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RÉSUMÉ 

Les évolut ions récentes de la famil le et du droit  de la famil le ont profondément 

marqué cette f in de s iècle, tant en France qu’à l ’étranger, et ont notamment 

conduit  à une divers if icat ion des formes d’union des sexes. Ces nouvel les 

données rejai l l issent inévitablement dans le domaine de la célébrat ion du mariage 

et,  plus part icul ièrement,  en droit  internat ional pr ivé où les s ituat ions se 

divers if ient sans pour autant produire les mêmes ef fets jur idiques. 

I l  convenait  dès lors de s ’ interroger sur la valeur de la célébrat ion du mariage 

en droit  internat ional pr ivé, avec d’autant plus d’attent ion que les règles de conf l i t  

gouvernant la matière n’ont pas, pour le moment encore, tenu compte des 

profondes modif icat ions que notre société connaît .  I l  importait  ainsi d’en 

déterminer les f inal i tés et les mécanismes. Cette étude n’a pas manqué de 

dévoi ler  la vér i table nature du conf l i t  de lois régissant la matière et a révélé que 

la célébrat ion du mariage relevait  des condit ions de fond de l ’union et non de ses 

condit ions de forme. El le a également mis en évidence le caractère 

pr incipalement pr ivé du mariage, au stade de sa conclusion. 

Ces observat ions ont conduit  à une réévaluat ion des méthodes et de la règle 

de conf l i t  appl icables à la formation de l ’union. El le consiste à proposer un 

système plural is te, sous forme de règle de conf l i t  al ternat ive, donnant 

compétence à plusieurs lois pour régir  les modes de célébrat ion du mariage en 

droit  internat ional pr ivé. 
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INTRODUCTION 

1. « Inst i tut ion fascinante, fondamentale, fondatr ice » 1 le mariage a depuis 

toujours const i tué un thème inépuisable, non seulement pour les romanciers et 

autres célèbres dramaturges, mais aussi pour les sociologues, démographes, 

pol i t ic iens, histor iens, phi losophes ou théologiens…. Les jur is tes ont de même, 

bien entendu, puisé à cette source. Au carrefour de toutes les sciences 

humaines, i l  se trouve aussi au croisement de toutes les branches du droit .  

Fondateur,  tout d'abord, le mariage reste, malgré les fêlures dont i l  souf f re 

aujourd’hui,  le support dominant de la famil le.  I l  en établ i t  la base et le modèle. 

Grâce à lui ,  notre société s ’est t issée et s ’est construite.  

Fondamental,  ensuite, le mariage est le symbole de l ’union des sexes. I l  reproduit  

le cadre et les condit ions nécessaires à la procréat ion, problème commun à toute 

l ’humanité.  

Fascinant,  enf in,  le mariage l 'est sans doute par l ’ambiguïté du terme même, le 

mariage désignant à la fois l 'acte de sa formation, entendu comme cérémonie ou 

célébrat ion, et l 'état des époux, une fois f ranchie la porte de l ’ inst i tut ion. I l  

chatoui l le aussi avec certaine insistance l 'espr i t  par la déf ini t ion que l 'on en 

donne habituel lement :  « le mar iage est l 'union légit ime d'un homme et d'une 

femme en vue de v ivre en commun et de fonder une famil le,  un foyer  » 2.  Or, s ' i l  

est assez banal de relever aujourd’hui que le mariage n'est plus la forme 

exclusive de l 'union des sexes, force est de constater que cette déf ini t ion ne 

correspond plus à l 'exacte réal i té sociale et jur idique, et pourrait  peut-être aussi 

bien convenir  à cel le de l 'union dite ‘ l ibre’,  le seul élément dist inct i f  portant sur le 

mot ‘ légit ime’,  qui se déf ini t  lu i-même par le mariage 3. L’ inst i tut ion fascine dans 

tous les cas par sa force et sa vigueur. Concurrencée et attaquée de toutes parts,  

el le pl ie mais ne rompt pas, démontrant par là qu’ i l  n 'est pas s i désuet de 

                                                      
1 CARBONNIER (J . ) ,  Droit  c ivi l ,  la  famil le ,  Thémis,  17 e  éd. ,  1995,  n°11.  
2 Vocabulaire juridique ,  association H. Capitant,  sous la  direction de G.  CORNU, 

P.U.F. ,  6 e  éd. ,  1996 
3 «  Légitime :  inhérent au mariage »,  Vocabulaire juridique ,  op.  c it . ,  note 2 .  
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s’ intéresser encore au mariage et que celui-c i  ne manque pas d'être passionnant. 

 

2. Banali té,  certes, mais fatal i té,  notre société a, en quelques décennies, subi 

une évolut ion tel le qu’el le n’a pu que rejai l l i r  sur l ’évolut ion du droit  de la famil le 

en général,  et  du droit  du mariage en part icul ier .  L’évolut ion touche aussi le droit  

internat ional pr ivé car,  loin de se cantonner à un seul secteur géographique ou un 

seul système de droit ,  ce mouvement a gagné, peu à peu, mais à un rythme 

dif férent,  tous les pays européens ou de type ‘occidental ’ .  I l  s ’ introduit  de même 

doucement dans les systèmes les plus ‘conservateurs’.  I l  s ’est pr incipalement 

traduit ,  à part ir  des années soixante-dix,  par une augmentat ion du nombre des 

divorces et du concubinage, et par une baisse de la fécondité et du nombre des 

mariages 4. 

Le résultat de ces changements se traduit  actuel lement par une déf ini t ion 

polysémique de la famil le.  Alors que, durant plusieurs s iècles, seule la famil le 

‘ légit ime’ bénéf ic iait  de toutes les attent ions, on se penche aujourd’hui 

sér ieusement non seulement sur le cas de la famil le naturel le,  non fondée sur le 

mariage, mais aussi sur celui de la famil le ‘de fait ’ ,  regroupant un individu et les 

personnes à sa charge, ou de la famil le ‘recomposée’ après la rupture d’une 

précédente union 5. 

Le mariage n’est plus, dès lors, l ’unique mode fondateur de la famil le.  Le modèle 

a lui-même changé. On s’éloigne, insidieusement,  de la déf ini t ion donnée par 

POTHIER à la vei l le du Code civi l  :  le mariage est « un contrat revêtu des formes 

que les lois ont prescr i tes, par lequel un homme et une femme, habi les à faire 

ensemble ce contrat,  s ’engagent réciproquement l ’un envers l ’autre à demeurer 

toute leur v ie ensemble dans l ’union qui doit  être entre un époux et une 

épouse  » 6.  Si les lois cont inuent à prescr ire les formes que doit  respecter cette 

union, les époux ne s ’engagent plus pour l ’éternité et les concubins, de leur côté, 

associent leur sort  ou leurs intérêts dans une communauté de vie stable et 

durable, créatr ice d’un l ien famil ial  sûr et jur idiquement pr is en compte, à un 

niveau quasiment égal.  

 

                                                      
4 ROUSSEL (L.) ,  «  La famille  en Europe occidentale  :  divergences et  

convergences » ,  Populat ion ,  1 ,  1992,  p.  133 et  suiv.  De plus de 416.000 en 1972,  le  
nombre de mariages célébrés en France a été de 279.000 en 1996 ;  voir  Les notes 
bleues de Bercy ,  16-31 mars 1997,  107.  

5 Vocabulaire juridique ,  op.  c it . ,  note 2 ,  v° Famille .  
6 POTHIER (R.J . ) ,  Traité du contrat  de mariage ,  1771,  in Oeuvres de Pothier,  

contenant  les  traités du droit  français ,  tome V,  sous la  direction de M. DUPIN, 
éd.  Charles-Béchet,  1835,  n°3.  
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3. On peut dès lors à juste t i t re s ’ interroger sur l ’ut i l i té d’une of f ic ial isat ion de 

l ’union, et sur les cr i tères permettant réel lement d’attr ibuer au mariage un 

caractère spécif ique le dist inguant c lairement des autres modes d’union, à l ’heure 

où le droit ,  et plus part icul ièrement certains droits étrangers, accordent des ef fets 

jur idiques de plus en plus nombreux, semblables à ceux qu’entraîne le mariage, à 

des unions qui n’en sont pas. La quest ion se pose avec plus d’acuité encore en 

droit  internat ional pr ivé. Si le for  doit  de plus en plus faire face à une populat ion 

étrangère, de plus en plus nombreuse, i l  doit  également répondre des s ituat ions 

parfois complexes créées par ses propres nat ionaux. Le XXe s iècle aura été r iche 

en avancées technologiques et,  notamment, dans les domaines touchant à la 

communicat ion et aux transports,  réduisant ainsi les durées et les distances, 

mult ipl iant les échanges entre les part icul iers et engendrant,  de ce fait ,  des 

conf l i ts  de lois toujours plus nombreux. 

 

4. Derr ière la quest ion de la célébrat ion, en premier l ieu, se cache cel le de la 

val idi té du mariage. L’étude du droit  internat ional pr ivé du mariage s ’ar t icule 

c lassiquement autour de la bistructure des condit ions posées à la val idi té du 

mariage. Cel le-c i ref lète en fait  la transposit ion, dans notre domaine, des 

disposit ions du droit  interne :  le mariage est val ide et produit  tous ses ef fets s ’ i l  

répond exactement aux condit ions de fond et condit ions de forme exigées par la 

loi .  Or, un mariage valable n’entraîne pas les mêmes ef fets qu’un mariage nul 

qui,  lu i-même, n’entraîne pas les mêmes ef fets qu’un mariage inexistant,  auquel 

on peut d’ores et déjà, sous réserve de certaines interprétat ions doctr inales 7,  

comparer l ’union l ibre. Si le problème conserve, aujourd’hui encore, quelque 

intérêt dans l ’ordre interne, la divers ité des s ituat ions jur idiques internat ionales 

se conjugue avec une grande divers ité sur le plan de leurs ef fets.  

Supposons une femme, de nat ional i té algér ienne, et un homme, de nat ional i té 

f rançaise mais de statut personnel musulman, qui décident de s ' instal ler  

ensemble, quelque part  en France, juste avant de s ’unir  par un mariage 

musulman coutumier,  sans le faire précéder ni suivre par une célébrat ion devant 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l  f rançais. La forme du mariage étant régie par la loi  du l ieu de 

sa conclusion et le droit  f rançais exigeant une célébrat ion c ivi le,  lorsque le 

mariage est conclu en France, celui-c i  ne reconnaît  pas de mariage dans cette 

union. De cette union naît  toutefois un enfant,  non reconnu par le père. Après une 

brutale séparat ion, la mère intente contre son partenaire, devant les tr ibunaux 

f rançais, une act ion en recherche de paternité naturel le.  L’établ issement de la 

                                                      
7 Le mariage inexistant étant,  dans un sens strict  et  restrictif ,  celui qui a  été 

célébré,  mais qui ne l ’a  pas été devant l ’off icier  d’état  civil ,  conformément aux 
exigences de la  loi .  Voir  infra ,  n°508 et  suiv.  
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f i l iat ion est régi par la loi  désignée par la règle édictée à l ’ar t ic le 311-14 du Code 

civi l ,  c ’est-à-dire par la loi  de la mère, loi  algér ienne en l ’occurrence. Or, cette loi  

ne connaissant que la f i l iat ion légit ime, la f i l iat ion paternel le de l ’enfant ne peut 

être établ ie 8.  

Supposons encore deux Français instal lés depuis toujours dans un Etat des 

Etats-Unis admettant,  parmi les modes de conclusion possibles du mariage, le 

mariage by cohabitat ion and reputat ion ,  encore appelé mariage de Common Law ,  

c ’est-à-dire un mariage ayant toutes les caractér ist iques du mariage, à l ’exclusion 

de l ’ex istence d’une célébrat ion, l ’union étant établ ie par la possession d’état 

d’époux. Les époux décident,  plus tard, de passer les dernières années d’une vie 

pais ible et heureuse dans le pays de leur or igine, où i ls  cont inuent de passer des 

jours tranqui l les, jusqu’au moment où, fatalement,  l ’un d’eux vient à s ’éteindre, 

sans avoir  rédigé de testament.  Tous leurs biens se s ituant en France, la 

succession sera régie et l iquidée selon les disposit ions du droit  f rançais, qui 

n’appel le à la succession ab intestat  que les ascendants, descendants et conjoint,  

à l ’exclusion du concubin. Or, en vertu de la règle qui donne ic i  compétence à la 

loi  du l ieu de conclusion, le droit  f rançais reconnaît  la val idi té formelle de l ’union, 

ce qui permettra au survivant de f igurer parmi les successibles. En revanche, 

deux Américains vivant en France et s ’y unissant de la même façon, ne seront 

pas considérés comme mariés par le droit  f rançais, et le survivant ne pourra 

recuei l l i r  la succession de son partenaire. 

 

5. Ce dernier  exemple nous conduit ,  en deuxième l ieu, à réf léchir  sur la 

spécif ic i té de la célébrat ion du mariage en droit  internat ional pr ivé. 

A s ’en tenir  à l ’ordre général,  c ’est bien l ’ex istence d’une célébrat ion de l ’union 

qui semble expr imer la dist inct ion a pr ior i  essent iel le et déterminante entre le 

mariage et toute autre forme d’union. Cel le-c i apparaît  alors comme une sorte 

d’étape ini t iat ique, comme un pont rel iant deux rel iefs qu'un précipice sépare, et 

que l 'on s 'apprête à f ranchir .  Les personnes n’ayant pas osé f ranchir  le pont 

restent du premier côté. 

Si nous par lons de ‘célébrat ion’ du mariage et non de ‘ formation’ ou de 

‘conclusion’,  c ’est que nous entendons insister  sur l ’aspect except ionnel de cet 

acte jur idique qui fai t  entrer  dans sa conclusion une dimension r i tuel le et sacrée. 

La célébrat ion du mariage est portée vers le haut ,  el le fai t  l ’objet d’une 

                                                      
8 Nous nous inspirons ici  d 'une décision célèbre où la  question fut réglée sous 

l ’angle de l ’autorité de la  règle de conflits  de lois,  la  Cour de cassation décidant 
que le  juge devait ,  d’off ice,  appliquer la  loi  étrangère désignée par la  règle de 
conflit .  Cf .  Civ.  1 r e ,  11 octobre 1988,  Rebouh c . /  Bennour,  R.C.D.I .P.  1989,  368 et  
chron.  Y.  Lequette,  p.  277 ;  J .DI.  1989,  349,  note D.  Alexandre et  chron.  D.  Bureau,  
J .D.I .  1990,  p.  317 ;  Rép.  Defrénois  1989,  310,  obs.  Massip ;  Gr.  arrêts  n°70.  
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proclamation solennel le ;  el le ne peut se contenter de l ’apposit ion de quelques 

s ignatures. Le mariage est un événement ,  un acte important de la vie sociale :  i l  

fai t  donc l ’objet d’une cérémonie, d’une déclarat ion publ ique. La célébrat ion a une 

connotat ion presque nécessairement rel igieuse 9. 

Sous une accept ion plus jur idique, bien qu’ i l  n’en existe pas de déf ini t ion 

jur idique, la célébrat ion est l ’opérat ion par laquel le les part ies s ’engagent (dans 

l ’ inst i tut ion du mariage) et qui donne naissance à leur accord. La ‘conclusion’ se 

déf ini t  aussi en ces termes, mais el le se dist ingue de la première par l ’absence 

de solennités, de cérémonie, l ’absence de r i tes. La ‘ formation’,  quant à el le,  tout 

en étant synonyme de la conclusion, peut également englober la phase 

d’élaborat ion de l ’acte jur idique jusqu’à l ’about issement de celui-c i ,  marqué par la 

réunion de toutes les condit ions nécessaires 10.  

Ainsi entendues, ces deux dernières expressions peuvent convenir  au mariage de 

Common Law ,  mais non la première puisque cette union n’est pas célébrée .  

Cel le-c i est pourtant considérée comme appartenant à la catégor ie du mariage. 

Traiter  de la célébrat ion du mariage obl ige dès lors à traiter  également des 

mariages sans célébrat ion et conduit  à est imer que l ’ex istence d’une cérémonie 

of f ic iel le n’est peut-être pas un cr i tère suf f isant à caractér iser le mariage en droit  

internat ional pr ivé. Quelques précis ions histor iques nous témoigneront d’ai l leurs 

que ce n’est vér i tablement qu’au XVIe s iècle, et notamment en Europe, que l ’on 

donna une importance accrue à la célébrat ion dans la formation du l ien 

matr imonial 11.  Pourtant,  de nos jours, mis à part  peut-être ce cas except ionnel et 

marginal du mariage by cohabitat ion and reputat ion ,  la célébrat ion, quel le que 

soit  sa forme, publ ique ou pr ivée, reste, selon toute vraisemblance, le moyen 

unique d’accéder à l ’état de mariage. L’absence de déf ini t ion légale du mariage 

laisse alors dans l ’embarras. Ainsi,  conjuguée aux nouvel les données sociales et 

à l ’ internat ional isat ion croissante des relat ions jur idiques, l ’ensemble de l ’étude 

conduit  à une réf lexion, plus générale, sur la valeur de la forme  du mariage en 

droit  internat ional pr ivé.  

 

                                                      
9 «  La célébrat ion (…) est  un de ces temps forts où nous laissons un autre que nous 

prendre la  parole devant  nous où nous l ’ invitons à  s’asseoir  avec nous,  à  notre table,  où 
nous acceptons un instant  qu’i l  nous prenne avec Lui pour nous taire et  l ’écouter le  voir  
et  le  contempler.  Notre coeur alors devient  brûlant ,  notre regard se transforme et  nous 
voyons le  monde à  sa  façon .  »  ;  cf .  SCOUARNEC (M.) ,  Vivre,  croire,  célébrer ,  
éd.  Ouvrières,  p.  34.  

10 Vocabulaire juridique ,  op.  c it . ,  note 2 ,  v° Conclusion  et  v° Formation .  
11 LE BRAS (G.)  (†)  & GAUDEMET (J . )  (dir . ) ,  Histoire du droit  et  des inst itut ions 

de l ’Eglise en Occident ,  tome 14,  L’époque de la  Réforme et  du concile  de Trente ,  par 
BERNHARD (J . ) ,  LEFEBVRE (Ch.)  & RAPP (F.) ,  éd.  Cujas,  1990,  p.°217.  Voir  infra ,  
n°21 et  suiv.  
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6. Point central du droit  internat ional pr ivé du mariage, l ’ interrogat ion suppose 

que la célébrat ion relève bien d’une quest ion de forme  de l ’union, l ’enjeu du 

problème étant que condit ions de fond et condit ions de forme ne sont pas régies 

par la même règle de conf l i t .   

Alors que d’autres systèmes jur idiques considèrent,  ou ont considéré, la 

célébrat ion du mariage comme relevant du fond de l ’union, le droit  f rançais a 

proclamé, dans l ’arrêt Caraslanis ,  que :  « La quest ion de savoir  s i  un élément de 

la célébrat ion du mariage appart ient à la catégor ie des règles de forme ou à cel le 

des règles de fond doit  être tranchée par les juges français suivant les 

conceptions du droit  f rançais, selon lesquel les le caractère rel igieux ou laïc du 

mariage est une quest ion de forme » 12.  

Si le fond d’un acte jur idique concerne tout ce qui touche à la personne de ses 

auteurs, à la valeur de leur consentement,  au contenu de l ’acte, à la substance  

de l ’opérat ion considérée, à l ’exclusion du mode d’expression des volontés ,  la 

forme ne viserait  que la mise sur pied de l ’opérat ion 13.   

Pourtant,  poussée au plus haut degré (on par le alors de formalisme), la forme 

exigée  consiste à subordonner la val idi té d’un acte (dit  solennel)  à 

l ’accomplissement de formali tés déterminées, requises à peine de nul l i té absolue. 

I l  y aurait  formalisme lorsque la manifestat ion de volonté n’est pas à el le seule 

suf f isante pour condit ionner les ef fets de droit 14.  La forme ne serait  plus, lorsque 

l ’on f ranchit  ce seui l ,  un s imple mode d’expression de la volonté, mais aurait  

également trait  à la substance  de l ’acte considéré, ce qui la ferait  entrer ,  dans le 

même temps, dans la catégor ie du fond. El le perdrait  dès lors son caractère 

spécif ique pour devenir  ent ièrement accessoire au fond 15.  

De fait ,  s i  on se l im ite à l ’exemple du droit  f rançais, le mariage semble 

int imement l ié à l ’ex istence d’une célébrat ion. Alors que l ’on reconnaît  des ef fets 

jur idiques à la possession d’état d’enfant légit ime ou naturel,  les art ic les 194 à 

196 du Code civi l  ne prennent en considérat ion la possession d’état d’époux que 

dans des cas l im ités et seulement s i  l ’acte de mariage est représenté. 

 

La réf lexion sur la forme de la célébrat ion porte de même sur l ’ inc idence des 

                                                      
12 Civ.  1 r e ,  22 juin 1955,  Caraslanis ,  R.C.D.I .P.  1955,  723,  n.  H.  Batiffol . ;  D.  1956,  

73,  n.  Chavrier;  J .D.I .  1955,  682,  n.  Siacell i ;  Gr.  arrêts n°28;  J .C.P.  1956,  II ,  9328,  
n.  Guiho;  Journal  des juristes Hellènes 1956,  217,  n.  Francescakis.  

13 Vocabulaire juridique ,  op.  c it . ,  note 2 .  
14 GUERRIERO (M.-A.) ,  L’acte juridique solennel ,  L.G.D.J . ,  1975,  n°23.  
15 Dans ce dernier sens,  mais non limité au cas où le  droit  devient formaliste,  

voir  :  DELAPORTE (V.) ,  Recherches sur la  forme des actes juridiques en droit  
internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1974.  
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évolut ions de la famil le sur les règles et les méthodes régissant la célébrat ion du 

mariage en droit  internat ional pr ivé, notamment sur la règle de conf l i t  et  sur les 

problèmes de qual i f icat ion nécessairement engendrés par ces nouvel les données. 

Les diverses formes d’unions rencontrées dans l ’ordre internat ional,  par exemple, 

sont-el les toutes suf f isamment proches de l ’ inst i tut ion du mariage pour qu’on leur 

ouvre cette catégor ie ou bien doivent-el les se contenter d’un régime dif férent ? 

Cependant,  qu’on leur of f re la première solut ion ou qu’on la leur refuse, cela 

suppose un c lassement qui,  lu i-même, suppose de déterminer avec précis ion les 

spécif ic i tés de la célébrat ion du mariage. Or cel les-c i ne semblent pas pouvoir  

être ident i f iées autrement que par l ’étude des f ins, des f inal i tés, de cet acte 

jur idique part icul ier  et de son mode de formation. Ces caractér ist iques devraient 

de plus conduire à répondre à la précédente interrogat ion, cel le de l ’ut i l i té de la 

forme solennel le,  et à révéler la valeur de la forme du mariage en droit  

internat ional pr ivé 

 

7. Répondre à la quest ion cruciale de la valeur de la célébrat ion du mariage et 

de sa qual i f icat ion en droit  internat ional pr ivé nécessite ainsi la recherche de sa 

cause f inale, c ’est-à-dire sa f inal i té 16.  « Toute f inal i té est une sér ie de causes et 

d’effets dans laquel le on remarque :  1° un terme où el le s ’arrête, et c ’est pourquoi 

on le nomme f in ;  2° un terme intermédiaire, le moyen, ou une sér ie de termes 

intermédiaires, les moyens ;  3° un terme où el le commence, car le nom de moyen 

ne se just i f ierait  pas s ’i l  ne se plaçait  entre le commencement et la f in  (…) » 17.  La 

f inal i té d’une chose étant alors tout ce qui tend vers un but et ce qui procède à 

l ’agencement des moyens, c ’est-à-dire tout ce qui est à la fois f in et moyen 18,  

c ’est autour de cette structure que s ’ar t iculera notre recherche bien que cette 

présentat ion puisse être contestée. 

Le schéma f ins-moyens est en ef fet parfois présenté comme trop imparfait  et  

approximati f .  I l  masquerait  le vér i table caractère des s ituat ions où le même état 

de choses, à deux moments dist incts,  est une fois f in et l ’autre fois moyen pour 

des f ins ultér ieures. La dist inct ion entre les f ins et les moyens encourrait  ensuite 

et surtout le reproche de ne pas pouvoir  être faite.  La ‘ f in ’  devrait  inc lure toutes  

les not ions qui poussent le sujet à tel acte et les ‘moyens’ tous  les 

                                                      
16 Pour les explications du doyen Batiffol  relatives à  la  nécessaire détermination 

du but poursuivi par une institution,  voir  BATIFFOL (H.) ,  Aspects philosophiques 
du droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1956,  n°19,  p.  43.  

17 Cf .  LALANDE (A.) ,  Vocabulaire technique et  crit ique de la  philosophie ,  P.U.F. ,  
1972,  c itant GOBLOT, Vocabulaire ,  v° Finalité .  

18 MORFAUX (L.-M.) ,  Vocabulaire de la  philosophie et  des sc iences humaines ,  
éd.  A.  Colin,  1980.  



 8 

comportements ou act ions antér ieurs à la réal isat ion du but 19.   

La cr i t ique n’est pas convaincante. I l  n’est pas, d’une part ,  nécessairement 

gênant qu’un élément puisse être considéré à la fois comme f in et comme moyen. 

La célébrat ion du mariage peut être présentée comme le moyen d’accéder à l ’état 

de mariage, mais à supposer que l ’on reconnaisse, peu à peu, les mêmes ef fets à 

plusieurs types d’unions, el le pourrait  aussi const i tuer un but en soi.  Mais une 

dist inct ion est toujours possible. D’autre part ,  i l  n ’est pas ut i le,  pour opérer la 

dist inct ion, d’établ ir  une l is te exhaust ive des buts et des out i ls  de réal isat ion. 

Quelques éléments de cette dist inct ion peuvent suf f ire.  

 

8. Au demeurant,  le droit  posit i f  lu i-même nous invite à ut i l iser ce schéma. 

Sais ie d’une espèce (purement interne) de val idi té d’un mariage « légit imant », la 

Cour de cassat ion décida en ef fet que :  « le mar iage est nul,  faute de 

consentement,  lorsque les époux ne se sont prêtés à la cérémonie qu’en vue 

d’atteindre un résultat étranger à l ’union matr imoniale  ».  Adoptée pour apporter  

une solut ion au problème des mariages s imulés, et repr ise maintes fois par la 

suite, dans des décis ions ultér ieures, retent issantes d’actual i té,  et concernant,  

cette fois,  des unions mixtes conclues entre personnes de nat ional i té dif férente, 

la célèbre formule nous entraîne dans une recherche sur les f inal i tés du mariage. 

La tentat ion est d’autant plus grande que ni le légis lateur ni le juge n’ont 

déterminé ces f inal i tés. Pour apprécier la valeur d’une inst i tut ion, i l  faut d’abord 

se demander ce pour quoi el le est fai te.   

I l  serait  possible de tempérer cette exigence en remarquant que les f ins de la 

célébrat ion du mariage n’ont pas nécessairement le même domaine que les f ins 

du mariage lui-même. Toutefois,  en apparence c irconscr i t  à un chapitre et à un 

moment bien déterminés du droit  du mariage, le sujet apparaît  di f f ic i lement 

détachable de l ’ensemble de l ’ inst i tut ion. Les condit ions de la célébrat ion ne sont 

posées qu’en vue de cet ensemble et,  inversement,  les f inal i tés générales de 

l ’ inst i tut ion peuvent contr ibuer à apporter  certains éléments de précis ion 

nécessaires à la qual i f icat ion de la célébrat ion du mariage en droit  internat ional 

pr ivé. 

 

9. C’est ensuite la nature de la règle de conf l i t  qui nous conduit  à nous pencher 

sur les f ins de la célébrat ion du mariage. 

Dire que les condit ions de fond, d’une part ,  sont régies par la loi  nat ionale de 

chacun des intéressés et que les condit ions de forme, d’autre part ,  le sont par la 

                                                      
19 GRZEGORCZYK (Ch.) ,  «  La rationalité  de la  décision juridique »,  Archives de 

philosophie du droit ,  1978,  t .  23,  p.  237,  spéc.  p.  246 et  suiv.  
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lo i  du l ieu de célébrat ion, est à coup sûr exposer la règle de conf l i t  sous un angle 

tout à fait  c lassique, sous son aspect neutre et bi latéral.  Dans le rapport jur idique 

que représente le mariage, on examine l ’élément qui const i tuera le siège du 

rapport de droit ,  et  on en conclut qu’ i l  s ’agit  respect ivement,  pour les deux 

catégor ies énoncées, de la national i té  et  du l ieu de célébrat ion .  Ces deux 

éléments const i tuent les rattachements déf inis par la règle de conf l i t .   

La règle de conf l i t  est indirecte  en ce qu’el le se borne à désigner la loi  qui régira 

la s i tuat ion, sans donner el le-même immédiatement la solut ion concrète. El le 

conduit  indif féremment soit  à la loi  du for ,  soit  à une loi  étrangère (c ’est en cela 

qu’el le est bilatérale) ,  sans établ ir  de hiérarchie entre el les, et sans préjuger du 

résultat concret que l ’appl icat ion de cette loi  entraînera :  c ’est la neutral i té  et  

l ’object iv i té  de pr incipe de la règle de conf l i t .  C’est l ’ intensité du l ien qu’ i l  

présente avec tel ou tel Etat qui dicte le rattachement du rapport de droit ,  et  non 

le résultat ni les intérêts en cause 20.  La local isat ion des rapports de droit  

présente un caractère purement mécanique. La règle de conf l i t  se t ient en 

quelque sorte à l ’écart  du problème de fond. 

 

10. I l  apparaît  cependant que l ’af f i rmation de la neutral i té de pr incipe de la 

règle de conf l i t  doit  être tempérée. La règle de droit  internat ional pr ivé n’est pas 

une règle totalement désincarnée, mécanique car el le prend en compte un certain 

nombre de valeurs sociales et la solut ion du problème de fond tend par ai l leurs à 

inf luencer le mécanisme conf l ic tuel.  

Si,  par exemple, les pays d’ immigrat ion soumettent le statut personnel à la loi  du 

domici le,  c ’est sans doute parce que cel le-c i coïncide le plus souvent avec la loi  

du for 21.  Les solut ions s ’ inspirent de pr incipes divers. La valor isat ion du pr incipe 

de l ’égal i té des sexes a par exemple conduit  à suppr imer le rattachement de 

certaines catégor ies à la seule loi  nat ionale du mari 22.  L’entorse à la règle de 

conf l i t  ne se l im ite pas par ai l leurs à la pr ise en considérat ion de pr incipes 

généraux. On s’ inspire aussi de l ’espr i t  des lois et des inst i tut ions. Dans la 

doctr ine américaine des intérêts gouvernementaux, le juge doit  rechercher quel 

                                                      
20 Cette méthode trouve son origine dans la  pensée de SAVI GNY,  mais que l ’on 

trouve aussi  ensuite dans celle  de BARTI N :  LOUSSOUARN (Y.) ,  «  La règle de 
conflit  est-elle  une règle neutre ?  » ,  T.C.F.D.I .P.  1980-1981,  t .  I I ,  p.  43 

21 Les pays d’émigration rattachent en revanche le  statut personnel à  la  loi  
nationale.  Telle  est  la  conception personnaliste de Mancini,  pour qui la  loi  doit  
être permanente,  même en dehors du territoire.  

22 Voir ,  par exemple,  BORRAS (A.) ,  «  Non-discrimination à raison du sexe et  
modification de droit  international privé espagnol » ,  R.C.D.I .P.  1991,  pp.  626-
634 ;  ou encore une décision italienne soulevant l ’ inconstitutionnalité  de ce 
rattachement :  Cour constitutionnelle d'Italie ,  26 février  et  25 novembre 1987,  
R.C.D.I .P.  1987,  563 et  R.C.D.I .P.  1988,  710,  n.  Bertrand Ancel.  
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est l ’Etat dont la loi  a le plus intérêt à être appl iquée. La théor ie de la proper law 

resterait  neutre s i  el le se contentait  de chercher la loi  appl icable en se fondant 

sur le groupement des points de contact,  mais le juge recherche aussi la f inal i té 

des lois en présence 23.   

 

11. Loin de la méthode c lassique élaborée par Savigny, les règles de conf l i t  

actuel les ne sont plus, ainsi,  aussi détachées de la règle de fond et de son 

résultat concret,  et  paraissent poursuivre une certaine f inal i té.  Le droit  

internat ional pr ivé du mariage n’échappe pas à cette évolut ion des règles et des 

méthodes. Les règles gouvernant sa célébrat ion dans l ’ordre internat ional sont en 

ef fet largement imprégnées des conceptions et or ientat ions du for .  La quest ion 

des f ins de la célébrat ion du mariage  fera donc l ’objet de la première part ie de 

l ’étude. 

 

12. Les f ins de la célébrat ion du mariage étant dégagées, i l  faut s ’ interroger 

ensuite sur les modali tés de leur mise en œuvre, les moyens  de leur réal isat ion. 

L’étude des fondements de la célébrat ion du mariage rejai l l i t  en ef fet 

inévitablement sur cel le des mécanismes régissant la matière. La concurrence de 

nouvel les formes d'union, dont la conclusion, laissée à l 'ent ière l iberté des 

individus, échappe apparemment à toute autor i té état ique, met par exemple en 

évidence l ' intrusion de plus en plus marquée de la volonté dans le domaine de la 

famil le et du statut personnel.  De son côté, la conclusion du mariage apparaît  

comme encadrée par la volonté publ ique, état ique, révélant ainsi son caractère 

pol i t ique. Ces deux éléments pourraient néanmoins conduire au même résultat :  

la célébrat ion du mariage étant de l ’essence même du mariage, ne relèverait  pas 

nécessairement de ses condit ions de forme. Au cœur de tous les enjeux, puisque 

les condit ions de fond et les condit ions de forme de l ’ inst i tut ion ne sont pas 

soumises à la même règle de conf l i t ,  la quest ion permet d’aborder cel le des 

méthodes sous un aspect dif férent.  El le part ic ipera de même à la révélat ion de la 

vér i table nature des règles de conf l i t  en la matière, règles depuis longtemps 

inchangées.  Bien que d’or igine largement jur isprudentiel le,  les solut ions que le 

droit  internat ional pr ivé prévoit  la issent une impression de f ix i té et de r igidité.  

L’étude des moyens permettra dès lors de s ’ interroger sur l ’actual i té de ces 

solut ions et d’envisager leur éventuel le évolut ion.  

 

                                                      
23 Arrêt Babcock c . /  Jackson ,  Cour suprême de l 'Etat  de New York (court of  

appeals) ,  9  mai 1963,  R.C.D.I .P.  1964,  284.  Voir  aussi  AUDIT (B.) ,  Le caractère 
fonct ionnel  de la  règle de confl it ,  R.C.A.D.I .  1984,  vol.  186,  pp.  219-398.  
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13. Plusieurs façons d’exposer la quest ion de la célébrat ion du mariage 

auraient pu être proposées. Une présentat ion habituel le aurait  consisté, d’une 

part ,  à adopter la divis ion consacrée entre les condit ions de fond et les condit ions 

de forme de la célébrat ion du mariage et,  d’autre part ,  après avoir  déterminé la 

loi  appl icable à ces dif férentes condit ions, à en déterminer le domaine. I l  aurait  

de même été possible, après avoir  qual i f ié la célébrat ion du mariage, d’en t irer  

les conséquences sur le droit  internat ional pr ivé et sur la loi  appl icable. Ces 

schémas auraient toutefois été trop c lassiques et auraient peut-être eu 

l ’ inconvénient de réduire le champ d’ invest igat ion et de ne pas permettre, en 

raison du trop grand confort  que confèrent les cadres tradit ionnels, d’aborder 

certains angles du sujet.  

 

L’ar t iculat ion entre les f ins et les moyens aurait  pu, de son côté, recevoir  

plusieurs présentat ions. On aurait  pu tout d’abord envisager de reprendre chaque 

f in exposée, pour lui  appl iquer le moyen prévu à son ef fet et discuter de son 

opportunité. Mais cette présentat ion aurait  pu avoir  l ’ inconvénient d’être 

fast idieuse et,  surtout,  de ne pas rendre compte de l ’étude somme toute l inéaire 

du problème central de la place de la célébrat ion du mariage en droit  

internat ional pr ivé. C’est pourquoi el le ne sera retenue que parcimonieusement, à 

l ’occasion de quelques unes, seulement,  des f inal i tés pr incipales de l ’ inst i tut ion.  

I l  aurait  de même été possible de part ir ,  dès le commencement, des moyens, 

c ’est-à-dire des règles, pour expl iquer ensuite quel les f ins el les sont censées 

servir .  I l  s ’agit  globalement de la démarche adoptée à l ’occasion de l ’étude des 

f ins de la célébrat ion car,  même si la dist inct ion f ins-moyens est 

intel lectuel lement possible, i l  est dif f ic i le d’exposer les premières de façon 

abstraite, détachées des règles qui les i l lustrent.   

C’est pourquoi la quest ion des moyens de la célébrat ion du mariage se dédouble. 

I l  s ’agira de déterminer de façon précise le fonct ionnement  des règles appl icables 

à la célébrat ion du mariage, plutôt que les règles el les-mêmes, pour en apprécier,  

ic i  encore, la valeur,  c ’est-à-dire qu’ i l  faudra tenter d’évaluer leur ef f icacité par 

rapport aux éléments dégagés et,  le cas échéant,  proposer d’autres analyses ou 

solut ions. Les moyens  const i tueraient les chemins à suivre pour trouver le juste 

partage, inventer la solut ion de droit 24.  

 

14. Partant de ces préceptes, les f ins du mariage ayant permis de dégager les 

éléments substant iels de la célébrat ion de l ’union, i l  sera possible, dans un 

                                                      
24 VILLEY (M.) ,  Philosophie du droit ,  I I ,  Les moyens ,  Dalloz,  2 e  éd. ,  1984,  n°131,  et  

I ,  Les f ins ,  Paris,  Dalloz,  4 e  éd. ,  1986.  
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deuxième temps, de s ’ interroger sur les moyens de la célébrat ion du mariage  en 

droit  internat ional pr ivé. Le plan proposé s ’ar t icule dès lors comme suit  :  

 

Première partie :  

LES FINS DE LA CELEBRATION DU MARIAGE 

Seconde partie :  

LESMOYENS DE LA CELEBRATION DU MARIAGE 

 



- PREMIÈRE PARTIE - 

 

LES FINS DE LA CÉLÉBRATION DU 

MARIAGE 



 

  15 

15. La bonne compréhension des règles et des méthodes de droit  internat ional 

pr ivé gouvernant la célébrat ion du mariage nécessite de rechercher les f ins, les 

fondements de l ’ inst i tut ion :  « c’est le but poursuiv i  qui peut seul donner un sens 

à une inst i tut ion  » 25.  Les règles du droit  internat ional pr ivé f rançais en la matière 

étant for tement inspirées des conceptions internes, nous raisonnerons 

essent iel lement à part ir  de l ’exemple f rançais 26.  Celui-c i  est toutefois assez 

symptomatique de l ’évolut ion qu’ont connue ou connaissent la plupart  des pays 

occidentaux. 

 

16. La f in  a un double sens en lat in :  el le est première dans l ’ intent ion, dernière 

dans l ’exécut ion, c ’est-à-dire qu’el le est à la fois but,  résultat,  d’une part ,  et  

terme, l im ite, d’autre part .  Nous ne ret iendrons, pour notre étude, que le premier 

de ces sens :  la f in est ce pourquoi une chose est ou est fai te,  ou ce vers quoi 

el le tend 27.  

S' interroger sur les f ins de la célébrat ion du mariage consiste à poser le postulat 

que la célébrat ion, la cérémonie, aussi solennel les soient-el les, n’est peut-être 

pas un but en soi.  Ainsi le mariage tend vers la réal isat ion d’un certain object i f  

car i l  entraîne une modif icat ion substant iel le de l ’état des personnes. C’est donc 

supposer qu’ i l  n’y a pas en soi de célébrat ion du mariage pour  la célébrat ion du 

mariage. Une c lé est généralement introduite dans la serrure d’une porte pour 

pouvoir  entrer ou sort ir  d’un endroit  c los, rarement pour le s imple plais ir  de se 

servir  de cet instrument.  Ceci n’ôte pas pour autant toute sa f inal i té à l ’ instrument 

lui-même. I l  s ’agit  ic i  s implement de dist inguer l ’act ion du moyen d’agir .   

L 'analyse du mariage sous l 'angle de ses conséquences jur idiques, notamment 

dans le cadre des relat ions pr ivées internat ionales, et la confrontat ion des 

intérêts publ ics et pr ivés en présence soul ignent le caractère s ingul ier  de la 

célébrat ion du mariage. Le mariage est souvent présenté comme une matière 

‘m ixte’,  relevant à la fois du droit  publ ic  et du droit  pr ivé. I l  relèverait  d 'une 

                                                      
25 BATIFFOL (H.) ,  Aspects philosophiques du droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  

1956,  n°19,  p.  43.  
26 La variété des institutions étrangères oblige à  approfondir nos propres 

concepts :  BATIFFOL (H.) ,  op.  c it . ,  note 25,  n°18,  p.  41.  
27 MORFAUX (L.-M.) ,  Vocabulaire de la  philosophie et  des sc iences humaines ,  

éd.  A.  Colin,  1980 ;  LALANDE (A.) ,  Vocabulaire technique et  crit ique de la  
philosophie ,  P.U.F. ,  1972.  
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certaine catégor ie d'actes de nature hybr ide qui ne seraient ni pr ivés en raison de 

la présence formelle de l 'organe publ ic ,  ni  publ ics, car élaborés pr incipalement 

par des part icul iers 28.  

 

17. I l  faut dist inguer ainsi les f ins (pr ivées) que les part icul iers se sont f ixées, 

de cel les (publ iques) que l ’Etat poursuit  aussi,  de son côté. Les individus, 

personnes physiques, sont ceux qui agissent  (act ion d’ouvr ir  la porte) .  Reste à 

savoir  pourquoi  i ls  souhaitent agir  de la sorte (« entrer »)(T itre 2) .  L’Etat,  

dépositaire du droit  object i f ,  rempli t  le rôle de geôl ier :  i l  est celui qui a fermé la 

porte et qui est le gardien des c lés. En cette époque de l ibéral isme grandissant,  

où l ’ intérêt publ ic  cède souvent la place à la force de l ’ intérêt et de la volonté 

pr ivés, i l  est peut-être nécessaire de s ’ interroger sur la just i f icat ion de la 

présence de ce « geôl ier  » (T itre 1) .  

                                                      
28 PAMBOUKIS (Ch.) ,  L'acte public  étranger en droit  internat ional  privé ,  L.G.D.J . ,  

1993 ;  également «  L'acte quasi  public  en droit  international privé »,  
R.C.D.I .P.  1993,  565,  spéc.  p.  580.  
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- Titre 1 - 

 

LES FINS "PUBLIQUES" DU MARIAGE  

18. I l  serait  certes tentant d’avancer que le droit  internat ional pr ivé régit  les 

seuls intérêts pr ivés des part icul iers. Mais élaboré par le légis lateur et par le 

juge, i l  est également à l ’évidence le serviteur des intérêts pol i t iques, 

économiques et sociaux, de l ’Etat,  ce qui donnera à la forme du mariage 

internat ional une force spécif ique 29.  L’Etat représente la Nation et i l  doit  en 

garant ir  l ’ intégr i té.  Ce qui est ‘publ ic ’  concerne le peuple, les rapports de l ’Etat 

avec les c itoyens, et ce domaine est régi et contrôlé par l ’Etat lui-même. 

Dire que la célébrat ion du mariage poursuit  des f ins publ iques s ignif ie que le 

mariage ne touche pas seulement le couple, les famil les respect ives des 

conjoints ainsi réunies, et la future famil le,  mais concerne une populat ion tout 

ent ière. Cet aspect du mariage ne trouve d’ai l leurs pas meil leure représentat ion 

que sur la scène internat ionale, puisqu’y sont justement confrontés plusieurs 

                                                      
29 «  (…) la  l iberté est  le  premier attribut  de la  personne humaine ;  c ’est  celui  qui  en 

caractérise vraiment la  dignité  » .  Mais la  l iberté n’est  pas un but en soi.  «  C’est  
pourquoi  la  l iberté humaine,  attribut  de l ’homme,  ne peut  pas ne pas subir de l imite en 
fonct ion des devoirs de l ’homme envers l ’humanité,  et  p lus spécialement de la  nat ion 
dont  i l  fa it  part ie .  Dès lors ,  nous sommes au seuil  du droit  public ,  puisque le  droit  
public ,  ce  sont  les  relat ions de l ’homme avec la  société  nat ionale dont  i l  fa it  part ie .  Si  
donc on donne à  l ’homme la  souveraineté sur les  biens dont  i l  est  propriétaire ;  s i  on lui  
permet  d’épouser la  femme de son choix ,  et  de passer,  avec  qui  i l  lui  p laît ,  les  contrats 
dont  le  contenu lui  paraît  bon,  ce n’est  pas exclusivement dans l ’ intérêt  de sa  fantaisie .  
C’est  aussi  pour contribuer,  par là ,  à  l ’ intérêt  général  de la  société .  Ainsi  le  droit  privé ,  
le  droit  c ivi l ,  va inévitablement rejoindre le  droit  public .  Dès qu’on entre dans cette  
voie,  le  mariage n’est  p lus simplement la  rencontre de deux fantaisies,  qui ,  s ’étant  
rejointes,  pourraient  aussi  se  séparer ;  le  mariage,  c ’est  la  fondation d’une cel lule 
sociale ,  la  famil le ,  dont  on verra qu’el le  tend à entrer parmi les  inst itut ions de droit  
public  »  :  SAVATIER (R.) ,  Du droit  c ivi l  au droit  public ,  L.G.D.J . ,  1945,  p.  7 .  
L’auteur prévient néanmoins qu’il  serait  dangereux de considérer la  famille  
comme contribuant uniquement au bien commun de la  collectivité,  car ce serait ,  
f inalement,  nier  la  personne humaine ;  cf . ,  spéc. ,  pp.  15-33.  
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peuples, et leurs vis ions respect ives du monde, ce qui marquera profondément 

les règles de droit  internat ional pr ivé régissant la matière. 

 

19. Le mariage mêle ainsi intérêts pr ivés et intérêts publ ics. Mais ces derniers 

ne sont pas de même nature que les premiers. Alors que les f ins pr ivées visent 

de façon générale l ’épanouissement de la personnali té et des l ibertés 

individuel les, les f ins publ iques tendent vers l ’épanouissement de toute la 

société, tant pour l ’ individu pr is séparément que pour le groupe ;  leur fonct ion est 

essent iel lement pol i t ique 30.  

 

20. Ces f ins publ iques et pol i t iques du mariage se trouvent pr incipalement 

expr imées dans sa dimension solennel le :  l ’union des sexes doit  être célébrée ,  

conformément à des r i tes prédéterminés et imposés par la loi .  Ce caractère 

résulte d’un processus de formalisat ion de l ’union des sexes (chapitre 1),  

formalisat ion dont i l  nous faudra apprécier les fondements (chapitre 2).  

                                                      
30 Le terme ‘polit ique’ nous vient du grec polit ikos ,  qui concerne les citoyens,  

l ’Etat ,  et  de polis ,  la  vil le ,  la  cité .  Ce qui est  polit ique concerne donc l ’ensemble 
des citoyens ou la  vie collective de la  cité  ;  cf .  MORFAUX (L.-M.) ,  Vocabulaire de 
la  philosophie et  des sc iences humaines ,  A.  Colin,  1980.  
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Chapitre 1 

 

LA FORMALISATION DE L’UNION DES SEXES 

21. Le mariage est un acte consensuel à l ’or igine car i l  repose avant tout sur la 

volonté des époux de s ’unir  et aussi parce que sa conclusion résulte en pr incipe 

du seul échange de ces volontés. Pourtant,  le mariage est également formaliste 

car l ’échange des volontés ne peut se faire que conformément à certains r i tes qui 

ont été, peu à peu, imposés par le légis lateur.  

 

22. Cette formalisat ion de l ’union des sexes résulte d’un long conf l i t  de 

pouvoirs qui ont amené les autor i tés en place à ret irer  aux part icul iers un peu de 

leur l iberté, ainsi qu’à endiguer leur volonté individuel le,  af in de les encadrer,  de 

mieux les contrôler  et,  enf in,  de mieux servir  les intérêts état iques. 

Ce but fut  atteint au terme d’un assez long processus. Informel,  le mariage est 

devenu formaliste, dans le sens où la forme de l ’union n’est pas laissée au seul 

choix des individus, mais où, au contraire, une forme unique domine et est ér igée 

en règle obl igatoire, sanct ionnée, en conséquence, par la nul l i té de l ’union. La 

forme actuel le du mariage résulte de cette phase de solennisat ion de l ’ inst i tut ion 

(sect ion 1).  

 

23. De cette formalisat ion on ret ient aujourd’hui tout un assort iment de 

condit ions que notre droit  requiert  pour la val idi té du mariage. Ces condit ions 

restent ent ièrement imprégnées par la conception que le système f rançais se fait  

de l ’ inst i tut ion, concept ion de droit  interne qui marque profondément les règles 

régissant l ’union dans l ’ordre internat ional (sect ion 2).  
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Section 1 

 

La solennisation du mariage 

24. De consensuel,  le mariage est devenu solennel.  Sa val idi té est soumise au 

respect d’un certain nombre de condit ions de forme. Le mariage est donc 

formaliste, et cet aspect const i tue sa première caractér ist ique et résulte d’un long 

cheminement histor ique (§ 1).   

L’évolut ion de la forme du mariage n’est pas seulement marquée par son passage 

de la forme consensuelle à la forme solennel le,  el le l ’est aussi dans sa 

substance. Alors qu’ i l  a été régi durant des s iècles par les puissances 

rel igieuses, et pour la France et nombre de pays occidentaux, par le droit  

canonique, le mariage est devenu une inst i tut ion c ivi le et laïque (§ 2).  

§ 1 : Naissance du mariage solennel et formaliste 

25. Longtemps, sous l ’ inspirat ion du droit  canon, le mariage a été consensuel,  

c ’est-à-dire que l ’on n’exigeait  aucune forme part icul ière, à sa conclusion, en vue 

de sa val idi té.  Selon la doctr ine canonique, les époux étaient eux-mêmes 

ministres du sacrement du mariage, le prêtre ne jouant,  à la r igueur, qu’un rôle 

de témoin. La présence de celui-c i  était  alors facultat ive, et le mariage pouvait  se 

conclure c landest inement,  sans pour autant être inval ide. Quant à établ ir  son 

existence, la possession d’état d’époux suf f isait  pour convaincre l ’opinion :  

« Boire, manger, coucher ensemble, c ’est mar iage ce me semble  » ;  cet adage est 

longtemps resté le pr incipe, à la fois comme mode de conclusion et comme mode 

de preuve de l ’union 31.  

Le mariage se concluait  donc de façon purement pr ivée. On pouvait  néanmoins 

dist inguer deux façons de se marier .  Ou bien les époux se mariaient per verba de 

praesent i ,  c ’est-à-dire qu’ i ls  déclaraient ‘dès à présent ’  se prendre pour époux, et 

le l ien était  indissolublement formé dès cette déclarat ion ;  ou bien i ls  se mariaient 

per verba de futuro ,  c ’est-à-dire qu’ i ls  n’échangeaient qu’une sorte de promesse 

de se prendre pour époux, le mariage se formant ensuite soit  par une nouvel le 

                                                      
31 ROLAND (H.)  & BOYER (L.) ,  Adages du droit  français ,  Litec,  3 e  éd. ,  1992,  n°35.  
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déclarat ion, soit  par la cohabitat ion 32.  

 

26. Prat ique, et laissant pleine l iberté dans le domaine des relat ions pr ivées, le 

mariage consensuel n’en présentait  pas moins un certain nombre d’ inconvénients. 

La c landest ini té laissait  l ibre cours à tous les abus. El le pouvait  engendrer la 

bigamie, l ’ inceste, autor iser le mariage des prêtres, permettre d’échapper au 

consentement des parents ;  el le invitai t  aussi à abuser de la naïveté de certains, 

el le favor isait  les mésall iances, etc.  L’absence de preuve object ive permettait  de 

se dédire faci lement 33.  Cela permettait  du même coup de tourner la prohibit ion du 

divorce. 

 

27. Dès lors on tenta, dès le IXe s iècle, de remédier à ces problèmes. Les 

conci les, et notamment celui de Latran, en 1215, prescr ivirent certaines 

formali tés comme la publ icat ion des bans 34,  l ’ intervent ion du prêtre et interdirent 

les mariages c landest ins. Mais l ’Egl ise ne considéra pas ces exigences 

nécessaires pour la val idi té du mariage, ce qui pr iva les recommandations 

d‘ef f icacité.  

I l  faudra attendre le Conci le de Trente, en 1563, pour voir  apparaître une 

vér i table exigence de solennité. Désormais, le mariage doit  être conclu in facie 

Ecclesiae ,  devant le curé de la paroisse de l ’un des époux, et en présence de 

deux témoins. A défaut,  le mariage est nul.  On passe alors du consensualisme à 

l ’acte jur idique solennel 35.  C’est la première appar it ion d’une condit ion de forme 

pour la val idi té du mariage. 

Le texte du Conci le,  le décret Tametsi ,  issu des autor i tés de l ’Egl ise, ne fut 

                                                      
32 BEAUCHET (L.) ,  «  Etude historique sur les formes de la  célébration du 

mariage dans l ’Ancien droit  français » ,  Nouvelle  revue historique de droit  français et  
étranger ,  1882,  351-393,  et  631-683,  not.  p.  386 et  suiv.  ;  LE BRAS (G.) ,  «  La 
doctrine du mariage chez les théologiens et  les canonistes depuis l ’an mil » ,  
Dictionnaire de Théologie Catholique ,  1899,  t .  IX,  col .  2123-2317.  

33 LEFEBVRE-TEILLARD (A.) ,  Les Off ic ial ités à  la  vei l le  du Concile  de Trente ,  
L.G.D.J . ,  1973,  pp.  164-179,  donnant l ’exemple de quelques procès qui eurent l ieu,  
notamment en Angleterre,  pour condamner le  jeune homme à épouser celle  qu’il  
avait  déclarée vouloir  prendre pour épouse.  Voir  aussi  GAUDEMET (J . ) ,  Le 
mariage en Occident ,  éd.  du Cerf ,  1987,  not.  p.  223 et  suiv.  

34 Les publications n’ont pas été une innovation,  mais une coutume que le  
concile  a  transformée en loi  ;  cf .  GENDREL (M.) ,  Les mariages in extremis ,  L .G.D.J . ,  
1958,  n°66.  

35 On fait  parfois mention d’une époque plus tardive,  pour le  passage du contrat  
consensuel au contrat solennel.  Ce passage se trouverait  dans le  décret  Ne Temere ,  
de Pie X (2  août 1907)  ;  cf .  BERNHARD (J . ) ,  Histoire du droit  et  des inst itut ions de 
l ’Eglise en Occident ,  tome 14,  L’époque de la  Réforme et  du concile  de Trente ,  
éd.  Cujas,  1990,  pp.  212-310,  not.  p.  273.  
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pourtant jamais reçu en France. Mais les direct ives royales qui suivirent en furent 

directement inspirées. L’Ordonnance de Blois de 1579 (art ic le 40),  se montrant 

encore plus str ic te, exigea la présence du curé, de quatre témoins, la publ icat ions 

des bans avant le mariage 36.  El le interdit  par ai l leurs les mariages ‘par parole de 

présent ’ ,  conclus devant notaire 37.  Même si le texte ne fut pas appl iqué à la let tre 

dans l ’ immédiat,  certains couples ayant eu recours à des moyens détournés, 

comme les mariages ‘à la Gaulmine’ 38,  i l  marque une étape importante dans 

l ’évolut ion de la conclusion du mariage vers le formalisme. Néanmoins les rapts 

et les mariages c landest ins demeuraient f réquents. Sous LOUIS XII I ,  la 

Déclarat ion Royale de 1639 ordonna la célébrat ion publ ique du mariage, pr ivant 

de droits successoraux les enfants nés d’unions c landest ines. La même sévér i té 

s ’ imposa aux mariages conclus in extremis 39.  

 

28. Paral lèlement à l ’ex igence de ces formali tés, on vit  apparaître la nécessité 

d’un enregistrement.  I l  s ’agissait  notamment d’ interdire les mariages i l l ic i tes de 

trop proche parenté. I l  était  indispensable, à cette f in,  de connaître la parenté des 

futurs époux. 

C’est sous l ’ inst igat ion de l ’évêque de Nantes, HENRI le Barbu, en 1406, que sont 

apparus les premiers registres, transcr ivant les baptêmes qui avaient eu l ieu dans 

la paroisse. Cette prat ique venait  en complément de la coutume qui voulait  

également qu’à l ’occasion de ces événements, une of f rande fut fai te au prêtre 

célébrant.  La paroisse tenait  ainsi les comptes en même temps qu’el le consignait  

les célébrat ions 40.  

Innovante, cette démarche ne resta pas isolée, le Pouvoir  royal comprenant très 

vite l ’ intérêt de ces registres. En 1539, FRANÇOIS 1e r  s igna à Vi l lers-Cotterêts un 

édit  conf irmant l ’obl igat ion qu’ont les curés de tenir  de tels registres, et de les 

                                                      
36 Le but de l ’ordonnance de Blois était  d’ail leurs clair  à  cet  égard :  elle  avait  

pour f inalité  d’« obvier aux abus et  inconvénients qui adviennent des mariages 
clandestins » .  L’ordonnance de janvier 1629 ( le  ‘Code Michaud’)  sanctionna alors 
de nullité  les mariages conclus sans célébration publique.  Puis l ’ordonnance 
civile  d’avril  1667 imposa la  tenue d’un seul registre pour les mariages,  baptêmes 
et  décès ;  cf .  DUGAS DE LA BOISSONNY (Ch.) ,  L'état  c ivi l ,  P.U.F. ,  Que-sais- je  ?  
n°2335,  1987,  p.  18 et  suiv.  Cela permettait  ainsi  de vérif ier  en une seule fois,  par 
le  même moyen,  l ’existence ou l ’absence d’éventuels empêchements.  

37 Article  44 de l ’ordonnance.  
38 L’échange des consentements avait  l ieu devant un curé pris brusquement à  

témoin,  ou de connivence,  en présence de deux témoins qui dressaient l ’acte.  
L’interdiction de tels mariages fut réitérée dans l ’Edit  de 1697.  

39 GENDREL (M.) ,  Les mariages in extremis ,  L.G.D.J . ,  1958,  n°91,  132.  
40 MARQUANT (R.) ,  L’état  c ivi l  et  l ’état  des personnes ,  Masson,  1977,  p.  12.  
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déposer chaque année au s iège du bai l l i 41.  Mais en prat ique, les curés ne les 

tenaient pas de façon régul ière, et n’ef fectuaient pas le dépôt prévu.  

 

29. Le Conci le de Trente créant des solennités du mariage, commanda aussi 

une bonne tenue des registres. A la f in du XVIe s iècle, toutes les paroisses 

t iennent des registres où sont transcr i ts  les événements importants, (mar iage, 

baptêmes, décès) se produisant au sein de la communauté. Le rôle de la tenue 

des registres fut tout naturel lement conf ié, à l ’or igine, aux curés, non seulement 

en raison de leur fonct ion de célébrants, mais aussi parce qu’ i ls  savaient l i re et 

écr ire 42.  Pour les actes concernant les protestants, le synode nat ional de 1559 

crée l ’enregistrement des réformés et l ’édit  d’Amboise, de Char les IX, donne 

implic i tement valeur c ivi le aux registres protestants. Après la Réforme, on donna 

à cette catégor ie de sujets la possibi l i té d’être enregistrés par le juge royal du 

l ieu de naissance, avant de donner, en 1664, mission aux pasteurs de tenir  des 

registres pour leurs corel igionnaires 43.  

Mais après la révocat ion de l ’édit  de Nantes, en 1685, et jusqu’en 1792, l ’état 

c ivi l  des protestants reste incertain. La grande présence de l ’égl ise, dans la tenue 

des registres, représente un réel handicap.  

 

30. Et pourtant,  peu à peu, le pouvoir  sécul ier  vient s ’ immiscer dans ce 

monopole. Sous le règne de LOUIS XIV, en 1667, le Code Louis réglemente l ’état 

c ivi l  :  les Registres doivent être tenus en double, la grosse devant être déposée 

au gref fe du juge royal,  la minute étant conservée dans la paroisse. Les besoins 

de stat is t iques démographiques viennent renforcer le rôle de l ’état c ivi l .  Mais 

c ’est en 1736, puis en 1792, que l ’Egl ise perd son pouvoir  en matière de preuve 

de l ’état c ivi l  :  les deux exemplaires du registre (minute et grosse) deviennent 

deux or iginaux, ayant donc la même force probante 44.  C’est ainsi que, peu à peu, 

on s ’est dir igé vers un mariage c ivi l  et  laïque. 

                                                      
41 Edit  de Villers-Cotterêts,  §  51.  
42 LAMARQUE (P.) ,  «  La laïcisation de l ’état  civil  » ,  Cahiers la ïques ,  1989,  n°217,  

p.  57 et  suiv.  
43 PINTARD (J . -N.) ,  «  Les registres de l 'état  civil  :  l 'histoire d'un long conflit  de 

pouvoirs » ,  in Repères pour l'économie Languedoc-Roussi l lon ,  INSEE, 1984,  n°3,  
p.  13 et  suiv.  

44 PINTARD (J . -N.) ,  op.  c it . ,  note 43.  
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§ 2 : Naissance du mariage civil et laïque 

31. La formalisat ion de l ’union s ’est accompagnée d’une laïc isat ion de cel le-c i.  

Cette laïc isat ion a suivi  des voies dif férentes selon les pays 45 mais, en France,,  

el le a suivi  cel le de la sécular isat ion :  le sacrement divin a été abandonné, pour 

en faire une sorte de sacrement laïque 46.  Le mariage c ivi l  a en ef fet pr is  une 

s ignif icat ion pol i t ique substant iel le :  i l  est une garant ie de la laïc i té,  fondement de 

notre paix sociale.  

La naissance du mariage c ivi l  et  laïque n’est pas seulement issue de la quest ion 

du mariage des protestants (A).  El le fut aussi le s igne de l ’af f i rmation du pouvoir  

pol i t ique par rapport à l ’emprise de l ’Egl ise dans le domaine de la famil le (B).  

A/ LE MARIAGE DES PROTESTANTS 

32. L’adoption d’une forme civi le et laïque pour la célébrat ion du mariage a de 

mult iples causes, mais en France, ‘ f i l le aînée de l ’Egl ise’,  el le fut  l ’objet d’un long 

combat,  sur fond de guerre c ivi le,  entre cathol iques et protestants, adeptes de la 

Réforme, mouvement rel igieux né au XVIe s iècle et très nettement inscr i t  contre 

l ’Egl ise et la Papauté, dont i ls  dénoncent les abus 47.  Mais c ’est surtout dans le 

domaine du mariage que la scission sera la plus sensible. 

 

33. Aux XI-XVe s iècles, l ’Egl ise a le monopole sur la discipl ine matr imoniale, 

tant légis lat ive que jur idict ionnel le.  Or, la doctr ine protestante conteste tout ce 

qui a été ‘ajouté’,  selon el le,  au message du Chr ist  et qui est l ’œuvre  des papes. 

