le rattachement
retenu pour la formation des statuts de couple. Il est, aujourd’hui, incontestable que le
recours a la nationalité est désormais dépourvu de toute considération de permanence du
statut conjugal.

En effet, si la nationalité¢ intervient encore, que ce soit comme ¢lément de
rattachement ou comme chef de compétence des autorités frangaises, dans la formation du
couple (§1), son intervention sera conditionnée par sa capacité a en assurer la validité.

En revanche, dés lors que la loi nationale étrangére n’est pas conforme aux
conceptions frangaises en la maticre, et ne permet pas d’assurer la formation du couple,

elle sera évincée (§1I).

§ I - La nationalité et la formation du couple

47. Au cours des récentes réformes, la loi nationale a perdu une partie de son emprise
sur la matiére de la formation du couple. Longtemps rattachement exclusif de la formation
du mariage, elle a été totalement évincée de la formation du partenariat enregistré. Il n’en
demeure pas moins que la loi nationale a gardé une compétence certaine en maticre de

formation du mariage (A).

48. En parallele, la nationalité francaise fait preuve de toute sa vigueur lorsqu’en tant

que critére de rattachement, elle permet d’assurer que tous les Frangais, ou qu’ils se
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trouvent, peuvent bénéficier des nouvelles dispositions frangaises tant en maticere de

mariage qu’en matiere de PACS (B).

A. Le maintien de la compétence de la loi nationale pour I’essentiel des conditions de
fond du mariage

49. La nationalit¢ des particuliers n’a pas ¢été¢ totalement évincée en maticre de
formation du mariage, elle reste d’ailleurs le rattachement de principe pour 1’essentiel des
conditions de fond (1). Il faut, alors, souligner que si la compétence de la loi nationale
prohibitive du mariage entre personnes de méme sexe est écartée, celle de la loi permissive

est maintenue (2).

1. La compétence de principe de la loi nationale pour la majorité des conditions
de fond du mariage

50. Le rattachement a la nationalité reste encore aujourd’hui le rattachement de

principe en matiére de condition de fond du mariage'’

. Cette solution ancienne résultait,
jusqu’a la loi du 17 mai 2013, de Particle 3 alinéa 3 du Code civil qui prévoit I’application
de la loi frangaise a 1’état et a la capacité des Francgais. La solution avait été bilatéralisée

dans l’arrét Busqueta"

rendu en matiére de capacité matrimoniale puis confirmée par
I’article 171-1 du Code civil qui énonce que le mariage d’un Frangais célébré a 1’étranger
est considéré comme valable si I’époux ou les époux francais n’ont pas contrevenu aux

dispositions matérielles frangaises relatives aux conditions de fond du mariage.

51. Le principe de I’application de la loi nationale des époux aux conditions de fond du
mariage est aujourd’hui inscrit a Particle 202-1 alinéa 1 du Code civil. « Les qualités et

conditions requises pour pouvoir contracter mariage sont régies, pour chacun des époux

1507, Barriére Brousse, « Mariage. -Conditions de fond », préc., § 19.

BICA, Paris, 13 juin 1814, Busqueta, préc.
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par sa loi nationale ». Le principe pluriséculaire de I’application distributive des lois
nationales est ainsi confirmé par le 1égislateur.

C’est I’essentiel de la formation du mariage qui reléve de cette loi nationale dans la
mesure ou elle est applicable notamment aux questions d’age, de capacité a se marier, de
bigamie ou encore d’inceste. Une exception notable est toutefois faite pour la question du
consentement des époux qui sera, quelle que soit la loi applicable aux autres conditions,

soumise aux articles 146 et 180 du Code civil.

52. Il apparait alors que ’atteinte portée au rattachement a la nationalité se limite a une

seule condition de formation du mariage : la question du sexe des époux.

2. La compétence de la loi nationale permissive pour la condition de sexe des
époux

53. S’il est incontestable que le rattachement a la nationalit¢ a été profondément
¢branlé par I’article 202-1 alinéa 2 applicable a la seule condition de sexe des époux, il n’a
pas été totalement mis a mal par ce texte.

Cette disposition, qui a fait I’objet de nombreux commentaires'”, prévoit toujours
I’application de la loi nationale des époux dés lors qu’elle permet la célébration du
mariage. « Deux personnes de méme sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au
moins 1’une d’elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de 1’Etat sur le territoire duquel elle a

son domicile ou sa résidence le permet ».

54. Il découle de cette disposition que la loi nationale permissive reste compétente pour
la question du sexe des époux. Seule la loi nationale prohibitive sera concurrencée par les

autres lois liées au couple et pourra étre évincée. La compétence de cette loi nationale, si

152A. Boiché , « Aspects de droit international privé », AJ Famille, juin 2013, p. 362 ; H. Fulchiron, « Le mariage pour tous. Un enfant
pour qui ? », JCP G, 2013, p. 658, n. 20 et « Le mariage entre personnes de méme sexe en droit international privé au lendemain de la
reconnaissance du “mariage pour tous” », JDI, 2013, doct. 9, p. 1055 ; H. Gaudemet-Tallon et F. Jault-Seseke, D., 2014, pan. DIP
p. 1059 ; S. Godechot-Patris et J. Guillaumé, « La loi n°® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe. Perspectives de droit international privé », D. 2013, p. 1756 ; P. Hammje, « “Mariage pour tous” et droit international
privé. Dits et non-dits de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe », préc., V. Legrand, « Les
implications de la loi autorisant le mariage pour tous en droit international privé », L.P.A., 21 aofit 2013, n°® 167, p. 6 ; A. Panet, « Le
mariage homosexuel international en France : célébration et reconnaissance », Dr. Famille, 2013, dossier 29 ; M. Revillard, « Le
mariage entre personnes de méme sexe en droit international privé », Defrénois, 15 juill. 2013, n° 13-14, p. 743 ; M. Schmitt
« “Mariage pour tous”. Nouvelles perspectives dans 1’ordre international », JCP N, 2013, p. 1165.
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elle est conditionnée par son contenu, n’est, au moins théoriquement, pas
systématiquement écartée. En sus, lorsque la loi nationale d’un époux est appliquée, elle
est dotée d’une vigueur toute particuliere dans la mesure ou elle pourra permettre 1’éviction
des lois rattachées au conjoint. La nationalité frangaise présente, par ailleurs, une vigueur
particuliere lorsqu’elle est mise en ceuvre en tant que chef de compétence permettant a tout

Francais, ou qu’il réside, de bénéficier de I’application de la loi francaise.

B. La nationalité francaise : chef de compétence visant a assurer I’application de la
loi francaise aux Francais

55. Les régles de principe de compétence des officiers de I’état civil frangais en matiere
de mariage imposent que le couple présente un lien, plus ou moins étroit, avec le territoire
francais. Selon les articles 74 et 165 du Code civil, les autorités frangaises sont
compétentes pour la célébration d’un mariage lorsque 1’'un des €poux ou I’un de leurs
parents a son domicile ou sa résidence sur le territoire frangais. Si ces régles donnent une
compétence trés large aux officiers de I’état civil, il n’en demeure pas moins que tous les
Francgais ne présentent pas nécessairement de tels liens avec le territoire frangais. Or, dans
la mesure ou le mariage entre personnes de méme sexe est encore peu reconnu a travers le
monde, un grand nombre de ces Francais ne pourront pas faire célébrer leur mariage a
I’étranger, et ce malgré la faveur du droit frangais pour ce type de mariage. Des régles de
compétence particuliéres pourront permettre aux Frangais qui ne présentent aucun lien
territorial avec la France de bénéficier de la compétence d’une autorité francaise afin de
célébrer leur mariage (1).

La situation est peu ou prou la méme en matiere de PACS. Si la compétence des
autorités francaises sises sur le territoire francais n’est que trés peu encadrée, le 1égislateur
frangais a prévu une régle de compétence particuliere pour les autorités consulaires et
diplomatiques qui permettra a tout Frangais, ou qu’il se trouve, d’enregistrer un partenariat

enregistré de droit frangais (2).
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1. Les regles de compétence relatives au mariage

56. En marge des régles de compétence de principe qui imposent 1’existence d’un lien
territorial avec la France pour qu’un Francais puisse se marier en France, le 1égislateur
prévoit deux types de régles particuliéres visant a assurer que les Frangais qui ne seraient
rattachés a la France que par la nationalité puissent bénéficier de la compétence d’une
autorité francaise qui acceptera de célébrer leur mariage conformément a leur loi nationale.
La premiere de ces régles, relativement ancienne, donne compétence aux autorités
consulaires et diplomatiques frangaises pour célébrer le mariage de ressortissants frangais
résidant dans I’Etat ou elles sont en poste (a). Toutefois, cette régle, applicable tant pour les
mariages hétérosexuels que pour les mariages homosexuels, ne permettra pas en toute
circonstance d’assurer la conclusion du mariage homosexuel d’un Francgais. Dans cette
optique, le Iégislateur a créé une nouvelle régle de compétence relative aux seuls mariages
de personnes de méme sexe qui, elle, permettra a tout Francais de bénéficier de la

compétence d’un officier de I’état civil sur le territoire frangais (b).

a) L’article 171-1 du Code civil : la compétence des autorités consulaires et
diplomatiques francaises

57. Selon cette disposition, les autorités consulaires francaises peuvent é&tre
compétentes tant pour la célébration du mariage unissant deux ressortissants francais (o)

que pour la célébration d’un mariage mixte (p).

a) La compétence des autorités francaises pour les couples franco-francais

58. Larticle 171-1 alinéa 2 du Code civil, qui reprend les termes de 1’ancien article 170
alinéa 2, valide les mariages célébrés entre deux Francais par les autorités diplomatiques et

consulaires francaises. Si cette régle ne prend pas la forme d’une régle de compétence, elle
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en a les effets. Selon elle, les autorités diplomatiques et consulaires frangaises peuvent
célébrer le mariage de deux Francais résidant a 1’étranger. L’idée n’est pas nouvelle
puisque ce principe existait depuis plus de cent ans dans I’article 170 du Code civil qui a

été abrogé en 2007.

59. En vertu de ce texte, deux Francais peuvent se marier conformément a la loi
frangaise devant les autorités consulaires ou diplomatiques francaises. La nationalité
francaise des deux époux justifie la compétence des autorités frangaises qui vont appliquer

la loi frangaise, tant pour le fond que pour la forme, lors de la célébration du mariage.

60. Toutefois, si les reégles francaises donnent compétence aux autorités consulaires et
diplomatiques, il est nécessaire que la loi locale confirme cette compétence. En effet, selon
I’article 5. f de la Convention de Vienne de 1963'’, les autorités consulaires et
diplomatiques peuvent agir en qualité d’officier de 1’état civil « pour autant que les lois et
réglements de I’Etat de résidence ne s’y opposent pas »'>*.

Les autorités francaises doivent, dés lors, étre « autorisées a exercer de telles fonctions par
I’Etat d’accueil »'*°. 11 faut pour qu’elles puissent célébrer des mariages que la loi de cet
Etat I’accepte, ou, au moins, ne 1’interdise pas. La grande majorité des Etats tolérent cette

compétence'*®.

61. Il faut de plus que le mariage espéré puisse étre célébré. Il ne s’agit pas seulement
de savoir si les autorités frangaises peuvent étre considérées comme compétentes, mais
aussi de savoir si elles peuvent célébrer ce mariage en particulier. De maniere générale, la
célébration d’un mariage entre deux personnes de sexe différent ne souléve pas de
difficulté. En revanche, la célébration d’un mariage entre deux personnes de méme sexe
par les autorités consulaires et diplomatiques francaises sera plus problématique. En effet,
le mariage homosexuel n’est aujourd’hui reconnu que par un nombre restreint d’Etats et la
grande majorité des pays dans le monde refuse encore toute possibilité de se marier aux
couples de personnes de méme sexe. Or, en vertu de I’article 5 de la Convention, la
célébration d’un mariage ne peut étre faite par une autorité consulaire ou diplomatique

qu’a la condition que la loi locale ne s’y oppose pas. Dés lors que le couple désirerait se

33Convention de Vienne sur les relations consulaires du 24 avril 1963.
> Article 5.f de la Convention de Vienne.
1%5C. Bidaud-Garon, « Mariage consulaire... pour tous ? », JCP G, 16 décembre 2013, p. 1325, § 51.

1567 ’exclusion des Etats-Unis, de la Suisse et de 1’ Autriche notamment.
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marier devant une autorité francaise en poste sur le territoire d’un Etat prohibitif, cette

autorité serait dans I’obligation de refuser de procéder a la célébration de cette union'”’.

B) La compétence des autorités francaises pour les couples formés par un

Francais et un étranger

62. La compétence des autorités consulaires et diplomatiques frangaises pour la

célébration d’un mariage mixte entre un Frangais et un étranger n’a pas toujours été
acceptée. Ainsi, dans I’arrét Sommaripa'®, la Cour de cassation avait annulé le mariage
d’un Francais et d’une Ottomane célébré devant le vice-consul de France a Istanbul.
Ce n’est que bien plus tard, en 1901'°, que la compétence des autorités consulaires et
diplomatiques francaises a été ¢largie a la célébration de mariage lorsqu’un seul des époux
est francais. Cette compétence est aujourd’hui codifiée a I’article 171-1 alinéa 3 du Code
civil'®,

63. Les autorités consulaires et diplomatiques ne pourront toutefois pas célébrer
d’unions matrimoniales dans tous les Etats. La liste des pays dans lesquels les autorités
frangaises pourraient célébrer un mariage entre un Francgais et un étranger a été fixée par un
décret de 1939'%', modifié en 1959'%. La liste est limitative et ne doit pas étre étendue a des

pays non visés dans les décrets'®.

64. Toutefois, si les autorités frangaises peuvent, dans ces Etats, célébrer le mariage de
couples formés d’un Francais et d’un ressortissant étranger, il apparait qu’un couple de
personnes de méme sexe ne pourra tirer profit de cette compétence. En effet, les limites

rencontrées pour les mariages entre Frangais dans le cadre du second alinéa de

157C. Bidaud-Garon, « Mariage consulaire... pour tous ? », préc.; 1. Barriére-Brousse, « Mariage Conditions de forme », J.CL Dr. Int.,
Lexisnexis, 2007, Fasc. 546-20 ; Circulaire de la loi du 29 mai 2013 de présentation de la loi ouvrant le mariage aux couples de
personnes de méme sexe, sp. 8.

*8Cass. Civ., 10 aofit 1819, Sommaripa, S., 1819, 1, p. 432.

9Loi du 29 novembre 1901, D., 1902, p. 18.

1%Par la loi n° 2006-1376 du 14 novembre 2006 qui a abrogé I’ancien article 170 du Code civil.
$'Décr. du 26 oct. 1939, BLD, 1939, p. 1322 ; RCDIP, 1939, p. 496.

12Dger. du 15 dée. 1959, JO 19 déc. 1959, Ces Etats sont actuellement le Liban, la Syrie, 1’ Afghanistan, 1’Arabie Saoudite, la Chine,
I"Egypte, I'Trak, I’Iran, le Japon, le Maroc (zone de Tanger), Oman (Mascate), la Thailande, le Yémen, le Cambodge et le Laos.

13M. Revillard, « Consul : attributions », Rep. Dr. Int., Dalloz, janvier 2006 (actualisation : mai 2018), § 228.
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I’article 171-1 sont ici applicables. Pour qu’un mariage puisse étre célébré par les autorités
consulaires et diplomatiques francaises, ce mariage doit €tre autorisé par le droit local. Or
aucun des Etats visés par cette liste ne 1’autorise, certains d’entre eux pénalisant encore
I’homosexualité'®. 1l ne sera donc pas possible aux autorités frangaises de célébrer un

mariage homosexuel sur le territoire de ces Etats.

65. Il apparait, alors, que les régles de compétence des autorités consulaires et
diplomatiques frangaises, relativement anciennes et applicables a tous les mariages, ne
permettront qu’exceptionnellement a un Frangais de se marier devant une autorité
frangaise. En effet, la seule hypothese ou 1’autorité saisie pourrait procéder a la célébration
du mariage est celle ou la loi locale autorise ce type d’union.

En revanche, Darticle 171-9 du Code civil, spécialement applicable au mariage
homosexuel, pourra trés fréquemment permettre la conclusion d’un mariage devant un

officier de I’état civil francais.

b) L’article 171-9 du Code civil : l1a compétence des officiers de I’état civil

66. La volonté d’assurer un rayonnement maximal aux nouvelles dispositions du droit
francais a poussé¢ le 1égislateur a ¢laborer une regle de compétence spécialement applicable
aux mariages entre personnes de méme sexe. Ce nouvel article 171-9 va, a la maniére
d’une « voiture-balai », permettre d’assurer que tout Frangais, domicilié ou résident dans
un pays qui n’autorise pas le mariage entre deux personnes de méme sexe et dans lequel les
autorités diplomatiques et consulaires francaises ne peuvent procéder a la célébration d’une
telle union, pourra bénéficier de la compétence d’un officier de 1’état civil francais.

Cette regle particulicre est réservée aux seules personnes qui souhaitent se marier avec une
personne de méme sexe. Elle est présentée comme une dérogation a la régle posée aux
articles 74 et 165 qui seront applicables en premier lieu. L’article 171-9 n’interviendra que
lorsqu’aucun des époux n’a de domicile ou de résidence en France pouvant justifier la

compétence d’une autorité francaise.

!%4Ainsi, par exemple, en Afghanistan, en Irak, en Iran, en Syrie comme au Yemen, 1’homosexualité est encore passible de la peine de
mort.
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Deux conditions doivent nécessairement &tre remplies pour que cette nouvelle régle puisse
étre mise en ceuvre.

De facon logique, il faut que I’'un au moins des époux soit de nationalité francaise. La
disposition n’a pas vocation a permettre a tout individu de venir se marier en France, mais
de permettre a tout Francais de bénéficier du nouveau droit frangais du mariage.

En outre, I’article 171-9 n’est applicable que si les deux époux sont domiciliés ou résidents
dans un Etat qui n’autorise pas le mariage entre personnes de méme sexe et sur le territoire
duquel les autorités diplomatiques et consulaires francaises ne peuvent célébrer leur union.
Concrétement, il doit étre impossible pour 1’époux frangais de se marier dans 1’Etat ou il a
son domicile ou sa résidence. Il ne s’agit pas de permettre aux Francais de se marier, par
convenance, dans le pays ou ils auraient encore des attaches familiales, comme dans le cas
des articles 74 et 165, mais bien de leur offrir I’opportunité de se marier en France lorsqu’il
leur est impossible de le faire ailleurs. Si ces deux conditions sont remplies, le ressortissant

francais pourra se marier devant un officier de I’état civil frangais.

67. Une fois acquise la compétence des autorités frangaises, il faut encore déterminer
quelle autorité sera spécialement compétente. Deux cas de figure peuvent se présenter.
Dans le premier, le couple présente un rattachement territorial avec la France. Ce sera le
cas lorsque 1’'un des deux époux est né ou a résidé sur le territoire francais. Ce sera aussi le

15 Dans

cas lorsque I’un des parents de I’un des époux est domicili¢ ou résident en France
ces hypotheses, I’officier de 1’état civil de la commune ou se réalise le rattachement sera
compétent. Il apparait alors que le rattachement pris en compte peut étre tres 1éger. 11 suffit

d’étre né dans une commune frangaise pour bénéficier d’une compétence.

68. Le deuxiéme cas de figure est celui ou le couple ne présente aucun €lément de
rattachement territorial avec la France. Aucun des époux n’est né ou n’a résidé en France,
et aucun de leur parent n’y vit. Dans ce cas, les époux peuvent choisir n’importe quel
officier de I’état civil frangais. La seule nationalité francaise de I’un des époux suffit alors
a justifier de la compétence francaise.

Le parall¢le entre les régles de compétence et la régle de conflit est flagrant. Une autorité

frangaise sera compétente pour célébrer un mariage homosexuel dés lors que I'un des

16571 est, ici, surprenant que 1’article 171-9 du Code civil fasse référence au domicile ou a la résidence des parents. En effet, si cet article
est une dérogation aux régles de principe, il ne devrait intervenir que lorsque ces régles de permettent pas de donner compétence a une
autorité francaise. Ce qui devrait signifier qu’aucun des parents des futurs époux n’a son domicile ou sa résidence en France.
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époux est francgais ou domicilié ou résident en France, et pourra le célébrer en vertu de la
loi frangaise permissive dans chacune de ces situations.

