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LE MARIAGE BLANC ET LE DROIT INTERNATIONAL
PRIVE

Par Elise RALSER
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

Tous les ans, régulierement, un mois du calenaéncide avec bonheur
avec la farandole des salons du mariage. C'estriaitpil, le moment de dire “ oui ”
et c'est non sans une certaine émotion que l'onargoe qu’en dépit du succes
remporté par les contrats d’amour libre a facettaffiples, on continue a se marier
en blanc.... Vous comprendrez alors certainementil qua pas été si facile
d’attribuer un intitulé trés précis a notre comnuation, mais nous dirons, a notre
décharge, que l'expression et celles qui lui sqpasentées sont communément
admises pour désigner, en fait, le méme phénoméne.

Le mariage blanc est en effet avant tout une métaplC’est un mariage ou
'on fait semblant, ou l'on fait “comme si”, dars cadre d'une réalité toute
différente. De cette petite comédie, les pseudarépberchent a tirer un avantage :
échapper a une obligation de service militaireyedtr une dot, pour reprendre des
exemples désormais un peu anclensais I'imagination n’a paa priori de limites.
Dans l'ordre international, la farce permet d'olitam effet que seul un mariage
international peut conférer, comme l'acquisition ldenationalité du conjoint ou
I'obtention d’'un titre de séjour. Récemment enctedpurnal de I'lleen date du 19
avril 2002 relatait I'histoire de deux «amoureulurpés » par un couple de
Mauriciens désireux de s'installer a La Réuniorget avaient utilisé le biais du
mariage pour étre certains de rester définitiverdans notre département.

Les stratagémes sont multiples et il existe égaterplusieurs expressions
pour désigner le mariage blanc. On parle souvemaléage “ fictif ” ou “ simulé ”.
On utilise également la formule des mariages “ dmplaisance® bien que la
complaisance, affective, économique ou socialetexoujours dans le mariage.

Dans tous les cas, il est patent que la formulstniélisée aujourd’hui que
dans le cadre restreint des mariages dits “ tigdats ” ou “ naturalisants ”. C'est la
le point de rencontre, sans jamais le dire, duagarblanc et du droit international
prive.

! Voir notamment : FOULON-PIGANIOL (Claude-Isabell¢)Le mariage simulé "R.T.D.Civ.1960,
p. 217 ; “ Mariage simulé ou mariage a effets lési? ",D. 1965, chron., p. 9.

2 Cest dailleurs le terme retenu par le Conseil ltinion européenne, dans une Résolution du 4
décembre 1997, sur les mesures a adopter en madidugte contre les mariages de complaisancen selo
laquelle “on entend par mariage de complaisance, le maridge tessortissant d’'un Etat membre ou
d’un ressortissant d’'un pays tiers, séjournant i&gement dans un Etat membre, avec un ressortissan
d’un pays tiers, dans le seul but de détournerégdes relatives a I'entrée et au séjour des retsssants
des pays tiers et d’obtenir, pour le ressortissdunipays tiers, un permis de séjour ou une autadeale
résidence dans un Etat membBreJOCE, n° C382, 16 décembre 1997, p. 1.
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Il est exact que le mariage, lorsqu’il prend unmetision internationale,
notamment en cas de mariage mixte avec un ressontifrancais, confére au
ressortissant étranger un statut particulier etiisédt. Sans refaire I'historique de la
question, l'article 21-2 du Code civil permet auwai d'acquérir la nationalité
francaise de son conjoint par simple déclaratidéposée un an aprés le marfage
Quand on connait ou quand on devine la course @ioles que représente une
demande de naturalisation, on congoit sans tropettee que le projet de se marier
pour faciliter son intégration dans la société ¢ase soit moins difficile & réaliser
que la premiere. Sur ce terrain, le terme de marfagaturalisant ” serait d'ailleurs
impropre car il ne décrit pas la méme procédure.

Le mariage avec un Francais permet également,ilaurs, d’obtenir plus
aisément un titre de séjour et notamment une chrteésident qui est délivrée de
plein droit au conjoint étranger d’'un Frangaisa @dndition toutefois que le mariage
soit monogamique, que la communauté de vie durelislegu moins un an, que
I'entrée sur le territoire et le séjour en Franciist réguliers Sinon, depuis la loi
du 11 mai 1998, le conjoint pourra tout de mémeemibtune carte de séjour
temporaire portant la mention “ vie privée et faaid ™. Enfin, 'étranger marié a
un conjoint francais, dans les conditions précjté@tsvivant avec lui de maniére
effective, bénéficie également d’une immunité certexpulsion ou contre toute
reconduite & la frontiére

L A la condition que la communauté de vie n’ait passé et que le conjoint ait conservé sa natiénalit
frangaise. Sur ce point, voir LAGARDE (PLa nationalité francaise3® éd., Dalloz, 1997 ; “ La loi du
16 mars 1998 sur la nationalité : une réforme tadee ", R.C.D.I.P.1998, 379 ; FULCHIRON (H.),

“ Acquisition de la nationalité francaise a raigshnmariage ”J.-Cl. dr. int, fasc. 502-60, 1995.

2 Contre deux ans dans la rédaction issue de &ul@® juillet 1993.

3 Article 15 de I'ordonnance n° 45-2658 du 2 noveenh®45, non modifié par la loi n° 98-349 du 11 mai
1998, relative a I'entrée et au séjour des étranger France et au droit d'asiléO. 12 mai 1998,

p. 7087 ; FULCHIRON (H.), “ La réforme du droit désangers (commentaire de la loi n° 98-349 du 11
mai 1998 relative a l'entrée et au séjour des ge&em en France et au droit d'asile, dite loi
“ Chevenement ” ou loi “ RESEDA ") "J.D.1. 1999, 5 et 335. Voir aussi ABRAHAM (R.), “ Mariage
blanc et délivrance a un étranger d'une cartesidaét ”,R.F.D.A.1993, 175.

4 Si son entrée sur le territoire a été régulierécfa 12 bis, 4°, ord. 1945) ; dans le cas inveilsgourra
tout de méme la demander s'il justifie de circonsés particulieres (article 12 bis, 7°, ord. 1948h
revanche, la communauté de vie n’est pas ici unéiton requise, sauf en cas de renouvellemenade |
carte temporaire.

® Article 25, 4° et 5° de l'ordonnance de 1945. Rwrtes ces questions : GUIHO (P.), “ La nouvelle
révision de Code de la nationalité... et son abalit, D. 1994, chron., 1 ; GUIMEZANES (N.), “ Apercu
rapide sur les récentes retouches apportées atu direi étrangers "J.C.P. 18/01/1995,Actualités;

“ Présentation de la loi n°93.933 du 22 juillet 298formant le droit de la nationalitéJ.C.P.4.08.1993,
Actualités; “ Présentation des lois n°93.1027 du 24 ao0B81&MN°93.992 du 10 aodt 1993 relatives a la
maitrise de I'immigration "J.C.P.8.09.1993Actualités; “ Dernieres précisions législatives relativea a
maitrise de limmigration ”,J.C.P. 26/01/1994, Actualités; “L'arrét de limmigration en France ?
Commentaire de la loi n°93.1027 du 24 aolt 1993launaitrise de l'immigration "J.C.P. 1994, |,
3428 ; “ Les étrangers et les récentes réformedraitide I'immigration et de la nationalitéJ.D.l. 1994,
59, not. pp. 69-70, sur les dérogations a la ptiote@n principe accordée par l'article 25. Uneassité
impérieuse pour la sireté de I'Etat permettraiefet une telle expulsion. Voir aussi : BOUMAZA L.
“La réforme de la procédure d’expulsion avec la do 24 aolt 1993 relative a la maitrise de
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Notre sujet semble alors limité a ces questionkfatit bien admettre, d’'une
part, que I'ensemble des décisions relatives auagmrblanc mettent en cause le
droit de la nationalité ou celui des étrangersletytre part, que c’est dans ce cadre
limité que la question semble se poser en dradriattional privé et suscite le plus
de discussions. Au-dela du statut privé de l'indiivic’est en effet ici I'organisation
politique de I'Etat qui est en jeu. Cet aspectia ge I'ampleur au point que I'on se
demande méme si I'on peut parler de “ mariage bldocsque l'intérét étatique
n'est pas en jeu; le mariage sans intention matriale mais “ politiquement
correct” ne serait pas un mariage blanc. C'estcdbimypothése opposée qui
mobilise I'attention et c’est cette manceuvre qealgtorités souhaitent sanctionner.
La mobilisation judiciaire et législative a été watant plus perceptible que les
médias ont, ces derniéres années, porté le déblatstene publique.

C’est plus ou moins dans ces circonstances qu'éléb@rée la loPasquadu
24 ao(t 1993 relative & la maitrise de I'immigratet modifiant le Code civil Les
travaux préparatoires ont clairement posé I'objgxtncipal de la loi : ‘remédier a
la faiblesse des moyens dont disposent les offigiégtat civil et la justice de
s’opposer aux mariages de complaisance, qu'ilsreccélébrés a I'étranger ou en
France(...) ".

Le législateur aurait pu, tout simplement, chodgr modifier le droit de la
nationalité ou le droit des étrangers, en supprin@ar exemple tout effet du
mariage sur la nationalité ou le séjour. Efficateaglicale, cette solution aurait
cependant été mal percue et elle se heurte, dansoseséquences pratiques, au
principe du droit & une vie familiale norm3len tout cas pour ce qui concerne le
séjour de l'étranger. Cette possibilité ayant étértée, les dispositions en ces
matiéres ont cependant été modifiées. Par exeneptaariage déclaré nul entraine
la déchéance de la nationalité franchijsge plus, I'enregistrement de la déclaration
de nationalité peut étre contesté par le Minisprglic en cas de mensonge ou de
fraude dans un délai de deux ans & compter dedécouverté; et, en cas de
cessation de la vie commune dans les douze maiarguienregistrement, la fraude
est présumée. Le mensonge ou la fraude n’étaneéfmsitpas toujours faciles a
établir, les autorités ont tout intérét a sollicitannulation des mariages qui leur
paraissent suspects et on comprend mieux pourgssentiel de la discussion porte

I'immigration et aux conditions d’entrée, d’accuetl de séjour des étrangers en Frandeeyue de la
recherche juridique. Droit prospectifii® 1, 1/1/1994, 175-202.

! Loi n° 93.1027 du 24 ao(t 1993 relative a la risstde I'immigration].C.P.1993, I, 66371 et 66372.
Voir aussi lesTravaux préparatoires de la loi n°93-102ojet de loi n° 267 et propositions de loi n¢ 37
49, 50, 104 et 132 ; rapport de M. Jean-Pierrati@ntl au nom de la commission des lois et anrexs,
de M. Jacques Myard, au nom de la commission desesf étrangeres, n° 326 ; voir notamment I'at. 2
du projet, p. 121.

2 Article 8 de la Convention Européenne des Drait§ldomme.

3 Pour I'époux de mauvaise foi (article 21-5, C.)xjwoir aussi FULCHIRON (H.)pp. cit, n°155 et
suiv, spéc. n° 340 et suiv.