L’essent iel du droit  matr imonial,  et  notamment le caractère sacramentel de 

l ’union, est abandonné 48.  Les protestants élaborent leur propre conception du 

                                                      
45 Voir  AGOSTINI (E.) ,  «  Etat  laïque et  mariage chrétien en droit  comparé »,  in 

Mariage c ivi l  et  mariage canonique ,  p.  149.  
46 Dans le  même sens,  voir  :  CARBONNIER (J . ) ,  «  La sécularisation du droit  

civil  par le  Code civil  des Français  » ,  in Crist ianesimo secolarizzazione e  dirit to  
moderno ,  Per la  storia  del pensienro giuridico moderno,  II/12,  Milan,  A.  Giuffré,  
1981,  pp.  1007-1019.  L’auteur souligne que «  le  mariage est  mieux que 
l ’enregistrement d’un acte d’état-civil ,  c ’est  une célébration […].  Expression plus 
forte :  l ’off icier  d’état  civil  célèbre  le  mariage […] ;  i l  est  investi  d’un authentique 
ministère »  ;  cf .  p.  1011.  

47 LUTHER,  CALVI N et  ZWI NGLI  furent les instigateurs de la  Réforme.  Voir ,  par 
exemple,  d’un point de vue catholique,  CRISTIANI (L.) ,  in Dictionnaire de 
théologie catholique ,  v°Réforme, col.  2020 et  suiv.  

48 On sait  d’ail leurs que l ’aff irmation,  par le  Concile de Trente,  du caractère 
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mariage, et délaissent ainsi la cérémonie in facie Ecclesiae  des cathol iques.  

Ce n’est pas pour autant que les protestants renoncent à toute cérémonie 

rel igieuse. En vertu de l ’édit  de Beaulieu du 6 mai 1576 sur la l iberté de culte, le 

Pouvoir  Royal ne s ’occupe pas du mariage des protestants 49.  I ls  se marient alors 

rel igieusement,  mais devant leurs propres pasteurs, et ce jusqu’en 1685, c ’est-à-

dire jusqu’à la révocat ion de l ’Edit  de Nantes. 

 

34. Mais le pouvoir  sécul ier  prenait  de plus en plus conscience de 

l ’ inconvénient de laisser échapper toute une part ie de la populat ion au contrôle 

du service publ ic  naissant de l ’état c ivi l ,  service dont i l  avait  sais i  l ’ut i l i té 

pol i t ique et économique. Aussi,  un arrêt du Consei l  du 9 août 1683 avait  prescr i t  

le dépôt des registres d’état c ivi l  protestants aux gref fes des bai l l iages ou des 

sénéchaussées. On ordonnait  dans le même temps la publ icat ion des bans au 

s iège de la just ice locale et une célébrat ion en présence des consuls à un jour 

f ixé par des ministres autor isés. Les mariages devaient ensuite être enregistrés 

au gref fe. On voit  ainsi apparaître, à côté du ministre du culte qui célèbre le 

mariage, l ’of f ic ier  d’état c ivi l  laïque qui le constate et en t ient le registre 50.  Un 

arrêt du Consei l  du 15 septembre 1685 créa ainsi un mariage pour les réformés :  

l ’autor i té c ivi le devait  désigner un pasteur,  survei l ler  la célébrat ion et conserver 

les actes de mariage 51.  

 

35. Mais le 18 octobre de la même année, l ’Edit  de Nantes qui assurait ,  depuis 

1598, la paix entre cathol iques et protestants, est révoqué 52.  Cet état de fait  

donna tout d’abord l ’ impression que les protestants auraient la faculté de se 

marier  légalement et l ibrement sans recour ir  aux prêtres cathol iques. Mais en 

                                                                                                                                                                 
sacramentel du mariage,  fut prise en réaction contre la  doctrine protestante.  

49 BELS (P.) ,  Le mariage des protestants français jusqu'en 1685 ,  L.G.D.J . ,  1968,  
p.  98.  

50 LÉONARD (E.-G.) ,  «  Le problème du mariage civil  et  les protestants français 
au XVIIIe  » ,  Revue de théologie et  d ’act ion évangélique ,  1942,  n°3,  p.  241,  not.  p.  244.  
Voir  aussi  BASDEVANT (J . ) ,  Des rapports de l ’Eglise et  de l ’Etat  dans la  législat ion 
du mariage du Concile  de Trente au Code c ivi l ,  thèse Paris,  1900 ;  BONIFAS (E.) ,  Le 
mariage des protestants depuis la  Réforme jusqu’à 1789 ,  Paris,  1901.  

51 TAILLANDIER (P.) ,  Le mariage des protestants français sous l ’Ancien Régime ,  
Clermont-Ferrand,  1919,  p.  48.  

52 Le 13 avril  1598,  HENRI  IV,  par l ’Edit  de Nantes,  mettait  f in à  quarante 
années de guerres religieuses et  civiles,  et  réglait  les conditions et  les l imites de 
l ’exercice du culte protestant,  off iciellement toléré.  Le 18 octobre 1685,  
LOUI S XIV, révoquait  cet  édit  à  Fontainebleau,  entraînant l ’émigration de 
nombreux protestants ;  voir  QUÉNIART (J . ) ,  La révocat ion de l ’édit  de Nantes ,  
Desclée de Brouwer,  1985.  
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réal i té,  la démoli t ion des temples et l ’expuls ion des pasteurs du terr i toire leur ôta 

cette possibi l i té.  I ls  se marièrent alors par contrat devant notaire. De nouveau, le 

Pouvoir  Royal ne vit  pas cette prat ique d’un bon oei l ,  et  l ’Edit  de 1697 mit  f in à 

ces mariages, ainsi qu’ i l  obl igea tous les sujets à se marier  in facie Ecclesiae .  

Pour just i f ier  cette obl igat ion, on prétendait  que le Roi pensait  que tous les 

protestants étaient convert is  ;  d’ai l leurs, par une déclarat ion du 8 mars 1715, 

tous les sujets du roi furent présumés cathol iques 53.   

La persécut ion jur idique était  ef f icace :  les protestants ne pouvaient qu’abjurer et 

se marier  à l ’Egl ise ou vivre en concubinage, c ’est-à-dire prendre le r isque de 

donner à leurs enfants la condit ion de « bâtards ». Certains, non désireux de 

cour ir  ce danger, se conformèrent aux prescr ipt ions royales, et se marièrent 

devant le prêtre cathol ique après s ’être convert is .  Mais, dans leur for  intér ieur,  i ls  

restaient attachés à la rel igion protestante, et ne faisaient donc que se prêter à 

une comédie de conversion. Exaspérés de voir  ainsi bafoués les sacrements, de 

plus en plus de prêtres cathol iques exigèrent des « épreuves de cathol ic i té » 

avant de procéder aux mariages. C’était  un obstacle de plus au mariage des 

protestants, qui ne surmontaient pas ces épreuves. 

 

36. Les protestants les plus aisés se rendaient alors à l ’étranger ou dans les 

ambassades par is iennes des nat ions protestantes pour procéder à une 

bénédict ion rel igieuse. Pour les autres, des pasteurs i t inérants procédaient aux 

baptêmes et aux mariages. Mais la plupart  des réformés ne renoncèrent pas 

aussi faci lement à leur rel igion. I ls  cont inuaient de se rassembler,  régul ièrement,  

dans des l ieux tenus à l ’écart  des cur ieux, af in d’y célébrer leur culte. C’est ainsi 

qu’apparurent les ‘assemblées au désert ’ ,  où les protestants cont inuaient la 

prat ique de leur rel igion et où les pasteurs célébraient les baptêmes ou les 

mariages. Les protestants ne t inrent donc pas compte des diverses interdict ions 

que l ’on tentait  d’élever contre eux, et étaient plus que jamais décidés à ne pas 

renier leur ident i té.  I ls  cont inuèrent de se marier  conformément à leurs 

croyances, mais comme la prat ique de leur culte était  rendue dif f ic i le et 

pér i l leuse, i ls  se marièrent ‘au désert ’ .  

Ces mariages respectaient une discipl ine, des condit ions de fond, et même une 

certaine publ ic i té (bans),  af in d’éviter  la bigamie. Le mariage se déroulait  en 

quatre étapes :  le contrat,  son examen par le consistoire, la publ icat ion des bans 

et la cérémonie nupt iale, qui avait  l ieu dans les assemblées publ iques, ‘au 

désert ’ .  Les pasteurs, de leur côté, tenaient parfois un registre des mariages. Les 

mariés se faisaient même parfois dél ivrer un cert i f icat de mariage, qui n’avait  

                                                      
53 LÉONARD (E.-G.) ,  op.  c it . ,  note 50,  not.  p.  252.  
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pourtant aucune valeur légale, et qui pouvait  même leur nuire 54.  

Ces mariages protestants étaient en ef fet réputés c landest ins, et donc nuls, 

suivant la légis lat ion de l ’époque. I ls  étaient,  de surcroît ,  sévèrement 

sanct ionnés. Un texte du 14 mai 1724 menaçait  de punit ion (envoi aux galères) 

les mariés du ‘désert ’ 55.  Certains de ces mariages furent même attaqués devant 

les par lements (par exemple par un col latéral qui voulait  exclure les enfants 

‘ légit imes’ de la succession de leur père),  qui devinrent plus sévères et 

annulèrent nombre de ces unions. Les protestants compromettaient ainsi l ’état de 

leurs enfants en contractant des mariages f rappés de nul l i té.  

 

37. Mais cette sévér i té à l ’égard des protestants entraîna nombre d’émigrat ions 

qui af faibl irent le royaume, par l ’exportat ion des biens qui en découlait ,  une 

baisse démographique, etc.  Le problème du mariage des protestants ne pouvait  

la isser indif férent le pouvoir  sécul ier ,  même en dehors de toute considérat ion 

s implement humaine. 

La quest ion fut pr ise en compte avec le règne de LOUIS XVI. Par la Lettre de 

Rabaut du 4 janvier  1774, on f i t  savoir  aux protestants que la mise en cause de 

leurs mariages par des part icul iers ne serait  plus admise 56.  Les mariages au 

désert  f in irent donc par être indirectement reconnus. On demanda également à ce 

qu’ i l  fût  permis aux protestants de se marier  devant notaire, après avoir  fai t  

publ ier  leurs bans à l ’audience d’un tr ibunal de just ice par l ’huissier  audiencier.  

Dans un mémoire célèbre sur la val idi té du mariage des protestants ,  PORTALIS 

sout int la val idi té des unions contractées, de bonne foi,  sans observat ion des 

formes prescr i tes par le conci le de Trente. D’après lui ,  la rel igion, fût-el le non 

cathol ique, garant i t  l ’honnêteté de toutes les conventions, en raison de son 

ascendant moral ;  i l  sout int  alors qu’on ne pouvait  obl iger les protestants à 

observer,  sous peine de nul l i té,  les inst i tut ions cathol iques sur le mariage. Pour 

lui ,  i l  fal lai t  considérer les mariages des protestants comme légit imes :  « Comme 

dans ces premiers temps d’innocence, où Dieu était  l ’unique Magistrat du genre 

humain, le c iel a été pr is à témoin des Conventions que l ’on formait ,  i l  a reçu les 

promesses, i l  a été invoqué pour en garant ir  la foi .  » 57.  Un peu plus tard, TURGOT 

et MALESHERBES rédigèrent eux aussi deux mémoires sur le mariage des 

                                                      
54 LÉONARD (E.-G.) ,  op.  c it . ,  note 50,  p.  241 et  suiv.  
55 LAMARQUE (P.) ,  op.  c it . ,  note 42.  
56 LÉONARD (E.-G.) ,  op.  c it . ,  note 50,  not.  p.  288.  
57 PORTALIS (J . -E.) ,  Consultat ion sur la  val idité  des mariages des protestants en 

France ,  Genève,  1771,  in Ecrits  et  d iscours juridiques et  pol it iques ,  Presses 
Universitaires d’Aix-Marseil le ,  1988,  p.  192 et  suiv.  
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protestants 58.  I ls  proposèrent la créat ion d’un acte c ivi l  pour l ’état c ivi l  des 

c itoyens 59.  C’est d’ai l leurs au deuxième de ces auteurs, alors ministre d’Etat,  que 

l ’on doit  « l ’Edit  concernant ceux qui ne feront pas profession de la rel igion 

cathol ique  » du 18 novembre 1787, autrement dit  l ’Edit  de tolérance, dont 

l ’ar t ic le 17 traite du mariage. I l  créa ainsi un mariage c ivi l  appl icable aux non 

cathol iques, célébré soit  par le juge royal,  soit  par le curé cathol ique invest i  du 

rôle d’of f ic ier  d’état c ivi l .  

 

38. La quest ion du mariage des protestants trouva son issue dans cet Edit  de 

1787, qui marqua une étape importante dans l ’h istoire de la naissance du mariage 

c ivi l  et  laïque. Pour la première fois,  en ef fet,  i l  conf iai t  à la just ice c ivi le des 

responsabil i tés jusque- là conf iées aux ministres du culte cathol ique. C’est 

l ’occasion, pour le pouvoir  sécul ier ,  de s ’af f i rmer encore davantage. 

B/ LA VICTOIRE DU POUVOIR SÉCULIER 

39. La logique de « laïc isat ion » serait  caractér ist ique des pays cathol iques, 

parce que l 'Egl ise (cathol ique) avait  vocat ion à prendre globalement en charge la 

vie sociale 60.  Aussi,  l ’appar i t ion des égl ises réformées n’est pas la seule cause de 

l ’at teinte au monopole de l ’Egl ise en matière matr imoniale. La volonté de l ’Etat de 

s ’af f i rmer dans ce domaine est également f lagrante. La doctr ine du XVIIe  

enseignant que « le bon ordre de l ’Etat ( résulte du) bon ordre des famil les  »,  et 

que ce dernier  résulte du mariage, i l  revenait  donc au Roi,  « gardien de la société 

publ ique, d’avoir  une autor i té souveraine sur les mariages  ».  Le Traité du contrat 

de mariage  de POTHIER, de 1771, const i tue d’ai l leurs l ’about issement de la 

réf lexion doctr inale de l ’Ancien Régime sur ce sujet :  i l  t ient le mariage pour un 

contrat,  qui appart ient donc à l ’ordre pol i t ique 61.  

La Royauté se donna les moyens de s ’ imposer. El le créa par exemple « l ’appel 

comme d’abus » recours qui pouvait  être dir igé, devant les par lements, contre 

                                                      
58 LAMOIGNON de MALESHERBES (Ch.-G.)  (de) ,  Mémoire sur le  mariage des 

protestants ,  1785.  I l  a  contribué à rendre aux protestants un état  civil  ;  TURGOT 
(A.-R.) ,  Mémoire sur la  tolérance ,  1775.  

59 GAUDEMET (J . ) ,  Le mariage en Occident ,  éd.  du Cerf ,  1987,  not.  pp.  278,  313,  
324 et  suiv. ,  378 et  suiv.  

60 CHAMPION (F.) ,  «  Entre laïcisation et  sécularisation ;  des rapports Eglise-
Etat dans l 'Europe communautaire » ,  in revue Le débat ,  h istoire,  pol it ique,  société ,  
n°77,  novembre-décembre 1993,  pp.  46-72,  not.  p.  48.  

61 GAUDEMET (J . ) ,  op.  c it . ,  note 59,  not.  pp.  325 et  332.  
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tout acte de l ’autor i té ecclésiast ique. Le par lement annulait  l ’acte considéré 

comme abusif  (comme les mariages conclus sans le consentement des parents) 62.  

El le imposait  également ainsi la compétence de ces jur idict ions en matière 

matr imoniale. 

 

40. Avec les hommes de la Révolut ion, famil le et mar iage sont à l ’honneur. 

Dans un projet présenté par JACQUEMINOT, le mariage bénéf ic ie de la plus large 

attent ion, et pas moins de 71 art ic les lui  sont consacrés. Ce projet inspirera plus 

tard les rédacteurs du Code civi l  et ,  ef fect ivement,  dans le Discours prél iminaire 

sur le projet de Code civ i l ,  PORTALIS consacre de longs développements au 

mariage 63.  Mais famil le et mar iage n’appart iennent plus à la rel igion. Dans les 

trois projets de Code civi l  élaborés par CAMBACÉRÈS, l ’union matr imoniale est 

considérée, à la suite de POTHIER, comme un acte civ i l .  La f in du mariage n’y est 

                                                      
62 MORIN (G.) ,  «  Les conflits  de l ’Eglise et  de l ’Etat  dans le  domaine du 

mariage du XVIIe  siècle jusqu’à nos jours » ,  Bull .  Acad.  des Sc.  et  Lettres de 
Montpel l ier ,  1930,  pp.  131-145.  

I l  est  curieux de noter qu’historiquement,  un des sujets de conflits  entre 
l ’Eglise et  le  pouvoir  royal portait  justement sur le  consentement des parents au 
mariage.  Le droit  canonique voyant dans le  mariage un acte purement consensuel,  
dont les époux sont eux-mêmes les ministres,  n’exigeait  pas une telle  caution 
parentale.  Pour lui,  le  mariage était  valable du seul fait  de l ’échange des 
consentements entre les f iancés.   

Le Pouvoir  royal,  quant à  lui ,  répondant aux exigences des familles nobles et  
bourgeoises,  qui avaient le  souci des all iances bien faites,  c ’est-à-dire 
économiquement avantageuses,  et  qui craignaient,  dans le  même temps,  les 
mésall iances,  continuait  d’imposer ces autorisations.  L’ordonnance du 26 
novembre 1639 (dite ‘de Saint-Germain-en-Laye’)  imposa le  consentement des 
parents au mariage de leurs enfants mineurs ;  voir ,  par exemple,  DUGAS DE LA 
BOISSONNY (Ch.) ,  L'état  c ivi l ,  P.U.F. ,  Que-sais- je  ?  n°2335,  1987,  not.  p.  16.   

Cette injonction était  présente dans l ’article  40 de l ’ordonnance de Blois qui 
commandait  une célébration.  Le consensualisme permettant de se marier à  l ’ insu 
des familles,  ce qui compromettait  de vastes ambitions patrimoniales,  i l  fallait  
ainsi  remédier aux mariages clandestins ;  voir ,  également,  GARAUD (M.)  & 
SZRAMKIEWICZ (R.) ,  La Révolution française et  la  famil le ,  P.U.F. ,  1978,  p.  37 et  
suiv ;  GAUDEMET (J . ) ,  op.  c it . ,  note 59,  not.  p.  313 ;  VANTROYS (A.) ,  Etude 
historique et  juridique sur le  consentement des parents au mariage de leurs enfants en 
droit  romain,  droit  ancien et  droit  c ivi l ,  thèse Paris,  1889 ;  RAYMOND (G.) ,  Le 
consentement des époux au mariage ;  étude de droit  posit i f  français ,  L.G.D.J . ,  1965.  Les 
mineurs,  de 25 ans pour la  femme, et  de 30 ans pour l ’homme, devaient donc 
recueill ir  ce consentement.  Son défaut était  appelé ‘rapt de séduction’,  et  pouvait  
être puni de mort.  La séduction était  présumée du seul fait  de la  différence de 
condition des époux,  et  les parents pouvaient alors agir  par la  voie de l ’appel 
comme d’abus ;  cf .  OURLIAC (P.)  & GAZZANIGA (J . -L.) ,  Histoire du droit  privé 
français depuis l ’An Mil  au Code c ivi l ,  1985,  p.  297.  

63 PORTALIS (J . -E.) ,  Exposé des moti fs  du projet  de lo i  sur le  mariage,  présenté le  
16 pluviôse an XI,  in Ecrits  et  d iscours juridiques et  pol it iques ,  1988,  p.  79 et  suiv.  ;  
voir  aussi  GAUDEMET (J . ) ,  op.  c it . ,  note 59,  not.  pp.  278,  313,  324 et  suiv. ,  378 et  
suiv.  



 

 30 

pas la procréat ion, et la perfect ion de l ’union résulte du seul échange des 

consentements. 

 

41. L’égl ise n’est pas seulement atteinte dans ses conceptions sur le mariage. 

El le l ’est aussi dans son organisat ion même. En 1790 est rédigée la Const i tut ion 

c ivi le du Clergé, qui fut  maintenue jusqu’au décret du 18 septembre 1794, où l ’on 

déclara que la République ne reconnaît  aucun culte. La rel igion cathol ique reste 

la rel igion of f ic iel le,  mais el le est indépendante du Saint-Siège. 

Cependant,  les désaccords sont nombreux :  à côté des prêtres assermentés, 

seuls reconnus par l ’Etat,  on voit  naître les prêtres réf ractaires (ayant refusé 

serment à la Const i tut ion).  La Const i tut ion de l ’an I I I  (1795) tente ensuite de 

séparer les cultes de la République :  « nul ne peut être forcé de contr ibuer aux 

dépenses d’un culte ;  la République n’en salar ie aucun  ».  

Pour ce qui concerne le mariage, la Const i tut ion du 3 septembre 1791 déclare 

que les naissances, mariages et décès de tous les habitants, seront constatés 

par un of f ic ier  publ ic,  chargé d’en recevoir  et d’en conserver les actes. El le 

af f i rme d’autre part  que « la loi  ne considère le mariage que comme un contrat 

c iv i l  (…) » (ar t ic le 7 du t i t re I I I ) 64.  

 

42. Néanmoins, durant ces années mouvementées, la laïc i té n’est encore qu’en 

préparat ion. Alors que le problème des protestants est réglé en 1787, c ’est en 

1792, par les décrets des 20 et 25 septembre, que la société f rançaise devint 

vér i tablement une société laïque, avec encore toutefois quelques imperfect ions. 

Ces textes inst i tuent un vér i table état c ivi l  indépendant de toute autor i té 

rel igieuse. Les registres relèvent désormais des autor i tés c ivi les et 

administrat ives. Cette date marque le décl in du pouvoir  des autor i tés rel igieuses, 

et la montée en puissance du pr incipe de laïc i té et ainsi des autor i tés laïques, en 

dépit  d’un régime de transit ion :  le régime concordataire. Le concordat de 1801 

( loi  du germinal an X) assure la l iberté des cultes, mais certains sont s implement 

l ic i tes. Les cultes reconnus sont ér igés en services publ ics ;  les ministres du 

culte sont payés par l ’Etat.  En dépit  de ce régime de faveur, l ’égl ise perd du 

terrain. On procède à la laïc isat ion des c imetières (1881), des funérai l les (1887), 

de l 'enseignement pr imaire (1882-1886), etc. 65 

                                                      
64 Voir  aussi  ONORIO (d')  ( J . -B.) ,  «  L’institution du mariage entre l ’Eglise et  

l ’Etat  » ,  in Mariage c ivi l  et  mariage canonique ,  Actes du Ve colloque national des 
juristes catholiques,  Téqui,  1985,  p.  37.  

65 MESSNER (F.) ,  «  Laïcité  imaginée et  laïcité  juridique ;  l 'évolution du régime 
des cultes en France »,  in revue Le débat ,  h istoire,  pol it ique,  société ,  n°77,  
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Des querel les s ’élèvent par ai l leurs, entre l ’égl ise et l ’Etat,  à propos de la 

consécrat ion des évêques, du rétabl issement du divorce, de l ’exclusion des 

congrégat ions rel igieuses, de la l iberté d’associat ion. Le 25 jui l let  1904 les 

relat ions diplomatiques entre la France et le Vat ican sont rompues. Un an plus 

tard, la loi  du 9 décembre 1905 pose vraiment pour la première fois,  le pr incipe 

de la laïc i té 66.  

 

43. A part ir  de ce moment, l ’Etat n’aura de cesse d’af f i rmer et de rappeler ce 

pr incipe et c ’est dans le domaine du mariage internat ional qu’ i l  t rouvera sujet de 

le faire.  

Section 2 

 

Des conditions requises pour pouvoir contracter 

mariage 

44. On oppose souvent mariage et concubinage en disant du premier que la loi  

le soumet à des règles str ic tes quant à sa formation et à sa dissolut ion, alors que 

le deuxième n’est soumis à aucune condit ion 67.  Le mariage est un contrat,  mais 

un contrat légalement  formé, ce qui est la marque de sa dif férence. 

Solennité et laïc i té sont en part ie projetées dans l ’ordre internat ional car,  même 

si les règles de droit  internat ional pr ivé t iennent compte de la divers ité des 

systèmes jur idiques et de la r ichesse des relat ions individuel les, el les auront 

for tement imprégné l ’élaborat ion de ces règles. 

On retrouve alors, dans les condit ions de formation du mariage, l ’empreinte 

état ique et le désir  de ne pas laisser l ’établ issement des relat ions à la discrét ion 

des individus. Ces exigences se retrouvent tant sur le plan interne que sur le plan 

internat ional,  et  pour que le mariage se forme convenablement,  la loi  exige, à 

peine de nul l i té,  que soient remplies un certain nombre de condit ions de fond 

                                                                                                                                                                 
novembre-décembre 1993,  pp.  88-94,  not p.  90.  

66 ROBERT (J . )  & DUFFAR (J . ) ,  Libertés publiques et  droits  de l'homme ,  L.G.D.J . ,  4 e  
éd,  1988,  414.  

67 MARTY (G.)  et  RAYNAUD (P.) ,  Droit  c ivi l ,  Les personnes ,  Sirey,  3e  éd. ,  1976,  
n°63,  p.  66.  
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(§ 1) et de condit ions de forme (§ 2).  

§ 1 : Des conditions de fond du mariage 

45. Les condit ions de fond du mariage sont les condit ions relat ives à la 

personne même de l ’époux. El les sont relat ives à son état et à sa capacité. 

Var iables d’un système jur idique à l ’autre, tous les droits n’ayant pas les mêmes 

exigences, les pr incipes du droit  interne (A) se retrouvent néanmoins en part ie 

projetés dans le droit  internat ional (B).  

A/ LES PRINCIPES DU DROIT INTERNE 

46. Les condit ions de fond du mariage sont de plusieurs ordres. Nous pouvons 

dist inguer les condit ions de fond ‘biologiques’ (dif férence de sexe, âge, apt i tude 

physique) et les condit ions ‘sociologiques’ du mariage (union antér ieure non 

dissoute, délai de viduité, parenté ou al l iance à un degré prohibé),  qui relèvent,  

el les aussi,  du fond de l ’union 68.  

 

47. La première disposit ion du Code civi l  relat ive aux qual i tés et condit ions 

requises pour pouvoir  contracter mariage concerne l ’âge requis 69.  Contrairement 

à la Convention Européenne des Droits de l ’Homme qui consacre le droit  de se 

marier  dès l ’âge nubi le (ar t ic le 12),  le Code c ivi l  prescr i t  un seui l  m inimum : 

18 ans pour le mari,  15 ans pour la femme 70.  I l  sous-entend également par- là que 

le mariage ne peut être conclu qu’entre personnes de sexe dif férent.  La Cour 

                                                      
68 Pour un ensemble des conditions de fond du mariage en droit  interne :  

HAUSER (J . )  et  LEMOULAND (J . - J . ) ,  Rép.  Dalloz de dr.  c iv . ,  v°Mariage,  n°42 et  
suiv. ,  et  456 et  suiv.  ;  BÉNABENT (A.) ,  Droit  c ivi l ,  La famil le ,  Litec,  8 e  éd. ,  1997,  
n°60 et  suiv.  ;  CARBONNIER (J . ) ,  Droit  c ivi l ,  la  famil le ,  Paris,  P.U.F. ,  coll .  Thémis,  
17 e  éd. ,  1995 ;  CORNU (G.) ,  Droit  c ivi l ,  La famil le ,  Paris,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  
1996 ;  COURBE (P.) ,  Droit  de la  famil le ,  A.  Colin,  7 e  éd. ,  1997 ;  HAUSER (J . )  & 
HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation et  v ie  de la  famil le ,  L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  
1993 ;  MALAURIE (Ph.)  & AYNÈS (L.) ,  ,  Cours de droit  c ivi l ,  t .  I II ,  La famil le ,  Paris,  
Cujas,  5 e  éd. ,  1995.  

69 Titre cinquième, chapitre premier,  article  144.  
70 Le droit  canonique f ixe ce seuil ,  respectivement,  à  16 et  14 ans (canon 

1083,  §  1) .  Cette l imite est  avant tout destinée à empêcher les mariages d’enfants 
qui ne seraient pas suff isamment mûrs,  ni  physiologiquement,  ni  
psychologiquement,  leur volonté ne pouvant pas s’aff irmer avec autant d’autorité 
que celle  d’un adulte.  
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Européenne des Droits de l ’Homme a d’ai l leurs très c lairement af f i rmé que 

l ’ar t ic le 12 de la Convention Européenne des Droits de l ’Homme relat i f  à la l iberté 

matr imoniale ne visait  que « le mar iage tradit ionnel entre deux personnes de sexe 

biologique dif férent  » 71.  

Parmi les condit ions purement physiologiques, on peut encore retenir  que le droit  

f rançais ne fait  pas de la santé une condit ion du mariage 72.  Le légis lateur a bien 

établ i  une obl igat ion de dél ivrance, à l ’of f ic ier  d’état c ivi l  compétent,  d’un 

cert i f icat médical attestant que le futur  conjoint s ’est bien prêté à un examen 

médical (ar t ic le 63 du Code civi l ) ,  mais son absence ne const i tue pas un 

empêchement dir imant au mariage. Cette mesure est seulement dest inée à 

responsabil iser les intéressés et seul le médecin conserve les informations 

                                                      
71 Cour Européenne des Droits de l ’Homme, Affaire Mark Rees c . /  Royaume-Uni ,  

17 octobre 1986,  Série A,  n°106 ;  J .D.I .  1982,  183 ;  et  in  BERGER (V.) ,  Jurisprudence 
de la  Cour européenne des droits  de l'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  arrêt  n°128,  
§§ 929-934.  

Mark Rees,  citoyen britannique,  né de sexe féminin,  est  un transsexuel  opéré.  I l  
porte depuis son opération un prénom masculin,  ce que l ’absence de formalités en 
la  matière,  en droit  anglais,  permet.  I l  demande ensuite la  rectif ication de son 
identité sexuelle sur le  registre des naissances.  Mais le  Conservateur en chef  des 
actes de l ’état  civil  repousse sa demande.  Par requête introduite le  18 avril  1979,  
M. Rees se plaint que le  droit  britannique ne lui confère pas un statut juridique 
correspondant à  sa condition réelle .  I l  invoque,  entre autres,  l ’article  12 de la  
Convention Européenne des Droits de l ’Homme, garantissant le  droit  de se 
marier.  Mais la  Cour estime que cette disposition vise le  mariage traditionnel 
entre personnes de sexe biologique différent.  Elle  a joute toutefois que les 
l imitations de ce droit  ne doivent pas le  restreindre ou le  réduire d’une manière 
ou à un degré qui l ’atteindraient dans sa substance même, mais qu’on ne saurait  
attribuer un tel  effet  aux empêchements légaux apportés au mariage des 
personnes n’appartenant pas à  un sexe biologique différent.  

Voir  également PARI S,  17 février  1984,  D .  1984,  350,  où un transsexuel  ne put 
obtenir  la  mainlevée de l ’opposition faite à  son mariage,  projeté avec une 
personne de même sexe chromosomique ;  BOUCAUD (P.) ,  «  Le droit  de se 
marier » ,  R.T.D.H.  1992,  n°9,  p.  3  et  suiv.  

Si  le  cas des homosexuels ne fait  aucun doute,  celui des transsexuels pose plus 
de diff icultés depuis que la  jurisprudence,  tant européenne que française,  
autorise les modifications des mentions portées sur les actes de l ’état  civil ,  
notamment celles du sexe et  des prénoms.  Voir  Cour Européenne des Droits de 
l ’Homme, 25 mars 1992,  B. c . /  France ,  Série A,  n°232-C ;  D.  1993,  101,  n.  J . -
P.  Marguénaud ;  J .C.P.  1992,  II ,  21955,  n.  Th.  Garré ;  in  BERGER (V.) ,  
Jurisprudence de la  Cour européenne des droits  de l'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  arrêt  
n°129,  §§ 935-943 ;  Ass.  Plén. ,  11 décembre 1992,  René X.  et  Marc X.  (2  arrêts) ,  
J .C.P.  1993,  II ,  21991,  concl.  Jéol,  n.  G.  Mémeteau ;  Gaz.  Pal .  13-15 décembre 1992,  
25.  La situation risque par ail leurs de se compliquer avec la  possibil ité  pour un 
étranger transsexuel,  résidant en France,  de faire modifier  son état  civil  en 
France ;  voir  PARI S,  14 juin 1994,  Osmar B.  c . /  Proc.  gén.  près la  Cour d’appel  de 
Paris ,  D.  1994,  IR,  208 ;  R.C.D.I .P.  1995,  308,  n.  Y.  Lequette.  

72 A tel  point qu’on admet les mariages posthumes (article 171,  C.  civ.)  ou 
conclus in extremis  (article  169,  al .  3 ,  C.  civ.) .  
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résultant de cet examen, qui ne sont pas révélées à l ’of f ic ier  d’état c ivi l .  Le 

procureur de la République peut,  par ai l leurs, dispenser except ionnel lement de ce 

cert i f icat (ar t ic le 169 du Code civi l ) 73.  

 

48. Les condit ions sociologiques du mariage semblent occuper une place plus 

importante et marquent davantage la conception f rançaise de l ’ inst i tut ion. El les 

se caractér isent tout d’abord par la prohibit ion de l ’ inceste, les mariages entre 

parents ou al l iés étant interdits dans une large mesure (art ic les 161 et suivants 

du Code civi l ) .  C’est ensuite la bigamie qui se trouve interdite, à la fois par le 

Code c ivi l  (ar t ic le 147) et par le Code pénal qui en fait  un dél i t  correct ionnel 

(ar t ic le 433-20 du Nouveau Code pénal) .  Enf in, le remariage, s ’ i l  est l im ité dans 

certains pays, n’est pas interdit  en France, à la seule condit ion, pour la femme 

uniquement, de respecter un ‘délai de viduité’ (ar t ic le 228 du Code civi l ) 74,  ceci 

dans le but de s ’assurer de la vér i table f i l iat ion paternel le de l ’enfant.  

 

49. Encore plus essent iel le est,  enf in,  la condit ion du consentement :  « I l  n ’y a 

pas de mariage lorsqu’i l  n’y a point de consentement  » ;  tel le est la condit ion 

résultant de l ’ar t ic le 146 du Code civi l ,  sanct ionnée par la nul l i té absolue. 

L’ar t ic le 180, de son côté, prévoit  une nul l i té relat ive lorsque le consentement de 

l ’époux n’a pas été l ibre, ou vic ié. L’absence 75 ou l ’a l térat ion 76 du consentement 

                                                      
73 I l  ne faudrait  pas toutefois que ces anomalies physiologiques exercent 

quelque influence sur l ’ intégrité du consentement et  qu’elles aient été méconnues 
de l ’autre conjoint.  Le cas contraire pourrait  en effet  justif ier  une action en 
nullité  pour erreur ou constituer une cause de divorce.  La santé vise aussi  bien la  
santé physique,  que mentale.  Pour un cas,  par exemple,  d’erreur sur les aptitudes 
sexuelles :  PARI S,  26 mars 1982,  Gaz.  Pal .  1982,  519,  n.  J .M. Le législateur,  suivant 
en cela un courant jurisprudentiel  novateur,  a  introduit ,  la  loi  du 11 juil let  1975,  
la  notion d’erreur sur les qualités essentielles de la  personne (art .  180,  al .  2 ,  
C.  civ.) ,  ce qui doit  s’entendre comme celles qui,  tant du point de vue individuel 
que du point de vue sociologique,  sont regardées comme liées à  la  conception du 
mariage.  Enfin,  la  dissimulation d’affections physiques ou mentales graves peut 
constituer une faute,  cause de divorce :  Civ.  2e ,  12 mai 1960,  Bull .  c iv . ,  I I ,  n°309,  
p.  209.  

74 Celle-ci  doit  respecter une période de 300 jours depuis la  dissolution du 
mariage précédent,  avant de pouvoir  contracter de nouveau mariage,  à  moins de 
d’accoucher dans cette période (ce qui permettra,  dans ce cas,  de rattacher 
l ’enfant au premier mari)  ou de justif ier  qu’elle  n’est  pas enceinte.  Si  le  mariage a 
été dissout judiciairement,  ce délai  de viduité court depuis la  date d’autorisation 
de résidence séparée des époux.  

75 L’absence du consentement s’entend soit  de l ’altération des facultés mentales 
(articles 490,  506 et  514,  C.  civ.) ,  soit  du défaut d’intention conjugale.  Voir  infra ,  
n.  384 et  suiv.  

76 Le mariage est  frappé de nullité  relative lorsque le  consentement existe,  mais 
a  été vicié,  c ’est-à-dire s’ i l  a  été conclu sous l ’empire de la  violence ou de l ’erreur 
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const i tuent ainsi des empêchements vér i tablement dir imants au mariage. 

Dans sa dimension internat ionale, le mariage requiert  également que des 

condit ions de fond soient respectées. Cette vér i f icat ion nécessite cependant de 

rechercher auparavant la loi  appl icable, qui déterminera ces condit ions. 

B/ LA LOI APPLICABLE AUX CONDITIONS DE FOND DU 

MARIAGE 

50. Les relat ions de famil le sont le domaine de prédi lect ion du conf l i t  de lois.  

La matière du mariage n’échappe pas à cette tendance. De par la divers ité des 

lois internes et les dif férences de conception de l ’ inst i tut ion, el le engendre les 

conf l i ts .  

De nature en pr incipe neutre et bi latérale, la règle appl icable à la formation du 

mariage part  de la dist inct ion de la forme et du fond. Cette dist inct ion n’est,  en 

apparence, que la project ion, dans l ’ordre internat ional,  des pr incipes du droit  

interne. Toutefois,  la part icular i té,  en droit  internat ional pr ivé, est de ne pas 

soumettre les deux catégor ies de condit ions à la même loi.  Les condit ions de 

fond, quant à el les, sont régies par la loi  nat ionale de chacun des époux, 

appl iquées distr ibut ivement (1) .  Except ionel lement,  toutefois,  i l  est fai t  une 

appl icat ion cumulat ive de ces lois (2) .  

1)  Applicat ion distributive de la  lo i  nat ionale  de chacun des deux Époux 

51. Les condit ions de fond, régies en droit  interne par les art ic les 144 à 164 du 

Code civi l ,  sont,  en droit  internat ional pr ivé, de la compétence de pr incipe de la 

loi  personnelle des futurs époux. Cette solut ion découle de l ’ar t ic le 3, al inéa 3 du 

même Code et incidemment de l ’ar t ic le 170. Ce texte prévoit  que le Français doit  

                                                                                                                                                                 
(art .  180,  C.  civ.) .  La violence exercée sur l ’un des époux peut être aussi  bien 
morale (par exemple révélation faite au futur époux sur sa f iancée à la  veil le  d’un 
mariage auquel sept cents personnes étaient conviées et  qu’il  était  impossible de 
décommander :  Trib.  Gr.  Inst .  de VERSAI LLES,  25 avril  1979,  Gaz.  Pal .  1979,  II ,  
132) ,  que physique (menaces) .  L’erreur,  quant à  elle ,  peut porter sur la  personne 
elle-même (errreur sur l ’ identité physique de la  personne) ou sur les qualités 
essentielles de la  personne de son conjoint,  à  condition que l ’erreur ait  été 
déterminante,  c ’est-à-dire sans laquelle l ’ intéressé ne se serait  pas marié :  
Ch.  réunies,  24 avril  1862,  Berthon ,  D.P.  1862,  I ,  153 ;  S.  1862,  I ,  342 ;  Trib.  civ.  de 
BRESSUI RE,  26 juil let  1944,  D .  1945,  94 ;  Trib.  Gr.  Inst .  de RENNES,  9  novembre 
1976,  D .  1977,  539,  n.  H.D. Cosnard ;  Trib.  Gr.  Inst .  LE MANS,  18 mars 1965,  
D. 1967,  203,  n.  J .  Pradel ;  Trib.  Gr.  Inst .  de  AVRANC HES,  10  juil let  1973,  D. 1974,  
174,  n.  Guiho.  
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avoir  respecté les condit ions de fond de la loi  f rançaise. Si on bi latéral ise cette 

exigence, cela revient à demander à l ’étranger de respecter les condit ions de 

fond prévues par sa loi  nat ionale. 

La règle trouve son fondement pr incipal dans le fait  que chaque Etat est 

directement intéressé par l ’état et la condit ion de ses ressort issants.  

 

52. Ce rattachement peut toutefois entraîner plusieurs sortes de dif f icultés.  

La première est relat ive à la déterminat ion de la loi  nationale. Tout d’abord s ’ i l  

s ’agit  d’un réfugié ou d’un apatr ide, on subst i tuera la loi  du domici le ou de la 

résidence à la loi  nat ionale 77.   

L’un des époux peut ensuite posséder deux, voire plusieurs nat ional i tés. Faut- i l  

alors appl iquer toutes les lois en présence ? On ret iendra généralement la loi  

f rançaise lorsque la nat ional i té f rançaise est en cause, et la loi  de la nat ional i té 

la plus ef fect ive lorsque ce sont deux nat ional i tés étrangères qui sont en 

concurrence 78.  

I l  se peut d’autre part  que, tout en ne possédant,  chacun, qu’une seule 

nat ional i té,  les deux futurs époux soient de nat ional i té dif férente. Les mariages 

mixtes sont du reste de plus en plus f réquents. S’agissant de vér i f ier  l ’apt i tude de 

                                                      
77 Convention de Genève du 28 juil let  1951 relative au statut des réfugiés 

polit iques,  décret  du 14 octobre 1954,  D .  1954,  432,  art .  12 ;  Convention de 
New York du 28 septembre 1954 relative au statut des apatrides,  décret  du 
4 octobre 1960,  D .  1960,  348,  art .  12.  

78 Civ.  1 r e ,  17 juin 1968,  Kasapyan ,  R.C.D.I .P.  1969,  59,  n.  H.Batiffol  ;  
Gr.  arrêts  n°47 ;  Cass.  civ. ,  7  novembre 1972,  Louis c . /  Dame Thirion ,  
R.C.D.I .P.  1973,  300,  n.  P.  Lagarde ;  Civ. ,  15 mai 1974,  Consorts Martinel l i  c . /  Dame 
Benkhali fa ,  R.C.D.I .P.  1975,  260,  n.  Nizard ;  J .D.I .  1975,  298,  n.  D.  Alexandre.  Voir  
aussi  LAGARDE (P.) ,  La nat ionalité  française ,  Paris,  Dalloz,  3 e  éd. ,  1997,  n°19 et  
suiv.  

Par ail leurs le  conflit  mobile est  tranché dans le  sens des règles de droit  
transitoire du droit  interne,  transposées dans le  domaine international,  c ’est-à-
dire qu’en cas de changement de nationalité  au cours du mariage,  c’est  la  
nationalité  au jour de la  célébration qui sera seule prise en compte :  AGEN, 6  
juil let  1860,  S.  1860,  2 ,  353 ;  Trib.  de LYON, 28 novembre 1975,  Dif c . /  Dame 
Loudjani ,  R.C.D.I .P.  1976,  477,  n.  P.  Lagarde ;  J .D.I .  1976,  675,  n.  D.  Mayer.  I l  peut 
également arriver que le  contenu de la  loi  nationale ait  changé.  Là encore le  
principe est  que l ’on apprécie la  validité de l ’acte juridique conformément aux 
règles en vigueur au jour de sa conclusion.  Mais lorsque le  droit  étranger,  qui a  
modifié  le  contenu de sa loi ,  la  déclare expressément rétroactive,  on estime qu’il  
faut respecter cette volonté du législateur étranger,  sauf contrariété avec notre 
ordre public  :  ROUBIER (P.) ,  Le droit  transitoire ,  Dalloz et  Sirey,  2 e  éd. ,  1960,  
569 et  suiv.  ;  GIARDINA (A.) ,  «  Les lois étrangères rétroactives en matière de 
mariage et  de régimes matrimoniaux »,  R.C.D.I .P.  1972,  401.  La solution a été 
appliquée pour les conditions de forme :  Civ.  1 r e ,  10 juil let  1973,  Sieur Magro c . /  
Dame Tornabène ,  R.C.D.I .P.  1974,  340,  n.  M. Nisard ;  J .D.I .  1974,  341,  n.  B.  Audit .  
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chacun à contracter mariage, i l  ne saurait  être quest ion d’écarter  l ’une des deux 

lois en présence au prof i t  de l ’autre, sous prétexte, par exemple, qu’el le serait  la 

plus ef fect ive. Le l ien matr imonial n’existant pas encore, un tel raisonnement ne 

t ient pas. I l  faut donc consulter  les deux lois intéressées, la dif f iculté pr incipale 

étant de savoir  s ’ i l  faut les appl iquer cumulat ivement 79 ou distr ibut ivement.  

La première proposit ion revient en fait  à pr ivi légier  la loi  la plus sévère, chacun 

devant non seulement répondre aux exigences de sa loi  nat ionale, mais aussi aux 

exigences de la loi  nat ionale de l ’autre. C’est pourquoi la faveur est donnée à 

l ’autre solut ion qui consiste à appl iquer chaque loi nat ionale, de façon 

distr ibut ive 80.  Si chacun des futurs époux rempli t  les condit ions prévues par sa loi  

nat ionale, le mariage peut être en pr incipe célébré, même s’ i l  ne rempli t  pas l ’une 

des condit ions prévues par la loi  nat ionale de son conjoint.  Si par exemple la 

loi  A prévoit  un âge minimal de vingt et un ans pour pouvoir  contracter mariage, 

alors que la loi B f ixe cet âge à dix-huit  ans, le mariage peut être célébré et être 

valable s i  le ressort issant du pays A a vingt et un ans, alors même que le 

ressort issant du pays B n’en aurait  que dix-huit .  

 

53. On a cependant coutume de dist inguer deux catégor ies de condit ions de 

                                                      
79 C’était  la  conception de LEREBOURS-PIGEONNIERE (P.) ,  Précis de droit  

internat ional  privé ,  Dalloz,  6 e  éd. ,  1954,  n°327 ;  ARMINJON (P.) ,  Précis de droit  
internat ional  privé ,  I I ,  Dalloz,  3 e  éd. ,  1958,  n°214.  Contra  BATIFFOL (H.)  & 
LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I ,  8e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993 ;  
MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de fond »,  J . -
Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992,  n°67 ;  BISCHOFF (J . -Marc) ,  Rép.  Dalloz de dr.  int . ,  
v°Mariage,  n°25.  

BARTIN avait  par ail leurs proposé de soumettre les conditions de fond à la  loi  
nationale du futur mari ;  cela  se justif iait  notamment par le  fait  que la  femme 
prenait  automatiquement la  nationalité  de son mari  ;  BARTIN (E.) ,  Principes de 
droit  internat ional  privé ,  t .  I I ,  1932,  p.  123.  Mais i l  n’en est  plus de même 
aujourd’hui et  ce rattachement heurte le  principe d’égalité  des sexes qui sous-
tend à présent (presque) toutes les règles de droit .  

Certaines décisions ont par ail leurs appliqué la  loi  du domicile ,  en qualité  de 
loi  unique du statut de famille  :  Trib.  civ.  de GRENOBLE,  7  mai 1958,  Venturi ,  
Gaz.  Pal .  1958,  2 ,  82.  Cependant,  voir  MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  
international privé.  Conditions de fond »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992,  n°64,  
qui crit ique cette solution car i l  estime que la  loi  des effets du mariage ne peut 
s’appliquer à  un problème préalable  à  l ’existence de l ’union.  I l  ne faudrait  pas 
confondre le  l ien formé avec l ’aptitude de chacun à créer le  l ien.  Nous a jouterons 
toutefois que l ’application de la  loi  du domicile  aux conditions de fond n’est  pas 
totalement dénuée de sens,  dans la  mesure où i l  existe sans doute une forte 
probabilité  de coïncidence entre le  l ieu où les futurs époux vivent et  sont établis,  
et  celui où i ls  célèbreront leur union.  

80 C’est  cette solution qui a  la  préférence de la  doctrine,  et  de la  jurisprudence :  
Trib.  civ.  de la  SEI NE,  5  mai 1919,  Montariol ,  S.  1921,  2 ,  9 ,  n.  Niboyet ;  
R.C.D.I .P.  1919,  543 ;  PARI S,  2  décembre 1966,  J .C.P.  1967,  II ,  15278,  n.  R.  B.  ;  
J .D.I .  1968,  705,  n.  B.  Audit  ;  R.C.D.I .P.  1967,  530,  n.  Ph.  Malaurie.  



 

 38 

fond ou d’empêchements, chaque condit ion const i tuant un seui l  m inimal,  au-

dessous duquel i l  y a empêchement à mariage. On considère que certains sont 

« uni latéraux » parce qu’ i ls  visent l ’apt i tude s implement individuel le de l ’époux 

(âge, consentement,  consentement des parents, délai de viduité)  et peuvent être 

appréciés distr ibut ivement,  en la personne de chacun des époux, tandis que 

d’autres sont dits « bi latéraux » parce qu’ i ls  atteignent également l ’autre époux, 

le l ien à créer.  C’est une quest ion d’ interprétat ion de la loi  qui édicte 

l ’empêchement mais el le conduit  à appl iquer cumulat ivement les lois en 

présence. 

2)  Applicat ion except ionnellement cumulat ive des lo is  nat ionales en présence 

54. Les empêchements bi latéraux commandent donc que la loi  de l ’autre époux 

soit  également consultée. Ceci just i f ie dans ce cas l ’appl icat ion 

except ionnel lement cumulat ive des lois en présence. Cela conduira à donner, 

f inalement,  sat is fact ion à la loi  la plus restr ic t ive, le mariage n’étant valable que 

s i aucune des lois nat ionales ne l ’annule. 

Si l ’empêchement est édicté par la loi  f rançaise, le mariage ne sera pas 

considéré comme valable, même si l ’autre époux remplissait  les condit ions 

prévues par sa loi  nat ionale. I l  en est surtout ainsi pour les prohibit ions tenant à 

la parenté ou l ’a l l iance et pour la prohibit ion de la polygamie. 

L’ interdict ion du mariage lorsque l ’un des époux est par exemple engagé dans 

une union non dissoute (ar t ic le 147 du Code civi l )  empêche une Française 

cél ibataire d’épouser un ressort issant étranger déjà marié même si la loi  

nat ionale de celui-c i  admet la polygamie 81.   

 

55. La même solut ion ( la nul l i té)  s ’ impose normalement,  sous réserve du jeu de 

l ’ordre publ ic,  dans le cas où l ’empêchement est certes édicté par une loi  

étrangère mais où l ’on reconnaît  un empêchement bi latéral.  I l  en sera 

généralement ainsi lorsque le commandement est s imilaire à ce qu’ impose la loi  

f rançaise. Un arrêt récent a par exemple déclaré nul le mariage contracté entre 

une Polonaise et un Libanais déjà marié, car i l  a vu dans l ’ interdict ion de la 

polygamie édictée par la loi  polonaise un empêchement bi latéral 82.  

Les réponses sont certainement plus nuancées pour les prescr ipt ions qui sont 

                                                      
81 Trib.  Gr.  Inst .  de la  SEINE, 21 juin 1967,  Dame Courtois  c . /  Medou Me Ze ,  

R.C.D.I .P.  1968,  294,  n.  H.  Batiffol .  ;  Rec.  gén des lo is  1969,  II ,  77,  n.  Droz ;  PARIS,  
27 novembre 1981,  D.  1983,  142,  n.  G.  Paire.  

82 PARI S,  14 juin 1995,  D .  1995,  IR,  192 ;  D .  1996,  156,  n.  Boulanger.  
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étrangères à cel les du droit  f rançais, mais auxquelles on donne toutefois un 

caractère bi latéral.  On peut ic i  évoquer les disposit ions qui prohibent le mariage 

lorsque l ’un des futurs époux est atteint d’une maladie physique ou mentale. 

Cette prohibit ion est bi latérale car el le ne concerne pas seulement la personne 

atteinte, mais aussi son futur conjoint 83 ( l ’ar t ic le 123 du Code civi l  i ta l ien faisait  

par exemple de l ’ impuissance une cause de nul l i té) .  Mais on se demande ic i  s i  

ces lois peuvent recevoir  appl icat ion en France. La réact ion serait  plutôt de les 

écarter ,  au nom de l ’ordre publ ic,  car el les portent atteinte à la l iberté 

matr imoniale 84.  I l  en irait  de même des empêchements édictés pour des raisons 

raciales, pol i t iques ou rel igieuses 85.  

On peut également faire une place à part  à la quest ion du remariage du conjoint 

divorcé. Certains droits interdisent ou plutôt interdisaient (comme le droit  

espagnol jusqu’à la loi  du 7 jui l let  1981 introduisant le divorce),  à leurs 

ressort issants non seulement de se remarier  après un divorce prononcé à 

l ’étranger, mais aussi d’épouser un étranger divorcé. Considérant le mariage 

comme indissoluble, ce remariage const i tuait ,  au regard du droit  canon, une 

union polygamique bien entendu prohibée 86.  

En dépit  de cet empêchement, les tr ibunaux f rançais admirent,  sur le fondement 

de l ’ordre publ ic,  la val idi té des mariages contractés en pays laïques entre un 

Espagnol cél ibataire et une Française (par exemple) divorcée 87.  Certains auteurs 

                                                      
83 MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de fond »,  

J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992,  n°82.  
84 La jurisprudence reste cependant divisée :  GRENOBLE,  19 juin 1963,  

J .C.P.  1963,  II ,  13334,  concl.  Brouillonnet ;  R.C.D.I .P.  1964,  520,  n.  J .  Déprez ;  
D.  1964,  somm.,  43.  Cet arrêt  n’a pas écarté la  loi  i talienne faisant de 
l ’ impuissance une cause de nullité .  

85 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 83,  n°163,  164.  
86 Pour toutes les questions concernant le  remariage du conjoint divorcé :  

MAKAROV (A.N.) ,  «  Le remariage du conjoint divorcé en droit  international 
privé.  Etude comparative » ,  R.C.D.I .P.  1967,  643 ;  OVERBECK (von) (A.E.) ,  «  Die 
Wiederverheiratung des nach schweizerischen Rechte geschiedenen Angehörigen 
eines Staates der keine Ehescheidung anerkennt » ,  Zeitschri ft  für 
Zivilstandeswesen ,  1967,  pp.  346-358 ;  «  Le remariage du conjoint divorcé selon le  
projet  de convention de La Haye sur la  reconnaissance des divorces et  selon les 
droits allemand et  suisse » ,  R.C.D.I .P.  1970,  45 ;  SERIN (M.) ,  Les confl its  de lo is  
dans les  rapports franco-espagnols en matière de mariage,  de divorce et  de séparat ion de 
corps ,  thèse Toulouse,  1929.  

87 AI X-EN-PROVENC E,  24 janvier 1924,  J .D.I .  1924,  670 ;  R.C.D.I .P.  1924,  277 ;  
également,  pour un Italien,  Trib.  de la  SEI NE,  17 mars 1948,  Sciachi ,  
R.C.D.I .P.  1948,  112,  n.  Niboyet.  La jurisprudence allemande donnait  au contraire 
pleine latitude à la  loi  nationale,  se refusant à  célébrer des unions boiteuses 
puisque non reconnues dans le  pays d’origine du conjoint.  Mais un tournant a  été 
marqué dans les années 70 avec un important arrêt  de la  Cour constitutionnelle 
fédérale,  préférant la  l iberté matrimoniale à  la  cohérence de la  loi  nationale  :  
B.V.G.,  4  mai 1971,  R.C.D.I .P.  1974,  57 ;  et  chron.  LABRUSSE (C.) ,  «  Droit  
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avaient pourtant préconisé de respecter les lois nat ionales 88.  

 

56. Les autres condit ions de fond sont en général considérées comme de 

s imples empêchements uni latéraux, tel les que les condit ions relat ives à l ’âge, au 

consentement (y compris celui des parents) ,  aux publ icat ions du projet de 

mariage, etc.  La loi  nat ionale étrangère trouve ic i  normalement appl icat ion. El le 

peut toutefois rencontrer l ’obstacle de l ’except ion d’ordre publ ic.  La seule 

dif férence notable, d’avec l ’empêchement bi latéral,  réside dans le fait  que 

l ’appl icat ion des lois nat ionales en présence reste distr ibut ive et non 

cumulat ive 89.  Par ai l leurs, alors que l ’ordre publ ic  ne s ’oppose pas en pr incipe à 

l ’appl icat ion sur notre terr i toire de lois plus sévères que la nôtre, i l  semble que 

l ’ inverse puisse être constaté s ’agissant des empêchements bi latéraux. Dans ce 

cas, on s ’oppose à tenir  compte de l ’empêchement bi latéral édicté par la loi  

étrangère 90.  

Rappelons également qu’ i l  n’y a pas a pr ior i  de paral lél isme entre la dist inct ion 

                                                                                                                                                                 
constitutionnel et  droit  international privé en Allemagne fédérale » ,  
R.C.D.I .P.  1974,  p.  1 .  Ce principe nouveau est  également consacré dans la  
nouvelle loi  de droit  international privé du 25 juil let  1986 :  article  13,  EGBGB, 
R.C.D.I .P.  1987,  170 ;  Bundesgesetzblatt  30.  Juli  1986,  N.  37,  S .  1142 ff .  

88 CHAMPCOMMUNAL (J . ) ,  «  Un conflit  de lois nouveau :  l 'exclusion du 
divorce entraîne-t-elle  l ' interdiction d'épouser des étrangers divorcés ?  » ,  
R.C.D.I .P.  1921,  41.  

D’autres encore ont envisagé le  problème sous l ’angle des questions préalables,  
mais résolues de façon autonome :  soit  une question principale qui est  celle  de 
l ’aptitude d’un Espagnol à  se marier et  une question préalable,  la  validité du 
divorce prononcé en Allemagne entre époux allemands.  Appréciée de façon 
autonome, la  validité de la  dissolution du premier mariage doit  s’apprécier selon 
la  règle de conflit  du for.  La validité du second mariage est  donc garantie par 
l ’Etat  du for.  Enfin,  on se demandait  si  la  possibil ité  de se remarier ne devait  pas 
être appréciée en tant qu’effet  du jugement de divorce.  Si  celui-ci  a  été rendu ou 
reconnu dans l ’Etat  du for,  la  cohérence du système du for commande que chaque 
époux a recouvré sa l iberté et  doit  donc pouvoir  se remarier.  Voir  MESTRE (J . ) ,  
op.  c it . ,  note 83,  n°88.  

89 Voir  notamment LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  
Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  n°302-1 et  suiv.  ;  AUDIT (B.) ,  Droit  internat ional  privé ,  
Economica,  2 e  éd. ,  1997,  n°622 et  suiv.  ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 83,  n°68 et  
suiv.  ;  HOLLEAUX (D.)†,  FOYER (J . )  et  LA PRADELLE (de GEOUFFRE de)  (G.) ,  
Droit  internat ional  privé,  A. Colin,  1987,  n°1141 et  suiv.  ;  MAYER (P.) ,  Droit  
internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°549 et  suiv.  ;  BATIFFOL (H.)  & 
LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I I ,  7 e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1983,  
n°414.  

90 Un auteur dénie toutefois à  la  notion d’empêchements bilatéraux toute 
spécif icité  et  toute effectivit ié  :  BOURDELOIS (B.) ,  Mariage polygamique et  droit  
posit i f  français ,  GLN Joly,  1993,  n°19 et  suiv.  Pour cet  auteur,  seul,  à  la  r igueur,  
l ’article  147 du Code civil  édicterait  un empêchement bilatéral ,  quoiqu’elle  lui  
dénie ensuite ce caractère ;  cf .  n°38.  
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des empêchements uni- /  bi latéraux et cel le des empêchements s implement 

prohibit i fs /  dir imants que connaît  le droit  interne. Un empêchement est tout moti f  

pour lequel l ’of f ic ier  d’état c ivi l  doit  refuser de célébrer le mariage. I l  s ’agit  de 

faits antér ieurs au mariage et qui y font obstacle. L’of f ic ier  d’état c ivi l ,  lorsqu’ i l  a 

connaissance de ces empêchements, ne doit  pas procéder à la célébrat ion. Si le 

mariage est néanmoins célébré, celui-c i  devrait  en pr incipe être déclaré nul.  Mais 

la nul l i té est une sanct ion grave que l ’on tente de réserver à des cas 

except ionnels. Ainsi,  toutes les condit ions du mariage ne sont-el les pas mises sur 

le même plan. Certains empêchements sont dir imants (du lat in dir imere  = rompre) 

et entraînent la nul l i té ;  d’autres sont seulement prohibit i fs  :  le mariage est 

maintenu mais une amende vient pénal iser les intéressés et l ’autor i té 

célébrante 91.  

 

57. Le respect par les futurs époux des condit ions de fond de l ’union ne leur 

confère qu’un état incomplet.  La seule possession d’état d’époux ne leur permet 

pas en pr incipe d’accéder pleinement à l ’ inst i tut ion. I ls  doivent aussi observer 

certains r i tes que véhiculent les condit ions de forme du mariage. 

§ 2 : Des conditions de forme du mariage 

58. Le seul respect des condit ions de fond br ièvement exposées c i-dessus ne 

suf f i t  pas. Les futurs époux doivent également se pl ier  à un certain nombre de 

formali tés, requises pour la val idi té même du mariage (A).  Là encore, cette 

exigence ne disparaît  pas dans l ’ordre internat ional,  même si el le y reçoit  un 

certain assouplissement (B).  

A/ LES FORMALITÉS DU MARIAGE EN DROIT INTERNE 

59. Le Code civi l ,  tout d’abord, organise une publ ic i té du projet de mariage 92.  

Cette publ icat ion se fait  par apposit ion d’une af f iche, pendant dix jours, à la porte 

                                                      
91 Ce cas vise par exemple le  défaut de publication (en l ’absence de fraude),  le  

non-respect du délai  de viduité,  l ’existence d’une opposition non levée,  le  défaut 
de certif icat  prénuptial ,  le  défaut d’autorisation administrative (par exemple des 
supérieurs pour les militaires de carrière)  et  le  défaut de production de certaines 
pièces exigées en cas de remariage ( jugement de divorce ou acte de décès du 
précédent conjoint) .  

92 Voir  aussi  infra ,  n°95 et  suiv.  



 

 42 

de la mair ie du l ieu du mariage et à cel le du l ieu où chacun des futurs époux a 

son domici le ou sa résidence (art ic les 63 et 166 du Code civi l ) .  Cette obl igat ion 

de publ icat ion est maintenue, même pour les personnes se mariant à l ’étranger, 

comme l ’exige l ’ar t ic le 170 du même code. Les époux doivent par ai l leurs fournir  

un certain nombre de pièces just i f icat ives :  un acte de naissance (art ic le 70) ou 

acte de notor iété, et un cert i f icat médical prénuptial (ar t ic le 63) 93.  

I l  est ensuite procédé à la célébrat ion proprement dite,  qui ne peut avoir  l ieu 

moins de dix jours ni plus d’un an après la publ icat ion des bans. Les art ic les 74 

et 165 du Code civi l  prévoient le l ieu de célébrat ion du mariage :  à la mair ie,  

publ iquement et en présence de témoins. I l  est célébré par l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  

qui fai t  lecture aux intéressés des art ic les 212 et suivants du Code civi l ,  et  leur 

demande s’ i l  a été fait  un contrat de mariage. Puis solennel lement,  i l  reçoit  leurs 

déclarat ions respect ives qu’ i ls  veulent se prendre pour mari et  femme, et enf in,  

les déclare unis par le mariage. Un acte de mariage, comportant un certain 

nombre d’énonciat ions, est immédiatement dressé (art ic le 76). 

Les condit ions du droit  interne sont projetées dans l ’ordre internat ional,  où l ’on 

observe cependant parfois plus de souplesse. Cet élargissement des possibi l i tés 

dépend toutefois de la loi  appl icable aux condit ions de forme. 

B/ LA LOI APPLICABLE AUX CONDITIONS DE FORME DU 

MARIAGE 

60. La forme des actes jur idiques est en pr incipe régie par la règle Locus Regit  

Actum .  D’appl icat ion générale, la maxime a été étendue au mariage, où el le 

s ’expr ime tradit ionnel lement sous la formule de la lex loci celebrat ionis .  

La règle Locus Regit  Actum  a longtemps régi à la fois le fond et la forme des 

actes. La quest ion de la loi  appl icable aux contrats n’ayant pas été traitée par les 

rédacteurs du Code civi l 94 ;  la jur isprudence s ’accordait  alors à soumettre 

l ’ensemble de leurs condit ions, de fond et de forme, à la loi  du l ieu de conclusion.  