Le régime dérogatoire du mariage homosexuel ne se limite pas au conflit de lois, mais
s’étend au conflit d’autorités. La réforme du droit interne s’est en réalit¢ doublée d’une
réelle réforme du droit international privé du mariage dans toutes ses composantes. Cela
indique bien I’importance que peut avoir le mariage homosexuel aux yeux de législateur
frangais qui accorde a cette question une valeur toute particulire et vise a en faire
bénéficier le plus grand nombre. De fait, « pour assurer I’efficacité internationale du
mariage pour tous, le texte garantit ainsi un “droit au mariage entre personnes de méme

sexe” a tout frangais »'®.

2. La compétence des autorités consulaires et diplomatiques francaises en
matiére de PACS

69. Relativement aux régles de compétence en matiere de PACS, il faut noter que la
compétence des autorités francaises locales est treés largement entendue. Si la compétence
des officiers de 1’état civil est limitée par la résidence des partenaires sur le territoire
frangais'”’, celle des notaires n’est régie, en la matiére, par aucune régle particuliére.
Aucune condition, qu’elle soit liée a la nationalité, au domicile ou a la résidence des
partenaires, n’est exigée pour la saisine d’un notaire frangais. Tout Francais, ou que soit sa
résidence ou son domicile, peut alors bénéficier de la compétence d’une autorité locale
francaise qui appliquera la loi francaise en vertu de I’article 515-7-1 du Code civil.
Cependant, cette possibilité n’est pas limitée aux seuls ressortissants frangais et ne saurait,
a clle seule, démontrer la volonté d’assurer un accés au PACS a tous les ressortissants
francais. En effet, dans la mesure ou aucun critére de compétence n’est imposé, tout couple
de partenaires, méme étrangers, peut hypothétiquement décider d’enregistrer un PACS

devant un notaire francais.

70. La volonté du législateur se constate, alors, dans le dernier alinéa de 1’article 515-3

du Code civil. Cet alinéa traite de la compétence des autorités consulaires et diplomatiques

1%6p, Hammje, « “Mariage pour tous” et droit international privé. Dits et non-dits de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe », préc.

17 Article 515-3 alinéa 1 du Code civil.
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frangaises pour I’enregistrement d’un PACS et remplit la méme fonction que I’article 171-
1 du Code civil en matiere de mariage. Il s’agit de permettre aux Frangais expatriés de
bénéficier d’une compétence frangaise dans leur Etat de résidence.

Cette compétence est limitée, selon le texte, aux partenariats conclus entre deux partenaires
dont au moins un a la nationalité frangaise. C’est ainsi la nationalité francaise de 1’un des
membres du couple qui entraine, directement, la compétence d’une autorité francaise et
donc, indirectement, celle de la loi francaise. Par cette disposition, le législateur vise a
garantir que tous les ressortissants frangais puissent conclure un PACS, et ceci sans

nécessairement se rendre en France métropolitaine.

La portée de cette disposition doit, toutefois, étre lue a la lumiere de l’article 5 de la
Convention de Vienne sur les relations consulaires'®. Selon ce texte, la compétence des
autorités consulaires et diplomatiques doit étre étudiée au regard de la loi locale. Ainsi,
« ’enregistrement d’un partenariat par une autorit¢ consulaire ou diplomatique,
conformément a la loi de I’Etat qui I’a instituée, n’est [...] possible qu’autant que la loi

locale de I’Etat ou elle est en poste I’autorise »'®.

71. Deux situations sont alors envisageables. Il est possible que les partenaires, dont
I’un au moins est frangais, désirent enregistrer leur PACS devant les autorités consulaires
et diplomatiques en poste sur le territoire d’un Etat permissif. L’enregistrement du
partenariat sur le fondement du droit frangais est alors possible, sous réserve du respect des
conditions posées par le droit local. Par exemple, I’enregistrement d’un PACS ne sera
possible aux Pays-Bas qu’a la condition qu’aucun des partenaires ne soit néerlandais'™.
Dans ces hypotheses, 1’autorité frangaise compétente procede a la création d’un statut avec
1’accord de la loi locale et le statut devrait alors étre reconnu, sans difficulté, par I’Etat du
lien d’enregistrement. L’utilit¢ d’un tel enregistrement devant une autorité consulaire ou
diplomatique frangaise est que le statut ainsi créé est un PACS de droit frangais et non un

partenariat tel que congu par le droit de I’Etat sur le territoire duquel il a été enregistré.

%8Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires.

9A. Devers, « Le couple non marié », in P. Murat (dir.), Points de procédure et illustrations, Dalloz action, droit de la famille, 2016, §
526-43.

7%Selon D’article 183 de la loi du 6 juillet 2004, les représentations diplomatiques et consulaires étrangéres ne sont autorisées a
enregistrer un partenariat enregistré que « lorsqu’aucune des parties ne possede exclusivement ou notamment la nationalité
néerlandaise » (L. néerlandaise, 6 juill. 2004, portant réglement des conflits de lois en matiére de partenariat enregistré, art. 1, § 3 —
V. RCDIP, 2005, p. 538).
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72. I est aussi possible que les partenaires, résidant dans un Etat prohibitif, cherchent &
évincer les prohibitions locales par ’enregistrement d’un PACS devant les autorités
francaises. Au regard de la Convention de Vienne, I’enregistrement devrait étre refusé.
Suivant cette logique, la circulaire du ministere des Affaires étrangéres et européennes du
28 septembre 2007'"", relative au PACS, prévoyait que I’autorité frangaise devait, lorsque
I’ordre public local prohibait la vie de couple, hors mariage, de deux personnes de sexe
différent ou du méme sexe, refuser 1’enregistrement. Toutefois, le Conseil d’Etat avait
estimé que la circulaire ne pouvait sans « méconnaitre le principe d’égalité, soumettre a un
régime de transcription différent les pactes civils de solidarité dont les deux partenaires
sont ressortissants frangais et ceux associant une personne de nationalité francaise et une
personne de nationalité étrangére »'7.

La circulaire de 2007 a été remplacée par la circulaire du 19 janvier 2008'” qui
prévoit, elle, que 1’autorité frangaise procede a I’enregistrement du PACS dés lors que les
dispositions du Code civil sont respectées. Peu importe dés lors que 1’ordre public local
prohibe I’enregistrement de telles formes de couple, ce qui compte est que le Francais qui
remplit les conditions posées par la loi frangaise puisse bénéficier du statut frangais.

Tout au plus, la circulaire prévoit-elle que dans ces hypothéses, « I’ambassadeur ou le chef
de poste consulaire, une fois le pacte enregistré, dans les pays ou il existe un risque tiré des
lois et réglements ou des usages sociaux de 1’Etat de résidence et 1ié notamment a la vie
commune, met systématiquement en garde chacun des partenaires. Cette mise en garde
s’adresse également au partenaire étranger d’un ressortissant frangais. Elle prend la forme
d’une notice rappelant la réglementation en vigueur dans I’Etat de résidence et dont les

partenaires accusent réception »'",

73. Ainsi, la nationalité francaise de 1'un des futurs €poux ou partenaires aura pour
effet de lui permettre de bénéficier de la compétence d’une autorité frangaise lorsqu’il ne
présente aucun autre rattachement avec 1’ordre juridique frangais.

Il apparait alors que la nationalité garde toute sa vigueur quand sa mise en ceuvre,
que ce soit comme ¢lément de rattachement ou comme chef de compétence, permettra la

c¢lébration du mariage ou I’enregistrement d’un PACS.

"Circ. min. aff. étrangéres et européennes du 28 septembre 2007, JCP, 2008, II, p. 10013.
2CE, ord., 18 déc. 2007, req. n® 310837, JCP, 2008, II, p. 10013, note Devers.

'Circ. min. Aff. étrangéres et européennes, 19 janv. 2009, MAEF0801234C, relative au pacte civil de solidarité ; Rép. min. no 03038,
JO Sénat Q 25 sept. 2008, p. 1928 ; Rép. min. no 02820, JO Sénat Q 13 mars 2008, p. 484.

74Circ. min. Aff. étrangéres et européennes, 19 janv. 2009, préc., pt. 7.
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Néanmoins, le maintien du rattachement a la nationalité en matiére de mariage ne saurait
masquer le fait que, dans la pratique, la loi nationale qui interdit les unions entre personnes
de méme sexe sera évincée dans la grande majorité des situations.

Une distinction doit alors étre faite entre les lois nationales permissives et les lois
nationales prohibitives. Si les premicres sont appliquées, les secondes seront évincées de

facon quasi systématique.

§ I - L’éviction de la loi étrangere non conforme aux conceptions du for
en matiere de mariage homosexuel

74. Qu’une loi étrangere non conforme aux conceptions essentielles du for soit évincée
n’est pas, en soi, une nouveauté. C’est, en effet, ’objet de I’ordre public qui peut intervenir
en toute maticre, et notamment en maticre de couple.

Toutefois I’ouverture du mariage aux personnes de méme sexe en France donne une
nouvelle dimension a cette possibilit¢ d’éviction. En effet, la régle de conflit posée a
’article 202-1 alinéa 2 conditionne la prise en considération de la loi nationale a son
contenu. Si elle autorise la célébration du mariage, alors sa compétence sera assurée. En
revanche, si elle I’interdit, sa compétence pourra étre évincée au profit d’une autre loi, si
elle est permissive (A). Ce qui au regard de la reconnaissance du mariage homosexuel dans
le monde sera la situation la plus fréquente.

I1 faut alors noter qu’en marge de la régle de conflit de droit commun, la France est liée par
une série de conventions bilatérales qui prévoient chacune des regles de conflit
conventionnelles en maticre de statut personnel ou de mariage. Selon ces régles de conflit,
I’ensemble des conditions de fond du mariage sont soumises a la loi personnelle des
intéressés. Le risque de désignation d’une loi nationale prohibitive est alors €élevé lorsque
ces régles sont applicables. Dans ces hypothéses, 1’ordre public intervient afin d’assurer
que le mariage puisse étre célébré sur le territoire francais dans les mémes conditions que
st les époux étaient soumis a la régle de conflit de droit commun (B).

Il apparait dés lors que 1’éviction interviendra de fagon si fréquente qu’il est désormais

impossible de parler d’exclusivité du rattachement a la nationalité.
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A. L’éviction de la loi nationale prohibitive par la regle de conflit

75. En parall¢le de la regle de conflit de principe relative aux conditions de fond du
mariage, le 1égislateur a prévu une disposition particuliere relative a la seule question du
sexe des époux. Cette régle dont I’objectif est d’assurer la célébration des mariages entre
personnes de méme sexe en France aura pour effet d’évincer de facon quasi systématique
la loi nationale qui n’autorise pas cette célébration (1). Il apparait alors que I’application de
la loi nationale, lorsqu’elle est maintenue, n’a plus pour objectif d’assurer la permanence

du statut, mais d’atteindre le résultat concret souhaité par le 1égislateur (2).

1. L’éviction quasi systématique de la loi nationale

76. Par la regle de conflit posée a I’article 202-1 alinéa 2 du Code civil, le législateur a
mis fin au principe d’exclusivité du rattachement a la nationalit¢ dans la mesure ou ce
rattachement sera concurrencé par deux autres rattachements (a). L’éviction de la loi
nationale pourra désormais se faire par deux biais, la loi nationale de I'un des époux est
désormais concurrencée par les autres lois liées a la personne de cet époux, mais aussi par

celles liées a la personne de son conjoint (b).

a) L’abandon du principe d’exclusivité du rattachement a la nationalité

77. Deux versions de ce qui allait devenir I’article 202-1 alinéa 2 du Code civil ont été
¢laborées. Si ces deux versions présentent des structures différentes, elles visent toutes les
deux un méme but : « la promotion internationale des mariages homosexuels »'”. Pour
parvenir a ce résultat, le législateur a, dans les deux versions du texte, renoncé a

I’application distributive des lois nationales de chacun des époux. La condition de sexe des

A, Gorand, « La loi du 17 mai 2013 ou la promotion internationale du mariage des couples de personnes de méme sexe », L.PA.,
4 juillet 2013, p. 24, § 133.
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époux fait, désormais, I’objet d’une régle particuliére rompant ainsi avec la méthode

traditionnellement employée en matiére de conditions de fond du mariage'™.

78. La version prévue dans le projet de loi n’a pas été retenue. Selon ses termes, « la loi
personnelle d’un époux est écartée, sous réserve des engagements internationaux de la
France, en tant qu’elle fait obstacle au mariage de deux personnes de méme sexe, lorsque
la loi de I’Etat sur le territoire duquel est célébré le mariage le permet ». Cette disposition

appelle plusieurs remarques.

79. En premier lieu, la réserve faite aux engagements internationaux de la France
semble, ici, soit inutile, soit inexacte selon le sens qui lui est donné. Si le législateur
entendait souligner que cette disposition n’est pas applicable aux époux ressortissants
d’Etats liés a la France par des conventions applicables en la matiére, la réserve n’était pas
nécessaire. En vertu du principe de la supériorité des traités sur la loi, ces ressortissants
devaient rester soumis aux regles de conflit conventionnelles et la nouvelle régle de droit
international privé ne leur était pas applicable.

En revanche, s’il voulait indiquer que la loi nationale de ces mémes ressortissants ne
pouvait pas €tre €cartée, c’était oublier I’exception d’ordre public qui peut intervenir pour
contrer D’application de lois étrangeres désignées par une reégle de conflit

conventionnelle'”’.

80. En second lieu, I’originalité de cette disposition en rend la qualification difficile. 4
priori, le texte suit la logique de I’ordre public. Il permet, ici, d’écarter la loi normalement
applicable — la loi personnelle d’un époux —, en raison de sa non-conformité aux
conceptions du for — la possibilité de se marier entre personnes de méme sexe. La régle
met alors en ceuvre le mécanisme de I’ordre public'”. Toutefois, la référence a « la loi de
I’Etat sur le territoire duquel le mariage est célébré » laisse perplexe. L’ordre public a
traditionnellement vocation a protéger les valeurs que le for considére comme

fondamentales. Peu importe qu’elles soient ou non partagées par d’autres ordres juridiques

76D, Bureau, « Le mariage international pour tous a I’aune de la diversité », Mélanges en I’honneur du Professeur Audit Les relations
privées internationales, LGDJ, 2014, p. 155, § 24.

77 11 apparait d’ailleurs que la Cour de cassation a déja, par le biais de 1’exception d’ordre public, écarté I’application d’une loi
prohibitive du mariage homosexuel désignée par une régle de conflit conventionnelle (C. Cass., civ. 1, 28 janvier 2015, n° 13-50059, V.
infra § 100 s.) ; D. Bureau, « Le mariage international pour tous a I’aune de la diversité », préc., § 17.

'78H. Fulchiron, « Le mariage pour tous en droit international privé : le législateur frangais a la peine... », Droit de la famille, janvier
2013, doc 9.
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en contact avec le rapport de droit. Evoquer, ici, le contenu d’une loi étrangére surprend.
Selon le Professeur Fulchiron'”, la loi de I’Etat de célébration deviendrait, dans ce texte, la
« loi de référence ». La loi nationale prohibitive ne serait pas évincée au profit de la lex

fori mais de la loi de I’Etat de célébration.

L’explication de cette norme par la théorie de I’ordre public a, alors, ét¢ mise en

doute'®’

. D’autres propositions d’explication ont pu étre faites, mais aucune d’entre elles ne
semble convaincante. Il a pu étre avancé que ces nouvelles « dispositions de droit
international privé [constitueraient] en réalité¢ de nouvelles régles unilatérales de faveur du
mariage homosexuel »'*'. S’il est vrai que cette disposition est d’une facture originale, il
est difficile de la qualifier d’unilatérale. Bien que, dans ce texte, les valeurs du for soient
clairement mises en avant, celui-ci ne prévoit pas I’application systématique de la lex fori.
La loi de I’Etat de célébration peut tout autant étre la loi frangaise qu’une loi étrangére. Le
caractere bilatéral du rattachement exclut de la méme facon la qualification de loi de

police'®

. Et si « une bilatéralisation du critére de rattachement d’une loi de police » n’est
pas a exclure, il manque a cette régle ce « qui est aujourd’hui percu comme étant de
I’essence méme de la loi de police : I’identification d’une régle précise dont la teneur

commanderait le domaine d’application. »'®.

81. Il apparait que ce texte s’¢loignait des canons de 1’orthodoxie du droit international
privé. « Ni véritable exception d’ordre public international, ni loi de police, la nouvelle
régle de droit international privé énoncée dans le projet de loi parait relever d’un hybride,
dans lequel on pourrait déceler un avatar de I’“ordre public de rattachement”, issu de la

théorie allemande de I’ Inlandsbeziehung »'**.

82. La version finalement retenue présente une structure tout a fait différente.
Larticle 202-1 alinéa 2 tel qu’il a existé entre 2013 et 2014, énoncait que « toutefois, deux
personnes de méme sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins 1’'une d’elles,

soit la loi personnelle, soit la loi de I’Etat sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa

'7°H. Fulchiron, « Le mariage pour tous en droit international privé : le législateur frangais a la peine... », préc.

8D, Sindres, « Bréves réflexions autour de I’article 202-1 alinéa 2 du projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe », L.PA., 1 février 2013, p. 4, § 24.

81y Aynes, « Le projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe : trop ou trop peu », D., 2012, p. 2750.

82D, Sindres, « Bréves réflexions autour de Iarticle 202-1 alinéa 2 du projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe », préc., § 24.

81bid.
'%1bid.
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résidence le permet ». L’adverbe « toutefois », qui ouvre la disposition, indiquait la nature
du lien de principe/exception qui unissait I’alinéa 1 et 1’alinéa 2 de I’article 202-1. Le
principe restait, alors, celui de 1’application distributive de la loi nationale de chacun des
époux. Si ce rattachement ne permettait pas la célébration du mariage espéré, 1’exception
prévue a I’alinéa venait au secours des futurs époux en évingant la ou les lois nationales
prohibitives. Il faut alors souligner que la dialectique du principe et de 1’exception était
dans cette disposition complétement renversée. Au regard de I’interdiction du mariage
homosexuel dans la trés grande majorité des Etats, I’exception avait vocation & jouer a une

fréquence qui n’avait rien d’exceptionnel.'®

83. La combinaison des deux alinéas de Darticle 202-1 a pu amener certains auteurs'™ a
lire dans ces nouvelles régles une illustration de la mécanique de I’ordre public. Ces deux
dispositions, lorsqu’elles étaient appliquées a un méme rapport de droit, procédaient en
effet de la méme logique. Il s’agissait « d’évincer une loi désignée par une regle de conflit
[’alinéa 1] pour y substituer une loi permissive [I’'une de celles désignées par 1’alinéa 2] »,
la seule originalité étant que la loi finalement appliquée pouvait ne pas étre la lex fori'*’.

Une autre lecture de I’alinéa 2 avait été proposée'*®

. Celui-ci ne serait pas une mise
en ceuvre de I’exception d’ordre public, mais une régle de conflit a coloration matérielle.
Ces regles visent la réalisation d’un résultat concret et non la désignation d’une loi
applicable, choisie en raison des liens qu’elle présente avec le rapport de droit. Plus
précisément, ces régles ne prescrivent en aucun cas ’application d’une loi particuliére'’.
La loi désignée n’est pas appliquée, mais « simplement prise en considération dans le
résultat qu’elle consacre »'°. En réalité, « la désignation de la loi étrangére n’est plus
’effet juridique de la régle, mais entre au contraire dans son présupposé »"'. Le résultat

escompté n’est pas obtenu par I’application de la loi désignée, mais par I’application de la

regle de droit international privé. Tel est, en effet, le cas en maticre de mariages

D, Bureau, « Le mariage international pour tous a ’aune de la diversité », préc., § 28 ; G. Khairallah, « Le statut personnel a la
recherche de son rattachement. Propos autour de la loi du 17 mai 2013 sur le mariage de couples de méme sexe », Mélanges en
I’honneur du Professeur Audit Les relations privées internationales, LGDJ, 2014, p. 485.

!86H. Fulchiron, « Le mariage pour tous. Un enfant pour qui ? », préc. ; A. Panet, « Le mariage homosexuel international en France :
célébration et reconnaissance », préc.

877, Panet, « Le mariage homosexuel international en France : célébration et reconnaissance », préc.

188D, Bureau, « Le mariage international pour tous a 1’aune de la diversité », préc., §28.

189p, Mayer, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, Paris, Dalloz, 1973, préf. H. Batiffol, sp. 123.
19D, Bureau et H. Muir Watt, Droit international privé, Puf, Thémis droit, 3ed., 2014, sp. 616, § 531.

11bid.
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homosexuels. « La conséquence de [I’article 202-1 alinéa 2 est] exclusivement consacrée a
Paffirmation de la licéité du mariage homosexuel »'*.