4 Art. 26-4, al. 2, C. civ.
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sur cette question. Poser de nouveaux cas deénallitempécher la conclusion de
mariages susceptibles, de toute facon, d'étre é@snud nourri I'obsession du
|égislateur, concrétisée par I'adoption de nouveantes.

Le but de ces textes a toujours été clairementhafi mais on commence
seulement aujourd’hui a éprouver leur efficacité plus exactement, a les
désapprouvér A I'heure ol nombre de réflexions s'articulentaur de la question
la rénovation de notre droit de la famille, ne faidil pas revoir le dispositif
destiné a lutter contre les mariages de complagsanic’essentiel de notre étude
portera alors un regard critique sur la législatamtuelle, et sur son application.
Soulignons d’emblée que ce regard conduit pratigueraux mémes conclusions,
que I'on se place parmi les partisans de la libewdérimoniale, par essence hostiles
aux obstacles élevés contre I'exercice de cetegtbbou que I'on se place parmi les
partisans de la lutte contre les mariages blarmségard a l'institution du mariage
ou & ses opinions personnelles. Qu'il n'y ait dancune méprise sur le contenu de
notre propos, celui-ci se veut objectif et non dgowaque.

En tout état de cause, et pour toutes ces raidExmression “ mariage
blanc ” nous convient assez bien car c'est justéntgercouleur de la neutralité.
Associée au mariage, c'est la couleur du mariafgriléa échafaudé froidement sans
étre consommeé. Le blanc, c’est aussi la couledthdeital, celle du corps médical.
Un mariage blanc perturbe notre systeme, infectguaique sorte l'institution du
mariage, le droit de la nationalité, etc., et remdrtout, malades les autorités
étatiques. Il faudrait, bien sir, se garder de wmians la psychose : tous les
mariages internationaux ne sont pas fictifs etjlldias, quand bien méme, ils ne
sont pas contagieux.

Penchons-nous alors plus avant sur la thérapieclairanaginée par le
Iégislateur.

Celle-ci a d’abord consisté a trouver des moyen$gierir " des mariages
blancs, en prescrivant, sur ordonnance, tout uenatsde médicaments. Sur cette
lancée, des moyens préventifs ont également étéinds par I'élaboration de
“vaccins” a la conclusion de mariages blancs. GEsix aspects de la
réglementation, concernant d’'une part le traitenvemitre les mariages blancs (1),
d’autre part 'immunisation contre ces mémes masa@l), constitueront les deux
axes de notre réflexion.

I/ LE TRAITEMENT CONTRE LES MARIAGES BLANCS

Dans son laboratoire, dés que le phénoméne s'estlogpé de facon
critique, le Iégislateur s’est mis en effervesceafie d'imaginer le traitement idéal
et radical permettant d’enrayer ledit phénoméneabjectif étant d’aboutir a la
nullité des mariages blancs, la fabrication du meitient a consisté a trouver la

! Certains pensent pourtant que la loi Pasqua todténtérét aux mariages fictifs : Dalloz ActidBroit
de la famille, dir. J. Rubellin-Devichi, 1999, n3.2
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bonne formule chimique, c’est-a-dire a trouver leles fondements de la nullité de
ces mariages. Un reméde, déja ancien, existaittaatyurcontenu dans l'article 146
du Code civil et existe toujours. Mais le légistatdrancais n’'a pas résisté a la
tentation des nouvelles médecines, dont il concdatenéme, au cours de
nombreuses ébullitions parlementaires, les ingréslieNotre “ Widal " juridique
s’agrémente ainsi de nouvelles rubriques : I'atitd0-1 et I'article 146-1.

Mais remplir son armoire a pharmacie est une chaesesoigner en est une
autre. Et, en tant que médecin, le juge aura peatedd mal, parfois, a rédiger son
ordonnance, tout en respectant les incompatibikteses contre-indications : dés
I'apparition des premiers symptdomes, et durantetdat durée du traitement, un
comprimé d’article 146, matin et soir ; en cas deléurs frauduleuses, une cuillérée
d’article 190-1, quatre fois par jours; enfin, eas de dédoublement de la
personnalité, une infusion d’article 146-1.

On l'aura compris, le traitement contre les marsagdancs consiste tout
d'abord a sanctionner I'absence de consentement {{A¥’agit ensuite de faire
obstacle a la fraude a la loi (B) et, enfin, decianner le mariage par procuration
(©).

A/ L’Article 146 du Code civil et I'absence de corentement

L'article 146 du Code civil, selon lequell“n’y a pas de mariage lorsqu'il
n'y a point de consentemeht contient les ingrédients de base du remede
anciennement et originellement prescrit contremasiages blancs. C'est le texte le
plus important mais c'est la jurisprudence, damsr&t Appiettq qui a posé la
formulation de principe, retenue aujourd’hui encotde mariage est nul, faute de
consentement, lorsque les époux ne se sont prétiés crémonie qu’en vue
d’atteindre un résultat étranger a I'union matrimiate..” *.

La solution est tout d'abord justifiée par le cééae consensualiste du
mariagé, et par le fait que I'officier d’état civil, au meent de la célébration, n'a
pas, contrairement a une idée largement recuetiffevdi I'existence ni la réalité
du consentement, ce que rappelle I'Instruction géeéelative a I'état civif.

! Civ. 1® 20 novembre 196Rppietto,).C.P.1964, Il, 13498, n. J. Mazeau®; 1964, 465, n. Raymond.
Le principe a été repris par la suitearRis 25 septembre 1986). 1987, 124, n. D. Mayer et P. Cale. La
cour a estimé que rien ne démontrait que les épewstétaient prétés a la cérémonie que dans lebseul
d’atteindre un résultat étranger a I'union matrimade; TOULOUSE, 5 avril 1994,J.C.P.1995, I, 22462,
n. F. Boulanger, ou le juge précise toutefois qoelair atteindre un résultat étranger a l'union
matrimoniale consiste, par exemple, a permettiépplise de rester en FrancearP, 9 juin 1995D.
1996, somm., 171, obs. B. Audit ; Civ?, 119 janvier 1999Droit de la famille mars 1999, n° 23, p. 13,
obs. H. Lécuyer ; Civ.", 12 novembre 1998roit de la famille mars 1999, n° 23, p. 13, obs. H.
Lécuyer.

2 La Déclaration universelle des droits de 'homrappelle aussi cette condition (art. 16, al. 2)e"
mariage ne peut étre conclu qu’avec le libre etrpmnsentement des futurs épdux

3 L'Instruction générale relative a I'état civil (di mai 1999).0. 28 juillet 1999, p. 11272, annexe au n°
172) lui enjoint de refuser son concours lorsqueal@ctere illégal de I'acte résulte de la consoltades
piéces qui doivent étre produites légalement (Hlerparenté au degré prohibé et révélé par lesitsxtra
d’acte de naissance), mais il n'a aucune qualité passurer au préalable de la légalité et dantzsté
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La solution parait ensuite clairg priori.

Sa mise en ceuvre est cependant loin d’étre aifiéesdtileve en premier lieu
les plus grandes difficultés quant a la définitpmécise du défaut de consentement
(2). Elle souléve en second lieu la question deagpiication en droit international
privé, méme si celui-ci semble parfois étre misacond plan (2).

1°/ Le défaut de consentement : définition

Tout d’abord, pour que le mariage soit valablejal suffit pas en effet de
consentir, il faut encore consentir au mariage.sCiei que I'on a introduit une
distinction tenant #objet du consentemehet au caractére exclusif ou non du but
recherché par les intéressés : sis@ul et uniquebut poursuivi est un résultat
étrangera l'union matrimoniale, le mariage est nul. Sideul et uniqueeffet
recherché n'est pas étranger a linstitution - 'gistt un effet ‘légdl- (comme
I'établissement d’une filiation), le mariage estaize’.

Seulement, l'effet recherché n'est jamais étrarmyermariage. De plus, il
s’agit toujours d'un effetlégal du mariage. Comment soutenir en effet que
I'acquisition de la nationalité francaise par lenjoint étranger d’'un Francais n’est
pas un effetégal du mariage, alors qu’elle est contenue dans uret kst destinée a
faciliter a la fois lintégration du conjoint d’'urfFrangais et l'unité, en droit
international privé, du statut des personnes appant a une méme famille. Tout est
donc affaire de degrés, degrés qui n'apparaissaestapla lecture de l'article 146,
C.civ.,, mais qui ont transformé l'absence de “smmtement” en absence
“ d’intention matrimoniale ”.

Les seuils sont d'autant plus difficiles a détemnjnqu’il peut trés bien y
avoir absence de consentement, c’est-a-dire absEinéention matrimonialesans
recherche d’'un résultat étranger a l'institutiortnnaoniale.

des déclarations (IGEC, n°95) ni de la réalité dosentement (IGEC, n° 347). Mais il doit informer |
Procureur de la République de tout élément qusdaést & penser que le consentement n’est pasisérie
afin que le Ministere Public puisse faire oppositidans les conditions prévues aux articles 172 et
suivants du Code civil. Le refus de procéder auagarserait considéré comme une atteinte a unedibe
fondamentale. Voir aussi RUBELLIN-DEVICHI (J.), ‘e mariages blancs, aspects de droit privé et de
droit public. La justice et les mariages blancR!F.D.A.1993, 166. Ce principe de liberté matrimoniale
auquel I'officier d’état civil ne peut déroger &gfalement rappelé dans les travaux préparatoirks|die
Pasquade 1993pp. cit

! L'objet du consentement au mariage pourrait résules articles 212, 213 et 214 du Code civil. Ces
textes ont en effet pour théme les dispositionsreidles du droit du mariage et de la famille|e=l
auxquelles on ne peut déroger valablemerabninitio (art. 6, C. civ.), ni pendant le mariage (art.8,38
C. civ.). Ainsi, quand un mariage est “ naturaliSares pseudo-époux sont d’accad initio pour ne
jamais satisfaire aux obligations des articles @1fuivants du Code civil. Le consentement formediet
exprimé devant l'officier d'état civil est donc d#pvu de I'objet que la loi lui assigne. Voir:
FOURMENT (Francgois), “ L'article 190-1 du Code dit les mariages naturalisants, un exemple de
disposition législative inutile "J.D.I. 1998, p. 945.

2 effet légal ne pourrait découler que du mariadg résultat étranger serait celui qui peut ébteou
par un autre moyen que le mariage.

134



Est a cet égard intéressante une récente décisiomridunal de grande
instance de PafisDans cette affaire purement interne, ou il ntépsis question
d’acquisition de la nationalité francaise ou d’itretde séjour, un mari intenta une
action en nullité de son mariage sur le fondemerntadticle 146 du Code civil, pour
défaut d'intention conjugale de son épouse. Reltavartertain nombre d’indices en
ce sens, les juges ont accueilli I'action et, meepant pas la formulation de I'arrét
Appietto, ils ont tenté de déterminer positivemBntention conjugale et non de
déduire celle-ci de la nature de I'effet recherché.