                                                      
93 Pour les conditions de forme du mariage :  HAUSER (J . )  et  LEMOULAND (J . -

J . ) ,  Rép.  Dalloz de dr.  c iv . ,  1990,  v°mariage,  n°354 et  suiv.  ;  BÉNABENT (A.) ,  Droit  
c ivi l ,  La famil le ,  Litec,  8 e  éd. ,  1997,  n°108 et  suiv.  ;  CARBONNIER (J . ) ,  Droit  c ivi l ,  
la  famil le ,  Paris,  P.U.F. ,  coll .  Thémis,  17 e  éd. ,  1995 ;  CORNU (G.) ,  Droit  c ivi l ,  La 
famil le ,  Paris,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1996 ;  COURBE (P.) ,  Droit  de la  famil le ,  
A.  Colin,  7 e  éd. ,  1997 ;  HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation 
et  v ie  de la  famil le ,  L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993 ;  MALAURIE (Ph.)  & AYNÈS (L.) ,  ,  Cours 
de droit  c ivi l ,  t .  I II ,  La famil le ,  Paris,  Cujas,  5 e  éd. ,  1995.  

94 Gr.  arrêts n°11.4.  
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Ce sont les nécessités du commerce et de l ’ouverture aux relat ions étrangères 

qui ont f inalement conduit  à ut i l iser la loi  locale. Les systèmes de personnali té 

des lois d’une part ,  puis de terr i tor ial i té d’autre part ,  empêchaient son appl icat ion 

(notamment pour le deuxième, du fait  qu’ i l  écarte l ’appl icat ion des textes 

étrangers).  Le pr incipe de la val idi té des actes jur idiques a été ainsi posé, dès 

lors que les règles en vigueur au l ieu de leur formation ont été respectées 95.   

La règle trouve sa just i f icat ion dans la volonté de l ’Etat d’ imposer sa loi  à celui 

qui contracte sur son terr i toire, mais aussi dans l ’ intent ion implic i te des part ies 

de se référer à la loi  locale. Méconnaissant le plus souvent les formali tés 

requises au l ieu de leur domici le,  et ces formali tés étant ignorées aux l ieux où i ls  

contractent,  les individus ne peuvent donc que s ’ instruire auprès des prat ic iens 

du l ieu de l ’acte. Grâce à cette règle s imple, la cont inuité d’exercice de l ’act ivi té 

jur idique de l ’ individu est assurée, en quelque endroit  qu’ i l  se trouve. 

 

61. Le fond de l ’acte était  également attaché à la loi  locale. C’est DUMOULIN qui 

entama la réduct ion du pr incipe à la seule forme. Partant de l ’ idée que la lex loci  

actus  n’expr imait  que la volonté implic i te des part ies, i l  fal lai t  admettre qu’el les 

puissent,  pour le fond de l ’acte, en chois ir  une autre et qu’ i l  faut toujours 

rechercher leur intent ion. Ce n’est que plus tard que l ’on opta pour la loi  chois ie 

par les part ies, pour régir  le fond de l ’acte 96.  La règle Locus Regit  Actum  devint 

par ai l leurs facultat ive 97.  

Le pr incipe a été étendu au mariage. Ainsi,  dans un premier temps, les condit ions 

de fond et les condit ions de forme du mariage étaient-el les régies par la même 

loi,  cel le du l ieu de conclusion 98.  

                                                      
95 La systématisation du principe est  due à BARTOLE ;  pour l ’ensemble de la  

maxime,  voir  ROLAND (H.)  & BOYER (L.) ,  Adages du droit  français ,  Litec,  3 e  éd. ,  
1992,  n°195.  Voir  aussi  :  DOPFFEL (H.) ,  Die Wurzeln der Regel  Locus Regit  Actum  
im römischen Altertum ,  thèse Hambourg,  1967 ;  GENIN-MERIC (R.) ,  La maxime 
locus regit  actum, nature et  fondement ,  Paris,  L.G.D.J . ,  1976 ;  LÉGIER (G.) ,  La règle 
locus regit  actum et  les  confl its  de lo is  en matière de forme des actes ,  thèse Aix-en-
Provence,  1976 ;  SILZ (E.) ,  Locus regit  actum. La not ion de forme en droit  
internat ional  privé ,  Paris,  L.G.D.J . ,  1929.  

96 Ch.  civ. ,  5  décembre 1910,  American Trading C° c . /  Québec Steamship C°. ,  
R.C.D.I .P.  1911,  395 ;  J .D.I .  1912,  1156 ;  S.  1911,  1 ,  129 ;  Gr.  arrêts  n°11.  

97 Civ. ,  20 juil let  1909,  Viditz ,  R.C.D.I .P.  1909,  900,  concl.  Baudouin ;  J .D.I .  1909,  
1097,  concl.  Baudouin ;  D .P. 1911,  1 ,  185,  n.  Polit is  ;  Civ.  1 r e ,  28 mai 1963,  Soc.  les  
f i lms Richebé c . /  Soc.  Roy Export  et  Charl ie  Chaplin ,  R.C.D.I .P.  1964,  513,  
n.  Y.  Loussouarn ;  J .D.I .  1963,  1004,  n.  B.  Goldman ;  J .C.P.  1963,  II ,  13347,  
n.  Ph.  Malaurie ;  D.  1963,  677,  Rec.  gén.  lo is  1963,  633,  n.  G.  Droz ;  Gr.  arrêts  n°41 ;  
Civ.  1 r e ,  10 décembre 1974,  Pierucci  c . /  Harnay ,  R.C.D.I .P.  1975,  474,  n.  A.  P.  ;  
J .D.I .  1975,  542,  n.  Kahn :  Rép.  Défrenois  1975,  1081,  n.  Malaurie et  Morin.  

98 DELAUME (G.-R.) ,  Les confl its  de lo is  à  la  vei l le  du Code c ivi l ,  Thèse Paris,  
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62. Le pr incipe Locus Regit  Actum  est aujourd’hui énoncé aux art ic les 47 et 170 

du Code civi l ,  mais la jur isprudence y voit  une obligat ion  de se conformer aux 

prescr ipt ions de la loi  du pays où ces actes sont conclus 99.  L’ar t ic le 170 du Code 

civi l  prévoit  que « le mar iage contracté en pays étranger entre Français et entre 

Français et étranger sera valable s ’i l  a été célébré dans les formes usitées dans 

le pays, pourvu qu’i l  ai t  été précédé de la publ icat ion prescr i te à l ’ar t ic le 63 

[…] ». Ce texte vise les mariages célébrés à l ’étranger, mais formulé de façon 

bi latérale, i l  a vocat ion à s ’appl iquer également à l ’hypothèse inverse de 

mariages célébrés en France. Les condit ions de forme sont donc soumises à la 

loi  du l ieu où le mariage est conclu.  

La règle vaut à la fois pour les mariages contractés en France, entre étrangers ou 

entre étrangers et Français, et pour les mariages contractés à l ’étranger. Même si 

la forme locale étrangère n’est pas cel le que prévoit  le droit  f rançais, le mariage 

sera néanmoins reconnu valable et pourra produire des ef fets en France. C’est 

ainsi qu’un Français pourra se marier  à l ’étranger selon un r i te str ic tement 

rel igieux, ou selon un r i te purement pr ivé, s i  cette/  ces forme(s) sont admises 

dans l ’Etat où la célébrat ion a l ieu. 

 

63. La solut ion est c lairement af f i rmée 100 et s ’ impose au point de conférer à la 

règle, dans le domaine du mariage, un caractère impérat i f  qu’el le n’a pas par 

ai l leurs 101.  El le reçoit  de même une assez large appl icat ion, puisque de 

nombreuses légis lat ions ont adopté le même cr i tère de rattachement y compris 

dans certains pays de statut personnel 102.  Sur un plan supranat ional,  bien que de 

faible ef fect ivi té,  les deux Conventions de La Haye relat ives au mariage, cel le du 

12 juin 1902 (art ic le 5)  et cel le du 14 mars 1978 (art ic le 2)  ont également posé la 

                                                                                                                                                                 
1947,  p.  223.  Mais on n’a pas toujours appliqué ce critère ;  on est  passé,  en droit  
international privé,  par un rattachement à  la  loi  nationale,  même pour la  forme 
du mariage,  à  une époque où les idées personnalistes de MANC I NI  étaient en 
vogue ;  voir  par exemple :  Cass.  civ,  29 mai 1905,  Levinçon ,  R.C.D.I .P.  1905,  518.  
Ce n’est  que par la  suite que l ’on a opéré une distinction et  opté pour le  critère 
de la  lex  loci  celebrat ionis .  

99 Gr.  arrêts n°41.3 ;  voir  aussi  infra ,  n°298 et  suiv.  
100 Cass.  civ. ,  10 août 1819,  Gaudin c . /  Sommaripa ,  S.  1819,  chron.  1 ,  452 ;  S .  1819-

1821,  1 ,  111 ;  PARI S,  20 janvier 1873,  Dussauce c . /  Dussauce ,  S.  1873,  2 ,  177 ;  
D.P.  1873,  2 ,  59 :  «  Le mariage d'un Français à  l 'étranger est  régi ,  quant  à  ses formes 
extrinsèques et  à  son mode de preuve,  par la  législat ion du pays où i l  est  contracté  » .  

101 Voir  infra ,  n°298 et  suiv.  
102 MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de 

forme »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546-20,  1993,  n°9 et  suiv. ,  et  la  l iste des pays ayant 
adopté cette solution.  
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compétence de la lex loci celebrat ionis  pour régir  les condit ions de forme de 

l ’union 103.  

La lex loci celebrat ionis  n’est qu’une appl icat ion de la maxime Locus regit  actum .  

Sa just i f icat ion réside dans le fait  que le mariage doit  être accessible à tous dans 

tous les pays. La nécessité d’une part  d’observer immédiatement les règles de 

forme du l ieu et la possibi l i té d’autre part  de se renseigner faci lement et 

rapidement sur el les, font de ce l ieu de conclusion (célébrat ion) le rattachement 

le plus commode 104.  Les mêmes considérat ions conduisent à permettre également 

aux personnes de nat ional i té étrangère de se marier  au sein des ambassades et 

consulats du pays dont i ls  sont ressort issants, s i tués sur notre terr i toire 105.  

Conclusion du chapitre 1 

64. Des hommes et des femmes se sont depuis tous temps unis dans le 

mariage. Mais depuis quelques s iècles, la célébrat ion  de l ’union semble avoir  

remplacé sa conclusion .  La l iberté individuel le a été f reinée, encadrée, pour 

laisser la place à une forme unique de mariage :  le mariage c ivi l  et  laïque, s igne 

à la fois de la mainmise de l ’Etat sur une part ie de la vie pr ivée de ses c itoyens 

et de sa victoire sur les autor i tés qui lui  faisaient concurrence. 

Pour se marier ,  l ’homme et la femme, en âge de le faire, doivent non seulement 

avoir  l ’apt i tude, physique et morale, à le faire, mais doivent encore se pl ier  aux 

                                                      
103 BUZATTI (G.C.) ,  Le droit  internat ional  privé d'après les  conventions de La Haye,  

I ,  Le mariage d'après la  convention du 12 juin 1902 ,  Sirey,  1911 ;  MINCU (A.D.) ,  Les 
confl its  de lo is  relat i fs  au mariage d'après la  convention de La Haye de 1902 ,  Rousseau,  
1909 ;  TRAVERS (M.) ,  La convention de La Haye relat ive au mariage ,  Sirey,  1912 ;  
«  Effets de la  dénonciation par la  France des conventions de La Haye de 1902 en 
matière de mariage,  de divorce,  de séparation de corps et  de tutelle ,  J .D.I .  1914,  
p.  778 ;  LALIVE (P.) ,  «  La Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la  
célébration et  la  reconnaissance de la  validité des mariages » ,  Ann. suisse du droit  
internat ional ,  1978,  pp.  31-46.  

104 Relèvent en principe de cette loi  :  la  compétence des autorités chargées de 
célébrer les mariages et  l ’étendue de leurs pouvoirs ;  les conditions de résidence 
des futurs époux ;  les règles de procédure ;  les publications préalables (voir  
cependant,  pour les Français se mariant à  l ’étranger,  infra ,  n°279 et  suiv.)  ;  la  
forme des oppositions,  les délais,  la  procédure,  les mainlevées (mais c’est  la  loi  
nationale qui décide des personnes habilitées à  faire des oppositions)  ;  les pièces 
à  produire lors de la  célébration (documents d’état  civil ,  établissement d’un 
certif icat  prénuptial)  ;  les formes de la  célébration proprement dite ;  la  possibil ité  
et  les conditions d’un mariage par procuration (voir ,  cependant,  le  nouvel 
article  146-1,  C.  civ. ,  infra ,  n°425 et  suiv.)  ;  les formes de l ’acte de mariage ;  les 
modes de preuve de la  formation du mariage.  

105 Sur la  question de la  loi  applicable au mariage consulaire ,  voir  infra ,  n°279 
et  suiv.  
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exigences formalistes instaurées par le pouvoir  état ique dans son processus de 

solennisat ion de l ’union ;  à défaut,  le mariage encourt la nul l i té.  Ces exigences 

ne disparaissent pas avec la dimension internat ionale de l ’union. Les condit ions 

de fond régies par la loi  nat ionale, suivent l ’ individu où qu’ i l  ai l le.  En revanche, 

plus de souplesse peut être constatée, pour ce qui concerne les condit ions de 

forme. Soumises à la lex loci celebrat ionis ,  expression de la règle Locus Regit  

Actum ,  le mariage internat ional ne sera pas nécessairement célébré en la forme 

civi le et laïque ;  le droit  f rançais le considérera néanmoins comme valable. 
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Chapitre 2 

 

LES FONCTIONS DU MARIAGE SOLENNEL ET LAIQUE 

65. « L’intérêt social que le mariage met en jeu est trop considérable pour qu’on 

pût songer à en faire un acte pr ivé et c landest in, ce qu’i l  était  avant le Conci le de 

Trente  » 106.  I l  était  donc impensable, pour les constructeurs du nouvel ordre post-

révolut ionnaire, de laisser l ’union des sexes au seul bon vouloir  des part icul iers. 

Le mariage est une matière mixte qui ne met pas seulement en cause le jeu des 

intérêts pr ivés. La l iberté matr imoniale était  certes garant ie, mais i l  fal lai t  

également la contrôler ,  l ’encadrer,  au besoin. Ainsi fut  pensé et rédigé le Code 

c ivi l ,  dans ses disposit ions sur l ’ inst i tut ion matr imoniale. Les formali tés du 

mariage poursuivent donc une mission d’ intérêt général.  Le mariage dépasse la 

sphère purement pr ivée :  i l  n ’est pas seulement un droit  ou une l iberté, i l  est une 

inst i tut ion sociale, d’ordre publ ic 107.  L’Etat a la charge d’agencer le pr incipe de 

vie ;  la c ivi l isat ion du droit  c ivi l  doit  alors assurer la cohérence des trois éléments 

qui déf inissent toute humanité :  l ’é lément biologique, l ’é lément social,  l ’é lément 

individuel ou subject i f 108.  

Au-delà des considérat ions histor iques, les règles internes, ainsi que les règles 

de conf l i ts  de lois appl icables en la matière démontrent que l ’Etat f rançais est 

intéressé à la conclusion de tous les mariages contractés sur son terr i toire, et de 

tous les mariages concernant un Français. Les just i f icat ions des règles de l ’ordre 

jur idique interne ne sont pas nécessairement les mêmes que cel les des règles de 

l ’ordre jur idique internat ional,  mais el les se rejoignent le plus souvent.  La 

recherche de ces fonct ions aidera alors peut-être à mieux comprendre les règles 

                                                      
106 GARAUD (M.)  & SZRAMKIEWICZ (R.) ,  La Révolution française et  la  famil le ,  

P.U.F. ,  1978,  p.  39.  
107 HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation et  v ie  de la  famil le ,  

L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  n°103 
108 LEGENDRE (P.) ,  Les enfants du texte.  Etude sur la  fonct ion parentale des Etats ,  

Leçons,  VI,  Fayard ,  1992,  p.  110 et  suiv.  
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de droit  internat ional pr ivé relat ives au mariage. 

 

66. Ainsi,  la formalisat ion de l ’union des sexes et du mariage ne s ’expl ique pas 

seulement par des considérat ions histor iques, ni même par la volonté de l ’Etat de 

supplanter l ’autor i té rel igieuse dans le domaine de la famil le.  Dans la poursuite 

de ses intérêts, l ’Etat cherche à protéger des intérêts sociaux et individuels ;  on 

par lera alors d’ intérêt général (sect ion 1).  Toutefois,  dépassant les impérat i fs  

sociaux, i l  poursuit  des object i fs  plus proprement pol i t iques, visant à 

sauvegarder,  dans son ensemble, l ’ordre état ique (sect ion 2).  

Section 1 

 

LA PROTECTION DE L’INTÉRÊT GÉNÉRAL 

- La protection du mariage et de la famille - 

67. Par la force des choses, c ’est l ’Etat,  détenteur de la puissance publ ique, et 

ses organes, qui sont à la fois dest inataires et garants de l ’ intérêt général.  

L’ intérêt général est un instrument de légit imation de ses act ions. Cela expl ique 

peut-être par ai l leurs certaines réact ions et le recours à certains mécanismes 

spécif iques lorsque la s i tuat ion est internat ionale. 

 

68. L’intérêt général  est proprement l ’ensemble des intérêts communs aux 

dif férents individus qui composent la société et l ’ intérêt public ,  l ’ensemble des 

intérêts de cette société en tant que tel le 109.  I l  est vrai que la not ion d’ intérêt 

général,  nul le part  déf inie, est insais issable et contradictoire. El le renvoie en 

ef fet à la « somme consensuelle d’intérêts part icul iers  »,  ainsi qu’au 

« dépassement dialect ique de ces mêmes intérêts  » 110.  El le se comprend, pour 

                                                      
109 Ces deux expressions ne devraient pas en principe être confondues car on ne 

peut aff irmer que la  société n’est  que  la  juxtaposition des êtres qui la  composent ;  
cf .  LALANDE (A.) ,  Vocabulaire technique et  crit ique de la  philosophie ,  P.U.F. ,  1972.  
Pour M. TRUCHET, pourtant,  intérêt  général ,  intérêt  public ,  uti l i té  publique,  
intérêt  national font référence à la  même notion ;  cf .  Les fonct ions de la  not ion 
d’ intérêt  général  dans la  jurisprudence du Consei l  d ’Etat ,  L.G.D.J . ,  1977,  p.  22.  

110 RANGEON (F.) ,  L’idéologie de l ’ intérêt  général ,  Economica ,  1986,  p.  8 .  I l  est  par 
ail leurs donné quelques exemples de ce que peut contenir  la  notion :  intérêt  de la  
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d’autres, de ce qui est pour le bien publ ic ,  à l ’avantage de tous ;  rel iée au 

système de valeurs sur lesquel les repose la société, el le serait  une donnée 

essent iel lement var iable 111.  Nous ut i l iserons, pour notre part ,  l ’expression 

d’ intérêt publ ic  général  (dans le sens d’ intérêt de la société tout ent ière),  af in de 

la conci l ier  avec l ’ensemble des déf ini t ions (§ 1).  

 

69. La poursuite d’un but d’ intérêt pr ivé  général est d’un autre ordre. I l  ne s ’agit  

pas de déterminer quels sont les avantages personnels ,  les attachements 

égoïstes et parfois matér iels,  que l ’on peut attendre du mariage. La not ion est ic i  

plus proche de cel le d’ intérêt général,  dans le sens où celui-c i  désigne l ’ensemble 

des intérêts communs aux dif férents individus qui composent une société 112,  ou 

encore « une somme consensuelle d’intérêts pr ivés  » 113.  Ic i ,  la sat is fact ion des 

intérêts pr ivés poursuit  une fonct ion d’ordre général 114.  On ne se place pas sur le 

terrain des seuls droits  des époux mais aussi sur celui des devoirs 115.  Le mariage 

invest i t  l ’ individu de responsabil i tés importantes 116,  dont la société sera, du même 

coup, déchargée. Le nouvel état de l ’ individu modif iera la consistance de ses 

relat ions avec les t iers, dans la société. Cela just i f ie alors une protect ion 

(publ ique) de certains intérêts pr ivés (§ 2).  

                                                                                                                                                                 
sécurité et  de la  commodité de la  circulation,  intérêt  de la  coordination des 
transports,  de la  santé publique ou de l ’hygiène publique,  de la  défense,  du 
ravitail lement de la  population,  de l ’ordre public ,  etc .  On peut a jouter que le  
concept est  également imprégné d’une certaine notion de moralité ;  cf .  TRUCHET 
(D.) ,  op.  c it . ,  note 109,  p.  278,  et  p.  274.  Pour ce qui nous intéresse,  on peut dire 
effectivement que les ‘f ins publiques’  sont diff ici lement détachables de l ’ idée 
d’ordre public .  

111 Lexique de pol it ique ,  Dalloz,  6 e  éd. ,  1992 ;  et  voir  aussi  Vocabulaire juridique ,  
association H. Capitant,  sous la  direction de G.  CORNU, P.U.F. ,  6 e  éd. ,  1996.  

112 LALANDE (A.) ,  Vocabulaire technique et  crit ique de la  philosophie ,  P.U.F. ,  1972.  
113 RANGEON (F.) ,  op.  c it . ,  note 110,  p.  8  et  suiv.  
114 I l  faut relever l ’existence,  à  côté des intérêts privés,  d’intérêts généraux dont 

la  loi  a  la  charge,  mais on peut toutefois constater que les particuliers t irent 
f inalement profit  d’un résultat  poursuivi dans l ’ intérêt  général .  Cf .  BATIFFOL 
(H.) ,  Aspects philosophiques du droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1956,  n°101,  p.  225.  

115 I l  faut donc distinguer parmi ces effets,  les droits (ex :  condition d’entrée et  
de séjour ;  succession) et  les devoirs ;  cf .  COLLET (L.) ,  La not ion de droit  
extrapatrimonial ,  thèse Paris II ,  1992,  n°203 et  suiv.  La protection de la  famille  et  
de la  «  partie  faible »  (devoirs)  relèvent davantage d’une préoccupation de 
l ’ordre étatique.  

116 Cf . ,  dans le  Code civil ,  les chapitres consacrés aux «  obligations qui naissent 
du mariage » et  aux « devoirs et  droits respectifs des époux » (chapitres V et  VI 
du titre sur le  mariage,  articles 203 à 226) .  
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§ 1 : La protection de l’intérêt public général 

70. PORTALIS just i f ia i t  la forme solennel le du mariage par le fai t  « que le 

mariage soumet les conjoints à de grandes obl igat ions envers ceux à qui i ls  

donnent l ’être. I l  faut donc que l ’on puisse connaître ceux qui sont tenus de 

remplir  ces obl igat ions…  » 117.  

Le mariage étant un contrat auquel la société est part ie,  i l  doit  subir  le contrôle 

de cette société. Puisque le mariage est à l ’or igine de la famil le,  qui en const i tue 

la première f in,  et qu’ i l  instaure le modèle famil ial ,  i l  faut constater qu’ i l  en est 

réel lement la reproduct ion f idèle et durable. C’est l ’un des premiers fondements 

de la solennisat ion de l ’union. I l  s ’agit  alors avant tout d’organiser le modèle, af in 

qu’ i l  puisse remplir  la fonct ion sociale qui lui  est impart ie (A) et qu’ i l  soit  protégé 

contre les mauvaises im itat ions (B).  

A/ LA FONCTION SOCIALE DU MARIAGE 

71. La société famil iale est antér ieure à toute autre associat ion humaine ;  el le 

en est l ’or igine 118.  Les premiers rapports entre les hommes ont été des rapports 

de famil le ou entre chefs de famil le 119.  Personne ne niera donc que l ’organisat ion 

famil iale est considérée comme une matière d’ordre publ ic 120,  parce que l ’ordre 

famil ial  s ’ inscr i t  dans l ’ordre social.   

La famil le rempli t  une fonct ion sociale à deux t i t res. Tout d’abord, la famil le 

assure la reproduct ion de l ’espèce. El le const i tue ensuite une pet i te société, et 

prend en charge, à la place de la ‘grande’,  un certain nombre de tâches. 

 

72.  « Pauvre ou r iche, pr imit ive ou évoluée, une société, comme tout t issu 

v ivant,  doit  d 'abord, pour surv ivre, se reproduire  » 121.  

                                                      
117 Cité par BEAUCHET (L.) ,  «  Etude historique sur les formes de la  célébration 

du mariage dans l ’Ancien droit  français » ,  Nouvelle  revue historique de droit  
français et  étranger ,  1882,  pp.  351-393,  et  pp.  631-683.  

118 SPITZ (J . -F.) ,  «  L'Etat  et  la  famille  » ,  Droits ,  n°16,  1993,  pp.  59-70.  
119 PONTAVICE (du) (E.) ,  «  Droit  de la  famille  et  droit  au bonheur »,  in 

Mélanges of ferts  à  M. le  Professeur Pierre VOIRIN ,  L.G.D.J . ,  1966,  p.  678.  
120 COULOMBEL (P.) ,  «  Le droit  privé français devant le  fait  religieux depuis la  

séparation des Eglises et  de l 'Etat  » ,  R.T.D.Civ.  1956,  p.  1 ,  n°18.  
121 Extrait  de l 'ouvrage de Mme SULLEROT, Pour le  meil leur et  sans le  p ire ,  

Fayard,  1984,  p.  10 :  «  La formation des couples,  la  nature des l iens unissant  les  
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La société, quel le qu'el le soit ,  et  le couple sont interdépendants. Toute société 

repose sur un regroupement organisé, dont la cel lule pr imaire serait  la famil le et 

la cel lule atomique, le couple, celui-c i  permettant sa reproduct ion 122.  Ainsi toute 

société a intérêt à vei l ler  à ce que les couples se forment « normalement » (dans 

le sens ic i  de favorable à la reproduct ion de l 'espèce), et el le y parvient au moyen 

de divers r i tuels,  dont le mariage est le modèle. 

La sexual i té n'est pas laissée à la seule l iberté individuel le,  car el le représente la 

procréat ion et la procréat ion, c 'est la survie du groupe. Le mariage assure en 

conséquence la régulat ion de la sexual i té et la survie du groupe. 

 

73. La famil le,  ensuite, « a des l iens organiques et v i taux avec la société parce 

qu’el le en const i tue le fondement et qu’el le la sustente sans cesse en réal isant 

son service de la v ie :  c ’est au sein de la famil le,  en effet,  que naissent les 

c i toyens et dans la famil le qu’i ls  font le premier apprent issage des vertus 

sociales, qui sont pour la société l ’âme de sa v ie et de son développement  » 123.  

Ceci soul igne le caractère essent iel lement social du mariage 124.  I l  apparaît  ainsi 

que le social précède naturel lement le jur idique. 

 

74. Les protagonistes de la Révolut ion avaient du reste bien compris qu’ i l  y 

avait  tout intérêt à préserver et renforcer la famil le.  A l ’except ion de quelques 

uns, les phi losophes étaient convaincus de l ’ut i l i té sociale de la famil le 125.  La 

famil le const i tue en ef fet une ‘pet i te patr ie’  et  le gouvernement pol i t ique d’un 

                                                                                                                                                                 
couples,  la  vie  économique,  sociale ,  personnelle ,  a f fect ive et  morale des couples forment 
la  trame de ce t issu.  La naissance des enfants,  leur éducat ion,  le  partage avec eux des 
ressources matériel les ,  culturel les  et  morales forment la  chaîne de ce t issu,  qui  permet  la  
continuité,  fût-ce dans le  changement  » .  

122 La toute récente loi  n°94-629 du 25 juil let  1994 relative à  la  famille  exprime 
d'ail leurs dans son article  premier son attachement à  la  famille  :  «  La famil le  est  
une des valeurs essentiel les  sur lesquelles est  fondée la  société .  C'est  sur el le  que repose 
l'avenir de la  Nation  »  ;  J .O.  26 juil let  1994,  10739.  

123 «  Le mariage et  la  famil le  const ituent  l ’un des biens les  plus précieux de 
l ’humanité  » :  S .S.  Jean-Paul II ,  Exhortation Apostolique post-synodale Familiaris  
consort io ,  22 novembre 1981,  §§ 1  et  42 ;  c ité  par ONORIO (d')  ( J . -B.) ,  «  La 
protection constitutionnelle du mariage et  de la  famille  en Europe »,  R.T.D.Civ.  
1988,  1 .  

124 Voir  :  CARBONNIER (J . ) ,  Flexible  droit ,  pour une sociologie du droit  sans 
rigueur ,  L.G.D.J . ,  8 e  éd. ,  1995,  p.  217 et  suiv.  L’auteur s’ interroge sur le  point de 
savoir  si  Adam et Eve étaient mariés,  et  pense qu'i l  est  logique de répondre 
négativement à  cette question puisque « le  mariage t ient  au droit  et  le  droit  à  la  
société  » .  I l  est  vrai  que la  société n'avait  pas encore pénétré en tiers dans cette 
relation d'individu à individu.  

125 Voir  GARAUD (M.)  & SZRAMKIEWICZ (R.) ,  op.  c it . ,  note 106,  p.  2-4.  
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pays n’est que la répl ique à grande tai l le du ‘gouvernement de la famil le’ .  El le 

rempli t ,  par ai l leurs, une fonct ion éducative non négl igeable. C’est en son sein 

que les enfants apprennent les devoirs  de chaque individu, vis-à-vis tout d’abord 

des autres membres de la famil le ( les pr incipes d’égal i té,  dans la famil le,  

n’étaient pas encore de mode, et les relat ions étaient basées sur des pr incipes 

d’autor i té hiérarchisée),  puis vis-à-vis des membres de la société :  « Les vertus 

pr ivées font les vertus publ iques ;  et  c ’est par la pet i te patr ie qu’est la famil le,  

que l ’on s ’attache à la grande ;  ce sont les bons pères, les bons maris,  les bons 

f i ls  qui font les bons c itoyens  » 126.  

Les grands pr incipes sont alors rappelés dans les grandes chartes, comme dans 

la Déclarat ion des Droits et des devoirs de l ’Homme et du Citoyen (1795) :  « Nul 

n’est bon c itoyen, s ’i l  n ’est bon père et bon époux  » (ar t ic le 4 du chapitre 

‘devoirs ’) 127.  

On voit  alors, dès cette époque, apparaître la famil le comme intérêt protégé, 

notamment dans le Code pénal de 1810 (sanct ion des violences intrafamil iales, 

des devoirs conjugaux, des devoirs parentaux),  mais aussi bien sûr,  dans le Code 

c ivi l ,  où PORTALIS s ’est fai t  le meil leur porte-parole de la valeur supér ieure de la 

famil le et du mariage :  « Les famil les sont la pépinière de l ’Etat,  et  c ’est le 

mariage qui forme la famil le.  De là les règles et les solennités du mariage ont 

toujours occupé, une place dist inguée, dans la légis lat ion c iv i le de toutes les 

nat ions pol icées  ».  Le discours prél im inaire au Code civi l ,  dans sa part ie sur le 

mariage, commence par cet énoncé 128.  Le bien des famil les et « celui de la 

grande famil le qui les comprend toutes  » const i tue un des object i fs  du mariage. 

Cela lui  donne encore une fonct ion d’ intérêt pr ivé général,  protégé à ce t i t re. 

 

75. Le mariage conférant,  enf in,  un certain nombre de droits pol i t iques (séjour,  

nat ional i té) ,  on s ’assure que les époux sont dignes de foi.  On combat alors avec 

                                                      
126 Discours préliminaire au Code civil  prononcé au Conseil  d’Etat  le  

1e r  pluviôse an IX et  signé par PORTALI S,  TRONC HET,  BI GOT de PRÉAMENEU et  
MALEVI LLE ;  c ité  par LASCOUMES (P.) ,  «  L’émergence de la  famille  comme intérêt  
protégé par le  droit  pénal,  1791-1810 »,  in La famil le ,  la  lo i ,  l 'Etat .  De la  Révolution 
au Code c ivi l ,  1990,  p.  340,  not.  p.  344.  «  Le couple conjugal  cesse (…) d’être à  lui-
même sa propre f in,  pour devenir un moyen en vue d’une f in qui  lui  est  supérieure (…).  
Chaque époux est  devenu un fonct ionnaire de la  société  domest ique,  chargé,  comme tel ,  
d ’en assurer,  par sa  part ,  le  bon fonct ionnement  »  ;  cf .  DURKHEIM (É.) ,  Textes 2 .  
Religion,  morale,  anomie ,  éd.  de Minuit ,  1975,  p.  190,  cité  in L’esprit  sociologique des 
lo is ,  COMMAILLE (J . ) ,  P.U.F. ,  1994,  p.  149.  

127 BARRET-KRIEGEL (B.) ,  «  Sphère privée,  citoyenneté,  démocratie » ,  in La 
famil le ,  la  lo i ,  l 'Etat .  De la  Révolution au Code c ivi l ,  1990,  p.  503.  

128 PORTALIS (J . -E.) ,  Exposé des moti fs  du projet  de lo i  sur le  mariage,  présenté le  
16 pluviôse an XI,  in Ecrits  et  d iscours juridiques et  pol it iques ,  Presses 
Universitaires d’Aix-Marseil le ,  1988,  p.  79 et  suiv.  
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vigueur les détournements de l ’ inst i tut ion tradit ionnel le. 

Pour échapper au service mil i taire, un jeune homme n’hésita pas, par exemple, à 

épouser une femme de 68 ans 129 ;  une femme a épousé un mendiant pour 

s ’appropr ier  une dot 130.  Plus récemment, le tr ibunal c ivi l  de la Seine a constaté la 

nul l i té du mariage célébré, en Al lemagne, entre un pr isonnier f rançais, qui venait  

d’être l ibéré, et une Al lemande, car le mariage n’avait  d’autre but que de faire 

acquér ir  la nat ional i té f rançaise à la jeune femme, pour qu’el le puisse fuir  la zone 

occupée par les Russes 131.  La quest ion du mariage s imulé se concentra ensuite 

essent iel lement sur cel le de l ’acquis it ion de la nat ional i té f rançaise ou d’un t i t re 

de séjour sur le terr i toire f rançais 132.  

Or, le mariage n’est pas un contrat comme les autres. I l  obéit  à certaines règles 

impérat ives auxquelles on ne peut déroger et i l  ne doit  pas faire l ’objet d’abus. 

L’Etat ne peut tolérer que l ’on détourne l ’ inst i tut ion de ses fonct ions. I l  vei l le 

alors à la protect ion de la Nation toute ent ière, ne conférant les avantages 

pol i t iques du mariage qu’aux époux vér i tables. La formalisat ion du mariage 

permet ainsi,  en pr incipe, à l ’Etat d’exercer son contrôle de la s incér i té de ses 

c itoyens ou futurs c i toyens. I l  convient dès lors d’étudier les modali tés de la 

protect ion de l ’ intérêt publ ic  général.  

B/ LES MODALITÉS DE LA PROTECTION 

76. Le mariage poursuivant une mission sociale essent iel le,  mission d’ intérêt 

publ ic ,  la protect ion de cet intérêt publ ic  général consiste tout d’abord à 

instaurer un contrôle des condit ions de fond du mariage (1).  Ensuite, pour que 

le mariage remplisse sainement sa fonct ion, i l  est nécessaire de lui  assurer une 

protect ion inst i tut ionnel le ef f icace (2).  

1)  Le contrôle  des condit ions de fond du mariage 

77. L’ut i l i té de l ’état c ivi l  n’a jamais été remise en cause. Formidable source 

de renseignements pour les observatoires stat is t iques, son ef f icacité dans 

l ’organisat ion de la preuve de la s i tuat ion d’une personne dans la famil le et dans 

                                                      
129 LYON, 10 avril  1856,  D .  1857,  2 ,  54.  
130 AI X,  4  mars,  1813,  S.  Chr.  1812-1814,  2 ,  267.  
131 Cf . ,  notamment,  Trib.  de la  Seine,  7  janvier 1948,  Loiseau c . /  Dlle  Bartsch ,  

J .C.P.  1948,  II ,  4430,  n.  J .  Mazeaud.  
132 Voir  infra ,  n°131 et  suiv.  
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la société n’a jamais faibl i .  Grâce à lui ,  les empêchements à mariage sont 

connus inévitablement.  Sont évités ainsi les mariages trop précoces, incestueux 

ou bigames. « L’état c iv i l  a pour objet de faire connaître avec précis ion ‘l ’état ’ 

des personnes physiques, c ’est-à-dire l ’ex istence et l ’évolut ion de leur condit ion 

jur idique, en établ issant à cet ef fet,  pour les événements importants de leur v ie, 

certains moyens de preuve  » 133.  En conséquence, une réf lexion sur 

l ’organisat ion et la protect ion de l ’état c ivi l  s ’ impose. 

Concernant l ’état des personnes, l ’ idée de contrôle est inhérente à cel le d’état 

c ivi l .  Des nécessités administrat ives, sociales, f iscales, démographiques ou 

mil i taires obl igent l ’Etat à connaître la s i tuat ion jur idique des personnes vivant 

sous son autor i té.  Toutefois ce seul besoin de stat is t iques précises, ut i les pour 

faire évoluer les pol i t iques économiques et sociales, ne suf f i t  pas à just i f ier  

l ’ instaurat ion de ce service publ ic .  La première ut i l i té de l ’état c ivi l  fut  et reste 

encore aujourd’hui de vér i f ier  le respect des condit ions de fond du mariage. 

Les condit ions de fond posées à sa célébrat ion ne poursuivent pas d’autre but 

que d’assurer le bon fonct ionnement de la famil le. 

 

78. Concernant tout d’abord la première de ses fonct ions ( la fonct ion 

biologique),  les condit ions l iées à la dif férence de sexe, à l ’âge, à la santé sont 

associées au fait  que le mariage est une inst i tut ion de droit  naturel,  dont la f in 

pr imaire réside dans la transmission de la vie 134.  Notre Ancien droit ,  dominé par 

le droit  canon, faisait  bien sûr de la procréat ion (et donc de la consommation de 

l ’union) une condit ion indispensable de la conclusion du mariage. Certes, les 

rédacteurs du Code civi l  se sont en part ie for tement inspirés du droit  canonique 

lorsqu’ i ls  ont conçu les disposit ions sur le mariage 135.  Toutefois,  le Code c ivi l  

                                                      
133 DUGAS DE LA BOISSONNY (Ch.) ,  L'état  c ivi l ,  P.U.F. ,  Que-sais- je  ?  n°2335,  

1987.  
134 Cf .  la  doctrine matrimoniale de St  THOMAS D’AQUI N fondée sur la  distinction 

hiérarchisée des f ins du mariage :  la  f in première,  qui est  la  procréation,  et  la  f in 
secondaire,  qui est  l ’aide mutuelle des conjoints.  Voir  Dictionnaire de droit  
canonique ,  1935-65,  p.  751,  et  BONNET (L.) ,  «  L’influence du cardinal Gasparri  sur 
la  conception du mariage du Code de droit  canonique de 1917 »,  L’Année 
canonique  1992,  t .  35,  p.  181 et  suiv. ,  not.  p.  182 ;  MATHON (G.) ,  Le mariage des 
chrét iens ,  t .  I ,  Des origines au Concile  de Trente ,  Desclée,  1993,  p.  226 ;  PECAUT-
RIVOLIER (L.) ,  La procréat ion dans le  mariage ,  Thèse Paris II ,  1994.  

La pensée judaïque de l ’Ancien testament plaçait  également la  signif ication 
essentielle  et  le  but du mariage dans la  procréation ;  cf .  MEYENDORFF (J . ) ,  Le 
mariage dans la  perspect ive orthodoxe ,  Paris,  1986,  p.  11 et  POUPARD (P.)  (Dir .) ,  
Dictionnaire des rel ig ions ,  P.U.F. ,  1984,  v°Mariage.  

135 Mariage c ivi l  et  mariage canonique ,  Actes du Ve colloque national des juristes 
catholiques,  Paris,  Téqui,  1985.  
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n’a pas fait  de la procréat ion une condit ion de val idi té du mariage 136 ;  i l  se 

contente d’en faire une de l ’éventual i té  de la procréat ion. Dans cette ère de 

l iberté, on ne peut obl iger un homme et une femme à procréer,  mais une union 

n’est pas considérée comme ‘normale’,  s i  cette possibi l i té est totalement exclue 

(mariage d’ individus trop jeunes, de même sexe, mariages blancs, etc.) .  

Ensuite, les prohibit ions de l ’ inceste, de la polygamie, l ’ex igence du respect 

d’un délai de viduité sont également imposées en vue d’assurer la tranqui l l i té et 

la moral i té dans la famil le.  La première interdict ion est assurément une 

interdict ion morale, mais el le vise aussi à éviter  les tares biologiques dont 

peuvent parfois souf f r ir  les enfants issus de tel les unions. De même, notre 

conception de la famil le nous empêche d’accepter qu’un individu entret ienne des 

relat ions avec une ou plusieurs personnes à la fois.  Cela nuirait  par ai l leurs à la 

bonne stabi l i té,  matér iel le et psychologique, du foyer et,  par- là,  à la bonne 

éducat ion et au bon épanouissement des enfants, et donc à la deuxième des 

fonct ions de la famil le,  la fonct ion pol i t ique.  

Le délai de viduité, enf in,  a pour but d’assurer la quiétude des famil les quant à 

la paternité de l ’enfant qui naîtrait  pendant cet interval le incertain qui s ’étend de 

la f in du premier mariage au début du second 137.  

 

79. Af in d’assurer une certaine stabi l i té de la famil le,  i l  est nécessaire 

d’organiser des l im itat ions aux l ibertés que pourraient prendre les intéressés. 

Pour que la famil le puisse jouer pleinement son rôle, i l  lu i  faut se déployer dans 

le temps. Ses object i fs  réclament la durée. I l  faut donc att irer  l ’at tent ion des 

futurs époux sur leur engagement vér i table et tenter d’assurer leur plein 

consentement,  par la lecture solennel le,  obl igatoire pour tous les mariages 

célébrés en France, de quelques textes du Code civi l  :  « Les époux se doivent 

mutuel lement f idél i té,  secours, assistance  » (ar t ic le 212, C. c iv.)  ;  « Les époux 

assurent ensemble la direct ion morale et matér iel le de la famil le.  I ls  pourvoient 

à l ’éducat ion des enfants et préparent leur avenir  » (ar t ic le 213, C. c iv.)  ;  « Les 

époux s ’obl igent mutuel lement à une communauté de v ie  » (ar t ic le 215, al.1,  

C. c iv.) .  Le consentement doit  porter  sur cet engagement qui est censé protéger 

cet univers famil ial .  Ce dernier  serait  ef fect ivement troublé s i la volonté d’un ou 

des époux faisait  défaut.  Le consentement est la pierre angulaire qui doit  

garant ir  la fonct ion famil iale, mais i l  est malheureusement f ragi le et doit  se 

                                                      
136 “Consensus non concubitus facit  nuptias” (C’est  le  consentement non le coucher 

qui fait  le  mariage) ,  in Adages du droit  français ,  ROLAND (H.)  & BOYER (L.) ,  
Litec,  3 e  éd. ,  1992,  n°55,  p.  108.  

137 L’article  311 du Code civil  présume toutefois que l ’enfant est  conçu entre le  
trois centième et  le  cent quatre-vingtième jour précédant la  naissance.  
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renouveler tout au long de l ’union. 

C’est pourquoi on cherche, par le mariage, non seulement à assurer des famil les 

normales suscept ibles de procréer,  mais aussi à protéger les membres de la 

famil le contre sa dis locat ion éventuel le.  La dissolut ion volontaire (par opposit ion 

à accidentel le)  de la famil le est nécessairement judic iaire car, de cette façon, 

seront contrôlés et vér i f iés tous les intérêts en cause. I l  sera tenté jusqu’au 

dernier  moment, par la procédure de conci l iat ion, lorsqu’el le existe, de 

préserver l ’unité de la famil le.  

Le Code civi l  f rançais ne prévoit  que deux causes de dissolut ion du mariage :  le 

décès de l ’un des époux ou le divorce légalement prononcé (art ic le 227) 138.  Nous 

pourr ions y ajouter la déclarat ion de la nul l i té de l ’union, bien que cel le-c i 

considère en pr incipe l ’absence ab init io  de tout mar iage car la nul l i té doit ,  el le 

aussi être déclarée judic iairement.  La dissolut ion du mariage suppose donc soit  

la volonté d’une autor i té état ique, soit  cel le du Tout-Puissant.  La volonté des 

époux de mettre f in à leur union est str ic tement encadrée, en dépit  de 

l ’apparente faci l i té avec laquel le i ls  peuvent le faire. Le droit  f rançais ne 

reconnaît  la répudiat ion, même prononcée à l ’étranger, que de façon 

parcimonieuse 139.  De plus, la procédure de divorce, longue et coûteuse, rappel le 

aux époux qu’on ne br ise pas impunément un mariage, et que certains de ses 

devoirs survivent à la séparat ion. Ainsi,  le mariage marque de son empreinte 

indélébi le l ’h istoire des individus. 

 

80. I l  y a donc un désir ,  de la part  des autor i tés, c ’est-à-dire de la part  du 

groupe tout ent ier ,  de contrôler  la formation des ménages :  « Le mariage est 

avant tout un élément d’un système socio-pol i t ique  » 140.  Si l ’on excepte la 

consécrat ion publ ique en el le-même, les formali tés qui précèdent la célébrat ion 

visent uniquement à vér i f ier  la conformité du mariage à la norme sociale. La 

remise d’une copie de l ’acte de naissance 141 permet par exemple à l ’of f ic ier  

d’état c ivi l  d’opérer lui-même un certain nombre de vér i f icat ions, quant au sexe 

                                                      
138 On peut assimiler à  la  mort l ’absence déclarée par jugement,  qui produit  ici  

les mêmes effets (art .  128,  C.  civ.) .  
139 Voir  en dernier l ieu,  Civ.  1 r e ,  11 mars 1997,  D.  1997,  400,  n.  M.-L.  Niboyet ;  

Civ.  1 r e ,  1e r  juin 1994,  Bull .  c iv . ,  I ,  n°192,  p.  141 ;  D.  1995 ,  263,  n.  J .  Massip ;  
D.  1994,  IR,  169.  R.C.D.I .P.  1995,  103,  n.  J .  Déprez.  La Cour a cassé un arrêt  
admettant la  répudiation prononcée en violation de l ’ordre public  procédural.  

140 HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation et  v ie  de la  famil le ,  
L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  n°169.  

141 L’expédition doit  dater de moins de trois mois si  el le  a  été faite  en France,  et  
de moins de six mois si  el le  a  été faite  par les services consulaires f ixés à  
l ’étranger.  



 

 57 

de l ’ intéressé, à sa f i l iat ion, à ses éventuel les précédentes unions, etc.  

 

81. Les publ icat ions, enf in,  ont pour objet de prévenir  le mil ieu social des 

futurs époux et inc iter  ceux qui auraient connaissance de quelque empêchement 

à se manifester,  par le biais des opposit ions. Le Français qui se marie à 

l ’étranger doit  également se pl ier  à cette formali té (ar t ic le 170, C. c iv.) .  

L’absence de publ icat ions n’est pourtant pas sanct ionnée par la nul l i té,  bien que 

la c landest ini té soit  en pr incipe f rappée de nul l i té absolue (art ic le 191, 

C. c iv.) 142.  Le Procureur de la République peut,  de plus, dispenser les intéressés 

de cette formali té (ar t ic le 169, C. c iv.) .  

I l  ressort  des art ic les 172 à 179 du Code civi l  que, dans son propre intérêt ou 

dans l ’ intérêt publ ic ,  tout intéressé peut empêcher la conclusion du mariage 

f rappé d’un cas de nul l i té précis.  Les publ icat ions, provoquant les opposit ions, 

ont alors un rôle prévent i f .  Toutefois une opposit ion, qui doit  dans tous les cas 

être motivée, ne pourrait  être formée lorsque le mariage est f rappé d’un 

empêchement s implement prohibit i f .  L’opposit ion, qui répond el le-même à 

certaines condit ions de forme, cel les du l ieu de célébrat ion 143,  peut empêcher le 

mariage dans les cas l im itat ivement énumérés par la loi .  Mais c ’est la loi  

nat ionale de chacun des futurs époux qui dira quel les sont les personnes 

invest ies de ce droit  et  les moti fs  qu’el les peuvent invoquer. Si un des époux est 

Français, peuvent former opposit ion :  les parents et ascendants des futurs 

époux, le premier conjoint,  en cas de bigamie, les col latéraux et le tuteur,  en 

cas de défaut de consentement du consei l  de famil le lorsqu’ i l  était  requis et en 

cas de démence du futur conjoint (mais i l  leur faut en même temps demander la 

mise sous tutel le de l ’ intéressé),  le Ministère publ ic,  dans les cas où i l  pourrait  

demander la nul l i té,  c ’est-à-dire dans les cas de nul l i té absolue (art ic le 175-1, 

nouveau, C. c iv.) 144.  

Les opposit ions tentent,  par avance, d’éviter  la naissance d’un mariage qui 

serait  at teint d’une cause de nul l i té et notamment d’une cause de nul l i té absolue 

(comme l ’ impuberté, l ’absence totale de consentement,  la bigamie, l ’ inceste).  

                                                      
142 La jurisprudence est  restée bienveillante.  L’inobservation des formalités 

prescrites n’entraînant la  nullité que si  les époux ont entendu faire fraude à la  
loi  :  Civ.  1 r e ,  13 février  1961,  D.  1961,  349,  n.  G.  Holleaux ;  J .D.I .  1961,  1094,  
n.  B.  G.  

143 En droit  français,  el le  est  un acte d’huissier ,  extra judiciaire,  qui répond aux 
conditions posées aux articles 66 à  68,  et  176 à 179 du Code civil .  L’opposition 
devra,  pour être eff icace,  et  même si  elle  n’a pas fait  l ’objet  d’une mainlevée,  être 
renouvelée tous les ans.  En revanche,  après une mainlevée,  une autre opposition 
par la  même personne ne pourra être formée (article  17,  alinéa 2,  C.  civ.) .  

144 Voir  infra ,  n°387 et  suiv.  
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Une opposit ion régul ière a donc valeur d’empêchement ;  le mariage ne pourra 

être célébré tant qu’aucune mainlevée n’aura été ordonnée par le juge, à la 

demande des époux ou de l ’un d’eux.  

 

82. Quel sera pourtant l ’avenir  de tel les formali tés, alors que certaines mair ies 

accordent à tout-va, sans aucun contrôle, des cert i f icats de concubinage, et ce, 

même aux homosexuels ? Pourquoi se soucier du respect des condit ions de 

fond, puisqu’ i l  n’existe par ai l leurs, dans d’autres cas de f igure, aucun 

contrôle ? La dimension biologique, reproductr ice du mariage, que nous avons 

vue plus haut,  n’est pas seule en cause. 

I l  s ’agit  peut-être, dans un premier temps, d’amoindr ir  les charges qui pèsent 

sur la société. L’obl igat ion al imentaire, par exemple, est d’ordre publ ic,  

incessible et insais issable, car el le concerne aussi l ’ intérêt général.  La société 

n’a pas, dans le cas du couple légit ime, à prendre en charge la personne dans 

le besoin. Or, en enregistrant les personnes qui entrent dans le mariage et qui 

sont soumises aux devoirs prévus par la loi ,  on sait  par avance qui supportera la 

dette al imentaire. On peut aussi par ai l leurs penser aux dépenses de santé qui 

seraient occasionnées par une progéniture issue d’une union consanguine et qui 

const i tueraient par- là une charge pour la société. 

Mais la raison majeure réside sans doute dans la dimension sociologique du 

mariage. I l  s ’agit  de respecter l ’ inst i tut ion du mariage, c ’est-à-dire de respecter 

un certain modèle. Les cas de nul l i té absolue prévus par la loi  (ar t ic le 184 du 

Code civi l ) ,  tels que l ’ impuberté, l ’ inceste et la bigamie ou encore les cas 

d’ inexistence pour ident i té de sexe, ne trouvent leurs just i f icat ions que dans la 

morale, dans une certaine conception du mariage. Le mariage est un modèle 

social qu’ i l  faut préserver et dont on espère qu’ i l  guidera les comportements. A 

défaut de contrôle et de sanct ion, i l  ne peut plus montrer l ’exemple. C’est 

l ’ instaurat ion d’un service de l ’état c ivi l  qui a rendu ce contrôle possible et 

permis d’éviter  les abus. Autrefois,  dans l ’ ignorance de leur f i l iat ion, i l  n ’était  

pas s imple hypothèse d’école que deux personnes s ’épousent alors qu’el les 

étaient parentes. L’hypothèse était  d’autant moins théor ique que les migrat ions 

et les voyages étaient très peu nombreux. 

I l  est vrai qu’aujourd’hui,  cette possibi l i té est for t  rare, voire rar iss ime, la 

f i l iat ion étant la plupart  du temps établ ie,  même lorsqu’el le est naturel le 145.  La 

mobil i té géographique fait  décroître la probabi l i té de tel les unions incestueuses. 

Le problème pourrait  cependant resurgir  avec la loi  n°94-654 du 29 jui l let  1994 

                                                      
145 I l  faut néanmoins réserver le  cas de l ’accouchement «  sous X »,  prévu à 

l ’article  341-1 du Code civil .  
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relat ive, entre autres, à l 'assistance médicale à la procréat ion. Cette loi  interdit  

à l ’enfant conçu dans ces condit ions d’ intenter par la suite une act ion en 

recherche de paternité (ar t ic le 311-20 du Code civi l ) .  El le a néanmoins prévu 

qu’en cas d’ inséminat ion art i f ic iel le avec donneur, le recours aux gamètes d’un 

même donneur ne peut dél ibérément conduire à la naissance de plus de c inq 

enfants 146.  Combien, dans le cas contraire, de f rères et de sœurs  s ’uniraient- i ls  

sans connaître leur parenté ? Les règles régissant le mariage ne reposent donc 

pas ent ièrement sur des données naturel les. Leurs fondements sont avant tout 

sociologiques. 

2)  La protect ion publique de la  famil le  et  du mariage  

83. La famil le,  l ieu de la vie pr ivée, devrait  en pr incipe échapper à l 'autor i té 

publ ique, à moins qu’ i l  ne s ’agisse peut-être de la défendre 147.  

Néanmoins, famil le et Nat ion sont indéniablement l iées. « En sauvegardant le 

mariage et la famil le,  l ’ordre publ ic jur idique sauvegarde la société tout 

ent ière  » 148.  Chargée d’une fonct ion sociale importante, la famil le mérite alors 

une protect ion part icul ière de la part  des inst i tut ions. Pourtant les lois,  à el les 

seules, ne suf f isent pas à fournir  cette protect ion, même si le légis lateur 

bénéf ic ie en ce domaine d’une compétence exclusive pour intervenir  dans les 

matières concernant « la nat ional i té,  l ’état et la capacité des personnes, les 

régimes matr imoniaux, les successions et les l ibéral i tés  » (ar t ic le 34 de la 

Const i tut ion) 149.  

                                                      
146 loi  n°94-654 du 29 juil let  1994 relative au don et  à  l 'uti l isation des éléments 

et  produits du corps humain,  à  l 'assistance médicale à  la  procréation et  au 
diagnostic  prénatal ,  J .O .  30 juil let  1994,  p.  11060 ;  J .C.P.  1994,  III ,  66974 ;  
RAYMOND (G.) ,  «  Aperçu rapide sur la  loi  n°94-654 du 29 juil let  1994 relative au 
don et  à  l 'uti l isation des éléments et  produits du corps humain,  à  l 'assistance 
médicale à  la  procréation et  au diagnostic  prénatal  » ,  J .C.P.  14/09/1994,  
Actualités .  I l  a  été à  ce propos a jouté un certain nombre de dispositions dans le  
Code civil ,  notamment les articles 311-19 et  311-20.  

147 BATIFFOL (H.) ,  «  Existence et  spécif icité  du droit  de la  famille » ,  in Arch.  de 
Philosophie du droit ,  1975,  p.  9 .  

148 Pour l ’ensemble de la  question,  voir  ONORIO (d')  ( J . -B.) ,  «  La protection 
constitutionnelle du mariage et  de la  famille  en Europe »,  R.T.D.Civ.  1988,  1 ,  not.  
p.  28 ;  LUCHAIRE (F.) ,  «  Les fondements constitutionnels du droit  civil  » ,  
R.T.D.Civ.  1982,  p.  259 et  suiv.  ;  BOULOUIS,  «  Famille  et  droit  constitutionnel » ,  
Mélanges Kayser ,  1979,  I ,  147.  

149 Le domaine de l ’état  des personnes est  d’ordre public  et  seule la  loi  peut le  
régir .  I l  est  donc inconcevable que certains maires se donnent la  l iberté de 
délivrer des certif icats de concubinage qui,  pour être sans valeur juridique,  n’en 
confèrent pas moins de multiples avantages en matière d’assurance,  de Sécurité 
sociale ,  de procréation médicalement assistée,  etc .  Voir  notamment HAUSER (J . )  
& HUET-WEILLER (D.)†,  op.  c it . ,  note 140,  n°407.  
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84. Ce sont donc les Const i tut ions, reprenant parfois les commandements 

inscr i ts  dans les grands textes, tels que la Déclarat ion Universel le des Droits de 

l ’Homme, qui se chargent de défendre la famil le et/  ou le mariage au plus haut 

niveau 150.  

Parmi les Etats européens traitant expl ic i tement du mariage et/ou de la famil le 

dans leur Const i tut ion, on peut dist inguer deux catégor ies de disposit ions :  

cel les qui,  comme en Ir lande, en I tal ie 151,  en Grèce, au Luxembourg, 

reconnaissent pleinement la nature fondamentale de l ’ inst i tut ion matr imoniale 

( le mariage et la famil le sont alors considérés comme les vér i tables fondements 

const i tut i fs  de l ’ordre social)  ;  et  cel les qui assurent s implement la protect ion 

const i tut ionnel le des droits économiques et sociaux de la famil le.  Tel est le cas 

du Portugal,  de l ’Al lemagne, de l ’Espagne 152,  de la France. 

En France, cependant,  aucun art ic le de la Const i tut ion du 4 octobre 1958 ne 

traite expressément de la famil le et du mariage. Ces deux inst i tut ions ne font 

l ’objet que d’un renvoi opéré par son Préambule à la Déclarat ion des Droits de 

l ’Homme et du Citoyen de 1789 et au préambule de la Const i tut ion de 1946. 

D’ai l leurs, le premier de ces textes ne traite pas non plus directement de ces 

matières, étant davantage préoccupé par les quest ions d’égal i té entre les 

c i toyens. I l  proclame néanmoins, le pr incipe de la l iberté d’opinion, de 

conscience et de rel igion, qui permettra d’obtenir  une l iberté matr imoniale 

ef fect ive. C’est f inalement au Préambule de la Const i tut ion du 27 octobre 1946 

qu’ i l  faut s ’attacher pour trouver un texte, règle jur idique interne  à caractère 

obl igatoire, se préoccupant de la protect ion publ ique de la famil le.  Y sont 

considérés  « comme part icul ièrement nécessaires à notre temps, les pr incipes 

pol i t iques, économiques et sociaux c i-après :  (…) La Nation assure à l ’indiv idu 

et à la famil le les condit ions nécessaires à leur développement  ».  La formule est 

assez vague et peut donner l ieu à de mult iples interprétat ions mais aucune 

                                                      
150 Nous nous en tiendrons,  ici ,  à  l ’Europe.  
151 Constitution italienne du 27 décembre 1947,  article  29 :  «  (1)  La République 

reconnaît  les  droits  de la  famil le  en tant  que société  naturel le  fondée sur le  mariage .  (2)  
Le mariage repose sur la  parité  morale et  juridique des époux  » .  Voir  RIALS (S.) ,  Textes 
const itut ionnels étrangers ,  P.U.F. ,  Que-sais- je  ?  n°2060,  p.  90.  

152 Constitution espagnole du 29 décembre 1978 ( in Pouvoirs ,  1979,  n°8,  p.  131 et  
suiv.)  :  l ’article  32 du chapitre 2  relatif  aux droits et  l ibertés dispose que «  1 .  
L’homme et  la  femme ont  le  droit  de contracter mariage en pleine égalité  juridique.  2 .  La 
loi  f ixe les  formes du mariage,  l ’âge  et  la  capacité  pour le  contracter,  les  droits  et  les  
devoirs des conjoints,  les  causes de séparat ion et  d issolut ion et  leurs ef fets  »  ;  puis 
l ’article  39,  dans le  chapitre relatif  aux principes directeurs de la  polit ique 
sociale et  économique,  rappelle que «  1 .  Les pouvoirs publics assurent  la  protect ion 
sociale ,  économique et  juridique de la  famil le  » .  



 

 61 

jur isprudence n’est venue l ’éc lairc ir 153.  

 

85. La protect ion const i tut ionnel le de la famil le consisterait ,  négat ivement,  à 

ce qu’ i l  n’y ait  pas d’ ingérence état ique dans la vie pr ivée et,  posit ivement,  à 

intervenir  en faveur du mariage et de la famil le.   

La protect ion de la vie pr ivée est en ef fet un pr incipe généralement bien suivi ,  

surtout dans le domaine famil ial  proprement dit .  La l iberté laissée aux individus 

de mener leur vie comme i ls  l ’entendent a ef fect ivement été respectée, puisque 

nul le autor i té ne vient s ’ immiscer dans la vie des couples, fussent- i ls  

homosexuels, pour venir  leur reprocher leur conduite. Tout au plus peut-on 

refuser à ceux-ci certains droits.  Néanmoins comme ces droits ne sont accordés 

que sur preuve, par l ’ intéressé, de son état c ivi l ,  l ’Etat est dispensé d’entamer 

des invest igat ions qui nuiraient au respect de la vie pr ivée. Comme nous l ’avons 

dit ,  i l  s ’agit  d’une obl igat ion négative de l ’Etat ;  i l  doit  s implement s ’abstenir  

d’agir .  

Depuis la Révolut ion et,  plus récemment, depuis l ’adopt ion de notre 

Const i tut ion, le légis lateur est ef fect ivement intervenu dans le domaine de la 

famil le,  sans que l ’on puisse dire, toutefois,  qu’ i l  l ’a i t  fai t  en faveur  de la famil le 

et du mariage. A l ’except ion du mariage, le droit  de la famil le a été ent ièrement  

réformé depuis 1804, et on y a de fait  gagné, par exemple, l ’égal i té entre les 

membres de la famil le.  Mais on y a également introduit  le divorce, que notre 

droit  a d’ai l leurs admis de plus en plus faci lement.  Est-ce là réel lement une 

intervent ion en faveur du groupe famil ial ? I l  s ’agirait  plutôt d’une réforme 

favorable à l ’ individual isme croissant que traversent nos sociétés. Quant au 

mariage, i l  n ’a fait  depuis ces dates l ’objet d’aucune attent ion part icul ière, s i  ce 

n’est que le légis lateur de 1993 a introduit  dans le Code c ivi l  des disposit ions 

visant à protéger et assurer l ’ intent ion matr imoniale et la volonté de fonder un 

                                                      
153 Voir  cependant Conseil  Constitutionnel,  12 et  13 août 1993,  R.C.D.I .P.  1993,  

597 ;  J .C.P.  1993,  III ,  66372 ;  J .O .  18 août 1993,  p.  11729.  Le projet  de loi  relatif  à  
la  maîtrise de l ’ immigration prévoyait  que l ’off icier  d’état  civil  serait  obligé de 
saisir  le  Procureur de la  République lorsqu’il  existe des indices sérieux laissant 
présumer que le  mariage n’est  envisagé que dans un but autre que l ’union 
matrimoniale :  le  Procureur de la  République aurait  disposé d’un délai  de 15 
jours à  l ’effet  de décider,  sans recours possible,  qu’il  soit  sursis à  la  célébration 
du mariage pour une durée qui pouvait  aller  jusqu’à trois mois.  Le Conseil  
constitutionnel a  décidé que « ces disposit ions méconnaissent  le  principe de la  l iberté 
du mariage,  qui  est  une des composantes de la  l iberté individuelle  » ,  rappelant que «  si  
le  législateur peut  prendre à  l ’égard des étrangers des disposit ions spéci f iques,  i l  lui  
appart ient  de respecter les  l ibertés et  droits  fondamentaux de valeur const itut ionnelle  
reconnus à  tous ceux qui  résident  sur le  territoire de la  République ;  que (…) f igurent  
parmi ces droits  et  l ibertés (…) la  l iberté du mariage,  le  droit  de mener une vie  famil iale  
normale  » .  Mais cela contribue à préciser le  contenu des l ibertés fondamentales,  
non à expliciter  la  formule précitée.  
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foyer 154.  