Pour que le mariage soit valablement célébré — effet juridique de la régle francaise —, il
suffit que I’une des 6 lois désignées I’autorise. Ainsi, un couple pourra se marier en France
si la loi nationale, du domicile ou de la résidence d’un seul des époux connait ce type
d’union, sans qu’il ne soit établi de hiérarchie entre ces différentes lois. Et si ’on ne sait
laquelle de ces 6 lois sera appliquée'”, c’est qu’aucune d’entre elles ne le sera. L'une
(voire plusieurs) d’entre elles, sans qu’il soit nécessaire de savoir laquelle, sera prise en

considération afin de parvenir au résultat prescrit par la régle francgaise.

84. Cette lecture en termes de régle a coloration matérielle de 1’article 202-1 alinéa 2
est confortée par la nouvelle formulation du texte. Celui-ci a été modifié par la loi du
4 ao(t 2014"* qui supprime I’adverbe « toutefois ». Désormais, la relation qui lie les deux
alinéas de D’article 202-1 n’est plus une relation de principe a exception, mais de regle
générale a régle spéciale. La suppression de 1’adverbe entraine la suppression du lien de
subordination entre les deux textes qui fonctionnent, alors, de fagon autonome. Lorsqu’une
autorité¢ francaise devra se prononcer sur la célébration d’un mariage entre personnes de
méme sexe, elle fera directement application de 1’alinéa 2 sans passer par 1’application
préalable de I’alinéa 1. Le second ne corrige plus les effets de I’application du premier ; il
ne vise plus a évincer la régle désignée par le premier. La logique de 1’ordre public
disparait alors, et ne reste qu’une disposition qui, par une séric de 6 rattachements
alternatifs, maximise les possibilités de se marier.

Ainsi, s’il était possible d’écrire, au lendemain de la loi de 2013 que « le risque
[était] grand de voir I’alinéa 2 [....] s’appliquer dans le cas le plus fréquent »'*, il est
acquis, aujourd’hui, que celui-ci s’applique de fagon systématique. L’alinéa 1 n’est, tout
simplement, plus applicable a la question du sexe des époux. De ce fait, le rattachement a
la nationalité perd sa qualité de rattachement de principe'® pour cette condition de fond du
mariage. La nationalité « est tombée de son piédestal »'” et n’est, pour cette question,

qu’un élément de rattachement parmi d’autres.

2D, Bureau, « Le mariage international pour tous a 1’aune de la diversité », préc., § 28.
%A, Boiché, « Aspects de droit international privé », AJ Famille, 2013, p. 362.
9Modifié par loi n° 2014-873 du 4 aofit 2014 - art. 55.

1G. Khairallah, « Le statut personnel & la recherche de son rattachement. Propos autour de la loi du 17 mai 2013 sur le mariage de
couples de méme sexe », préc., sp. 488.

19E, Pataut, La nationalité en déclin, préc., sp. 42.
97Tbid.
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b) La double éviction de la loi nationale prohibitive

85. Le risque d’éviction sera d’autant plus fréquemment avéré, que le législateur
s’assure par deux biais que le rapport de droit pourra étre rattaché a une loi permissive.

En effet, ’article 202-1 aliéna 2 met en concurrence le rattachement a la nationalité

avec les deux autres éléments de rattachement que sont la résidence et le domicile (a).

Mais surtout, et en cela il multiplie fortement les possibilités de célébration du mariage, il

abandonne le principe de I’application distributive de sa loi personnelle a chacun des

époux (B).

d) La mise en concurrence du rattachement par la nationalité avec d’autres

éléments de rattachement

86. Telle qu’elle a été formulée, la régle de conflit posée par I’article 202-1 aliéna 2 du
Code civil permet la célébration du mariage dés que la loi nationale, du domicile ou de la
résidence de I'un des époux le permet. Elle met alors en place une série d’éléments de
rattachement alternatifs, sans qu’aucune hiérarchie soit établie entre eux. La nationalité
n’est plus I’élément de rattachement exclusif en matiére de conditions de fond au mariage,
mais elle n’est pas non plus considérée comme supérieure aux autres ¢léments. Elle n’est
plus qu’un rattachement comme un autre'”® qui peut étre écarté lorsqu’il ne convient pas'”.

Les deux autres ¢léments de rattachement ici utilisés sont ceux qui sont
habituellement mis en ceuvre en matiere de statut personnel, que ce soit le domicile ou la

résidence®®.

19E, Pataut, Le déclin de la nationalité, préc., sp. 42.
1997bid.

2°Pour un examen plus précis des rattachements au domicile et a la résidence, V. infra § 129.
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B) L’abandon du principe de I’application distributive de sa loi a chaque époux

87. Latteinte portée a la loi nationale des futurs époux ne s’arréte pas a la mise en
concurrence qui vient d’étre évoquée. En effet, la nouvelle régle de conflit prévoit que le
mariage peut étre célébré si I’'une des lois liées a un seul des époux le permet.

Par exemple, une femme hongroise, domiciliée et résidente en Hongrie pourrait se
marier en France avec une autre femme hongroise résidente, elle, au Portugal. La loi

. . y ’ . . . 201 . .
portugaise sera appliquée aux deux épouses. Ainsi, la loi « personnelle »™ permissive de

I’une des épouses est appliquée a sa future conjointe.

88. Deux constats peuvent étre faits. En premier lieu, I’article 202-1 alinéa 2 prévoit
une application alternative des lois désignées au profit des lois permissives. En d’autres
termes, il n’est plus nécessaire que chacun des époux remplisse les conditions posées par
leur propre loi « personnelle », mais il suffit qu’ils répondent tous deux aux prescriptions
de I'une de ces différentes lois. Ce mécanisme n’est pas sans rappeler celui de I’application
cumulative des lois nationales mis en ceuvre pour les « empéchements bilatéraux ». Cette
application cumulative se justifie par la nature de la condition qui doit étre respectée.

Ainsi, une distinction est faite entre les conditions qui touchent a I’aptitude personnelle
d’une personne a se marier et celles qui touchent a la nature de la relation créée par le
mariage. Ces derniéres conditions ne visent pas a empécher une personne de se marier,

mais a lui interdire de se marier avec une personne en particulier.

89. Pour les premiceres, le principe est 1’application distributive des lois nationales. Ce
sera, par exemple, le cas de la condition d’age minimum pour se marier. Dans le cadre d’un
couple franco-malien, le conjoint francais devra respecter les prévisions de la loi frangaise,
et le conjoint malien, celles de la loi malienne. Un homme frangais de 19 ans** pourra

alors épouser une jeune femme malienne de 16 ans®”.

1] est possible de parler, ici, de loi personnelle dans la mesure ol 1’on retient une acception large de la notion de « loi personnelle ».
Celle-ci étant entendue comme la loi liée a une personne par 1’un des rattachements retenus dans 1’alinéa 2 de 1’article 202.

221 article 144 du Code civil frangais autorise le mariage dés 18 ans révolus.

21 article 4 du chapitre III du Code du mariage et de la tutelle du Mali prévoit que la femme ne peut contracter mariage avant ses
15 ans.
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Pour les secondes, dans la mesure ou elles touchent a la relation elle-méme, elles
doivent étre remplies par les deux époux. Elles imposent que la loi qui les prévoit soit
appliquée cumulativement a chacun d’eux®”, les deux devant respecter les conditions
prévues par les deux lois. En d’autres termes, le mariage ne pourra étre célébré qu’en

I’absence d’empéchement dans les deux lois.*”

90. L’exemple topique de ce type de conditions est I’interdiction de la bigamie prévue a
I’article 147 du Code civil. Ainsi, la Cour de cassation a-t-elle pu énoncer, en 2002, que
cette disposition frangaise édictait un empéchement a mariage « bilatéral et absolu »*.
Dans cette affaire, une femme frangaise avait épousé, en Egypte, un homme libanais, déja
mari¢ a une premicre épouse libanaise. La juridiction francaise avait refusé de reconnaitre
des effets a cette seconde union sur le territoire frangais en faisant une application
cumulative de la loi francaise et de la loi étrangere. L’époux libanais, étant déja marié, ne
remplissait pas 1’obligation de célibat nécessaire, selon le droit francais, a la célébration
d’un mariage, celui-ci ne pouvait €tre considéré comme valable sur le territoire francais.
L’utilité d’une telle application est ici flagrante.

Si le principe de I’application distributive avait ét€ maintenu face a I’empéchement
de bigamie, le mariage aurait ¢t¢ valable aux yeux du droit frangais. L’épouse frangaise
¢tait célibataire avant la seconde union et respectait la loi francaise, alors que I’époux
libanais, bien que déja marié, ne violait aucune des conditions posées par sa loi nationale.
L’application cumulative était alors nécessaire pour préserver le sens de la prohibition

frangaise : I’interdiction des mariages polygamiques.

91. L’interdiction du mariage entre personnes de méme sexe a, aussi, pu étre présentée

comme un empéchement bilatéral*”’

. Pourtant, il n’est pas slir que pour cet empéchement a
mariage ’éviction du principe de I’application distributive ait été réellement nécessaire.
L’application distributive des lois nationales ne permet pas a un homme, ressortissant d’un
Etat prohibitif, de se marier avec un autre homme, que celui-ci soit de statut permissif ou

prohibitif. La permission accordée par la loi nationale de 1’un des futurs époux ne suffit

2D, Bureau et H. Muir Watt, Droit international privé, préc., sp. 724.

°H. Fulchiron, « Mariage et partenariats enregistrés en droit international privé frangais », RIDC, 2006, vol. 58, p. 409, sp. 423.

26C. Cass., civ 1, 24 septembre 2002, n° 00-15789, RJPF, 2013, n° 1, janvier, p. 14, note F. Oudin, « Les Frangais ne doivent pas
épouser des polygames » ; JCP G, 2003, n°9, 15 janvier, JP, 10007, p. 81, note A. Devers ; Dr. Pat., 2003, n° 111, janvier, p. 120, F.
Monéger, « La validité d’un mariage contracté a I’étranger entre une Frangaise et un étranger déja marié » ; D., 2003, n° 29, 28 aofit,
Comm, p. 1935, note J.-J. Lemouland.

%7H. Fulchiron, « Mariage et partenariats enregistrés en droit international privé frangais », préc., sp. 423.
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pas, dans une logique distributive, a annuler la prohibition posée par la loi nationale de son
compagnon.

Pour cette raison, le législateur francais a, afin d’assurer un rayonnement maximum
aux nouvelles dispositions relatives aux mariages homosexuels, abandonné 1’ application
distributive des lois relatives a la question du sexe des époux au profit d’une application
alternative. La permission de se marier entre personnes de méme sexe ne suffisait pas, en
cas d’application distributive, a autoriser la célébration du mariage d’un étranger,
ressortissant d’un Etat prohibitif, avec un Frangais. Depuis 2013, il suffit que I’une des lois
liées a 'un des époux autorise I’union pour qu’elle soit célébrée, malgré 1’éventuelle

opposition des lois liées a ’autre époux.

92. Le parallele entre le mécanisme de I’empéchement bilatéral et la regle de
I’article 202-1 alinéa 2 est alors frappant. Dans le premier cas, la loi prohibitive est
appliquée aux deux époux et évince l’autre loi nationale, dans le second, c’est la loi
permissive qui est appliquée aux deux époux, et ceci au détriment de 1’autre loi
« personnelle ». L’autorisation de se marier entre personnes de méme sexe pourrait alors
étre considérée comme une « autorisation bilatérale », de la méme fagon que I’interdiction

de la bigamie est un « empéchement bilatéral ».

93. Il en résulte, et c’est 1a le deuxiéme constat, que le 1égislateur poursuit en maticre
de mariage 1’ouvrage entamé en matiére de partenariat enregistré. Il procéde a une réelle
dislocation du «lien qui existe entre le statut personnel et son rattachement en

considération de la personne »**

. Ainsi, la loi nationale prohibitive d’un €époux pourra étre
évincée par la loi de son domicile ou de sa résidence, mais aussi par 1’'une des trois lois -

celle du domicile, de la résidence ou de la nationalité- liées a son conjoint.

94, Finalement, la régle de conflit relative a la question du sexe des époux aboutit

concrétement a soustraire 1’'un des éléments les plus problématiques de la formation du

mariage, bastion inexpugnable du statut personnel, a I’empire de la loi nationale*”.

28G. Khairallah, « Le statut personnel a la recherche de son rattachement. Propos autour de la loi du 17 mai 2013 sur le mariage de
personnes de méme sexe », préc., sp. 487.

2G. Khairallah, « Le statut personnel a la recherche de son rattachement. Propos autour de la loi du 17 mai 2013 sur le mariage de
personnes de méme sexe », préc., sp. 487.
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2. L’évolution de I’objectif poursuivi par le rattachement a la loi nationale

95. Les évolutions du droit interne en mati¢re de mariage n’imposaient en aucun cas la
modification de la régle de conflit applicable aux conditions de fond de I’union. Au
contraire, au regard de la reconnaissance des mariages homosexuels dans le monde, s’il
¢tait une condition de fond pour laquelle I’application de la loi nationale était bien
nécessaire a assurer la permanence du statut, ¢’était celle touchant au sexe des époux.

Pourtant, c’est pour cette seule condition que le législateur a choisi « de rompre

avec un rattachement plusieurs fois séculaire » et de négliger « les impératifs qui président
au rattachement du statut personnel »*'°. Ce choix est pour le moins audacieux. Le mariage
entre personnes de méme sexe souléve deux des questions qui touchent le plus intimement
aux fondements moraux, religieux et culturels d’une société : le mariage et la sexualité.
En effet, ’ouverture du mariage aux couples homosexuels modifie profondément ce qu’est
I’essence du mariage. Il fut un temps, pas si lointain, ou il était universellement congu
comme ['union d’une femme et d’un homme dans un but procréatif. Aujourd’hui, une
réelle fracture divise les Etats permissifs et ceux qui sont restés prohibitifs. Cette fracture
n’est pas sans rappeler les difficultés rencontrées en matiere de polygamie. Tout comme les
mariages polygames, les mariages entre personnes de méme sexe sont tolérés, voire
favorisés dans certains pays, alors qu’ils sont interdits dans d’autres Etats.

Plus généralement, la reconnaissance juridique des couples homosexuels a trait au
rapport qu’une société entretient avec la sexualité, et plus précisément I’homosexualité. Or,
il ne faut pas oublier que dans un certain nombre d’Etats, parmi les plus peuplés,

I’homosexualité n’est pas admise et reste parfois pénalement réprimee.

96. C’est alors sur I’'un des aspects les moins consensuels de notre conception du
mariage que le législateur a décidé de faire fi des prohibitions étrangeres. En cela, il
apparait que la loi de 2013 ne se soucie pas des conséquences a 1’étranger des mariages
qu’elle permet de célébrer en France. La regle de conflit qu’elle prévoit va nécessairement
mener a la célébration d’unions qui ne pourront pas étre reconnues a 1’étranger et donc a la

multiplication de statuts boiteux. Ce risque est conscient et pleinement assumé. La lecture

2%Tpid, sp. 493.
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de la circulaire du 29 mai 2013 permet de s’en convaincre. Ce texte indique explicitement
que lorsqu’un mariage est célébré pour un étranger, celui-ci ne sera, en général, pas
reconnu & 1’étranger, et ce notamment lorsque 1’Etat dont il est ressortissant ne connait pas
le mariage homosexuel. Les officiers de 1’état civil ont alors pour mission d’indiquer aux
étrangers que le mariage qu’ils pourraient contracter en France ne sera pas reconnu dans
leur Etat d’origine®’. Poursuivant dans la méme lignée, la circulaire ajoute que, dans
certaines situations, le mariage pourra étre célébré en secret*'? Ici, la volonté de permettre
la célébration d’un mariage sans espoir de le voir un jour circuler dans I’Etat d’origine des

époux est flagrante.

97. Si la loi nationale n’est plus appliquée dans les hypothéses ou elle seule aurait
permis d’assurer la permanence du statut conjugal, il apparait que le maintien de sa
compétence répond a un autre objectif, celui de permettre la célébration du mariage. C’est
uniquement parce qu’elle ne répond pas aux conceptions du for qu’elle est écartée. Or, de
facon habituelle, 1’éviction de la loi étrangére en raison de sa contrariété avec les
conceptions du for passe par le mécanisme de 1’ordre public. C’est d’ailleurs par le biais de
I’ordre public que la Cour de cassation a pu évincer la loi nationale prohibitive désignée

par une regle de conflit conventionnelle.

B. L’éviction de la loi nationale étrangere non conforme par le jeu de ’ordre public

98. Au regard de [Darticle 202-1 alinéa 2, la question de la conformit¢ d’une loi
prohibitive a notre ordre public ne semblait pas devoir se poser. Il ne faut pourtant pas
oublier qu’en parall¢le de la régle posée par le Code civil, survit un certain nombre de
régles issues de conventions bilatérales, qui, elles, continuent a soumettre le statut

personnel des personnes a leur loi nationale®”.

2 Circulaire du 29 mai 2013, préc., p. 5.

22Circulaire du 29 mai 2013, préc., p. 6. Lorsque 1’un des époux est ressortissant d’un Etat dans lequel 1’homosexualité est considérée
comme un crime ou un délit, le procureur de la République peut dispenser les époux de publication des bans en vertu de ’article 169 du
Code civil.

213 La Circulaire du 29 mai 2013 donne la liste exhaustive des Etats avec lesquels la France a conclu de telles conventions bilatérales. Il
s’agit de la Pologne, du Maroc, de la Bosnie-Herzégovine, du Monténégro, de la Serbie, du Kosovo, de la Slovénie, du Cambodge, du
Laos, de la Tunisie et de 1’ Algérie.
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99. C’est alors, moins d’un an aprés 1’entrée en vigueur de la loi de 2013, que les
juridictions frangaises ont été confrontées a la question de I’application d’une loi nationale
prohibitive désignée par une régle de conflit conventionnelle. La Cour de Chambéry?",
saisie du litige, avait énoncé que 1’application de la loi prohibitive devait étre écartée pour
contrariété a 1’ordre public. Cette solution a été confirmée par la Cour de cassation le
28 juin 2015.*"

Il est des lors acquis que le droit de se marier entre personnes de méme sexe doit
étre considéré comme une composante de I’ordre public international (1). La mise en
ccuvre de l’ordre public dans cette espéce souléve toutefois un certain nombre

d’interrogations (2).

1. Le droit de se marier entre personnes de méme sexe intégré a ’ordre public
international

100. La premicre question qui se posait dans cette affaire était de savoir si I’application
de la loi marocaine prohibitive qui interdisait la célébration du mariage pouvait étre

constitutive d’une violation de I’ordre public international frangais.

101. Cette affaire illustre parfaitement le caractére relatif du contenu de 1’ordre public
international frangais. Ce qui lui est contraire un jour ne I’est pas nécessairement le
lendemain et vice versa. Ainsi, alors qu’avant la loi du 13 mai 2013, les débats tournaient
autour de la conformité a I’ordre public des lois étrangeres permettant la célébration des
mariages entre personnes de méme sexe, la Cour de Chambéry devait, en octobre 2013, se

prononcer sur la conformité d’une loi prohibitive a notre ordre public.

24CA Chambéry 22 octobre 2013, n°® 13/02258, A. Boiché, « Le droit marocain prohibant le mariage entre deux personnes de méme
sexe est contraire a I’ordre public international », AJ Famille, 2013, p. 720.

25 C. Cass., civ. 1, 28 janvier 2015, n° 13-50059, AJF, 2015, p. 172, obs. A. Boiché ; Dr. Fam., 2015, Comm. 63, A. Devers et
M. Farge ; RJPF 2015-2/15, J. Dubarry, « Le mariage pour tous au nom de 1’ordre public international de proximité »; D., 2015, p. 464,
H. Fulchiron, « Le “mariage pour tous” est d’ordre public en matiére internationale »; JCP, 2015, p. 318, L. Gannagé, « L’ordre public
militant : le mariage pour tous face aux systémes de tradition musulmane » ; D., 2015, p. 1056, H. Gaudemet-Tallon ; JDI, 2015,
comm. 6, J. Guillaumé et S. Godechot-Patris ; RTD Civ., 2015, p. 359, obs. J. Hauser ; RLDC, 2015-6/38, A.-A. Hyde ; L.PA., 2015, n°
42, p. 6, V. Legrand ; D., 2015, p. 1408, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau ; L.P.A. 2015, n° 37, p. 6, J.-G. Mahinga; JDI, 2015,
comm. 8, B. Mathieu ; RTD Civ., 2015, p. 91, P. Puig ; Gaz. Pal., 24 mars 2015, n° 83, p. 37, obs. I. Rein-Lescastereyres ; Defrénois,
2015, n° 8, p. 450, M. Revillard ; RTD Civ., 2015, p. 343, obs. L. Usunier ; JDI, 2015, Comm. 7, Th. Vignal.
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102. Dans cette affaire, un Frangais voulait €épouser, en France, un ressortissant
marocain. Le ministeére public avait formé opposition au mariage au motif que I’article 5 de
la Convention franco-marocaine du 10 aotit 1981 soumettait les conditions de fond du
mariage des Marocains aux dispositions marocaines. Cette régle de conflit, d’origine
conventionnelle devait, selon le ministére, prendre le pas sur I’article 202-1 alinéa 2 du
Code civil et le droit marocain prohibant les mariages entre personnes de méme sexe, le
mariage ne pouvait étre célébré. La Cour de Chambéry avait ordonné la mainlevée de
I’opposition « en se fondant — assez maladroitement — sur la neutralisation de la
Convention franco-marocaine au titre du “nouvel ordre public international” émanant de
larticle 202-1, alinéa 2, lequel était ainsi doté d’un effet qu’il n’avait pas »*'®. Quelques
années plus tard, la Cour de cassation avait confirmé la décision en en substituant le motif.
Selon les termes de son arrét, I’article 4 de la Convention « précise que la loi de 1’'un des
deux Etats désignés par la convention peut étre écartée par les juridictions de I’autre Etat si
elle est manifestement incompatible avec 1’ordre public, que tel est le cas de la loi
marocaine compétente qui s’oppose au mariage de personnes de méme sexe deés lors que,
pour au moins I’une d’elles, soit la loi personnelle, soit la loi de I’Etat sur le territoire
duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ».