Inversement, les époux peuvent rechercher un atssdi-disant étranger a
linstitution matrimoniale tout en étant animés méu véritable intention
matrimoniale.

Le cas a notamment été illustré dans I'affdiegel?, rendue par la premiére
Chambre civile, le 17 novembre 1981, ou les époni divorcé, puis se sont

L Trib. Gr. Inst. de BriS, 7 mai 1996Droit de la famille n° 3, mars 1997, n° 38, p. 8, obs. H. Lécuyer :
“ La nullit¢é du mariage pour défaut d'intention coggle doit étre prononcée notamment a la lumiére
des événements qui se sont déroulés antérieuregnpostérieurement a la célébration, indiquant tue
femme avait congu une inclination pour un autre imampeu compatible avec I'engagement définitif que
porte le mariagée. Il est a noter que les juges n'ont pas ici fe@éférence a I'absence ou non de
communauté de vie.

2 Civ. 1°, 17 novembre 198Taleh D. 1982, 573, n. GuihoR.C.D.1.P.1982, 668, n. J. FoyerJ;D.I.
1982, 448, n. B. AuditJ.C.P.1982, I, 19842, n. M. GobertRép. Défrenoid982, art. 32967, p. 1552,
n. Massip R.T.D.Civ.1983, 334, obs. R. Nerson et J. Rubellin-Devichi.

Ahmed Taleb, né en Algérie, avait perdu la natibddtancaise a I'iIndépendance, et avait épousél&is
Goyot, Francgaise, en 1970. Il se heurta, semhle-tin refus de sa demande de réintégration dans la
nationalité francaise. lls divorcérent en mai 19%fur se remarier en juin de la méme année. En
septembre, il fit une demande d’'acquisition de &iamalité francaise par déclaration, comme le
permettait I'article 37-1 du Code de la nationaligsu de la nouvelle loi du 9 janvier 1973. Le istire

de la population refusa d’enregistrer la déclarmtestimant que le divorce, puis le remariage gesié
tendaient a faire fraude aux régles sur 'acquisitle la nationalité francaise. Ahmed Taleb forheasa

le recours prévu a larticle 105, §%1ancien, du Code la nationalité, pour contesterrefris
d’enregistrement de sa déclaration. Le MinistérbliPude son c6té, forma tierce-opposition conée |
jugement de divorce, dont il demanda la rétraatatiet 'annulation du nouveau mariage, comme
contracté entre deux personnes déja mariées digse ke Tribunal rejeta la demande du Ministéere
Public et accueillit celle de Taleb contre le refiesnregistrement. La Cour d'appel confirma la dixi,
considérant la tierce-opposition recevable, mai fordée. Elle constata bien que les époux n'avaien
divorcé et ne s'étaient remariés que dans le gedseiire acquérir la nationalité francaise a Bafeais
refusa de retenir la fraude a la loi, le mobilepirent les époux n'étant ni illicite ni illégitime.e
demandeur au pourvoi se plaga alors sur le tedwila fraude et de I'ordre public (le fait de détwr le
divorce de son but constituant, selon lui, un tteubl'ordre public), pour attaquer la décision fieges

du fond.

La Cour de cassation, quant a elle, estima qu'opawait revenir sur le prononcé du divorce, sur le
terrain de sa cause. En effet, lorsque le divorég grononcé sur requéte conjointe, la causenddsles

qui ont animé les époux, restent secrets, le jegbosnant a vérifier I'existence du consentement. L
remariage des époux Taleb fut donc maintenu, bientqute I'opération (divorce et remariage) ait eu
pour but de faire acquérir a Taleb la nationaliéh¢aise. La Cour ajouta cependant que cette csionlu
n'aurait pas pour prolongement de faire jouer #efacquisitif de nationalité, car cet effet avai é
frauduleusement recherché : “ (I'article 37-1 dul€dle la nationalité)e peut étre appliqué lorsque les
époux ne se sont prétés a la cérémonie du mariagm yue d’'atteindre un résultat étranger a I'union
matrimoniale”.
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remariés, pour faire bénéficier au mari, d'origimdgérienne, des nouvelles
dispositions sur la nationalité issues de la loBdanvier 1973. Tout en considérant
I'union valable, les juges ont ici refusé de fgwaer I'effet acquisitif de nationalité
au motif que les époux ne s’'étaienrétés a la cérémonie du mariage qu’en vue
d’atteindre un résultat étranger a I'union matrimale ”, I'effet en cause ayant été
frauduleusement recherché

La distinction entre résultat |égal ou étrangernaariage reste difficile a
poser. Il faudrait, pour ce faire, établir quekest les fins du mariage et, partant, ce
qui est de I'essence du mariage. Or, ni le Codig ciMa jurisprudence n’ont défini
le mariagé Peut-étre est-il alors possible de remplacer istindtion par une
division entre fins civiles et fins non-civiles doariage. Ce ne sont pas les effets
“légaux ”, fins civiles, du mariage qui caracténs l'institution, car non réservés
exclusivement au mariage, mais au contraire ceux rgu reléevent pas, ni
directement, ni exclusivement, de la loiLes fins non-civiles au contraire
concentrées sur les conceptions personnelles aes.éfamiliales, philosophiques,
politiques, permettent de le caractériser. Il saigide toutes les raisons non
juridiques qui poussent un couple a choisir le ageiplutdt que le concubinage ou
le PACS. Si ces fins sont atteintes, alors peu iepgue I'un des époux ait voulu

La formule rappelle celle de la jurisprudenfggpiettq mais elle ne parait pas appropriée en I'espéce. |
résulte en effet de la jurisprudence précitée msénce d'intention matrimoniale se déduit dusuttat
étranger " recherché. Or, en 'espéce, cette imtberétait indéniable. C’est pourtant sur le fondehze

la poursuite d’un résultat étranger a l'institutimatrimoniale que I'opération a été déclarée insppte a
I’Administration. Il aurait donc été souhaitable tleuver un autre fondement a la solution, ce gue |
Haute juridiction a peut-étre tenté de faire esdat allusion a la fraude des époux. Pour éviterdpi
telles situations ne se reproduisent a I'avenitpilalu 7 mai 1984 a autorisé I'étranger marié asam
entrée en vigueur a faire usage de l'art. 37-1, ahccode de la nationalitef, LAGARDE (P.),op. cit,

n° 266, p. 186.

* On remarquera incidemment qu’un mariage fraudufmix de cette maniére étre un véritable mariage.
Pourtant, pour certains auteurs, le mariage “ aitiant ” se caractérise par un défaut de consemtem
au sens de l'article 146, C. civ., ehé saurait que difficilement prendre la qualificatide fraude a la

loi " : FOURMENT (Frangois)pp. cit

2 Alors que le Iégislateur vient de donner une digdin du concubinage, contenue désormais daniskart
515-8 du Code civil : te concubinage est une union de fait, caractéripge une vie commune
présentant un caractére de stabilité et de contéyentre deux personnes, de sexe différent ouédeem
sexe, qui vivent en couple

Pour M. RAYMOND (note sous l'arréAppiettg D. 1964, 465), la fin essentielle du mariage sdaait
fondation d’'une famille Iégitime. Or, apparemmeaticune allusion n'est faite, dans la décision, a
l'intention de fonder un foyer. Néanmoins, pouedsi I'effet recherché était en I'espéce étrangenan

a l'union, la Cour a estimé qude' désir et le souci d’'assurer a I'enfant une nafs= Iégitime au sein
d’'un foyer légalement fondéconstituait I'une des raisons majeures de liilnfbn matrimoniale. On
peut peut-étre expliquer, dans cette espéce, latimaide I'effet |égitimant recherché par le faju’a
I'époque, la nullité du mariage aurait fait perdeelégitimité a I'enfant. La solution serait aujti
sans doute différente, depuis la modification, lpaoi du 3 janvier 1972, de I'article 202 du Codieil

qui dispose que le mariage nul produit toutefosseftets a I'égard des enfants.

3 Un arrét récent retient une formulation intéressaen précisant que I'objectif recherché n'étais p
“ une des fins naturelles du mariageCour d’appel de Grenoble, 3 novembre 199Rit de la famille
mars 1999, n° 23, p. 13, obs. H. LécuyBr 1999, somm., p. 373.
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joindre l'utile a I'agréable en se conférant unratege administratif ou successoral.
Cependant, en cas de fraude, I'effet peut leurréfresé.

On mesure alors ici toute la difficulté a définikaetement le défaut de
consentement, faute de précision sur le mariagmémé.

La solution fondée sur l'article 146, C. civ., popar ailleurs un second
probléme, rarement abordé, qui est celui de soficagipn en droit international
privé.
2°/ L’application de l'article 146 du code civil endroit international prive

Du fait que les hypothéses touchent aujourd’huerssliement au droit de la
nationalité ou au droit des étrangers, les maridbigscs posent en effet la plupart
du temps une question de droit international prhet.manceuvre n'apparait alors
généralement comme utile qu'en cas de mariage mette un Francais et un
étranger.

Pour le mariage avec un Francais, la compétent& Idefrancaise s'impose
a priori, puisqu’elle sanctionne ici un défaut de consest@mS’agissant d’'une
condition de fond, c’est bien la loi nationale detéressé qui est compétente. Mais
encore faut-il que I'un des époux soit francaisr! @ plupart des décisions ont
totalement éludé la question du conflit de loioet méme appliqué I'article 146,
C. civ., et annulé I'union, alors que les deux épétaient de nationalité étrangére
Pourtant, l'article 146, régle matérielle du draiterne francais, ne peut étre
applicable que par le biais de l'article 3 du Caildl, c’est-a-dire lorsque la loi
personnelle de l'intéressé est la loi francaise.

Des décisions plus récentes ont toutefois prisaense de cette imprécision
et justifient désormais la compétence de l'articlé par son application a I'époux
francaid. Aprés avoir rappelé qu'en application de I'agi@ du Code civil, les
conditions de fond du mariage sont régies pariladtionale de chacun des époux,

L Cf. l'arrétTaleh précité. On pourrait y voir un “mariage célébnéfiaude a la loi” ; il serait aujourd’hui
entré dans le champ d’application de I'article 19@. civ.

2 On pourrait éventuellement envisager I'adjonction alinéa 2 a larticle 146 du Code civil, qui
préciserait la notion de consentement dans le geria

3 PaRIS, 16 octobre 19581.C.P.1958, I, 10897 R.T.D.Civ.1959, 75, n. 1, obs. H. Desbois. Un Italien et
une Polonaise s'étaient mariés, a Paris, dansilébsede faciliter a la femme I'accés a son payace a
I'acquisition de la nationalité italienne.