 

86. La Const i tut ion protège donc davantage la famil le dans son ensemble, 

ainsi que ses membres, que l ’ inst i tut ion qui la fonde. Toutefois,  comme la 

famil le naturel le n’est réel lement protégée que depuis les années 70, on pourrait  

avancer que seule la famil le légit ime  est protégée const i tut ionnel lement 155.  La 

lecture des instruments internat ionaux conduit  également à cette interprétat ion. 

La Déclarat ion Universel le des Droits de l ’Homme, dans son art ic le 16, traite en 

ef fet de la famil le et du mariage dans les termes suivants :  

1. A part ir  de l ’âge nubi le,  l ’homme et la femme, sans aucune restr ic t ion quant à 

la race, la nat ional i té ou la rel igion, ont le droit  de se marier  et de fonder une 

famil le.  I ls  ont des droits égaux au regard du mariage, durant le mariage et lors 

de sa dissolut ion. 

2. Le mariage ne peut être conclu qu’avec le l ibre et plein consentement des 

futurs époux. 

3. La famil le est l ’é lément naturel et fondamental de la société et a droit  à la 

protect ion de la société et de l ’Etat .   

 

Le Pacte Internat ional des Droits c ivi ls  et pol i t iques, dans son art ic le 23, et la 

Convention Européenne des Droits de l ’Homme, dans son art ic le 12, cont iennent 

des disposit ions semblables 156.  Dans le premier de ces textes, le mariage 

                                                      
154 Article  21-27 du Code civil  (sur l ’acquisit ion de la  nationalité  par mariage)  ;  

article  146-1 (sur le  consentement et  requérant la  présence du Français qui se 
marie,  même à l ’étranger)  ;  articles 170-1,  175-1 et  175-2 (pour le  cas où l ’off icier  
d’état  civil  a  des doutes sur les intentions des futurs époux) ;  l ’article  190-1 
(prévoyant l ’annulation d’un mariage célébré en fraude à la  loi) .  Ces 
articles résultent de la  loi  n°93-1027 du 24 août 1993 relative à  la  maîtrise de 
l ’ immigration.  Voir  infra ,  n°240 et  suiv.  

155 Le Conseil  constitutionnel a  d’ail leurs récemment rappelé que le  droit  à  une 
vie familiale normale,  qui consiste,  pour un étranger résidant en France de 
manière stable et  régulière,  en la  faculté de faire venir  auprès de lui son conjoint 
et  ses enfants mineurs,  ne s’étend pas aux concubins :  Conseil  constitutionnel,  16 
juil let  1996,  DC n°96.377,  J .C.P.  1997,  I ,  4023,  n°26.  

156 Article  12 de la  Convention Européenne des Droits de l ’Homme  :   
« A part ir  de l ’âge nubile ,  l ’homme et  la  femme ont  le  droit  de se marier et  de fonder 

une famil le  selon les lo is  nat ionales régissant  l ’exercice de ce droit  » .   

Article  23 du Pacte International des Droits civils et  polit iques  :   
«  1.  La famil le  est  l ’é lément naturel  et  fondamental  de la  société  et  a  droit  à  la  

protect ion de la  société  et  de l ’Etat .   
2.  Le droit  de se marier et  de fonder une famil le  est  reconnu à l ’homme et  à  la  femme à 

part ir  de l ’âge nubile .   
3.  Nul mariage ne peut  être conclu sans le  l ibre et  p lein consentement  des futurs 

époux.   
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apparaît  en premier l ieu, avant la famil le,  qu’ i l  condit ionne. C’est donc le 

mariage, dans la conception apparemment universel le des relat ions entre les 

hommes, qui fonderait  la famil le.  Pourtant,  la Convention Européenne, que les 

juges f rançais invoquent de plus en plus souvent,  apparaît  comme la moins 

expl ic i te et la jur isprudence de ses instances jur idict ionnel les n’aide pas à 

éclairc ir  le débat.  Cel le-c i a en ef fet d’abord af f irmé que la famil le naturel le 

avait  également droit  à la protect ion de la Convention 157.  El le n’a pas voulu, 

ensuite, prendre part i  à propos de la revendicat ion, de la part  d’un transsexuel,  

du droit  de se marier  (ar t ic le 12) 158.  Est-ce à dire que, pour les juges de 

Strasbourg, la procréat ion n’est pas une f in du mariage ? Le mot ‘mar iage’ vient 

pourtant de ‘matr imonium ’ ,  c ’est-à-dire ‘maternité’.  

 

87. Ainsi,  comme nous venons de l ’évoquer, la Patr ie des Droits de l ’Homme 

n’est pas toujours garante des pr incipes qu’el le proclame. La protect ion 

const i tut ionnel le de la famil le est mieux assurée, par exemple, en Al lemagne 

qu’en France. Alors que certains maires, en mal de prouver leur l ibéral isme, 

décident qu’ i ls  accorderont des cert i f icats de concubinage aux couples 

homosexuels 159,  la Cour const i tut ionnel le al lemande af f irme bien haut que « la 

dif férence de sexe appart ient aux caractér ist iques essent iel les du mariage, et 

qu’un mariage homosexuel ne peut être conclu sans enfreindre la 

Const i tut ion » 160.  

                                                                                                                                                                 
4.  Les Etats part ies au présent  Pacte prendront  les  mesures appropriées pour assurer 

l ’égal ité  des droits  et  des responsabil i tés des époux au regard du mariage,  durant  le  
mariage,  et  lors de sa  dissolut ion.  En cas de dissolut ion,  des disposit ions seront  prises 
af in d’assurer aux enfants la  protect ion nécessaire.  »  

On peut citer  aussi ,  en dépit  de sa moindre effectivité dans l ’ordre juridique 
français,  la  Convention de New York du 26 janvier 1990 relative aux droits de 
l ’enfant (préambule)  :  «  Convaincus que la  famil le ,  unité fondamentale de la  société  et  
mil ieu naturel  pour la  croissance et  le  bien-être de tous ses membres,  et  en part iculier 
des enfants,  doit  recevoir la  protect ion et  l ’assistance dont  el le  a  besoin pour pouvoir 
jouer pleinement son rôle  dans la  communauté  » .  

157 Cour Européenne des Droits de l ’Homme, 13 juin 1979,  Marckx c . /  Belgique ,  
Série A,  n°31 ;  in  BERGER (V.) ,  Jurisprudence de la  Cour européenne des droits  de 
l'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  arrêt  n°106,  §§ 783-794.  

158 Cour Européenne des Droits de l ’Homme, 25 mars 1992,  B. c . /  France ,  Série A,  
n°232-C ;  D.  1993,  101,  n.  J . -P.  Marguénaud ;  J .C.P.  1992,  II ,  21955,  n.  Th.Garré ;  
in  BERGER (V.) ,  Jurisprudence de la  Cour européenne des droits  de l'homme ,  Dalloz,  
5 e  éd. ,  1996,  arrêt  n°129,  §§ 935-943.  

159 DAVID (A.) ,  Le Monde ,  20 septembre 1995,  et  AULAGNON (M.) ,  Le Monde,  
22 septembre 1995.  Le certif icat  n’a en principe pas de valeur juridique ;  i l  
n’empêche qu’en pratique,  i l  permet d’obtenir  certains avantages accordés aux 
couples.  

160 B.Verf .G. ,  4  octobre 1993,  FamRZ  1994,  Heft  1 ,  S .  21 :  «  Die 
Geschlechtsverschiedenheit  gehört  zu den prägenden Merkmalen der Ehe.  Ein Recht  auf  
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La protect ion de l ’ intérêt publ ic  général n’est pas la seule fonct ion de la 

formalisat ion du mariage. Cel le-c i vise également à protéger l ’ intérêt pr ivé 

général.  

§ 2 : La protection de l’intérêt privé général 

88. Le mariage est un engagement important ;  i l  ne comporte pas exclusivement 

des droits,  i l  comporte aussi des devoirs  dont le manquement const i tue une faute 

suscept ible d’être sanct ionnée. Le mariage désigne ceux qui supporteront ces 

obl igat ions famil iales. I l  est donc important que l iberté matr imoniale et l iberté du 

consentement soient assurées, non seulement pour protéger la l iberté individuel le 

mais aussi pour préserver la famil le,  la famil le à venir .   

Les époux ont ainsi l ’ent ière maîtr ise et le monopole du negotium .  L’ ingérence 

état ique dans le mariage ne leur ôte pas celui-c i  ;  au contraire, el le le leur 

assure. 

I l  est donc essent iel,  tant au regard de la formation du mariage que de ses ef fets,  

d’assurer la l iberté de celui qui s ’engage (A),  que l ’ information de ceux qui 

l ’entourent (B).  

A/ ASSURER LA LIBERTÉ DE CELUI QUI S’ENGAGE 

89. Pour le droit  canonique et pendant très longtemps, même depuis que le 

droit  c ivi l  régit  la matière de la famil le,  le mariage est indissoluble. Assurer la 

l iberté du consentement de celui qui al lai t  s ’engager dans les l iens  du mariage 

pouvait  revêt ir  une s ignif icat ion que l ’on sais i t  moins aisément aujourd’hui.  Cette 

fonct ion reste pourtant essent iel le.  

                                                                                                                                                                 
Eingehung einer Ehe mit  einem gleichgeschlecht l ichen Partner kann daher nach 
ständiger Rechtsprechung des BVerfG weder aus Art .  6  I  GG noch aus Art .  2  I  i .V.  mit  
Art .  1  I  GG noch aus Art .  3  I  GG hergeleitet  werden  » .  

Art.  6 ,  I ,  GG :  «  Le mariage et  la  famil le  sont  placés sous la  protect ion part iculière de 
l ’Etat  »  ;  

Art.  2 ,  I ,  GG :  «  Chacun a droit  au l ibre épanouissement de sa  personnalité ,  pourvu 
qu’i l  ne viole  pas les  droits  d’autrui  ni  n’enfreigne l ’ordre const itut ionnel  ou la  lo i  
morale  »  ;  

Art.  3 ,  I ,  GG :  «  Tous les êtres humains sont  égaux devant  la  lo i  »  ;  

Voir  RIALS (S.) ,  Textes const itut ionnels étrangers ,  P.U.F. ,  Que-sais- je  ?  n°2060.  
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90. Le mariage est consensuel à l ’or igine 161 et dans son fondement :  i l  repose 

sur l ’ intent ion non équivoque des futurs époux de se prendre pour mari et  femme, 

et d’assumer ensemble les obl igat ions du mariage. L’ instaurat ion d’exigences 

formelles ( formali tés antér ieures à la cérémonie, et célébrat ion el le-même), dont 

certaines sont commandées pour la val idi té même du mariage, n’a r ien ôté à 

l ’ importance du consentement dans le mariage. Au contraire, une des fonct ions 

de la solennité est justement d’ inciter  les époux à réf léchir  sur la portée de leur 

engagement, af in que leur consentement soit  l ibre et éclairé au moment de la 

célébrat ion. 

C’est pourquoi la l iberté matr imoniale et la l iberté du consentement,  la première 

étant une modali té de cel le- la,  bénéf ic ient d’une protect ion part icul ière. 

 

91. La l iberté matr imoniale est une l iberté fondamentale, à ce t i t re garant ie par 

la Déclarat ion universel le des droits de l ’homme (art ic le 16),  la Convention 

Européenne des Droits de l ’Homme (art ic le 12),  le Pacte internat ional relat i f  aux 

droits c ivi ls  et pol i t iques (art ic le 23, al.  2) .  L’Etat,  part ie à ces conventions et 

renvoyant même à certains de ces textes dans le Préambule de sa Const i tut ion, 

doit  en assurer l ’ef fect ivi té,  car i l  est garant de ces l ibertés publ iques dont el le 

fai t  part ie 162.   

Droit  de l ’homme, le mariage serait  aussi un droit  naturel,  tel  que l ’envisageait  

PORTALIS 163.  Quoi qu’ i l  en soit ,  la l iberté matr imoniale n’est pas assurée de 

                                                      
161 Telle  était  la  solution du droit  canonique et  de l ’Ancien Droit .  
162 BENABENT (A.) ,  «  La l iberté individuelle et  le  mariage »,  R.T.D.Civ.  1973,  

440 ;  COIRET (N.) ,  «  La l iberté du mariage au risque des pressions matérielles » ,  
R.T.D.Civ.  1984,  63.  Voir  également HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La 
famil le .  Fondation et  v ie  de la  famil le ,  L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  qui consacrent tout un 
chapitre au ‘droit  au mariage’ (n°21 et  suiv. ,  chapitre  1) .  Les auteurs ne voient 
cependant pas dans le  mariage un droit  naturel,  car alors i l  ne se distinguerait  
pas du concubinage.  L’élément naturel serait  plutôt dans le  droit  de s’unir  
l ibrement (n°23) .  Voir  aussi ,  notamment pour un aperçu historique et  comparatif  
de la  l iberté matrimoniale,  BOUCAUD (P.) ,  «  Le droit  de se marier » ,  R.T.D.H.  
1992,  n°9,  p.  3 .  

163 PORTALIS (J . -E.) ,  Exposé des moti fs  du projet  de lo i  sur le  mariage formant le  
t i tre V du Code c ivi l ,  présenté le  16 pluviôse an XI,  in Ecrits  et  d iscours juridiques et  
pol it iques ,  Presses Universitaires d’Aix-Marseil le ,  1988,  p.  79 et  suiv.  Voir  aussi  
l ’explication de la  pensée de Portalis,  in La famil le ,  la  lo i ,  l 'Etat .  De la  Révolution 
au Code c ivi l ,  1990,  p.  104 et  suiv. ,  not.  p.  109 et  suiv.  :  «  ( le  mariage)  n’est  ni  un 
acte c ivi l ,  ni  un acte rel ig ieux,  mais un acte naturel  qui  a  f ixé l ’attention des 
législateurs,  et  que la  rel ig ion a  sanct i f ié  » .  Dans le  même esprit ,  voir  FADLALLAH 
(I . ) ,  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1977,  n°53 et  suiv. ,  et  
FRANCESCAKIS (Phocion),  note sous Ch. civ. ,  6  mars 1956,  Veuve Moreau c . /  
Dame Bazbaz ,  R.C.D.I .P.  1956,  305,  qui a  proposé que la  faveur du mariage putatif  
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manière universel le.  Si l ’on écarte les except ions histor iques, certains pays 

l im itent cette l iberté d’une façon qui semble abusive aux yeux de nos systèmes 

jur idiques. I l  s ’agit  notamment des restr ic t ions raciales ou rel igieuses qui rendent 

dif f ic i le l ’union d’un ressort issant d’un tel pays avec un étranger 164.  On peut 

encore c iter  le cas de l ’ interdict ion pour la femme de confession musulmane 

d’épouser un ‘non-croyant ’ ,  alors que le contraire est possible ;  un musulman 

peut épouser une non-musulmane (à la condit ion toutefois que cel le-c i se 

convert isse).  A la restr ic t ion s ’ajoute donc une considérat ion sexiste. Par ai l leurs, 

dans certains droits,  notamment en droit  malék ite, toute personne impubère, quel 

que soit  son sexe, et tout individu atteint d’al iénat ion mentale est soumis au ‘droit  

de djebr ’  ou de la contrainte matr imoniale. Ce droit  est reconnu au père, au tuteur 

testamentaire et,  à défaut,  au juge matr imonial.  Cette contrainte touche 

pr incipalement la femme musulmane, mise sous l ’autor i té de son ‘wal i ’ .  Pour el le,  

en ef fet,  le choix du mari reste souvent une af faire de famil le,  dicté par la 

cupidité (af in de prof i ter  de la dot) ,  par le souci de conserver ‘ intacte’ la pureté 

de la jeune f i l le jusqu’au mariage ou par le souhait  de se débarrasser au plus vite 

du fardeau qu’el le représente. Ceci conduit  à bon nombre de mariages forcés ou 

précoces. 165 

                                                                                                                                                                 
soit  constituée directement en une règle matérielle  de droit  international.  Voir  
aussi ,  du même auteur,  «  Droit  naturel et  droit  international privé »,  Mélanges 
Maury ,  Dalloz,  1960,  p.  113 ;  et  LEREBOURS-PIGEONNIERE (P.) ,  «  La Déclaration 
Universelle  des Droits de l ’Homme et le  droit  international privé français » ,  
Etudes Ripert ,  t .  I ,  1950,  p.  255,  qui rappelle l ’existence de droits inhérents à  la  
personne humaine,  et  étudie la  conséquence de la  prise en compte de ces droits 
sur le  conflit  de lois.  Ce dernier déduit  par exemple de l ’uti l isation,  dans un arrêt  
de la  Cour de cassation de 1938,  de l ’expression «  droit  imprescriptible » ,  la  
reconnaissance implicite  d’un droit  de la  mère à reconnaître son enfant naturel ,  
bien que ce droit  ne puisse être juridiquement exercé qu’en vertu d’une loi  qui le  
règlemente ;  cf .  p.  264.  Une loi  étrangère qui refuserait  la  jouissance de ce droit  
serait  contraire à  l ’ordre universel ,  et  par- là  même évincée par le  jeu de 
l ’exception de l ’ordre public  ;  mais l ’auteur n’admet pas que la  loi  française 
normalement compétente puisse être écartée de la  même façon,  pour les mêmes 
raisons ;  p.  259.  

I l  faut cependant noter que les ethnologues ont mis en évidence la  multiplicité  
des systèmes de parenté :  l ’union est  naturelle ,  mais l ’ institution de la  famille  et  
celle  du mariage ne sont pas uniformes.  Voir  LEVI-STRAUSS (C.) ,  Les structures 
élémentaires de la  parenté ,  P.U.F. ,  2 e  éd. ,  1969.  

164 En principe l ’ordre public n’intervient pas contre les lois étrangères plus 
sévères (prévoyant par exemple un âge minimum au mariage plus élevé qu’en 
droit  français)  ;  mais lorsque le  droit  étranger prévoit  des empêchements à  
mariage fondés sur des discriminations ethniques,  religieuses,  nationales,  
raciales,  etc . ,  i l  heurte alors notre conception de la  l iberté matrimoniale.  Voir  
MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 83,  n°157.  

165 BELHADJI (L.) ,  «  Les atteintes à  la  l iberté du mariage »,  in revue algérienne 
des sc .  jur. ,  pol i .  et  eco. ,  1988,  pp.  425-44,  n°8,  13 et  16.  L’auteur relève par ail leurs 
la  contradiction existant dans les nouvelles dispositions des Codes Maghrébins :  
après avoir  consacré le  caractère personnel du mariage et  le  principe de l ’échange 
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Rappelons, enf in,  que cette l iberté du mariage bénéf ic ie également aux 

étrangers. Tel ne fut pas toujours le cas, les étrangers n’ayant pas toujours eu la 

jouissance de tous les droits c ivi ls 166.  Dans l ’Ancien droit ,  à part ir  du XIIe  s iècle, 

l ’ inst i tut ion du formariage et l ’octroi de l icences de mariage moyennant f inance à 

part ir  du XII Ie  s iècle, restreignait  le droit  au mariage des étrangers 167.  On niait  

aux étrangers la personnali té jur idique et,  par- là,  la possibi l i té de se marier .  Ce 

système a aujourd’hui disparu mais, récemment encore, l ’ordonnance du 

2 novembre 1945 et son décret d’appl icat ion du 21 févr ier  1946 prévoyaient que 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ne pouvait  célébrer le mariage d’un étranger, résident 

temporaire, que s i celui-c i  just i f ia i t  d’une autor isat ion dél ivrée, après enquête, 

par le Préfet du département.  I l  fal lut  attendre la loi  du 29 octobre 1981 (art .  9)  

pour que cette disposit ion soit  abrogée 168.  Aujourd’hui,  même le séjour ir régul ier  

ne fait  plus obstacle au mariage 169.  

 

92. La l iberté matr imoniale est à la fois posit ive et négat ive. Tout individu a le 

droit  de se marier ,  et  l ’Etat doit  lu i  préserver cette possibi l i té ;  c ’est l ’aspect 

posit i f  de cette l iberté. Sous son angle négat i f ,  tout individu a le droit  de ne pas  

se marier .  

                                                                                                                                                                 
l ibre des consentements (article  3 ,  al .  1 ,  du Code tunisien ;  articles 9 ,  10 et  32 du 
Code algérien) ,  i ls  ont permis le  mariage par procuration (article  9  et  10 du Code 
tunisien ;  articles 10,  al .  1 ,  12,  al .  2  et  3  du Code marocain ;  article  20 du Code 
algérien) .  Voir  aussi  :  KEHL (C.) ,  «  Le mariage mixte algérien »,  Annales 
juridiques,  pol it iques,  économiques et  sociales ,  Alger,  1955,  n°3/4,  p.  29 ;  
MESSAOUDI (L.) ,  «  La discrimination à l 'égard de la  femme en droit  
international privé marocain »,  R.I .D.C.  1992,  pp.  947-957.  

166 Voir ,  notamment,  pour une récapitulation de l ’évolution générale de la  
condition des étrangers :  Ch.  civ. ,  27 juil let  1948,  Lefait ,  R.C.D.I .P.  1949,  75,  
n.  H.  Batiffol  ;  D.  1948,  535 ;  Gr.  arrêts n°20.  

167 OURLIAC (P.)  & GAZZANIGA (J . -L.) ,  Histoire du droit  privé français depuis 
l ’An Mil  au Code c ivi l ,  1985,  p.  189.  

168 Certaines discriminations subsistent toutefois.  I l  n’est  pas certain en effet  
que la  l iberté matrimoniale s’étende aux sans-domicile-f ixe,  puisqu’il  est  
nécessaire de justif ier  d’une résidence sur le  territoire du pays où l ’on veut se 
marier.  Voir  Décret n°94-876 du 12 octobre 1994 relatif  à  la  carte nationale 
d’identité,  J .O .  14 octobre 1994,  p.  14566 ;  J .C.P.  1994,  III ,  67068 :  «  Les personnes 
qui  n’ont  pas la  possibi l i té  d ’apporter la  preuve d’un domici le  ou d’une résidence,  ou 
auxquelles la  lo i  n’a  pas f ixé une commune de rattachement doivent ,  pour obtenir une 
carte nat ionale d’ identité ,  fournir une attestat ion établ issant  leur l ien avec un 
organisme d’accueil  f igurant  sur une l iste  préfectorale .  La carte nat ionale d’ identité  
mentionne l ’adresse de l ’organisme (mais non sa dénomination) .  Cette mention 
n’emporte pas les  ef fets  juridiques attachés à  la  résidence ou au domici le  » .  

169 Conseil  Constitutionnel,  12 et13 août 1993,  R.C.D.I .P.  1993,  597 ;  J .C.P.  1993,  
III ,  66372 ;  J .O .  18 août 1993,  p.  11729 ;  réponse ministérielle  du 2 septembre 1991 
relative aux pouvoirs de l 'off icier  d'état  civil ,  J .O.  Ass.  nat .  (Q),  2  septembre 1991,  
p.  3525;  J .C.P.  1991,  IV,  413.  
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93. Nul ne peut obl iger quelqu’un à se marier  ou à se remarier .  Le légis lateur,  

par exemple, ne peut adopter une loi  imposant le mariage à tout sujet en âge de 

se marier ,  sous peine de graves sanct ions 170.  

L’Etat,  bien au contraire, protège l ’ individu contre les incursions d’autrui.  I l  le fai t  

en vér i f iant que le consentement des futurs époux à la conclusion de l ’union n’est 

vic ié d’aucune façon, mais aussi en posant comme un pr incipe exclusif  que les 

f iançai l les n’ont aucun caractère jur idiquement obl igatoire. Cette posit ion, 

réaf f irmée à de nombreuses repr ises, i l lustre parfaitement ce souci de garant ir  

jusqu’au dernier  moment la l iberté de l ’ individu 171.  

 

94. Chacun est,  d’autre part ,  l ibre de se marier .  Sous réserve de quelques 

except ions légales (prohibit ion de l ’ inceste et de la polygamie ;  condit ion d’âge),  

tout c i toyen est l ibre d’épouser la personne (de sexe opposé) de son choix. Son 

futur conjoint ne doit  pas lui  être imposé 172 et les opposit ions à mariage, 

notamment cel les que peuvent formuler les membres de la famil le,  ne sont pas 

                                                      
170 I l  n’en a pas toujours été ainsi .  Dans la  cité  grecque (Ve et  IVe siècles av.  J . -

C.) ,  le  mariage était  indispensable pour donner à  l ’enfant issu de l ’union de deux 
citoyens grecs,  la  qualité  de citoyen grec.  A Rome, i l  s’agit  non d’un droit  mais 
d’un devoir  de se marier,  l ’accord des futurs époux étant toujours présumé. Selon 
les termes du Digeste  (23-2-22) ,  «  si  un f i ls  épouse une femme sous la  contrainte de 
son père,  le  mariage est  valablement contracté,  quoiqu’on ne puisse marier contre son 
gré :  on présumera cependant  qu’i l  a  préféré accepter  »  ;  c ité  par :  BOUCAUD (P.) ,  
«  Le droit  de se marier » ,  R.T.D.H.  1992,  n°9,  p.  3 .  

171 Voir ,  en dernier l ieu,  Civ.  1 r e ,  4  janvier 1995,  D .  1995,  251,  n.  A.  Bénabent.  
L’arrêt  non seulement rappelle ce principe,  mais souligne de plus que seule la  
rupture fautive  des f iançail les peut donner l ieu à réparation.  Voir  aussi  Civ,  30 
mai 1838,  Bouvier c . /  Coutreau ,  D. J .G. ,  v°Mariage,  n°82 ;  S .  1838,  1 ,  492 ;  Gr.  arrêts 
de la  jurisprudence c ivi le  n°28.  

Le droit  international privé a tendance à voir  dans la  rupture de f iançailles  une 
source de responsabilité  quasi-délictuelle  soumise à la  loi  du lieu de la  rupture.  
Mais la  question étant celle  de la  l iberté matrimoniale,  ne pourrait-elle  pas plutôt 
être rattachée au statut personnel et ,  en particulier ,  à  la  loi  personnelle de 
l ’auteur de la  rupture,  puisque c’est  sa l iberté qui est  en cause ? Cf.  MAYER (P.) ,  
Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5e  éd. ,  1994,  n°548.  

172 Ce qui soulève le  problème de certaines communautés,  notamment 
musulmanes,  où la  jeune f i l le  ‘est  mariée’  plus qu’elle  ne ‘se marie’ .  Les pressions 
familiales sont malheureusement diff ici les à  contrôler,  même par la  célébration 
devant l ’off icier  d’état  civil .  D’autant que la  crainte révérentielle  n’est  pas 
considérée comme une violence morale ayant déterminé le  consentement.  La loi  
nationale est  en principe compétente pour statuer sur l ’existence éventuelle de 
vices du consentement.  Mais l ’ordre public  interviendrait  certainement contre 
une loi  étrangère qui validerait  une union contractée sous l ’empire de la  violence.  
Une union forcée ne saurait  produire aucun effet  en France,  même au titre des 
droits acquis à  l ’étranger :  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 83,  n°122,  155,  185.  
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reçues sans contrôle 173.  

La l iberté matr imoniale pourrait  certes sembler restreinte par ces opposit ions. 

D’autant qu’existe toujours un mécanisme d’autor isat ions des parents. Lorsque 

l ’un des futurs époux, ou les deux, sont mineurs, la loi  nat ionale de l ’ intéressé 

exige parfois,  pour la célébrat ion, le consentement des parents de l ’ intéressé au 

mariage. En droit  f rançais, ce cas ne concerne en fait  que celui de la jeune f i l le 

mineure de 15 à 18 ans, l ’homme ne pouvant se marier  en dessous de l ’âge légal 

f ixé pour lui  à 18 ans, sauf  possibi l i té de dispense. Mais là encore, l ’autor isat ion 

parentale, qui est l ibre et discrét ionnaire, et qui n’est sujette à aucun recours, 

n’est pas toute-puissante :  le consentement d’un seul des parents suf f i t  à 

permettre le mariage et en cas de dissent iment entre les deux parents, le 

consentement posit i f  l ’emporte sur le refus d’autor isat ion 174.  

La l iberté de se marier  se heurte également aux restr ic t ions qui y sont apportées 

conventionnel lement.  Une c lause de cél ibat insérée dans un contrat de travai l  est 

en pr incipe nul le 175.  Certaines décis ions ont cependant admis, cur ieusement,  de 

tel les restr ic t ions à la l iberté matr imoniale, dans les cas où les fonct ions 

                                                      
173 Articles 172 et  suiv.  du Code civil .  Le droit  de former opposition au mariage 

est  notamment accordé au père,  à  la  mère et ,  à  défaut,  aux aïeuls des enfants et  
descendants,  même majeurs (article  173) ,  et  s’ i l  n’y a  aucun ascendant,  ce droit  
est  donné au frère ou soeur,  oncle ou tante,  cousin ou cousine germains.  Le but 
de ces oppositions est  de prévenir  l ’off icier  d’état  civil  de l ’existence d’un 
empêchement prohibitif  ou dirimant au mariage.  

174 Articles 148 à 160 du Code civil  :  «  Les mineurs ne peuvent  contracter mariage 
sans le  consentement de leurs père et  mère ;  en cas de dissentiment entre le  père et  la  
mère,  ce  partage emporte consentement  »  (article  148) .  Pour les majeurs en tutelle ,  
l ’article  506 du Code civil  commande l ’autorisation de ses père et  mère ou celle  
d’un conseil  de famille  spécialement convoqué pour en délibérer ;  pour le  
mariage d’un majeur en curatelle ,  le  consentement du curateur est  requis ou,  à  
défaut,  celui du juge des tutelles (article  514,  C.  civ.) .  

175 Interdiction,  par exemple,  pour les hôtesses de l ’air  de se marier :  PARI S,  
30 avril  1963,  D. 1963,  428,  n.  L.  Granjon et  M.-A.  Rouast ;  R.T.D.Civ.  1963,  570,  
obs.  G.  Cornu et  p.  697,  obs.  Desbois :  «  Le droit  au mariage est  un droit  individuel  
d’ordre public  qui  ne peut  se l imiter ni  s’al iéner ;  i l  en résulte que,  dans le  domaine des 
rapports contractuels de droit  privé à  t itre onéreux,  et  spécialement du contrat  de 
travail ,  la  l iberté du mariage doit  en principe être sauvegardée,  et  qu’à moins de raisons 
impérieuses évidentes,  une c lause de cél ibat  doit  être déclarée nulle  comme attentatoire à  
un droit  fondamental  de la  personnalité  » .  Voir  aussi  VOIRIN (P.) ,  «  Marion pleure,  
Marion crie,  Marion veut qu'on la  marie.  A propos de l ’arrêt  de la  cour de Paris 
du 30 avril  1963 »,  D.  1963,  chron.  247 ;  arrêt  commenté au D .  1963,  428,  n.  M.-
A.  Rouast ;  DESPAX (M.) ,  «  La vie extraprofesionnelle du salarié et  son incidence 
sur le  contrat de travail  » ,  J .C.P.  1963,  I ,  1776 ;  HUET (A.) ,  «  Les atteintes à  la  
l iberté nuptiale dans les actes juridiques » ,  R.T.D.Civ.  1967,  45 ;  NERSON (R.) ,  
«  De l 'atteinte portée par un employeur à la  l iberté du mariage »,  R.T.D.Civ.  1976,  
chron. ,  119,  not.  pp.  122-125 ;  SAVATIER (J . ) ,  Le l icenciement à  raison de ses moeurs 
d’un salarié  d’une associat ion à  caractère rel ig ieux ,  Droit  social  1991,  485.  BOUCAUD 
(P.) ,  «  Le droit  de se marier » ,  R.T.D.H.  1992,  n°9,  p.  3  ;  BENABENT (A.) ,  «  La 
l iberté individuelle et  le  mariage »,  R.T.D.Civ.  1973,  440 ;  COIRET, «  La l iberté du 
mariage au risque des pressions matérielles  » ,  R.T.D.Civ.  1984,  63.  
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l ’ex igeraient 176.  Mais i l  n’est pas assuré que cette posit ion soit  maintenue 

aujourd’hui,  quand les pr incipes issus de la Convention Européenne des Droits de 

l ’Homme et de la jur isprudence de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme 

condamnent une tel le atteinte 177.  

La l iberté matr imoniale n’est pas la seule préoccupation de l ’ intérêt pr ivé général.  

I l  s ’agit  également d’assurer l ’ information de l ’entourage du futur époux. 

B/ ASSURER L’INFORMATION DE CEUX QUI L’ENTOURENT 

95. Le mariage entraîne un changement d’état qui intéresse non seulement les 

époux mais aussi toutes les personnes, notamment les créanciers présents et 

                                                      
176 Soc. ,  7  février  1968,  D .  1968,  429,  pour les hôtesses de l ’air ,  et  Ass.  Plén. ,  19 

mai 1978,  Cours de Sainte-Marthe ,  D.  1978,  541,  concl.  Schmelk,  note Ph.  Ardant ;  
R.T.D.Civ.  1978,  665,  obs.  G.  Cornu ;  R.T.D.Civ.  1979,  370,  obs.  Nerson et  
J .  Rubellin-Devichi.  J .C.P.  1979,  II ,  19009,  rapport Sauvageot,  note Lindon ;  
Gr.  arrêts  de la  jurisprudence c ivi le ,  n°27,  dans le  cas du licenciement,  en raison de 
son mariage après divorce,  d’un professeur enseignant,  sous contrat ,  dans un 
établissement catholique.  Voir  également à  propos du refus du mari de confession 
israélite  de délivrer le  gueth  à  sa femme, qui seul permettrait  à  celle-ci  de se 
remarier religieusement :  Civ.  2 e ,  13 décembre 1972,  D .  1973,  493,  
n.  C.  Larroumet ;  Gaz.  Pal .  1973,  1 ,  416,  n.  J . -P.  D.  ;  PARI S,  17 décembre 1986,  
D.  1987,  IR,  20 ;  Civ.  2e ,  15 juin 1988,  J .C.P.  1989,  II ,  21223,  n.  Morançais-
Demeester ;  Civ.  2e ,  21 novembre 1990,  D .  1991,  434,  n.  Agostini ;  J .C.P.  1991,  IV,  
26.  

Une jurisprudence un peu particulière a  également été rendue,  lorsque la  
condition de ne pas se marier ou de se remarier est  insérée dans une l ibéralité .  Si  
l ’auteur de la  restriction était  animé d’une intention répréhensible,  la  clause de 
célibat est  réputée non écrite  :  Civ.  1 r e ,  8  novembre 1965,  R.T.D.Civ.  1966,  332.  Si  
el le  est ,  par exemple,  la  clé  d’un enrichissement sans contrepartie ,  elle  est  
tolérée :  Req. ,  11 novembre 1912,  D.P.  1912,  I ,  105,  note Ripert .  

177 Voir  d’ail leurs Trib.  Gr.  Inst .  de PARI S,  4  mars 1988,  R.C.D.I .P.  1988,  588,  
n.  P.-Y.  Gautier  :  «  La disposit ion d'un jugement suisse interdisant  à  un divorcé,  en 
applicat ion du Code c ivi l  suisse,  de se remarier pendant  un délai  de deux années est  
contraire à  la  conception française de l'ordre public  internat ional  en ce qu'el le  porte 
atteinte à  la  l iberté matrimoniale  » .  Mais i l  est  à  noter que les décisions précédentes 
ont été rendues dans le  cas très particulier  d’un contrat de travail .  On peut 
néanmoins supposer qu’un certain courant l ibéral  s’opposera,  à  l ’avenir ,  à  de 
telles solutions.  La Suisse avait  par ail leurs déjà  été condamnée par la  Cour 
Européenne des Droits de l ’Homme, pour les mêmes raisons :  Cour Européenne 
des Droits de l ’Homme, 18 décembre 1987,  F.  c . /  Suisse ,  Série A,  n°128 ;  
Gaz.  Pal .  1988,  1 ,  437 ;  in  BERGER (V.) ,  Jurisprudence de la  Cour européenne des 
droits  de l 'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  arrêt  n°105,  §§ 778-782 ;  J .D.I .  1988,  892,  
n.  P.  T.  ;  R.T.D.Civ.  1989,  408,  obs.  Guillod et  Schweitzer.  

En matière de droit  social ,  voir  Soc. ,  17  avril  1991,  J .C.P.  1991,  II ,  21724,  
n.  A.  Sériaux ;  R.T.D.Civ.  1991,  706,  n.  Hauser :  un employeur ne peut l icencier un 
salarié à  raison de ses moeurs.  
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futurs, qui pourront être amenées, un jour ou l ’autre, à traiter  avec l ’un des 

conjoints.  Le mariage entraînant,  par exemple, des ef fets d’ordre patr imonial,  

découlant notamment du régime matr imonial des époux et le gage des créanciers 

dépendant en très grande part ie de ce régime, i l  est important pour eux de 

connaître l ’état de leur contractant.  

C’est pourquoi,  là encore, l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  lors de la célébrat ion, demande 

aux époux s ’ i ls  ont conclu un contrat de mariage. Puis, de même que l ’acte de 

mariage fait  l ’objet d’une publ ic i té,  le contrat de mariage est mentionné sur les 

registres d’état c ivi l .  De cette façon tout le monde pourra savoir  sous quel régime 

les époux ont chois i de vivre. 

Ainsi,  pour faci l i ter  la vie quot idienne du ménage et pour assurer le crédit  envers 

les t iers, la loi  a prévu une sol idar i té minimum en garant ie des dettes qual i f iées 

de ménagères. L’ar t ic le 220 du Code civi l  (dont le contenu a été précisé par la loi  

du 23 décembre 1985) dispose en ef fet que « chacun des époux a pouvoir  pour 

passer seul les contrats qui ont pour objet l ’entret ien du ménage ou l ’éducat ion 

des enfants :  toute dette ainsi contractée par l ’un obl ige l ’autre sol idairement  ».  

Les époux sont donc sol idairement obl igés aux dettes contractées pour le 

ménage. Chacun en répondra notamment sur son patr imoine propre. Leurs 

créanciers pourront,  en cas de l i t ige avec celui avec lequel i ls  ont directement 

contracté, réclamer leur dû à l ’autre conjoint.  La sol idar i té est ic i  at tachée au t i t re 

d’époux. 

 

96. Les t iers ne peuvent s ’opposer au mariage, mais la publ ic i té de cet 

événement les informe du changement d’état de leur contractant et donc du 

changement (éventuel)  du statut de certains éléments du patr imoine. 

Le mariage est un acte jur idique solennel,  parce qu’ i l  faut att i rer  l ’at tent ion des 

époux sur la gravité de leur engagement,  mais i l  est aussi un acte qui se conclut 

publiquement .  La publ ic i té (act ion de rendre publ ic)  est une des condit ions de 

formation de l ’union. El le s ’ef fectue de diverses façons et à divers stades de la 

formation. Lorsqu’ i l  est conclu en France, le mariage fait  tout d’abord, avant la 

célébrat ion, l ’objet de publ icat ions préalables. L’annonce de la célébrat ion est 

af f ichée dix jours auparavant à la mair ie (ar t ic les 63, 64 et 192 du Code civi l ) .  

L’union est ensuite célébrée publ iquement,  à la mair ie ;  enf in,  la mention du 

mariage sera portée en marge de l ’acte de naissance de chacun des époux 

(art ic le 192 du Code civi l ) 178 et,  s ’ i l  y a l ieu, pour le commerçant,  sur le Registre 

                                                      
178 Tout requérant peut de plus demander un extrait  d’acte de naissance :  Décret 

n°62-921 du 3 août 1962,  article  10.  
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du Commerce et des Sociétés (Décret du 30 mai 1984, ar t ic les 8-4 et 66) 179.  

Ainsi,  en vertu d’une présomption légale de connaissance, les t iers sont supposés 

connaître la qual i té d’époux de celui avec qui i ls  ont af faire.  

La publ ic i té légale est parfois présentée comme une solennité amoindr ie, car el le 

est réal isée par la forme solennel le el le-même de l ’acte pr incipal.  Mais cette 

formali té de publ ic i té const i tuerait  un acte jur idique autonome, dif férente des 

condit ions de forme et solennités, et uniquement tournée vers l ’extér ieur,  les 

t iers 180.  La publ ic i té du mariage rempli t  ainsi des fonct ions var iées. El le poursuit  

plusieurs f inal i tés, dont l ’une est l ’ information des t iers, en vue de la protect ion 

de leurs propres intérêts. 

 

97. Toutefois,  i l  serait  excessif  de déduire une présomption d’ ignorance de 

l ’absence de publ icat ion d’un acte et de considérer en outre cette présomption 

comme ir réf ragable. L’ ignorance par les t iers du mariage n’entraîne pas 

nécessairement l ’ inopposabil i té de cet acte à leur égard. Quand le mariage est 

célébré publ iquement,  la solennité const i tue la publ ic i té.  C’est une formali té de 

publ ic i té const i tut ive, qui déclenche une présomption légale de connaissance 

(réserve faite du cas des commerçants) .  Mais s i  cette formali té fait  défaut,  on 

admet, le cas échéant,  la possession d’état d’époux, également pour protéger les 

t iers 181.  

Le mariage et la famil le méritent protect ion et les formali tés qui entourent la 

conclusion du mariage sont dest inées à cette protect ion. I l  n’est cependant pas 

possible d’exclure, parmi les f inal i tés des règles ainsi posées, le souci d’assurer 

                                                      
179 La publication du mariage du commerçant est  obligatoire à  son opposabilité  :  

BARREAU-SALIOU (C.-T.) ,  Les public ités légales.  Information du public  et  preuve des 
actes ,  L.G.D.J . ,  1990,  n°164 ;  PATARIN (J . ) ,  Rép.  Dalloz de dr.  int . ,  v.°Publicité  des 
actes.  

180 «  La f inalité  de la  public ité  légale est  d ’assurer l ’ information du public .  I l  s ’agit  de 
divulguer les  informations que le  législateur est ime nécessaire de porter à  sa  
connaissance (…).  Son uti l i té  prat ique est  évidente :  e l le  const itue,  au prof it  des 
contractants,  un élément essentiel  de la  sécurité  juridique dans les  relat ions 
contractuel les.  A cet  égard,  el le  présente un double aspect  d’ inst itut ion civi le  et  
d ’ inst itut ion de pol ice.  L’ intérêt  privé des part ies et  l ’ intérêt  public  des t iers et  de 
l ’Etat  sont ,  en ef fet ,  s imultanément présents et  protégés  »  :  BARREAU-SALIOU (C.-
T.) ,  op.  c it . ,  note 179,  n°1 et  suiv.  

181 JOBARD-BACHELIER (M.-N.) ,  L'apparence en droit  internat ional  privé ,  
L.G.D.J . ,  1984,  n°134,  136,  339,  453 ;  SEILLAN (Y.) ,  «  La possession d'état  
d'époux »,  in Mélanges Brèthe de la  Gressaye ,  1967,  747,  notamment p.  750 et  758 ;  
mais si  les t iers ont la  possibil ité  de se prévaloir  d’une fausse apparence,  i ls  ne 
peuvent util iser  une apparence exacte comme preuve du mariage.  Cette faveur est  
réservée aux seuls enfants nés de l ’union.  La possession d’état  ne constitue une 
f in de non-recevoir  qu’à l ’action intentée par l ’un des époux,  elle  est  inopposable 
aux tiers.  
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également le respect des valeurs de la République et,  notamment,  du pr incipe de 

laïc i té.  

Section 2 

 

LA PROTECTION DES INTÉRÊTS DE LA RÉPUBLIQUE 

- La protection du principe de laïcité - 

98. La volonté de l ’Etat de s ’af f i rmer trouve toute son expression dans la forme 

civi le et laïque du mariage, et ce sera d’ai l leurs dans leur dimension 

internat ionale que les solennités laïques du mariage rencontreront leur vér i table 

s ignif icat ion. 

Née en France de l ’expér ience de la rel igion d’Etat 182,  la laïc i té serait  « un 

mouvement au service des hommes, sans intermédiaire ou intervent ion 

surnaturel le,  qui t ient compte des aspirat ions sociales et spir i tuel les de l ’Homme ; 

el le fonde son act ion sur les valeurs laïques :  l iberté et responsabil i té,  sol idar i té 

et f raternité, just ice et égal i té ;  el le respecte toutes les croyances et cultes qui ne 

portent pas atteinte à la l iberté des autres et,  dans cet espr i t ,  combat le 

c lér ical isme sous toutes ses formes  » 183.  Partant de cette déf ini t ion de la laïc i té,  

précisons son contenu (§ 1),  ainsi que ses f inal i tés (§ 2).  

§ 1 : Le contenu du principe de laïcité : un principe de 

neutralité 

99. L’Etat f rançais fait  part ie des Etats qui défendent vigoureusement le 

pr incipe de laïc i té,  part icul ièrement dans le droit  du mariage :  « L’exécut ion en 

France (…) d’un jugement prononçant l ’annulat ion de son mariage contracté en 

France, au seul moti f  du défaut préalable de célébrat ion rel igieuse heurte de front 

le pr incipe de laïc i té du mariage, pr incipe essent iel du droit  f rançais et est 

                                                      
182 ROBERT (J . )  & DUFFAR (J . ) ,  Libertés publiques et  droits  de l'homme ,  L.G.D.J . ,  

4e  éd,  1988,  411 et  suiv.  
183 HAARSCHER (G.)(dir . ) ,  Laïcité  et  Droits  de l ’Homme ,  Bruxelles,  1989,  p.  9 .  
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incompatible avec les exigences de l ’ordre publ ic français  » 184.  Emanant certes 

d’une jur idict ion du premier degré, cet attendu est néanmoins édif iant.  I l  est ainsi 

évident que la protect ion de ce pr incipe est une f inal i té capitale que l ’Etat tend à 

assurer,  le juge rappelant ic i  qu’on ne peut,  en France, se marier  que dans le 

forme civi le et laïque. 

Dans son sens le plus courant,  le mot ‘ laïque’ s 'oppose à celui de ‘rel igieux’.  

Dans son sens le plus large, i l  désigne la séparat ion entre la rel igion et les 

réal i tés profanes. I l  entraîne cette conséquence importante que l 'Etat est ainsi 

ent ièrement indépendant de toute rel igion et que les rel igions sont l ibres vis-à-vis 

de l 'Etat 185.  

Mais en dépit  des apparences, la laïc i té est essent iel lement une quest ion 

pol i t ique et non une quest ion rel igieuse 186.  

 

100. Le pr incipe de laïc i té est inscr i t  dans la Const i tut ion (par la référence à 

l ’ar t ic le 10 de la Déclarat ion des Droits de l ’Homme et du Citoyen, et au 

Préambule de 1946), et résulte de la loi  du 9 décembre 1905 :  « La République 

assure la l iberté de conscience. El le garant i t  le l ibre exercice des cultes sous les 

restr ic t ions édictées dans l ’intérêt de l ’ordre publ ic  » (ar t ic le 1) ;  « La République 

ne reconnaît ,  ne salar ie ni ne subventionne aucun culte  » (ar t ic le 2) .  

La laïc i té vise en premier l ieu le respect de la croyance d’autrui dans les rapports 

pr ivés. L’ar t ic le 31 de la loi  de 1905 crée même le dél i t  d‘atteinte à la l iberté de 

conscience. La laïc i té consiste ensuite dans l ’abandon du système des rel igions 

reconnues :  aucune subvention n’est accordée ;  tous les cultes sont mis sur le 

même plan ;  on suppr ime le service publ ic  de l ’Egl ise. 

La nature de la laïc i té repose sur un pr incipe de neutral i té :  l 'Etat n ' intervient pas 

                                                      
184 Trib.  Gr.  Inst .  de PARI S,  7  avril  1981,  Dame Didier c . /  Benabdellah ,  

R.C.D.I .P.  1981,  510,  n.  D.  Lefort  ;  J .D.I .  1982,  699,  n.  M-L.  Niboyet.  Cette 
référence à la  laïcité  est  désormais une caractéristique des pays occidentaux :  voir  
par exemple,  pour l ’Autriche :  Verwaltungsgerichtshof,  30 janvier 1991,  OJZ  1992,  
63,  n°1 et  2  ;  J .D.I .  1993,  p.  379 :  «  L’annulat ion d’un mariage pour des raisons 
rel ig ieuses est  contraire à  l ’ordre public  autrichien puisqu’el le  serait  en contradict ion 
avec le  principe de la  la ïc ité  de l ’Etat  » .  

185 BARBIER (M.) ,  «  Esquisse d'une théorie de la  laïcité  » ,  in revue Le débat ,  
h istoire,  pol it ique,  société ,  novembre-décembre 1993,  pp.  73-87,  not p.  73.  L’auteur 
note que cette séparation est  incomplète puisque l 'Etat  impose des l imites aux 
religions.  

186 Remarquons à cet  égard que l ' Islam ne sépare pas le  religieux du polit ique.  
Mais la  forte implantation de cette religion en France pourrait  conduire l 'Etat  
laïque à pousser l ' Islam vers un processus de laïcisation,  comme le souhaiteraient 
d'ail leurs certains théologiens,  français et  résidant en France,  qui professent cette 
religion ;  cf .  aussi  Le statut  personnel  des musulmans .  Droit  comparé et  droit  
internat ional  privé ,  Bruylant,  1992.  
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en matière rel igieuse, i l  admet toutes les rel igions et ne peut prendre de 

disposit ions af fectant leur organisat ion ou leur exercice, comme le commandent 

l 'ar t ic le 1 de la Const i tut ion de 1946 et l 'ar t ic le 2 de la Const i tut ion de 1958. La 

not ion de laïc i té traduit  l ’ indif férence de l ’Etat.  Les Egl ises disposent de leur 

autonomie jur idique, de leur propre droit  et  bénéf ic ient d’une immunité 

jur idict ionnel le.  Cette « non-confessionnal i té » de l 'Etat implique également que 

celui-c i  n 'établ isse pas de hiérarchie au sein des croyances 187.  El le conduit  enf in 

à l ’ ignorance, par le droit  c ivi l ,  des problèmes posés par les mariages inter-

rel igieux pourtant nombreux dans l ’ordre internat ional 188.  Dans un autre sens, on 

pourrait  avancer que, étant neutre, le mariage laïque permet de résoudre les 

conf l i ts  l iés à la rel igion. 

La neutral i té de l ’Etat ne se s itue pas seulement vis-à-vis des rel igions. 

L’ inst i tut ion du mariage c ivi l  répond également à un besoin et une attente de la 

populat ion. Alors que la Monarchie se préoccupait  de l ’état moral des famil les, le 

couple veut acquér ir  la maîtr ise de ses choix sexuels et famil iaux 189.  La laïc i té 

permet en quelque sorte de répondre à la volonté d’autonomie conjugale. 

 

101. La séparat ion absolue du spir i tuel et du temporel est un des pr incipes 

fondamentaux sur lesquels l ’Etat entend désormais se fonder 190.  Pour ce qui 

concerne le mariage, le système fonct ionne grâce à la pr ior i té qui est donnée à la 

célébrat ion c ivi le.  Non seulement seule cel le-c i produit  des ef fets au regard du 

droit  c ivi l ,  mais l ’ex istence d’une célébrat ion rel igieuse, qui n’aurait  pas été 

précédée de la cérémonie c ivi le,  exposerait  les part ic ipants à une sanct ion 

pénale. L’ar t ic le 433-21 du nouveau Code pénal a conservé cette interdict ion qui 

a pour unique but de préserver le monopole de la laïc i té et d’ inviter  au respect de 

                                                      
187 MESSNER (F.) ,  «  Laïcité  imaginée et  laïcité  juridique ;  l 'évolution du régime 

des cultes en France »,  in revue Le débat ,  h istoire,  pol it ique,  société ,  n°77,  
novembre-décembre 1993,  pp.  88-94,  not p.  89.  

188 Les différentes religions édictent un certain nombre d’empêchements t irés de 
la  confession des époux.  La religion musulmane interdit  par exemple à la  
musulmane d’épouser un non-musulman (mais non l ’ inverse) .  Le droit  canonique,  
quant à  lui ,  considère comme invalide le  mariage « dispar »  (entre une personne 
baptisée dans l ’Eglise catholique et  une personne non baptisée) ,  sauf dispense,  et  
n’accepte le  mariage «  mixte »  (entre deux personnes baptisées mais dont une 
seule appartient à  la  religion catholique)  que sous réserve de l ’autorisation de 
l ’autorité compétente.  Voir ,  à  ce sujet ,  FOYER (J . ) ,  «  Les mariages inter-
religieux »,  in Les droits  de la  famil le ,  1996,  p.  81 et  suiv.  

189 BURGUIÈRE (A.) ,  «  La famille  et  l ’Etat .  Débats et  attentes de la  société 
française à  la  veil le  de la  Révolution »,  in La famil le ,  la  lo i ,  l 'Etat .  De la  Révolution 
au Code c ivi l ,  1990,  p.  147.  

190 CLUZEL (G.) ,  «  Le mariage et  le  divorce confessionnels des étrangers en 
France »,  J .D.I .  1909,  1 .  
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la pr imeur de la célébrat ion c ivi le.  I ls  ref lètent les rapports entre l ’Egl ise et l ’Etat.  

L’ordre des célébrat ions est l ’about issement de la laïc isat ion du mariage, et aussi 

l ’af f i rmation du rôle act i f  de l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  qui n’est plus un s imple témoin. 

Alors qu’une proposit ion de loi  envisageait  la suppression de ces disposit ions 

pénales, d’autres ne cachent pas leur attachement à l ’ordre des choses et se 

prononcent en faveur de leur maint ien 191.  

Le fonct ionnement du pr incipe de laïc i té ayant été exposé, i l  convient désormais 

d’en préciser les fonct ions. 

§ 2 : Les fonctions du principe de laïcité 

102. Le pr incipe de laïc i té s ’expr ime par une neutral i té de l ’Etat vis-à-vis des 

af faires pr ivées. Mais i l  s ’agit  d’une indif férence f inal isée. L’Etat reste et doit  

rester neutre notamment face aux rel igions, af in de garant ir  les l ibertés de 

rel igion et de conscience (A).  Mais, au-delà des raisons histor iques déjà 

exposées, on peut se demander s ’ i l  est toujours, aujourd’hui,  redevable d’une 

tel le garant ie 192.  Le pr incipe pourrait  aussi,  à présent,  assurer l ’ intégrat ion des 

individus dans une même Nation (B).  

A/ GARANTIR LES LIBERTÉS DE RELIGION ET DE CONSCIENCE 

103. La neutral i té de l ’Etat,  expr imée grâce au pr incipe de laïc i té,  permet la 

l iberté rel igieuse. El le permet à chacun d’adopter la rel igion de son choix et de 

l ’exercer l ibrement.  

Le droit  d 'exercer sa rel igion est un droit  fondamental qui n 'est pas expressément 

protégé par la Const i tut ion 193,  mais par des textes internat ionaux tels que la 

                                                      
191 Proposition de loi  présentée par Alain MADELI N,  Ass.  nat.  n°294,  session 

extraordinaire de 1980-1981 ;  REVET (T.) ,  «  De l 'ordre des célébrations civile  et  
religieuse »,  J .C.P.  1987,  I ,  3309.  

192 «  Une des tâches majeures de la  la ïc ité  d’aujourd’hui consiste en ce paradoxe :  
garantir  la ïquement la  sacral ité  des droits  de l ’homme  »  :  BAUBÉROT (J . ) ,  Vers un 
nouveau pacte la ïque ? ,  Seuil ,  1990,  p.  224.  I l  est  vrai  que,  de nos jours,  les l ibertés 
publiques occupent une place de plus en plus importante.  La laïcité  semblerait  
être le  seul moyen de parvenir  à  un équilibre entre elles.  

193 I l  est  néanmoins indirectement garanti  par le  principe de laïcité  de la  
République française aff irmé dans l 'article  2  de la  Constitution.  
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Convention Européenne des Droits de l 'Homme 194,  dans son art ic le 9, et 

l ’ar t ic le 18 de la Déclarat ion Universel le des Droits de l ’Homme. Cette l iberté 

s ignif ie que chacun est l ibre de donner ou non son adhésion intel lectuel le à tel le 

ou tel le rel igion. La not ion renvoie à toute croyance, toute foi,  toute expl icat ion ou 

vis ion du monde, toute conception de l ’univers… C’est une l iberté d’opinion, mais 

c ’est aussi plus que cela, c ’est la prat ique de r i tes, la prat ique d’un culte. La 

l iberté rel igieuse comprend donc à la fois la l iberté de conscience et la l iberté de 

culte, c ’est-à-dire la l iberté d’exercer sa rel igion 195.  

La l iberté rel igieuse est placée sous la garant ie des Etats.  Dans la Convent ion 

Européenne des Droits de l ’Homme, la l iberté de rel igion ne fait  pourtant pas 

part ie des droits auxquels on ne peut déroger (ar t ic le 15),  alors que c ’est le cas 

dans la Pacte Internat ional des Droits c ivi ls  et pol i t iques (art ic le 18) 196.  I l  s 'avère 

cependant que le pr incipe de l iberté rel igieuse pr ime sur celui de laïc i té.  La 

preuve en est que le premier de ces textes, dans son art ic le 9, et le deuxième, 

dans son art ic le 18, insistent sur la l iberté rel igieuse alors qu' i ls  ignorent la 

laïc i té 197.  Cela s ignif ie peut-être seulement que le but f ixé est obl igatoire, mais 

que les dest inataires de ces disposit ions ont le choix des moyens. La Cour 

Européenne des Droits de l 'Homme a d'ai l leurs récemment rappelé ce droit  

                                                      
194 «  1 .Toute personne a  droit  à  la  l iberté de pensée,  de conscience et  de rel ig ion ;  ce  

droit  implique la  l iberté de changer de rel ig ion ou de convict ion,  a insi  que la  l iberté de 
manifester sa  rel ig ion ou sa convict ion individuellement ou col lect ivement,  en public  ou 
en privé,  par le  culte ,  l 'enseignement,  les  prat iques et  l 'accomplissement des rites.   

2 .  La l iberté de manifester sa  rel ig ion ou ses convict ions ne peut  fa ire l 'objet  d'autres 
restrict ions que cel les  qui ,  prévues par la  lo i ,  const ituent  des mesures nécessaires,  dans 
une société  démocrat ique,  à  la  sécurité  publique,  à  la  protect ion de l'ordre,  de la  santé 
ou de la  morale publiques,  ou à  la  protect ion des droits  et  l ibertés d'autrui  »  

Peut-on alors,  à  la  lecture de cette disposition,  raisonnablement penser qu'i l  
serait  dangereux pour «  l 'ordre » ,  la  «  santé »  ou la  «  morale »  publiques 
d'autoriser,  à  ceux qui le  souhaitent,  la  simple célébration religieuse,  non 
précédée de «  cérémonie »  civile  ?   

195 ROBERT (J . ) ,  La l iberté rel ig ieuse et  le  régime des cultes ,  P.U.F. ,  1977,  p.  7  et  
suiv.  Mais la  personnalité  juridique des groupements religieux n’est  pas 
indispensable à  l ’exercice de cette l iberté.  Le droit  français a  par ail leurs fourni 
une existence civile  aux collectivités religieuses (associations cultuelles et  
diocésaines)  et  donna un statut aux ministres du culte :  Loi du 2.02.1978 ;  
MESSNER (F.) ,  op.  c it . ,  note 187,  pp.  88-94,  not.  p.  89.  

196 FLAUSS (J . -F.) ,  «  Les sources internationales du droit  français des 
religions »,  Les Pet ites Aff iches ,  7  et  10 août 1992 ;  GOY (R.) ,  «  La garantie 
européenne de la  l iberté de la  religion.  L'article  9  de la  Convention Européenne 
des Droits de l 'Homme »,  rev.  dr.  pub .  1991,  p.  5 .  

197 «  La laïc ité  ne consiste plus seulement à  l ibérer l 'Etat  de la  rel ig ion,  mais à  assurer 
la  l iberté rel ig ieuse dans la  société  »  ;  BARBIER (M.) ,  op.  c it . ,  note 185,  spéc.  p.  84,  
qui regrette par ail leurs que le  droit  français n'ait  pas encore adopté,  à  l ' image de 
certains pays comme le Portugal ( loi  de 1971 et  Constitution de 1976) ,  l 'Espagne 
( loi  organique de 1980) ,  ou encore l ' I talie  (accords de 1984 signés avec l 'Eglise 
catholique) ,  de loi  moderne et  adaptée sur la  l iberté religieuse.  
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fondamental,  en précisant toutefois que celui-c i  pouvait  faire l 'objet de 

restr ic t ions fondées sur le maint ien de l 'ordre publ ic,  notamment pour assurer la 

coexistence de plusieurs rel igions 198.  

 

104. La sécular isat ion du mariage est ainsi commandée par le souci de l iberté 

de conscience et celui d’éviter  que les dif férences de croyances et de rel igions ne 

soient un obstacle à l ’égal i té entre les c i toyens 199.  La neutral i té est source 

d’égal i té et de l iberté. Mais par ai l leurs, la laïc i té n’empêche pas la pr ise en 

compte du fait  rel igieux 200,  ce qui va de pair ,  en quelque sorte, avec la l iberté 

matr imoniale. 

D’autres systèmes ont de ce fait  envisagé des moyens dif férents pour assurer  

tout à la fois des relat ions pacif iques entre l ’Etat et les Egl ises et la coexistence 

des rel igions. I l  en est ainsi dans les cas où les matières dites ‘m ixtes’ obéissent 

à un régime concordataire. Un concordat est un traité,  un accord, conclu entre le 

pouvoir  rel igieux, le Saint-Siège, et le pouvoir  c ivi l ,  un Etat souverain, pour régler 

en commun certaines matières ‘m ixtes’ qui touchent à la fois aux act ivi tés 

respect ives de l ’un et l ’autre pouvoir 201.  De nombreux pays de tradit ion cathol ique 

ont conclu ce type d’accord. Le Concordat de 1801, conclu entre les 

représentants de Pie VII  et  de BONAPARTE, reconnaissait  que la rel igion 

cathol ique était  cel le de la major i té des Français (et non de l ’Etat)  et donnait  au 

chef  de l ’Etat le droit  de nommer les évêques, auxquels le pape accordait  

                                                      
198 Arrêt de la  Cour Européenne des Droits de l 'Homme, 25 mai 1993,  Kokkinakis 

c . /  Grèce,  Série A,  n°260 ;  J .C.P.  1994,  I ,  3742 ;  in  BERGER (V.) ,  Jurisprudence de la  
Cour européenne des droits  de l'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  arrêt  n°142,  §§ 1035-
1043.  