Le principe était alors clairement énoncé, la liberté de se marier entre personnes de

méme sexe reléve de la « liberté fondamentale de se marier » et ainsi de 1’ordre public.

103. A priori, ’éviction de la loi prohibitive ne saurait surprendre. Les juridictions
frangaises ont déja écarté I’application de lois nationales étrangeres qui prévoyaient des
empéchements a marier inconnus du droit frangais, que ces empéchements aient pu étre
fondés sur des considérations religieuses, médicales ou encore politiques®'’. De la méme
facon, I’article4 de la Convention prévoit explicitement une réserve d’ordre public
permettant I’éviction de la loi nationale étrangere en cas de violation de I’ordre public du

for.

104. Toutefois, 1’alignement des éléments de proximité justifiant I’éviction de la loi
étrangere sur les éléments de rattachement retenus dans la régle de conflit de droit commun
donne une texture particuliére a I’intervention de 1’ordre public qui ne saurait, ici, €tre

exempte de critiques.

*15p, de Vareilles-Sommiéres, « Mariage de personnes de méme sexe : exception d’ordre public », article collectif Didier Boden, Sylvain
Bollée, Bernard Haftel, Petra Hammje et Pascal de Vareilles-Sommiéres, RCDIP, 2015, p. 400.

7B, Bourdelois, « Mariage », Rép. Droit Int., Dalloz, septembre 2011 (actualisation janvier 2017), § 46.
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2. La mise en ceuvre de I’ordre public de proximité

105. L’objectif de I’exception d’ordre public est de protéger I’ordre juridique du for de
I’éventuelle perturbation que provoquerait 1’application d’une norme étrangére contraire a
ses valeurs. En certaines matiéres*®, il est aujourd’hui admis qu’une telle perturbation ne
pourrait €tre constituée que si le rapport de droit entretient des liens suffisamment étroits

avec la France®”

. Lordre public est alors dit de proximité.

106. Lorsque, dans I’arrét de 2015, la Cour fait jouer I’exception d’ordre public, elle
justifie I’éviction de la loi marocaine en raison des liens que I’un des membres du couple
entretient avec un Etat dont la loi autorise le mariage entre personnes de méme sexe. Selon
ses propres termes, la loi ici compétente est contraire a notre ordre public en ce qu’elle
s’oppose au mariage de personnes de méme sexe alors que, « pour au moins [’une [de ces
personnes], soit la loi personnelle, soit la loi de 1’Etat sur le territoire duquel elle a son
domicile ou sa résidence le permet ».

C’est, visiblement, au mécanisme de 1’ordre public de proximité qu’elle fait appel. Parce
que ’un des futurs époux a son domicile, sa résidence ou est ressortissant d’un Etat
permissif, la loi normalement compétente, si elle est prohibitive, ne pourra étre appliquée.
Cette prise en compte des liens de proximité afin de justifier 1’éviction de la loi
normalement compétente n’est a priori pas surprenante. En matiére de couple, la nécessité
de tels liens a déja été énoncée a plusieurs reprises que ce soit dans le cas de litiges relatifs
aux effets en France de mariages polygamiques™ ou de répudiations étrangéres®', ou lors
de litiges impliquant des lois étranggéres interdisant le divorce®.

De¢s lors, que I'ordre public de proximité soit invoqué pour pallier les difficultés

résultant des divergences entre les Iégislations en matiére de mariage homosexuel présente

28A . Sinay-Cytermann, « Les tendances actuelles de 1’ordre public international », Les relations privées internationales Mélanges en
I’honneur du Professeur Bernard Audit, LGDJ, 2014, p 635, sp. 636.

29V, les critiques faites a cette théorie L. Gannagé, « Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des conflits de cultures »,
RCADI, 2013, t. 357, p. 223 s., et du méme auteur « L’ordre public international a I’épreuve du relativisme des valeurs », préc.

*0Civ. 1re, 6 juillet 1988, Baaziz, RCDIP, 1989, p. 77.

Z1Civ 1, 17 février 2004, (cinq arréts), RCDIP, 2004, p. 423 , note P. Hammje ; JDI, 2004, p. 1200, note L. Gannagé ; JCP 2004, II,

10128, note H. Fulchiron ; Défrenois 2004, p. 812, obs. J. Massip ; D. 2004, p. 815, note P. Courbe, Gaz. Pal. 2004 N 27, note M.-
L. Niboyet.

22Civ. 1re, ler avril 1981, de Itturalde de Pedro, JDI, 1981, p. 812, note D. Alexandre.

-79 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

un certain classicisme. Cette illusion de classicisme n’en disparait pas moins lorsque les
liens de proximité ici utilisés sont examinés de plus pres.

107. En effet, le principe est, lorsqu’est mis en ceuvre 1’ordre public de proximité, que
celui-ci « ne peut écarter la loi étrangere applicable que s’il existe un lien suffisamment
étroit entre la situation litigieuse et le territoire du for »**. Or, dans I’arrét de 2015, les
liens invoqués par la haute juridiction peuvent étre ténus, voir totalement inexistants avec
notre ordre juridique.

En premier lieu, ’existence de ces liens n’est pas appréci¢e a 1’égard du territoire du for,
mais de tous les Etats autorisant le mariage entre personnes de méme sexe, élargissant de
facon exponentielle le nombre de situations ou la loi étrangere sera écartée (a).

En second lieu, I’existence de ces liens s’apprécie a I’égard de n’importe lequel des

membres du couple (b).

a) L’appréciation spatiale de la proximité

108. L’appréciation de la proximité que la Cour fait dans 1’arrét de 2015 se distingue du
jeu habituel de I’ordre public tant par le nombre d’¢éléments de proximité qu’elle retient (o)

que par leur ancrage géographique (f3).

o) La nature et le nombre des liens de proximité retenus

109. Le premier constat qui peut étre fait au regard de la décision de 2015 est la
puissance de la réaction de I’ordre public face au droit marocain prohibant le mariage entre
personnes de méme sexe. Les liens de proximité retenus dans I’arrét de la Cour vont, en
effet, permettre d’évincer de fagon quasi systématique la loi marocaine, ou toute autre loi
prohibitive qui serait applicable en vertu des conventions bilatérales applicables en France.

En cela, il est possible de dire que I’ordre public participe, en la matiére, a la « croisade »**

2B, Ancel et Y. Lequette et Ancel, GAJDIP, préc., commentaire sous 1’arrét Riviére, n° 26, p. 232, sp. 243, § 12.

>4 J. Hauser, « La croisade du mariage pour tous (suite) », RTD civ., 2015, p. 359.
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menée par la France en faveur du mariage pour tous, tant les similitudes sont flagrantes
entre les liens de proximité retenus dans cette affaire et les éléments de rattachement
prévus a Particle 202-1 al 2 du Code civil.

Il est frappant, a la lecture de 1’arrét, que 1’ordre public intervient, ici, en soutien de
la régle de conflit de droit commun écartée, en 1’espece, par la régle conventionnelle.
Que la nationalité, le domicile ou la résidence de I'un des époux soient utilis€és comme
déclencheur de I’ordre public de proximité n’est pas en soi inhabituel. En effet, les liens de
proximité retenus doivent correspondre a la matieére concernée par le rapport de droit. Or
ces trois types de liens sont ceux traditionnellement mis en ceuvre tant par les régles de
conflit que par I’ordre public en maticre de statut personnel.
Ainsi, il est admis que la loi prohibitive empéchant un Frangais domicili¢ en France de
divorcer doit &tre écartée. De méme, 1’éviction des lois interdisant 1’¢tablissement d’une
filiation naturelle a pu étre conditionnée par la nationalité ou la résidence de I’enfant. Les
répudiations étrangeres ne pourront étre reconnues en France si I’épouse est domiciliée sur

le territoire francais ou a la nationalité francaise.

110. Par contre, il est plus surprenant que la nationalité, le domicile et la résidence soient
ensemble pris en compte dans I’appréciation de la proximité. Les trois liens sont ici utilisés
de facon alternative, chacun d’entre eux suffit a lui seul a déclencher 1’éviction de la loi

prohibitive.

B) L’ancrage géographique des liens de proximité

111. Il apparait, au surplus, que, dans le cadre de I’ordre public de proximité, 1’éviction
d’une loi étrangere ne peut avoir, traditionnellement, lieu que lorsque la situation en cause
présente des liens pertinents avec notre ordre juridique. Pour les tenants de 1’ordre public
de proximité, les valeurs fondamentales du for ne peuvent étre atteintes que « si en I’espece

5

les liens rattachant le litige au for sont suffisants »™. En D’absence de tels liens,

I’application d’une norme étrangére ne peut, quel que soit son contenu, perturber les

25N. Joubert, La notion de liens suffisants avec l'ordre juridique (Inlandsbeziehung ) en droit international privé, Litec, 2007, sp.. 244,
§ 254.
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valeurs du for qui dés lors se désintéresse de la situation®®

. La Cour illustre parfaitement
cette idée quand elle dit dans son arrét Latouz que, si la loi étrangére qui prohibe
I’établissement de la filiation naturelle d’un enfant n’est pas, « en principe », contraire a la
conception francaise de 1’ordre public international, il en est autrement lorsque cette loi a
«pour effet de priver un enfant francais ou résidant en France du droit d’établir sa

filiation »**’

. Le lien entre I’appréciation in concreto de 1’ordre public et I’ordre public de
proximité est alors apparent. Une loi étrangere ne peut étre considérée, dans 1’absolu,
comme contraire aux valeurs du for, elle ne le sera que lorsque des liens significatifs
unissent la situation qu’elle régit et la France. Seul un degré de proximité suffisant entre le
rapport de droit et le for permet le déclenchement du mécanisme de protection qu’est
I’éviction de la loi étranggre.

La protection de ces valeurs serait alors juste et mesurée™®, permettant d’atteindre un juste

équilibre entre «le respect des valeurs du for et celui des identités culturelles »*° des

individus.
112. Une fois rappelé ce principe, force est de constater que la décision de la Cour est ici
atypique™’. Les liens de proximité évoqués dans I’arrét ne rattachent pas nécessairement la

situation a 1’ordre juridique du for. Selon les termes de ’arrét, I’ordre public pourra
intervenir, et permettre 1’éviction de la loi nationale prohibitive, dés lors que I'un des
époux sera lié, soit par la nationalité, soit par le domicile, soit par la résidence, a un Etat
permissif, et ce quel qu’il soit. Cela sous-tend, de fagon étrange, que les valeurs du for
pourraient étre perturbées par ’application d’une loi a une situation qui n’a aucun lien avec
le for. Pourtant, la Cour énonce bien que des liens de proximité doivent nécessairement étre

présents pour justifier du déclenchement du mécanisme correcteur.

113. Dans une optique d’ordre public de proximité, il est difficile de concevoir que
I’application de la loi marocaine au mariage de deux femmes marocaines, domiciliées
toutes deux au Maroc dont I’une aurait sa résidence en Belgique, puisse violer nos valeurs

fondamentales.

26, Gannagé, « L’ordre public international a I’épreuve du relativisme des valeurs », préc., sp. 217,§ 24.

2Civ. 1%, 10 février 1993, Latouz, RCDIP, 1993, p. 620 note J. Foyer ; Civ. 1%, 10 mai 2006, D., 2006, p. 2890 ; note G Kessler et
G. Salamé ; JCP, 2006, II, p. 1165, note T Azzi.

281, Gannagé, « Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des conflits de cultures », prec., sp. 348, § 144.
*Ibid, sp. 347, § 144.

208 Bollée et B Haftel, « Mariage de personnes de méme sexe : exception d’ordre public », article collectif Didier Boden, Sylvain
Bollée, Bernard Haftel, Petra Hammje et Pascal de Vareilles-Sommiéres, RCDIP, 2015, p. 400.
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Si violation il y a, il est peu concevable que ce soit en raison d’un hypothétique lien
que le mariage aurait avec la France, lien qui ne pourrait étre ni la nationalité, ni le
domicile, ni la résidence de 1’une des €épouses. La perturbation de I’ordre public, ici, ne
découlerait-elle pas plutot de 1’application de la loi marocaine lors de la constitution, ou
plutot de la non-constitution, de la situation en France ?

Si la réponse devait étre positive, il serait difficile de comprendre pourquoi I’application de
cette loi au couple de deux hommes marocains dont I’un a sa résidence en Italie ne le
perturberait pas. En effet, la seconde situation ne présente pas plus de liens avec la France
que la premiére, mais n’en présente pas moins non plus. Dans les deux cas, le seul lien est
le lieu de célébration du mariage. Or la prise en compte du lieu de constitution du rapport
reléve de I’appréciation de I’ordre public dans son effet plein et non de 1’ordre public de

proximité.

114. Se pose alors la question de savoir pourquoi la Cour de cassation impose cette
exigence de proximité et ne se contente pas de constater la violation de notre ordre public
des qu’il s’agit de « ne pas célébrer » en France le mariage d’un Marocain.

Une premicre explication peut se trouver dans I’origine de la régle de conflit dont il s’agit
de corriger le résultat. La regle qui désigne la lo1 marocaine aux conditions de fond du
mariage d’un Marocain est d’origine conventionnelle. Elle est alors le fruit d’un commun
accord entre la France et le Maroc. Or, faire jouer I’ordre public dans son effet plein quant
a la question de I’identité de sexe dans le mariage, revient concrétement a vider de son sens
’article 4 de la Convention de 1957 sur cette question. En effet, une telle mise en ceuvre de
I’ordre public aurait pour résultat d’écarter systématiquement la loi marocaine prohibitive
alors méme que le droit pénal de cet Etat interdit les relations homosexuelles®'.
Diplomatiquement, I’éviction de la loi marocaine pourrait étre mieux acceptée si elle est

232

« maniée avec une certaine circonscription »= et suppose la présence de liens de proximité

entre le mariage a célébrer et un Etat permissif.

115. Une deuxiéme explication pourrait découler de la lecture de la régle de conflit de
droit commun. Par cette disposition, le législateur donne un rayonnement important a
I’autorisation de se marier entre personnes de méme sexe, mais aussi le rayonnement

maximal qu’il entend lui octroyer. Ainsi, pour qu’une telle union puisse étre célébrée, il

B article 489 du code pénal du Maroc criminalise « les actes licencieux ou contre nature avec un individu du méme sexe ».

221, Gannagé, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé Etude de droit international privé de la famille,
LGDJ, Bibliothéque de droit privé, t. 353, 2001, sp. 211, § 304.
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faut que I'un des époux présente des liens de rattachement avec un ordre juridique
permissif. Une toute petite minorité d’Etats dans le monde connaissant de ce type d’union,
le Iégislateur maximise, grace a un rattachement alternatif, les possibilités de se rattacher a
une loi permissive. Mais en 1’absence de tels liens, le mariage ne sera pas possible. Elargir
encore le champ d’application des lois permissives reviendrait a autoriser tout le monde a
bénéficier du droit de se marier entre personnes de méme sexe alors que ce type d’union
est trés peu reconnu de par le monde. Si le législateur ne I’a pas fait, alors que c’était

23 ¢’est qu’il ne désirait pas s’aventurer sur ce délicat chemin.

possible
Si la Cour de cassation avait choisi, dans 1’arrét de 2015, de faire jouer I’ordre public dans
son effet plein, elle aurait di appliquer la solution aux situations soumises, non seulement a
la régle de conflit conventionnelle, mais aussi a celles soumises a la régle de conflit de
droit commun. Il en aurait découlé que tous les couples homosexuels, qui le désiraient,
auraient pu se marier en France a la seule condition de pouvoir bénéficier de la compétence
d’une autorité frangaise. La Cour de cassation n’a visiblement pas voulu suivre cette route

et a géographiquement limité le champ des situations qui pourront bénéficier d’une telle

autorisation.

116. Pourtant, si I'utilisation de 1’ordre public de proximité peut s’expliquer, les liens
évoqués par la Cour ne convainquent pas au regard de la logique du mécanisme. Selon
cette logique, « pour que la loi étrangere perturbe véritablement I’ordre juridique du for, il
faut que son application concerne une situation qui est suffisamment ancrée dans cet ordre
juridique »***. Ce ne sont pas tant « les valeurs elles-mémes » qui sont protégées que
« Iintégrité de I’ordre juridique du for »*°. Or, lorsque la situation ne présente de liens de
proximité pertinents qu’avec des ordres juridiques étrangers, il est difficile de concevoir en
quoi I’intégrité de 1’ordre juridique du for pourrait étre atteinte par 1’application d’une

norme étrangere. Dés lors, I’éviction de cette norme se justifie avec difficulté.

117. Certains auteurs ont, alors, pu avancer 1’idée qu’il pourrait s’agir pour la Cour

« d’attacher des conséquences a une communauté de valeur constatée avec un ordre

23 par exemple, en désignant comme loi applicable la loi de I’autorité compétente comme il I’a fait en matiére de partenariat enregistré.
#N. Joubert, La notion de liens suffisants avec I’ordre juridique(Inlandsbeziehung) en droit international privé, préc., sp. 146, § 158.

5., Gannagé, « Les méthodes du droit international privé a I’épreuve des conflits de cultures », préc., sp. 356, § 160.
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juridique avec lequel la situation a des liens »*°. Cette lecture de la solution de 2015
pourrait étre confortée par un autre arrét’, de 2016 celui-ci.

Cette seconde affaire mettait en cause un couple de Marocains, mariés au Maroc et
domiciliés en France. Alors que 1’épouse intentait, en France, une action en contribution
aux charges du mariage contre son époux, celui-ci se défendait en invoquant un jugement
marocain de répudiation qui mettait fin au mariage et aux obligations qui en découlaient.
Apres que la Cour d’appel eut déclaré la demande de 1’épouse irrecevable en raison de la
dissolution du mariage intervenue a 1’étranger, la Cour de cassation avait rappelé sa
jurisprudence fermement établie depuis 2004>®. Les jugements étrangers de répudiation,
contraires au principe d’égalité des époux lors de la dissolution du mariage, ne peuvent étre
reconnus en France. Cette solution, classique, n’appelle a priori pas de commentaire

particulier, si ce n’est au regard des liens de proximités évoqués dans I’arrét.

118. Traditionnellement, les jugements de répudiation sont écartés de notre ordre
juridique en raison des liens que 1’épouse, parfois les deux époux, entretient avec la
France. Ceux-ci peuvent étre la nationalité frangaise ou 1’existence d’un domicile sur le
territoire francais. En 2016, de tels liens existaient, puisque les deux époux étaient
domiciliés en France. Pourtant, rompant avec sa formule habituelle, la Cour énonce que le
jugement marocain €tait contraire au principe d’égalité « des lors que les deux époux de
nationalité marocaine [étaient] domiciliés sur le territoire d’un Etat contractant ». La
proximité ne s’apprécie pas a 1’égard du territoire du for, mais au regard des territoires des
différents Etats parties a la Convention européenne des droits de I’homme.

Le parall¢le entre ’arrét de 2015 et celui de 2016 est alors frappant, 1’ordre public
intervient dés lors que le rapport de droit est ancré sur le territoire d’Etats qui partagent une
valeur commune, que ce soit 1’égalité des époux ou le droit de se marier entre personnes de

méme sexe.

119. Toutefois, le parallele s’arréte a ce stade. S’il est possible de constater 1’existence

d’une communauté d’Etats entre les Etats parties a la Convention, il n’est pas acquis

%63 Bollée et B Haftel, « Mariage de personnes de méme sexe : exception d’ordre public », préc.