4 PaRlIs, 8 juin 1993 D. 1993, IR, 192 : “ En application de I'art. 3, €., les conditions de validité au
fond du mariage sont déterminées par la loi persitendes époux ; (...) En application de ces prirgipe
I'existence du consentement au mariage doit éteenmée au regard de la loi frangaise en ce qui
concerne le mari de nationalité francaise et dei lalgérienne pour ce qui est de la femme de natii@
algérienne (...) ". Voir aussi des décisions plusemues, mais isolées a leur époque : Trib. aciNg 7
janvier 1948, Loiseau c./ Dlle BatschJ.C.P.1948, Il, 4430, n. J. Mazeaud :Lbrsque le mari est
Francais, c’est d’'aprés la loi francaise que [doiftre apprécié[e] (...) I'absence de sa part de
consentement au mariage Trib. civ. MELUN, 20 janvier 1954 Gaz. Pal1954, 1, 272 ;D. 1954,
somm., 53 ;J.D.1. 1954, 954, n. Salielli ; aprés la guerre, une rAiede avait épousé un Frangais pour
acquérir la nationalité frangaise et le juge a #ner mariage, en application de la loi allemande e
vigueur au moment du mariage.
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appliquées distributivement, la jurisprudence vane@arfois jusqu’a appliquer une
loi nationale étrangére. La Cour d'appel derB a ainsi annulé un mariage en
application de I'article 149 du Code civil mauricieLe rappel est ici d’autant plus
significatif que le juge semble s'étre presque énatnent fondé sur la loi

mauricienne (la loi francaise n’est évoquée que ping que la loi mauricienne lui

est identique), alors que le mari était francais.

Il faut, par ailleurs, considérer que l'article 1d6 Code civil ne s’applique
pas seulement au Francais, méme si, pour étrecapfdi un Francais est
nécessairement mis en cause ; ce texte s'appliqliensemble de la relation.
L’interdiction qu'il édicte constitue un empéchemdilatéral, au méme titre que
I'empéchement pour bigamie, posé par I'article #4i7Code civil, qui empéche le
Francais pourtant célibataire de se marier avec pgrsonne déja mariée, alors
méme que la loi nationale de celle-ci le permehsAisi le défaut de consentement
ne peut étre reproché qu’au conjoint étranger @mgais, la nullité pourrait tout de
méme étre poursuivie sur le fondement de l'artlelé, C. civ., méme si la loi
nationale étrangére ne contient pas de dispositiatogue au texte francais

Partant sur ces nouvelles bases, et a la condijoa le défaut de
consentement puisse étre prouvé et, peut-étre xmezléfini, le remede fondé sur
I'article 146, C. civ., a permis et permet encol@gorter une réponse a la question
des mariages blancs. Mais dans sa volonté de tautger, le Iégislateur n'a pas
résisté a l'attrait des “ nouvelles médecines ‘artitle 190-1 du Code civil est I'un
de ces nouveaux textes, censés apporter un traiteguoutablement efficace. Nous
verrons cependant que la disposition est surtalgutablement contestée.

B/ L'Article 190-1 du Code civil et la fraude a laloi

Selon l'article 190-1, C. civ., “ Le mariage quét célébré en fraude a la loi
peut étre annulé a la demande de I'époux de booineuf du Ministére Public,

1 PaARIS, 14 janvier 1994D. 1994, IR, 100, et somm., 357, obs. B. Audit ; \aissi Civ. ', 13 octobre
1998,A.M. c./ Ministere publicR.C.D.1.P.1999, 281, n. B. Ancel, espece dans laquelle pssjau fond
ont annulé le mariage pour défaut de consentenmeapglication de la loi algérienne du mari, qut thi

consentement au mariage un élément constitutieble-ci.

2 On peut peut-&tre voir une application de ce raisment dans une décision de la Cour d’appel ds Par
du 8 juin 1993, ou aprés avoir rappelé qu’en candeage mixte (franco-algérien, en I'occurrentest

fait une application distributive des lois en prése le juge ne considére que larticle 146, sans
s'interroger sur la loi étrangére ; décision peitop. cit. Voir aussi: BRDEAUX, 30 juin 1993,
J.C.P.1994, IV, 504 : “l convient d'annuler le mariage prononcé entre Wharocaine et un Francais
alors qu'il apparait que le consentement au maridgené par la femme poursuivait un résultat étrange
a cette institution et visait seulement a bénéfidian titre de séjouf. Curieusement, il y a bien eu ici
annulation du mariage et non prononcé d'un divgroer faute, alors que l'intention matrimoniale
existait bien du c6té du mari ; voir, pour une eugolution : P. Murat].C.P.1996, |, 3903, n°2 ¢ontra,
FOURMENT (Frangois)op. cit. Le mariage naturalisant serait annulé non parcee lgs époux ont
masqué un défaut de consentement mais parce guoeiXdrancais aurait violé les articles 146 ou 190-
du Code civil; pour que larticle 146 soit applta il suffirait que le Francais (sur qui seul
s’appliquerait cette disposition) se soit prétéaacérémonie pour que le défaut de consentement soit
consommeé.
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formée dans I'année du mariade I’origine de ce texte est confuse mais il a été
précisé, dans les travaux préparatoires, que lpositson a été spécialement

introduite pour lutter contre les mariages de caigpince, mais aussi qu’elle

s'applique & tous les mariages, qu'ils soient nsixte noA.

Cette nouvelle arme contre le mariage blanc soutteuex questions : celle,
tout d’abord, de son champ d’application dans Besp et de la nature de la
nouvelle régle en droit international privé (1)elle, ensuite, de son champ
d’'application matériel, c’est-a-dire de son artatidn avec d’'autres causes de nullité
existantes (2). Le tout conduit a s'interroger I&fficacité et I'utilité de la nouvelle
disposition.
1°/ Champ d’application dans I'espace et nature dearticle 190-1 du code civil

Le champ d’application dans I'espace et la natwwdadrégle nouvelle en
droit international privé posent quelques diffiéslt

Tout d'abord, ce texte n'aurait vocation a s’appig que si la régle de
conflit désignait la loi francaise et donc seuletrgfiun des époux était francaidl
ne s’appliquerait pas si les époux étaient de nalii@ étrangére. Allant plus loin, il
a méme été récemment suggéré que l'article 19@thmt pas la loi personnelle de
I'époux étranger, le succes de l'action supposegessairement que la fraude ait
été commise par le Franchist que, si I'époux francais était de bonne foin'it
aurait pas fraude et ni lui ni le Ministere publie pourraient agir. Cette
interprétation n’est pourtant pas entierement cimwaate. Si I'article 190-1 réserve
I'action a I'époux de bonne foi, ce n'est pas lah® ou la mauvaise foi de I'époux
qui désigne le droit francais mais la regle de ltor@e n’est qu'une fois désignée
par celle-ci que la loi francaise peut dire si kerisige a été célébré en fraude a la loi
et si I'époux est de bonne foi.

Ensuite, la démonstration n’est valable qu'autartitle 190-1, C. civ., pose
une condition de fond du mariage. Or, il n'est pastain que la question soit
susceptible d’'un classement et on ne sait danslequedsure I'application de
l'article 190-1, C. civ., obéit au raisonnement ftictuel. La question touche a
I'ordre public. Dés lors, pourquoi le texte ne ghguerait-il pas a des époux de
nationalité étrangére ? En effet, on peut imagdes cas de mariages blancs entre
deux personnes de nationalité étrangére conclussaubes fins, par exemple, de
faire profiter & I'autre du bénéfice du regroupenfamilial®. Dans ce cas, il y a bien
un mariage qui a été célébré en fraude a la |la'atleurs, une circulaire du Garde

1 Sur cet article et la question de la déterminatienla fraude, voir notre ouvragea célébration du
mariage en droit international privéhése multig., Paris Il, n° 415 et suiv.

2 Travaux préparatoireop. cit
3 Par application distributive des lois nationales thtéressés.
4 FOURMENT (Frangois)pp. cit

® Sur le regroupement familial, voir : JAULT-SESEKEabienne)Le regroupement familial en droit
comparé francgais et allemanBaris, L.G.D.J., 1996, préface de P. Lagarde.

139



des Sceaux en date du 17 mai 1994, interprétaexte, a précisé qu’il ne se limitait
pas aux mariages mixtes

Peut-étre faudrait-il alors, si on veut la voir bigpée a toutes les hypothéses
de mariage célébré en fraude a la loi, reconnaiteedisposition le caractére d’'une
loi d’application nécessaire, au risque, sinonndepas satisfaire complétement la
volonté du législatedr

2°/ Champ d’application matériel de I'article 190-1du code civil

La regle nouvelle étant considérée comme applicalnes’interroge encore
sur son champ d’application matériel.

a) Limité en effet au “ mariage célébré en fraudeaddi ”, il faut partir, nous
semble-t-il, de la notion difficile de fraude aldé’.

Nous savons que celle-ci est constituée de tradgnets : un élément
matériel (le moyen de la fraude) ; un élément I€igapératif auquel le fraudeur veut
échapper) ; un élément moral (la volonté de sdrsguvdroit dans un seul but).

L'élément matérie(le moyen de la fraude) consiste, en droit intéonal
privé, a se placer sous I'empire d’'une loi étrapggui permettra ce que la loi
francaise ne permet pas, soit en agissant surdk me conflit, en modifiant
I'élément de rattachement (comme la nationalité)t en se plagant directement
sous I'empire de la loi étrangére. C'est le cag~tAncais qui se marie a I'étranger
pour échapper a I'une des conditions de fond imp®sgar la loi francaiée
L’hypothése du mariage blanc est différente, le emoge la fraude s’est déplacé. Le
but de l'opération n'est plus le mariage mais clesimariage qui est devenu le
moyen de la fraude, indépendamment de toute idéecatdlit mobile et
indépendamment du lieu de célébration.

L’élément légal ensuite, est l'impératif auquel le fraudeur véahappet
Mais dans toutes les hypothéses de mariage blany; a pas, apparemment, de
violation directe d’'un texte impératif ou prohiliitll faut donc rechercher ailleurs
I'élément légal de la fraude. Deux hypothéses soffalors a notre réflexion.

- Il est en premier lieu possible de reconnaitre tglément Iégal consiste
bien dans la violation d'une regle, dans la volodtéchapper a celle-ci. Dans

! Circulaire n°94-13 du 17 mai 1994, relative a ladification du droit du mariage, non publiée au.,).O
mais voir, en annexe, idétat civil. Instruction généralepublications du Journal Officiel, 1994.

2 On peut cependant supposer que l'application d@ Eerait déclenchée principalement par 'existen
d’une fraude a la loi francaise.

3 L’exception de fraude & la loi trouve son illusiba la plus célebre dans larr@rincesse de
Bauffremontrendu par la Cour de cassation le 18 mars 187.8arrétsn°6 ;S.1878, 1, 193, n. Labbé.

4 Trib. Gr. Inst. ROYES 9 novembre 1966l.ibold c./ DecampsR.C.D.I.P.1967, 530, n. Malaurie ;
J.D.1.1968, 705, n. B. Audit ; Cour d’appel deoMTPELLIER, 27 mai 1997).C.P.1998, 1V, 1280.