199 GARAUD (M.)  & SZRAMKIEWICZ (R.) ,  La Révolution française et  la  famil le ,  
P.U.F. ,  1978,  p.  4 .  

200 On pourrait ,  en guise d’exemple,  citer  la  jurisprudence rendue à propos de la  
clause de dureté de l ’article  240 du Code civil ,  qui permet au juge de ne pas 
prononcer un divorce demandé pour rupture de la  vie commune,  lorsque le  
divorce aurait  des conséquences matérielles ou morales d’une exceptionnelle 
dureté pour l ’époux défendeur.  Le juge a en effet  parfois tenu compte des 
convictions religieuses de l ’ intéressé pour évaluer les conséquences morales du 
divorce :  Civ.  2 e ,  9  juil let  1986,  et  MONTPELLI ER,  16 février  1987,  D .  1988,  p.  5 ,  
note J .  Villacèque.  Voir  cependant Civ.  2e ,  23 octobre 1991,  et  PARI S,  19 septembre 
1991,  D .  1993,  p.  193,  note J .  Villacèque ;  la  Cour d’appel écarte la  clause de 
dureté,  notamment au motif  que le  divorce n’atteint que le  mariage civil  et  non le 
mariage religieux qui,  lui ,  reste indissoluble.  Voir  aussi  COULOMBEL (P.) ,  «  Le 
droit  privé français devant le  fait  religieux depuis la  séparation des Eglises et  de 
l 'Etat  » ,  R.T.D.Civ.  1956,  p.  1 .  

201 LEROY DE LA BRIERE (Y.-M.) ,  «  Le droit  concordataire dans la  nouvelle 
Europe »,  R.C.A.D.I .  1938,  vol .  63,  pp.  367-468 ;  JULG (J . ) ,  L’Eglise et  les  Etats.  
Histoire des Concordats ,  Nouvelle Cité,  1990.  Les deux matières ‘mixtes’  par 
excellence,  sont le  mariage et  l ’école.  
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l ’ inst i tut ion canonique. Mais seul le mariage c ivi l  cont inuait  à produire des ef fets.   

D’autres Etats, tels que l ’ I tal ie,  se sont entendus sur le problème du mariage. Les 

accords du Concordat de LATRAN (s ignés le 11 févr ier  1929), dans leur ar t ic le 34, 

reconnaissaient au sacrement de mariage, les ef fets c ivi ls  du mariage. Le 

célébrant l isait  les art ic les du Code civi l ,  rédigeait  l ’acte et en transmettait  la 

copie à l ’autor i té c ivi le pour transcr ipt ion sur les registres. Ce régime était  

di f f ic i lement conci l iable avec les pr incipes posés par la Const i tut ion de 1948 et la 

légis lat ion c ivi le sur le divorce. Désormais, l ’ar t ic le 8 du nouvel accord de 1984 

reconnaît  les ef fets c ivi ls  au mariage rel igieux, mais le célébrant rédige ‘en 

double or iginal ’  l ’acte de mariage et la transcr ipt ion sur les registres est soumise 

à certaines condit ions (âge, empêchements, prévus par la loi  c ivi le) .  Toutefois le 

texte reconnaît  que le mariage prend ef fet à part ir  de la célébrat ion, ce qui donne 

ef fet au mariage rel igieux 202.  

Le pr incipe de laïc i té ne permet pas seulement de garant ir  les l ibertés de rel igion 

et de conscience. I l  a également pour but l ’ intégrat ion des populat ions dans une 

même nat ion. 

B/ GARANTIR L’INTÉGRATION DES POPULATIONS ÉTRANGÈRES 

DANS UNE MÊME NATION 

105. L’internat ional isat ion croissante des relat ions pr ivées famil iales 203 obl ige à 

reconsidérer les fondements de nos inst i tut ions. 

La France n’a pas toujours été un pays d' immigrat ion 204.  Longtemps, ce furent les 

                                                      
202 GAUDEMET (J . ) ,  «  L'accord du 18 février  1984 entre l ' I talie  et  le  Saint-

Siège »,  A.F.D.I .  1984,  209.  Cet accord rappelle un peu celui conclu entre le  Saint-
Siège et  l ’Espagne du 3 janvier 1979 (article  6) .  

203 MM. BÉGUIN et BOUREL soulignent d'ail leurs que le  sujet  rend compte,  
entre autres,  de «  l 'un des traits  les  plus marquants de l'évolut ion de notre droit  en 
cette  f in de XXe sièc le  » ,  in «  L'internationalisation du droit  » ,  Mélanges en 
l'honneur  de Yvon Loussouarn ,  Dalloz,  1994,  avant-propos.  Voir  aussi  :  LÉVY-
BRUHL (H.) ,  Sociologie du droit ,  P.U.F. ,  Que sais- je ,  n°951,  1990,  p.  117 et  suiv. ,  et  
RUYSSEN (T.) ,  Sociologie humaine.  Réflexions sur la  communauté humaine ,  R.C.A.D.I .  
1939,  vol.  67,  not.  p.  134 :  «  L'expérience des sièc les montre que partout  où l'homme 
rencontre un homme d'une autre race i l  peut  nouer avec lui  les  relat ions sociales les  
plus diverses  » .  

204 HAUT CONSEI L  À L’INTÉGRATI ON, L’intégrat ion à  la  française ,  Paris,  coll .  10/18,  
1993,  p.  21 et  suiv.  On constate une augmentation de l ’ immigration au titre de la  
famille .  Sur 102 483 immigrés enregistrés en 1991,  58 612 sont entrés en France à 
ce t itre (dont 18 763 au titre de conjoint d’un Français) .  On peut noter aussi  que,  
parmi les 35 625 personnes ayant bénéficié de la  procédure du regroupement 
familial ,  27 607 venaient du continent africain ;  cf .  HAUT CONSEI L  À 
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Français qui partaient,  pour des raisons rel igieuses ou économiques, à la 

recherche de nouvel les terres à coloniser (Québec, Louis iane).  C’est au tournant 

des XVIIIe  et  XIXe s iècles que le mouvement bascule. Déjà en 1881, plus d'un 

mil l ion d'étrangers se trouvaient sur le terr i toire, et près de trois mil l ions en 1931. 

Depuis 1975, l ’ importance de la populat ion étrangère totale a peu var ié, mais son 

renouvel lement est important.  En 1990 le nombre de personnes de nat ional i té 

étrangère s 'élevait  à plus de trois mil l ions et demi d' individus, soit  6,3 % de la 

populat ion totale (sont exclus les tour istes, les travai l leurs saisonniers, ainsi que 

les personnes faisant un séjour de courte durée) 205.  

Ces réal i tés, qui intéressent bien sûr au plus près le droit  de la condit ion des 

étrangers, engendrent sur le plan des relat ions pr ivées internat ionales non 

seulement,  des conf l i ts  de compétence légis lat ive et jur idict ionnel le,  mais 

également,  des conf l i ts  d'ordre culturel 206.  C'est ce trois ième type de conf l i ts  que 

révèle l 'observat ion sociologique. Les confrontat ions de cette sorte sont,  de toute 

évidence, en augmentat ion. I l  suf f i t ,  pour s 'en rendre compte, d'observer et 

d 'analyser le nombre de mariages mixtes célébrés en France 207.  

Plus s ignif icat i f  encore est le renversement des proport ions, quant à l 'or igine 

« occidentale » ou non du conjoint étranger d'un Français. Pour deux mariages 

mixtes sur trois,  le conjoint d 'or igine étrangère vient d'Afr ique ou du Maghreb. 

Lorsqu'on sait  les dif férences culturel les sensibles et les divers ités de conception 

du mariage entre ces c ivi l isat ions, les quest ions de choix pol i t ique de respect de 

l 'or igine culturel le ou d' intégrat ion que les mariages mixtes soulèvent n'en sont 

que plus aiguës. 

 

                                                                                                                                                                 
L’INTÉGRATI ON, La connaissance de l ’ immigrat ion et  de l ’ intégrat ion ,  Documentation 
française,  coll .  des rapports off iciels,  décembre 1992,  pp.  38,  42 et  53.  I l  est  
également intéressant de noter que sur 59 700 personnes ayant acquis la  
nationalité  française en 1991,  32 800 l ’ont été par déclaration,  c’est-à-dire au titre 
de l ’article  37-1,  ancien,  du Code de la  nationalité .  

205 Etude et  chiffres :  voir  LABAT (J .C.) ,  «  La population étrangère et  son 
évolution »,  in  La société  française.  Données sociales 1993,  INSEE, pp.  37 et  suiv.  

206 «  En termes non juridiques,  on dira que le  fa it  sociologique de l'appartenance à  une 
culture originel le ,  le  p lus souvent  cel le  du pays dont  la  personne porte la  nat ionalité  est  
concurrencé,  ec l ipsé par une autre réal ité  sociologique plus actuel le ,  p lus palpable,  cel le  
de la  présence et  souvent  de l' intégrat ion de l'étranger dans le  mil ieu du pays 
d'accuei l  »  ;  cf .  DEPREZ (J . ) ,  «  Droit  international privé et  conflits  de civil isations.  
Aspects méthodologiques » ,  R.C.A.D.I .  1988,  vol.  211,  pp.  9-372,  et  spéc.  p.  202,  
n°95,  in f ine .  

207 En 1992,  11,4  % des mariages étaient des unions mixtes,  contre 6 ,2  % en 1900.  
Cependant au début du siècle,  pour les deux tiers des unions mixtes,  le  conjoint 
étranger était  d 'origine européenne,  contre un tiers seulement aujourd'hui,  alors 
que le  conjoint étranger est  désormais plutôt originaire des pays d'Afrique ou du 
Maghreb ;  chiffres recueill is  dans le  journal Infomatin du 18.01.1994.  
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106. La neutral i té de l ’Etat vis-à-vis des rel igions ne permet pas seulement de 

respecter la l iberté rel igieuse. La laïc i té a un pouvoir  unif icateur :  el le met les 

c i toyens sur un pied d’égal i té.  El le est donc facteur d’ intégrat ion 208.  

Le mariage dans la sphère internat ionale pose certainement une quest ion de 

plural isme. D’ importants mouvements migratoires de par le monde font se 

confronter des c ivi l isat ions dont les espr i ts  sont for t  di f férents. Or, un 

pourcentage important de ces populat ions étrangères, pour des raisons 

économiques ou pol i t iques, s ’ instal le dans un de ces pays de type ‘romano-

germanique’,  tels que la France. I l  n’est pas à nier  qu’el les rencontrent de 

nombreuses dif f icultés dans leur terre d’accuei l .  Mais ces dif f icultés ne sont pas 

seulement d’ordre jur idique (se conformer avec la réglementat ion en matière de 

séjour sur le terr i toire)  ou économique ( trouver un emploi) ,  el les sont aussi,  et  

avant tout,  sociales. L’étranger a de tout temps posé le problème de son 

acceptat ion ou de son rejet par les populat ions locales. Comment accepter 

« l ’autre » et le faire part ic iper à la vie de la Nation ? Se pose alors la quest ion 

de son intégrat ion dans sa nouvel le ‘patr ie’ .  

Selon le Haut Consei l  à l ’ intégrat ion cel le-c i est un processus visant à « susciter  

la part ic ipat ion act ive à la société nat ionale d’éléments var iés et dif férents, tout 

en acceptant la subsistance de spécif ic i tés culturel les, sociales et morales et en 

tenant pour vrai que l ’ensemble s ’enr ichit  de cette var iété, de cette complexité  ».  

L’ intégrat ion se dif férencie de l ’assimilat ion, qui s ignif ie le refus de ces 

spécif ic i tés, et de l ’ insert ion, qui est une s imple présence dans la communauté 

nat ionale sans part ic ipat ion à cel le-c i.  La pol i t ique de l ’ intégrat ion, toujours 

dif f ic i le et contestée, implique l ’adhésion de tous à un minimum de valeurs 

communes (…) 209.  

 

107. Ainsi,  tout en reconnaissant l ’ex istence de spécif ic i tés, que le droit  

internat ional pr ivé prend justement en compte (par exemple par le biais de l ’ordre 

publ ic  atténué), l ’ intégrat ion suppose également par ai l leurs l ’ex istence de 

valeurs communes, sur un terr i toire donné, auxquelles tout le monde, nat ional 

comme étranger, doit  se soumettre. La « subsistance de spécif ic i tés culturel les, 

sociales et morales  » ne doit  pas nuire à la « part ic ipat ion act ive à la société 

nat ionale  ».  L’ intégrat ion désigne en ef fet l ’établ issement d’une interdépendance 

                                                      
208 Sur la  laïcité  en général,  voir  :  La laïc ité ,  Pouvoirs,  1995,  n°75,  et  notamment 

l ’article  de M. Y.  MADIOT, «  Le juge et  la  laïcité  » ,  p.  73 et  suiv. ,  qui,  à  propos 
des ‘foulards islamiques’ ,  déplore que le  problème ait  pour effet  de séparer 
certains élèves des règles de la  vie commune de l ’école (p.  80) .  I l  s’agit  donc bien,  
ici  aussi ,  d’un problème d’intégration.  

209 DEBBASCH (Ch.)  & DAUDET (Y.) ,  Lexique de pol it ique ,  Dalloz,  6 e  éd. ,  1992,  
v°Intégrat ion .  
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plus étroite entre les membres d’une société. L’Etat,  dans l ’é laborat ion de ses 

règles, vise un certain nombre d’object i fs ,  dont certains, comme dans le droit  du 

mariage, ont un fondement pol i t ique absolument indéniable. Qu’i l  s ’agisse de 

protéger la conception monogamique et égal i taire du mariage ou de contrôler  ses 

ef fets (notamment sur la nat ional i té ou sur le séjour) ,  i l  ne serait  pas souhaitable, 

qu’en appl icat ion d’une loi  nat ionale, des personnes qui vivent sur le même 

terr i toire depuis le même nombre d’années, soient soumises à un régime 

dif férent.  Cela reviendrait  à admettre que notre conception du mariage a la même 

valeur,  s inon une moindre valeur,  que cel le du système étranger. Cela conduirait  

à nier  toute spécif ic i té à la Nation el le-même. 

Or i l  n’en est r ien puisque, d’une part ,  le droit  internat ional pr ivé f rançais impose 

de revenir  aux disposit ions de la loi  f rançaise en matière de mariage, par le biais 

de la règle lex loci celebrat ionis ,  pour la forme, et par le jeu de mécanismes, 

comme l ’ordre publ ic 210,  pour le fond. Le droit  internat ional pr ivé ret ient la 

nat ional i té comme l ien pol i t ico- jur idique 211.  D’autre part ,  la pol i t ique sur la 

condit ion des étrangers inf luence les condit ions de formation du mariage 212.  Cette 

pol i t ique suit  un raisonnement somme toute just i f ié :  c ’est sans aucun doute au 

pays d’accuei l  de favor iser l ’ imprégnation culturel le,  en imposant son  modèle et 

non en se laissant envahir  par une mult i tude d’autres modèles. L’ intégrat ion est à 

sens unique, des immigrants vers  la Nat ion d’accuei l ,  mais les ef for ts demeurent 

partagés. Cette att i tude va non seulement dans le sens de la not ion de 

« Nation » 213,  mais permet aussi la coexistence pacif ique de personnes qui,  bien 

que d’or igines dif férentes, peuvent ainsi aspirer  à un canevas commun qui les 

réunira.  

 

108. La voie du mariage of f re alors ic i  une sorte de béqui l le.  El le sert  

réel lement de mode d’ intégrat ion puisque, par exemple, les condit ions pour 

                                                      
210 L’off icier  d’état  civil  peut célébrer le  mariage,  même si  la  loi  nationale de 

l ’un ou des époux n’est  pas respectée ;  voir  Instruction générale relative à  l ’état  
civil ,  n°541.  

211 DEPREZ (J . ) ,  «  Droit  international privé et  conflits  de civil isations.  Aspects 
méthodologiques » ,  R.C.A.D.I .  1988,  vol.  211,  pp.  9-372,  spéc.  n°118,  p.  247.  

212 Cf .  nouvelles dispositions introduites dans le  Code civil  par la  loi  n°93.1027 
du 24 août 1993 relative à  la  maîtrise de l ' immigration,  J .C.P.  1993,  III ,  66371 et  
66372.  

213 «  Communauté généralement f ixée sur un territoire déterminé dont  la  réal ité  
résulte de caractérist iques ethniques,  l inguist iques,  culturel les ,  de coutumes sociales,  de 
tradit ions historiques et  rel ig ieuses,  tous facteurs qui  développent  un sentiment 
d’appartenance et  des aspirat ions pol it iques (communs)  (…) » :  Vocabulaire juridique ,  
association H. Capitant,  sous la  direction de G.  CORNU, Paris,  P.U.F. ,  6 e  éd. ,  1996.  
Elle  peut par ail leurs être caractérisée par une volonté de vivre ensemble ;  cf .  
DEBBASCH (Ch.)  & DAUDET (Y.) ,  op.  c it . ,  note 209,  v°Nation .  
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acquér ir  la nat ional i té f rançaise par déclarat ion, lorsqu’on est le conjoint d’un 

Français, sont moins r igoureuses que pour l ’acquér ir  par natural isat ion. Cette 

s i tuat ion paraît  d’autant plus paradoxale qu’un étranger qui vi t  depuis vingt ans 

en France, y a fait  ses études et y travai l le,  etc. ,  est certainement déjà mieux 

intégré que l ’étranger qui vient d’épouser une Française depuis juste deux ans. 

La dif férence t ient au fait  que le mariage avec un Français est un moyen  

d’ intégrat ion (avec une sorte d’ef fet ‘const i tut i f ’ )  dans la société f rançaise, alors 

que la natural isat ion est une consécrat ion  (ef fet ‘déclarat i f ’ )  de celui qui s ’est 

déjà intégré dans cette même société. 

Conclusion du chapitre 2 

109. Deux just i f icat ions essent iel les à la solennité du mariage semblent se 

dégager à ce stade de la recherche :  cette solennité assure le respect des 

condit ions de fond et le respect des valeurs et pr incipes de la République, ce 

dernier  contenant lui-même l ’ idée de l iberté matr imoniale, d’ intégrat ion et 

d’adhésion au pr incipe de laïc i té.  On veut que le futur  époux consente également 

à épouser ces valeurs. On peut néanmoins déceler une dif férence de degré entre 

ces deux f inal i tés :  l ’ut i l i té de la forme du mariage apparaît  moins dans les f ins 

famil iales et naturel les de l ’union des sexes que dans le besoin de l ’Etat de 

s ’af f i rmer et de s ’ imposer, comme si le consentement des époux devait  ref léter  

son propre consentement.  Le mariage est avant tout fondé sur le consentement ;  

néanmoins, dans l ’ intérêt de la société, des époux et de leurs famil les, i l  ex iste 

des l im ites à la volonté des époux. 

Un Etat moderne est chargé de vei l ler  à l ’ intérêt général et au respect des droits 

des c itoyens. I l  assure la formation d'une société où les individus poursuivent 

l ibrement leurs intérêts part icul iers et où les droits de l 'Homme seraient 

respectés. L'absence de laïc i té serait  le s igne d'une faiblesse ou d'une 

insuf f isance de l 'Etat.  

 

110. La laïc i té est conçue aujourd'hui en termes de l iberté ou de neutral i té de 

l ’Etat et non pas seulement comme une opposit ion entre l 'égl ise et l 'Etat 214.  La 

cause pr incipale en est certainement que l 'Etat n 'a plus à combattre pour 

s 'af f i rmer et se séparer de la société. I l  se s itue au-dessus des intérêts 

                                                      
214 WACKENHEIM (Ch.) ,  «  La sacramentalité  du mariage »,  

Rev.  dr.  canonique  1991,  I ,  p.  1 .  La concurrence Eglise-Etat n’aurait  plus de raison 
d’être puisque la  mission de l ’Eglise ne se situe pas au même plan.  
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part icul iers et son rôle est de promouvoir  l ' intérêt général 215.  La société a par 

ai l leurs el le-même changé et sol l ic i te de plus en plus souvent l 'a ide de l 'Etat.  

L’Etat pourrait  donc se passer de laïc i té,  qui était  au départ son arme de combat 

contre les pouvoirs de l ’égl ise, pour s ’af f i rmer.  

Pourtant,  l ’apparente t iédeur du sent iment rel igieux de nos populat ions ne doit  

pas tromper. De nombreuses populat ions étrangères, pour qui la rel igion a 

conservé toute son inf luence, résident sur des terr i toires laïques. Les dangers ont 

par ai l leurs pr is d’autres formes. Les intégr ismes de toutes sortes cherchent à 

faire pression sur l ’Etat pour faire reconnaître leurs préférences, pour imposer 

leurs façons de penser et leurs modes de vie 216.  Le pr incipe de laïc i té 

conserverait  donc toute son ut i l i té.  I l  serait  s igne de modernité.  

Conclusion du titre 1 

111. On prête souvent à la famil le et au mariage un projet posit i f  :  le bonheur 

des individus. La famil le est moins une inst i tut ion qui vaudrait  par el le-même 

qu’un instrument of fer t  à chacun pour l ’épanouissement de sa personnali té.  I l  

s ’agirait  d’une sorte de droit  à  la famil le,  forme de droit  au bonheur garant i  par 

l ’Etat 217.   

Mais dans le même temps, on ne peut nier  le caractère inst i tut ionnel du mariage 

et de la famil le car i l  dépasse « l ’autonomie des volontés indiv iduel les en vue 

d’un but supér ieur :  le bien des famil les et à travers lui  l ’ordre social  » 218.  Le l ien 

matr imonial ne peut être laissé à la l ibre disposit ion des individus. La célébrat ion 

                                                      
215 Certains dénoncent cependant les dangers du « fanatisme laïque » :  en 

réaction peut-être à  une certaine crainte de l 'augmentation de l ' immigration en 
France,  et  face à  une crainte encore plus grande de la  montée de l ' intégrisme 
musulman, l 'Etat  français érige certaines barrières,  au nom de l ' identité 
nationale,  et  «  l 'on voit  apparaître,  face à  cette  af f irmation identitaire,  une nouvelle  
forme d' intégrisme :  l ' intolérance la ïcarde et  jacobine  »  :  ETIENNE (B.) ,  «  D'un 
intégrisme l 'autre » ,  Le Nouvel  Observateur ,  24 février-2mars 1994,  p.  81.  Cette 
réaction de l 'Etat  ne pourrait  qu'être crit iquée puisque,  en effet ,  en vertu du 
caractère de neutralité  que confère le  principe de laïcité ,  l 'Etat  ne peut en aucun 
cas ériger celle-ci  en doctrine ou idéologie ;  voir  aussi  BARBIER (M.) ,  op.  c it . ,  
note 185,  spéc.  p.  81.  

216 HAUT CONSEI L  À L’INTÉGRATI ON, L’intégrat ion à  la  française ,  Paris,  coll .  10/18,  
1993,  p.  37.  

217 CARBONNIER (J . ) ,  «  A chacun sa famille ,  à  chacun son droit  » ,  Essais sur les  
lo is ,  p.  167 et  suiv.  

218 MEULDERS-KLEIN (M.-T.) ,  «  Individualisme et  communautarisme :  
l ’ individu,  la  famille  et  l ’Etat  en Europe occidentale  » ,  Droit  et  Société ,  23/24,  
1993,  p.  169.  
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d'un mariage ne vise pas seulement la publ ic i té ou la preuve ;  un s imple 

enregistrement suf f irai t  s inon a pr ior i 219.  

C’est pourquoi le consentement exigé des époux est en fait  le consentement à 

respecter une inst i tut ion qui a pour objet le renouvel lement harmonieux de 

l ’espèce humaine. Les condit ions du mariage ont donc pr incipalement une 

fonct ion famil iale et,  par- là même, une fonct ion sociale. 

 

112. Le fait  que les textes de droit  publ ic  traitent de la famil le et du mariage est 

un s igne de l ’ intérêt publ ic  porté à cette inst i tut ion. Ceci soul igne le caractère 

éminemment public  du mariage et contrar ie en part ie le caractère bi latéral de la 

règle de conf l i t  en la matière. 

Par ai l leurs, la nature très pol i t ique de la forme du mariage, par son histoire et 

par son actual i té,  en accentue encore le caractère fondamental.  Le caractère c ivi l  

et  laïque de la célébrat ion est de l ’essence même du mariage en droit  f rançais. I l  

relève ainsi du fond  de l ’acte. La qual i f icat ion donnée tradit ionnel lement à la 

célébrat ion est peut-être alors remise en cause. L’étude des f ins pr ivées du 

mariage conduira aux mêmes interrogat ions. 

                                                      
219 BATIFFOL (H.) ,  «  Existence et  spécif icité  du droit  de la  famille » ,  in Arch.  de 

Philosophie du droit ,  1975,  p.  13.  
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- Titre 2 - 

 

LES FINS PRIVÉES DU MARIAGE 

 

113. La réal isat ion des f ins publ iques a nécessité la formalisat ion de l ’union 

des sexes et la solennisat ion du mariage. La célébrat ion du mariage reste 

pourtant une af faire pr ivée, dans la mesure où l ’autor i té état ique ne peut obl iger 

ses ‘sujets ’  à se marier .  Or, nous assistons, sous l ’angle individuel,  à une 

« déformalisat ion » de l ’union des sexes, de plus en plus d’hommes et de femmes 

s’unissant,  sans emprunter la voie du mariage. Ce constat,  d’ordre purement 

sociologique, conduit  dès lors à s ’ interroger sur les f ins poursuivies par ceux qui 

chois issent de s ’unir  par et dans le mariage, ce qui ne manquera pas de retent ir  

sur la nature de l ’ inst i tut ion dans son ensemble et sur les règles de droit  

internat ional pr ivé qui lui  sont appl icables. 

 

114. Les f ins pr ivées du mariage sont de deux ordres. 

Les unes sont d’ordre jur idique ;  on les qual i f iera de f ins « c ivi les » car el les 

concernent les ef fets de droit  du mariage. Si nous employons le terme d’« ef fets 

c ivi ls  du mariage », c ’est en vue de l ’opposer aux ef fets ‘ immatér iels ’ ,  qui 

relèvent du for  interne, de la conscience de chacun. L’expression fait  également 

référence à la dist inct ion opérée entre le mariage c ivi l  et  le mariage rel igieux. 

Beaucoup de systèmes laïc isés marquent la dif férence, au regard du droit ,  en 

disant du deuxième qu’ i l  n’emporte aucun ef fet c ivi l ,  le laissant ainsi dans la 

sphère des relat ions purement pr ivées. Nous établ issons ensuite une dif férence 

de terminologie entre les ‘ f ins ’ et  les ‘ef fets ’ .  Les ef fets comprennent les droits et  

les devoirs et sont engendrés systématiquement,  tandis que les f ins relèveraient 

plutôt des prérogat ives, et avantages individuels conférés par le mariage et 
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recherchés  par les candidats au mariage 220.  El les procéderaient d’une certaine 

intent ion (sous-t i t re 1) .   

Les autres f ins pr ivées du mariage sont plus subject ives, et  relèvent davantage 

de la conscience morale et de la vie personnelle de chacun :  i l  s ’agit  là des f ins 

« non-civi les » de l ’ inst i tut ion (sous-t i t re 2) .  

                                                      
220 Par commodité,  toutefois,  le  terme ‘effet’  sera parfois employé comme 

synonyme du terme ‘f in’ .  
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- Sous-Titre 1 - 

 

LES FINS CIVILES DU MARIAGE 

115. On ne peut raisonnablement dissocier la célébrat ion du mariage de ses 

ef fets.  

La part icular i té du mariage en ef fet,  par rapport à d’autres formes d’unions, 

réside dans l ’adhésion, en bloc, à un statut spécif ique. De même, en droit  

internat ional pr ivé, i l  n ’est pas possible de chois ir  la loi  appl icable aux ef fets du 

mariage 221,  contrairement à la solut ion normalement retenue pour les actes 

jur idiques. Les règles const i tuant le statut des personnes mariées sont d’ordre 

publ ic  :  les époux ne peuvent pas ne chois ir  qu’une part ie d’entre el les. Le statut 

de personne mariée est donc un statut imposé, déterminé à l ’avance par le 

légis lateur.  La célébrat ion du mariage entraîne l ’adhésion automatique à ce 

statut.  Seules les disposit ions relat ives au régime matr imonial sont supplét ives. 

I l  faut,  en réal i té,  parmi les ef fets jur idiques du mariage, dist inguer ceux à 

caractère contraignant qui sont en réal i té édictés en vue de protéger la famil le,  et 

l ’ individu au sein de la famil le (on par le plutôt alors des devoirs  des époux) 222,  et  

ceux qui confèrent des droits 223.  Notons que le Code civi l ,  dans ses disposit ions 

sur le mariage, int i tule son chapitre VI « des devoirs et droits respect i fs  des 

époux ». Les devoirs sont placés en pr ior i té,  avant les droits,  et les rédacteurs 

ont chois i le terme « devoirs », à connotat ion morale, plutôt que celui 

                                                      
221 Sous réserve de quelques exceptions,  comme en matière de régime 

matrimonial.  Certaines législations permettent le  choix par les époux de la  loi  
applicable aux effets de leur mariage.  I l  en est  ainsi  du droit  allemand (article  14,  
al .  2 ,  EGBGB) :  «  lorsque l ’un des époux est  ressort issant  de plusieurs Etats,  les  époux 
peuvent  (…),  choisir  la  lo i  de l ’un de ces Etats pourvu que l ’autre possède également 
cette  nat ionalité  » .  Voir  infra ,  n°495 et  suiv.  

222 Cf .  supra ,  n°70 et  suiv.  
223 Par exemple en matière de conditions d’entrée et  de séjour des étrangers ;  

voir  infra ,  n°136 et  suiv.  
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d’« obl igat ions ». Ces obl igat ions ont néanmoins un caractère réciproque, 

puisqu’el les sont à la fois droits et devoirs :  el les const i tuent pour chacun des 

époux un devoir  de les respecter et  un droit  d’en exiger de l ’autre le respect 224.  Si 

l ’on peut parfois par ler  de droits auxquels ne correspondent pas nécessairement 

de devoirs 225,  le propos inverse ne t ient pas :  les devoirs assignés à l ’un des 

époux deviennent prérogat ive pour l ’autre. 

Si les deux aspects de la quest ion semblent inséparables, nous nous 

intéresserons cependant ic i  pr incipalement aux droits,  aux prérogat ives que 

confère le mariage plutôt qu’aux devoirs.   

Aucun chapitre du Code civi l  ne regroupe ni ne traite directement des ef fets du 

mariage. Même le chapitre consacré aux « obl igat ions qui naissent du mariage » 

vise en réal i té les devoirs des parents et des membres d’une famil le (même 

naturel le)  en général,  et  non ceux, spécif iques, des époux 226.  Seul l ’ar t ic le 194 

relat i f  à la preuve du mariage emploie le terme d’« ef fets c ivi ls  du mariage », et 

seules les solut ions de droit  internat ional pr ivé se réfèrent à la « loi  des ef fets du 

mariage », en dépit  des amputat ions que cette catégor ie a subies 227.  

 

116. A première vue, la célébrat ion du mariage ne serait  pas ic i  une f in en soi 

mais tendrait  uniquement à accéder à l ’état d’époux et aux avantages qu’ i l  

procure. L’objet de notre présent propos n’est pas de remettre en cause 

l ’ef f i lochement de la catégor ie des ef fets du mariage, ni la loi  compétente à les 

régir 228,  mais de soul igner les intérêts jur idiques des part icul iers à conclure un 

                                                      
224 BÉNABENT (A.) ,  Droit  c ivi l ,  La famil le ,  Litec,  8 e  éd. ,  1997,  n°157.  
225 Acquisit ion de la  nationalité  française par déclaration,  ou obtention d’une 

carte de résident.  On pourrait  néanmoins signaler,  par exemple,  le  devoir  de 
communauté de vie ;  mais i l  n’apparaît  pas vraiment ici  comme un véritable 
devoir ,  mais plutôt comme un gage de bonne foi  de la  part  de celui qui réclame le 
droit  en question.  

226 La conséquence en est  une dispersion des textes relatifs aux effets du 
mariage,  car le  chapitre VI intitulé «  des devoirs et  droits respectifs des époux » 
n’en donne pas non plus une l iste exhaustive.  La dispersion des textes se retrouve 
d’ail leurs en droit  international privé.  

227 Voir  notamment,  sur ce dernier point,  LEQUETTE (Y.) ,  «  Evolution du droit  
de la  famille  en droit  international privé français » ,  Trav.  Ass.  H.  Capitant ,  1988,  
p.  467.  

228 I l  y aurait  pourtant beaucoup à dire sur la  question.  I l  est  notamment 
frappant de constater l ’égocentrisme f lagrant du système français.  La cérémonie,  
par exemple,  consiste essentiellement à  informer les époux des effets  de leur 
mariage.  Or,  l ’off icier  d’état  civil  leur fait  lecture des articles 212 et  suivants du 
Code civil ,  sans se soucier du régime qui leur sera effectivement applicable.  
Même à s’en tenir  à  la  loi  des effets du mariage,  qui reprend la  solution dégagée 
par la  jurisprudence Rivière-Tarwid ,  les futurs époux sont ici  victimes d’un 
mensonge car les effets du mariage ne se l imitent certainement pas aux 
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mariage. I l  s ’agit  alors de rechercher quels sont les ef fets réel lement 

déterminants du mariage, qui font de lui  une inst i tut ion ir remplaçable. 

Parfois de faible portée en droit  interne, les ef fets du mariage prennent tout leur 

poids dans l ’ordre internat ional.  I ls  t iennent,  pr incipalement,  à la légit im ité que 

confère le mariage (sect ion 1),  ainsi qu’au précieux instrument de preuve qui 

l ’accompagne (sect ion 2).  

Section 1 

Une légitimité nécessaire à la production d’effets 

civils 

117. L’ef fet essent iel du mariage, le premier de tous les ef fets,  réside dans le 

fait  qu’ i l  confère la légit imité .  C’est la consécrat ion, la reconnaissance publ ique 

dans les rapports jur idiques. El le rayonne sur toutes les relat ions que les époux 

nouent entre eux, mais aussi cel les qu’ i ls  entret iennent avec les membres de leur 

famil le ou encore avec les t iers.  

Cette reconnaissance publ ique est nécessaire à la product ion d’ef fets jur idiques 

déterminés. Si,  aujourd’hui,  cette af f i rmation manque peut-être un peu de 

pert inence dans l ’ordre interne, el le revêt toute son importance dans l ’ordre 

internat ional,  du fait  de la soumission des ef fets du mariage à des lois dif férentes 

(§ 1) et du fait  que certains ef fets n’appart iennent qu’au mariage 

internat ional (§ 2).  

§ 1 : Effets communs à l’ordre interne et à l’ordre 

international 

118. La règle de conf l i t  rat tache les ef fets du mariage à la loi  nat ionale 

commune des époux ;  à défaut de nat ional i té commune, à la loi  du domici le 

commun ; à défaut,  à la loi  du for.  Pourtant,  ce ne sera pas toujours la loi  ainsi 

                                                                                                                                                                 
articles 212 et  suiv.  du Code civil ,  ni  même aux dispositions françaises.  Voir  aussi  
FADLALLAH (I . ) ,  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1977,  n°2.  
Les contrats entre époux,  par exemple,  restent régis par la  loi  des effets du 
mariage,  ce qui peut donc conduire à  la  désignation d’une loi  étrangère.  
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désignée qui régira tous les ef fets du mariage. La catégor ie manque d’unité. 

Ainsi,  certains ef fets seront peut-être régis par la loi  du for ,  alors que d’autres le 

seront par une loi  étrangère. C’est pourquoi,  s i  la légit im ité a aujourd’hui moins 

d’ importance en droit  interne qu’autrefois,  el le est presque toujours essent iel le 

dans sa dimension internat ionale. Sans aspirer  à l ’exhaust ivi té en matière d’ef fets 

du mariage, nous i l lustrerons ce point à l ’a ide de quelques exemples t irés de la 

f i l iat ion (A) et des rapports patr imoniaux entre époux (B).  

A/ LÉGITIMITÉ ET FILIATION 

119. La f i l iat ion est le l ien qui unit  un enfant à sa mère et/  ou à son père, et 

dont le droit  t i re des conséquences importantes :  vocat ion successorale, 

obl igat ion al imentaire, nom, autor i té parentale, etc. ,  qui sont autant de domaines 

où l ’on extrait  souvent son droit  d’un l ien de parenté préétabl i .  Ce l ien ne 

présuppose pas toujours le mariage 229.  Toutefois,  la présence ou l ’absence d’une 

tel le union déterminera le plus souvent les condit ions d’établ issement du l ien de 

f i l iat ion, et,  en dépit  de l ’ef for t  d’égal isat ion entre les f i l iat ions légit ime et 

naturel le opéré par la loi  du 3 janvier 1972, agira sur ses ef fets.  

1)  Mariage & établissement de la  f i l iat ion 

120. L’art ic le 311-14 du Code civi l ,  on le sait ,  ne fait  pas dépendre 

l ’établ issement de la f i l iat ion du mariage mais de la loi  personnelle de la mère. 

Or, s i  cel le-c i,  bien que vivant en France, a la nat ional i té algér ienne ou 

marocaine, et s i  son mariage n’est pas valable, l ’enfant ne pourra jamais faire 

établ ir  sa f i l iat ion à l ’égard de son père, quel le que soit  du reste la nat ional i té de 

celui-c i .  En ef fet,  dans les systèmes jur idiques inspirés des fondements de 

l ’ Is lam, i l  ne peut y avoir  d’enfant que dans le mariage, et la f i l iat ion paternel le 

est légit ime ou el le n’existe pas 230.  Cela t ient en part ie au fait  que les relat ions 

                                                      
229 Le mariage n’a guère plus d’influence,  depuis la  loi  du 8 janvier 1993,  sur 

l ’attribution de l ’autorité parentale ,  l ’égalité  des f i l iations étant désormais 
complète sur ce plan-là ,  si  ce n’est  que,  pour la  f i l iation naturelle ,  les conditions 
d’établissement de la  f i l iation dépendront de l ’établissement d’un l ien de f i l iation 
à l ’égard des deux parents,  ou de seulement l ’un d’eux.  L’autorité parentale n’est  
pas une conséquence du mariage mais de l ’établissement de la  f i l iation.   

230 Voir  l ’article  40 du Code algérien de la  famille  ;  également Le statut  personnel  
des musulmans .  Droit  comparé et  droit  internat ional  privé ,  Bruylant,  1992,  pp.  56,  116 
et  suiv. ,  195,  260 et  suiv.  Dans le  même ouvrage,  p.  120,  i l  est  précisé :  «  c’est  p lus 
qu’un statut  inférieur,  c ’est  une inexistence  » .  
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sexuel les hors mariage y sont for tement prohibées 231.  Rappelons, par exemple 

l ’af faire Rebouh ,  célèbre à un autre point de vue, où l ’act ion était  certes fondée 

sur une recherche en paternité naturel le,  mais où la s i tuat ion de départ reposait  

sur un mariage nul.  Si le mariage avait  été considéré comme val ide, l ’enfant 

aurait  été légit ime, et son père eut été tenu de ses obl igat ions 232.  

 

121. Le mariage peut aussi être conclu aux f ins de légit imation, qui reposera 

ainsi ent ièrement sur l ’ex istence d’une union légit ime. La légit imation est un des 

buts de l ’ inst i tut ion ;  les rattachements prévus à l ’ar t ic le 311-16 du Code civi l  ont 

d’ai l leurs été édictés en vue de favor iser cette légit imation, puisque cel le-c i est 

conférée s i el le est admise par l ’une des quatre lois énumérées, et que l ’on 

considère qu’el les s ’appl iquent tant pour la légit imation par mariage subséquent 

que pour la légit imation post nupt ias 233.  

                                                      
231 Ainsi  pour l ’Algérie,  voir  :  SALAH-BEY (M.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Algérie,  1993,  n°33 

et  suiv.  L’enfant naturel  ne peut donc prétendre à aucune obligation d’entretien 
ou droit  successoral de la  part  de son père.  

232 Civ.  1 r e ,  11 octobre 1988,  Rebouh c . /  Bennour ,  R.C.D.I .P.  1989,  368 et  
chron.  Y.  Lequette,  p.  277 ;  J .DI.  1989,  349,  note D.  Alexandre et  chron.  D.  Bureau,  
même revue,  1990,  p.  317 ;  Rép.  Defrénois  1989,  310,  obs.  Massip ;  Gr.  arrêts  n°70.  
Une Algérienne avait ,  en violation des règles du droit  français,  contracté en 
France,  avec un Algérien,  un mariage en la  seule forme coranique.  Apprenant sa 
grossesse,  le  ‘mari’  chassa sa femme. Celle-ci  intenta une action en recherche de 
paternité naturelle ,  sur la  base de l ’ancien article  340 du Code civil .  Elle  fut 
déboutée en appel,  les juges estimant qu’elle  n’apportait  pas la  preuve d’une 
séduction dolosive.  Elle  forma un pourvoi,  mais sans invoquer l ’article 311-14 du 
Code civil  qui soumet l ’établissement de la  f i l iation à la  loi  de la  mère.  La Cour 
de cassation a vu,  dans la  non-application de la  loi  étrangère désignée par la  
règle de conflit  française,  un moyen de pur droit ,  que l ’article  1015,  N.C.P.C. ,  lui  
permet de relever d’off ice.  Mais cela aboutit  à  désigner la  loi  algérienne,  qui ne 
connaît  de f i l iation que légitime.  

233 La jurisprudence a soumis la  légitimation à la  loi  des effets du mariage :  
Civ.  1 r e ,  8  juil let  1969,  Weyrich-Laroche ,  et  AMI ENS,  6  juil let  1970,  Bonomo ,  
R.C.D.I .P.  1971,  255,  n.  A.  Weill  ;  Civ.  1 r e ,  3  mars 1970,  Weyrich-Laroche,  
R.C.D.I .P.  1971,  255,  n.  A.  Weill .  En dépit  des nouveaux rattachements,  un arrêt  
de la  Cour d’appel de Paris a  réitéré la  solution :  PARI S,  5  décembre 1991,  D.  
1992,  somm.,  p.  170,  obs.  B.  Audit  ;  D.  1992,  290,  n.  F.  Boulanger et  IR,  75.  Voir ,  
cependant,  Civ.  1 r e ,  10 mars 1993,  D.  1993,  IR,  87 ;  R.C.D.I .P.  1993,  456,  
n.  B.  Ancel ;  D.  1994,  somm.,  33,  obs.  E.  Kerckhove,  qui insiste sur la  vocation des 
dispositions de l ’art .  311-16 du Code civil  à  régir  la  légitimation,  fût-elle  post  
nuptias .  

La loi  désignée par l ’article  311-16 dira aussi  quels sont les enfants susceptibles 
d’être légitimés et  notamment si  la  légitimation post  mortem  est  possible.  Elle  
régira de même les conditions de la  légitimation ;  cf .  FADLALLAH (I . ) ,  op.  c it . ,  
note 228,  n°332.  

I l  existe par ail leurs une Convention de Rome du 10 septembre 1970 sur la  
légitimation par mariage qui prévoit  que la  légitimation résultant de la  loi  
nationale du père ou de la  mère est  reconnue dans tous les Etats contractants 
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Sauf  pour la loi  des ef fets du mariage, les rattachements ne semblent pas l iés au 

mariage. Pourtant le texte dispose que :  « Le mariage emporte légit imation 

lorsque, au jour où l ’union a été célébrée, cette conséquence est admise, soit  par 

la loi  régissant les effets du mariage, soit  par la loi  personnelle de l ’un des 

époux, soit  par la loi  personnelle de l ’enfant  ».  La colorat ion matér iel le des 

rattachements alternat i fs  ne faisant aucun doute, i l  faut aussi soul igner le 

caractère matér iel des premiers mots :  le mariage reste, du moins dans l ’ordre 

internat ional,  la pierre angulaire de la légit imation. On aurait  pu, s inon, suppr imer 

du texte le mot « mariage ». 

 

122. Par ai l leurs, la présence d’enfant légit ime  peut être parfois déterminante, 

notamment lorsqu’une loi  interdit  l ’adopt ion d’un autre enfant dans ce cas, alors 

que la l iquidat ion de la succession est en jeu. I l  en était  ainsi dans l ’arrêt 

Ponnoucannamale .  L’espèce soulevait  une quest ion de dévolut ion successorale 

d’ immeubles soumise à la loi  f rançaise, et qui opposait  deux enfants de 

nat ional i té indienne, l ’un adopti f ,  l ’autre légit ime et déjà né au moment de 

l ’adopt ion. La loi  f rançaise, appl icable à la dévolut ion successorale, prohibait  

l ’adopt ion en présence d’enfant légit ime, alors que la loi  indienne l ’admettait 234.  

De même, à l ’époque où la reconnaissance d’enfant adultér in était  prohibée, i l  

pouvait  être important de déterminer la légit im ité d’une relat ion, comme cela a 

été le cas dans certaines espèces 235.  

                                                                                                                                                                 
(art .  1e r)  ;  mais elle  prévoit  aussi  que ses dispositions ne mettent pas obstacle à  
l ’application de règles plus favorables (art .  5) ,  ce qui autorise l ’application de 
l ’art .  311-16 du Code civil .  Cette Convention a été élaborée au sein de la  
Commission Internationale de l ’état  civil  et  est  entrée en vigueur en France le  8  
février  1976 ;  décret  n°76-228 du 2 mars 1976,  J .D.I .  1976,  740 ;  J .O .  10 mars 1976,  
p.  1556.  

234 Req. ,  21 avril  1931,  S.  1931,  1 ,  377,  n.  Niboyet ;  R.C.D.I .P.  1932,  526.  

La vocation successorale de l ’enfant adoptif  dépendait  donc de la  loi  applicable 
à  la  question préalable de validité du lien de parenté.  Tout droit  sur la  succession 
lui  fut refusé,  la  Cour décidant que l ’établissement d’un l ien de parenté était  
soumis à  la  loi  successorale,  ici  à  la  loi  française,  qui ne reconnaissait  pas 
l ’adoption lit igieuse.  Or,  si  la  question préalable semblait  porter exclusivement 
sur la  validité de l ’adoption,  i l  ne faut pas occulter  la  question,  en f i l igrane,  de la  
légit imité  du premier enfant.  Voir  aussi  infra ,  n°541 et  suiv.  

235 On peut citer  notamment un cas où le  mariage n’était  pas pris comme source 
de légitimité,  mais où,  par une sorte d’effet  inverse,  son défaut de validité était  
la  condition de la  reconnaissance de paternité naturelle  :  Civ.  1 r e ,  10 juil let  1973,  
Sieur Magro c . /  Dame Tornabène ,  R.C.D.I .P.  1974,  340,  n.  M. Nisard ;  J .D.I .  1974,  
341,  n.  B.  Audit .  Et  aussi ,  AI X-EN-PROVENC E,  8  mai 1967,  Dlle Augier ,  J .C.P.  1968,  
II ,  15352,  n.  Y.  Loussouarn.  Un Turc catholique,  Domino,  avait  épousé en 1900,  en 
Turquie,  religieusement,  une Anglaise de religion protestante.  Deux enfants sont 
nés de cette union,  Jeanne-Marie et  Louis.  Pendant la  deuxième guerre mondiale,  
Domino vint s’ installer  en France,  où i l  vécut maritalement avec une Demoiselle  
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2)  Mariage & ef fets  de la  f i l iat ion 

123. Si l ’on veut soul igner l ’ importance du mariage dans le domaine de la 

f i l iat ion 236,  i l  faut non seulement traiter  les modes d’établ issement de cette 

dernière, mais aussi les ef fets qu’el le produit .  

 

124. La f i l iat ion naturel le est en ef fet longtemps restée une f i l iat ion tronquée de 

ses ef fets pr imordiaux, notamment en matière successorale. La loi  du 3 janvier  

1972 est venue suppr imer toute discr im inat ion entre enfants légit imes et 

i l légit imes 237.  Si l ’af f i rmation reste vraie en droit  interne, les disposit ions relat ives 

à l ’autor i té parentale, à l ’obl igat ion parentale d’entret ien, à l ’obl igat ion 

al imentaire, à la succession 238,  étant les mêmes dans les deux cas, el le ne vaut 

                                                                                                                                                                 
Augier dont i l  eut une f i l le ,  Marie-Antoinette,  et  dont i l  reconnut la  paternité.  En 
1957,  Jeanne-Marie,  f i l le  issue de la  première union du défunt,  assigna Marie-
Antoinette,  f i l le  naturelle ,  af in de voir  déclarer nulle la  reconnaissance de cette 
dernière par le  défunt.  Selon elle ,  Marie-Antoinette était  née d’une relation 
adultérine et  son père ne pouvait  donc valablement la  reconnaître.  Le Tribunal 
civil  de Marseil le  accueill i t  sa  demande,  jugement confirmé par la  Cour d’appel 
d’Aix-en-Provence en 1962 et  par un arrêt  de la  Cour de cassation en 1966.  Mais,  
dans le  même temps,  en 1963,  Marie-Antoinette assignait  les deux enfants à  l ’effet  
de voir  déclarer inexistant le  mariage de leur mère ;  Civ.  1 r e ,  18 novembre 1969,  
Dlle Augier c . /  consorts Domino-Ginisty ,  Gaz.  Pal .  1970,  1 ,  56 ;  J .C.P.  1970,  II ,  16216 
bis.  

236 Sur la  f i l iation dans son ensemble,  voir ,  pour le  droit  international privé :  
FADLALLAH (I . ) ,  op.  c it . ,  note 228,  pp.  265 et  suiv.  ;  FOYER (J . ) ,  Fil iat ion 
i l légit ime et  changement de lo i  applicable ,  Dalloz,  1964 ;  FOYER (J . )  & SIMON-
DEPITRE (M.) ,  Le nouveau droit  internat ional  privé de la  f i l iat ion ,  Libr.techniques,  
1973 ;  FOYER (J . ) ,  «  Problèmes de conflits  de lois en matière de f i l iation »,  
R.C.A.D.I .  1985,  I ,  vol.  193,  pp.  9-118 ;  FOYER (J . )  et  LABRUSSE-RIOU (C.)  (dir . ) ,  
L'adoption d'enfants étrangers ,  Economica,  1986 ;  FOYER (J . ) ,  «  Vingt ans 
d’application des articles 311-14 à 311-18 du Code civil  » ,  in Mélanges à  la  mémoire 
de Danièle  Huet-Weil ler ,  Droit  des personnes et  de la  famille ,  P.U.S. ,  L.G.D.J . ,  
1994,  p.  127.  Voir ,  pour le  droit  interne :  FOYER (J . ) ,  COLOMBET (C.) ,  HUET-
WEILLER (D.) ,  LABRUSSE-RIOU (C.) ,  La f i l iat ion légit ime et  naturel le .  Etude de la  
lo i  du 3 janvier 1972 ,  Dalloz,  1977,  2 e  éd.  ;  CARBONNIER (J . ) ,  «  Le mariage par les 
œuvres ou la  légitimité remontante de l 'article  197 du Code civil  » ,  Mélanges 
Marty ,  pp.  255-266 ;  RUBELLIN-DEVICHI (J . ) ,  «  Réflexions sur la  réforme 
attendue du droit  de la  f i l iation »,  Mélanges of ferts  à  A.  Colomer ,  1993,  p.  397.  

237 Elle  a  été relayée et  complétée par la  loi  Malhuret de 1987 et  le  loi  du 8 
janvier 1993 ;  voir  références,  infra ,  n°187 et  suiv. .  Des différences subsistent 
toutefois.  L’action en retranchement,  prévue à l ’art .  1527,  al .  2 ,  C.  civ. ,  qui 
protège les enfants du premier l it  contre une modification du régime matrimonial  
de leur parent remarié,  est  réservée aux enfants légitimes :  Civ.  1 r e ,  8  juin 1982,  
D .  1983,  19,  n.  Beaubrun ;  J .C.P.  1983,  II ,  20018,  n.  Henry.  L’arrêt  refuse toutefois 
l ’homologation du changement de régime matrimonial ,  «  les  droits  d’un hérit ier  
réservataire [étant]  d’ordre public  » .  La jurisprudence prend donc ici  le  relais de la  
loi  pour ne pas laisser les enfants naturels totalement démunis.  

238 La loi  du 3 janvier 1972 a en principe posé l ’égalité  entre les f i l iations 
(art .  334,  C.  civ.) .  Tous les enfants,  même adultérins,  ont des droits égaux.  
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pas nécessairement en droit  internat ional pr ivé. Les nouveaux rattachements 

issus de la loi  de 1972 (art ic les 311-14 à 311-18 du Code civi l )  ne s ’appl iquent 

pas en réal i té aux ef fets de la f i l iat ion et sont donc réservés pr incipalement à 

l ’établ issement de la f i l iat ion. La solut ion antér ieure s ’appl ique alors. Cel le-c i fai t  

régir  les ef fets de la f i l iat ion naturel le par la loi  nat ionale de l ’enfant,  alors que 

les ef fets de la f i l iat ion légit ime sont soumis à la loi  des ef fets du mariage 239.  

Etant donné la dispar i té des droits internes en la matière, on comprend alors 

mieux l ’ inc idence que peut avoir  l ’ex istence d’un mariage val ide sur 

l ’établ issement de la f i l iat ion, et donc sur les ef fets de la f i l iat ion. 

La catégor ie même des ef fets de la f i l iat ion n’est pas uniforme. Si,  par exemple, 

les quest ions relat ives à l ’autor i té parentale ont pu être régies par la loi  des 

ef fets du mariage, pour l ’enfant légit ime, et par la loi  personnelle de l ’enfant,  

lorsque sa f i l iat ion était  naturel le,  cel les-c i relèvent pour le moment de la 

Convention de La Haye du 5 octobre 1961 sur la protect ion des mineurs 240.  Cette 

convention, i l  est vrai,  ne dist ingue pas selon que l ’enfant est naturel ou 

légit ime 241 ;  toutefois,  le droit  commun des ef fets de la f i l iat ion cont inue de 

s ’appl iquer pour les enfants n’ayant leur résidence habituel le ni en France ni dans 

un Etat contractant de la Convention 242.  Le présupposé d’existence et de val idi té 

                                                                                                                                                                 
Cependant,  la  famille  légitime est  protégée en tant que victime de l ’adultère.  Les 
enfants adultérins ont les mêmes droits successoraux que les enfants légitimes,  
mais lorsqu’ils  viennent en concours avec le  conjoint ou avec les enfants légitimes 
(y compris les enfants légitimés ou adoptifs)  issus de l ’union pendant laquelle i ls  
ont été conçus,  leurs droits sont diminués.  Le conjoint trompé est  d’abord protégé 
par l ’article  759 du Code civil .  De même lorsque l ’enfant adultérin vient en 
concours avec un enfant légitime,  i l  n’a  droit  qu’à la  moit ié  de la  part  à  laquelle  i l  
aurait  eu droit  si  tous les  enfants du défunt ,  y  compris lui-même,  eussent  été  
légit imes… (art .  760,  C.  civ.) .  La loi  frappe en outre l ’enfant adultérin d’une 
incapacité de recevoir  plus que sa part  successorale,  dans les  mêmes cas (art .  908,  
C.  civ.) .  Ses droits réservataires sont également atteints (art .  915,  C.  civ.) .  Notons 
que le  projet  de réforme abroge ces dispositions.  Toutes ces dispositions ne visent 
pas à  sanctionner l ’enfant adultérin,  mais à  protéger les victimes éventuelles de 
l ’adultère.  Voir ,  notamment,  MALAURIE (Ph.)  & AYNES (L.) ,  Droit  c ivi l .  Les 
successions ;  les  l ibéral ités ,  Cujas,  1993,  n°75.  

239 Voir  MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5e  éd. ,  1994,  
n°620 ;  pour les effets de la  f i l iation naturelle ,  voir  Paris,  3  mars 1981,  
R.C.D.I .P.  1981,  496,  n.  Y.  Lequette.  

240 Une nouvelle convention a été récemment signée,  mais n’est  pas encore 
entrée en vigueur :  Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la  
compétence,  la  loi  applicable,  la  reconnaissance,  l ’exécution et  la  coopération en 
matière de responsabilité  parentale et  de mesures de protection des enfants ;  
R.C.D.I .P.  1996,  p.  813.  

241 AUDIT (B.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Economica,  2 e  éd. ,  1997,  n°719.  
242 La jurisprudence décide néanmoins de plus en plus souvent de soumettre la  

question à des règles qu’elle  considère comme d’application territoriale.  Voir  en 
dernier l ieu,  Civ.  1 r e ,  6  avril  1994,  D.  1995 ,  somm.,  137,  obs.  A.  Bottiau,  Bull .  c iv . ,  
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ou non d’un mariage reprendrait  alors toute son importance, le choix de la loi  

appl icable ( loi  des loi  des ef fets du mariage ou loi  nat ionale de l ’enfant) ,  

dépendant alors de la légit im ité ou non de l ’enfant.   

 

125. On considérera en dernier  l ieu que la légit im ité repose essent iel lement sur 

l ’ex istence du mariage et non sur sa val idi té.  En droit  interne, l ’ar t ic le 202 du 

Code civi l  dispose en ef fet que, même nul et même si les époux ont été de 

mauvaise foi,  le mariage produit  tous ses ef fets à l ’égard des enfants. C’est la 

célébrat ion qui importe donc le plus (ainsi que la bonne foi,  lorsque l ’un des 

époux réclame le bénéf ice du mariage putat i f ) 243.  

Le mariage produit  par ai l leurs un nombre non négl igeable d’ef fets d’ordre 

patr imonial,  notamment en matière de régime matr imonial.  

B/ LÉGITIMITÉ ET PATRIMOINE : L’EXEMPLE DU RÉGIME 

MATRIMONIAL 

126. L’organisat ion, entre les époux, de leurs intérêts patr imoniaux repose el le 

aussi sur le mariage, même si,  là encore, la catégor ie a subi quelques 

f ract ionnements 244,  et  même si le régime pr imaire et les règles générales du 

                                                                                                                                                                 
I ,  n°139 :  «  Les lois  relat ives à  l ’assistance éducat ive sont  d’applicat ion territoriale  et  i l  
s ’ensuit  que les  juridict ions françaises sont  incompétentes pour prendre des mesures 
d’assistance éducat ive à  l ’égard de mineurs résidant  à  l ’étranger,  sauf  applicat ion 
éventuelle  des disposit ions contraires des art .  3  et  5  Convention de La Haye du 5 octobre 
1961.  » .  Ce rattachement territorial  à  la  résidence aurait  au moins l ’avantage 
d’util iser  un critère réellement égalitaire,  qui ne distinguerait  pas suivant 
l ’origine de la  f i l iation de l ’enfant.  Voir  aussi ,  sur cette convention,  LEQUETTE 
(Y.) ,  Protect ion famil iale  et  protect ion état ique des incapables ,  Dalloz,  1976.  

243 Voir  infra ,  n°562 et  suiv.  
244 La loi  des effets du mariage n’a plus qu’une compétence résiduelle.  Entrent 

dans son domaine :  les contrats entre époux (Civ.  1 r e ,  15 février  1966,  Dame 
Campbell- Johnston ,  R.C.D.I .P.  1966,  273,  n.  H.  Batiffol  ;  J .D.I .  1967,  95,  
n.  Goldman ;  D.  1966,  370,  n.  Malaurie ;  Rec .gén.  des lo is  1966,  637,  n.  Droz ;  
Gr.  arrêts  n°43 ;  Civ.  1 r e ,  3  avril  1990,  Klein ,  R.C.D.I .P.  1991,  104,  n.  B.  Ancel :  
« S’agissant  de déterminer l ’existence,  d ’apprécier la  val idité  et  de statuer sur la  
révocat ion d’une donation entre époux de nat ionalité  di f férente et  ayant  leur domici le  
commun en France,  est  applicable la  lo i  française qui  régit  les  ef fets  du mariage  »)  ;  de 
même pour l ’hypothèque légale des époux :  Trib.  Gr.  Inst .  de la  SEI NE,  19 janvier 
1966,  Prati ,  R.C.D.I .P.  1966,  632,  n.  H.  B.  ;  J .D.I .  1966,  822,  n.  Malaurie ;  
J .C.P.  1967,  II ,  15015,  n.  Brulliard :  « En matière d’hypothèque légale,  la  femme 
étrangère jouit  en France de tous les  droits  dont  dispose la  femme française,  à  la  
condit ion que la  lo i  régissant  les  ef fets  de son mariage,  à  laquelle  el le  est  restée soumise,  
ne s’y  oppose pas.  En part iculier,  ne peut  se prévaloir  de son hypothèque légale une 
femme ital ienne,  mariée à  un Ital ien sous le  régime légal  i tal ien de la  séparat ion des 
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régime matr imonial ne sont pas nécessairement soumis à la même loi 245.  

 

127. Le régime matr imonial s ’appl ique dès la conclusion du mariage. Ces ef fets 

sont automatiques et ne dépendent que de l ’ inst i tut ion matr imoniale et n’existent 

que par el le,  les juges cont inuant de nier  ces ef fets aux concubins 246.  S’ i l  y a 

contrat de mariage, celui-c i  doit  certes être conclu avant le mariage. Mais à 

supposer que les futurs époux renoncent à leur union, le contrat est f rappé de 

caducité. 

Au-delà des règles impérat ives du régime pr imaire, les époux peuvent convenir  

de leurs rapports pécuniaires, et s ’ i ls  n’ont r ien prévu, la loi  les organise à leur 

place. C’est ce qui résulte de l ’ inst i tut ion du régime matr imonial.  

I l  ex iste donc un régime légal et un régime conventionnel,  consigné dans un 

contrat de mariage, mais la quest ion se pose de savoir  s i  le régime légal doit  être 

considéré comme un contrat tacite ou comme un ef fet légal du mariage 247.  La 

quest ion intéresse surtout le droit  internat ional pr ivé car,  dans le deuxième cas, i l  

                                                                                                                                                                 
biens,  lequel  ne reconnaît  pas d’hypothèque légale au prof it  de la  femme  » .  Voir  aussi  :  
Gr.  arrêts n°27.8 ;  MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  
1994,  n°571.  

245 Le régime primaire fut tout d’abord régi par la  loi  des effets personnels du 
mariage :  Civ.  1 r e ,  22 octobre 1985,  Bologna ,  J .D.I .  1986,  1005,  n.  Wiederkehr :  
«  (…) sauf  disposit ions prohibit ives édictées par les  règles du statut  matrimonial  de 
base relevant  de la  lo i  française des ef fets  du mariage (…)  » .  I l  fut  ensuite soumis à  la  
loi  française,  prise comme loi  d’application immédiate :  Civ.  1 r e ,  20 octobre 1987,  
Sieur Cressot  c . /  Dame Cozma ,  J .D.I .  1988,  446,  n.  André Huet ;  R.C.D.I .P.  1988,  540,  
n.  Y.  Lequette ;  pour être enfin assimilé aux obligations alimentaires et  donc régi 
par la  Convention de La Haye du 2 octobre 1973 :  Civ. ,  6  novembre 1990,  
R.C.D.I .P.  1991,  348 :  «  Les juges du fond ayant  condamné un mari  de nat ionalité  
camerounaise à  payer à  son épouse,  résidant  en France et  de même nat ionalité  que lui ,  
une contribution aux charges du mariage sur le  fondement de l ’art ic le  214 du Code 
c ivi l ,  leur décision est  légalement just i fée ,  l ’art ic le  4  de la  Convention de La Haye de 
1973…prévoyant  que la  lo i  qui  régit  les  obl igat ions al imentaires découlant  du mariage 
est  la  lo i  interne de la  résidence du créancier d’al iment  »  ;  voir  aussi  Civ.  1 r e ,  19 mars 
1991,  Chen c . /  Mme Devos,  Bull .  c iv . ,  I ,  n°92,  p.  60.  Les questions alimentaires 
mises à  part ,  i l  faut donc considérer que celles relevant du régime primaire 
dépendent tantôt des conflits  de lois,  tantôt des lois de police ;  cf .  aussi  AUDIT 
(B.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Economica,  2 e  éd. ,  1997,  n°653 ;  MAYER (P.) ,  Droit  
internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°548,  n°783.  

246 La concubine,  quant à  elle ,  ne peut par exemple rien réclamer au titre de la  
contribution aux charges du ménage :  Civ.  1 r e ,  9  janvier 1979,  Bull .  c iv . ,  I ,  n°11 ;  
D .  1979,  IR,  obs.  D.  Martin ;  D .  1981,  241,  obs.  Breton.  L’organisation 
institutionnalisée des rapports patrimoniaux entre les époux reste donc une des 
différences essentielles d’avec le  concubinage.  