#7Civ. 1, 25 mai 2016, n° 15-10532, v. sur la question de la mise en ceuvre de 1I’ordre public de proximité dans cet arrét, G. Cerqueira,
« Les limites a la circulation du statut personnel : un ordre public réellement international ? », in La circulation des personnes et de leur
statut personnel dans un monde globalisé, colloque des 11 et 12 octobre 2018, Lyon III, actes a paraitre aux éditions Lexisnexis, 2019.

#8Civ. 1, 17 février 2004 (cing arréts), D. 2004, p. 825, conclusions F. Carravoc ; JCP, 2004, II, 10 128, note H. Fulchiron ; Defrénois,

2004, p. 812, note J. Massip ; Gaz. Pal. 25-26, février 2004, p. 29, note M. L. Niboyet ; RCDIP, 2004, p. 423, note P. Hammje ; JDI,
2004, p. 1200, note L. Gannagé.

-85 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

qu’une telle communauté puisse se déduire d’une convergence de point de vue, entre
divers ordres juridiques, sur la seule question du mariage homosexuel.

Surtout, il existe une différence fondamentale entre ces deux valeurs. L’égalité¢ des époux
lors de la dissolution du mariage est un droit fondamental consacré par la Convention
européenne des droits de I’homme*® que la France s’est engagée a « garantir a toute
personne relevant de sa juridiction ». L’origine conventionnelle du principe a pu amener a
s’interroger sur la légitimité du recours a un ordre public de proximité 1ié¢ au seul territoire
du for*. De la méme fagon, le Professeur Hammje proposait, en matiére de mariage
polygamique, de ne pas limiter la protection découlant de la Convention a la premicre
épouse francaise, mais de 1’étendre a toutes les premieres épouses résidant sur le territoire
d’un Etat contractant®'. L’appréciation de la proximité dans la mise en ceuvre de ’ordre
public résultait, dans ses propositions, de 1’origine conventionnelle de la valeur protégée,

mais aussi des engagements pris par la France pour la protection de ladite valeur?.

120. Or force est de constater que la liberté de se marier entre personnes de méme sexe
est d’origine interne dans la mesure ou elle résulte d’une loi. Le fait que cette liberté soit
octroyée dans d’autres Etats ne modifie pas cette origine interne et qu’elle soit partagée ou
non importe peu dans l’intervention de I’ordre public. Elle est protégée au regard de
I’importance qu’elle a dans ’ordre juridique frangais et non au regard de son importance
dans une communauté¢ d’Etats dont I’existence reste hypothétique. Il est dés lors
difficilement justifiable que la proximité soit, ici, appréciée a 1’égard du territoire de tous
les Etats permissifs, sauf & admettre que la Cour procéde a un alignement des régles de
conflit conventionnelles sur la régle de conflit de droit commun et que 1’ordre public fasse,
sur ce point, « figure d’expédient »**. La solution de la Cour semble alors mettre en
lumiére un réel « détournement de la fonction de I’ordre public international »*** qui
devient un « subterfuge » répondant a la «nécessit¢ de rectifier le rattachement
[conventionnel] non pas seulement de facon ponctuelle, dans une espéce donnée, mais de

fagon générale »** pour la question du sexe des époux. L’ordre public aura, en effet,

*¥Article 5 du protocole 7 du 22 novembre 1984.

%0, Fulchiron, « Ne répudiez point... » : pour une interprétation raisonnée des arréts du 17 février 2004 », RIDC, 2006, p. 7, sp.17 s.
2'p, Hammje, « Droits fondamentaux et ordre public », RCDIP, 1997, p. 1, § 15 s.

22V, sur les limites d’une telle proposition, N. Nord, Ordre public et lois de police en droit international privé, préc., sp. 228 s., § 421 s.
238, Bollée, B. Haftel, « Mariage de personnes de méme sexe : exception d’ordre public », préc.

2N, Nord, Ordre public et lois de police en droit international privé, préc., sp. 279, § 536.

**Ibid, sp. 280, § 537.

- 86 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

vocation a intervenir trés fréquemment lorsque seront appliquées les régles de conflit

conventionnelles relatives aux conditions de fonds de formation du mariage.

b) L’ancrage personnel des liens de proximité

121. Son intervention sera d’autant plus fréquente qu’il suffit qu’un seul des futurs

époux ait un lien avec un Etat permissif pour que la loi marocaine prohibitive soit écartée.

Au premier regard, cette indifférence quant a la personne permettant d’ancrer la
relation peut sembler surprenante. Habituellement, lorsque la Cour fait jouer I’ordre public
de proximite, elle indique précisément la personne qui doit présenter les liens de proximité
avec le for. Ainsi, dans arrét de Itturalde de Pedro*®, 1a Cour évince la loi espagnole qui
empéche un Francais domicilié en France de demander le divorce. L’élément de proximité
doit se concrétiser dans le chef de 1’époux demandeur. A contrario, lorsque le demandeur
ne présente aucun lien avec la France, mais que le défendeur est francais et domicili¢ en
France, I’ordre public ne devrait pas permettre d’écarter la loi prohibitive. Le constat est le
méme en maticre de répudiation ou de filiation.

Les répudiations étrangeres ne peuvent étre reconnues en France si I’épouse est liée
a la France. Mais les liens que I’époux pourrait entretenir avec la France, s’il était le seul a
en présenter, ne semblent pas suffisants a justifier I’intervention de 1’ordre public.
Plus éclairant, 1’arrét du 10 mai 2006 illustre parfaitement cette idée. La Cour avait accepté
I’application de la loi algérienne alors que celle-ci empéchait I’¢tablissement d’une
filiation entre un enfant algérien résidant dans cet Etat et un éventuel pére frangais vivant
en France. Il est particulierement frappant de constater ici que si I’enfant ne présentait pas
de liens avec la France, le pére était réellement ancré dans 1’ordre juridique frangais. Or cet
ancrage n’a pas suffi aux yeux de la juridiction et I’indifférence de notre ordre public est

difficilement justifiable®*’.

#5Civ. 1, 1 avril 1981, de Itturalde de Pedro, préc.

*71,. Gannagé, « Les méthodes de droit international privé a I’épreuve des conflits de cultures », préc., sp. 220, § 33 ; du méme auteur,
«A propos de I’« absolutisme » des droits fondamentaux », Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques Mélanges en I’honneur
de Héléne Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 265, sp. 266 s., § 2 s.; P. Lagarde, note sous Civ. 1, 13 mars et 25 avril 2007,
RCDIP, 2008, p. 81 ; V. pour une solution contraire Cass. 1re civ., 27 sept. 2017, no 16-19654, L.P.A., 31 janv. 2018, n° 1326, p. 12,
note P.-L.Niel et M. Morin. Dans cette affaire, la Cour de cassation écarte 1’application de la loi camerounaise interdisant
I’établissement de la filiation paternelle d’un enfant sans retenir I’existence de lien de proximité entre cet enfant et 1’ordre juridique
frangais.
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122. Dé¢s lors, ce qui semble intolérable n’est pas le fait qu'une valeur de 1’ordre
juridique frangais soit violée alors que le rapport de droit a un lien avec la France, mais
qu’elle le soit au détriment d’une personne liée a notre Etat.

Le sort des mariages polygamiques étrangers en France est une parfaite illustration de cette
idée. L’ordre public international ne s’oppose pas a la reconnaissance de la validité de ces
unions, mais s’oppose a ce que leur soient accordés des effets lorsque la premiére épouse

est Frangaise®*®

. Ce qui est choquant n’est pas tant que la seconde union existe dans notre
ordre juridique, alors méme que la premiere épouse peut €tre francgaise, mais que cette
seconde union puisse porter préjudice a cette premicre épouse.

Ce n’est pas la valeur en elle-méme qui est protégée, mais le droit pour certaines

personnes d’en tirer bénéfice®”.

123. Dans les domaines précités, les intéréts des différents protagonistes sont
habituellement divergents. Pour cette raison, les liens de proximité ne sont appréciés que
dans le chef de la personne dont les intéréts seraient bafoués par 1’application de la loi
étrangere.

En matiére de formation du mariage, la situation est bien différente. Les intéréts des deux
futurs époux convergent vers un méme but : la célébration du mariage. Si I’on interdit a
I’un de se marier, on I’interdit aussi a I’autre. Si les autorités francaises refusent de célébrer
le mariage d’un Marocain avec un Francais en raison de la loi nationale marocaine, le droit
de se marier est refusé au futur époux frangais, qui est lui ancré dans 1’ordre juridique du
for.

Pour parvenir & une réelle protection de la liberté matrimoniale des personnes
ressortissantes d’un Etat permissif, domiciliées dans un tel Etat ou en étant résidentes, il est
nécessaire d’apprécier ces liens de proximité a I’égard des deux membres du couple.

La Cour, lorsqu’elle ne choisit pas quel futur époux doit étre ancré sur un territoire
permissif, assure I’efficacité du jeu de 1’ordre public de proximité en la matiere et accroit la
similarité existant entre les situations soumises a la régle de conflit de droit commun et

celles relevant des regles de conflit conventionnelles.

8 Civ. 2, 1%" décembre 2011, n° 10-27.864, RCDIP, 2012, p. 339, P. Lagarde, « Refus d’une pension de réversion opposé a la seconde
épouse d’un étranger polygame ».

*9Voir N. Joubert, La notion de liens suffisants avec I’ordre juridique(Inlandsbeziehung) en droit international privé, préc., sp. 276, §
279.
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Dés lors que la loi nationale de 1’'un des époux interdit la célébration du mariage, elle sera
évincée par la loi de la nationalité, du domicile ou de la résidence de son conjoint. Le

rattachement a la nationalité est mis en concurrence avec les rattachements territoriaux.

Section II - Les éléments de rattachement concurrents : de la permanence au

rayonnement des conceptions francaises en matiére de couple

124. L’¢éviction du rattachement a la nationalité pour les nouvelles formes de conjugalité
ne procédait d’aucune nécessité logique. Le méme constat peut, par ailleurs, étre fait en
matiere de partenariat enregistré et l’application de la loi nationale de chacun des
partenaires aurait pu €tre maintenue en ce qui concerne l’enregistrement de ces statuts.
Cela impliquait, toutefois, d’admettre que les récentes réformes qu’avait connues le droit
interne étaient vouées a ne connaitre qu’un écho minimal au plan international. Seuls les
Francais auraient pu enregistrer un PACS et seuls les couples d’homosexuels ressortissants
d’Etats permissifs auraient pu se marier en France. Or si la solution était souhaitable au
regard de 1’objectif de permanence du statut dans la mesure ou 1’application de la loi
nationale aurait permis d’éviter la multiplication de statuts boiteux, elle ne répondait pas

aux objectifs du législateur.

125. Celui-ci, porté par la volonté d’« assurer un rayonnement international maximal »**°
a ses nouvelles dispositions, s’est livré a un profond remaniement des ¢léments de
rattachement applicables a la matic¢re (§I). Il apparait alors que les nouvelles régles de

conflit opérent une « véritable mutation contemporaine du statut personnel »*' (§1I).

§ I - Le rayonnement international des conceptions francaises en matiére
de couple

»'p, Hammje, « “Mariage pour tous” et droit international privé. Dits et non-dits de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe », préc., § 4.

»1B, Audit et L. d'Avout, Droit international privé, préc., sp. 195, § 208 ; E. Pataut, La nationalité en déclin, préc., sp. 41.

- 89 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

126. L’éviction du rattachement a la nationalit¢ n’est pas une nouveauté en droit
internationalité privé francais. En effet, « la nationalité ne remplit plus son réle juridique
lorsque la plurinationalité tend a s’installer en situation normale ».>* Par exemple, en
I’absence de nationalité commune des époux, 1’arrét Riviére*> soumettait le divorce a la loi
de leur domicile commun. La question de la formation de la relation était toutefois restée,
hors exceptions®*, soumise au principe de 1’application distributive des lois nationales en
cause. Toutefois, si le rattachement a la nationalité¢ avait déja été écarté en maticre de
couple, cette éviction résultait essentiellement des difficultés de sa mise en ceuvre.

Or il est incontestable aujourd’hui que 1’évolution des rattachements en matiére de mariage
homosexuel ou de partenariat enregistré répond a une logique différente. 11 s’agit
désormais de permettre au plus grand nombre de bénéficier du droit frangais du couple.
Pour ce faire, le droit international privé frangais prévoit une régle de conflit
particuliere pour chacune de ces formes de couple. La question du sexe des époux fait
désormais 1’objet d’un rattachement alternatif visant a garantir la désignation d’une loi

permissive (A).

127. En revanche, en matiére de partenariat enregistré, « le bénéfice des solutions
consacrées par la loi frangaise » ne pourra étre atteint que par application de la loi
francaise. Les partenariats enregistrés recouvrent des réalités différentes dans chacun des
Etats qui en connaissent. Le PACS n’est ni la cohabitation légale belge ni le eingetragene
Lebenspartnerschaft de droit allemand. La régle de conflit applicable en la mati¢re prévoit
alors que lorsque le partenariat doit €tre enregistré par une autorité frangaise, la formation

comme les effets et la dissolution du statut sont soumis a la seule loi francgaise. (B)

A. Le rayonnement international de la liberté matrimoniale a la francaise

#21,, d'Avout, « La lex personalis entre nationalité, domicile et résidence habituelle », Les relations privées internationales Mélanges en
I'honneur du Professeur Audit, LGDJ., 2014, p. 15, § 4, voir aussi H. Gaudemet-Tallon, « Individualisme et mondialisation : aspects de
droit international privé de la famille », Un engagement au service du droit internatinal privé Mélanges H. von Loon, Intersentia, 2013,
p. 181 s., sp. 182.

»3Civ. 1re, 17 avr. 1953, Riviére, JCP G, 1953, II, p. 7863, note J. Buchet ; JDI, 1953, p. 860, note G. Plaisant ; RCDIP, 1953, p. 412,
note H. Batiffol ; S., 1953, 1, p. 181, méme note ; Journ. Not., 1954, p. 208, note Ryziger ; B. Ancel et Y. Lequette, GAJDIP, préc.,
n° 26, p. 232 ; V. aussi C. Gavalda, « Remarques sur 1’arrét Riviere », TCFDIP, 1955, p. 115 ; Ph. Francescakis , « Le divorce d'époux
de nationalité différente apres l'arrét Riviere », RCDIP, 1954, p. 325 ; P. Lagarde, « Destinées de l'arrét Riviere » , JDI, 1971, p. 241.
»4C’est essentiellement le cas des réfugiés et des apatrides qui sont, pour ’ensemble de leur statut personnel, soumis a la loi de leur
domicile (I. Barriére-Brousse, « Mariage Conditions de forme », préc., § 5).

-90 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

128. Les nouvelles régles de conflit applicables aux mariages procédent a un dépecage
de la catégorie des conditions de fond de I'union. Le traitement des conditions de fond de
I’union est désormais divisé entre deux reégles qui poursuivent chacune un objectif
différent. Si la grande majorité de ces conditions releévent encore aujourd’hui de la loi
nationale de chacun des époux, choix justifi¢ par le principe de la « permanence nécessaire
de la loi personnelle »**°, la condition relative au sexe des époux bénéficie d’un mécanisme
reflétant la volonté du législateur de favoriser la célébration d’union sur le territoire
francais. « Marquant indubitablement une faveur au “mariage pour tous” le texte offre une
protection particuliére a une seule des conditions de fond du mariage, afin d’en assurer au
maximum le respect méme dans des situations internationales »**°

C’est alors par le choix d’un rattachement alternatif (1) que le 1égislateur cherche a
assurer I’application d’une loi permissive (2) permettant la célébration d’un mariage

homosexuel en France.

1. Le choix du rattachement alternatif

129. Désormais, I’alinéa 2 de I’article 202-1 du Code civil prévoit que « deux personnes
de méme sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins 1’une d’elles, soit sa loi
personnelle, soit la loi de 1’Etat sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence
le permet ». Si cette régle ne prévoit pas 1’éviction systématique du rattachement a la
nationalité¢, elle le met en concurrence avec les deux autres rattachements
traditionnellement mis en ceuvre en matiére de droit de la famille, que sont le domicile et la

résidence.

130. En droit international privé, le domicile est entendu comme une notion
fonctionnelle®’, dont la jurisprudence définit les caractéristiques au regard de I’objectif
poursuivi par la régle de conflit qui le met en ceuvre. Il peut des lors correspondre « tantdt a

une simple localisation internationale, tant6t a un véritable lien d’allégeance a 1’égard de

#5H, Batiffol, « Principes de droit international privé », préc., sp. 503.

»¢p, Hammje, « “Mariage pour tous” et droit international privé. Dits et non-dits de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe », préc., § 12.

»7p, Hammje, « Domicile », Rép. Droit Int., Dalloz, septembre 2003 (actualisation : oct. 2013), §3.
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I’Etat ».2* Toutefois, il vise toujours le rattachement d’un individu a un Etat®,

rattachement « qui ne se confondra pas nécessairement avec le lieu d’habitation ou de
résidence de I’individu, mais qui correspondra avant tout a I’Etat dans lequel il entend fixer
le centre de ses intéréts »*®. Le domicile traduit alors la volonté de I’individu de fixer
effectivement le centre de ses intéréts la ou il vit et donc de s’intégrer de fagon durable
dans son milieu de vie*'.

Il marque I’intégration de la personne dans son « milieu actuel »**

et, en ce sens, il
est possible d’affirmer que « les deux principes, de la nationalité et du domicile, que I’on
dit diamétralement opposés, ont en réalit¢ un objectif commun. Il consiste a identifier

’intégration de I’individu dans une communauté sociale étatique »**.

131. La situation est tout autre lorsque la reégle de conflit désigne la loi de la résidence de
I’'un des époux. Si la résidence n’a fait I’objet d’aucune définition et peut sembler «
insaisissable »**, la notion n’en est pas moins pourvue d’une signification commune a
toutes ses acceptions®”. La résidence découle de la présence d’un individu sur un territoire,
a la seule condition que cette résidence se révéle suffisamment stable®®. La résidence est

297 et la présence d’un individu sur le territoire d’un Etat

alors notion « purement objective »
est la condition nécessaire et suffisante a son établissement. A la différence du domicile, la
caractérisation d’une résidence ne requiert pas de vérifier I’intention de 1’individu de
s’installer dans un Etat.

Le rattachement, ici, retenu pour la formation du couple est alors trés 1éger. Et ceci
d’autant plus que la résidence visée dans la régle de conflit n’est qu’une résidence simple
et non une résidence habituelle. Se pose des lors la question de savoir si une résidence

secondaire pourrait suffire & concrétiser le rattachement nécessaire a ’application d’une loi

permissive. Il est d’ailleurs imaginable qu’une résidence établie par un mois d’habitation

“81bid.

Tbid.

*Tbid, § 19.

*'H, Muir Watt, « Le domicile dans les rapports internationaux », J.-CI. dr. int. Fasc. 543-10, 1994, § 74.
%28 Audit et L. d’ Avout, Droit international privé, préc., p. 193, § 205.

%3A . Bucher, « La famille en droit international privé », préc., sp. 36, § 16.

*Ibid, sp. 38, § 17.

%5H. Muir Watt, « Le domicile dans les rapports internationaux », préc., § 84.

*$La résolution (72) relative a 'unification des concepts juridiques de « domicile » et de « résidence » (adoptée par le Comité des
Ministres le 78 janvier 1972, lors de la 206 e réunion des Délégués des Ministres) donne une définition de la notion de résidence dans
son paragraphe 8 : « Une personne a une résidence dans un pays ou s’applique un systéme juridique déterminé ou dans un lieu situé
dans un tel pays lorsqu’elle y habite pendant un certain laps de temps. Le séjour ne doit pas nécessairement étre continu ». ; H. Muir
Watt, « Le domicile dans les rapports internationaux », préc., § 80.

*7H. Muir Watt, « Le domicile dans les rapports internationaux », préc., § 75.
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continue sur le territoire frangais puisse justifier I’application de la loi frangaise de la
méme facon qu’elle justifie la compétence d’un officier de 1’état civil francais®,

En réalité, si le domicile emporte encore, dans une certaine mesure, 1’idée d’un lien
réel entre I’individu et le droit qui lui est applicable, la résidence n’indique qu’une
présence ponctuelle sur le territoire et « son assise factuelle, liée a la présence sur un
territoire, n’est pas compatible avec le sentiment d’appartenance a une communauté
d’origine ethnique et familiale »**’.

Il apparait ainsi que la loi présidant a la formation du mariage n’est plus une loi d’origine
ou d’appartenance, mais une loi « du milieu actuel »*°, une «loi du moment »*’". Les
¢léments de rattachement mis en ceuvre en la matiere passent « de 1’allégeance ou du

sentiment d’appartenance a la simple proximité »*%.