® La fraude désigne principalement une violationadki qui s'abrite derriére une apparente régtéari
Une personne cherche a se soustraire a une obiigatéexistante. Voir VIDAL (J)Essai d'un théorie
générale de la fraude a la loi en droit frangaRaris, 1957 ; AUDIT (B.)La fraude a la lgj Dalloz,
1974 ;3-Cl. Dr. int, fasc. 535, 1995, V°Fraude & la loi, n°1.
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'affaire Taleh par exemple, on a pu relever I'existence d'unaude aux
dispositions francaises sur la nationalité, et plécisément aux régles de conflit de
lois dans le temps de la loi du 9 janvier 1973.

L'article 26 de la loi refusait en effet a I'étraargantérieurement marié a une
Francaise de bénéficier des nouvelles dispositinases accordant qu'aux époux
mariés apres l'entrée en vigueur de la loi. Il ésuitait dés lors une violation des
régles de conflits de lois dans le temps de ceitetll'on se trouvait alors bien dans
I'hypothése d’'une fraude constituée par une apparele régularité formelle mais
recouvrant une situation irréguliere.

Cette analyse ne peut plus toutefois étre transpaosé, aujourd’hui, les
nouvelles dispositions sur la nationalité ne réserplus leur bénéfice aux seuls
époux mariés apres I'entrée en vigueur de la loi.

- En deuxiéme lieu, I'élément légal ne se trouve pécessairement dans
'impératif auquel I'on tente &chappermais dans la disposition que I'on voudrait
voir appliquée Il y a ici une volonté délibérée de se soumettre a certaines
dispositions_spécialesle la loi frangaise, concernant par exemple leuistde
I'étranger, époux d'un Francais, pour se soustraie dispositions générales
ordinaires, sur I'acquisition de la nationalitésat le séjour des étrangers. Il y a, en
quelque sorte, fraude au principe général du drelibn lequel la régle spéciale
déroge a la regle générale.

La fraude se compose enfin d’tmisieme élémentlintention de fraude ou
encore “lintention d'asservir le droit & ses dsss . C'est I'élément moral,
décisif de la fraude, & condition que ce dessaiguel I'opération juridique doit
servir, soit 'unique but de I'opératidri_e cas des mariages blancs correspond assez
bien a ce schéma : les intéressés excluent towefflts du mariage sauf un : celui
qui leur permet d’avoir un statut administratif plavantageux. C'est ici ce caractére
exclusif de I'opération qui permettra de mettratBintion frauduleuse en relief.

Au regard de ces trois élémehtd est possible de considérer le mariage
blanc comme un “ mariage célébré en fraude a 13 lméme si cette opinion n’'est
pas toujours partagéeLe mariage célébré est le moyen de la fraudergtge

1 FOYER (J.), note sous Civi®117 novembre 198Taleh R.C.D.I.P.1982, 668, et voir aussi, pour le
méme arrét, la note de M. GUIHO (FD), 1982, 573.

2 ANCEL (Bertrand) & LEQUETTE (Yves)Grands arréts de la jurisprudence francaise de droi
international privé Paris, Sirey, 3éd., 1997, n°6.9.

3 Dans larrétBauffremontil avait été souligné que le changement de naiténavait pour “seul but
d’échapper a la loi frangaise ". L'idée sera repudsns I'arréSociété Lafargeil y a fraude a la loi, au
sens du droit international privé, lorsque “ lestipa ont volontairement modifié le rapport de tozns

le seul butde se soustraire a la loi normalement compétentiv. 1°, 17 mai 1983Société Lafarge
R.C.D.l.P.1985, 346, n. B. Ancel.

4 Voir aussi FULCHIRON (Huguespp. cit, n°141

®> BOULANGER (F.), “ Fraude, simulation ou détournemel’institution en droit de la famille ?”,
J.C.P.1993, |, 3665 ; FOURMENT (Francoig)p. cit, n°13. Pour cet auteur il n'y aurait pas frauda a
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“générale " est I'impératif Iégal auquel I'intésgsveut échapper pour lui préférer la
régle spéciale ; la volonté de détourner le maridgas ce seul but constitue
I'élément moral de la fraude. Ainsi le mariage #@uéaé célébré dans le seul et
unique but de frauder les régles générales sutatatses étrangersLe mariage
blanc entrerait donc bien dans le champ d’appticatie I'article 190-1.

Cette position semble toutefois en partie en cditt@n avec une circulaire
du Garde des sceaux, en date du 17 mai 1994, ajs, uh sens tout a fait opposé,
déclare que le Iégislateur n'a pas voulu soumétenariages simulés au régime de
nullité prévu dans ce nouveau texte, la nullité dhesriages simulés restant
prononcée sur le fondement de I'article 146 du Gudié’. La circulaire indique que
I'hypothése visée a l'article 190-1 du Code cirst eelle ou un époux a la volonté
délibérée de se soustraire a la législation fraecaiu étrangere régissant son
mariage, dans le seul but, par exemple, d’échapgpedes interdictions ou
empéchements déterminés par le statut personmrgaint étranger.

Il est vrai que, dans le projet initial, le textentenait une incidente : “le
mariage qui a été célébré en fraude a la loi, eticplier s'il n'a été contracté que
dans un but étranger a I'union matrimoniale, péwg @nnulé..”. Cet élément a été
supprimé, certains parlementaires craignant que [@& mariages mixtes ne soient
suspectés et rappelant que I'article 146 du Codeparmettait déja de lutter contre
les mariages de complaisaficEependant, lorsque les fiancés cherchent a éehapp
a un empéchement au mariage déterminé par lewt gtetsonnel, ce n'est pas le
mariage qui est célébré en fraude a la loi mais,egample, le lieu de célébration
qui a été choisi en fraude a la loi. Par aillelmssanction d’'une telle manceuvre
existe déja L'interprétation administrative du texte noussks ainsi une image
déformée de la réalité.

b) On en vient ainsi a la question de l'articulate I'article 190-1, C. civ., avec
d'autres dispositions en vigueur et, notamment,calarticle 146, C. civ., le
Iégislateur voyant dans ces deux textes un fondemessible a la nullité des
mariages blancs.

loi, au sens du droit international privé, dansnkriage naturalisant ; il n'y aurait pas soustoacé une
regle obligatoire et le but recherché serait licp@r ricochet, l'intention frauduleuse feraitsiefaut.

1 En visant tout “ mariage qui a été célébré endeadula loi ”, l'article 190-1 ne concerne queds ou la
conclusion du mariageonstitue la manceuvre frauduleuse, destinée argwr I'application d’un statut
(ici statut de I'étranger époux d'un Francais) pfrauder le statut normalement applicable (ici icelu
d’étranger ordinaire) ; cf. MREILLES-SOMMIERES (de) (P.), note sous Cour d’appel d&, 2 octobre
1997,R.C.D.1.P.1998, 424.

2 Circulaire du 17 mai 1994p. cit Le ministre rappelle a cet effet les débats paetetaires sur la
questionJ.O. Sénat, 10 juillet 1993, p. 2433 et suiv. Une siéai récente semble toutefois avoir abondé
dans le sens de la circulaire RENOBLE, 1* octobre 1996).C.P.1997, I, 3996, n. 5, obs. M. Farge.

3J.0. Sénat, 10 juillet 1993, p. 2434, et l'interventite Mme Ben Guiga.

4 Article 191, C.civ., qui sapplique a linobsetin des formalités de publicité prescrites par
l'article 170, C. civ.
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Selon une premiére interprétation, I'applicationl'deticle 146 serait exclue
lorsque le “mariage a été célébré en fraude a odig’’l Ceci réduirait
considérablement le champ d’application de I'agtithh6, puisque nous considérons
le mariage blanc comme un mariage célébré en fraude loi. Par ailleurs,
I'inconvénient de cette thése est de donner l&peéte a I'article 190-1, C. civ., qui
a pourtant été compris comme un recul par rappordrait antérieur, quant aux
personnes investies du droit d’agir et quant aaigur agir. Seuls en effet I'époux
de bonne foi et le ministére public peuvent agir reflité’. Ensuite, alors que
I'action fondée sur I'article 146, C. civ., se pespar 30 an$ la nouvelle action
doit étre intentée dans I'année du mariage. Alfggoux de bonne foi pourrait se
trouver maintenu de force dans un lien matrimainiékl, faute d’avoir agi a tembs
Le délai est d’autant plus contestable que, destfagon, le conjoint étranger doit
attendre un an avant de souscrire une déclaragomationalité ou de demander la
délivrance d'une carte de résidenEt si le mariage a eu lieu a I'étranger,
I'article 170-1 du Code civil prévoit bien un méeane d’information du Ministére
public par I'agent diplomatique chargé de transcfacte sur les registres francais.
Seulement, dans ce cas, aucun délai n’est exigélpal@mande de transcription sur
les registre3 On comprend donc assez mal le progrés escompté [gislateur. Il
serait dés lors peut-étre souhaitable de faireircdar délai a compter de la
découverte de la fraude, si le mariage a été a&@kébrance, ou de sa transcription,
s'il a été conclu a I'étranger.

|l peut en effet y avoir défaut de consentemens seude a la loi et & ce moment, seul l'artielé gst
applicable (c’est I'hypothése classique de la persoatteinte d’un trouble mental au moment de la
célébration) ; d’'un autre coté, la fraude peut leniéabsence de consentement.

2 Réserver l'action & I'époux de bonne foi et au istire public est en effet inopportun ; chaque &pou
doit pouvoir demander la nullité du mariage, gsdlt de bonne ou de mauvaise foi. L'exclusion s t
est également discutable, notamment celle des nesnuler la famille, d’autant que dans le cadre d'une
réforme du droit de la famille, on envisage de sinpgr le droit d’opposition des parents ; seul le
Ministére public conserverait son droit d’oppositid/oir : DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.Rénover le
droit de la famille. Rapport au Garde des sceauixjstre de la justiceDocumentation Frangaise, 1999,
p. 112 ;J.C.P.1999, n° 39, Actualités.

3 Certains la considérent méme comme imprescriptibdas ce sens, & propos de l'article 146-1, mais e
se référant au défaut de consentement : Cour d'alpERENOBLE, 20 janvier 1998,.C.P.1998, IV,
3538.

41l est vrai que le délai de 30 ans est sans dbtofe long pour notre cas, I'absence d’intention
matrimoniale ne pouvant durer indéfiniment.

® Pour souscrire la déclaration de nationalité fais& le conjoint étranger d'un Francais devait
auparavant laisser s'écouler un délai de deux@és & célébration du mariage ; l'article 190-1¢i.,
restait bien inutile. Depuis la loi n°98-170 du rh@rs 1998 J.0. n°64, 17 mars 1998,p. 3935) relative a
la nationalité, le délai a été réduit d'un an. desx délais coincident, ce qui constitue une amalan,
mais non suffisante.

® Cf. VAREILLES-SOMMIERES (de) (P.)0p. cit, qui souligne que, méme si le mariage a eu lieBrance,
on ne voit pas qui informera le Ministére publiclddraude. En effet, I'officier d’état civil 'aait fait
avant la célébration s'il avait eu des doutes étdux complaisant restera silencieux. Il resterédep
requis de délivrer un titre de séjour ; cependsam, information viendra trop tard puisque la lodymit
I'écoulement d’un délai d’un an apres la célébratia mariage pour que la carte de résident sditréél
(art. 15, 1°).
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Selon une autre interprétation, I'action fondée Barticle 190-1, C. civ.,
ferait double emploi avec celle fondée sur 'aeith6 et se juxtaposerait aux
actions classiques sans les élimindrarticle 190-1 n’apporte donc rien et son
application se heurtera aux mémes difficultés @ : pour établir que le mariage
était le moyen de la fraude, il faudrait par exemgtablir I'absence totale
d’intention matrimoniale.