247 M. André COLOMER, quant à  lui ,  adhère à  la  deuxième thèse ;  cf .  Régimes 
matrimoniaux ,  Litec,  7e  éd. ,  1995,  n°4 ;  et  on s’accorde d’ail leurs plutôt à  dire que 
la  doctrine dominante voit  dans le  régime matrimonial  un effet  du mariage :  
CHAMPENOIS (G.) ,  Les régimes matrimoniaux ,  A.  Colin,  1996,  p.  136,  n°157.  
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serait  soumis à la loi  qui régit  le mariage, alors que dans le premier,  c ’est la loi  

que les part ies sont supposées avoir  chois ie qui le déterminera. Le droit  

internat ional pr ivé f rançais a adopté cette dernière hypothèse. 

 

128. La dimension internat ionale de la relat ion prend alors toute son 

importance, puisqu’alors le champ d’ intervent ion de la volonté ne se l im ite pas 

aux disposit ions f rançaises, mais peut s ’étendre à des lois étrangères, supposées 

avantageuses pour les époux, ou s ’harmonisant avec leur environnement socio-

économique. Le choix s ’est au demeurant divers if ié,  quoique n’y gagnant pas en 

s implic i té,  depuis l ’entrée en vigueur, le 1e r  septembre 1992, de la Convention de 

La Haye du 14 mars 1978 sur la loi  appl icable aux régimes matr imoniaux. Mais 

cel le-c i ne s ’appl iquant en pr incipe qu’aux mariages célébrés après son entrée en 

vigueur, les règles anciennes restent encore en vigueur et coexistent avec les 

nouvel les. 

Place est donc laissée à la volonté des époux d’organiser eux-mêmes leurs 

rapports patr imoniaux. C’est seulement en l ’absence de volonté expr imée que l ’on 

local ise cel le-c i,  selon l ’ancienne méthode, au l ieu de leur premier domici le 248.  Ce 

système a l ’avantage de conférer à l ’ inst i tut ion une certaine homogénéité spat iale 

et temporel le.   

La nouvel le Convention rompt avec cette solut ion qui avait  pourtant le mérite de 

la c lar té, puisqu’el le permet, dans son art ic le 3, le dépeçage du contrat de 

mariage, tout en l im itant l ’éventai l  des lois que les époux peuvent chois ir ,  à la loi  

nat ionale ou à la loi  de la résidence habituel le de l ’un d’entre eux, au moment de 

la désignat ion, ou à la loi  de la nouvel le résidence après le mariage ;  les 

immeubles, quant à eux, peuvent être régis par la loi  de leur s i tuat ion 249.  

L’ indivis ibi l i té du régime, considérée auparavant comme d’ordre publ ic,  est ainsi 

abandonnée 250.  En l ’absence de choix exprès des époux, la Convention prévoit  un 

rattachement en faveur de la loi  de la première résidence habituel le des époux 

après le mariage, avec un tempérament subsidiaire en faveur de la loi  nat ionale 

                                                      
248 Rattachement dégagé par DUMOULI N dans sa consultation aux époux de 

Ganay en 1525.  Son application jurisprudentielle  fut assez tardive :  Req. ,  4  juin 
1935,  époux Zelcer c . /  Schwab ,  R.C.D.I .P.  1936,  755,  n.  Basdevant ;  S.  1936,  377,  
rapport Pilon,  note Niboyet ;  D.P.  1936,  1 ,  7 ,  rapport Pilon,  note R.  Savatier  ;  
Gr.  arrêts  n°15.  

249 Voir  aussi  DROZ (Georges A.L.) ,  «  Les nouvelles règles de conflit  françaises 
en matière de régimes matrimoniaux »,  R.C.D.I .P.  1992,  631.  

250 MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5e  éd. ,  1994,  n°548,  
n°774,  et  la  jurisprudence citée et ,  notamment,  PARI S,  3  décembre 1980,  
R.C.D.I .P.  1981,  501,  n.  H.  Gaudemet-Tallon ;  J .D.I .  1981,  578,  n.  Wiederkehr,  qui 
s’appuie sur le  «  principe fondamental  de l ’ indivisibi l i té  et  de la  permanence du régime 
matrimonial  » ;  PARI S,  31 octobre 1991,  J .D.I .  1992,  373,  n.  L.  Idot.  
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commune (art ic le 4) .  

 

129. Le caractère internat ional du l ien matr imonial permet donc aux époux de 

chois ir ,  expl ic i tement ou implic i tement,  la loi  qui régira leurs rapports 

patr imoniaux, ainsi que le type de régime matr imonial.  Cette souplesse s ’étend 

aussi aux modif icat ions éventuel les qui peuvent intervenir  au cours du régime. 

Tandis que, en droit  f rançais, l ’ar t ic le 1396 al inéa 3 du Code civi l  pose un 

pr incipe d’ immutabi l i té du régime matr imonial 251,  i l  en va dif féremment en droit  

internat ional pr ivé où la cohérence commande que l ’on interroge préalablement la 

loi  appl icable. Le changement de régime peut être volontaire, mais i l  peut aussi 

être involontaire 252.  

 

130. La modif icat ion peut en ef fet d’abord résulter  d’un problème de conf l i t  de 

lois dans le temps, la loi  régissant le régime matr imonial ayant été remaniée par 

le légis lateur.  I l  faudra alors tenir  compte des règles du droit  t ransitoire de cette 

loi 253.  El le peut également découler du déplacement du facteur de rattachement, 

c ’est-à-dire d’un conf l i t  mobile.  Celui-c i  n’a aucune inf luence lorsque les époux 

ont conclu un contrat de mariage, que le choix de la loi  soit  ou non exprès. La 

solut ion vaut tant dans le système conventionnel (ar t ic le 7, al.  1)  que dans le 

droit  commun. Mais c ’est en l ’absence de désignat ion de toute loi  ou en l ’absence 

de contrat de mariage que la Convention apporte de profondes innovat ions quant 

à la possibi l i té de changer de régime matr imonial.  El le prévoit  en ef fet,  dans son 

art ic le 7, al inéa 2, trois cas de changement automatique de loi ,  en cas de 

changement de nat ional i té ou de résidence habituel le des époux. La loi  de la 

                                                      
251 En l ’absence d’immutabilité  on pourrait  redouter que l ’un des conjoints ne 

profite  de changements qui ne seraient favorables qu’à lui ,  ou qui nuieraient aux 
tiers.  La règle interne est  toutefois assouplie par une possibil ité  de modification 
judiciaire du régime (art .  1397,  C.  civ.) .  

252 Une récente loi ,  en date du 28 octobre 1997,  vient de modifier  le  Code civil  
af in de l ’adapter aux dispositions de la  Convention et  d’organiser la  publicité du 
changement de régime matrimonial obtenu par application d’une loi  étrangère.  I l  
y est  notamment prévu que les époux procèdent aux mesures de publicité  
relatives à  la  désignation de la  loi  applicable (article  1397-3,  nouveau,  al .  2 ,  
C.  civ.)  ;  en l ’absence de ces formalités,  la  désignation de la  loi  applicable est  
inopposable aux tiers,  sauf si ,  dans les actes passés avec eux,  les époux ont 
déclaré la  loi  applicable à  leur régime matrimonial (article  1397-4,  nouveau,  
C.  civ.) .  Cf .  la  loi  n°97-987 du 28 octobre 1997,  J .O .  29 octobre 1997,  p.  15684 ;  
D .  1997,  législation,  p.  361 ;  J .C.P.  1997,  III ,  68574.  

253 MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°548 et  
n°789.  
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nouvelle résidence habituel le se subst i tue alors à la précédente loi  appl icable 254.  

La possibi l i té de changement volontaire est déterminée par la loi  du régime, qui 

dira également quel pourra être le nouveau régime. Bien que le droit  f rançais 

permette la mutat ion et la considère même parfois comme d’ordre publ ic 255,  les 

époux peuvent se la voir  refuser s i  la loi  étrangère appl icable à leur régime 

l ’ interdit .  

Si les époux peuvent changer de régime matr imonial,  i ls  peuvent aussi soumettre 

le nouveau régime à une autre loi  que la loi  in i t ia le. Le changement est d’abord 

ouvert  même aux époux mariés antér ieurement « qui désignent la loi  appl icable à 

leur régime matr imonial après son entrée en v igueur  » (ar t ic le 21).  Mais i l  l im ite 

ensuite le changement à la loi  de la nat ional i té ou cel le de la résidence habituel le 

de l ’un des époux, avec la possibi l i té pour chaque immeuble de rester régi par la 

loi  de sa s ituat ion. Le changement est,  de plus, rétroact i f .  

Importants dans l ’ordre interne, certains ef fets du mariage sont propres à l ’ordre 

internat ional.  I ls  ne sont générés qu’en présence d’une s ituat ion internat ionale. 

§ 2 : Effets propres à l’ordre international 

131. Les ef fets propres à l ’ordre internat ional ont pr incipalement trait  au statut 

administrat i f  de la personne. 

I l  est des domaines, comme celui de la condit ion de l ’étranger, où seul le mariage 

semble conférer de précieuses possibi l i tés. Les conséquences d’un mariage dans 

ce domaine ne trouvent,  là encore, leur exacte portée que dans les relat ions 

internat ionales, mais pas uniquement en cas de mariage mixte.  

L’état de personne mariée peut ef fect ivement modif ier  la condit ion de l ’étranger 

                                                      
254 Le système risque d’être dangereux dans la  mesure où les époux peuvent se 

croire toujours soumis à  leur régime initial .  Voir  aussi  :  MAYER (P.) ,  Droit  
internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°548,  790,  791.   

Article  7 ,  al .  2 ,  de la  Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la  loi  
applicable aux régimes matrimoniaux :  «  (…) si  les  époux n’ont  ni  désigné la  lo i  
applicable,  ni  fa it  de contrat  de mariage,  la  lo i  interne de l ’Etat  où i ls  ont  tous deux 
leur résidence habituel le  devient  applicable,  aux l ieu et  p lace de cel le  à  laquelle  leur 
régime matrimonial  était  antérieurement soumis  » .  

255 Rép.  min. ,  J .O.  Sénat  (Q),  21 décembre 1967,  p.  2512 ;  R.C.D.I .P.  1968,  169,  qui 
reconnaît ,  même aux étrangers,  la  possibil ité  d’invoquer l ’article  1397 du Code 
civil  français.  Cependant,  un arrêt  de la  Cour d’appel de PARI S,  écarte la  notion 
d’ordre public familial  telle  qu’elle  entendue par la  réponse ministérielle  :  PARI S,  
7  mars 1973,  R.C.D.I .P.  1973,  524,  n.  A.  P.  ;  COLMAR, 19 janvier 1993,  
R.C.D.I .P.  1993,  281,  qui soumet la  possibil ité  de changement à  la  loi  du régime.  
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de deux façons :  i l  agit  sur ses condit ions d’entrée et de séjour sur le terr i toire 

d’accuei l  (B) ;  i l  peut même permettre ensuite une vér i table intégrat ion de 

l ’ intéressé, en conférant à celui-c i  la nat ional i té de son conjoint (A).  

A/ LÉGITIMITÉ & NATIONALITÉ 

132. La possibi l i té d’acquér ir  la nat ional i té f rançaise est une prérogat ive 

conférée à l ’un des époux. On par le assez peu, lorsque l ’on traite des ef fets du 

mariage, de ses ef fets sur la nat ional i té,  alors qu’ i l  s ’agit  ic i  d’une conséquence 

jur idique non négl igeable, qui peut même motiver certains candidats au mariage. 

El le est par ai l leurs un ef fet propre aux relat ions pr ivées internat ionales et ne 

peut être envisagée que dans le cadre d’un mariage mixte .  

 

133. En l ’état actuel des disposit ions sur la nat ional i té,  le mariage n’exerce de 

plein droit  aucun ef fet sur la nat ional i té de la femme ou du mari 256.  I l  confère 

cependant un certain nombre d’avantages, dont i l  faut rendre compte, ainsi que 

de l ’évolut ion constatée en la matière, jusqu’à son dernier  état résultant de la 

réforme de 1993 257.  

Or iginairement,  la femme f rançaise qui épousait  un étranger suivait  la condit ion 

de son mari (ar t ic le 19, C. c iv.) ,  ce qui avait  pour ef fet de lui  faire perdre de plein 

droit  la nat ional i té f rançaise pour prendre cel le de son mari,  sauf  s ’ i l  en résultait  

une apatr idie, auquel cas el le conservait  sa nat ional i té f rançaise ( loi  du 26 juin 

1889). Puis, les contraintes démographiques obl igèrent le légis lateur,  la 

populat ion de nat ional i té f rançaise se faisant de moins en moins nombreuse, à 

réagir .  La loi  du 10 août 1927 renversa le système en suppr imant ce cas de perte 

de la nat ional i té f rançaise par mariage. La femme étrangère perdant sa 

nat ional i té de plein droit ,  pouvait  acquér ir ,  par son mariage avec un Français, la 

nat ional i té f rançaise, et inversement,  la femme f rançaise pouvait  perdre sa 

nat ional i té pour prendre cel le de son mari,  à condit ion que le ménage s’ instal le à 

                                                      
256 Article  37 de l ’ancien Code de la  nationalité ,  actuel article  21-1 du Code 

civil .  
257 Pour une histoire des effets du mariage sur la  nationalité ,  voir  LAGARDE 

(P.) ,  La nat ionalité  française ,  Dalloz,  3 e  éd. ,  1997,  n°248 et  suiv.  ;  BATIFFOL (H.)  et  
LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I ,  8 e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°124 
et  suiv.  Voir  également FULCHIRON (H.) ,  «  La réforme du droit  de la  nationalité .  
Commentaire des art .  17 à  33-2 nouveaux du Code civil  (L.  22 juil let  1993)  » ,  
J .C.P.  1993,  I ,  3708,  n°53 et  suiv.  ;  «  Acquisit ion de la  nationalité  française à  
raison du mariage »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  502-50,  1995.  Les réactions étatiques 
contre les diverses fraudes au droit  de la  nationalité  et  de la  condition des 
étrangers seront étudiées ultérieurement ;  voir  infra ,  n°384 et  suiv.  
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l ’étranger. Le décret du 12 novembre 1938 vint encore modif ier  cette règle, en 

fondant le changement de nat ional i té sur un acte de volonté de la part  de la 

femme qui se marie. La Française ne perdait  sa nat ional i té que s i el le optait  pour 

cel le de son mari,  et  l ’étrangère ne pouvait  acquér ir  la nat ional i té f rançaise qu’à 

sa demande. La s ituat ion de l ’étrangère fut de nouveau inversée par le Code de 

1945 :  cel le-c i obtenait  la nat ional i té f rançaise automatiquement  par son mariage 

avec un Français, à moins qu’el le ne décl inât cette acquis it ion. 

C’est le pr incipe de l ’égal i té des sexes qui inspira ensuite la loi  du 9 janvier  1973, 

venue bouleverser une fois de plus le droit  de la nat ional i té.  Cel le-c i décida que 

le mariage n’exerçait  de plein droit  aucun ef fet sur la nat ional i té (ar t ic le 37, 

précité, de l ’ancien Code de la nat ional i té) .  Cependant,  le conjoint (mar i ou 

femme) f rançais pouvait  répudier sa nat ional i té pour prendre cel le de son 

conjoint,  et  le conjoint étranger pouvait ,  de son côté, acquér ir  la nat ional i té 

f rançaise par s imple déclarat ion (ar t ic le 37-1).   

 

134. La f raude commença de s ’organiser à part ir  de cette pér iode. Le mariage 

devint le moyen le moins fat igant d’acquér ir  la nat ional i té f rançaise. La loi  du 7 

mai 1984 tenta de remédier à ce problème, en posant une condit ion de 

communauté de vie de s ix mois au moment de la déclarat ion et de cont inuité de 

vie commune après acquis it ion de la nat ional i té.  Mais le cas du conjoint d’un 

Français restait  toujours plus favorable que celui d’un étranger qui vi t  

pais iblement en France depuis plusieurs années et qui demande à être natural isé.  

Dans le cas de l ’époux, aucune condit ion de résidence en France n’était  exigée, 

ni d’ intégrat ion à la Nation, seuls l ’ indignité ou le défaut d’assimilat ion pouvant 

motiver une opposit ion de la part  du Gouvernement à l ’acquis it ion de la 

nat ional i té 258.  Même la nul l i té du mariage ne remettait  pas en cause l ’acquis it ion 

de la nat ional i té f rançaise (art ic les 39 à 43 de l ’ancien Code de la nat ional i té) .   

Dans le cas de l ’étranger, non marié avec un Français, qui demande à être 

                                                      
258 Le défaut d’assimilation est  aujourd’hui prévu à l ’actuel article  21-4 du Code 

civil .  Un arrêt  du Conseil  d’Etat  a  estimé que la  bigamie pouvait  constituer un 
défaut d’assimilation à la  communauté française,  alors même que le  fait  de s’être 
marié sous le  régime polygamique de droit  commun, tout en étant monogame de 
fait ,  n’établissait  pas à  lui  seul le  défaut d’assimilation.  «  En s’opposant  à  ce qu’un 
étranger acquière la  nat ionalité  française au moti f  que sa bigamie fa it  obstacle  à  ce qu’i l  
puisse être regardé comme assimilé  à  la  communauté française,  le  Gouvernement ne se 
fonde pas sur des fa its  matériel lement inexacts (1 r e  espèce) .  De la  part  d’un 
ressort issant  d’un ancien territoire français d’outre-mer marié sous le  régime 
polygamique de droit  commun dans son pays d’origine,  l ’absence d’opt ion pour un 
régime monogamique alors qu’i l  est  monogame de fa it ,  n’établ it  pas à  el le  seule l ’absence 
d’assimilat ion qui  peut  just i f ier  un refus d’autorisat ion de souscrire la  déclarat ion de 
réintégrat ion prévue par l ’art .  153 C.  nat ionalité  a lors en vigueur (2 e  espèce)  »  :  
Conseil  d’Etat ,  24 janvier et  11 février  1994,  D.  1995,  108,  n.  P.  Guiho.  
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natural isé, le Gouvernement pose, entre autres, une condit ion de résidence d’au 

moins c inq années sur le terr i toire f rançais, et l ’ intégrat ion à la communauté 

f rançaise n’est pas seulement un moti f  d’opposit ion de la part  des autor i tés 

f rançaises, qui doivent apporter  la preuve du défaut d’assimilat ion, mais doit  être 

just i f iée par le prétendant à la nat ional i té f rançaise (art ic les 61 à 71, anciens).  

 

135. Le récent développement des mariages de complaisance poussa le 

légis lateur,  derechef ,  à réagir .  

Les nouvel les disposit ions sur la nat ional i té résultant de la loi  n°93-933 du 22 

jui l let  1993 modif iant le Code c ivi l  et  abol issant le Code de la nat ional i té 259,  

subordonnent la déclarat ion de nat ional i té f rançaise (art ic le 21-2, C. c iv.)  à une 

communauté de vie effect ive  de deux ans (avant déclarat ion),  sauf  lorsqu’ i l  y a 

naissance d’un enfant (auquel cas aucun délai n’est exigé),  à la conservat ion de 

la nat ional i té f rançaise par le conjoint,  et  à l ’absence d’arrêté d’expuls ion ou 

d’ interdict ion du terr i toire (ar t ic le 21-27, C. c iv.) .  Ne peut acquér ir  de cette façon 

la nat ional i té f rançaise celui dont le séjour en France est ir régul ier .  L’ ir régular i té 

du séjour n’empêche pas le mariage, mais celui-c i  ne peut plus couvr ir  

l ’ i r régular i té par le biais de la déclarat ion de nat ional i té.  En revanche, le mariage 

peut favor iser le séjour de l ’étranger sur le terr i toire f rançais. 

B/ LÉGITIMITÉ & SÉJOUR DE L’ÉTRANGER 

1)  Mariage avec un Français et  condit ions d’entrée et  de séjour de l ’étranger 

136. La condit ion de l ’étranger a de tous temps fait  l ’objet d’une appréciat ion 

administrat ive. I l  ne s ’agit  pas seulement de dire quels sont les droits des 

étrangers sur notre terr i toire, mais aussi de faire dépendre ces droits d’une 

autor isat ion. Jusqu’à sa suppression en 1927, l ’ar t ic le 13 du Code Napoléon 

assujett issait  par exemple la jouissance et l ’exercice de ces droits à l ’admission à 

domici le.  L’étranger jouissait  alors de tous les droits c ivi ls 260.  Mais peu à peu, 

                                                      
259 Loi n°93.933 du 22 juil let  1993 réformant le  droit  de la  nationalité ,  J .O.  

23/07/1993,  p.  10342 ;  J .C.P.  1993,  III ,  66302.  Voir  aussi  la  décision du Conseil  
Constitutionnel,  J .O.  23/07/1993,  p.  10391 et  J .C.P.  1993,  III ,  66303,  ainsi  que le  
commentaire de H. Fulchiron,  J .C.P.  1993,  I ,  3708 ;  J .C.P.  04/08/1993,  Actualités  
(présentation du projet) .  

260 Ch.  civ. ,  27 juil let  1948,  Lefait ,  R.C.D.I .P.  1949,  75,  n.  H.  Batiffol  ;  D.  1948,  
535 ;  Gr.  arrêts n°20 :  «  I l  est  de principe que les  étrangers jouissent  en France des 
droits  qui  ne leurs sont  pas spécialement refusés ».  
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l ’endurcissement du phénomène de l ’ immigrat ion incita les autor i tés 

administrat ives à le contrôler  davantage. I l  s ’agit  alors de s 'assurer la maîtr ise de 

l ’entrée et du séjour de l ’étranger sur le terr i toire. La légis lat ion en la matière se 

f i t  de plus en plus sévère, et les disposit ions, d’abord éparses, notamment 

perturbées par les événements jalonnant la première moit ié de ce s iècle, 

t rouvèrent leur about issement dans l ’ordonnance du 2 novembre 1945, qui reste, 

même à l ’heure actuel le,  le texte de base sur la condit ion des étrangers. Le 

régime administrat i f  des étrangers traite aussi bien de leur entrée en France et 

des t i t res de séjour que de leur act ivi té professionnel le ou de leur éventuel le 

expuls ion par le Gouvernement.   

Mais tous les étrangers ne sont pas logés à la même enseigne. I l  y a bien sûr les 

inévitables pr ivi légiés, tels que les ressort issants européens, ou encore ceux qui 

bénéf ic ient d’une Convention internat ionale. Mais les l iens que peut entretenir  un 

étranger avec la France, du fait  par exemple de son mariage avec un Français, 

faci l i tent également son séjour sur le terr i toire, et ce, de façon conséquente. 

 

137. Tout étranger âgé de plus de dix-huit  ans, en séjour en France, doit  être 

t i tulaire soit  d’une carte de séjour temporaire, soit  d’une carte de résident 

(ar t ic le 9, ord. 2 novembre 1945, réd. L. 2 août 1989). Pour obtenir  la première, 

l ’étranger doit  just i f ier  d’un visa de long séjour et de ressources suf f isantes, et sa 

présence en France ne doit  pas être une menace pour l ’ordre publ ic.  Cette carte 

est dél ivrée pour une pér iode d’un an, renouvelable. Le deuxième type de t i t re de 

séjour est dest iné aux étrangers qui just i f ient d’une résidence non interrompue et 

régul ière d’au moins trois ans, et de moyens d’existence suf f isants 261.  Les 

démarches pour obtenir  un t i t re de séjour sont semées d’embûches, et le 

parcours de celui qui t raite avec l ’administrat ion est certainement des plus 

pénibles 262.   

I l  est en revanche plus dif f ic i le de contrar ier  l ’étranger qui bénéf ic ie, de la part  du 

légis lateur,  d’un régime de faveur. La carte de résident est,  ef fect ivement,  

dél ivrée de plein droit  à certaines catégor ies de personnes (art ic le 15, nouveau, 

de l ’ordonnance de 1945). I l  s ’agit  par exemple des étrangers ayant des l iens 

famil iaux avec un Français. Ce dernier  peut être un enfant,  un ascendant,  ou 

encore, ce qui nous intéresse ic i ,  le conjoint (à condit ion toutefois que le mariage 

soit  monogamique et dure depuis au moins un an) 263.  Cette carte de séjour est 

                                                      
261 L’Administration peut même exiger la  production d’un contrat  de travail  

(article  R.  341-5 nouv.C.trav.) .  
262 La lecture (même partielle)  du roman Le château ,  de Franz KAFKA, i l lustre 

parfaitement le  parcours de ces aventuriers.  
263 La loi  du 9 septembre 1986 posait  la  condition de communauté de vie,  
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valable dix ans, el le est renouvelable de plein droit ,  et  confère à son t i tulaire 

quelques avantages non négl igeables. L’étranger marié à un conjoint f rançais 

dans les condit ions précitées, et vivant avec lui  de manière ef fect ive, bénéf ic ie 

notamment d’une immunité contre l ’expuls ion (art ic le 25, 4° et 5°,  nouveau, de 

l ’ordonnance de 1945) ou contre toute reconduite à la f ront ière 264.  

Le fait  d’être marié à un Français  améliore la s i tuat ion de l ’étranger. Mais i l  suf f i t  

parfois d’être seulement marié, même avec un étranger, pour être favor isé, 

comme c’est le cas en matière de droit  au regroupement famil ial .  

2)  Mariage et  droit  au regroupement famil ial  

138. Le regroupement famil ial  est une procédure permettant à un étranger et à 

sa famil le,  comme lui de nat ional i té étrangère, de vivre réunis dans le pays où 

celui-c i  est instal lé.  I l  suppose une immigrat ion individuel le suivie, 

ultér ieurement,  d’une immigrat ion famil iale 265.  

Le droit  de mener une vie famil iale normale est protégé par la Convention 

Européenne des Droits de l ’Homme (art ic le 8 de la convention),  et sanct ionné par 

la Cour et la Commission de Strasbourg 266.  Si un étranger séjourne régul ièrement 

                                                                                                                                                                 
effective,  de six mois au moins.  Puis la  loi  du 2 août 1989 a supprimé ces 
conditions.  Les abus ont été ainsi  favorisés.  Voir  l ’article  de M. ABRAHAM (R.) ,  
«  Mariage blanc et  délivrance à un étranger d'une carte de résident » ,  R.F.D.A.  
1993,  175.  

264 Sur toutes ces questions,  on pourra consulter  avec profit  un article  de 
M. GUIHO (P.) ,  «  La nouvelle révision de Code de la  nationalité . . .  et  son 
abolit ion »,  D.  1994,  chron.  1 ,  ainsi  que les nombreux commentaires de 
Mme GUIMEZANES (N.) ,  «  Aperçu rapide sur les récentes retouches apportées au 
droit  des étrangers » ,  J .C.P.  18/01/1995,  Actualités  ;  «  La loi  du 29 octobre 1981 
sur les conditions d'entrée et  de séjour des étrangers en France »,  D.  1982,  
chron.  173 ;  «  Présentation de la  loi  n°93.933 du 22 juil let  1993 réformant le  droit  
de la  nationalité  » ,  J .C.P.  4.08.1993,  Actualités  ;  «  Présentation des lois n°93.1027 
du 24 août 1993 et  n°93.992 du 10 août 1993 relatives à  la  maîtrise de 
l ' immigration »,  J .C.P.  8.09.1993,  Actualités  ;  «  Dernières précisions législatives 
relatives à  la  maîtrise de l ' immigration »,  J .C.P.  26/01/1994,  Actualités  ;  «  L'arrêt  
de l ' immigration en France ? Commentaire de la  loi  n°93.1027 du 24 août 1993 sur 
la  maîtrise de l ' immigration »,  J .C.P.  1994,  I ,  3428 ;  «  Les étrangers et  les récentes 
réformes du droit  de l ' immigration et  de la  nationalité  » ,  J .D.I .  1994,  59,  
not.  pp.  69-70,  sur les dérogations à la  protection en principe accordée par 
l ’article  25.  Une nécessité impérieuse pour la  sûreté de l ’Etat  permettrait  en effet  
une telle  expulsion.  Voir  aussi  :  BOUMAZA (L.) ,  «  La réforme de la  procédure 
d’expulsion avec la  loi  du 24 août 1993 relative à  la  maîtrise de l ’ immigration et  
aux conditions d’entrée,  d’accueil  et  de séjour des étrangers en France »,  Revue de 
la  recherche juridique.  Droit  prospect i f ,  n°1,  1/1/1994,  175-202.  

265 JAULT-SESEKE (F.) ,  Le regroupement famil ial  en droit  comparé français et  
a l lemand ,  L.G.D.J . ,  1996,  n°2.  

266 Par exemple dans l ’affaire Abdulaziz ,  où trois étrangères d’origine indienne,  
vivant en Grande-Bretagne,  étaient privées de leur conjoint  ;  cf .  Cour Européenne 
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sur le terr i toire depuis deux ans et s ’ i l  est en possession d’un t i t re de séjour 

régul ier ,  i l  peut alors faire venir  sa famil le en France au t i t re du regroupement 

famil ial .  Les membres de la famil le reçoivent alors un t i t re de séjour équivalent à 

celui de l ’étranger qui les a fait  venir .  Les nouvel les disposit ions en matière de 

condit ion des étrangers, issues de la loi  du 24 août 1993, consacrent cette 

possibi l i té,  qui ne résultait  jusqu’ ic i  que de la jur isprudence interne ou 

européenne 267.  La conséquence en est la subst i tut ion d’une immigrat ion famil iale 

à une immigrat ion individuel le. 

 

139. Mais cel le-c i n’est possible que dans des condit ions bien précises. Le 

regroupement famil ial  suppose d’une part  l ’ex istence de la famil le.  Or deux 

conceptions s ’af f rontent :  cel le du pays d’or igine, où la famil le est souvent 

entendue de manière très extensive, et où la polygamie peut être admise, et cel le 

                                                                                                                                                                 
des Droits de l ’Homme, 28 juin 1985,  Abdulaziz ,  Cabales et  Balkandali  c . /  Royaume-
Uni ,  Série A,  n 94 ;  in  BERGER (V.) ,  Jurisprudence de la  Cour européenne des droits  
de l'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  arrêt  n°117,  §§ 840-848.  Sur l ’applicabilité  directe 
de la  Convention,  voir  Civ.  1 r e ,  15 novembre 1989,  J .D.I .  1990,  611.  

La jurisprudence administrative française a  par ail leurs reconnu un principe 
général  du droit  comportant la  faculté pour les étrangers de faire venir  auprès 
d’eux leur conjoint et  leurs enfants mineurs :  Conseil  d’Etat ,  8  décembre 1978,  
GISTI,  Gr.  arrêts de droit  administrat i f ,  9 e  éd. ,  n°110 ;  Dr. soc .  1979,  57,  concl.  
Dondoux ;  A.J .D.A.  1979,  3 ,  38,  obs.  Dutheillet  de Lamothe et  Robineau ;  D .  1979,  
661,  n.  L.  Hamon. Le préambule de la  Constitution de 1946,  alinéa 10,  dispose en 
effet  que « la  nat ion assure à  l ’ individu et  à  la  famil le  les  condit ions nécessaires à  leur 
développement  » .  I l  faut alors admettre que,  en droit  positif ,  ce droit  bénéficierait  
aussi  aux étrangers.  Le Conseil  Constitutionnel,  saisi  à  l ’occasion du contrôle de 
la  loi  du 24 août 1993,  a  enfin approuvé la  consécration législative qui a  été faite  
du droit  au regroupement familial  :  Conseil  Constitutionnel,  12 et  13 août 1993,  
R.C.D.I .P.  1993,  597 ;  J .C.P.  1993,  III ,  66372 ;  J .O.  18  août 1993,  p.  11729.  Ceci fait  
du droit  au regroupement familial  un principe découlant directement de la  
Constitution,  et  non pas seulement de la  loi .   

Voir  aussi  GUIMEZANES (N.) ,  «  Les étrangers et  les récentes réformes du droit  
de l ' immigration et  de la  nationalité  » ,  J .D.I .  1994,  59,  not.  pp.  77 et  suiv.  ;  
KAYSER (P.) ,  «  Le regroupement familial  dans le  droit  communautaire,  la  
Convention Européenne des Droits de l ’Homme et le  droit  interne français » ,  
J .C.P.  1993,  I ,  3679 ;  également,  in Le droit  de la  famil le  à  l ’épreuve des migrat ions 
transnationales ,  L.G.D.J . ,  1993,  VANDENDRIESSCHE (X.) ,  «  Le droit  public  face à  
l ’ insertion familiale » ,  p.  51 et  suiv. ,  et  GUIMEZANES (N.) ,  «  L’approche 
comparatiste  » ,  p.  31 et  suiv.  

267 Loi n°93.1027 du 24 août 1993 relative à  la  maîtrise de l ' immigration,  
J .C.P.  1993,  III ,  66371 et  66372 .  Notons que ce droit  de mener une vie familiale 
normale pourrait  avoir  une portée plus large que celle  qui lui  est  conférée par la  
loi  française.  Reposant sur un principe édicté dans le  cadre de la  protection des 
droits de l ’homme, i l  pourrait  par exemple empêcher une expulsion ;  voir ,  par 
exemple,  Conseil  d’Etat ,  19 avril  1991,  Belgacem,  J .C.P.  1991,  II ,  21757 ;  Rec.  Lebon,  
493 ;  J .C.P.  1992,  II ,  21832,  n.  Icard.  L’intéressé n’était  pas en l ’espèce conjoint 
d’un Français,  mais cet  arrêt  i l lustre bien la  portée du droit  au respect de la  vie 
familiale.  
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du pays d’accuei l ,  généralement un pays occidental,  où la famil le est souvent 

réduite au groupe const i tué par le couple et les enfants qui en sont issus, et où le 

couple est de caractère str ic tement monogamique. Quelle conception faire 

prévaloir  ? Les systèmes occidentaux préfèrent bien entendu appl iquer leurs 

propres cr i tères plutôt que ceux retenus par la loi  nat ionale des intéressés 268.  La 

famil le est donc comprise comme une famil le de type nucléaire, issue d’une union 

monogamique. 

Cette possibi l i té du regroupement famil ial  est d’autre part  r igoureusement 

réservée au conjoint et aux enfants. Laissant de côté les quest ions de l ien f i l ia l ,  

comment interpréter la not ion de conjoint ? Le mariage serait- i l  la seule union 

pouvant donner droit  au regroupement ? L’af f i rmative semble en ef fet l ’emporter.  

I l  faudrait  retenir  le sens du droit  c ivi l  qui donne du ‘conjoint ’  une traduct ion 

restr ic t ive, et donc exclure le concubin du champ d’appl icat ion des disposit ions 269.  

L’existence et la val idi té du mariage ont donc, ic i  encore, une importance 

capitale. 

Section 2 

Une légitimité établie : la preuve préconstituée du 

mariage 

140. L’art ic le 194 dispose que « nul ne peut réclamer le t i t re d’époux et les 

effets c iv i ls  du mariage, s ’i l  ne représente un acte de célébrat ion inscr i t  sur le 

registre de l ’état c iv i l  (…) » 270.   

La product ion d’ef fets c ivi ls  dépend avant tout de l ’ex istence du l ien matr imonial 

et suppose donc qu’ i l  en soit  aussi rapporté la preuve. Comment, en ef fet,  donner 

                                                      
268 JAULT-SESEKE (F.) ,  op.  c it . ,  note 265,  n°109 et  suiv.  Ceci admis,  comment 

établir  les l iens de parenté ?  On peut hésiter  entre la  méthode conflictuelle  et  
celle  des règles matérielles ;  cf .  n°128 et  suiv.  

269 JAULT-SESEKE (F.) ,  op.  c it . ,  note 265,  n°149 et  suiv.  La prise en compte du 
concubinage ne pourrait  se justif ier  que s’ i l  était  totalement assimilé au mariage.  
Or cela pose un problème de preuve évident,  notamment de durée de la  vie 
commune,  que ne soulève pas le  mariage.  Le droit  allemand a d’ail leurs 
nettement spécif ié  que l ’article  6  GG (Grundgesetz,  loi  fondamentale) ,  qui 
protège la  famille ,  ne s’appliquait  qu’à compter de la  conclusion du mariage :  
Bundesverwaltungsgericht,  26 février  1990,  BVerwGE  60,  75 ff . ,  à  moins que ne 
survienne la  naissance d’un enfant.  

270 Et  ce,  indépendamment de ce que dit  la  loi  nationale  des intéressés :  PARI S,  3  
mars 1898,  J .D.I .  1898,  366.  
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foi  aux déclarat ions des intéressés, et leur accorder ces ef fets s i  part icul iers du 

mariage, s i  r ien ne peut conf irmer leurs dires de manière neutre et object ive ? 

Etant donné la dif férence importante que l ’on entend observer entre les 

concubinages et les unions dites ‘ légit imes’,  la démonstrat ion de l ’ex istence du 

l ien matr imonial n’est pas qu’un s imple détai l  de procédure. 

Apporter la preuve du mariage est donc une exigence de la loi .  Son absence, à la 

lecture de cet ar t ic le,  rendrait  le droit  inef f icace. Prouver le mariage est donc une 

nécessité 271.  

 

141. L’art ic le 194 est bien sûr l im ité au cas où le droit  f rançais est appl icable. I l  

n’est ni une loi  d’appl icat ion immédiate, ni une loi  de pol ice, ni même une règle 

matér iel le de droit  internat ional pr ivé. Des époux étrangers (ou s ’étant mariés à 

l ’étranger)  se prévalant de leur état devant le juge f rançais, n’auront pas 

nécessairement l ’obl igat ion de présenter ‘un acte de célébrat ion inscr i t  sur les 

registres’ 272.  Mais le sens  général de cette disposit ion du Code civi l  est 

néanmoins revêtu d’une grande portée et s ’appl ique également à tous les 

mariages internat ionaux :  les ef fets c ivi ls  du mariage, dont on vient de voir  

l ’ importance et la s ingular i té,  ne sont accordés que s i le mariage existe .  La 

preuve de cette existence doit  donc, de toutes les façons, être rapportée, même 

si le jeu des conf l i ts  de lois peut conduire à une solut ion dif férente de cel le du 

droit  f rançais ;  el le est indispensable. Exigence de la loi  en vue de l ’appl icat ion 

d’ef fets c ivi ls  (§ 1),  el le est aussi un instrument de procédure dest iné à 

convaincre son inter locuteur ou, en cas de l i t ige, le juge. Son ut i l i té est 

incontestable (§ 2).  

§ 1 : La preuve aux fins d’application des effets civils du 

mariage 

142. Les maximes qui célèbrent la fonct ion de la preuve ne manquent pas 273.  

                                                      
271 Le mode de preuve préconstituée est  l ’exemple,  ‘dénoncé’ dans 

l ’ introduction générale,  d’un élément constitutif  à  la  fois d’une f in et  d’un 
moyen.  

272 Cf .  infra ,  n°515 et  suiv.  
273 Voir  ROLAND (H.)  et  BOYER (L.) ,  Adages du droit  français ,  Litec,  3 e  éd. ,  

1992 :  (n°9)  Actore non probante,  reus absolvitur  (si  le  demandeur ne fait  pas sa 
preuve,  le  défendeur est  l ibéré)  ;  (n°152)  Idem est  non esse et  non probari  (Ne pas 
être,  ou ne pas être prouvé,  c’est  tout un)  ;  (n°189)  Lettres passent  témoins  (à  
propos de la  précellence de la  preuve écrite)  ;  (n°255)  Non jus def ic it  sed probat io  
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Aff irmer que la preuve de l ’acte jur idique n’a aucune incidence sur la val idi té de 

celui-c i ,  n’est pas ent ièrement vrai.  Prouver son droit  équivaut souvent à un 

succès judic iaire. Les espèces où des enjeux successoraux sont en cause en 

const i tuent une bonne i l lustrat ion 274.  

La duchesse de Plaisance, Française domici l iée en France, décède en 1854 sans 

laisser de testament.  Le duc de Valmy et le vicomte de Léry, col latéraux les plus 

proches de la l igne paternel le,  se présentent pour recuei l l i r  la succession. Puis 

Dame Rigdway et ses f rère et sœur, demandent le partage pour moit ié de la 

succession, al léguant leur parenté col latérale dans la l igne maternel le.  I l  

s ’agissait  donc non seulement de prouver cette parenté commune entre la 

duchesse et les int imés, mais aussi d’établ ir  que les ascendants, dont i ls  se 

                                                                                                                                                                 
(Ce n’est  pas le  droit  qui est  défail lant,  mais la  preuve)  ;  (n°391)  Scripta publica 
probant  se ipsa  (Les écrits publics font preuve par eux-mêmes) .  

274 En cas de succession ab intestat ,  et  au contraire des concubins,  le  conjoint 
survivant f igure parmi les successibles du de cujus ,  même si  sa place dans l ’ordre 
successoral varie selon les personnes avec lesquelles i l  est  en concours :  
MALAURIE (Ph.)  & AYNES (L.) ,  Droit  c ivi l .  Les successions ;  les  l ibéral ités ,  Cujas,  
1993,  n°78,  107,  108 ;  voir ,  aussi ,  l ’article  765 du Code civil .  Depuis la  loi  du 26 
mars 1957,  i l  recueille  toute la  succession lorsqu’il  n’y a  pas de successible autre 
qu’un descendant,  ascendant ou collatéral  privilégié ( frère,  neveu du de cujus) .  La 
moitié  de la  succession lui revient en pleine propriété lorsque le  de cujus  n’a  pour 
hérit ier  que des ascendants dans une l igne et ,  de l ’autre,  des parents plus 
éloignés que des collatéraux privilégiés.  Si  le  conjoint n’a pas de vocation en 
pleine propriété,  i l  a  droit  à  un usufruit ,  même en présence d’enfants.  Par ail leurs 
la  quotité disponible qui peut lui  être attribuée est  plus importante que celle  dont 
peuvent jouir  les concubins.  Et,  pour f inir ,  les droits payés au Fisc sont parmi les 
plus faibles (5  à  20% selon la  tranche imposable) ,  le  conjoint survivant étant 
intégré dans la  famille  directe.  
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prétendaient issus, étaient mariés 275.  La val idi té de l ’union n’était  pas, en 

l ’espèce, mise en cause. Seule son existence était  m ise en doute. Or, à l ’époque, 

cette branche de la famil le était  établ ie aux Etats-Unis, en Pennsylvanie, où 

n’existaient pas de registres d’état c ivi l  pour le mariage, les naissances, les 

décès, établ is  par la seule notor iété publ ique. Le mariage se formait  donc « by 

cohabitat ion and reputat ion », c ’est-à-dire de manière informelle. Prouver le 

mariage des auteurs communs s ’avérait  donc une tâche dif f ic i le,  mais 

indispensable pour recuei l l i r  la succession 276.  

                                                      
275 La parenté collatérale était  la  suivante :  

  Will iam 
MOORE 

 
+ 

Sarah 
LLOYD 

  

    
( f i l iation,  not.  légitime,  à  établir)  

⇓                     ⇓  

  

(ép.  de 
T.MOORE) 

 
+ 

Thomas 
MOORE 

 Elisabeth 
MOORE 

 
+ 

Marquis 
de BARBE-
MARBOI S 

(mariage prouvé) 
  

⇓  

 (mariés en 1784 à Philadelphie,  
U.S.A.)  

  
⇓  

 Elisa 
MOORE 

 
+ 

Richard 
WI LLI NG 

 Duchesse 
de 

PLAI SANC E 
(Défunte)  

 

 (mariage prouvé) 
  

⇓  

   

  Dame 
RI GDWAY 

et  ses 
frères et  

sœurs 

    

 
276 L’admission élargie des modes de preuve permit dans ce cas,  d’établir  plus 

facilement l ’union.  La cause fut alors,  du même coup, gagnée.  Req. ,  13 janvier 
1857,  De Valmy c . /  Rigdway ,  S.  1857,  1 ,  81 ;  D.P.  1857,  1 ,  106 :  «  1°/  Aux Etats-Unis,  
et  part iculièrement dans l'Etat  de Pennsylvanie,  où le  statut  local  n'exige,  pour 
constater l 'existence du mariage légit ime,  ni  acte c ivi l ,  ni  acte rel ig ieux,  ni  acte 
authentique,  ni  même acte privé,  et  où i l  suff i t ,  pour prouver le  mariage,  de la  notoriété  
résultant  de la  cohabitat ion et  de la  reputat ion,  en qualité  de mari  et  femme légit imes,  la  
preuve de cette  notoriété  suff i t  également pour attribuer aux enfants issus de ceux qui  
ont  la  notoriété  de mari  et  femme,  la  qualité  d'enfants légit imes.  I l  en est  a insi ,  encore 
bien que l'époque à  laquelle  se  rapportent  les  fa its  desquels résulte cette  notoriété  soit  
postérieure à  la  naissance des enfants,  lorsque d'ai l leurs i l  est  constaté,  en fait ,  qu'à 
toute époque et  en toute c irconstance l'homme et  la  femme ont  eu la  possession d'état  de 
gens mariés.  -  Dans ce cas,  i l  n'est  pas nécessaire,  pour attribuer à  ces enfants la  qualité  
d'enfants légit imes,  de constater de plus qu'i ls  ont  eu la  possession d'état  d'enfants 
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143. Prouver l ’ex istence du mariage permet donc, c ’est une évidence, de le 

dissocier du concubinage. C’est pourquoi f inalement,  même si le mariage n’est 

pas val ide ou s ’ i l  est boiteux, on lui  accorde quand même des ef fets.  C’est 

d’ai l leurs ce qu’a fait  remarquer la Cour const i tut ionnel le al lemande, dans une 

espèce où la val idi té du mariage était  boiteuse :  « Le mariage boiteux se 

dist ingue nettement du concubinage par le fai t  qu’i l  ex iste, d’après un droit  

étranger, une célébrat ion valable, et par- là même ‘démontrable’ » 277.  Ainsi 

inval ide, mais existant,  le mariage pourra néanmoins être déclaré putat i f  et  

produire des ef fets 278.  La preuve du mariage permet aussi,  de façon imparable, de 

convaincre autrui de son existence. 

§ 2 : La preuve aux fins de la conviction d’autrui. 

144. L’objet d’une preuve est non seulement d’établ ir  la vér i té,  mais aussi de 

former la convict ion d’autrui,  notamment lors d’un procès. Or ic i  le mariage 

présente l ’ incomparable avantage d’of f r ir ,  d’une part ,  un mode de preuve 

préconst i tuée quasiment imparable et,  d’autre part ,  de faire présumer de la 

val idi té du fond de l ’acte. 

                                                                                                                                                                 
légit imes de leurs père et  mère (C.civ  197,  320) .  Par suite  les  étrangers dont  la  
descendance légit ime est  a insi  établ ie  et  qui  représentent  la  l igne maternel le  d'une 
personne décédée en France sans postérité ,  peuvent  concourir pour le  partage de la  
succession avec les  hérit iers français,  représentant  la  l igne paternel le  
(Loi  14 juil let  1819,  art .  1 e r ) .  

Voir ,  de même, BESANÇ ON, 17 juil let  1895,  Dame Mouquin c . /  veuve Berlet ,  
J .D.I .  1895,  1051,  qui a  même appliqué cette solution à des Français mariés aux 
Etats-Unis.  

277 «  Die hinkende Ehe unterscheidet  sich erkennbar von der eheähnlichen 
Lebensgemeinschaft  dadurch,  daß eine nach ausländischem Recht  wirksam und damit  
auch nachweisbare Eheschließung vorl iegt  » ,  BVG, 30 novembre 1982,  J .D.I .  1984,  
643 ;  FamRZ  1983,  251 ;  IPRax  1984,  88.  

278 V.C.  de la  REUNI ON, 7  juil let  1939,  J .C.P.  1940,  II ,  1494 :  «  (…) Pour qu’i l  y  ait  
mariage putat i f ,  i l  faut  d’abord que soit  rapportée la  preuve qu’i l  y  a  eu une célébrat ion 
de mariage.  S’ i l  n’y  a  eu qu’une union l ibre  sans célébrat ion de mariage,  i l  ne peut  y  
avoir mariage putat i f  » .  C’est  donc bien l ’existence  d’une célébration,  quelle qu’elle  
soit ,  qui fait  toute la  différence :  Civ. ,  6  octobre 1976,  époux Zazzera c . /  Dame 
Carrara ,  D.  1976,  IR,  324 :  «  C’est  par une interprétat ion souveraine de la  lo i  i tal ienne,  
sans la  dénaturer et  sans se contredire,  qu’une Cour d’appel  admet  que l ’ inexistence 
c ivi le  du mariage de nat ionaux ital iens,  célébré en Ital ie  en 1904 en une forme purement 
rel ig ieuse et  non transcrit  depuis 1929 sur les  registres de l ’état  c ivi l ,  n’empêche pas de 
considérer ce mariage comme putat i f  » .  L’inexistence civile  fait  ici  référence à la  
validité (civile)  du mariage et  non à la  distinction que nous opérons entre validité 
et  existence.  Voir  infra ,  n°562 et  suiv.  
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145. En premier l ieu, « l 'avantage du mariage, c 'est que tout de suite, i l  vous 

procure des papiers  » 279.  C’est en ef fet un des grands intérêts du mariage formel :  

dans le même temps qu’ i l  est procédé à la conclusion du mariage, une preuve de 

cette conclusion est en général préconst i tuée, de diverses façons. En France, 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l  dresse un acte de mariage, acte de l ’état c ivi l ,  qui sera 

ensuite transcr i t  dans les registres prévus à cet ef fet.  Dans d’autres pays, les 

procédés dif fèrent peut-être, mais un enregistrement,  quel qu’ i l  soit ,  est un mode 

généralement répandu. Ce qui confère une grande supér ior i té au mariage, par 

rapport aux autres formes d’unions, c ’est qu’ i l  la isse des traces vis ibles, c laires 

et object ives. 

L'acte de mariage est,  du moins en droit  f rançais, un mode de preuve parfait .  

C’est un acte authent ique, acte écr i t ,  qui bénéf ic ie d’une force probante hors du 

commun, c ’est-à-dire que son ef f icacité comme moyen de preuve peut 

dif f ic i lement être remise en cause. I l  y a trois avantages à disposer d’un écr i t  

préconst i tué. Ce moyen de preuve est tout d’abord accuei l l i  favorablement ( le 

droit  de la preuve pr ivi légie même ce mode de preuve). I l  bénéf ic ie ensuite d’une 

force probante supér ieure. I l  s ’agit ,  enf in,  d’une preuve contraignante qui l ie le 

juge 280.  Ajoutons à cela que la preuve préconst i tuée est un élément de prévis ion 

des part ies, générateur de sécur i té jur idique. 

 

146. La présence d’un mode de preuve préconst i tuée est ensuite ce qui 

dist ingue peut-être le mieux le mariage du concubinage. Alors que dans l ’Ancien 

Droit ,  la preuve du mariage se déterminait  par la possession d’état,  cel le-c i ne 

suf f i t  plus aujourd’hui :  « La possession d’état ne pourra dispenser les prétendus 

époux qui l ’invoqueront respect ivement,  de représenter l ’acte de célébrat ion du 

mariage devant l ’of f ic ier  de l ’état c iv i l  »,  nous enseigne l ’ar t ic le 195 du Code civi l .  

Et i l  est vrai qu’une des plus grandes dif f icultés rencontrées par les concubins 

réside justement dans la preuve de leur union. Cel le-c i ne peut justement se 

prouver (et ne se forme) que par la possession d’état…de concubin. On pressent 

alors le danger d’accepter également ce mode de preuve pour le mariage. 

L’admission de ce moyen de preuve pour le mariage consisterait  à faire tomber 

les f ront ières entre mariage et concubinage 281.  Se pose là aussi la quest ion des 

                                                      
279 CARBONNIER (J . ) ,  «  Pas de droits si  l 'on refuse le  droit  » ,  in La famil le  contre 

les  pouvoirs,  p.  169 et  suiv. ,  not.  p.  174 et  suiv.  
280 RIGAUX (F.) ,  «  La force probante des écrits en droit  international privé »,  

R.C.D.I .P.  1961,  19,  n°2.  
281 «  (…) l 'on a  pu faire la  remarque qu'en ef façant  seulement deux lettres de 

l'art ic le  195,  n + e = ne,  de la  nuit  au lendemain se révei l leraient  virtuel lement maris et  
femmes et  ne pourraient  sort ir  de cet  état  qu'en recourant  au divorce.  Mais la  preuve 
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mariages informels 282.  

 

147. Mais, en dernier  l ieu, l ’ intérêt le plus éclatant de la preuve préconst i tuée 

réside dans les l iens existant entre le fond du droit  (val idi té)  et sa preuve. La 

preuve du mariage est en pr incipe indépendante de la val idi té de celui-c i .  Deux 

choses sont ef fect ivement à dist inguer dans le cérémonial du mariage :  l 'essence 

de l 'acte (qual i tés, de fond et de forme, que doit  revêt ir  le contenu d’un acte pour 

que cet acte puisse être fait  valablement)  et sa preuve 283.  Cette dif férence se 

traduit  d’ai l leurs en droit  internat ional pr ivé dans le fait  que s i des époux ne 

peuvent se marier  que selon les formes ad solemnitatem  prévues par la lex loci 

celebrat ionis ,  i ls  peuvent prouver ce mariage soit  selon ces modes prévus par 

cette loi ,  soit  par ceux prévus par la lex for i 284.  

La preuve de l ’acte lui  donne néanmoins une apparence de val idi té 285.  Les 

exigences de l ’ar t ic le 194 du Code civi l  marquent d’ai l leurs ce l ien. Pas de droit  

sans preuve de ce droit .  

 

148. Les règles de preuve af fectent donc le fond du droit ,  car el les sont un 

élément de la prétent ion des part ies, et commandent l ’ef f icacité du droit  invoqué. 

El le renforce le droit  :  « La preuve, c ’est la rançon des droits que l ’on demande à 

la just ice de consacrer.  Si la rançon est élevée, c ’est-à-dire s i  la preuve est 

dif f ic i le,  la valeur prat ique des droits diminue d’autant.  Faci l i ter  la preuve, dans la 

plus large mesure possible, est des points les plus importants qui,  dans la 

                                                                                                                                                                 
par la  possession d'état ,  dès qu'el le  n'est  plus la  pure défensive d'un possidens,  est  
lourde à  manier,  a lourdie encore par la  nécessité  d'être rétrospect ive.  Elle  convient  
beaucoup mieux,  du reste,  à  la  f i l iat ion qu'au mariage :  la  vie  de l'enfant ,  e l le  peut  la  
saisir  de l 'extérieur ;  la  vie  du couple,  pour la  connaître pleinement,  i l  faudrait  
s' insinuer dans l'alcôve.  De quelle  d iscrét ion f legmatique est ,  en regard,  l 'acte de l'état  
c ivi l  :  deux oui  au départ ,  et  de tout  ce qui  se  passera par la  suite ,  l i t  et  table ,  le  droit  
n'aura plus besoin de s' informer.  Mervei l leux état  c ivi l  qui  dispense le  droit  d'être un 
«voyeur»  »  :  CARBONNIER (J . ) ,  préface de l 'ouvrage Les concubinages.  Approche 
socio- juridique ,  éd.  C.N.R.S. ,  1986,  p.  12.  L 'auteur t ient seulement à  souligner 
«  combien est  fragi le  la  feuil le  de papier qui  sépare la  cohabitat ion du mariage  »  :  
CARBONNIER (J . ) ,  op.  c it . ,  note 279,  not.  p.  175.  

282 Voir  infra ,  n°522 et  suiv.  
283 CARBONNIER (J . ) ,  op.  c it . ,  note 279,  not.  p.  174.  Notons que la  pratique des 

certif icats de concubinage,  soi-disant sans valeur juridique,  mais néanmoins 
revêtus d’une valeur de fait ,  montre bien que les concubins ne peuvent se passer 
de papiers.  

284 Voir  infra ,  n°515 et  suiv.  
285 Apparence renforcée par l ’ idée qu’un mariage reste valable tant que sa 

nullité  n’a pas été demandée :  voir  infra ,  n°559 et  suiv.  
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formation des droits,  ai t  à f ixer l ’at tent ion du légis lateur  » 286.  

La const i tut ion quasi automatique d’une preuve de l ’union, lors de la conclusion 

du mariage, peut correspondre, étant donné les nombreux avantages qu’el le 

présente, à une f in du mariage car cette fonct ion ‘probatr ice’ fai t  part ie intégrante 

de l ’ inst i tut ion. 

Conclusion du sous-titre 1 

149. Le mariage entraîne, dès sa célébrat ion, des ef fets de droit ,  qui 

const i tuent certainement des ef fets d’« opportunité ». Le mariage est alors un 

instrument prat ique, entre les mains des époux ;  i l  est une associat ion sociale et 

économique. C’est ensuite dans l ’ordre internat ional que le mariage produit  les 

ef fets les plus importants. D’ordre purement pr ivé, ces intent ions spéculat ives ne 

sont en pr incipe pas contrôlées ;  el les ne sont pas une condit ion du mariage. I l  

apparaîtra pourtant que la recherche exclusive des f ins c ivi les de l ’union pourra 

être sanct ionnée.  

On ne peut par ai l leurs réduire la conclusion du mariage à une s imple opérat ion 

jur idique abandonnée à la volonté des part ies et dont la cause résiderait  

uniquement dans l ’acquis it ion de l ’état d’époux dans le sens purement jur idique 

du terme 287.  Les époux aspirent sans doute aussi à d’autres ambit ions. C’est 

pourquoi l ’on s ’attache également à l ’étude des f ins non c ivi les du mariage, qui 

permettront peut-être, à el les seules, de caractér iser le mariage. 

                                                      
286 HUET (A.) ,  Les confl its  de lo is  en matière de preuve ,  Dalloz,  1965,  n°37 et  suiv. ,  

c itant JHERING, L’esprit  du droit  romain ,  t .  IV,  p.  200.  
287 Cela reposerait ,  en somme, sur une définition de l ’acte juridique où la  cause 

serait  uniquement entendue comme la cause object ive  de l ’acte.  Sur la  cause du 
contrat,  voir  par exemple TERRÉ (F.) ,  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) ,  Droit  c ivi l .  
Les obl igat ions ,  Dalloz,  6 e  éd. ,  1996,  n°312 et  suiv. ,  p.  267.  
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- Sous-Titre 2 - 

 

LES FINS NON-CIVILES DU MARIAGE 

150. Si l ’on perçoit  assez bien à quoi correspondent les f ins c ivi les du mariage 

( les ef fets jur idiques qu’emporte le mariage),  les f ins non-civi les semblent plus 

dif f ic i les à déf inir .  

Nous entendons par « non-civi le » toute raison animant les futurs époux qui 

répond à un autre souci que celui de s implement régular iser une s ituat ion. Leur 

but n’est pas ic i  de se conformer à la règle de conduite sociale obl igatoire. Leurs 

motivat ions sont d’un autre ordre, et se s ituent en dehors du droit .  El les 

pourraient,  à la l im ite, se passer de lui  pour exister  et s ’af f i rmer. El les 

contr ibuent pourtant,  de façon essent iel le,  à qual i f ier  l ’union, permettant ainsi son 

c lassement dans une catégor ie jur idique déterminée. 

 

151. I l  ex iste, semble-t- i l ,  deux motivat ions de cet ordre.  

La première consiste dans la créat ion d’une famil le.  Tout ce qui modif ie l ’état 

d’une personne est généralement l ié à l ’état famil ial .  Une des f ins essent iel les, 

voire unique, du mariage, est d’ai l leurs la const i tut ion et l ’épanouissement de la 

famil le.  C’est pourquoi el le const i tue, certainement,  la première des f ins du 

mariage (chapitre 2).  

Toutefois la Nature el le-même n’a pas besoin du mariage pour s ’unir  et se 

reproduire. C’est un fait  que personne n’entend nier  et c ’est pourquoi les f ins 

‘ famil iales’ de l ’union ne seront abordées qu’en second l ieu. L’anthropologie nous 

enseigne cependant que toute société humaine a connu et connaît  le mariage ou 

certaines de ses formes, et surtout,  lu i  at tr ibue une très grande valeur.  Même les 

peuples les plus pr imit i fs  -  et  peut-être surtout eux ? -  ont ‘spir i tual isé’ les grands 

événements de la vie, notamment l ’union de l ’homme et de la femme, en la 

grat i f iant parfois de fonct ions divines. Cette dimension rel igieuse ou myst ique du 
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mariage a certes évolué, mais n’a pas ent ièrement disparu. La célébrat ion du 

mariage reste un acte solennel .  L’ idée ensuite que les individus se font de leur 

mariage va au-delà de la dimension myst ique, et en nourr i t  la deuxième f in 

‘subject ive’.  La célébrat ion du mariage s ’ inscr i t  en ef fet dans un schéma plus 

large qui comprend les conceptions phi losophiques et les intent ions pol i t iques de 

chacun :  el le est l ’expression d’une idéologie (chapitre 1).  
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Chapitre 1 

 

LES FINALITÉS IDÉOLOGIQUES DU MARIAGE 

152. « Le mariage n’est pas une donnée naturel le mais une ‘invent ion ou une 

inst i tut ion humaine’.  En d’autres termes, i l  n ’y a pas dans l ’homme un inst inct qui 

l ’inc ite à mener une v ie conjugale. Toutefois,  l ’homme a une morale et une culture 

qui le contraignent à mettre ordre et mesure dans ses désirs passionnels » 288.  

La crainte d’une méconduite sexuel le a incontestablement marqué l ’homme (et 

pas seulement l ’homme occidental)  durant des s iècles. L’Etat,  secondé du 

pouvoir  rel igieux, l ’a fai t  vivre dans la crainte de la faute af in de mieux pouvoir  le 

contrôler  et le manipuler.  L’Homme vivait  dans une permanente angoisse :  les 

chât iments divins, les épidémies, les loups, la famine… . La famil le reposait  ainsi 

sur les incert i tudes face au dest in.  Désormais les individus (du moins la plupart  

d’entre eux) sont l ibérés du carcan état ique, moral ou rel igieux, qui les 

oppressait .  

 

153. En t irer  cependant la conclusion que l ’ individu est ent ièrement,  totalement 

l ibéré de ce carcan, serait  une déduct ion par trop hât ive. 

I l  ne paraît  pas raisonnable en ef fet de nier  le fai t  que l ’ individu qui se marie est 

également animé de considérat ions plus élevées. Dans son for  intér ieur,  c ’est-à-

dire dans la sphère de ses convict ions personnelles et rel igieuses, l ’Homme se 

marie car i l  véhicule certaines croyances, opinions, ou certains pr incipes 

rel igieux, phi losophiques, pol i t iques…et qu’ i l  souhaite s ’y conformer. Ses f inal i tés 

sont donc ‘ idéologiques’,  dans le sens où el les sont relat ives à l ’espr i t ,  aux idées 

et non aux faits matér iels 289.  

La célébrat ion, et plus part icul ièrement la forme du mariage, ne sont donc pas 

                                                      
288 ARTS (H.) ,  Pourquoi  se marier ?  Le mariage des chrét iens ,  éd.  Duculot,  1990,  

p.  21.  
289 LALANDE (A.) ,  Vocabulaire technique et  crit ique de la  philosophie ,  P.U.F. ,  1972.  
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complètement accessoires au fond 290.  La forme de la célébrat ion est révélatr ice, 

justement,  de la substance de l ’acte, ref lète la conception que les époux ont 

d’une tel le union, tant dans sa dimension morale (§ 1) que pol i t ique (§ 2).  

§ 1 : La dimension morale du mariage 

154. La morale s ’oppose au corps, à la chair ,  à la vie animale 291 :  « L’homme, 

en tout pays et à toute époque, s ’inscr i t  en fait  dans deux sociétés, cel le,  

terrestre, des besoins immédiats et des joies éphémères ( la ‘c i té’)  ;  et  cel le qui 

lui  la isse entrevoir  des espoirs plus grands, plus lointains, peut-être ;  plus 

incertains, sans doute ;  cel le qui le ‘rel ie’ ( ‘rel igion’)  à un autre monde, qu’aucun 

peuple n’a voulu ignorer,  qui propose des réponses aux quest ions insolubles, et 

que le Chr ist ianisme a qual i f iée d’Eglise » 292.  C’est la dimension rel igieuse du 

mariage (A).  Mais, même au-delà de cel le-c i,  le mariage reste for tement imprégné 

par les tradit ions et les solennités qui l ’accompagnent (B).  