132. Il faut alors souligner que cette proximit¢é ne sera souvent qu’illusoire.
Larticle 202-1 alinéa 2 prévoit, en effet, que le mariage pourra étre célébré si une loi
attachée a un seul des époux 1’autorise. Un époux pourra dés lors se marier en vertu d’une
loi avec laquelle il n’entretient, a titre personnel, aucun lien. Lorsque la reégle de conflit
abandonne le rattachement a la « loi personnelle »*”, elle le fait a un double niveau. Tout
d’abord, parce qu’elle permet I’éviction de la loi nationale des époux au profit d’une autre
loi en raison de son contenu, mais aussi, parce qu’elle permet I’éviction de toutes les lois
liées a la personne d’un des conjoints au profit d’une loi attachée a 1’autre époux. Il suffit,
pour qu’un mariage puisse étre célébré en France, que ’un des époux réside dans un Etat
permissif comme la Belgique alors méme que tous les autres éléments de rattachement, la
nationalité¢ des deux époux, leur domicile et la résidence de 1’autre conjoint lient le couple

avec un Etat prohibitif.

133. Ici, les considérations de proximité, habituellement essentielles en matiere
conflictuelle, s’effacent au profit de considérations matérielles. Notre régle de conflit n’a
plus pour objet de « localiser » le rapport de droit en vue de déterminer la loi qui devrait

avoir vocation a s’appliquer. Qu’importent les liens que les époux présentent avec 1’ordre

*8Article 74 du Code civil.
*9A. Bucher, « La famille en droit international privé », préc., sp. 40, § 17.

#°B. Audit et L. d’ Avout, Droit international privé, sp. 195, § 203.

7'B, Audit, « Les avatars de la loi personnelle en droit international privé », Le monde du droit Ecrits rédigés en I’hommage de Jacques
Foyer, Economica, 2008, p.49, sp. 52, § 6.

#2B, Audit, « Les avatars de la loi personnelle en droit international privé », préc., sp.53, § 9.

“3A. Bucher, « La famille en droit international privé », préc., sp. 40.

- 93 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

juridique auteur de la loi, qu’importe I’intensité des liens qu’ils entretiennent avec un autre

ordre juridique qui serait prohibitif.

2. La désignation quasi systématique d’une loi permissive

134. Ce qui importe, c’est que le mariage puisse étre célébré. Des lors, pour une
question qui touche pourtant directement 1’identité de la personne’™, la régle de conflit se
contente des liens les plus ténus possible pour la désignation de la loi compétente alors
méme que la majorité des éléments de rattachement se réaliseraient dans un Etat prohibitif.
Ainsi, un couple de deux femmes toutes deux angolaises et domiciliées en Angola
pourraient se marier en France au motif que I’une des épouses réside depuis quelques mois
sur le territoire frangais. La loi finalement « prise en considération » pour la célébration de
I’union ne le sera pas au regard des liens qu’elle entretient avec chacun des époux, mais en
vertu de son utilité¢ pour la réalisation de 1’objectif visé par le 1égislateur : la validité¢ du
mariage. Et cette loi permissive, méme peu liée au couple, aura pour effet d’évincer les

prohibitions posées par toutes les autres lois en contact avec le couple.

135. Or, au regard du panel trés ¢€largi de lois proposées par la régle de conflit, le
législateur a trés fortement favorisé les possibilités que 1’'une de ces lois soit une loi
permissive.

Ceci est d’autant plus vrai que la combinaison des régles de compétence frangaises et de la
régle de conflit en la matiere permet d’affirmer que la loi frangaise sera applicable a la

grande majorité des couples qui se marient en France.

136. Les articles 74 et 165 du Code civil donnent compétence aux officiers de 1’état civil
lorsque I'un des époux a soit son domicile ou sa résidence en France ou lorsque 1’un de
leurs parents présente un tel rattachement. En sus, 1’article 171-9 du méme code prévoit
que les Francais résidant sur le territoire d’un Etat dans lequel ils ne pourraient pas faire
célébrer leur mariage pourront bénéficier de la compétence d’une autorité francaise. La

nationalité¢ francaise ainsi que le domicile ou la résidence en France de 1’un des époux

77“E. Jayme, « Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », préc., sp. 201.
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permettent de donner compétence aux autorités frangaises, autorités qui en vertu de la régle
de conflit retiendront la nationalité, le domicile ou la résidence du conjoint rattaché a la
France pour justifier ’application de la loi francaise. La proximité entre les critéres de
compétence et les ¢léments de rattachement entraine une liaison quasi systématique du jus
et du forum. La seule hypotheése ou la compétence d’une autorité frangaise ne serait pas
accompagnée de la compétence de la loi frangaise est celle ou la compétence de ’autorité
se fonde sur le domicile ou la résidence de I'un des parents des époux. Et dans une telle
hypothese, le mariage pourrait toutefois étre célébré sur le fondement d’une loi étrangere

dés lors que 1’un des époux présente un lien de rattachement avec un autre Etat permissif.

137. Par le biais de sa régle de conflit, le 1égislateur s’est ainsi assuré que le plus grand
nombre de couples homosexuels peut se marier sur le territoire frangais. Le rayonnement
des conceptions francaises en la matiere est garanti ici par I’accés au mariage, que ce soit
sur le fondement du droit frangais ou d’un droit étranger.

En revanche, en mati¢re de partenariat enregistré, les conceptions frangaises ne pourront

étre respectées que par 1’application de la loi francaise.

B. Le rayonnement international des dispositions francaises relatives au PACS

138. Si la loi frangaise n’est évincée que de facon ponctuelle en matiére de mariage, elle
disparait totalement du raisonnement relatif a la formation des partenariats enregistrés.
C’est, en la matiére, par le biais d’un rattachement totalement nouveau en droit du couple

(1), que le l1égislateur offre un libre acces au PACS a tous les couples qui le désirent (2).

1. Le rattachement a I’autorité d’enregistrement

139. L’abandon de tout objectif de localisation du rapport de droit est particulicrement
flagrant au regard de 1’¢lément de rattachement retenu dans 1’article 515-7-1. Bien que cet

article ne retienne qu’un ¢élément de rattachement unique, le 1égislateur s’est assuré que sa
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régle de conflit permette, de facon systématique, I’enregistrement d’un statut, et ce quels

que soient les liens que le couple entretient avec 1’ordre juridique dont est issu le statut.

140. Le choix de cet ¢lément de rattachement en mati¢re de partenariat enregistré avait,
longtemps, divis¢ la doctrine. Certains auteurs, rapprochant le PACS du contrat,
considéraient que les partenariats enregistrés devaient faire 1’objet d’une qualification
contractuelle’”. Les partenaires se voyaient alors octroyer la possibilité de choisir la loi
applicable a leur partenariat, et en I’absence de choix, les rattachements traditionnellement
mis en ceuvre en matiére de contrat, que sont le lieu d’exécution du contrat ou la prestation
caractéristique, devaient permettre la désignation de la loi compétente. Cette qualification
¢tait néanmoins critiquable sur un point essentiel : elle occultait la réalité de la nature du
PACS. S’il a pu étre présenté, en droit interne*’®, comme un contrat entre les partenaires,
cette qualification interne ne pouvait occulter la nature particuliere du contrat qui vise a

277

I’organisation d’une relation de couple”’’. Dés lors, les rattachements résultant de la

qualification contractuelle ne pouvaient étre pertinents en la matiére*®,

141. La majorité des auteurs proposaient, a I’inverse, d’intégrer le partenariat enregistré
a la catégorie du statut personnel’”. En effet, la nature de la relation créée entre les
partenaires I’« apparentait davantage a une institution relevant du statut personnel qu’a un
simple contrat »**.

Se posait alors la question de I’élément de rattachement pertinent pour cette forme de
couple. Certains, soulevant la proximité existant entre le mariage et le partenariat,
appelaient ’application de la loi nationale des partenaires®™'. C’est, d’ailleurs, la solution

choisie par le législateur italien qui retient en matiere d’unioni civili les mémes éléments de

75M. Revillard, « Le pacte civil de solidarité en droit international privé », Répertoire du notariat Defrénois, 30 mars 2000, p. 337 ; F.
Dekeuwer-Défossez, « PACS et famille. Retour sur I’analyse juridique d’un contrat controversé », RTD civ., 2001, p. 529 ; M.
Revillard, « Les unions hors mariage. Regards sur la pratique de droit international privé », in Des concubinages, Droit interne, Droit
international, Droit comparé, Etudes offertes a Rubellin-Devichi, 2002, Litec, p. 588.

6 Article 515-1 du Code civil.
77 G. Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 8.

78A. Bucher, « La famille en droit international privé », préc., sp. 119 ; H. U. Jessurun d’Oliveira, « Le partenariat enregistré et le droit
international privé' », TCFDIP, 2004, p. 81, sp. 88.

°H. Péroz, « Loi de simplification du droit et loi applicable aux partenariats enregistrés », JCP N, 5 juin 2009, n° 23, act. 419 ; H.
Chanteloup, « Menus propos autour du pacte civil de solidarité en droit international privé », Gaz. Pal., 2000, Doctr. 4, sp. 12 ; P. Callé,
« Introduction en droit francais d’une régle de conflit propre aux partenaires enregistrés », Defrénois, 30 sept. 2009, n° 16, p. 1662 ; G.
Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 8.

#0p, Callé, « Introduction en droit frangais d’une régle de conflit propre aux partenaires enregistrés », préc.

%Y, Péroz, « Loi de simplification du droit et loi applicable aux partenariats enregistrés », préc. ; P. Callé, « Introduction en droit
francais d’une regle de conflit propre aux partenaires enregistrés », préc. ; M.-C. Najm, Principes directeurs du droit international privé
et conflit de civilisations. Relations entre systémes laiques et systémes religieux, Dalloz, Nouvelle bibliothéque des theses, 2005, § 572.
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rattachement que pour le mariage®®’. Toutefois, si 1’application de la loi nationale aux
conditions de formation du partenariat enregistré pouvait sembler s’imposer, elle a été
critiquée par une partie de la doctrine.

Il a été avancé qu’assimilant le partenariat au mariage, elle occultait le fait que celui-ci se
distinguait de I’'union matrimoniale par son caractére contractuel®. De fait, « I’institution
tend a se dégager des institutions voisines et a trouver une autonomie a laquelle le droit
international privé doit faire écho. »®™. En outre, si le rattachement a la nationalité
présentait incontestablement ’avantage de limiter I’enregistrement de partenariats aux

1l entrainait un certain nombre d’inconvénients.

ressortissants d’Etats permissifs
En premier lieu, il aurait eu, et c’est la la conséquence de son avantage, pour effet
d’interdire a la grande majorité des étrangers résidant en France I’accés au partenariat et
par suite de remettre en cause la validité des partenariats déja enregistrés en France.
En second lieu, « en acceptant d’enregistrer la relation de deux individus dont la loi
nationale connait un mod¢le distinct de celui du for, ’autorité saisie [aurait risqué] de

procéder a I’enregistrement d’une institution vis-a-vis de laquelle elle n’a en fait aucune

compétence »**°.

142. Le rattachement au domicile ou a la résidence a alors pu étre proposé®’ en ce qu’il
présentait le double avantage d’autoriser les étrangers résidant en France a enregistrer un
partenariat, mais aussi d’appliquer au partenariat la loi du lieu ou la vie avait vocation a se

dérouler®®.

143. Finalement, le législateur rejeta tous ces €léments de rattachement et choisit un
rattachement totalement nouveau en matiére de statut personnel : la loi de 1’autorité
d’enregistrement.

Ce rattachement n’est pas exempt de critiques. En effet, il porte un coup fatal a la
notion de « loi personnelle » en matiére de formation de couple. A la différence de la régle

de conflit applicable en mati¢re de mariage, 1’article 515-7-1 du Code civil ne se contente

22K Trilha Schappo et M. Winkler, « Le nouveau droit international privé italien des partenariats enregistrés », préc.
*G. Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 8.
1bid.

#5G. Khairallah, « Les “partenariats organisés” en droit international privé (propos autour de la loi du 15 novembre 1999 sur le pacte
civil de solidarité) », RCDIP, 2000, p. 317, sp. 322 ; M.-C. Najm, Principes directeurs du droit international privé et conflit de
civilisations, Relations entre systémes laiques et systémes religieux, préc., § 572.

#G. Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 15.
#7p, Courbe, Droit international privé, 3. éd., 2007, Armand Colin, sp. 225.
1bid.
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pas d’instaurer une forme de concurrence entre le rattachement a la nationalité et les autres
rattachements connus du droit de la famille, mais évince la nationalit¢ de fagon
systématique. Celle-ci ne sera jamais prise en compte lors la détermination de la loi
applicable a la formation de la relation de couple. «Le rattachement a la loi de
I’enregistrement pose incontestablement un probléme de cohérence avec le choix de la
qualification »**°. En réalité, il n’a été choisi qu’« en fonction du seul but d’assurer
I’application de la loi ayant créé le partenariat, sans considération de ce que pourrait étre le

statut personnel »*”

. De plus, la loi de ’autorité d’enregistrement ne présente aucun lien de
proximité avec les membres du couple. Et les critiques émises contre la régle de conflit
relative aux mariages homosexuels sont alors tout aussi justifiées a 1’égard de ’article 515-

7-1 du Code civil.

144. Il n’en demeure pas moins que ce rattachement présente I’avantage certain de
remplir ’objectif qui lui a été assigné. Il permet ainsi d’assurer que le partenariat soit
accessible au plus grand nombre de personnes. En effet, soumettre la formation de ce statut
a la loi nationale, du domicile ou de la résidence des partenaires aurait interdit aux couples
qui ne présentent, selon les cas, aucune nationalité commune, ou aucun domicile commun
ou aucune résidence commune dans un Etat permissif d’enregistrer un tel partenariat. En
revanche, appliquer la loi de 1’autorité d’enregistrement permet d’assurer que la loi
désignée connait le partenariat enregistré — par définition, si la loi d’une autorité lui donne
compétence pour enregistrer un partenariat, elle autorise cette forme de relation — et que
le partenariat sera enregistré sans qu’une réelle condition de proximité ne soit imposée. La
mise en ceuvre du rattachement par 1’autorité d’enregistrement, alors que le partenariat
enregistré n’est connu que dans un nombre réduit d’Etats, est le seul moyen de désigner
une loi permissive pour tous les couples. Aucun des autres rattachements, quand bien
méme ces rattachements seraient combinés comme en matiere de mariage homosexuel, ne

saurait assurer un tel résultat.

2. L’application quasi systématique de la loi francaise lors de I’enregistrement
d’un partenariat enregistré en France

9 G. Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 23.
20A, Bucher, « La famille en droit international privé », préc., sp 181.
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145. Le rayonnement des conceptions francaises en maticre de partenariat passera alors
par un double biais. En soumettant 1’enregistrement d’un partenariat aux conditions de
formation posées par la loi de I’autorité d’enregistrement, le législateur s’assure que les
prohibitions posées par les lois nationales des étrangers résidant en France sont évincées
par « I’autorisation » du droit francais. En effet, I’intervention d’une autorité francaise
implique automatiquement la compétence de la loi francaise pour les conditions de
formation de la relation. Il a pu étre déduit de DI’article 515-7-1 que « si les partenaires
enregistrent un partenariat en France, c’est donc la loi frangaise qui s’applique, quelle que

soit leur nationalité »*°'.

146. Le propos doit, néanmoins, étre nuancé. Le rattachement retenu dans cette régle
n’est pas le lieu de célébration, mais 1’autorit¢ d’enregistrement. Peu importe que le
partenariat soit conclu en France ou a D’étranger, I’essentiel pour déterminer la loi
applicable a la relation est de connaitre la nationalit¢ de [’autorit¢é qui a procédé a
I’enregistrement. Ainsi, il est possible quun PACS soit enregistré, en vertu du droit
francais, par une autorité consulaire ou diplomatique francaise en poste sur le territoire
d’un Etat étranger™. Il est, a I’inverse, tout aussi possible qu’une autorité étrangére

procede, en France, a I’enregistrement d’un partenariat conforme a ses dispositions

matérielles.

147. Toutefois, force est d’admettre que 1’enregistrement d’un partenariat sur le territoire
francgais sera, dans les situations les plus fréquentes, le fait d’une autorité francaise. Ainsi,
si notre regle de conflit n’impose pas I’application de la loi francaise en France, c’est le
résultat auquel elle menera le plus souvent. Et tout couple qui désire enregistrer un
partenariat devant une autorité francaise pourra le faire a la condition de respecter les

conditions posées par le droit frangais.

148. En outre, et c’est 1a le réel vecteur de rayonnement des conceptions francaises,
I’enregistrement du partenariat par une autorité francaise emporte 1’application de la loi

frangaise aux effets extrapatrimoniaux®” et a la dissolution de la relation. Le couple qui

#'H, Péroz, « La loi applicable aux partenariats enregistrés », JDI, n° 2, Avril 2010, doctr. 6, § 4.
2V infra § 71.

*8En effet, bien que la régle de conflit francaise ne fasse pas, selon ses termes, de distinction entre les effets patrimoniaux et
extrapatrimoniaux des partenariats enregistrés, le réglement européen 2016/1104 du 24 juin 2016 est désormais applicable aux effets
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conclut un partenariat devant une autorit¢ francaise ne conclut pas n’importe quel
partenariat, mais un PACS. La précision est ici d’importance au regard des divergences qui

existent en la matiére entre les Etats qui connaissent le partenariat enregistré.

149. 11 apparait alors que les nouvelles régles de conflit applicables en matiére de couple
se dissocient du rattachement fort qu’est la nationalité** en matiére de statut personnel.
Celui-ci ne sort pas indemne de cette profonde mutation des éléments de rattachement qui

lui sont désormais attachés.

§ II - La transformation du statut personnel

150. L’un des objectifs traditionnels du droit international privé de la famille est de
protéger la cellule familiale des inconvénients de la diversité des systémes juridiques*’. En
d’autres termes, il s’agit d’éviter la création de statuts boiteux, « liens de famille valides
dans un pays et non valides dans un autre »*°. Une fois le lien de famille constitué dans un
Etat, il doit pouvoir accompagner les individus dans leurs déplacements internationaux. Si

le lien de famille n’est pas immuable®’

, il doit étre permanent™®. Or, 1’éviction des lois
nationales, qu’elle soit systématique comme en mati¢re de PACS ou conditionnée comme
en matiére de mariage homosexuel, lors de la formation des relations de couple entraine
nécessairement de réelles difficultés pour la circulation des relations créées en France (A).

De plus, alors qu’il paraissait « impossible [pour tout ce qui touche directement au statut
personnel,] de laisser les parties choisir n’importe quelle loi, car le rattachement a un ordre

juridique étatique reste fort»*”’

, ’évolution des ¢éléments de rattachement objectifs en
matiere de droit de la famille démontre que « le souci de I’autorité¢ de la loi sur ses
destinataires s’estompe »** au point de laisser un poids important a la volonté des parties

dans la désignation de la loi applicable a leur relation de couple (B).

patrimoniaux des partenariats.

#%H. Gaudemet-Tallon, « Individualisme et mondialisation : aspects de droit international privé de la famille », préc., sp. 184 s.
#5A. Bucher, « La famille en droit international privé », préc., sp. 96, § 57.

*%]bid.

7] arrive en effet que les liens de famille se fassent et se défassent, une filiation peut étre remise en cause, un mariage peut étre
dissous.

#8C’est-a-dire qu’il ne doit pas étre remis en cause a chaque franchissement de frontiére.
*%H, Gaudemet-Tallon, « Individualisme et mondialisation : aspects de droit international privé de la famille », préc., sp. 184 s.

3B, Audit, « Les avatars de la loi personnelle en droit international privé », préc., sp. 54, § 9.
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A. La difficile circulation des couples créés en France

151. La relation de couple, ¢élément du statut personnel des individus, a, jusqu’a
récemment, bien circulé entre les Etats. Cette facilité de circulation résultait de deux
¢léments.

En premier lieu, le mariage a, pendant trés longtemps, été la seule forme de couple
reconnue juridiquement et recouvrait des réalités relativement similaires dans tous les
ordres juridiques. Il était, partout, considéré comme ’union d’'un homme et d’une femme.
Dans un tel contexte, la reconnaissance des mariages étrangers ne présentait que peu de
difficultés et I’essentiel du contentieux en la matiére se concentrait autour de la sensible
question des mariages polygamiques.

En second lieu, 1’élément de rattachement choisi en France pour régir les conditions de
fond du mariage favorisait, lui aussi, la circulation des unions matrimoniales a travers les
frontiéres. Soumettant les individus aux dispositions de leur loi nationale, la France
s’assurait de facon efficace que les mariages d’étrangers célébrés sur son territoire soient
reconnus par les autres ordres juridiques, notamment celui d’origine des époux. Le choix
du rattachement a la loi nationale était d’autant plus pertinent en la matieére que « dans les

régimes de la moitié de la planéte, le statut personnel suit la nationalité de la personne ».*"!