Enfin, et au-dela des deux interprétations expod&eaticle 190-1 du Code
civil s’avére bien inutile pour sanctionner le rage célébré en fraude a la loi:
puisque la fraude porte tant sur le moyen utili§astitution du mariage) que sur
I'effet Iégal recherché (le statut spécial de Béger), on pourrait envisager deux
sanctions complémentaires : le prononcé de laté@ulli mariage et I'inopposabilité
du mariage aux instances administraffivéigeste a constater que ces deux sanctions
existent indépendamment de I'article 190-1, C., guisque la nullit¢é du moyen est
déja prévue par larticle 146 (dont le domaine @silleurs plus large) et que
l'inefficacité de I'effet recherché reléeve de langwétence de I'administration, qui
peut, par exemple, contester I'enregistrement deldalaration de nationalité,
comme le lui permet I'article 21-4, C. clv.

Ainsi, en définitive, des incompatibilités chimiquaux effets secondaires
incontrolables, I'article 190-1 s’avére d'un man@mh délicat et plutdt que
d’approuver son introduction dans notre Code coil,est conduit, avec d'autres, a
en proposer I'amputation. Il reste a vérifier, taup sur le plan des remedes, si le
dernier “ traitement ” congu par le législateusrticle 146-1, C. civ., conduit a de
meilleurs résultats.

C/ L’Article 146-1 du Code civil et le mariage parprocuration

La loi de 1993 a en effet introduit une nouvellendition au mariage : te
mariage d'un Francais, méme contracté a I'étrangeequiert sa présence
L'exigence est sanctionnée, aux termes de l'arfiBé du Code civil, modifié en
conséquence, par une nullité qui peut étre invoguaddes époux, par le Ministére
Public et par tout intéressé.

* CARBONNIER (Jean)l.a famille, I'enfant, le coupleRaris, P.U.F., coll. Thémis, 26d., 1999, p. 403 ;
CORNU (Gérard)Proit civil, La famille, Paris, Montchrestien,°&d., 2001, n°171 ; COURBE (Patrick),
Droit de la famille Paris, A. Colin, 2 éd., 2000, n°125 ; FULCHIRON (Huguesy. cit, n°140. En
effet, dans I'esprit du législateur, il s’agissdiéxpliciter une solution admise par une jurispncke déja
ancienne Travaux préparatoireop. cit, p. 128.

2 Dans larticle 190-1, C. civ., le législateur mésage que la sanction du moyen utilisé et nore aid
I'effet ; mais l'inopposabilité n’est paspriori exclue.

3 La disposition peut étre invoquée par I'un ou tfawes époux, qu'il soit de bonne ou de mauvaise f
ainsi que par tout intéressé et par le Ministetgipupendant trente ans.

4 Voir aussi LEBRETON (Sylvie), “ Réflexions surdanction des mariages célébrés en fraude & la loi,
partir de la critique de I'article 190-1 du Codeiki, J.C.P, éd. Not., 1999, |, 967 ; Conseil d’Etat, avis,
9 octobre 1992, AbihilaliJ.C.P.1993, Il, 22025, n. F. Laroche-Gisserd®.C.D.I.P.1993, 25, n. Paul
LagardeJ.C.P.1992, IV, 2883, obs. M.-C. Rouaulb; 1993, 252, n. Maillard Desgrés du Lod.
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La régle signifie qu'un Francais doit étre persdieneent présent a son
mariage et interdit par-la le mariage par procoratiCette interdiction semblait
pourtant acquise du fait que I'on oblige les épaugomparaitre personnellement
devant |'officier d’état civil, du moins lorsque feariage est célébré en Frahdea
précision expresse apportée par la nouvelle disposie parait donc utile que pour
les mariages célébrés a I'étranger.

La disposition s’avére, de plus, d’application ddtie. D’une part, le nouveau
texte pose, lui aussi, le probléeme de son artimmafvec d’autres textes (1) et,
d'autre part, il suscite de nombreuses réflexiomang a la nature de la regle qu'il
contient (2), ces réflexions intéressant esseetiaht le droit international prive.

1°/ Articulation des textes

La premiére difficulté, celle de l'articulation dexte avec d’autres, peut étre
assez aisément surmontée.

- Le doute avait surtout été instauré, a propokadiicle 190-1, C. civ., suite
a une décision rendue par la Cour d'appel de Radsoctobre 1997, qui a fait une
application conjointe de ces deux textes, voyansda premier, I'article 146-1, un
nouveau cas de clandestinité et dans le secomdgime auquel I'action en nullité
devrait étre soumise.

Pour simplifier le rejet d’'une telle solution, oiliraj en premier lieu, que
I'article 146-1, C. civ., ne concerne pas la putdidu mariage qui, du reste, a trés
bien pu étre respectée.

En second lieu, la soumission du mariage sans camipa au régime de
I'article 190-1 est curieuse et contestaldar I'article 146-1 est expressément visé &
I'article 184, parmi les cas de nullité absoluendariage, qui ne sont pas enfermés
dans le délai d’'un arf De plus la décision assimile mariage clandestimatiage
célébré en fraude a la loi, alors que, dans le jgreice n'est pas le mariage qui a été
célébré en fraude a la loi, mais le lieu de cékidmaqui a été fixé a I'étranger en
fraude a la loi.... Un mariage clandestin n'est pasffet incompatible avec une
véritable intention matrimonialell se peut bien sir qu’'un mariage clandestin soit
aussi un mariage célébré en fraude a la loi, mé&mensimposant la présence du
conjoint francais lors d’'un mariage a I'étrangarréalisation de la fraude est rendue

! Quelques dérogations & ce principe ont cependéradimises, en cas de circonstances de guerre : le
consentement est donné devant I'officier d’étatl e la résidence ou devant les autorités (mik)i
compétentes, et I'acte est transmis a l'officiegtdt civil du lieu de célébration. Cf. loi du 4 &1915,
décret-loi du 9 septembre 1939 (mod. loi du 28 mdwe 1957) ; voir LEVENEUR (L.).econs de droit
civil. La famillg t. I, Monchrestien, *7&d., 1995, n°733. La regle nouvelle, de porté&gde, ne devrait
pas remettre en cause ces régles spéciales.

2 La Cour d’appel aurait dii admettre la recevabiliéélaction intentée par le Ministére public sar |
fondement des art. 146-1, 184 et 190 combinésxallision de 190-1 ; cf. AREILLES-SOMMIERES (de)
(P.),op. cit

3 D'autres décisions, isolées, ont assimilé le défde comparution personnelle & labsence de
consentement, pour dire I'action imprescriptilap, cit.

4 VAREILLES-SOMMIERES (de) (P.)0p. Cit.
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plus difficile et plus onéreuse et méme si 'agitk6-1, C. civ., a été introduit pour
lutter contre les mariages fictifs

Quant a larticulation de [l'article 146-1 avec tiate 146, C.civ., on
signalera simplement qu’elle est facile a réaliSele consentement d'un époux fait
défaut, on applique l'article 146 ; mais si c'égpbux qui est absent, on applique
I'article 146-1, méme si le consentement fait égelet défaut, I'absence de I'époux,
qui est facile a prouver, permettant en quelquéesdiétablir, au sens du droit
francais, I'absence de consentement.

2°/ Nature de I'article 146 du code civil

La deuxiéme difficulté soulevée par l'article 1464t sensiblement moins
facile a résoudre. La question de la nature de cétle en droit international privé
meérite toute notre attention, d’'autant que, réceniirla Cour de cassation a donné
sa propre interprétation du texte, dans un arrétl8ljuillet 1999* Selon elle,
I'article 146-1 du Code civil, intégré par la 10198-1027 du 24 ao(t 1993 dans le
chapitre premier du titre cinquieme dudit codetuhd “ des qualités et conditions
requises pour pouvoir contracter mariage ", posmdgais “ une condition de fond
du mariage régie par la loi personnelle ”

Le principe bouleverse les solutions classiquesatee droit international
privé et il faut d'ailleurs relever le caractérecegtionnel de la chose. L'arrét a été
rendu, suite a un pourvoi formé dans l'intérét adol, ce qui lui confére un poids
tout particulier.

En effet, les modalités de la représentation étgigsyu’alors considérées
comme des régles de forme soumises Eexaloci celebrationis conformément a
l'article 170, C. civ., ce qui entrainait la recaissance de principe de la validité du
mariage sans comparution personnelle lorsqu'ilt @dimis par la loi du lieu de sa
conclusiofl. A présent, l'article 146-1 réduit le champ d’apation de l'article 170
en faisant sortir les régles de représentatiorégdesx de la catégorie des conditions
de forme pour les introduire dans celle des camastide fond.

! Travaux préparatoires, op. cit

2 Civ. 1%, 15 juillet 1999 Proc. Gén. C. cassBull. civ., I, n° 244, p. 158D. 1999, IR, 213 J.C.P.1999,
Actualités; R.C.D.I.P.2000, p. 207, n. Léna GannagB.;2000, somm., p. 414, obs. J.-J. Lemouland :
“ Cassation pour violation de ce texte, ensembleitier5 de la Convention franco-marocaine du 10
ao(t 1981 conduisant, en France, a I'application ldeseule loi francaise, du jugement qui, pour
débouter le ministre public de sa demande en auflitn mariage célébré au Maroc hors la présence de
I’époux représenté par son frére, énonce que aglast valable tant au regard de la loi marocaingsq
de la Iégislation frangaisé Pour des décisions antérieures, voir : Trib. I8st. de BRIS, 28 novembre
1995, inédit, mais voiR.T.D.Civ.1996, 365, obs. J. Haused.C.P.1996, |, 3946, obs. Michel Farge ;
Bull. info. C. cassn®427, p. 23 ; voir aussi TGl Nanterre, 21 décenil®@5, inédit : fa présence exigée

a la cérémonie du mariage constitue une garantidadéerté et de la réalité du consentement en une
expression publique et concomitante a la célébmagbnon point une simple forme du mariage (.;.)"
Cour d'appel de X-EN-PROVENCE, 24 mars 199§jnédit) ; J.C.P.1998, I, 151, obs. Michel Farge.

3 Le droit allemand considére aussi le mariage paeyvation comme unirmede célébration, régie, en
droit international privé, par leex loci actuset non par la loi personnelle ; cf. JACOBS (U.Di&
Handschuhehe - Inhalt und Herkunft einer EheschfigBform ”,StAZ1992, p. 5.
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Ce nouveau classement est certes séduisant. Puisplegation de
comparution personnelle repose sur l'idée que tseotement doit exister au jour
du mariage et peut donc étre rétracté jusque-laphalition appartient a la méme
catégorie que celles relatives au consentememédune. La question reléverait de la
loi personnelle de l'intéressé, et non de la lolidu de conclusioh

L’analyse du texte et de la décision n'est toutefus si simple.