A/ LA DIMENSION RELIGIEUSE DE LA CÉLÉBRATION DU 

MARIAGE 

155. Originel lement,  c ’est la dimension la plus fondamentale. Le mariage a été 

de tous temps élevé au rang des événements ‘divins’.  Par ai l leurs, c ’est à raison 

de cette dimension que le droit  internat ional pr ivé a soulevé, et parfois résolu, 

des problèmes importants, touchant à la théor ie générale des conf l i ts  de lois 293.  

                                                      
290 Voir ,  contra ,  DELAPORTE (V.) ,  Recherches sur la  forme des actes juridiques en 

droit  internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1974.  M. LOUIS-LUCAS (P.) ,  quant à  lui ,  est  
moins radical,  et  pense qu’il  n’est  pas possible de les dissocier de façon aussi  
catégorique ;  voir  «  La distinction du fond et  de la  forme dans le  règlement des 
conflits  de lois » ,  Mélanges Maury ,  Dalloz 1960,  t .  I ,  p.  175.  

291 MORFAUX (L.-M.) ,  Vocabulaire de la  philosophie et  des sc iences humaines ,  
éd.  A.  Colin,  1980.  

292 GAUDEMET (J . ) ,  Eglise et  Cité ,  éd.  Cerf/ Montchrestien,  1994,  p.  V.  
293 L’acceptation ou non de cette dimension religieuse a parfois abouti  à  des 

conséquences pratiques plus ou moins heureuses.  Nous pensons par exemple à 
l ’arrêt  Rebouh ,  précité,  Civ.  1 r e ,  11 octobre 1988,  Rebouh c . /  Bennour ,  R.C.D.I .P.  
1989,  368 et  chron.  Y.  Lequette,  p.  277 ;  J .DI.  1989,  349,  note D.  Alexandre et  
chron.  D.  Bureau,  1990,  p.  317 ;  Rép.  Defrénois  1989,  310,  obs.  Massip ;  Gr.  arrêts  
n°70.  Dans cette affaire,  un mariage religieux more arabico  avait  été célébré,  mais 
non précédé,  ni  même suivi,  d’une célébration civile .  La solution concrète 
(établissement de la  f i l iation paternelle)  aurait  reçu une issue différente si  le  
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La dimension paraît  avec d’autant plus d’évidence que, même dans les pays 

comme la France, où le mariage est considéré comme un acte purement c ivi l ,  la 

plupart  des intéressés procèdent à une deuxième célébrat ion rel igieuse 294.  Pour 

d’autres systèmes, le mariage est considéré comme un acte nécessairement 

rel igieux 295.  

1)  La dimension sacramentel le  de la  célébrat ion du mariage 

156. « Les mariages se font au Ciel et se consomment en la terre  » 296.  Cet 

adage peut i l lustrer  le symbolisme dont le mariage est chargé. La célébrat ion du 

mariage n’est pas un acte banal,  i l  est un sacrement.  

L’ idée du mariage-sacrement n’est pas née tout à fait  en même temps que le 

chr ist ianisme et el le a même mis un certain temps à s ’ instaurer.  El le est en fait  

née de l ’ interprétat ion des textes bibl iques qu’en ont fai t  les théologiens. C’est 

une idée qui aurait  surgi vers le IVe s iècle, mais ce n’est vér i tablement que vers 

la f in du XIe et le début du XIIe  s iècles qu’une césure s ’opère 297 :  pour la première 

fois en ef fet,  les canonistes commencent à s ’ interroger sur la s ignif icat ion des 

                                                                                                                                                                 
droit  français avait  estimé le mariage valable.  

Le rôle joué par la  religion dans la  sphère juridique est  réel  et  s’ imprime dans 
les rapports internationaux :  voir ,  notamment,  CHARFI (M.) ,  L’influence de la  
rel ig ion dans le  droit  internat ional  privé des pays musulmans ,  R.C.A.D.I .  1987,  
vol.  203,  p.  325.  

294 La jurisprudence nous offre par ail leurs un cas intéressant démontrant que 
beaucoup d’individus attachent plus d’importance à la  célébration religieuse qu’à 
la  cérémonie civile  :  deux personnes,  veuves toutes deux et  vivant en 
concubinage furent un jour désireuses de régulariser leur union vis-à-vis de 
l ’Eglise en raison de leurs convictions religieuses.  Ce qu’elles f irent,  mais sans 
procéder au mariage civil .  Le l it ige fut mis sur le  terrain de la  violation de 
l ’art .  433-21,  N.  C.  pén. ,  qui interdit  au prêtre de célébrer le  mariage si  le  
mariage civil  n’a  pas été effectué,  mais i l  est  assez révélateur d’un certain esprit  
de la  part  des candidats au mariage :  Trib.  corr.  de DUNKERQUE,  9  mars 1972,  
Gometz et  Chavanat ,  J .C.P.  1972,  II ,  17215,  obs.  R.  de Lestang ;  Gaz.  Pal .  1972,  1 ,  
436 ;  R.T.D.Civ.  1972,  771,  n°6,  obs.  R.  Nerson.  

295 Tel est  encore le  cas de certains pays :  en Egypte,  au Liban,  en Syrie,  chacun 
est  régi par sa loi  religieuse.  Le mariage religieux est  enfin obligatoire dans la  
Cité du Vatican et  les Républiques de Saint-Marin et  d’Andorre.  Tel était  aussi  le  
cas,  avant la  Première Guerre mondiale,  de l ’Autriche-Hongrie,  de l ’Espagne 
jusqu’à la  loi  du 7 juil let  1981 et  des pays où la  religion orthodoxe était  religion 
d’Etat,  comme la Russie,  la  Serbie,  le  Monténégro,  la  Bulgarie et  la  Grèce,  jusqu’à 
la  loi  du 5  avril  1982.  Voir  MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  
Conditions de fond »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992.  

296 LOYSEL, 106,  in Adages du droit  français ,  ROLAND (H.)  & BOYER (L.) ,  Litec,  
3e  éd. ,  1992,  n°203.  

297 WACKENHEIM (Ch.) ,  «  La sacramentalité  du mariage »,  in Le mariage 
sacrement ,  1 r e  partie ,  Rev.  dr.  canonique  1991,  I ,  p.  1  



 

   120 

r i tes rel igieux dans le processus conduisant à la formation du l ien matr imonial 298.  

Alors que le mariage se formait  de façon purement consensuelle,  ce qui tendait  à 

relat iviser toutes les formes c ivi les et cultuel les, le décret Tametsi  af f i rme que la 

présence du prêtre const i tue une condit ion sine qua non  de la formation du l ien 299.  

Les conci les de Vérone (1184) et de Lyon (1274) mettent le mariage au rang des 

sept sacrements mais sans lui  reconnaître encore l ’ef f icacité de grâce (ce que 

fait  le conci le de Florence, en 1439, dans le décret pour les Arméniens).  Puis, 

enf in,  lors du conci le de Trente (1545-1563), la sacral i té du mariage est très 

nettement af f i rmée 300.  Le caractère sacramentel du mariage a été maintenu 

jusqu’à aujourd’hui,  dans les codes de droit  canonique et les codes or ientaux. Le 

canon 1012 § 2 a en ef fet été repr is dans le canon 1055 § 2 du Code de 1983 :  

« entre bapt isés i l  ne peut exister  de contrat matr imonial val ide qui ne soit ,  par le 

fai t  même, un sacrement  »,  et le canon 776 § 2 du code or iental du 

18 octobre 1990 dispose, lui  aussi que « de par l ’inst i tut ion du Chr ist ,  un mariage 

val ide entre bapt isés est,  par le fai t  même, un sacrement,  par lequel des 

conjoints sont unis,  à l ’image de l ’union indéfect ible du Chr ist  et de l ’Egl ise, et 

comme consacrés et affermis par la grâce sacramentel le  » 301.  

 

157. Le droit  canonique, lorsqu’ i l  discute de la quest ion du sacrement du 

mariage, dist ingue la forme de la matière du sacrement :  ce qui fai t  la forme du 

sacrement,  c ’est le consentement ;  les époux en const i tuent la matière. I l  

apparaît ,  dans tous les cas que l ’accord de volontés de deux bapt isés revêt le 

caractère d’un sacrement et que ce sont les époux qui sont les ministres du 

sacrement,  le prêtre n’en étant que l ’administrateur.  Le rôle de celui-c i  est 

                                                      
298 WACKENHEIM (Ch.) ,  op.  c it . ,  note 297.  
299 VOGEL (C.) ,  «  Les rites de célébration du mariage :  leur signif ication dans la  

formation du lien durant le  haut Moyen-Age »,  in Sett imane di  studio del  Centro 
ital iano di  studi  sull ’a lto  medioeve XXIV ,  Spoleto,  1977,  pp.  397-472,  p.  444 et  suiv.  
et  464.  I l  faut noter aussi  l ’ influence déterminante de Saint-Augustin “docteur du 
mariage chrétien“,  sur toute l ’histoire du mariage sacramentel  :  MATHON (G.) ,  Le 
mariage des chrét iens ,  t . I ,  Des origines au Concile  de Trente ,  Desclée,  1993,  p.  8 .  

300 BERNHARD (J . ) ,  «  Le mariage sacrement au Concile de Trente » ,  in Le 
mariage sacrement ,  2 e  partie ,  Rev.  dr.  canonique  1992,  II ,  p.  269,  not.  p.  270.  A 
propos de l ’évolution du sacrement,  une suggestion intéressante a  été émise :  «  le  
mariage ne s’est  installé  que progressivement,  au fur et  à  mesure que la  femme 
abandonnait  son rôle de ‘bien meuble’  dont disposent le  clan,  le  mari  pour un 
statut de partenaire avec ses droits et  ses devoirs.  La sacralisation du mariage est  
allée de pair  avec cette évolution du statut de la  femme » ;  cf .  KUNTZMANN (R.) ,  
«  Le mariage et  le  sacré dans l ’Ancien Testament » ,  in Le mariage sacrement ,  1 r e  
partie ,  Rev.  dr.  canonique  1991,  p.  59 et  suiv. ,  not.  p.  61.  

301 Voir ,  notamment,  CANDELIER (G.) ,  «  Incroyance et  invalidité du mariage 
sacramentel  » ,  in Le mariage sacrement ,  1 r e  partie ,  Rev.  dr.  canonique  1991,  p.  81 et  
suiv.  
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toutefois prépondérant,  la célébrat ion l i turgique étant indispensable à la val idi té 

du sacrement.  Par ai l leurs, le bapt isé qui se marie ne peut exclure, par une 

st ipulat ion contraire, que le contrat soit  du même coup un sacrement 302.   

 

158. Le sacrement a incontestablement part ie l iée avec l ’ idée du sacré. Le mot 

sacré nous vient du lat in sacer ,  consacré à la divinité,  et de sancire ,  qui s ignif ie :  

rendre inviolable par un acte rel igieux, consacrer,  prescr ire, interdire. I l  désigne 

aussi celui ou ce qui ne peut être touché sans être souil lé et sans se soui l ler .  I l  

est à la fois objet de respect rel igieux, de quasi crainte et d’amour, et appart ient 

à un ordre puissant et redoutable séparé des choses et des êtres ordinaires, dits 

profanes, par des interdict ions r i tuel les :  « Les choses sacrées sont cel les que 

les interdits protègent et isolent  » 303.  L’ idée du sacré n’est certainement pas 

propre au chr ist ianisme, et on la retrouve dans la plupart  des r i tes, des 

observances et des prat iques, qui lui  at tr ibuent une ef f icacité surnaturel le.  Mais i l  

revêt,  dans la vis ion chrét ienne une s ignif icat ion part icul ière. Le mariage-

sacrement est le s igne de l ’union du Christ  et de l ’Egl ise. Le fait  que Jésus a 

voulu inaugurer son ministère à l ’occasion d’une célébrat ion nupt iale (noces de 

Cana) est chargé d’un sens prophétique :  le Sauveur aurait  voulu ainsi nous 

introduire dans la s ignif icat ion spir i tuel le de cet événement et jusqu’au mystère 

qui s ’y cache. Le premier moti f  de la présence de Dieu à Cana serait  de conf irmer 

que c ’est bien Dieu qui a inst i tué le mariage ;  et qu’ i l  manifeste au grand jour ses 

propres noces avec l ’humanité. Par ai l leurs, le texte de la Genèse (1, 26-28) 

s i tuerait  le mariage dans la perspect ive de Dieu même ; la doctr ine cathol ique du 

mariage est int imement l iée au déroulement de l ’h istoire du salut.  Le mariage est 

un élément essent iel de la créat ion 304.  

                                                      
302 Voir  Dictionnaire de droit  canonique ,  1935-65,  pp.  750 et  suiv.  ;  cependant,  

l ’absence de foi  compromettrait  la  validité du sacrement ;  voir  VERNAY (J . ) ,  
«  Chronique de jurisprudence matrimoniale » ,  L’Année canonique  1990,  t .  33,  
pp.  163 et  suiv. ,  c itant un cas d’exclusion de la  sacramentalité  du mariage 
résultant d’une décision du tribunal de la  Rote du 18/04/1986 c./Serrano I l  
d irit to  eccesiast ico ,  1986/ II ,  pp.  499-509- JU  996-1002.  Egalement,  MATHON (G.) ,  
op.  c it . ,  note 299,  n°31,  Desclée,  1993,  p.  251 et  suiv.  Cependant,  l ’all iance 
conjugale ne serait  pas sacrement en vertu d’un statut juridique (baptême),  mais 
par la  proclamation ecclésiale publique du sacrement du mariage :  DENIS (H.)  
(dir . ) ,  Le mariage,  un sacrement pour les  croyants ? ,  Cerf ,  1990,  p.  194 ;  DURRWELL 
(F-X.) ,  «  Le sacrement du mariage :  une recherche »,  in Le mariage sacrement ,  1 r e  
partie ,  Rev.  dr.  canonique  1991,  pp.  147 et  suiv. ,  not.  p.  153 :  «  cette réalité  
humaine,  créationnelle,  qu’est  le  mariage,  devient un sacrement,  quand elle  est  
célébrée dans la  communauté de foi  au Christ  qu’on appelle Eglise (…) ».  

303 LALANDE (A.) ,  op.  c it . ,  note 289 ;  MORFAUX (L.-M.) ,  op .  c it . ,  note 291,  citant 
DURKHEI M. 

304 DENIS (H.)  (dir . ) ,  Le mariage,  un sacrement pour les  croyants ? ,  Cerf ,  1990,  
p.  176 ;  SCHMITT (E.) ,  «  Le sacramentum dans la  théologie augustinienne du 
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Tout repose en f in de compte sur la présence divine à la formation du mariage, et 

sur l ’ idée de Providence :  les conjoints ne se sont pas rencontrés par hasard, 

mais provident iel lement.  Le mariage a une dimension rel igieuse car,  comme 

toutes les créatures, l ’homme et la femme relèvent de l ’autor i té du créateur 305.  

 

159. Les chrét iens de r i te or thodoxe reconnaissent eux aussi au mariage une 

s ignif icat ion sacramentel le.  Mais pour ceux-ci,  au contraire des cathol iques, le 

prêtre joue un rôle capital,  car i l  est le ministre du sacrement ;  i l  est donc 

l ’ instrument indispensable et nécessaire du mariage. A défaut de célébrat ion 

rel igieuse, le mariage n’existe pas. Cette conception entraîna, sur le plan du droit  

internat ional pr ivé, l ’obl igat ion pour les Grecs orthodoxes de se marier  

conformément au r i te rel igieux, même en cas de célébrat ion à l ’étranger 306.  La 

s ignif icat ion du sacrement lui-même sinon ne change pas. Pour les chrét iens, le 

mariage const i tue plus qu’un accord légal,  i l  const i tue un ‘mystère’ ;  le sacrement 

ne suppr ime pas la l iberté de l ’homme, mais le l ibère des l im ites du pêché 307.  

2)  La dimension «  céleste »  du mariage 

160. Tout mariage rel igieux n’est pourtant pas un sacrement.  Si cette 

conception prédomine chez la plupart  des chrét iens, el le n’apparaît  pas 

nécessairement dans toutes les confessions 308.   

 

                                                                                                                                                                 
mariage »,  in Le mariage sacrement ,  2 e  partie ,  Rev.  dr.  canonique  1992,  p.  197,  not.  
pp.  210-211.  Et aussi ,  FORNO (J . -N.) ,  «  La conception du mariage selon le  Code 
de droit  canonique»,  in Mariage c ivi l  et  mariage canonique ,  Actes du Ve colloque 
national des juristes catholiques,  Téqui,  1985,  p.  95,  not.  p.  108.  

305 ESMEIN (A.) ,  Le mariage en droit  canonique ,  1936 ;  LE BRAS (G.) ,  «  La doctrine 
du mariage chez les théologiens et  les canonistes depuis l ’an mil  » ,  Dictionnaire de 
Théologie Catholique ,  1899,  t .  IX,  col .  2123-2317.  

306 MARIDAKIS (G.) ,  «  Le mariage des Grecs orthodoxes hors de Grèce »,  
R.C.D.I .P.  1952,  661 ;  EFTHYMIATOU (A.) ,  La célébrat ion rel igieuse du mariage 
imposée par le  Code c ivi l  hel lénique dans le  cadre de la  société  internat ionale ,  thèse 
Paris II ,  1981,  not.  p.  9 .  Voir ,  à  présent,  la  Loi 1250/1982 du 5 avril  1982 sur la  
consécration du mariage civil  ;  texte et  comm. E.  Vassilakakis,  R.C.D.I .P.  1982,  
790.  

307 MEYENDORFF (J . ) ,  Le mariage dans la  perspect ive orthodoxe ,  Paris,  1986,  p.  19 
et  23.  

308 Pour la  conception judaïque du mariage,  voir  :  MATHON (G.) ,  op.  c it . ,  
note 299,  spéc.  pp.  42-44.  Voir  également le  Dictionnaire des rel ig ions ,  P.U.F. ,  1984,  
sous la  direction de Paul POUPARD, v°Sacrement ,  pp.  1043-1044 ;  
WINOGRADSKY (A.) ,  Les portes royales ;  le  sacrement de l ’ordre et  le  judaïsme ,  
Nouvelle Cité,  1989,  not.  pp.  150 et  168.  
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161. Dans le mariage more judaïco ,  l ’ idée de sacrement n’apparaît  pas, mais le 

mariage conserve toutefois un aspect divin, Yahvé étant considéré comme 

l ’auteur du mariage et l ’union conjugale était  naturel lement perçue dans sa 

dimension salvi f ique et sanct i f iante. 

 

162. Les Egl ises réformées ont,  ensuite, de leur côté, rejeté dél ibérément le 

caractère sacramentel du mariage 309.  

Convaincu que la sacramental i té,  déjà af f i rmée aux conci les de Vérone (1184) et 

de Lyon (1274), fondait  l ’empire du droit  canonique sur le mariage, LUTHER rejeta 

l ’ idée de la sacramental i té du mariage. Pour lui ,  le mariage est une réal i té 

terrestre dont la réglementat ion et la jur idict ion relèvent du droit  état ique 310.  I l  

croit  en la valeur de l ’absolut ion sacramentel le,  mais d’après lui ,  cel le-c i est 

reçue par la foi  en la promesse divine. Par ai l leurs, le mariage serait  un état 

commun à tous les hommes, inst i tué par Dieu à l ’usage de tous ;  l ’Egl ise n’aurait  

r ien à ajouter à cet état 311.  

Par la suite, CALVIN cr i t ique lui  aussi le caractère sacramentel du mariage, le 

mariage ne conf irmant,  selon lui ,  aucune promesse de Dieu 312.  Mais cette 

conception ne l ’empêche pas de considérer le mariage comme étant de l ’ordre du 

divin. On se réfère alors à Saint Matthieu (XVIII ,  20) qui rappel le que le Chr ist  a 

promis d’être présent là où deux ou trois sont réunis en son nom. 

Les conséquences de ces conceptions sur le droit  sont considérables :  les 

protestants placent alors c lairement le mariage dans le domaine de la puissance 

laïque et non dans celui de la puissance rel igieuse. I l  revient donc à la loi  c ivi le 

de réglementer le mariage. 

 

163. Pour d’autres confessions, l ’ interprétat ion rel igieuse du mariage prête 

davantage à discussion. Certains auteurs ont parfois insisté sur l ’absence de 

                                                      
309 GREINER (A),  La doctrine des sacrements chez Luther et  Calvin ,  Genève,  1948.  

Voir  aussi  TOUATI (M.) ,  Le caractère rel ig ieux de la  formation du mariage en droit  
internat ional  privé ,  thèse Paris,  1963,  pp.  117,  126,  131 ;  MATHON (G.) ,  op.  c it . ,  
note 299,  p.  347.  

310 BERNHARD (J . ) ,  op.  c it . ,  note 300,  not.  p.  271 
311 LUTHER (M.) ,  De capivitate babylonica Ecclesiae proeludium… ,  1520 ;  voir  

aussi  :  BELS (P.) ,  Le mariage des protestants français jusqu'en 1685 ,  L.G.D.J . ,  1968,  
not.  p.  44.  

312 CALVIN (J . ) ,  Inst itut ion de la  rel ig ion chrét ienne ,  1541,  éd.  J .  Pannier,  1936-
1939,  vol.  4 ,  pp.  122-128 ;  voir  aussi  BELS (P.) ,  Le mariage des protestants français 
jusqu'en 1685 ,  L.G.D.J . ,  1968,  p.  21.  
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caractère rel igieux ou sacramentel du mariage en droit  musulman 313,  en dépit  de 

l ’usage de réciter  des pr ières à l ’occasion du mariage. Le mariage musulman 

serait  un contrat,  conclu par le seul échange des consentements, mais i l  ne serait  

pas l ié à la foi 314.  On a même prêté au mariage musulman le caractère d’une 

vente dont la femme serait  l ’objet,  en comparant la dot à un pr ix de vente 315.   

I l  est vrai que le mariage musulman ne suppose pas nécessairement l ’ intervent ion 

du kadi  ou d’un personnage rel igieux. Mais la forme consensuelle du mariage 

musulman, et l ’absence de formule sacramentel le,  n’ôtent pourtant pas à celui-c i  

tout caractère rel igieux 316.  On pense même parfois que le caractère sacré n’est 

pas inexistant et se retrouve, par exemple, dans la lecture de la fat iha ,  première 

sourate du Coran, qui sacral ise le contrat de mariage 317.  La Loi de l ’ Is lam marque, 

de toutes les façons, l ’or igine divine du mariage :  « Un de Ses s ignes est qu’I l  a 

créé pour vous des épouses, de votre propre espèce, pour que vous reposiez 

auprès d’el les, et I l  a établ i  entre vous l ’amour et l ’af fect ion mutuels  » 318.  La Loi 

impose au Musulman l ’ensemble de ses obl igat ions d’homme et de c itoyen. Dans 

l ’ Is lam, tout est donc rel igion et cela envahit  la vie publ ique et pr ivée. Le droit  du 

mariage est ainsi,  lu i  aussi,  en dépit  du caractère jur idique qu’on lui  at tr ibue, un 

chapitre de la rel igion, car la loi ,  au sens jur idique, est groupée avec la règle 

                                                      
313 Dans les communautés musulmanes,  droit  et  religion sont pourtant 

intimement l iés :  FLORY (M.)  & REMY (J .R.)  (dir) ,  L’enseignement du droit  
musulman ,  C.N.R.S. ,  1989,  p.  14 ;  FILLION (B.) ,  «  La spécif icité  du droit  
musulman »,  in L’enseignement du droit  musulman ,  C.N.R.S. ,  1989,  p.  93 et  suiv. ,  
not.  p.  96-97,  où i l  est  souligné que le  Coran est  la  source de toutes les règles et  
que Dieu seul est  législateur.  

314 SADEK (H.)  et  EL HADDAD (H.) ,  «  Les règles matérielles de droit  musulman 
en matière de statut personnel en Egypte » ,  in Le statut  personnel  des musulmans ,  
1992,  p.  42 ;  FADLALLAH (I . ) ,  «  Lien conjugal et  rencontre de civil isations » ,  in 
Le statut  personnel  des musulmans ,  1992,  p.  345.  D’après ce dernier auteur,  le  
mariage religieux aurait  en fait  été institué par le  christianisme.  

315 MILLIOT (L.)  & BLANC (F.P.) ,  Introduct ion à  l'étude du droit  musulman ,  Sirey,  
2e  éd. ,  1987,  n°309.  Ces auteurs ne sont pas d’accord avec cette assimilation,  
notamment parce que mariage et  vente produisent des effets juridiques différents 
et  qu’il  y a  incompatibil ité  entre les droits du propriétaire et  les devoirs de 
l ’époux.  

316 MILLIOT (L.)  & BLANC (F.P) ,  op.  c it . ,  note 315,  n°356 et  suiv.  Le contrat  
n’est  ensuite pas tout à  fait  consensuel,  la  présence de deux témoins constituant,  
à  peine de nullité ,  la  solennité de l ’acte.  

317 RUDE-ANTOINE (E.) ,  Le mariage maghrébin en France ,  Paris,  1990,  pp.  79 et  
159.  

318 Sourate al-Rûm, 30 :  21 ;  ou encore :  «  I l  est  le  Créateur des c ieux et  de la  terre ;  
I l  vous a  donné des partenaires t irés de vous-mêmes -  et  (similairement I l  a  établ i)  dans 
le  troupeau des couples.  C’est  de cette  façon qu’I l  vous mult ipl ie .  I l  est  incomparable !  
I l  est  Celui  qui  entend tout  et  voit  tout  »  ;  cf .  Sourate al-Chourâ,  42 :  11 ;  textes cités 
par BEHECHTI (M.)  & BAHONAR (J . ) ,  Philosophie de l ’ Islam ,  éd.  Abbas Ahmad Al-
Bostani,  Paris,  1990,  p.  327 et  suiv.  Le Saint-Prophète aurait  également dit  que 
« aucune inst itut ion islamique n’est  a imée par Allah plus que cel le  du mariage… ».  
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morale et l ’observance rel igieuse 319.  

Revêtu pour certains d’une dimension rel igieuse incontournable, le mariage se 

caractér ise dans tous les cas par sa dimension solennel le.  

B/ LA DIMENSION SOLENNELLE DE LA CÉLÉBRATION DU 

MARIAGE 

164. La famil le est du domaine du droit ,  cependant c ’est l ’at tachement à des 

coutumes, à des règles de non-droit ,  à des tradit ions paysannes, qui conduit  les 

intéressés à se mettre en règle avec le droit 320.  

La dimension r i tuel le et sacrée du mariage ne se s itue pas seulement dans les 

l im ites de la rel igion. Même en dehors de toute croyance rel igieuse, le mariage 

conserve un aspect spir i tuel et l ’ importance du r i te (et de la fête)  n’est pas 

amoindr ie par l ’absence of f ic iel le (c ’est-à-dire du point de vue des théologiens) 

de l ’ idée de sacrement.  Si el le n’est pas sacrée, la célébrat ion du mariage reste 

solennel le,  ne serait-ce que par la dimension tradit ionnel le dont el le ne parvient 

pas à se départ ir  :  « (…) i l  y  a à la fois une immanence et une transcendance, 

des aspects humains et d’autres que l ’humanité n’expl ique pas, un mélange, une 

rencontre de la terre et du c iel (…). I l  y  a une dignité, une sainteté du mariage qui 

ne dépend pas des rel igions établ ies. Même ceux pour qui i l  n ’est plus un 

sacrement n’ont pas cessé d’y voir  quelque chose de sacré  » 321.  

Le mariage est un mode de vie qui fai t  entrer  dans la famil le une dimension 

morale, une sorte de sagesse qui lui  est propre. Le mariage est aussi revêtu 

                                                      
319 MILLIOT (L.)  & BLANC (F.P) ,  op.  c it . ,  note 315,  n°20,  29 ;  voir  aussi  n°307 et  

suiv.  Voir  de même :  WAËL (de)  (H.) ,  Le droit  musulman.  Nature et  évolut ion ,  
C.H.E.A.M.,  1989,  qui rappelle que certaines formes d’unions trouvent leur 
origine dans le  Coran,  tel  que le  mariage polygamique (verset  IV,  3)  ou le  
mariage temporaire (verset  IV,  28) .  

320 PONTAVICE (du) (E.) ,  «  Droit  de la  famille  et  droit  au bonheur »,  in 
Mélanges of ferts  à  M. le  Professeur Pierre VOIRIN, L.G.D.J . ,  1966,  p.  678.  

321 CARBONNIER (J . ) ,  «  Terre et  ciel  dans le  droit  du mariage »,  in études 
of fertes à  G.  Ripert ,  1950,  I ,  p.  327,  339.  «  Le mariage répond à une nécessité  physique 
et  morale de l'espèce humaine ( . . . ) .  «  Quant à  la  nécessité  morale,  chaque homme 
l'éprouve dans le  sentiment qu'i l  a  d'être mortel  :  c'est ,  pour lui ,  une manière exaltante 
de lutter contre sa  fragil i té  que de se l ier  pour la  vie ,  c'est-à-dire jusqu'à la  mort  ;  le  
mariage t ire  de là ,  même depuis qu'i l  est  la ïc isé,  une sorte de gravité rel ig ieuse qui  lui  
est  propre,  et  qui  le  sépare de l'union l ibre  »  ;  cf .  CARBONNIER (J . ) ,  Droit  c ivi l ,  la  
famil le ,  Thémis,  17 e  éd. ,  1995,  n°12.  ARTS (H.) ,  op.  c it . ,  note 288,  p.  57 :  «  l ’Homme 
a l ’ infrastructure d’un mammifère,  mais sa  superstructure est  de nature spirituel le  et  
même potentiel lement divine.  I l  est  dest iné à  l ’éternité :  ses act ions ont  une valeur et  
des conséquences éternel les  » .  
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d’une certaine superst i t ion, qui ajoute à cette dimension s ingul ière. Les 

contraintes environnantes ayant disparu, la valeur sent imentale du mariage a pr is 

quelque peu le dessus, et cette entrepr ise ressemble à une quête de bonheur 

individuel.  L’enjeu est de tai l le.  Le mariage est une union sér ieuse, qu’on ne peut 

prendre à la légère. 

 

165. A côté de cette dimension ‘ intér ieure’ du mariage, nous trouvons un autre 

caractère fondamental du mariage, qui le place justement dans une espèce de 

sphère sacrée :  la valeur d’engagement de celui-c i .  Les époux s ’engagent en 

commun, théor iquement,  pour la vie. Le temps fane sans doute l ’exaltat ion des 

premiers jours, mais au moment de la célébrat ion, i ls  donnent leur parole, i ls  se 

font une promesse. Là encore, l ’aspect moral de la s i tuat ion transparaît ,  mais on 

ne peut nier ,  qu’au moment où cela s ’accompli t ,  la parole est donnée 

solennel lement 322 :  « Dans la famil le,  le formel n’est pas banal,  i l  est solennel  » 323.  

I l  convient,  enf in,  soul igner que le mariage revêt également parfois une 

dimension pol i t ique indéniable. 

§ 2 : La dimension politique du mariage 

166. Nous avons précédemment soul igné le caractère publ ic  et pol i t ique du 

mariage, sous l ’angle de l ’ intérêt général,  état ique 324.  

Le pol i t ique est relat i f  à la c i té,  au gouvernement de l ’Etat,  à la société 

organisée ;  i l  est relat i f  à l ’exercice du pouvoir ,  aux rapports du gouvernement et 

de son opposit ion, au pouvoir  et à la lut te autour du pouvoir .  Mais i l  concerne 

aussi,  plus s implement,  l ’ensemble des c itoyens ou la vie col lect ive de la c i té 325.  

Dans ses aspects plus ‘ intér ior isés’,  la célébrat ion du mariage peut alors 

également être regardée sous un incontestable angle pol i t ique. Même les dehors 

rel igieux du mariage ont d’ai l leurs presque toujours eu un revers pol i t ique, la 

rel igion étant un instrument stratégique aux mains des autor i tés, de toutes les 

                                                      
322 Voir  aussi  ELLUL (J . ) ,  Ce que je  crois ,  Paris,  1987,  pp.  113-114.  
323 CORNU (G.) ,  «  Le fond et  la  forme dans le  droit  de la  famille  » ,  Ann. Louvain 

1989,  257,  not.  p.  259.  Egalement,  p.  260 :  «  Les points forts de la  solennité sont  des 
actes ostensibles,  de grands pi l iers dressés pour être vus  » .  

324 Voir  supra ,  n°67 et  suiv.  
325 MORFAUX (L.-M.) ,  op.  c it . ,  note 291.  Le mot nous vient du grec polit ikos ,  qui 

concerne les citoyens,  l ’Etat ,  et  de polis ,  vil le ,  cité .  Voir  aussi  le  dictionnaire Le 
pet it  Robert .  
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époques et de tous les pays. 

 

167. D’un point de vue purement pr ivé, le côté pol i t ique du mariage nous est 

donné par le biais de la volonté plus ou moins grande d’ intégrat ion dans un 

groupe social.  I l  s ’expr ime tout d’abord par cette publ ic i té pr ivée qu’est la fête du 

mariage. La célébrat ion, même purement pr ivée, du mariage se prépare 

longtemps à l ’avance, est généralement annoncée à tout l ’entourage, parents, 

amis, vois ins, qui d 'ordinaire part ic iperont à la noce. De même, le fait  de 

procéder ou non à une deuxième célébrat ion rel igieuse est un choix pol i t ique 

d’ intégrat ion dans un certain mil ieu social :  on veut répondre aux tradit ions 

famil iales, aux souhaits des parents ou des beaux-parents. L’histoire nous a 

aussi toujours démontré que le mariage était  un instrument pol i t ique indéniable. 

 

168. Mais cet aspect pol i t ique apparaît  plus for t  aujourd’hui dans le cas 

d’unions mixtes ou d’unions de personnes d’or igine étrangère sur un terr i toire qui 

n’est pas leur terr i toire nat ional.  Les enjeux ne sont pas les mêmes, car i ls  

n’ intéressent pas seulement un pet i t  groupe social l im ité souvent au cercle 

famil ial ,  mais la société tout ent ière. Le choix d’une certaine forme de cérémonie 

peut être la marque soit  d’une contestat ion, d’un rejet des valeurs instaurées, soit  

d’une approbat ion. 

Face à une populat ion aux or igines et aux cultures très diverses, l ’ instaurat ion 

d’une forme unique de célébrat ion peut s ignif ier  une volonté d’unif icat ion, et donc 

d’ intégrat ion 326.  En contrepart ie,  le fai t ,  pour les futurs époux, de ne pas recour ir  

à ce mode de célébrat ion, dénote peut-être le souhait  de conserver leur 

or iginal i té par rapport à un modèle préétabl i .  Le mariage est une al l iance, mais i l  

est aussi le s igne d’une al l iance pol i t ique. Tout comme le domici le prolongé, la 

natural isat ion, ou encore l ’éducat ion, i l  favor ise l ’ insert ion. L’ intégrat ion passe 

aussi par un certain partage des valeurs, qui se rejoignent peut-être dans l ’ idée 

de tolérance, d’acceptat ion de l ’autre. Cette idée peut être traduite de deux 

façons :  ou bien en admettant,  comme équivalentes, la compétence de toutes les 

rel igions en matière de mariage, ou bien en imposant,  justement un modèle 

unique, un modèle laïque de célébrat ion. Comme c’est cette deuxième voie que le 

système f rançais a chois ie, i l  faut alors comprendre les comportements pol i t iques 

des uns et des autres en fonct ion de cet élément.  

 

169. Or, justement,  deux s ituat ions se présentent.  Certains immigrés procèdent 

                                                      
326 Voir  supra,  n°105 et  suiv.  
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à la célébrat ion coutumière de leur mariage sans se soucier des prescr ipt ions 

f rançaises, alors que d’autres se conforment à cel les-c i et  ne procèdent à la 

célébrat ion rel igieuse qu’en deuxième l ieu 327.  Cette s i tuat ion est assez 

révélatr ice. Le mariage procède ainsi d’une stratégie individuel le d’ intégrat ion ;  

du degré d’ intégrat ion à la société d’accuei l  semble dépendre le choix et l ’ordre 

des cérémonies. Le choix de la forme admise par la société n’a pas la publ ic i té 

pour seule fonct ion. Le r i te qui correspond à cette forme symbolise d’une certaine 

façon la cohésion du groupe social 328.  

 

170. I l  apparaît  donc, ic i  encore, que la forme de la célébrat ion du mariage, 

n’est pas un s imple accessoire du fond, mais part ic ipe bien aux fondements 

mêmes du mariage. 

Conclusion du chapitre 1 

171. La dimension idéologique du mariage place celui-c i  sur le plan de la 

conscience humaine et met en valeur sa s ignif icat ion pol i t ique et rel igieuse. Cela 

s ignif ie également que la forme du mariage, la célébrat ion du mariage, peut être 

une f in en soi,  contrairement à ce qui avait  été suggéré au commencement de 

cette étude 329,  car la conception fondamentale qu’el le sous-tend déterminera tout 

le l ien matr imonial,  lu i  donnera sa vér i table portée. 

Par ai l leurs, le choix de la célébrat ion paraît  d’autant plus important que, d’une 

part ,  le mariage supporte la concurrence d’autres formes d’unions et que, d’autre 

part ,  i l  est possible aux intéressés d’al ler  se marier  à l ’étranger, s i  la forme 

prescr i te dans leur pays leur paraît  ne pas correspondre à l ’ idée qu’ i ls  se font du 

mariage. 

Le tout paraît  remettre en part ie en cause la dist inct ion entre le fond et la forme :  

s i  l ’on voit  dans l ’extér ior isat ion du mariage un élément essent iel,  fondamental de 

                                                      
327 Voir ,  pour un dernier cas de jurisprudence :  PARIS,  8  décembre 1992,  D.  

1994,  272,  n.  Catherine Hochart  ;  voir  aussi ,  un peu moins récemment,  dans un 
cas de demande en restitution de la  dot fondée sur la  nullité  du mariage,  mais 
mettant en évidence les pratiques de certaines communautés :  Civ.  1 r e ,  4  avril  
1978,  Benziani  c . /  Chabanne Sadaoui ,  J .D.I .  1979,  353,  n.  Y.Lequette.  

328 RUDE-ANTOINE (E.) ,  op.  c it . ,  note 317,  spéc.  pp.  70 et  81 ;  et  KHELLIL (M.) ,  
L’intégrat ion des Maghrébins en France ,  P.U.F. ,  1991,  p.  168.  Pour le  problème de 
l ’ immigration et  ses incidences en droit  international privé,  voir  LABRUSSE (C.) ,  
«  La compétence et  l 'application des lois nationales face au phénomène de 
l ' immigration étrangère » ,  T.C.F.D.I .P.  1975-1977,  p.  111.  

329 Cf .  supra ,  n°16 et  suiv.  
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celui-c i ,  tout relèverait  alors du fond de l ’union, et serait  donc à ranger dans la 

catégor ie jur idique correspondante. L’étude des f inal i tés famil iales et naturel les 

du mariage tendrait  également vers ce résultat.  
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Chapitre 2 

 

LES FINALITÉS FAMILIALES OU NATURELLES DU 

MARIAGE 

172. Le mariage a la famil le pour première f inal i té.  I l  suf f i t  d’examiner les 

condit ions de fond posées à la val idi té du mariage, tant en droit  interne que dans 

certains droits étrangers, pour s ’en convaincre.  

Or, sur cet ‘état famil ial ’ ,  le mariage régnait  jusqu’alors en maître. Seuls les 

individus mariés pouvaient en réclamer les prérogat ives, l ’absence de mariage 

étant même largement réprouvée. Mais le souf f le du XXe s iècle est venu 

bouleverser cet ordre bien établ i .  I l  est possible désormais de posséder l ’état 

d’époux ou du moins un état proche de celui des gens mariés, sans être, 

justement,  mar ié. Un engouement soudain, pour le concubinage, a modif ié les 

données de la famil le.  De la même façon qu’apparaissent de nouvel les formes de 

famil le (à tel point que l ’on ut i l ise, pour la désigner,  le plur iel  et  non plus le 

s ingul ier) 330,  l ’union des sexes, qui en est à l ’or igine, prend des formes mult iples, 

ou plutôt même, se « déformalise » (sect ion 1).   

La quest ion de départ,  relat ive à la valeur de la forme du mariage en droit  

internat ional pr ivé, prend ic i  un tour nouveau. S’éloignant du mariage, tout en le 

prenant pour modèle, ces couples d’un genre nouveau, aspirent à rejoindre l ’état 

qu’ i l  confère. I l  semblerait  que ces unions aient la même nature ‘ famil iale’,  la 

même fonct ion biologique et naturel le propre à toute société humaine (sect ion 2).  

                                                      
330 Le dictionnaire Larousse propose deux définitions de la  famille  :  «  société de 

personnes l iées entre elles par les rapports du mariage et  de la  parenté »  et  
«  ensemble de ceux qui vivent sous le  même toit  » .  Les auteurs du Traité de droit  
de la  famil le  jugent par ail leurs concevable de définir  la  famille  comme 
« l ’ensemble des personnes unies par un «  vécu » commun, voire par une 
affection commune ».  La famille  pourrait  donc exister  même en dehors du 
mariage ou de la  parenté ;  cf .  HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  
Fondation et  v ie  de la  famil le ,  L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  n°1.  Voir  aussi  GAUDEMET-
TALLON (H.) ,  Encyclopédie Dalloz ,  1987,  v°Famille .  
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Section 1 

La déformalisation de l’union des sexes 

173. Etudier le mariage et son (ou ses) mode(s) de formation implique de le 

replacer tout d'abord dans son contexte ini t ia l ,  celui de la famil le.  Cel le-c i se 

déf ini t  comme « un groupe de personnes qui sont rel iées entre el les par des l iens 

fondés sur le mariage et la f i l iat ion. La s imple affect ion, même avec v ie commune, 

n'y suff i t  pas :  malgré l 'extension actuel le du concubinage, personne ne par le de 

vér i table famil le avant le l ien créé par un enfant,  l ien de f i l iat ion  » 331.  I l  est 

s ignif icat i f  à cet égard que le droit  de fonder une famil le inscr i t  dans la 

Déclarat ion Universel le des Droits de l 'Homme (art ic le 16),  ainsi que dans la 

Convention Européenne des Droits de l 'Homme (art ic le 12) n'est retenu que dans 

le cadre du droit  de se marier .  

 

174. Force est pourtant de constater que le droit  de la famil le est mult iple. Le 

l ien famil ial ,  s ' i l  représente une réal i té sociologique, économique et jur idique 

évidente, présente aussi une double nature et résulte ainsi soit  d 'un l ien de 

parenté, soit  d 'un l ien d'al l iance 332.  Mais ce l ien de parenté peut naître hors 

al l iance. 

Le l ien famil ial  const i tue en ef fet sans doute le plus important des trois pi l iers du 

droit 333.  Pourtant,  le droit  de la famil le a considérablement évolué au cours de ces 

dernières décennies. Le mariage a pour f in la famil le,  certes ;  mais i l  ne paraît  

plus être le seul à poursuivre cet object i f 334 (§ 1) .  

 

175. La démarche sociologique est,  i l  est vrai,  pour le moins inhabituel le et 

                                                      
331 BÉNABENT (A.) ,  Droit  c ivi l ,  La famil le ,  Litec,  8 e  éd. ,  1997,  n°1.  
332 BÉNABENT (A.) ,  op.  c it . ,  note 331,  n°5.   
333 CARBONNIER (J . ) ,  Flexible  droit ,  pour une sociologie du droit  sans rigueur ,  

L.G.D.J . ,  8 e  éd. ,  1995,  III e  partie ,  p.  217.  
334 C'est  sans doute la  raison pour laquelle le  doyen CARBONNI ER déclare :  

«  Tout le  droit  de la  famil le  pourrait  s'orienter sur deux axes :  le  mariage et  la  f i l iat ion 
( . . . ) -  le  mariage avec ce qui  le  contredit  (ex  :  le  d ivorce ou l'union l ibre) ,  la  f i l iat ion 
avec la  diversité  de ses trois  branches  »  :  CARBONNIER (J . ) ,  Droit  c ivi l ,  la  famil le ,  
Thémis,  17 e  éd. ,  1995,  n°1.  

L 'année 1994 a été déclarée année internationale de la  famille .  Cela révèle peut-
être de la  part  des institutions polit iques et  sociales une certaine prise de 
conscience de la  nécessité d’une mise au point.  Puisque les points de repère ont 
changé à l ' insu de tous,  i l  faut tenter de se réorienter.  
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inattendue en droit  internat ional pr ivé. Et pourtant,  el le fai t  prendre conscience 

au jur is te des insuf f isances de l 'approche ordinaire, et lui  permet « (d' )  échapper 

aux excès de la théor isat ion et aux r isques d'une conception désincarnée, 

cérébrale, mécanique du droit  internat ional pr ivé  » 335.  C’est pourquoi nous nous 

interrogerons sur les raisons de la déformalisat ion de l ’union des sexes (§ 2).  

 § 1 : Les modifications du paysage familial 

176. Les données sociales, cadre dans lequel le mariage s ’ inscr ivait  et  

bénéf ic iait  d’un monopole, ont changé. Le début des années soixante-dix a 

marqué une rupture de très grande ampleur dans les comportements famil iaux 336 :  

« d'assurée, la famil le est devenue incertaine  » 337,  et  comme l 'écr i t  le doyen 

CARBONNIER :  « les savants d' i l  y  a cent ans se demandaient d'où el le venait  ;  

ceux d'aujourd'hui se demandent où el le va  » 338.  

                                                      
335 DÉPREZ (J . ) ,  «  Droit  international privé et  conflits  de civil isations.  Aspects 

méthodologiques » ,  R.C.A.D.I .  1988,  vol.  211,  pp.  9-372,  p.  219,  n°103.  La 
nécessité de replacer la  discussion dans son contexte global,  tant polit ico-
économique que culturel ,  permet de comprendre un système de droit ,  de 
l 'analyser et  d’échafauder,  en retour,  des principes de solutions qui se veulent 
mieux adaptés à  la  réalité  :  «  Derrière les  règlements échafaudés par le  droit ,  derrière 
les  systèmes de droit  dont  on s'ef force d'amménager les  relat ions,  i l  y  a  la  ou les sociétés 
pour lesquelles i ls  sont  fa its  »  ;  cf .  p.  221,  n°104 ;  voir  aussi ,  n°107 in f ine ,  p.  228 :  
«  L'élaborat ion d'une théorie  juridique mieux adaptée passe par une meil leure connais-
sance préalable des profondeurs de la  société  du for  » .  

336 «  En dix  années,  à  part ir  de 1972,  avec une rapidité  surprenante,  on voit  a lors le  
t issu de notre société  se  défaire :  les  nœuds craquent ,  les  f i ls  ne sont  plus croisés 
sol idement,  les  mail les  f i lent .  Soudainement,  de moins en moins de mariages,  de plus en 
plus de divorces,  de plus en plus d'unions l ibres,  de plus en plus de foyers 
monoparentaux,  de plus en plus d'enfants naturels ,  de plus en plus de sol itaires.  Le 
bouleversement est  sans précédent  (…) par sa  nature,  son ampleur,  sa  rapidité  » ,  
SULLEROT (E.) ,  Pour le  meil leur et  sans le  p ire ,  Fayard,  1984,  p.  14.  

337 ROUSSEL (L.) ,  La famil le  incertaine ,  éd.  Odile Jacob,  1989,  p.  8 .  Mais aussi ,  
REMY (Ph.) ,  «  Philosophie du mariage civil  dans la  législation contemporaine »,  
L’année canonique ,  1989,  p.  23 et  suiv. ,  not.  pp.  29,  33 :  plus profondément,  c ’est  la  
signif ication même du mariage,  son statut institutionnel qui se trouvent mis en 
péril .  Le mariage est  certainement en train de perdre son sens :  1°/ la  législation 
se préoccupe essentiellement des crises conjugales ;  c ’est  une législation de 
remèdes ;  2°/ l ’ idée que la  volonté des époux pourrait  modeler l ibrement 
l ’ institution se renforce.  «  Si le  mariage n’est  qu’une forme de vie  de couple 
équivalente à  d’autres formes,  et  s i  la  lo i  renvoie,  pour l ’é lect ion de ces formes,  à  l ’ordre 
des mœurs,  la  famil le  devient  bien,  en droit  comme en fait ,  “ incertaine“.  L’avenir du 
mariage en droit ,  sera ce qu’en feront  nos mœurs,  ou notre morale -  et  cel le  de nos 
enfants.  I l  serait  donc peut-être sage de ne plus légi férer pour ce mariage incertain ;  i l  
vaut  mieux prier  » .  

338 CARBONNIER (J . ) ,  op.  c it . ,  note 333,  p.  240.  
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Même si,  pour une part  encore importante d' individus, la famil le dite 

« tradit ionnel le », fondée sur le mariage, reste le modèle famil ial ,  de plus en plus 

nombreux sont ceux qui est iment celui-c i  dépassé et prodiguent de nouvel les 

références 339.  De fait ,  les fonct ions famil iales ont changé (A),  ce qui a contr ibué à 

af faibl ir  le modèle matr imonial (B).  

A/ MODIFICATIONS DE LA FONCTION FAMILIALE 

177. La famil le tradit ionnel le,  s i  l 'on excepte ses bases essent iel lement 

rel igieuses, reposait  essent iel lement sur quatre pi l iers. 

Le premier souci de la société des époques anciennes était  de survivre. El le se 

trouvait  ef fect ivement confrontée à un for t  taux de mortal i té,  l 'espérance de vie 

était  t rès faible,  les épidémies et les maladies ravageaient les populat ions. La 

famil le était  donc ent ièrement tournée vers la product ion de la vie et vers 

l 'organisat ion de la nupt ial i té 340.  Les moyens inst i tut ionnels imposés par les 

hommes se just i f ia ient par les contraintes el les-mêmes imposées par la nature. 

Une nature rude et host i le obl igeait  les individus à se regrouper af in d'assurer 

leur propre survie. 

La deuxième préoccupation de la famil le résidait  dans la transmission d'un 

patr imoine, matér iel et  culturel.  L 'object i f  de l 'union était  donc le maint ien d'une 

l ignée autant dans son patr imoine symbolique que dans son enracinement 

foncier 341.  

Le trois ième object i f  de la société consistait  à régular iser certains comportements 

violents, tenant avant tout à la compéti t ion des mâles pour les femelles 342.  

L 'organisat ion de la nupt ial i té permit  d 'établ ir  un certain ordre, une certaine paix 

sociale, au sein du groupe, mais aussi entre les peuples. El le permit  également 

                                                      
339 Voir  :  JAFFRE (J . ) ,  communication,  in La nouvelle  famil le ,  Colloque organisé 

par l ' Institut de Formation Continue du Barreau de Paris,  le  2  juin 1994.  
340 «  La vie ne cessait  d'être précaire ;  on acceptait  les  enfants "que le  c iel  nous 

envoyait"  ;  on se mariait  suivant  la  coutume.  Tout  n'était  pas dit  dès la  naissance ;  
mais peu d'évènements,  jusqu'à la  mort ,  relevaient  d'une décision.  Inst itut ions et  
dest in n'étaient  d'ai l leurs pas des réal ités indépendantes :  les  premières devaient  
aménager le  second,  fa ire en sorte que celui-c i  ne crée pas de di f f icultés insurmontables 
pour la  vie  col lect ive  » ,  ROUSSEL (L.) ,  op.  c it . ,  note 337,  p.  17 in f ine  ;  voir  
également LEVY-BRUHL (H.) ,  Ethnologie générale ,  éd.  La Pléiade,  1968,  
pp.  1133 et  suiv. ,  not.  p.  1134.  

341 ROUSSEL (L.) ,  op.  c it . ,  note 337,  spéc.  pp.  18-19.  
342 LEVI-STRAUSS (C.) ,  Les structures élémentaires de la  parenté ,  P.U.F. ,  2 e  éd. ,  

1969.  Egalement,  BADINTER (E.) ,  L'Un est  l 'Autre ,  éd.  Odile Jacob,  1986,  p.  136 et  
suiv.  ;  SEGALEN (M.) ,  Sociologie de la  famil le ,  1992.  
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de répondre à la nécessité de dist inguer les individus, af in de rendre leur union 

possible. I l  s ’agissait  d’assurer la complémentar i té des sexes, tout en interdisant 

les unions mêlées de trop proche parenté (prohibit ion de l ' inceste).  Cette 

dist inct ion fondamentale édif iai t  le quatr ième pi l ier  de la famil le 343.  

 

178. Cependant,  la force de l ' inst i tut ion matr imoniale semblait  alors 

inébranlable. Tout cet ensemble d' interdits était  « sacré » et chacun le tenait  pour 

indubitable et se pl iai t  à ses exigences. I l  était  impossible de s 'écarter  des 

interdits du groupe 344.  L’ individual i té n’existait  pas ;  i l  fal lai t ,  avant tout,  donner la 

pr ior i té aux nécessités, l 'urgence imposant ses contraintes et faisant f i  des 

préférences personnelles 345.  

 

179. Pour nos sociétés occidentales, les contraintes l iées à un environnement 

physique host i le,  à la nécessité de survivre, ont disparu. C'est la société dans 

son ensemble, par l ' intermédiaire d'organismes spécial isés, par tout un ensemble 

d'assurances et de prestat ions sociales, qui prend en charge, le cas échéant,  les 

moyens de subsistance des personnes en dif f icultés. La dépendance de la survie 

de l ' individu et de la cohésion du groupe a donc ic i  été considérablement 

atténuée, du moins s 'est-el le déplacée de la famil le vers l 'Etat 346.  Les agitat ions 

par ai l leurs causées par les querel les que pouvaient connaître les communautés 

pr imit ives, ne se rencontrent plus désormais. 

 

                                                      
343 LEVI-STRAUSS (C.) ,  op.  c it . ,  note 342.  
344 ROUSSEL (L.) ,  op.  c it . ,  note 337,  spéc.  p.  26 et  p.  27 in f ine  :  «  L'idée d'une 

autonomie de l' individu était  a insi  barrée jusque dans l' imaginaire col lect i f  (…) pour 
que l' inst itut ion fonct ionnât  plus faci lement (et  l ' inst itut ion matrimoniale  n'échappait  
pas à  cette  règle) ,  i l  était  indispensable à  la  fo is  que la  crainte de la  mort  ne se démentît  
pas et  que demeurât  refoulé de la  conscience c laire le  montage social  qui  permettait  la  
survie du groupe.  Que l'acteur sache qu'i l  est  pour une part  responsable du scenario ,  et  
le  voi là  aussitôt  disposé à  prendre des l ibertés avec le  texte.  Si  au contraire l 'homme est  
condit ionné pour ignorer que l' inst itut ion est  de son fait ,  i l  en attribuera l'existence à  
quelque être supérieur.  Alors la  volonté de survivre sera ennoblie  ;  a lors la  pression 
col lect ive apparaîtra comme la  lo i  de quelque dieu ;  a lors les  prescript ions des lo is  
deviendront  morales.  La nécessité  sera métamorphosée en Bien.  Ainsi  le  droit  dans la  
société  tradit ionnelle  n'était  pas perçu comme un pacte ;  c'était  la  reconnaissance d'une 
loi  externe dictée par un être supérieur,  ancêtre prest igieux ou divinité ,  qui  avait  
d isposé toute chose suivant  un ordre juste et  bon  » .  De même, CARBONNIER (J . ) ,  
Droit  c ivi l ,  la  famil le ,  Thémis,  17 e  éd. ,  1995,  n°12.  

345 ROUSSEL (L.) ,  op.  c it . ,  note 337,  spéc.  p.  43,  voir  aussi  pp.  33-34.  
346 Pour une vue d'ensemble et  une approche « comparée »,  voir  MEULDERS-

KLEIN (M.-Thérèse)  et  EEKELAAR (J . )  (dir) ,  Famille ,  Etat  et  sécurité  économique 
d'existence ,  1988 ;  LEGENDRE (P.) ,  Les enfants du texte.  Etude sur la  fonct ion 
parentale des Etats ,  Leçons,  VI,  Fayard ,  1992.  
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180. Des quatre fondements de la famil le tradit ionnel le i l  n 'en reste guère 

aujourd'hui que deux.  

Le désir  d 'assurer la pérennité de la famil le,  non pas seulement par le souvenir ,  

mais aussi tout à fait  concrètement,  par la succession, est un sent iment que l 'on 

retrouve encore aujourd'hui,  même s ' i l  s 'est quelque peu déplacé de la 

transmission vert icale (parents-enfants)  vers la transmission hor izontale 

(conjoints ;  concubins) des biens 347.  La communicat ion d'un savoir  est également 

importante et reste une fonct ion essent iel le de la famil le,  qui const i tue le l ieu le 

plus favorable à cette transmission 348.  

La famil le repose par ai l leurs sur une not ion, un cadre fondamentalement naturel.  

Cela expl ique le souci d 'assurer des unions exogames, non incestueuses, un âge 

minimum. Toutes ces condit ions pr incipalement physiologiques const i tuent des 

condit ions fondamentales du mariage 349,  mais i l  semble admis que ces mêmes 

pr incipes « naturels » gouvernent toutes les unions 350.  C'est pourquoi aussi on ne 

par le pas de « famil le » pour les couples homosexuels 351.  

 

181. Mais aux deux fonct ions tradit ionnel les de la famil le (procréat ion ;  

t ransmission du patr imoine) i l  faut certainement ajouter la préoccupation nouvel le 

de garant ir  l 'épanouissement de l ' individu au sein de la famil le,  la personnali té de 

chacun comptant f inalement davantage que son état c ivi l 352.  

A l 'or igine, c 'était  l ' inst i tut ion, par l ' intermédiaire des parents, qui déterminait  qui 

                                                      
347 Tout le  monde,  bien sûr,  reste favorable (à  91 %) à  la  transmission de ses 

biens à  ses enfants,  mais beaucoup (85 %) estiment qu'i l  serait  préférable,  en cas 
de décès de l 'un des parents,  d 'accorder la  succession en priorité au « conjoint »  
survivant :  voir  JAFFRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 339.  

348 Voir  HAUSER (J . ) ,  «  Les effets des l iens de famille  » ,  in La nouvelle  famil le ,  
Colloque organisé par l ' Institut de Formation Continue du Barreau de Paris,  le  2  
juin 1994.  

349 Voir  supra ,  n°77 et  suiv.  
350 Voir  les propos du doyen CARBONNIER, imaginant un statut du 

concubinage,  «  Le droit  et  le  non-droit ,  conclusion juridique pour un colloque de 
démographie sur la  nuptialité  » ,  Populat ion ,  1992,  n°3,  p.  745,  not.  p.  753.  

351 Soc. ,  11 juil let  1989,  (2  arrêts) ,  J .C.P.  1990,  II ,  21553,  concl.  Dorwling-Carter,  
obs.  Martine Meunier ;  D .  1990,  582,  n.  Malaurie ;  R.T.D.Civ.  1990,  53,  
n.  Rubellin-Devichi ;  Bull .  c iv . ,  V,  n°514,  515.  

352 Voir  SINGLY (F.)  (de) ,  «  La famille  constituée dans son environnement 
social  » ,  in La nouvelle  famil le ,  Colloque organisé par l ' Institut de Formation 
Continue du Barreau de Paris,  le  2  juin 1994.  L'auteur souligne par ail leurs que 
l ' individualité  est  valorisée,  mais non la  solitude,  ce qui permettrait  de dire que 
les familles recomposées sont alors mieux perçues que les familles mono-
parentales.  Voir  également,  du même auteur,  Sociologie de la  famil le  
contemporaine ,  éd.  Nathan,  coll .  128,  1993,  pp.  59 et  suiv.  ;  pp.  86 et  suiv.  
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pouvait  épouser qui,  ou même parfois qui devait  épouser  qui .  Désormais, le 

couple se marie, ou s ' instal le ensemble, parce qu'un sent iment apparemment for t  

et  durable a réuni les « conjoints ». Là est la dif férence :  le tr iomphe des 

sent iments sur les object i fs  de survie ou de l ignage. La famil le paraît  rechercher 

avant tout l 'harmonie et se soucier d'un engagement sér ieux, où le hasard 

n'aurait  pas sa place 353.  Le ‘sent iment’  n 'est d’ai l leurs plus valor isé seulement 

dans le couple, mais aussi à tous les stades des rapports famil iaux, par exemple 

à travers la voix de l 'enfant et de son intérêt 354.  

 

182. Cet ensemble d’ intérêts, tourné non vers le groupe mais vers chaque 

const i tuant de celui-c i ,  dénote pourtant,  en dépit  de ses object i fs  idéal is tes, une 

certaine dévalor isat ion de la famil le.  La banal isat ion du divorce 355,  de l 'union l ibre 

                                                      
353 ROUSSEL (L.) ,  op.  c it . ,  note 337,  spéc.  p.  113,  voir  aussi  pp.  130-131.  C'est  

aussi  en partie  l 'avis de l 'annotateur d'une décision rendue par le  juge du MANS, 
où le  juge a annulé un mariage,  sur le  fondement de l 'art .  180 C.  civ. ,  pour erreur 
sur les qualités substantielles de la  personne,  erreur renforcée par les convictions 
religieuses profondes de l 'épouse -  «  victime ».  En l 'espèce,  quelques semaines 
après son mariage (suivi d'une cérémonie religieuse) ,  précédé de f iançail les 
religieuses,  l 'épouse s 'aperçoit  que son mari entretient une relation extra-
conjugale depuis une époque antérieure à  leur union ;  puis i l  quitte le  foyer pour 
rejoindre sa maîtresse.  La malheureuse épouse en déduit  donc que celui-ci  n'avait  
jamais eu l ' intention de conclure une union sérieuse et  durable,  et  qu'elle  s 'est  
donc trompée sur sa personne.  Elle  intente une action en nullité,  que le  tr ibunal 
reçoit .  Le commentateur fait  alors remarquer que l 'erreur portait  sans doute plus 
sur les sentiments du conjoint que sur le  degré de sa foi  ou sur l ' intention de 
constituer un foyer.  Et d'a jouter que la  conception actuelle  du mariage pourrait  
très bien transformer le  sentiment en véritable qualité ,  sur laquelle une action en 
nullité  pourrait  être fondée.  Voir  Trib.  Gr.  Inst .  LE MANS,  7  décembre 1981,  
J .C.P.  1986,  II ,  20573,  note J . - J .  Lemouland.  

354 D'après un sondage réalisé en février  1994,  beaucoup voient dans le  mariage 
moins une pratique sociale qu'une façon d'extérioriser ses sentiments amoureux :  
pour 44 % d'opinions,  c 'est  le  motif  principal du mariage.  Pour ce qui concerne 
par ail leurs les relations avec les enfants,  89  % des personnes interrogées pensent 
que l 'enfant devrait  pouvoir  divorcer de ses parents en cas de mauvais 
traitements,  et  48 % qu'i l  devrait  pouvoir  choisir ,  en matière d'adoption,  sa 
famille  d'accueil .  Voir  JAFFRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 339.  