152. L’émergence, en France, des nouvelles formes de conjugalités a pourtant
profondément changé la donne sur ces deux points.
En effet, I’apparition des partenariats enregistrés et des mariages se fait a des rythmes
différents selon les Etats concernés. Il n’existe plus de communauté de vues au niveau
mondial en matiére de couple’®™. Si en France, le législateur a choisi d’offrir une grande

liberté aux individus qui peuvent désormais choisir de se marier ou de se PACSer avec la

¥1E, Jayme, « Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », préc., sp. 175.

-101 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

personne de leur choix, quel que soit son sexe, un grand nombre d’Etats se limitent & la
reconnaissance du couple hétérosexuel uni par les liens du mariage. C’est 1a, le premier
obstacle a la circulation de ces couples (1).

Le second obstacle a cette circulation est li¢ aux éléments de rattachement retenus par les
régles de conflit frangaises (2). Il est incontestable que nos régles de rattachement ont
vocation a assurer I’application, en France, de législations permissives. La volonté affichée
est, en la maticre, de favoriser 1’enregistrement ou la célébration d’un maximum de
relations de couple, et ce quel que soient les liens que les membres du couple entretiennent

avec des Etats prohibitifs.

1. Les obstacles a la circulation liés aux divergences entre les législations
étatiques.

153. La circulation des nouvelles formes de conjugalités sera nécessairement entravée
par les divergences existant en la matiére entre les différents Etats. Pour qu’un rapport de
droit puisse étre reconnu dans un autre Etat que son Etat de formation, il faut, au préalable,
que ’Etat d’accueil le qualifie. Ce n’est qu’aprés avoir qualifié le rapport de droit concerné
que I’Etat d’accueil pourra choisir parmi ses régles de droit international privé, celle

applicable a sa reconnaissance.

154. Deux situations sont alors possibles. Soit I’Etat d’accueil prévoit dans son droit
interne un statut similaire a celui créé a I’étranger, soit il n’en prévoit pas.
Dans la premiere situation, les choses sont simples. Confrontées au statut créé a 1’étranger,
qu’il s’agisse d’un mariage homosexuel ou d’un partenariat, les autorités de I’Etat de
reconnaissance le qualifient en I’intégrant a leur catégorie de droit international. Cette
opération leur permet de le soumettre aux régles régissant la circulation de ce type de
statut, qu’il s’agisse de régles de reconnaissance ou de régles de conflit. Ainsi, la
reconnaissance des mariages homosexuels célébrés en France est soumise aux articles 46

alinéa2 et 47 du Code de droit international privé belge, textes applicables a la

21 évolution marquée par 1’ouverture du mariage entre personnes de méme sexe a pu étre qualifiée de rupture anthropologique et de
réforme de civilisation. (I. Théry, « Mariage de méme sexe et filiation : rupture anthropologique ou réforme de civilisation ? », Dr.
famille 2013, dos. 17 et réf. Citées.) Il est alors tentant de parler de conflit de civilisations entre les Etats autorisant la formation de
couple entre deux personnes de méme sexe et ceux le prohibant, comme il a pu I’étre entre les Etats connaissant la polygamie et les
autres.
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reconnaissance des mariages étrangers. De la méme fagon, la reconnaissance en Allemagne
d’un PACS répond aux exigences posées dans la régle de reconnaissance relative aux
partenariats étrangers, prévue a 1’article 17 b du EGBGB.

S’il n’est pas nécessairement acquis, dans ces hypotheses, que la relation de couple formée
en France soit reconnue dans ces Etats, le refus de reconnaissance ne résultera pas de la
nature méme de la relation.

155. Dans la seconde situation, le statut créé en France étant inconnu du droit interne de
I’Etat d’accueil, aucune de ses catégories internationales n’a normalement vocation a le
régir. Confronté a un mariage homosexuel ou a un PACS, I’Etat d’accueil peut alors
choisir, dans une optique de coordination, d’élargir ses propres catégories internationales
afin d’y intégrer le statut francais. Il est tout aussi possible que ’Etat d’accueil refuse de
procéder a une telle adaptation de ses catégories, et s’oppose systématiquement a la
reconnaissance des statuts étrangers.

Ainsi, certains Etats choisissent de requalifier les mariages homosexuels en partenariats
enregistrés. C’est notamment le cas de la Suisse. Le droit de cet Etat connait deux types de
couples : le mariage et le partenariat enregistré. Le premier n’est ouvert qu’aux couples de
sexe différent, alors que le second est réservé aux couples de méme sexe. Le mariage entre
personnes de méme sexe ne correspond parfaitement a aucune de ces formes de couple. La
question peut se poser alors de savoir si un tel mariage célébré en France peut étre soumis
aux regles suisses de droit international privé relatives au mariage ou a celles applicables
au partenariat. En d’autres termes, la question est de savoir laquelle de ces deux catégories
peut étre €largie afin d’intégrer les mariages homosexuels étrangers pour les reconnaitre.
La réponse est apportée par 1’article 45.3 de la loi de droit international privé suisse qui
prévoit que le mariage homosexuel étranger doit étre qualifié comme un partenariat
enregistré et donc étre soumis a la régle de reconnaissance afférente a ce statut. Le mariage
frangais pourra alors circuler en Suisse, mais selon les conditions prévues pour les
partenariats. Le droit italien prévoit la méme solution pour les mariages homosexuels
célébrés a I’étranger entre deux ressortissants italiens. Selon le nouvel article 32-bis, inséré
par le décret n°® 7/2017°” dans la loi italienne de réforme du droit international privé®*, « le
mariage célébré a I’étranger entre ressortissants italiens avec une personne de méme sexe
produit les effets du partenariat enregistré régi par la loi italienne »**. Cette régle

particuliere permet alors, a I’Italie, d’assurer un certain équilibre entre la volonté d’assurer

*Décret n° 7 du 19 janvier 2017.
*Loi n° 218 du 31 mai 1995.

35K. Trilha Schappo et M. Winkler, « Le nouveau droit international privé italien des partenariats enregistrés », préc., § 22.
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la circulation des couples étrangers et celle de préserver 1’autorité de ses propres
dispositions matérielles. Les couples d’Italiens, qui n’ont pas accés au mariage entre
personnes de méme sexe en Italie, ne peuvent profiter du libéralisme d’autres ordres
juridiques en la matiére pour se marier a I’étranger et demander la reconnaissance de ce
mariage en Italie. Cette régle permet de contrer les risques de fraude a la loi italienne en
réintégrant les couples italiens dans le giron du droit matériel italien en matiere de couple
de méme sexe. Le juste équilibre entre la coordination et la protection du for est ici atteint
en ce que I’Italie acceptera, malgré sa prohibition, de reconnaitre la validit¢ de 1’union
étrangere, qu’elle qualifie comme un partenariat enregistré.

Cette solution est d’autant plus équilibrée qu’elle est limitée aux couples formés par deux
ressortissants italiens. Il semble alors possible de déduire, a contrario, de cette disposition
que les mariages homosexuels qui ne concernent pas d’Italiens pourraient étre qualifiés
comme des mariages malgré la prohibition posée par le droit interne italien. Dans cette
hypothese, 1’ordre juridique italien accepte d’¢largir sa catégorie mariage, et non plus sa
catégorie partenariat enregistré. Il ne s’agit plus alors de requalifier le mariage étranger en
partenariat enregistré, mais de le qualifier comme un mariage soumis aux mémes regles de
conflit que les autres unions matrimoniales.

L’Italie n’est pas le seul Etat prohibitif affichant une telle ouverture. Depuis 2014, Malte
admet, de méme, qu’un mariage étranger entre personnes de méme sexe puisse étre
considéré comme un mariage®® alors qu’elle prohibe la célébration de telles unions sur son
territoire. En France, les réponses ministérielles de 2005 et 2006°°” montraient la méme
volonté de coordination. A une date ou le droit francais interdisait encore la célébration
d’unions matrimoniales entre deux personnes de méme sexe, les deux textes énoncaient
qu’un tel mariage formé a I’étranger pouvait étre reconnu comme valide en France s’il
remplissait les conditions habituellement imposées pour la reconnaissance des mariages

étrangers.

156. D’autres Etats peuvent, au contraire, choisir une posture de fermeture. Le PACS et
le mariage homosexuel ne correspondant & aucune réalité dans leur droit, ils en refusent
purement et simplement 1’assimilation a I'un de leur statut de couple. La reconnaissance
est alors impossible et le déplacement des couples dans ces Etats méne inexorablement a

des statuts boiteux, valides en France et nuls dans un autre Etat.

6V, art. 6, al. 1% du Civil Unions Act du 14 avr. 2014, n° 1X/2014, JO n° 19239/2014, p. 143.
37Rép. min. n° 41533 (Min. Just. JOAN Q 26 juill. 2005, 7437) et Rép. min. n° 20257 (Min. Just. JO sén. Q 9 mars 2006, 722).
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Au regard du nombre d’Etats qui rejettent, parfois trés violemment
I’homosexualité, il est fort probable que cette situation soit la plus fréquemment
rencontrée. En effet, prés d’un pays sur trois dans le monde réprime encore pénalement les
relations homosexuelles®®, et le nombre d’Etats ou 1’homosexualité est moralement

. Il est peu concevable que ces Etats admettent

prohibée est encore plus importan
d’assimiler les PACS ou les mariages homosexuels formés en France a leurs propres

notions de couple afin de les reconnaitre.

157. A ce stade du raisonnement, il apparait que la célébration de mariages homosexuels
ou l’enregistrement de PACS en France va systématiquement mener a la formation de
statuts « potentiellement boiteux ». En effet, bien qu’ils soient valables dans 1’ordre
juridique francais, des lors que les membres du couple voudraient en demander la
reconnaissance dans un autre Etat, il y a, au regard du nombre d’Etats permissifs et d’Etats
prohibitifs, plus de risques qu’ils ne soient pas reconnus. Il est alors possible de dire que
chacun des mariages homosexuels et des PACS formés en France porte en germe, bien plus
que les mariages hétérosexuels, le risque de ne pas étre reconnu en cas de déplacement du
couple. Cet état de fait est la conséquence logique du fossé qui existe aujourd’hui entre les
Etats qui autorisent les mariages entre personnes de méme sexe et/ou les partenariats

enregistrés et ceux qui les interdisent.

158. Dans ces conditions, il est évident que le 1égislateur frangais ne pouvait, a moins de
renoncer a faire évoluer son droit interne, éviter que certains des couples formés sur son
territoire ne deviennent a un moment ou a un autre des statuts boiteux. Toutefois, il aurait
pu, dans un esprit de coordination, limiter le risque de création de statuts ayant un fort
risque de devenir boiteux. Or force est de constater que les régles de conflit relatives au
mariage homosexuel et au partenariat enregistré visent le rayonnement maximal des
dispositions du droit francais, notamment a 1’égard de personnes ayant des liens étroits

avec des Etats prohibitifs.

*®https://ilga.org/fr/minorities-report-2017-ilga-riwi-global-attitudes-survey-fr.

*Ainsi, la Tchétchenie a connu, au cours de ’année 2017, un vague de meurtres et de torture visant a la purification de la nation de
toute trace d’homosexualité. En Egypte, si le droit de prohibe pas les relations entre hommes, des centaines de personnes homosexuelles
seraient incarcérées pour des raisons morales. https://ilga.org/fr/minorities-report-2017-ilga-riwi-global-attitudes-survey-fr.
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Ici apparait le deuxiéme obstacle a la circulation des couples créés en France. Les regles de
droit international privé francaises en la matiere sont dépourvues de tout esprit de

coordination’',

2. Les obstacles a la circulation liés aux éléments de rattachement retenus

159. En matiére de couple, il apparait désormais que la coordination des systémes est
sacrifiée sur I’autel de I’efficacité de la politique juridique du for’"'. En effet, Iarticle 202-
1 alinéa 2 permet la célébration d’un mariage homosexuel a la seule condition que 1’une
des lois de la nationalité, du domicile ou de la résidence rattachée a I'un des époux
I’autorise. Concrétement, cela permet de célébrer de fagon quasi systématique I’union de
deux personnes de méme sexe dés lors qu’une autorité francaise est compétente*'. Il est
alors possible de dire que cette disposition revient a « garantir un droit au mariage »*"* a
toute personne bénéficiant d’une compétence francaise. La contrepartie de cette volonté
expansionniste du droit francais est 1’abandon de tout objectif de coordination avec les
autres ordres juridiques. La loi francaise évince toutes les autres lois liées aux personnes
qui désirent se marier, et ce alors méme que les époux, présentant des liens trés ténus avec
la France, pourraient étre étroitement liés avec un autre Etat, qui lui est prohibitif.

Une personne ressortissante d’un Etat prohibitif et domiciliée dans cet Etat pourra se
marier en France a la seule condition qu’elle ait une résidence sur notre territoire. Plus
frappant encore, une personne ressortissante, domiciliée et résidente d’un Etat prohibitif
pourra se marier en France au motif que la loi frangaise de la résidence de son conjoint le
permet, au risque parfois que ce mariage la mette en danger dans son Etat d’origine. Les

autorités procedent alors, dans ces cas, a la célébration d’un mariage dont on sait

*1p, Hammje, « “Mariage pour tous” et droit international privé. Dits et non-dits de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe », préc. ; D. Bureau, « Le mariage international pour tous a I’aune de la diversité », préc.

MG, Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 23.

2L es seules situations dans lesquelles une autorité frangaise pourrait étre considérée comme compétente pour la célébration d’un

mariage sans que la régle de conflit ne désigne la loi francaise seront celles ou la compétence de I’officier de 1’état civil repose sur la
domicile ou la résidence de 1’un des parents des époux, V. article 74 du Code civil.

338, Godechot-Patris et J. Guillaumé, « La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe.
Perspectives de droit international privé », préc.
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pertinemment, et ce dés I’origine, qu’il ne sera pas reconnu par I’Etat ou les Etats les plus

proches de cette personne.

160. Pour mesurer le risque de célébration de mariages qui ne pourraient pas étre
reconnus dans 1’Etat d’origine des époux, il peut étre utile de reprendre la distinction posée
préalablement entre les Etats prohibitifs qui choisissent d’adopter une posture de
fermeture, les autres Etats prohibitifs et les Etats permissifs.

Les premiers refusent de fagon systématique de reconnaitre les mariages homosexuels.
Dans ces Etats, peu importe que le mariage ait été célébré entre deux personnes de statut
permissif ou qu’au contraire, I’'un des époux soit de statut prohibitif. Aucun des mariages

célébrés en France ne pourra y étre reconnu.

161. Les seconds, en revanche, pourraient accepter de reconnaitre certains des mariages
célébrés en France. Toutefois, cette tolérance ne saurait étre illimitée. Si ces Etats
admettent que les mariages entre personnes de méme sexe puissent étre considérés comme
des mariages au sens de leur droit international privé, leur reconnaissance reste soumise
aux conditions habituellement prévues pour la circulation des mariages.

Parmi ces conditions, certaines peuvent étre relatives a 1’existence d’un lien entre le couple
mari¢ et I’autorité qui a procédé au mariage ou a la loi appliquée pour sa création. D’autres
peuvent étre relatives a I’absence de fraude. Les réponses ministérielles francaises de 2005
et 2006 offrent un bon exemple de cette situation. La circulation du mariage est soumise a
la méthode du conflit de lois. Les textes insistent alors sur le fait que le mariage ne pourra
étre valable en France qu’a la condition que les lois nationales de chacun des époux
I’autorisent. De la méme fagon, I’Italie fait une distinction entre les mariages célébrés entre
deux Italiens et les autres. Les premiers seront soumis aux regles applicables aux
partenariats enregistrés et n’auront pas d’autres effets que ceux prévus par la loi italienne
pour ces statuts. Les seconds pourront étre reconnus comme des mariages en Italie, mais a
la condition que les lois nationales de chacun des époux autorisent une telle union. Or, bon
nombre des mariages célébrés en France ne répondront pas a cette condition. Le constat est
le méme si ’on considere le droit maltais. Les mariages célébrés a 1’étranger ne seront
valides dans cet Etat qu’a la condition que la loi du domicile de chacun des époux

[’autorise.
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162. La difficulté est la méme dans les Etats permissifs. Bien qu’ils connaissent ce type
de mariage, un mariage frangais ne pourra y €tre reconnu que s’il est conforme aux regles
que ces FEtats prévoient pour la reconnaissance des mariages. Dé&s lors que cet Etat
d’accueil n’admettrait pas un rattachement aussi large que le notre, il pourra refuser

d’admettre la validité¢ du mariage célébré en France.

163. Ce qui est vrai en matiere de mariage 1’est tout autant en matiere de PACS. La
qualification de ce partenariat ne sera pas plus facile que celle du mariage dans les Etats
étrangers. Dans le petit nombre d’Etats qui connaissent des partenariats enregistrés,
nombreux sont ceux qui refusent de qualifier un PACS enregistré entre deux personnes de
sexe différent comme un partenariat enregistré*'*. Et parmi ceux qui accepteraient d’opérer
une telle qualification, il n’est pas acquis qu’ils considéreraient comme valable un
partenariat enregistré en France par un couple ne présentant aucun lien avec notre ordre

juridique. Ainsi, le droit italien apprécie la validité des partenariats enregistrés au regard de

la loi nationale des deux partenaires®"”.

164. Il apparait alors que lorsqu’il est confronté a la question des nouvelles formes de
conjugalité, le statut personnel change de nature. Le besoin de stabilit¢ qui le définit
s’efface devant la volonté militante du législateur francais d’assurer un acces aux statuts
frangais de couple’’®. Il est désormais admis que les relations de couple créées en France
soient « [privées] de cette efficacité universelle a laquelle semblerait pourtant devoir
conduire 1’unité intrinséque du rapport ou la “nature des choses” »*'". Destinées a ne
pouvoir étre vécues en dehors du territoire de 1’Etat qui les a vus naitre, elles n’ont plus
qu’une vocation territoriale. Sur ce point, le statut personnel n’est plus, ici, qu’un statut
momentané. S’il était déja admis que le statut conjugal n’était pas immuable, il est

désormais toléré qu’il ne soit pas permanent.

165. Il faut, en sus, admettre que les regles de droit international privé applicables aux
nouvelles formes de conjugalité donnent une importance non négligeable a la volonté des

particuliers.

34Ce sera par exemple le cas au Royaume-Uni et en Suisse. Ces deux Etats définissent le partenariat, au sens de leur régle de droit
international privé, comme une relation de couple enregistrée entre deux personnes de méme sexe.

*Article 32-ter, inséré par le décret n° 7/2017 dans le texte de la loi de réforme du droit international privé n° 218/95.
31D, Bureau, « Le mariage international pour tous a I’aune de la diversité », préc.

37p, Lalive, « Tendances et méthodes en droit international privé : cours général », RCADI, 1997, t. 155, p. 3 s., sp. 38.
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B. La liberté des parties dans le choix du statut de couple

166. Evoquer, ici, la liberté des parties dans le choix du statut de couple peut sembler
redondant. S’il est un domaine du statut personnel dans lequel la liberté¢ de choix est
essentielle, c’est bien celui de la formation de la relation de couple. Bien sir, la seule
volonté des particuliers ne suffit pas a I’existence d’un statut de couple, certaines
conditions supplémentaires doivent étre remplies et ’intervention d’une autorité est, en
France, systématiquement exigée. Toutefois, 1’existence d’une relation de couple suppose
nécessairement la rencontre des volontés de chacun des membres du couple.

En matiére de mariage, il est depuis longtemps acquis que nul ne peut étre contraint de se

319 Tentrée ou non dans les liens

marier’"® et que nul ne peut se voir interdire de se marier
du mariage découle en premier lieu de la volonté des individus.

Cette liberté de choix s’est encore accrue avec I’émergence des nouvelles formes de
conjugalité. L’¢laboration du PACS ainsi que I’ouverture du mariage aux personnes de
méme sexe ¢largissent le choix qui est proposé aux particuliers. Chacun est libre désormais
de rester célibataire, de se marier avec une personne de méme sexe ou de sexe différent ou
de s’engager dans un partenariat enregistré, version allégée du mariage.

167. Longtemps inexistante au niveau international*

, cette liberté de choix se retrouve
désormais dans les régles de droit international privé applicables a la mati¢re. L’évolution
des régles applicables aux nouvelles formes de conjugalité meéne aujourd’hui a un constat.
La détermination du champ d’application des dispositions francaises ne se veut plus
« I’expression d’un pouvoir étatique » imposé aux Francais ou qu’ils se trouvent dans le

321

monde’™’, mais une invitation ouverte a tous a venir bénéficier des conceptions francaises

en mati¢re de couple. Sans se soumettre nécessairement a la loi francaise, les particuliers se

38Article 146 du Code civil.
39Article 12 de la Conv. EDH.