De fait, le texte vise le “Francais " et la “ délétion a I'étranger ", deux
éléments évoquant la possible extranéité, et saulation s’apparente a une régle
de droit international privé et non simplement a oandition du droit interne.

Seulement, la rédaction du texte n’est pas bilkéf2elui-ci ne prévoit pas,
comme le laisse penser une premiére lecture déciaidn, que la loi personnelle de
l'intéressé détermine s'il a I'obligation ou norétfe présent & son mariage, mais
que leFrangais doit personnellement comparaitre a son mariags:abit certes
d'une nouvelle condition déond mais qui n'est applicable qu'au Francais. Elle
s'apparente ainsi davantage a une régle unilatéetlen’est pas sans rappeler
l'article 3 du Code civil. Il est possible, bienrs@'imaginer qu'on a voulu ici
bilatéraliser I'article 146-1. En effet, il n’étaitas besoin, pour I'application de ce
texte a un Francais, de préciser que la conditiait ¥gie par la loi personnelle ;
dire qu'il s’agissait d’'une condition de fond sséit. La précision ne serait donc

utile que pour un époux de nationalité étrangere.

Il faut de plus relever le caractére substantieladformulation du texte. La
condition est applicable dées lors que le mariagengsrnational et conclu avec un
Francais. Ainsi, méme si le critere de rattachenadenta loi personnelle venait a
changer, pour lui préférer, par exemple, celui aerdsidence habituelle ou du
domicile, l'article 146-1, C. civ. s’appliqueraitedainement méme au Francais
résidant a I'étranger. La nouvelle disposition tepitdt les atours d’une loi de
police’. Drailleurs, publiée au Bulletin, la décision rtgmurtant classée que dans la

! Rappr, GANNAGE (L.), note sous Civ.] 15 juillet 1999,0p. cit, qui, d’'une part, estime que le
changement de qualification était peut-étre guidé lp volonté d'éluder la loi marocaine (le mariage
ayant été conclu au Maroc), d'autant que, dangiiiesle la Convention franco-marocaine du 10 ao(t
1981, la question est plutdt a placer au sein deslitons de forme. L'auteur propose d'autre part u
affinement de la qualification opérée dans le domalu mariage par procuration. L'exigence de la
présence des époux n’étant que le prolongementade2dle non écrite de la prohibition de la
représentation dans le domaine du mariage, la ignede la licéité de la représentation est donc une
question de fond, alors que la question de la pogsees époux n'en est que la modalité, qui est une
question de forme, régie parlix loci celebrationisPar adaptation de ses regles matérielles, astte |
s'effacerait lorsque la loi personnelle interdit feariage par procuration. L'articulation des deux
catégories permettrait ainsi d'appliquer la méthodeflictuelle en atténuant les difficultés posges
l'article 146-1 du Code civil.

2 Rien n'interdit de voir dans l'article 146-1 uriéqe de la conception francaise du mariage et airdel
police, imposée a tout Frangais méme si son ma@afieu a I'étranger. En portant atteinte a cette
conception francaise du mariage, le défaut de camipa personnelle doit étre sanctionné en tanttgue

et non pas seulement quand il sert une frauddod;laf. VAREILLES-SOMMIERES (de) (P.)0p. cit.

3 Voir aussi LOUSSOUARN (Yvon) & BOUREL (Pierrd)roit international privé Paris, Dalloz, 7éd.,
2001, n°296.
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rubrique “ mariage ” et la liste des mots-clésaiepas apparaitre le terme de conflit
de lois. De plus, visant l'article 146-1 du Codeilcainsi que l'article 5 de la
convention franco-marocaine du 10 ao(t 1981, lar @eucassation précise que ces
textes “ [conduisengn France, a I'application de la seule loi frangals

La combinaison de I'ensemble reste cependant @e&ieQn s'interroge tout
d’'abord sur l'intérét de classer la condition pates conditions de fond si la regle
est une loi de police. Le détour parait inutileJdade police évincant la régle de
conflit.

Il y aurait ensuite, ce qui est plus contestabie egle pour le Frangais et
une régle pour les étrangergn effet, deux étrangers résidant en France piemr
se marier a I'étranger par procuration donnée granhe, si leur loi personnelle le
permettait ; le mariage devrait pourtant étre Valab

De mémea priori pour deux étrangers se mariant ainsi en France iMest
admis sur le fondement de I'article 75, C. civ.e d@ célébration du mariage ne peut
avoir lieu en France sans la présence de chacuépies:. Cette régle s'impose sur
le territoire et on en revient a la relativité desbumission de la nouvelle condition a
la loi personnelle des intéressés

On constate ainsi que les moyens mis en place goérir des mariages
blancs conduisent & de maigres résultats. Maiédislateur ayant, dans la foulée,
congu quelques vaccins contre ces mémes maridgesus faut vérifier si cette
option remporte un plus grand succes et si legisgégaoncernées peuvent se croire
parfaitement immunisées.

II/ LIMMUNISATION CONTRE LES MARIAGES BLANCS

Comme pour les textes précédents, les vaccins dédsuappartiennent a la
catégorie des nouveaux antidotes. Mais ici, pasnédecine homéopathique ou
chinoise. La piqlre se veut plus agressive et mHdiion d’'étre dissuasive. Les
dispositions nouvelles ont eu la grande ambitiomd¢tre en place un mécanisme
de contrble préventif de la validité d'un mariagdébré en France. Le systéeme se
traduit par I'introduction, dans le Code civil, dasicles 175-1 et 175-2 qui donnent,
d'une part, au Ministere Public le droit de s’opgosu mariage projeté et a
I'officier d’état civil, d’autre part, la possibié de surseoir a la célébration.

A/ L'Article 175-1 du Code civil : 'opposition au mariage

Le premier des nouveaux textes, l'article 175-1Qhde civil, dispose que
“ Le Ministere Public peut former opposition poasicas ou il pourrait demander la
nullité du mariage ".

Avant méme la modification du Code civil, cette fibgité avait déja été
reconnue au Ministéere public, au nom de la défemsel'ordre public, sur le

 On relévera également que le classement opéréetonaissance a de nouveaux cas d’unions boiteuses,
d’autres systemes classant le mariage par procdezs la catégorie des formes.

2 Voir cependant la proposition précitée.
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fondement de l'article 423 du Nouveau Code de mtoc civile. La nouvelle
disposition semble généraliser ainsi les cas damsgukls le parquet peut faire
opposition au mariage. Il pourra le faire, nousléitexte, dans tous les cas ou il
pourrait demander la nullité du mariage. Il fautup établir la liste de ces cas, se
référer a l'article 184, C. civ., qui renvoie, enfiutres, aux articles 146 (absence de
consentement), 146-1 (absence du Francais a soagerrl47 (bigamie), etc. Sans
doute faut-il également y ajouter le cas de ladeausanctionné dans le nouvel
article 190-1.

Il 'y a pas icia priori de réserve a formuler. Cependant, dans les cées ou
Ministere public peut demander nullité, on remarque son pouvoir sera souvent
inopérant.

Si I'opposition est fondée sur l'article 146, I'apgant devra faire la preuve
de l'absence de consentement ce qui, nous le \&npour l'article 175-2, sera
difficile, le consentement au mariage devant éoené et s’appréciant le jour du
mariage et non avant celui-ci.

Si l'opposition est fondée sur l'article 146-1, Ministére public sera
également démuni, la présence ou l'absence deuiépe pouvant, la aussi, étre
constatée qu’au jour du mariage, que celui-cicl#bré en France ou a I'étranger.

Si l'opposition est fondée sur Il'article 190-1, siera relativement difficile
d'établir les trois éléments composant la fraudetention frauduleuse n'étant
généralement révélée que posteriorj lorsque, justement, I'absence d’intention
matrimoniale devient évidente.

Il reste les cas prévus aux articles 144, 147, 46863 du Code civil, qui
n'entrent pas dans le domaine du mariage blancs des celui de la défense de
I'ordre public. L'article 423 du Nouveau Code deogEdure civile pouvait donc
assurément continuer a fonder le droit du Minisgrelic d’intervenir.

Enfin, les objectifs de la loi de 1993 seront déit moins atteints qu'il
appartient en principe a la loi nationale de chaderdéterminer les personnes qui
peuvent former opposition et les motifs qu’ellesant invoquer, tandis que la
procédure d'opposition elle-méme est soumise deja loci celebrationis Le
Ministére public ne pourrait donc intervenir quausi Frangais est en cause ou si la
loi personnelle du fiancé contient une disposit@entique a celle de l'article 175-1,
alors qu'il peut par ailleurs, sur le fondement'deticle 184, C. civ., agir en nullité
si la loi de la condition violée est la loi frangati

On assiste alors, nous semble-t-il, & un certadnlrpar rapport a un droit
général d'opposition fondé sur le seul ordre puklid’'on percoit mal le progrés
réalisé et les hypotheses ou le Ministére publigr@oformer opposition au mariage

* Pour l'action en nullité, cette qualité lui eshéérée par l'article 184 du Code civil, mais I'iitrtion du
droit d’action se rattache a la loi gouvernantdesditions du mariage : Civ:®113 octobre 1998\.M. c./
Ministere publi¢ R.C.D.I.P.1999, 281, n. B. Ancel ; LA PRADELLE (de) (Gles conflits de lois en
matiere de nullitésParis, Dalloz, 1967 ; NIBOYET-HOEGY (M.),action en justice dans les rapports
internationaux de droit privéParis, Economica, 1986.
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blanc de maniére effective. Toute la portée duetest notamment ses implications
en droit international privé, n’ont donc pas été&unées lors de son élaboration.

Le manque d'efficacité est encore plus flagrantregard du second texte
SUpPOSEé pouvoir vacciner les autorités contre esages blancs.

B/ L'Article 175-2 du Code civil : le sursis a la élébration du mariage

Le nouvel article 175-2 du Code civil a été concaump remédier a
impuissance des officiers d'état civil confrontés des unions manifestement
feinted. Il prévoit que, lorsqu'il existe des indices séri laissant présumer que le
mariage n'est envisagé que dans un but étrangeniédn matrimoniale, l'officier
d’état civil saisit le Procureur de la Républiqae,dernier pouvant, dans le délai de
quinze jours, décider qu'il sera sursis a la céléor’.

Les travaux préparatoires indiquent qu'il s’agit,dncore, de généraliser les
cas ou le parquet peut faire opposition. Il n'aupais seulement la possibilité de le
faire lorsqu’il existe une cause de nullité du rage. L'existence @hdices sérieux
laissant présumer que le mariage est un mariageodwlaisance suffirait a lui
conférer ce pouvolr

! Pour des applications récentes du texte : Coppelade RBRIs, 13 novembre 1998). 1999, somm.,

p. 372, sur les rdles respectifs de l'officier détivil et du procureur de la république face dmariage
ayant fait I'objet d’'un signalement ; Cour d’applel RIS, 2 a0t 1996,).C.P. 1998, |, 101, obs. Michel
Farge, rappelant que le ministére public doit resgrdes articles 66 et 176 du Code civil qui ingdsa
peine de nullité, la signification de I'oppositianx fiancés par acte d’huissier. Le seul fait, pa@mple,

de lirrégularité de séjour ne saurait constituermmotif de refuser de procéder au mariage. Une tell
décision est sanctionnée par les tribunaux pour deifait, dans la mesure ou elle porte atteiniee
liberté fondamentale et ou elle n'est manifestenpatg susceptible de se rattacher a I'exercice d’'un
pouvoir de l'administration. Entre autres, loffici d’état civil ne peut pas non plus effectuer
d’investigations pour s’assurer de la liberté etedetalité du consentement des époux.

2 La premiére rédaction du texte prévoyait que ksisypouvait &tre prévu pour une durée ne pouvant
excéder trois mois mais ne prévoyait aucun reccomgre cette décision. Cette disposition a étéurées
par le Conseil constitutionnel, dans sa décisiod8laolt 1993, comme méconnaissant le principa de |
liberté du mariage : “ si le législateur peut pnend I'égard des étrangers des dispositions spéesi il

lui appartient de respecter les libertés et drfoislamentaux de valeur constitutionnelle reconntsua
ceux qui résident sur le territoire de la Répuldigujue (...) figurent parmi ces droits et libertés) (a
liberté du mariage, le droit de mener une vie fedeilnormale (...) ces dispositions méconnaissent le
principe de la liberté du mariage, qui est une camposantes de la liberté individuelle " ; Conseil
Constitutionnel n°93-325, 12 et 13 aolt 1983C.D.I.P.1993, 597 ;J.C.P.1993, IIl, 66372 ;J.0. 18
ao(t 1993, p. 11729.

Déclaré inconstitutionnel, motif pris tant de laréfi trop longue du sursis que de I'absence de recou
contre cette décision, I'article a fait I'objet d'@ nouvelle rédaction : Loi n° 93-1417 du 30 déaemb
1993 portant diverses dispositions relatives adénise de I'immigration et modifiant le Code ciuilO,

1*" janvier 1994, p. 11D. 1994, IV, 72,R.C.D.I.P.1994, p. 133. La durée du sursis ne peut plus
désormais excéder un mois (article 175-2, al. 3¢€poux peuvent contester la décision du Pracure
de la République devant le Tribunal de grande imtstaqui statuera dans les dix jours (article 175-2,
al. 5).

3« Lorsqu'il existe des indices sérieux laissargégumer que le mariage envisagé est susceptible d’ét
annulé au titre de l'article 146 du présent codsffitier d'état civil peut saisir le Procureur de
République. Il en informe les intéressés ”. La dssfion vise I'article 146 C. civ. relatif & 'absee de
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Ce dispositif comporte toutefois un certain nomtbedimites.

Tout d'abord, les pouvoirs de I'officier d'état dime sont pas accrus par les
nouvelles dispositions. Si le Procureur de la Régue ne se décide pas dans le
délai de quinze jours de sa saisine ou a I'expinatiu sursis, I'officier d’état civil
doit célébrer le mariage. Il n’a pas lui-méme le poudei surseoir & la célébration

Ensuite, I'article 175-2 n’apparait pas véritablemeomme un élargissement
du droit d’opposition : la notion d'indices sérieng se suffit pas a elle-méme. Si le
Ministére Public décide de former opposition, ilvide motiver son action sur le
fondement de l'article 146 du Code civil, cetteigalion de motivation résultant du
renvoi expres opéré a ce texte par larticle 17522, du fait de ce renvoi,
I'opposition risque de ne pas aboutir. Les condgioelatives a I'existence et a la
validité du consentement doivent étre réuiegour du mariage et leur réunion est
vérifiée principalementaprés celui-ci. La coincidence de ces conditions est
notamment déduite d’éléments matériels tels queokabitation durable ou la
survenance d'un enfant. L'opposition fondée sur netif qu’il n'y a pas

consentement car c'est sur ce fondement que I'owtismne les mariages blancs. Elle a donc été
confectionnée pour ce cas précis, exclusivement.

On entend par indices sérieux, les “ retards répétéanormaux pour produire les piéces du dossier d
mariage ; projets de mariage successivement repaut@nnulés, comportant parfois un changemera en |
personne de I'un des futurs conjoints ; présentata dossier de mariage et accomplissement des
diverses formalités par un tiers servant d'inte®@ntre les époux, ou par un seul des époux sans q
l'autre y soit jamais associé ; (...) projets de imgei de couples différents comportant les mémes
témoins ; (...) attitude distante des époux, présefme témoin ou d’'un membre de la famille qui sert
d’interpréte entre les époux constatée lors de dibeation ”: Travaux préparatoires,op. cit
L’'amendement de M. Estrosi, permettant au mairesutseoir & un mariage dont il estimerait qu'il
risquerait de troubler I'ordre public, a été cepmmtdejeté, le role de I'officier d’état civil n@pvant étre
d’apprécier I'existence d’une menace de troubléatdre public.

Cette liste “ d'indices sérieux " n’est certainereas limitative. Ainsi, méme si la situation irudigre
d’'un époux sur le territoire n'est pas, en principa empéchement & mariage (ce qui serait, sinon,
contraire au principe de liberté matrimoniale)e ekt certainement de nature a alimenter les sospi®
I'officier d’état civil. Celui-ci y verra sans domitun indice suffisant pour saisir le Procureur de |
République. Le domaine de son action ainsi qu@desoirs de I'officier d'état civil seraient élasget

I'on disposerait la d’'un moyen efficace de luttan,stade du simple projet, contre les mariagexbladn
notera cependant que, en ltalie (décret-loi n°418@décembre 1989) et aux Pays-Bas (art. 44yG, ci
I'officier d’état civil doit s'informer sur la rédarité du séjour des fiancés étrangers : GUYON-RRBA
(1), “ La fraude en matiére d'état civil dans les Etaembres de la Commission Internationale de I'état
civil”, R.C.D.I.P.1996, 541 et suiv., n° II. I. 4. 2, p. 547.

! Ce pouvoir ne lui est pas véritablement reconn@mesi les travaux préparatoires laissent entendre
gu'il y est autorisé, sans saisir le Procureurad®épublique au préalable, lorsque le cas est ufgas

ou les indices sérieux évoqués n’apparaissent yeut de la cérémonie). Si elle devait étre mise e
ceuvre, cette faculté serait enserrée dans des réietes : le différé ne pourrait excéder 8 jqules
Procureur de la République devrait en étre infoetnéevrait, dans ce délai, faire connaitre sa wéce
I'officier d’état civil ; a défaut, I'officier d’éat civil devrait célébrer le mariag&ravaux préparatoires

op. cit). Ce serait la donner a I'officier d’état civihyouvoir que la loi ne lui confére pas expressémen
En outre, cette possibilité offerte a I'officieréiat civil de saisir le parquet existait déja aapant,
indépendamment de tout fondement textugEp. minn°® 8753,J.C.P.1990, IV, p. 311, incitant les
officiers d’état civil a relever les détails susfzdors de la cérémonie.
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consentement véritable restera donc souvent séatscef il est presque impossible
d’opérer un contréle véritabkvantle mariage.

La difficulté a été illustrée dans une décisiora€our d’appel de Versailles
du 15 juin 1998

Un homme avait formé opposition au mariage delkg &iu motif qu’il avait
pour seul but de permettre au fiancé de régulassarséjour en France et que le
mariage serait donc nul faute de consentement.véingait, pour établir la
supercherie, que sa fille entretenait, entre autwes relation avec le frere de
l'intéressé depuis trois ans. La future épousegaasalors son pére en mainlevée de
I'opposition. Sa demande fut rejetée par le tribwoa le fondement de témoignages
montrant I'absence d’intention matrimoniale. La ¢igtion des juges était renforcée
par le fait que le fiancé s’était vu refuser leigtae réfugié et avait été invité, par le
préfet, a quitter le territoire. Le mariage aurddnc eu pour seul but de faire
bénéficier le jeune homme de larticle 37-1 (angieln Code de la nationalité
(acquisition de la nationalité francaise par lejoom étranger d’'un Francais). La
jeune fille interjeta appel de cette décision, astgxces.

La Cour d'appel, en effet, ordonna la mainlevéel'dgposition, au motif
notamment que, I'opposition portant une atteint@vgrau principe de la liberté du
mariage, I'empéchement au mariage devait étre iétakdc certitude. Or cette
certitude peut difficilement étre acquise, lorsdiempéchement repose sur le
consentement des époux.

En effet, “ il est difficile, voire impossible, llepéchement invoqué étant en
'occurrence un défaut de consentement, de détemntiimbsence de consentement
avant méme qu’il ait été donné ; (...) la sincéritdaevalidité du consentement
doivent étre appréciées lors de la célébration duage devant I'officier d’état civil
méme si l'attitude des époux antérieurement auagarpeut éclairer la réalité de ce
consentement (...) ".

Cette affaire a certes été traitée avant l'intrdidncdans le Code civil du
nouvel article 175-2 mais il est tout a fait proleaQue la mise en ceuvre de cette
disposition se heurtera aux mémes obstacles

L’action du Ministére Public se heurte donc ici & évident probléme de
preuvé. Ainsi, en définitive, les vaccins soigneusemelabérés sont en grande
partie tenus en échec car les dispositions corgignan elles-mémes ce qui les
contamine. La disposition n’est-elle donc pas, léngent, bien encombrante et ne
pourrait-on pas, sérieusement, envisager, la adssia supprimer ? A 'heure ou

1 VERSAILLES, 15 juin 1990,).C.P.1991, Il, 21759, n. F. Laroche-Gisser@.;1991, 268, n. J. Hauser.

2 Se heurtant aux mémes problémes, mais a I'époguée dMinistére Public agissait en vertu de
l'article 423 du Nouveau Code de procédure ciwler COLMAR, 24 juin 1994,J.C.P.1995, Il, 22462,
n. F. Boulanger. L'arrét adopte une solution anadog celle de la Cour d’appel dERSAILLES

3 Le témoignage reste un des modes de preuve lssutiles : voir, notamment, BDEAUX, 30 juin
1993,0p. cit, qui prend en compte le témoignage des voisirsoédisant couple.
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I'on permet, a presque tous, sans contrdle védtat® conclure un PACS, le texte
accuse, selon nous, un grand décalage.

De tout ceci que reste-t-il ? Supprimer les arsid80-1 et 175-2, modifier
les articles 146-1 et 175-1, compléter I'articléd 4 Autant de questions en suspens
entretient une regrettable confusion. Une seulselemble toutefois certaine : si,
pour sanctionner les mariages blancs, on continden@procher aux pseudo-époux
d’avoir eu pour but d’atteindre un résultat étrangd’institution matrimoniale, il
faut bien reconnaitre que, dans sa volonté denmulifier, le résultat atteint par le
|égislateur est en pratique bien étranger au butspidvi.
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