0Jusqu’a 2009, les seules régles de conflit applicables & la formation d’une relation de couple étaient celles relatives aux mariages. Ces
regles n’offraient aucune liberté aux époux qui étaient soumis pour les conditions de fond du mariage a leur loi nationale et pour les
conditions de forme a la loi du lieu de célébration de ’union. En sus, la formation du mariage relevant des droits indisponibles, le juge
frangais doit appliquer d’office ces régles de conflit.

#1En effet, si les francais qui se marient en France sont soumis aux dispositions matérielles francaises relatives a la validité au fond de
leur mariage, il en est de méme lorsqu’ils se marient a 1’étranger. Ainsi, la reconnaissance des mariages étant encore aujourd’hui
soumise au respect de nos regles de conflit, la validité du mariage d’un Francais célébré a I’étranger sera, au moins partiellement,
soumise aux dispositions du droit francais.

- 109 -



REITZER Camille| Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance :...| Nov. 2019

voient reconnaitre un pouvoir certain dans la désignation de la loi applicable (1) ce qui

pourrait faire craindre un risque de tourisme conjugal (2).

1. Le pouvoir des parties dans la détermination de la loi applicable a la
formation du couple.

168. Il serait exagéré, ici, de parler directement de choix de loi, dans la mesure ou

I’autonomie de la volonté n’est pas de mise en la matiére.

169. I1 est toutefois incontestable que les régles de conflit relatives aux nouvelles formes
de conjugalité ne se contentent pas d’abandonner le rattachement a la loi nationale. Elles
ne procédent pas simplement a I’éviction de la loi traditionnellement applicable a la
formation du couple au profit d’une autre, mais offrent, désormais, la possibilité a chacun
de choisir de se soumettre aux nouvelles conceptions francaises en matiére de couple.

En effet, si les nouvelles reégles de droit international privé ne permettent pas aux individus
de choisir directement la loi applicable a la formation de leur relation de couple, elles leur
permettent de créer les circonstances justifiant I’application par les autorités francaises des
lois permissives. Il est ainsi possible d’affirmer que les individus peuvent indirectement
choisir de soumettre I’enregistrement de leur partenariat a la loi frangaise (a). Les couples
homosexuels peuvent, tout autant, choisir implicitement de se marier, en France, en vertu

d’une loi permissive (b).

a) Le choix indirect de loi en matiere de partenariat enregistré

170. L’article 515-7-1 du Code civil prévoit I’application de la loi de [autorité
d’enregistrement tant pour la formation que pour les effets et la dissolution du partenariat.

Cette ¢éviction de la loi nationale a pu étre saluée par une partie de la doctrine.

Ainsi, Monsieur Kessler a pu écrire que «le choix du législateur de consacrer le

rattachement a la loi de I’enregistrement se justifie malgré tout pour des raisons pratiques.
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Il y a en la matiére des considérations politiques volontaristes qui ne sauraient é&tre
ignorées : les partenariats enregistrés — PACS y compris — sont, qu’on le veuille ou non,
des institutions militantes. Comment pourrait-on interdire aux ressortissants d’FEtats
hostiles a ’homosexualité de conclure des partenariats ? Ces individus ont de toute fagon
rompu avec les valeurs de leur Etat d’origine par leur orientation sexuelle. »*22. S’il peut
sembler audacieux de considérer qu’un individu a rompu avec les valeurs de son Etat
d’origine par une orientation sexuelle qu’il n’a pas choisie, il faut bien admettre que la
décision d’afficher cette orientation en enregistrant une relation de couple avec une autre
personne de méme sexe peut effectivement marquer une telle rupture.

Pour d’autres auteurs, cette éviction systématique de la loi nationale pour ce qui touche a

323

un aspect essentiel du statut personnel des particuliers est, au mieux critiquable®~, au pire
regrettable’,
171. Il semble toutefois que la principale critique qui doive €tre portée au débit de notre

régle de conflit est la grande liberté qu’elle laisse aux parties dans le choix du statut qu’ils
font enregistrer. Sur ce point, la critique émise par le Professeur Kohler au débit de la régle

de conflit allemande applicable aux mariages homosexuels®>

peut étre transposée a la reégle
de conflit frangaise relative aux partenariats enregistrés. En effet, soumettre la formation
du partenariat enregistré a la loi de 1’autorité d’enregistrement « confére aux personnes qui
souhaitent conclure [un partenariat enregistré] une influence remarquable sur la loi
applicable puisqu’elles peuvent, par le choix [de D'autorit¢ d’enregistrement], choisir
indirectement la loi régissant la validité matérielle (et formelle) du [partenariat] »**. En
effet, si notre régle de conflit ne donne pas directement la possibilité aux partenaires de
choisir la loi applicable a leur partenariat, elle laisse entre leurs mains le soin de la
concrétisation de 1’élément de rattachement permettant la désignation de cette loi. En cela,

elle leur permet de choisir indirectement la loi applicable a leur partenariat, et donc de

choisir le statut par lequel ils s’engagent 1’un envers ’autre.

172. 11 apparait, au regard de I’¢lément de rattachement retenu, que la liberté laissée aux

parties dans le choix du statut ne saurait étre appréciée sans examiner la liberté qui leur est

32 G. Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 24.
33P, Callé, « Introduction en droit frangais d’une régle de conflit propre aux partenaires enregistrés », préc.

¥G. Khairallah, « Les “partenariats organisés” en droit international privé (propos autour de la loi du 15 novembre 1999 sur le pacte
civil de solidarité) », préc., sp. 323.

*Article 17 b EGBGB.

35C. Kohler, « La nouvelle 1égislation allemande sur le mariage et le droit international privé », RCDIP, 2018, p. 51, §3.
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laissée dans le choix de I’autorité¢ d’enregistrement. Or, force est ici de constater 1’étendue
de la liberté qui leur est octroyée par nos regles de compétence.

L’enregistrement d’un PACS peut étre le fait, en France, de deux autorités différentes, le
notaire ou, depuis le premier novembre 2017**, Iofficier de I’état civil.

Lorsque les partenaires choisissent de faire enregistrer leur partenariat par un officier de
I’état civil, I’article 515-3 du Code civil donne compétence a 1’officier de I’état civil de la
commune dans laquelle les partenaires fixent leur résidence commune.

Le chef de compétence choisi par le législateur ne semble pas a priori extrémement libéral
et la résidence commune des partenaires caractérise une réelle proximité entre 1’autorité

enregistrante et le couple.

173. Plusieurs remarques peuvent toutefois étre faites a I’égard de cette regle de
compétence et mettent en lumicre 1’existence d’une réelle liberté de choix entre les mains
des partenaires. En premier lieu, 1’article 515-3 vise ici une simple résidence commune.
Celle-ci ne doit pas nécessairement étre une résidence habituelle, ni méme une résidence
principale. Il est des lors possible que le couple fixant une résidence secondaire sur le
territoire frangais puisse enregistrer son PACS devant un officier de I’état civil frangais.

En second lieu, la formulation de cette disposition présente une particularité. N’est pas
compétent 1’officier de I’état civil de la résidence commune des partenaires, mais celui de
«la commune dans laquelle les partenaires fixent leur résidence commune ». Il apparait
alors que D’existence de cette résidence ne doit pas obligatoirement étre caractérisée
antérieurement a [Dintervention de [I’officier. L’expression « fixent leur résidence
commune » implique que la compétence de I’officier ne découle pas de 1’existence d’un
lien de proximité préalablement concrétisé entre 1’autorité et les partenaires, mais de leur

volonté de fixer leur résidence dans son ressort.

174. Elevée au niveau international, cette régle de compétence permet a des partenaires
qui ne seraient aucunement liés a la France avant la formation de leur relation de bénéficier
de la compétence francaise a la seule condition qu’ils s’installent en France
concomitamment a I’intervention de 1’officier, et ce éventuellement dans le seul objectif de
pouvoir vivre leur relation de couple. Dans ces hypotheses, ce serait parce que les
partenaires choisissent de vivre en France pour bénéficier de I’opportunité de vivre sous le

régime du PACS qu’une compétence francaise leur est acquise.

37En vertu de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016.
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C’est alors la volonté de vivre comme des partenaires au sens des dispositions frangaises
qui justifie la compétence de ’officier de 1’¢état civil, laquelle entraine 1’application des
dispositions francaises. La place de la volonté des partenaires dans I’accés au statut

frangais de partenaires est alors trés importante.

175. Depuis la loi du 28 mars 2011°%, les partenaires peuvent également enregistrer leur
partenariat devant un notaire. Or, a I’inverse de ’officier de I’état civil, aucune regle de
compétence territoriale ne vient limiter la compétence des notaires frangais en la matiére.
Aucune condition de proximité, aucun lien objectif ou subjectif n’est exigé pour leur
intervention. Ainsi, il est théoriquement possible pour tout couple qui le désirerait, sans
toutefois présenter aucun lien avec la France, de demander a un notaire francais
d’enregistrer leur relation de couple en vertu des dispositions frangaises, ou en d’autres

termes d’enregistrer un PACS. L’acces au PACS est des lors illimité.

176. La combinaison de notre régle de conflit avec nos régles de compétence, ou notre
absence de reégle de compétence, révele alors une situation paradoxale. Avant 1’élaboration
de notre régle de conflit, les débats doctrinaux ont pu porter sur la qualification du PACS et
le choix de I’¢lément de rattachement y afférant. La qualification contractuelle avait été
¢cartée au motif que le rattachement traditionnellement mis en ceuvre en la maticre,
I’autonomie de la volonté, ne pouvait convenir a une question aussi sensible que celle de la
formation d’une relation de couple. Il n’était pas imaginable de laisser les partenaires
choisir la loi applicable a la formation de leur partenariat. C’est pourtant bien la situation a
laquelle méne notre régle de conflit désormais. Les partenaires peuvent, par le choix d’un
enregistrement par une autorit¢ frangaise, choisir indirectement I’application des
dispositions francaises a la formation de leur relation. L’importance de ce choix est
d’ailleurs d’autant plus marquée que la loi rattachée a D’autorit¢ d’enregistrement ne
s’applique pas a la seule formation du partenariat, mais aussi a ses effets et a sa dissolution.
Ainsi, en saisissant une autorité francaise, les partenaires peuvent choisir le faisceau de
droits et d’obligations par lequel ils s’engagent. C’est ainsi a un réel choix en faveur du

PACS frangais qu’ils peuvent procéder”.

38[,0i 2011-331 du 28 mars 2011.

391 a situation est alors étonnante. Les partenaires peuvent, sans aucune condition de proximité, choisir que les effets personnels de leur
partenariat seront soumis a la loi francaise. En revanche, ils ne pourront choisir, en vertu du reglement 2016/1104 applicable aux effets
patrimoniaux des partenariats enregistrés qu’une loi présentant un lien de proximité avec leur couple.
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b) Le choix implicite de loi en matiére de mariage homosexuel.

177. Dans le cadre du mariage, la possibilité de choisir la loi applicable a son statut de
couple ne s’illustre pas de la méme maniére que précédemment. L’essentiel des conditions
de fond de validit¢ du mariage reste soumis a la loi nationale de chacun des époux. Seule la
condition relative au sexe des époux bénéficie d’une régle particuliere. De plus, méme
pour cette condition, il ne s’agit pas de choisir, sans condition, la compétence d’une

autorité qui appliquera sa propre loi.

178. Toutefois, I’existence de liens étroits entre I’autonomie de la volonté telle qu’elle
est mise en ceuvre en droit de la famille et la régle de conflit posée a I’article 202-1 alinéa 2
ne saurait étre niée.

La regle de conflit applicable a la question du sexe des époux prévoit plusieurs

¢léments de rattachement jouant de fagon alternative afin de permettre la célébration d’un
mariage entre personnes de méme sexe. Cette célébration sera possible des lors que la loi
nationale, la loi du domicile ou la loi de la résidence de I’un des €poux 1’autorise.
L’article 202-1 alinéa 2 n’octroie pas aux époux la possibilité¢ de choisir la loi applicable a
la validité de leur union. Ce choix revient a I’autorité célébrante qui, puisant dans le panel
de lois désignées par la regle de conflit, appliquera celle qui lui permet d’atteindre le
résultat visé par ladite régle de conflit. Aucun choix ne semble dés lors ouvert aux époux.

Cependant, nier I’existence d’un tel choix entre les mains des époux revient a
oublier qu’eux seuls sont a 'initiative de la célébration du mariage. En engageant les
formalités nécessaires a la conclusion en France de leur union, ceux-ci se placent
implicitement sous I’empire de la loi ou des lois qui, parmi les six lois désignées par notre
disposition conflictuelle, permettent, s’il en existe, de célébrer I’union. Il ne s’agit pas, bien
str, d’un choix explicite, exprimé dans un écrit, mais d’un choix implicite caractérisé par
I’action des époux qui engagent les formalités nécessaires a la conclusion de leur mariage.
Engageant ces formalités, ceux-ci se placent sous I’empire de la loi qui répond a leurs
désirs et évincent les dispositions de leur loi nationale prohibitive de ce simple fait. En

réalité, s’il paraissait, encore récemment, impensable que la volonté des époux soit prise en
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compte pour décider de la loi qui régit les conditions de fond de leur mariage®’, ¢’est bien
la situation a laquelle méne notre regle de conflit.

Le particulier turc, résident et domicilié en Turquie, choisit lorsqu’il entame les démarches
préalables a la célébration, de se soumettre a la loi permissive rattachée a son futur époux
francais. Il choisit d’écarter I’application de la loi turque prohibitive, qui aurait toutes les
raisons de lui étre appliquée, au profit d’une autre loi, proposée par notre régle de conflit.
Ce choix, bien qu’implicite, reste un choix. Bien sir, dés lors que le couple ne présenterait
aucun lien avec un Etat permissif, aucun choix implicite ne saurait permettre aux époux de
bénéficier d’une loi autorisant le mariage. Il faut, a tout le moins, que I’'un des époux
présente un lien de proximité, que ce soit par sa nationalité, sa résidence ou son domicile,
avec un Etat autorisant le mariage entre personnes de méme sexe. Cependant, le caractére
simple de la résidence exigée ainsi que la possibilité qu'une résidence d’un mois sur le
territoire francais suffise a déclencher I’application de la loi frangaise offrent une réelle

marge de manceuvre aux époux.

179. Les liens entre 1’article 202-1 alinéa 2 et I’autonomie de la volonté telle qu’elle est
mise en ceuvre en matiere de droit de la famille sont particuliérement visibles. Le choix des
parties est, en cette matiére, systématiquement encadré par une exigence de proximité™',
Toutefois, force est de constater que cette proximité est, en matiére de mariage, bien plus

largement entendue que dans certains réglements européens™?

. La simple résidence de I'un
des futurs époux sur le territoire d’un Etat permissif ouvre, aux deux personnes de méme

sexe, le droit de se marier.

180. Il apparait alors que les articles 202-1 alinéa 1 et 515-7-1, s’ils ne reconnaissent pas
le principe de 1’autonomie de la volonté en mati¢re de formation de couple, offrent la
possibilité « aux particuliers [de se livrer] au forum shopping des régles juridiques comme

a celui de marchandises »*>.

2. Le risque de tourisme conjugal

¥B. Bourdelois, « Relations familiales internationales et professio juris », préc., sp. 144.
31V, infra § 266 s.
32y infra § 265.

*3H. Muir Watt, « Les modéles familiaux a I’épreuve de la mondialisation (aspects de droit international privé) », Arch. phil. Droit,
2001, n° 45, p. 278 ; G. Kessler, « Partenariat enregistré », préc., § 41.
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181. Le libéralisme de nos regles relatives a la formation des relations de couple a alors
fait craindre un développement du tourisme conjugal en France.
Le tourisme conjugal peut étre défini comme la situation dans laquelle un couple profiterait
d’un déplacement temporaire dans un Etat, avec lequel il n’entretient pas de lien réel, pour
y faire célébrer un mariage ou y enregistrer un partenariat. En matiére de mariage, le
tourisme nuptial est déja une réalité connue de tous, et certains Etats, comme Chypre ou
I’Italie, en tirent des revenus touristiques. Au moment de 1’apparition du mariage
homosexuel et du PACS, mais surtout de 1’¢laboration des regles de conflit afférentes a ces
statuts, des craintes ont pu étre émises quant a la transformation de la France en un « Las

Vegas du couple homosexuel ».

182. I1 apparait toutefois que ce risque est limité.
En premier lieu, si le risque de déplacement des couples pour enregistrer un PACS en
France est réel, il I’est beaucoup moins en matiere de mariage, et ce pour deux raisons. La
premiére est que la compétence des officiers de 1’état civil frangais pour la célébration d’un
mariage est limitée. Certes, cette compétence est largement entendue, mais elle suppose
qu’il existe un lien, méme minime, entre le couple et le territoire francais. Il peut s’agir de
la nationalité, du domicile ou de la résidence de 1’'un des époux. Il peut aussi s’agir du
domicile ou de la résidence de ’un des parents des époux. Un lien, parfois trés ténu, est
systématiquement exigé pour qu’un mariage puisse €tre célébré en France. La deuxieme
raison en est que la compétence d’une autorité¢ francaise n’implique pas nécessairement la
célébration d’un mariage entre personnes de méme sexe. Pour qu’un tel mariage puisse étre
célébré sur notre territoire, il faut que 1’un des époux présente un lien, nationalité, domicile
ou résidence, avec un Etat permissif. Ainsi, qu’un couple puisse se marier en France en
raison du domicile ou de la résidence de 1I’un des parents des époux, ne signifie pas qu’il
puisse s’engager dans les liens d’une union homosexuelle, si aucun des époux n’est
directement 1i¢ a un Etat permissif. La régle de conflit de lois, bien qu’elle fasse montre
d’une exceptionnelle faveur pour la validité des mariages entre personnes de méme sexe,
ne permet pas a tout homosexuel de se marier en France. Seuls le pourront ceux qui sont
liés a un Etat permissif et qui dés lors pourraient, potentiellement, se marier dans cet autre
Etat. Le risque d’une arrivée massive de couples désirant se marier en France alors qu’ils

ne le pourraient pas a 1’étranger est des lors relativement réduit.
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183. Il est d’autant plus réduit que, et c’est la la seconde limite au risque de tourisme
conjugal, les couples qui se marieraient en France ou se PACSeraient en France ont
relativement peu de chance de voir leur relation de couple reconnue dans un autre Etat.
Paradoxalement, la rareté de ces nouvelles formes de couple en droit comparé est a la fois
I’origine de la crainte du tourisme conjugal et le meilleur obstacle a ce tourisme. Qu’un
couple qui ne réside pas en France s’engage dans une telle forme de couple grace a nos
regles de conflit libérales est tout a fait envisageable, mais I'utilité¢ d’une telle démarche est
quasi nulle. L’Etat de résidence de ce couple, s’il n’autorise pas ces formes de couple, ne

reconnaitra tout simplement pas le statut formé a 1’étranger.
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Conclusion du Chapitre 1

184. L’examen du rattachement de la formation du couple, et plus précisément de la
formation des nouvelles formes de conjugalité, autorise un constat. Les régles de conflit
s’affranchissent, pour cette question, de la recherche de la loi qui présente les liens les plus
étroits. En effet, loin des considérations de proximité, le législateur marque, par les
articles 202-1 alinéa 2 et 515-7-1 du Code civil, sa volonté d’assurer le rayonnement
maximal des nouvelles dispositions frangaises relatives aux statuts de couple.

En la matiere, le droit international privé apparait plus comme un « instrument de
valorisation du droit interne »*** que comme un outil de répartition des droits en présence.
Au regard des nouvelles régles de conflit, il importe, en effet, que le plus grand nombre de
personnes puisse bénéficier des nouvelles libertés reconnues par le droit frangais : celle de
se marier entre personnes de méme sexe et celle de s’engager dans un statut de couple
paralléle au mariage. Pour parvenir a un tel résultat, le 1égislateur a évincé le rattachement
a la nationalité au profit d’une série d’autres ¢léments de rattachement. Il apparait toutefois
que, dans ses nouvelles régles de conflit, le 1égislateur ne s’est pas contenté de mettre a
I’écart le rattachement pluriséculaire. Il offre, désormais, la possibilité aux particuliers de
choisir de se soumettre aux dispositions matérielles qu’ils désirent. Cette offre ne prend,
toutefois, pas la forme classique du choix de lois qui est celle de I’autonomie de la volonté,
les personnes ne se voyant pas accorder le droit de désigner directement la loi applicable a
la formation de leur relation