355 Une fois le  mariage célébré,  la  perspective de vivre longtemps ensemble n'est  
pas assurée :  on compte aujourd'hui en moyenne un divorce pour trois mariages.  
En 1960,  on comptait  319.000 mariages pour 30.200 divorces,  contre 
respectivement 281.200 et  103.000 en 1991 :  voir  «  La France et  sa population »,  
Cahiers Français ,  n°259,  janvier-février  1993,  La Documentation Française,  p.  49.  
La durée de vie commune par ail leurs s 'amenuise :  14 % des mariages contractés 
dans les années 1980-1981 par des femmes de moins de 20 ans ont été dissous 
avant la  3 e  année.  En 1987,  3 ,5  % des mariages (contre 2 ,3  en 1975)  sont rompus 
au bout de 3 ans de vie commune,  7 ,5  % le sont au bout de 5 ans,  12  % au bout de 
10 ans de vie commune.  A la  vitesse de cette évolution,  on peut prévoir  qu'en 
1995,  9  % des mariages célébrés en 1990 seront rompus ;  étude et  chiffres 
présentés par SABOULIN (M.)  (de)  et  THAVE (S.) ,  «  La vie en couple marié :  un 
modèle qui s 'affaiblit  » ,  in La société  française.  Données sociales 1993,  INSEE, 
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et des famil les monoparentales ou recomposées, révèle une évidente instabi l i té 

des comportements et des relat ions 356.  Le schéma classique de la vie d'une 

famil le semblait  autrefois immuable :  on se mariait ,  selon un modèle unique ;  on 

avait  des enfants que l 'on élevait  dans un cadre constant ;  puis on mourait ,  

conf iant à sa descendance la charge des coutumes famil iales, des membres de 

cel le-c i et  des biens lui  appartenant.  

Le schéma d'aujourd'hui est plus accidenté :  la famil le se const i tue et ce, de 

dif férentes façons ;  el le procrée, accessoirement ;  souvent la famil le se 

décompose (divorce, séparat ion, rupture) ;  el le se recompose parfois 357.  Ce 

schéma conduit  dès lors à un certain af faibl issement du modèle matr imonial.  

B/ AFFAIBLISSEMENT DU MODÈLE MATRIMONIAL 

183. « La quest ion du mariage résumons- la crûment ;  c 'est la quest ion du 

concubinage  » 358.  De toute évidence, on ne peut échapper à cel le-c i,  ne serait-ce 

que par l 'at t i rance exercée par cette apparente ant inomie entre la célébrat ion du 

mariage et son absence. Le concubinage rempli t  en quelque sorte le même rôle 

que le révélateur ut i l isé dans la technique photographique 359.  Son appar it ion ne 

                                                                                                                                                                 
pp. 314 et  suiv. ,  p.  318.  

I l  ne faudrait  pourtant pas garder de ces chiffres un sentiment entièrement 
pessimiste de la  baisse de popularité du mariage,  qui conserve malgré tout une 
vigueur certaine.  I l  suff it ,  pour s 'en convaincre d'observer la  répartit ion des 
mariages célébrés chaque année selon les états matrimoniaux antérieurs des 
époux.  Nous remarquerons qu'en dépit  de la  baisse constante du nombre de 
mariages entre 1980 et  1987,  où i l  accuse son taux le  plus bas,  le  nombre d'unions 
où l 'un au moins des deux conjoints était  divorcé est  resté à  peu près constant.  
Cela signif ie  qu'en termes de proportions,  le  nombre de remariages a  augmenté.  
Une autre étude montre que sur cent hommes et  cent femmes divorcés en 1980,  
respectivement 47 et  42 se sont remariés en 1990 ;  voir  le  tableau de l 'étude 
précitée :  SABOULIN (M.)  (de)  et  THAVE (S.) ,  article  précité,  f igures 9  et  10.  

356 L 'existence du couple s ' inscrit  désormais dans une durée dont le  décès de 
l 'un des «  conjoints »  ne marque pas nécessairement exclusivement le  terme.  Le 
mariage tend en cela à  re joindre le  concubinage qui,  par nature,  n'engage pas les 
individus pour la  vie.  C'est  une union durable mais non perpétuelle.  Voir  
notamment la  thèse de SAUVAGE (F.) ,  La durée du mariage ,  thèse Paris II ,  1994,  
p.  60.  

357 Nous nous référons ici  aux quatre thèmes étudiés in La nouvelle  famil le ,  
Colloque organisé par l ' Institut de Formation Continue du Barreau de Paris,  le  2  
juin 1994.  

358 CARBONNIER (J . ) ,  «  Le droit  et  le  non-droit ,  conclusion juridique pour un 
colloque de démographie sur la  nuptialité  » ,  Populat ion ,  1992,  n°3,  p.  745,  not.  
p.  746.  
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fai t  pas pour autant disparaître la famil le.  

La dif férence essent iel le réside pr incipalement dans le constat indéniable que la 

famil le ne commence pas nécessairement  par le mariage, sans pour autant 

annoncer le crépuscule du mariage légal 360.  

Même s ' i l  n 'est pas apparu soudainement 361,  le phénomène du « concubinage » 

s 'est considérablement répandu depuis les années soixante dix 362.  

Davantage que d'un décl in,  i l  faudrait  cependant par ler  d'une transformation du 

paysage matr imonial.  La forme d'union tradit ionnel le,  où le mariage jouait  en 

quelque sorte un rôle ini t iat ique, serait  devenue mult iple. Désormais, on « f ini t  » 

                                                                                                                                                                 
359 Sur l ’ensemble de la  question de cette évolution,  voir  :  SULLEROT (E.) ,  Le 

statut  matrimonial  et  ses conséquences juridiques,  f iscales et  sociales ,  rapport présenté 
au Conseil  Economique et  Social  le  11 janvier  1984.  

360 Cette inquiétude travaillait  déjà  les esprits dans les années 30,  notamment :  
JOSSERAND (L.) ,  «  L'avènement du concubinat » ,  D.H.  1932,  p.  46 ;  ESMEIN (A.) ,  
«  L'union libre » ,  D.  1935,  chron.  49,  NAST (M.) ,  D. 1938,  chron. ,  p.  37.  
M. BOULANGER (F.)  dénonce l ’expression :  «  La formule est  devenue une des plus 
usées et  probablement des plus vaines de la  l i t térature juridique.  Car,  dans le  droit  de la  
famil le ,  p lus qu'en aucun autre domaine,  le  juriste  s'épuise à  courir derrière le  
sociologue et  craint  le  reproche d'al ler  à  l 'encontre de l'évolut ion des mœurs  » ,  note 
sous Civ.  1 r e ,  11 janvier 1983,  J .C.P.  1984,  II ,  20127.  Pourtant,  l 'auteur souligne 
l 'apport des disciplines non juridiques,  telle  la  sociologie ou la  démographie,  
dans le  droit  de la  famille  :  Droit  c ivi l  de la  famil le ,  tome I ,  Aspects internes et  
internat ionaux,  Economica,  2 e  éd. ,  1992,  n 7-14.  

361 I l  en était  ainsi  en droit  romain et  au Moyen Age où la  formation du couple 
n'était  pas encore empreinte de solennité.  Jusqu'au Concile de Trente,  le  mariage 
était  purement consensuel,  et  la  preuve de celui-ci  était  administrée par la  
possession d'état .  I l  était  néanmoins,  selon le  droit  canonique,  l ié  au sacrement.  
Dans la  société égyptienne,  aucun terme ne désignait  l ' institution du mariage car 
celui-ci  constituait ,  du moins pour les particuliers,  un état  de fait  manifesté par 
la  cohabitation.  Voir  BURGUIERE, KLAPISCH-ZUBUR, SEGALEN, ZONABEND, 
Histoire de la  famil le ,  t .  I ,  A.  Colin,  p.  138.  

Dans sa forme prénuptiale cependant,  l 'union l ibre pourrait  même répéter des 
modèles traditionnels qui autorisaient autrefois les jeunes gens et  les jeunes f i l les 
à  entretenir  des relations quasi conjugales,  comme le maraîchinage vendéen.  I l  
s 'agissait  d 'une pratique de fréquentations préconjugales entre jeunes gens,  à  la  
fois permissives et  r itualisées,  que l 'on observait  dans de nombreuses provinces 
d'Europe.  Cf .  même ouvrage,  v° définitions.  

362 L 'INSEE a pu constater tout d'abord que le  nombre de naissances hors 
mariage a augmenté,  passant de 57.866 en 1970 à 229.107 en 1990,  et  ensuite que 
ce chiffre représenterait  30 % du total  des naissances.  Cette évaluation permet 
indirectement et  très approximativement de comptabiliser les couples de 
concubins.  Environ douze couples sur cents ne seraient pas mariés en 1990,  alors 
que l 'on n'en comptait  que trois,  trente années auparavant :  étude de RABIN (B.) ,  
«  Un enfant sur trois naît  hors mariage »,  in La société  française.  Données sociales 
1993 ,  INSEE, pp.  24 et  suiv. ,  not.  les f igures 1  et  5  ;  voir  aussi  Le Monde ,  14 avril  
1992,  17 ;  INSEE, recensement de la  population,  et  SABOULIN (M.)  (de)  et  
THAVE (S.) ,  op.  c it . ,  note 355.  Voir ,  de même, les tableaux reproduits par 
BOULANGER (F.) ,  op.  c it . ,  note 360,  spéc.  pp.  81-83.  
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par se marier ,  et  la cohabitat ion précède souvent la cérémonie. I l  y a ainsi 

actuel lement dissociat ion des étapes. Le couple ne se forme pas instantanément,  

par le prononcé d'une décis ion, mais lentement,  au terme d'un long processus 363,  

dans lequel le mariage ne const i tue qu'une étape parmi d'autres. 

 

184. Le phénomène de l 'union l ibre n'est certes pas propre à la France, ni 

même aux pays de type occidental.  Selon les systèmes cependant,  i l  n 'est pas né 

des mêmes raisons, et ne se présente pas toujours sous les mêmes aspects ou 

formes, ni dans les mêmes proport ions 364.  I l  ne produit  pas non plus partout les 

mêmes ef fets.  Or i l  en est des concubins comme des gens mariés :  i ls  voyagent,  

déménagent,  procréent. . .bref ,  se dispersent ic i  ou là,  dans leurs biens ou dans 

leur personne. Les quest ions relevant du droit  internat ional pr ivé ne manqueront 

alors pas de se poser tant à raison de la qual i f icat ion de l ’union que de la 

compétence légis lat ive 365.  

La coexistence sur la scène internat ionale de plusieurs formes de relat ions 

« matr imoniales » vient certainement modif ier  l ’appréhension jur idique de cel les-

c i.  I l  faut alors reconnaître qu'une vis ion ouverte sur le droit  comparé n'est pas à 

négl iger,  et qu'à la divers if icat ion des modes de vie doivent correspondre des 

solut ions jur idiques appropr iées. 

 

                                                      
363 Selon F.  de SINGLY, l 'entrée dans la  vie de couple se fait  par l 'apparition 

progressive dans le  territoire de l 'autre d'objets appartenant au premier.  De façon 
beaucoup plus anecdotique,  i l  pense,  qu'aujourd'hui,  l 'entrée dans le  couple ne se 
fait  pas par le  mariage,  mais par l 'achat d'une machine à laver ;  voir  «  La famille  
constituée dans son environnement social  » ,  op.  c it . ,  note 352.  

364 Nous pouvons avoir  une vue d'ensemble des systèmes juridiques les plus 
représentatifs dans l 'étude en quatre volumes dirigée par Mme RUBELLIN-
DEVICHI,  Concubinages ,  Travaux du centre de droit  et  de la  famille  de l 'université 
de Lyon,  C.N.R.S. ,  1986-1990.  Voir  aussi  :  MEULDERS-KLEIN (M.-T.) ,  «  Mariage 
et  concubinages ou le  sens et  le  contresens de l 'histoire  » ,  in Des concubinages dans 
le  monde ,  C.N.R.S. ,  1990,  p.  263.  

365 La question de la  loi  applicable aux effets  du concubinage n'ayant pas,  à  
notre connaissance,  encore été tranchée de façon unitaire,  mais revêtant 
davantage une allure casuistique.  Voir  Trib.  Gr.  Inst .  de PARI S,  21 novembre 1983,  
Ferreira c . /  Mme Cristovao ,  R.C.D.I .P.  1984,  628,  n.  P.  Lagarde.  Les juges analysant 
le  concubinage de deux Portugais ayant vécu en France comme une situation de 
fait ,  en déduisent que le  l i t ige relève du droit  commun de la  propriété et  des 
obligations,  et  est  soumis à  la  loi  française,  et  non à la  loi  portugaise,  loi  des 
effets du mariage :  «  Les ef fets  de la  rupture du concubinage en France de deux 
nat ionaux portugais sur les  fonds déposés par l'un et  l 'autre dans une banque 
portugaise en France doivent  être régis par le  droit  français.  En ef fet ,  la  cohabitat ion en 
el le-même et  les  apports de fonds ef fectués,  nonobstant  la  c irconstance que ces derniers 
ont  été  f inalement transférés à  l 'étranger,  sont  des fa its  dont  les  ef fets  juridiques 
doivent  s'apprécier d'après la  lo i  du pays où i ls  se  sont  produits  » .  
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185. La not ion de mariage n’a pas par ai l leurs seulement à souf f r ir  du 

concubinage “naturel”  (qui s ’établ i t  entre un homme et une femme) mais aussi 

d’unions qui s ’ inscr ivent parfois en marge d'une certaine normali té.  Qui 

s 'étonnera désormais (ou osera s 'étonner)  de voir  un individu af f icher 

ouvertement ses préférences sexuel les ? Les concubins homosexuels 

d'Amsterdam sont devenus presque aussi connus que son quart ier  rouge et le 

Danemark leur a of fer t  un statut que les concubins hétérosexuels leur envient 

peut-être 366.   

La l iberté sexuel le ose alors révéler toutes ses formes, réclame même, et obt ient 

parfois,  certains droits qui jusqu' ic i  étaient réservés au mariage (droit  de 

succession, droit  de vis i te,  etc.) .  La just ice hol landaise a eu par exemple à 

examiner la demande par une femme de l 'obtent ion d'un droit  de vis i te à l 'enfant 

né d'une autre femme avec laquel le el le avait  vécu pendant plus de c inq années. 

Les faits étaient les suivants :   

Deux femmes (X1 et X2)  ont vécu ensemble pendant c inq ans et demi, tout en 

prenant soin de rédiger un contrat relat i f  à leurs droits et obl igat ions mutuels, 

notamment en cas de désunion. Durant l 'union, X2 mit  un enfant au monde, grâce 

à une inséminat ion art i f ic iel le.  L 'enfant grandit  avec el les. Puis intervient la 

rupture, après laquel le naquit  un deuxième enfant,  par le même procédé. X1 

demanda alors un droit  de vis i te sur les deux enfants. Sa demande fut acceptée 

pour le premier,  et non pour le deuxième, les juges est imant que le droit  de vis i te 

était  subordonné à l 'ex istence d'une vie famil iale préalable, qui n 'existait  que 

pour le premier 367.  

                                                      
366 Les concubins homosexuels,  à  condition toutefois que l 'un des deux au moins 

ait  sa résidence au Danemark et  soit  de nationalité danoise,  ont la  possibil ité  de 
faire enregistrer leur concubinage,  ce qui leur confère les mêmes effets  légaux 
que le  mariage.  Mais i ls  ne peuvent ni adopter un enfant,  ni  être t itulaire d'une 
garde conjointe.  Voir  PEDERSEN (M.H.) ,  «  Danemark :  le  certif icat  de 
concubinage homosexuel et  les nouvelles dispositions concernant le  divorce et  la  
séparation »,  in Regards sur le  droit  de la  famil le  dans le  monde ,  C.N.R.S. ,  1991,  
p.  127.  L 'auteur,  rappelant qu'i l  n'y a  pas de projet  de loi  concernant le  statut des 
concubins,  conclut que « ce vide juridique est  certainement dû au désir  de défendre 
l' inst itut ion du mariage  »  (sic)  !  

367 Cour de cassation des Pays-Bas,  5  décembre 1986,  Rev.  de droit ,  24.12.1986,  
IV,  n°200.  Affaire citée in  ROOD DE BOER (M.) ,  «  Considérations sur les 
concubinages aux Pays-Bas » ,  in Les concubinages en Europe.  Aspects socio-
juridiques ,  C.N.R.S. ,  1989,  p.  233 et  suiv.  La justice française a  été confrontée à  un 
cas semblable :  voir  Civ.  1 r e ,  9  mars 1994,  Bull .  c iv . ,  n°89,  p69 ;  D .  1994 ,  IR,  107.  
Un homme et une femme qui étaient,  chacun de leur côté,  engagés dans une 
relation homosexuelle,  ont décidé d’avoir  un enfant ensemble,  par insémination 
artif icielle .  De cette «  union » en laboratoire est  née,  le  13 juin 1988,  une f i l le ,  
Julie ,  reconnue par chacun de ses parents.  La mère de l ’enfant ayant déménagé,  le  
père saisit  le  juge aux affaires familiales,  tendant à  l ’exercice commun de 
l ’autorité parentale.  Cette prétention fut re jetée à  deux reprises mais les premiers 
juges lui  ont accordé un droit  de visite .  Ayant fait  appel de ces décisions,  la  Cour 
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186. La part icular i té des personnes engagées dans une union marginale est 

qu’el les revendiquent leur inscr ipt ion dans la branche famil iale. El les se 

proclament comme famil le et réclament le droit  au mariage. 

C'est en ef fet grâce au vœu de se marier  d'un transsexuel que les tr ibunaux 

f rançais et la Cour Européenne des Droits de l 'Homme ont eu l 'occasion de se 

prononcer sur la possibi l i té du changement des indicat ions portées sur l 'état c ivi l ,  

comme la mention du sexe et les prénoms. Dans l 'af faire la plus récente, avant le 

revirement de 1992, Norbert  B.,  né de sexe mascul in,  mais qui avait  subi une 

intervent ion chirurgicale lui  donnant l 'apparence d'une personne de sexe féminin, 

avait  demandé le droit  de porter  un prénom féminin et la possibi l i té de modif ier  

les mentions (notamment cel le du sexe) de ses actes d'état c ivi l ,  alors qu’ i l  était  

animé par le désir  de se marier  avec son compagnon. Cette modif icat ion devait  

en ef fet lui  permettre de le faire, puisque les formali tés aux f ins du mariage 

exigent la présentat ion d'un extrait  d 'acte de naissance. La Cour de cassat ion a, 

à l 'époque, rejeté cette demande. 

Les recours ensuite portés devant la Cour Européenne des Droits de l 'Homme 

invoquaient en sus de l 'ar t ic le 8 de la Convention relat i f  à la protect ion de la vie 

pr ivée, l 'ar t ic le 12 qui protège le droit  de se marier  dès l 'âge nubi le 368.  

                                                                                                                                                                 
d’appel de Bordeaux décida que l ’autorité parentale serait  exercée conjointement,  
avec résidence de l ’enfant chez sa mère.  Celle-ci  forma un pourvoi en cassation,  
faisant valoir  que la  convention passée entre deux homosexuels en vue de la  
procréation d’un enfant par insémination artif icielle  était  contraire à  l ’ordre 
public ;  a insi ,  le  ‘géniteur’  ne saurait  réclamer des droits sur l ’enfant.  La Cour de 
cassation rejette le  pourvoi,  en se fondant sur l ’absence de contestation de la  
reconnaissance d’enfant naturel .  

368 Plén. ,  11 décembre 1992,  René X.  et  Marc X.  (2  arrêts) ,  J .C.P.  1993,  II ,  21991,  
concl.  Jéol ,  n.  G.  Mémeteau ;  Gaz.  Pal .  13-15 décembre 1992,  25 ;  Cour Européenne 
des Droits de l ’Homme, 25 mars 1992,  B. c . /  France ,  Série A,  n°232-C ;  D.  1993,  
101,  n.  J . -P.  Marguénaud ;  J .C.P.  1992,  II ,  21955,  n.  Th.  Garré ;  in  BERGER (V.) ,  
Jurisprudence de la  Cour européenne des droits  de l'homme ,  Paris,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  
arrêt  n°129,  §§ 935-943.  La juridiction européenne estime qu’il  y a  eu violation 
par l ’Etat  français de l ’article  8  de la  convention,  la  requérante se trouvant 
quotidiennement placée dans une situation incompatible avec le  respect dû à sa 
vie privée,  et  le  juste équilibre à  ménager entre l ’ intérêt  général  et  les intérêts de 
l ’ individu ayant été rompu ;  Civ.  1 r e ,  10 mai 1989,  J .C.P.  1989,  IV,  257 ;  D.  1989,  
IR,  171 ;  Civ.  1 r e ,  31 mars 1987,  Norbert  Botel lo ,  D.  1987,  446,  n.  P.  Jourdain.  Voir  
également pour l 'étranger :  GARCIA CANTERO (G.) ,  «  Espagne :  le  changement 
de sexe devant les tr ibunaux »,  in Regards sur le  droit  de la  famil le  dans le  monde ,  
C.N.R.S. ,  1991,  p.  133 et  suiv. ,  c itant la  décision de la  Cour suprême du 3 mars 
1989,  autorisant le  changement de prénom, tout en refusant la  capacité pour un 
transsexuel de se marier avec une personne de son sexe naturel  ou originel.  Et  
aussi  une décision allemande du BVerfG du 26 janvier 1993 (BVerfGE  1988,  87) ,  
supprimant la  l imite d'âge requis pour permettre à  un transsexuel de demander 
une modification des prénoms.  Mais ce droit  au changement des prénoms sur les 
actes de l 'état  civil  était  déjà  contenu dans une loi  du 10 septembre 1980,  et  ce,  
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Le paysage famil ial  se trouvant ainsi modif ié,  entraînant entre autres une 

« déformalisat ion » de l ’union des sexes, i l  convient dès lors d’en déterminer les 

or igines. 

§ 2 : Les origines de la déformalisation de l’union des sexes 

187. Phénomène d’assez grande ampleur,  la déformalisat ion de l ’union des 

sexes repose en part ie sur des causes purement sociologiques (A),  tandis que les 

diverses réformes du droit  de la famil le en fournissent les explicat ions jur idiques 

(B).  

A/ LES ORIGINES SOCIOLOGIQUES DE LA DÉFORMALISATION 

188. Les lendemains qui chantent 369,  l ’émancipat ion de la femme 370,  ont très 

certainement contr ibué à la modif icat ion du paysage famil ial  tel  qu’ i l  a été décr i t .  

L 'al longement par ai l leurs des durées, et notamment de la durée de la vie 

humaine, pourrait  également expl iquer en part ie le refus de s 'engager au-delà 

d'un avenir  immédiat 371.  Par ai l leurs, même s ' i l  reste essent iel lement répandu 

dans les pays r iches 372,  le phénomène du concubinage peut être l ié à des 

                                                                                                                                                                 
même si  l ' intéressé était  encore marié.  Pour une vue d'ensemble,  voir  la  
chronique de droit  civil  allemand :  FURKEL (F.)  et  WITZ (C.) ,  R.T.D.Civ.  1994,  
pp.  443 et  suiv. ,  not.  p.  448.  

369 En 1947,  423.000 mariages ont été célébrés contre 300.000 en 1939 ;  voir  
SEGALEN (M.) ,  «  Les métamorphoses de la  famille » ,  L'Histoire ,  n°150,  décembre 
1991,  pp.  38-47.  La diminution des prononcés de divorce ne semble pas 
néanmoins propre aux années d'après-guerre,  et  peut aussi  coïncider avec une 
période de crise :  pour l 'exemple des ex-Allemands de l 'Est ,  voir  «  Die 
Ostdeutschen stecken im Einigungsschock :  weniger Eheschliessungen,  weniger 
Kinder,  weniger Scheidungen »,  die Zeit ,  03.09.1993.  

370 Dans sa forme actuelle ,  le  mariage est  en effet  conçu pour une société où la  
femme avait  besoin d'être prise en charge la  vie durant,  où le  devoir  de f idélité  
était  essentiel  pour assurer un lignage à l 'homme. Cette société a  aujourd'hui 
disparu.  La femme gagne désormais en indépendance :  CALAIS-AULOY (M.-T.) ,  
«  Pour un mariage aux effets l imités » ,  R.T.D.Civ.  1988,  pp.  255 et  257.  Voir  aussi  
BADINTER (E.) ,  L'Un est  l 'Autre ,  éd.  Odile Jacob,  1986.   

371 BOULANGER (F.) ,  op.  c it . ,  note 360,  spéc.  n°101,  p.  122.  
372 SULLEROT (E.) ,  «  Des faits. . .  » ,  Actes du col loque de Fontevraud ,  octobre 1984,  

reproduits in La famil le  contre les  pouvoirs ,  Nouvelle Cité,  1985,  p.  147 et  suiv. ,  
not.  p.  152.  Voir  aussi  Le statut  matrimonial  :  ses conséquences juridiques,  f iscales et  
sociales ,  J .O. ,  Conseil  Économique et  Social ,  31 janvier 1984.  



 

   142 

condit ions économiques dif f ic i les 373.  

Mais avant tout,  le nouveau portrait  de la famil le et du couple que nous avons t iré 

révèle une altérat ion du contenu r i tuel du mariage qu’ i l  est certainement possible 

d’attr ibuer à un recul des r i tes sociaux en général.   

 

189. L'absence de perspect ive rel igieuse y joue tout d’abord certainement un 

rôle éminent,  même si el le n'en est pas l 'unique facteur 374.  

Une divis ion s 'étant fai te,  dans la conception de la vie rel igieuse de chacun, entre 

foi et  prat ique, la décroissance de cette dernière entraîna certainement cel le de 

la première, l 'homme non rel igieux des sociétés modernes remplaçant l 'homme 

rel igieux des sociétés dites archaïques 375.  En désacral isant son monde, l 'homme 

                                                                                                                                                                 
A une certaine époque,  i l  était  certainement possible de penser que le  

phénomène du concubinage pouvait  être l ié  à  une certaine condition sociale,  
celui-ci  étant plus répandu dans les milieux pauvres,  bien qu'i l  existât  aussi  
parmi les personnes bénéficiant d'un meilleur sort .  Les indigents n'avaient 
souvent ni les moyens ni  les raisons de contracter mariage.  Leur analphabétisme 
rendait  diff ici les les formalités administratives.  Mais surtout la  précarité de leur 
situation,  l ' instabil ité  de leur emploi,  ne permettaient guère un engagement qui,  
de soi ,  impliquait  une certaine durée :  ROUSSEL (L.) ,  op.  c it . ,  note 337,  spéc.  p.  54 
et  voir  aussi  p.  101,  où l 'auteur estime qu'aujourd'hui,  les contraintes de la  
pauvreté ne sont pas l iées au concubinage,  les couples refusant délibérément 
d'adhérer à  l ' institution.  

373 Le rallongement des études ainsi  que les diff icultés de trouver un emploi  
stable expliquent ainsi  peut-être l 'hésitation à s 'engager.  En 1990,  la  plupart des 
candidats au mariage sont déjà  " installés"  dans la  vie active.  Dans le  cas 
cependant de professions qui nécessitent un capital ,  foncier,  commercial  ou 
industriel ,  le  nombre de mariages formés est  très supérieur à  ce qu'i l  serait  si  ces 
couples se formaient au hasard :  SABOULIN (M.)  (de)  et  THAVE (S.) ,  op.  c it . ,  
note 355,  voir ,  not. ,  la  f igure n°15 sur l 'évolution de l 'âge moyen au premier 
mariage.  On préfère ensuite la  cohabitation parce qu'elle  serait  un moyen de 
quitter  ses parents tout en ne supportant pas seul les frais,  par exemple,  d 'un 
loyer.  

374 BOZON (M.) ,  «  Le mariage :  montée et  déclin d'une institution »,  in La 
famil le  :  l 'état  des savoirs,  La Découverte,  1991,  pp.  47-57.  Voir  aussi  BOULANGER 
(F.) ,  op.  c it . ,  note 360,  spéc.  n°101,  p.  122.  

«  (…) le  r ite  social  est  en décadence.  (…) La décadence du mariage c ivi l  en tant  que 
cérémonie est  un des traits  les  plus suggest i fs  de notre droit ,  encore qu’el le  résulte 
moins de simpli f icat ions légales que d’une espèce de fausse honte administrat ive (…) Le 
droit  moderne,  mesurant  mieux la  sobriété  du goût  français,  a  sagement laissé la  
cérémonie s’estomper dans la  grisai l le  des simples enregistrements d’état  c ivi l .  Rien de 
plus important  pour le  juriste  que cet  évanouissement du rite  c ivi l .  Non seulement parce 
qu’i l  a  prédisposé la  jurisprudence à  accueil l ir  tous les  af fa ibl issements juridiques de la  
solennité,  mais surtout  parce qu’i l  a  eu,  semble-t- i l ,  cette  conséquence de transférer,  de 
l ’Etat  -  s ’ i l  lui  a  jamais appartenu -  aux époux,  le  rôle  ef f ic ient  dans le  mariage,  pour la  
plus grande exaltat ion de la  l iberté.  » ,  CARBONNIER (J . ) ,  «  Terre et  ciel  dans le  
droit  du mariage »,  études of fertes à  G.  Ripert ,  1950,  I ,  p.  328.  

375 «  Pour la  conscience moderne,  un acte physiologique :  l 'a l imentat ion,  la  sexualité ,  
etc . ,  n'est  rien de plus qu'un processus organique,  quel  que soit  le  nombre de tabous qui  
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moderne en donne des expl icat ions « rat ionnel les » et non-divines, et peut ainsi 

soumettre ses comportements à sa seule volonté, sans crainte d'être jugé par un 

espr i t  qui lui  serait  idéalement supér ieur.  I l  est à cet égard probable que la 

sécular isat ion du droit  de la famil le a beaucoup aidé l 'homme moderne à suivre 

cette voie. La famil le relevant autrefois exclusivement du droit  canonique, sa 

l iberté de choix s 'en trouvait  nettement amoindr ie et atrophiée.  

 

190. L’Homme d’aujourd’hui ne vit  plus dans la crainte du Divin ou de la 

sanct ion surnaturel le,  mais i l  craint peut-être davantage l 'opinion du groupe 

auquel i l  appart ient,  et  son éventuel le désapprobat ion. 

Pendant longtemps en ef fet,  en France, le mariage a été la seule forme d'union 

sociale des couples, bien qu' i l  y ait  toujours eu, à côté de ces couples 

« légit imes », des couples « ir régul iers ». I l  y a toujours eu des famil les 

« naturel les », const i tuées hors inst i tut ion. Ces s ituat ions restaient cependant 

marginales et étaient largement condamnées. Mais peu à peu, tandis que nos 

sociétés devenaient plus prospères et plus l ibérales, les divorcés ou les 

concubins, furent moins suspects, voire même acceptés par l 'opinion 376.  

Cette absence de sanct ions pr ivées (de la part  de la famil le ou de la société en 

général)  contr ibua certainement au façonnement de l 'actuel le image du couple et 

de la famil le.  Pourquoi se marier  en ef fet s i  l 'on n'est plus contraint d 'of f ic ial iser 

son union ? 

 

191. L'absence par ai l leurs de sanct ion état ique conforta ces att i tudes dans 

cette quasie légit im ité. Si même en ef fet l 'Etat fermait  les yeux sur les s i tuat ions 

de fait 377,  s ' i l  se proposait  même de leur of f r ir  son aide 378,  pourquoi alors ne pas 

prendre des l ibertés avec les inst i tut ions 379 ? 

                                                                                                                                                                 
l 'entravent  encore (règles de bienséance à  table ;  l imites imposées au comportement 
sexuel  par les  "bonnes mœurs") .  Mais pour le  "primit i f" ,  un tel  acte n'est  jamais 
simplement physiologique ;  i l  est ,  ou peut  devenir un "sacrement",  une communion au 
sacré  »  :  ELIADE (M.) ,  Le sacré et  le  profane ,  Folio,  Essais,  pp.  19 et  suiv.  

376 SULLEROT (E.) ,  Pour le  meil leur et  sans le  p ire ,  Fayard,  1984,  p.  11-13.  
377 Comment aurait- i l  pu d'ail leurs,  en l 'absence de texte,  réprimer ces couples 

marginaux,  en dehors du biais des effets du mariage,  en leur refusant les 
avantages que l 'état  d'époux légitimes peut procurer ?  I l  se heurterait  en outre à  
une épineuse question de preuve diff ici le  à  apporter.  

378 Voir  infra ,  n°194 et  suiv.  
379 «  S'il  n'y avait  pas de sanct ions,  ni  privée ni  publique,  si  même i l  existait  des 

aides équivalentes pour les  non-mariés ou les divorcés,  s i  même i l  existait  des aides 
supplémentaires pour ces cas marginaux- ,  on pouvait  sans danger prendre des l ibertés 
avec les  inst itut ions que sont  le  mariage et  la  famil le  légale.  On pouvait  les  ignorer,  
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Dans les sociétés à for te imprégnation rel igieuse, nous pouvons en revanche 

observer une moindre extension du nombre des unions de fait .  Ce trait  est 

part icul ièrement présent,  encore aujourd'hui,  dans les pays du Maghreb et dans 

ceux où la rel igion musulmane est dominante 380,  mais i l  n 'est pas seulement 

représentat i f  de la crainte d'une sanct ion divine. Le Coran ayant jur idic isé les 

unions, toute relat ion sexuel le hors mariage y est en ef fet considérée comme un 

grave pêché (« zina  ») ,  s 'ancre dans l ' i l légal i té sociale et morale, et est passible 

de sanct ions, surtout pour la femme dont la condit ion sera alors infér ior isée, 

l 'honneur de la famil le reposant sur la conduite ir réprochable de l ’épouse. 

 

192. Pour un assez grand nombre de pays, ensuite, où le phénomène est 

constaté, i l  apparaît  également que cet état est souvent le résultat d 'une 

ignorance plutôt que d'un choix réel ou celui d 'une résistance à la sécular isat ion 

obl igatoire du mariage, comme par exemple en Turquie ou en Chine 381.  I l  faut 

alors faire la dif férence entre ceux qui ont dél ibérément chois i cette voie, et ceux 

qui se croient mariés 382.  

 

193. Enf in, la recherche et la poursuite du bonheur individuel entraînent la 

réduct ion de l 'espr i t  de sol idar i té et de sacr if ice qui marqua la famil le d'hier ,  et  

l ' individu d'aujourd'hui n 'accepte plus d’abandonner sa vie ent ière à la soumission 

résignée d'une ( le conjoint)  ou de plusieurs personnes (cel les dont la famil le a la 

                                                                                                                                                                 
fa ire comme si  e l les  n'existaient  pas.  On pouvait  en récuser le  caractère tradit ionnel  
dépassé et  les  hypocrisies.  On pouvait  refuser la  panoplie  du mari  ou de l'épouse,  du 
père et  de la  mère c lassiques et  les  rôles à  jouer dans l' inst itut ion Mariage and C°  » ,  
SULLEROT (E.) ,  op.  c it . ,  note 376,  spéc.  pp.  13-14 

380 Voir ,  notamment,  VANDEVELDE (H.) ,  «  Y a-t- i l  des concubinages au 
Maghreb ? Quelques éléments de réponse »,  in Des concubinages dans le  monde,  
C.N.R.S. ,  1990,  p.  19,  ainsi  que JAHEL (S.) ,  «  Les concubinages en terre d'Islam »,  
même ouvrage,  p.  187.  

381 Voir  ÖRÜSCÜ (E.) ,  «  Les concubinages en droit  turc » ,  in Des concubinages 
dans le  monde ,  C.N.R.S. ,  1990,  p.  237,  pp.  243-244.  Voir  aussi  WANG (D.) ,  «  Les 
concubinages en Chine »,  même ouvrage,  p.  115 et  suiv. ,  not.  p.  118.  En 
Argentine,  par exemple,  dans la  zone rurale de la  province de Formosa,  le  nombre 
de concubins dépasse celui des couples mariés,  fait  qui pourrait  être dû à la  non-
intériorisation du modèle de la  famille  légale qui ne correspond pas au modèle 
culturel  :  voir  GROSMAN (C.) ,  «  Les concubinages en Argentine »,  même 
ouvrage,  p.  49 et  suiv. ,  et  p.  50.  

382 L ' impossibil ité  du mariage est  aussi  souvent invoquée comme raison possible 
du concubinage.  Ces impossibil ités sont elles-mêmes diverses,  tenant par exemple 
à l 'existence d'un précédent mariage non dissous dans les systèmes monogames :  
CARBONNIER (J . ) ,  «  Pas de droits si  l 'on refuse le  droit  » ,  in La famil le  contre les  
pouvoirs ,  p.  169 et  suiv. ,  not.  p.  172.  Voir  également MEULDERS-KLEIN (M.-T.) ,  
«  Mariage et  concubinages ou le  sens et  le  contresens de l 'histoire » ,  in Des 
concubinages dans le  monde ,  C.N.R.S. ,  1990,  p.  263,  not.  p.  275.  
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charge),  et de moins en moins d'assumer les conséquences d'une union, qui 

enfreignent sa l iberté ou bien son confort  matér iel.  C'est peut-être aussi une des 

raisons pour lesquel les les concubins fuient volontairement l 'état de mariage et 

s 'arrangent for t  bien de l 'absence, dans certains cas, d'ef fets jur idiques attachés 

à leur état.  L 'obl igat ion al imentaire entre époux (art ic le 205 et suiv. ,  C.c iv) ,  

l 'obl igat ion d'assistance et de secours matér iel (ar t ic le 212, C.c iv) ,  les charges 

du mariage (art ic le 214, C.c iv)  ne sont par exemple pas appl icables aux rapports 

entre les concubins comme l 'a d'ai l leurs récemment af f i rmé la Cour de 

cassat ion 383.  Le devoir  de f idél i té ne leur est pas non plus en pr incipe appl icable, 

l 'ar t ic le 212 du Code civi l  ne les visant aucunement. Les intéressés peuvent alors 

sans contrainte donner l ibre cours à leur goût pour la var iété 384.  

L 'état de concubinage semble alors recouvr ir  la s i tuat ion idéale dans laquel le 

l ' individu se déplace tout à fait  l ibrement,  sat is fait  ses besoins personnels 

immédiats sans en subir  les désagréments, peut tester la condit ion para-

matr imoniale af in de juger s i  el le lui  convient,  peut repousser cel le-c i dans 

l 'hypothèse négative, et ce, sans sanct ion aucune. Ce type de conduite serait  le 

ref let  de notre société de consommation, à cette dif férence près que le 

consommateur bénéf ic ie d'un cadre jur idique r igoureux qui le protège. Cependant,  

en apparence hors du droit ,  la déformalisat ion de l ’union des sexes prend 

également une part ie de ses or igines dans l ’évolut ion des règles jur idiques. 

B/ LES ORIGINES JURIDIQUES DE LA DÉFORMALISATION 

194. Le concubinage produit ,  comme le mariage, des ef fets c ivi ls .  I l  

n’appart ient pas ent ièrement au domaine du non-droit .  On tend de plus en plus 

vers une assimilat ion des dif férentes formes d’union. 

Le droit  f rançais, autant qu' i l  le peut,  s 'ef force de coordonner le mil ieu 

sociologique dans lequel évolue le droit  de la famil le avec son statut jur idique. 

Les lois,  souvent,  semblent accompagner les mœurs, réglementant de nouveaux 

domaines, mais i l  arr ive aussi qu'el les les précèdent.  Cette deuxième hypothèse 

est peut-être cel le qui a modelé le visage très individual is te de la famil le 

                                                      
383 Civ.  1 r e ,  19 mars 1991,  Chen c . /  Mme Devos,  Bull .  c iv . ,  I ,  n°92,  p.  60 :  «  Aucune 

disposit ion légale ne règlant  la  contribution des concubins aux charges de leur vie  
commune,  chacun d'eux doit ,  en l'absence de volonté exprimée à  cet  égard,  supporter les  
dépenses de la  vie  courante qu'i l  a  exposées  » .  

384 Voir ,  cependant,  l 'émergence d'une condition d'exclusivité approchant du 
devoir  de f idélité  :  Cass.  crim.,  8  janvier 1985,  Dame Lince ,  J .C.P.  1986,  II ,  20588,  
n.  Gilles Endreo ;  et  aussi  MONTPELLI ER,  8  juin 1982,  D.  1983,  607,  
n.  O.  Dhavernas.  
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d'aujourd'hui.  

1)  Égalisat ion des famil les  

195. I l  n 'est pas impossible tout d’abord que les nouvel les lois qui ont marqué 

la famil le dans les années soixante-dix,  relayées par des lois ultér ieures, aient 

for tement contr ibué à une certaine émancipat ion du couple. 

C'est sans aucun doute en matière de f i l iat ion et de divorce que les changements 

ont été les plus vis ibles et les plus déterminants pour la suite de la mutat ion du 

droit  de la famil le et du couple. 

 

196. En matière de f i l iat ion, en premier l ieu, le légis lateur a amorcé une 

vér i table « révolut ion » avec la loi  du 3 janvier  1972 -  tant d'ai l leurs sur le plan 

str ic tement interne, que sur celui du droit  internat ional pr ivé - ,  et  complétée en 

1993 par la loi  n°93-22 du 8 janvier 1993. 

La première modif icat ion essent iel le a sans équivoque été d'ef facer (du moins 

d'atténuer)  les discr im inat ions dont souf f raient les enfants naturels par rapport 

aux enfants légit imes. S'agissant d'un enfant,  le qual i f icat i f  d '« i l légit ime » n'est 

plus revêtu du caractère avi l issant et injur ieux qu' i l  pouvait  porter  en lui ,  et  

n 'entraîne plus de conséquences jur idiques majeures. Les individus n'ont donc 

plus à se préoccuper du sort  jur idique de leur descendance. 

Les disposit ions sur l 'autor i té parentale, d 'autre part ,  nous fournissent un autre 

exemple de pr ise en compte cette fois-c i directe du concubinage ou du cél ibat.  

Les premières qui nous intéressent ic i  étaient contenues dans la loi  n° 87-570 du 

22 jui l let  1987, dite loi Malhuret,  en vertu desquelles les parents naturels 

pouvaient exercer en commun l 'autor i té parentale s ' i ls  en faisaient la déclarat ion 

conjointe devant le juge des tutel les (ar t ic le 374, al.  2,  ancien, C. c iv) 385.  Son but 

était  donc d'assurer un meil leur équi l ibre entre les droits et les devoirs des 

parents, légit imes ou naturels.   

La nouvel le loi  du 8 janvier 1993, quant à el le,  subordonne l 'exercice conjoint de 

                                                      
385 Ou bien à la  suite d'une demande faite auprès du Juge aux affaires 

matrimoniales (actuel juge aux affaires famil iales)  en cas de désaccord (art .  374,  
al .  3 ,  ancien,  C.  civ.) .  Sur la  loi  Malhuret,  voir  :  DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.)  et  
VAUVILLÉ (F.) ,  «  Droits de l ’Homme et droits de l ’enfant (commentaire de la  loi  
Malhuret du 22 juil let  1987 »,  D.  1988,  chron. ,  137 ;  FULCHIRON (H.) ,  
«  L’effacement de la  notion de garde »,  Actes de la  table ronde organisée par le  
Centre de Droit  de la  Famille ,  Rev.dr.enf . fam.  1987-1988,  p.  46 ;  LEGEAIS (R.) ,  
«  Les a justements égalitaires de l ’autorité parentale » ,  Rép.  Defrénois  1988,  
art .  34243 ;  POUSSON-PETIT (J . ) ,  «  La loi  Malhuret à  la  lueur du droit  comparé »,  
Les Pet ites Aff iches  1988,  n°81,  p.  29.  
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l 'autor i té parentale à la double reconnaissance à un moment où les parents vivent 

en commun  (ar t ic le 372, al.  2,  nouveau, C. c iv.) 386.  Les enfants de concubins sont 

donc quasi automatiquement soumis à l 'exercice conjoint de l 'autor i té de leurs 

parents naturels,  c 'est-à-dire sans l ' intervent ion du juge, comme c 'était  le cas 

auparavant 387.  En déf ini t ive, ceux qui au départ rejetaient le droit ,  le rejoignent,  

bon gré mal gré, par la force des choses et du légis lateur 388.  

S'agissant,  enf in,  du désir  d 'enfant,  ou du « droit  à l 'enfant » 389,  les concubins ont 

aussi le droit  de sol l ic i ter  une procréat ion médicalement assistée, et i l  est notoire 

que le nouvel ar t ic le 311-20 du Code civi l  leur réserve, à côté des couples 

mariés, expressément cette possibi l i té,  à l ’exclusion des couples qui ne seraient 

pas ‘concubins’ 390.  On leur reconnaît  donc peu à peu un vér i table statut.  

 

197. La volte- face subie par la famil le d'aujourd'hui s 'est également appuyée 

sur la légis lat ion sur le divorce réformée en 1975. Cel le-c i a pour ainsi dire opéré 

une vér i table l ibéral isat ion jur idique des mœurs, que les tr ibunaux ont en quelque 

sorte entér inée. Le divorce s ’est trouvé faci l i té,  et sa prat ique banal isée. Mais i l  

                                                      
386 Pour une crit ique du critère de la  vie commune,  voir  l 'article  de FULCHIRON 

(H.) ,  «  Une nouvelle réforme de l 'autorité parentale.  Commentaire de la  loi  n°93-
22 du 8 janvier 1993,  à  la  lumière de l 'application de la  loi  Malhuret  » ,  D.  1993,  
chron. ,  p.  117,  not.  p.  120.  

387 Si  ce n'est  une déclaration conjointe devant,  le  juge aux affaires familiales,  
lorsqu'i ls  ne remplissent pas les conditions requises (art .  374,  nouveau,  al .  2  et  3 ,  
C.  civ.) .  En cas de diff icultés,  notamment en cas de séparation,  i ls  devront,  à  
l ' instar des couples mariés en crise,  recourir  au juge ( le  J .A.F.) .  

388 Nous en avons pour résultat  de nouvelles dispositions sous les articles 372 et  
suivants du Code civil ,  qui sont communes aux parents légitimes et  aux parents 
naturels :  «  La famille  naturelle  re joint,  au titre de l 'autorité parentale,  la  famille  
légitime »,  FULCHIRON (H.) ,  article  précité,  note 386,  not.  p.  119 ;  voir  aussi  
RUBELLIN-DEVICHI (J . ) ,  «  Une importante réforme en droit  de la  famille  :  la  loi  
n°9322 du 8 janvier 1993 »,  J .C.P.  1993,  I ,  3659,  n°12.  

389 Le législateur a  même permis à  une personne seule,  mariée ou non,  d'adopter 
un enfant :  art .  343-1,  C.  civ.  ( loi  n°76-1179 du 22 décembre 1976,  modifiée par la  
loi  du 11 juil let  1996) ,  et  aussi  Civ.  1 r e ,  16 octobre 1985,  Gaz.  Pal .  1987,  1 ,  16,  
n.  J .  M.,  qui admet la  possibil ité  pour une personne seule d'adopter un enfant,  si  
celle-ci  a  plus de trente ans,  qu'elle  soit  mariée ou non.  Une légitimation par 
autorité de justice est  également possible ;  cf .  articles 333 et  suiv.  du Code civil .  

390 Cette possibil ité  avait  déjà  été envisagée par les CECOS (Centres d'études et  
de conservation du sperme) et  les centres de fécondation in vitro  ;  voir  
RUBELLIN-DEVICHI (J . ) ,  «  L'att itude du législateur contemporain face au 
mariage de fait  » ,  R.T.D.Civ.  1984,  388 et  suiv.  Cette éventualité  est  désormais 
certaine depuis la  nouvelle loi  n°94-654 du 29 juil let  1994 relative au don et  à  
l 'uti l isation des éléments et  produits du corps humain,  à  l 'assistance médicale à  
la  procréation et  au diagnostic  prénatal ,  J .O .  30 juil let  1994,  p.  11060 ;  J .C.P.  1994,  
III ,  66974.  Le nouvel article  L.  152-2 du Code de la  Santé Publique est  en effet  
ainsi  rédigé :  «  L’assistance médicale  à  la  procréat ion est  dest inée à  répondre à  la  
demande parentale d’un couple  »  (alinéa 1 e r) .  
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restait  coûteux. Certains couples ont peut-être alors été tentés d’économiser 

leurs deniers en se réservant par avance une dispense de « formali té de sort ie », 

dispense qu’on ne peut obtenir ,  dans un système qui ne prévoit  pas la 

répudiat ion, qu'en se passant des « formali tés d'entrée » dans le couple. 

Remarquons toutefois que les concubins n’échappent pas ent ièrement aux 

conséquences (notamment pécuniaires) d’une désunion. Les tr ibunaux peuvent,  

par exemple, prendre en compte le caractère faut i f  de la rupture ou bien 

s 'appuyer sur la théor ie de l 'enr ichissement sans cause 391,  pour accorder une 

indemnité au concubin qui n 'en est pas à l 'or igine. I ls  ont en outre recours à 

quelques moyens détournés aux f ins de procéder à la l iquidat ion d'un pseudo-

régime matr imonial,  comme la reconnaissance d'une société de fait  entre les 

concubins, permettant ainsi de donner à chacun sa part  de prof i ts 392.  

2)  Assimilat ion des famil les  

198. I l  ex iste ensuite des domaines de plus en plus nombreux où, le 

concubinage est pr is directement en compte, par le juge ou, plus indirectement,  

par le légis lateur 393.  Loin de sanct ionner les couples de concubins, l 'Etat se 

propose même de les aider.  Peu à peu, mais de façon général isée, le droit  

s 'adapte au fait 394.  

Certaines unions l ibres sont même parfois,  dans certains pays, purement et 

s implement assimilées au mariage 395.  

                                                      
391 Pour le  comportement fautif ,  voir :  Civ.  1 r e ,  9  octobre 1984,  Bull .  c iv . ,  I ,  

n°250. ,  et  pour un arrêt  plus ancien,  PARI S,  4  janvier 1952,  S.  1952,  2 ,  85.  Pour la  
solution de l 'enrichissement sans cause offrant une indemnité à  celui qui a  
contribué à la  prospérité de l 'autre,  voir  Mme SINAY-CYTERMANN, 
« Enrichissement sans cause et  communauté de vie » ,  D.  1983,  chron. ,  161 et  
l 'arrêt  de la  1 r e  ch.  civ. ,  24 octobre 1978,  J .C.P.  1979,  II ,  19220,  n.  J .  Patarin,  qui 
semble avoir  ouvert  la  voie de cette solution.  En dernier l ieu :  Civ.  1 r e ,  15 octobre 
1996,  D .  1997,  somm.,  p.  177,  obs.  R.  Libchaber.  

392 A condition toutefois qu'i l  existe un contrat de société :  Civ.  1 r e ,  11 février  
1997,  J .C.P.  1997,  II ,  22820,  note Th.  Garé ;  Com.,  9  novembre 1981,  J .C.P.  1982,  
IV,  42 ;  Civ.  1 r e ,  20 mars 1989,  Bull .  c iv . ,  n°130,  p.  86.  La solution semble admise 
depuis Com.,  25 juil let  1949,  J .C.P.  1950,  II ,  5798,  1 r e  esp. ,  n.  Bastian.  

393 LEVENEUR (L.) ,  Situat ions de fa it  et  droit  privé ,  L.G.D.J . ,  1990,  n°279 et  suiv.  
et  n°345 et  suiv.  

394 «  La préoccupation de col ler  au plus près des comportements a  engendré une 
législat ion famil iale  plus sociale  que juridique.  La loi  ne dirige plus.  Elle  gère  »  :  
LEMOULAND (J . - J . ) ,  «  Le pluralisme et  le  droit  de la  famille ,  post-modernité ou 
pré-déclin ?  » ,  D .  1997,  chron. ,  p.  133,  not.  p.  134.  

395 Voir ,  par exemple,  les Codes de la  famille  des Etats de Hidalgo et  de 
Zacatecas,  au Mexique,  qui sont entrés respectivement en vigueur en 1983 et  
1986 :  KRAUSE (H.) ,  «  Les concubinages aux Etats-Unis d'Amérique.  Les couples 
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Même si ces textes mènent une existence relat ivement discrète, i ls  ont en 

prat ique une extrême importance, surtout en cas de dif f iculté (une rupture, un 

décès),  et contr ibuent à la construct ion d'un cadre jur idique, d'un garde-fou, 

autour de ces unions hors du droit .  

 

199. C'est avec beaucoup d'ef f icacité (et,  oserons-nous dire, un certain savoir-

faire) ,  que les concubins sont en premier l ieu parvenus à obtenir  certains 

résultats en matière de prestat ions sociales. Assurément ce sont les lois relat ives 

à la Sécur i té sociale qui ont innové dans la pr ise en compte des s ituat ions de 

concubinage, puisque déjà une loi  du 12 novembre 1955 accordait  un certain 

secours f inancier aux compagnes des mil i taires décédés. Puis l 'ar t ic le 78 de la loi  

du 27 janvier 1993 réformant l 'ar t ic le L 161-14 du Code de la Sécur i té sociale 

prévoit  que, sous condit ion de durée, une personne se trouvant à la charge 

ef fect ive totale ou permanente d'une autre, aura qual i té d'ayant-droit  de l 'assuré. 

 

200. Par ai l leurs, la loi  du 1e r  septembre 1948 (art ic le 5) ,  relat ive au bai l ,  

reconnaît  au concubin le bénéf ice du maint ien dans les l ieux, en tant que 

personne à charge au foyer du locataire s ix mois au moins avant le décès de 

celui-c i  ou l 'abandon de domici le.  La loi  Quil l iot  du 22 juin 1982 prévoit  une 

disposit ion semblable (ar t .  16),  ainsi que l 'ar t ic le 14 de la loi  du 6 jui l let  1989, 

cette dernière innovant en prenant en considérat ion la famil le du concubin 396.  

 

201. Dans d’autres domaines, la reconnaissance des couples de concubins 

s 'est fai te de façon moins radicale. Le souci du droit  fut  davantage tourné vers la 

protect ion des t iers que vers la faveur envers les concubins, en faisant jouer 

notamment la théor ie de l 'apparence ou en admettant l 'ex istence d'une société de 

                                                                                                                                                                 
de concubins face au droit  » ,  in Des concubinages dans le  monde ,  C.N.R.S. ,  1990,  
p.  133 ;  CANO (M.)  et  DELEURY (E.) ,  «  Le concubinage au Québec et  dans 
l 'ensemble du Canada.  Deux systèmes juridiques,  deux approches » ,  même 
ouvrage,  p.  85,  not.  p.  106 ;  WADE (J .H.) ,  «  L'union de fait  en Australie  » ,  même 
ouvrage,  p.  69,  not.  p.  71.  Pour le  Mexique,  voir  GUITRÓN FUENTEVILLA (J . ) ,  
«  Les concubinages au Mexique.  L'assimilation du concubinage au mariage »,  
ouvrage précité,  p.  171,  not.  pp.  182-184 :  l 'article  146 du Code de la  famille  
dispose par exemple que «  le  concubinage est  l 'union d'un homme et  d'une femme non 
mariés qui ,  pendant  au moins c inq années,  de manière paisible ,  publique,  continue,  
permanente,  sans être empêchés légalement de contracter mariage,  v ivent  ensemble 
comme s' i ls  étaient  mariés,  avec  devoir d'assistance mutuelle  » .  

396 Article  15 de la  loi  n°89-462 du 6 juil let  1989 :  le  bénéficiaire de la  reprise du 
bail  ne peut être que « le  bail leur,  son conjoint,  son concubin notoire depuis au 
moins un an à la  date du congé,  ses ascendants,  ses descendants ou ceux de son 
conjoint ou concubin notoire » .  
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fai t  entre ceux-ci 397.  

En contrepart ie cependant,  le t iers, lorsqu' i l  est responsable d'un dommage vis à 

vis de l 'un des concubins, n'a pas à t irer  prof i t  de l 'absence de l ien jur idique dans 

le couple pour échapper à son obl igat ion de réparat ion. C'est pourquoi la Cour de 

cassat ion avait  admis, par un fameux arrêt du 27 févr ier  1970, la réparat ion du 

préjudice par r icochet subi par la concubine du fait  du décès de son 

compagnon 398.  Les tr ibunaux vont même jusqu'à accorder s imultanément des 

dommages- intérêts à la veuve et à la concubine (et aux enfants légit imes et 

i l légit imes) (ar t ic le 334, C. c iv.)  d 'un homme ayant vécu auprès des deux femmes 

et entretenant pour part ie les deux ménages 399.  

 

202. Le droit  parvient aussi parfois,  paradoxalement,  en ignorant les concubins, 

à les favor iser.  L 'exemple le plus souvent avancé, et le plus controversé, est 

puisé dans le droit  f iscal.  Le mode d' imposit ion des revenus est en ef fet,  en droit  

f rançais, ent ièrement basé sur le pr incipe de l ' imposit ion par foyer f iscal et par 

l 'appl icat ion du quot ient famil ial  (ar t ic le 6, C.G.I.) 400.  

Or, s i  les couples de concubins const i tuent concrètement une seule unité 

économique, i ls  forment deux foyers f iscaux dist incts, s i tuat ion qui peut parfois 

about ir  à des résultats cur ieux. Le légis lateur ayant en ef fet donné certaines 

faveurs aux parents élevant seuls leur(s)  enfant(s)  (parents cél ibataires et/  ou 

divorcés) en leur accordant une demi-part  supplémentaire pr ise en compte pour le 

calcul du quot ient famil ial ,  les couples non mariés bénéf ic ient également en 

pr incipe de cet avantage avec la « bénédict ion » du Fisc 401.   

                                                      
397 Voir  supra ,  note 392.  
398 Ch.  mixte,  27 février  1970,  D.  1970,  201 ;  J .C.P.  1970,  II ,  16305,  concl.  Lindon,  

note Parlange ;  R.T.D.Civ.  1970,  353,  obs.  Durry.  Voir  également Crim.,  2  mars 
1982,  R.T.D.Civ.  1982,  341,  obs.  Durry.  

399 RI OM, 9  novembre 1978,  J .C.P.  1979,  II ,  19107,  n.  G.  Almairac.  
400 Le concubin n'apparaît  effectivement pas dans cette disposition importante,  

ni  dans la  l iste des personnes à charge (voir  art .  6-3°,  196 et  196 A bis,  C.G.I . ) .  
Mais le  concubinage notoire est  pris en considération pour le  calcul de l ’ impôt 
sur les grandes fortunes (art .  885-E,  C.G.I . ) .  

401 Pour un exemple,  voir  l 'ouvrage de GEFFROY (J . -B.) ,  Grands problèmes f iscaux 
contemporains ,  P.U.F. ,  1993,  n°198,  p.  351 :  «  Deux concubins ayant chacun un 
enfant à  charge et  disposant en 1991 d'un revenu de 100 000 F ([100 000 F]  + [100 
000 F]) ,  bénéficient chacun de deux parts et  paient chacun 8 772 F d'impôt,  soit ,  
pour tous les deux,  17 544 F.  Alors qu'un couple marié dont chaque conjoint 
dispose de 100 000 F de revenu,  ayant deux enfants à  charge,  ne bénéficie que de 
trois parts (1+1+2 demi-parts) ,  et  paient un impôt de 25 616 F,  soit ,  par rapport 
au couple de concubins,  une charge supplémentaire de 8 072 F,  c 'est-à-dire une 
augmentation de 46 % ».  Mme SULLEROT, qui part  d'une hypothèse analogue,  
souligne que cela ne s 'applique pas seulement au cas où chaque concubin a un 
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203. Cette absence de reconnaissance jur idique leur permet également,  

contrairement aux couples mariés, de conclure toutes sortes de contrats (sauf  

cause immorale),  sans les l im ites prévues pour les contrats entre époux. Ainsi les 

l ibéral i tés sont parfaitement l ibres ( l im itées cependant à la quot i té disponible) ,  et  

les donat ions non révocables. Les pactes de tont ine, st ipulant qu'un achat fai t  en 

commun appart iendra en total i té à l 'autre en cas de décès, semblent même assez 

courants dans la prat ique des notaires 402.  

3)  Absence de sanct ion état ique 

204. On peut soul igner en dernier  l ieu que l ’absence de sanct ion état ique vient 

également conforter  les concubins dans leur posit ion. 

L'ar t ic le 1e r  de la loi  du 23 décembre 1942 (art ic le 339, C. pén.,  abrogé par la 

loi  n°75-617 du 11 jui l let  1975), tendant à protéger la dignité du foyer loin duquel 

l 'époux est retenu par suite des c irconstances de guerre, disposait  alors que 

« quiconque v ivra en concubinage notoire avec l 'épouse de celui qui est retenu 

loin de son pays par c irconstances de guerre sera puni d 'un emprisonnement de 

                                                                                                                                                                 
enfant "propre",  mais aussi  à  celui où le  couple a  eu,  ensemble,  deux enfants,  
mais chacun ne déclarant qu'un seul enfant "à  charge" ;  voir  Pour le  meil leur et  
sans le  p ire ,  Fayard,  1984,  p.  183 et  suiv.  Voir  également un article  du même 
auteur,  «  Evolution sociologique de la  famille  et  inadaptation du droit  f iscal  » ,  
R.F.F.P.  1986,  n°14,  p.  9 ,  ainsi  que son rapport présenté au Conseil  économique et  
social ,  J .O.  31.01.1984,  p.  84 ;  Le statut  matrimonial  :  ses conséquences juridiques,  
f iscales et  sociales ,  J .O. ,  Conseil  Économique et  Social ,  31 janvier 1984 ;  voir  
également le  Memento prat ique ,  Francis Lefebvre,  Fiscal ,  1994,  IR,  40,  p.  18.  

Le Gouvernement a  d'ail leurs été récemment interrogé,  sur la  f iscalité  du 
couple marié,  par un contribuable s ' indignant de la  disparité de traitement entre 
un couple de concubins à  faibles revenus ( le  smic)  qui ne paie pas d'impôts,  deux 
foyers f iscaux ayant été déclarés,  en dépit  d'une vie commune,  et  un couple marié 
redevable à  l 'Etat ,  pour les mêmes revenus,  mais cette fois-ci  additionnés,  d 'une 
somme de 4.929,OO FF,  à  t itre d'impôt sur le  revenu.  Le ministre du Budget a  
alors répondu qu'i l  estimait  la  législation actuelle  parfaitement neutre,  rappelant 
que le  système du quotient familial  avantageait  souvent les couples mariés,  que 
ceux-ci ,  au contraire des concubins,  bénéficiaient de droits de successions à un 
taux préférentiel ,  et  que ces mêmes concubins étaient mis sur un pied d'égalité  
pour le  calcul de l ' impôt sur les grandes fortunes (ISF) ,  etc .  Voir  :  réponse 
ministérielle  du 31 mars 1994,  relative à  la  f iscalité  des couples mariés  ;  rép.  min.  
n°3222,  J .O.  Sénat  (Q),  31 mars 1994,  p.  722,  J .C.P.  1994,  n°22,  Informations ,  p.  73.  

L’état  du droit  a  toutefois légèrement évolué en ce domaine,  puisque la  loi  de 
f inances de 1996 a annulé les dispositions avantageant les parents non mariés :  
les couples non mariés avec enfants ne peuvent plus bénéficier  d’une demi-part  
supplémentaire lors du calcul de l ’ impôt sur le  revenu.  

402 Voir  Civ. ,  1 r e ,  11 janvier 1983,  D.  1983,  502,  n.  Larroumet ;  J .C.P.  1984,  II ,  
20127,  n.  F.  Boulanger.  
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t rois ans et d 'une amende de 25.000 francs  ».   

I l  en est dif féremment à présent puisque le droit ,  en intégrant posit ivement la 

s i tuat ion (de fait)  des concubins, la « dépénalise » dans le même temps 403.  

Encore plus révélatr ice est,  à ce propos, l 'assimilat ion faite expressément par le 

nouveau Code pénal entre le conjoint et le concubin, notamment pour la 

répression de certaines inf ract ions comme les atteintes portées à l ' intégr i té 

physique ou psychique de la personne qui donnent l ieu à l 'appl icat ion de la même 

peine lorsqu'el les sont commises « par le conjoint ou le concubin de la 

vict ime » 404.  L 'assimilat ion joue aussi pour le jeu des immunités, par exemple en 

matière d'entrave à la just ice (non-dénonciat ion d'un cr ime, fourniture d'un 

logement,  d 'une retraite,  etc.) ,  où « le conjoint de l 'auteur ou du complice du 

cr ime, ou la personne qui vi t  notoirement en s ituat ion maritale avec lui » 

échappent à la sanct ion 405.  Remarquons cependant une divergence pour ce qui 

concerne les immunités touchant les inf ract ions d'abus de conf iance (art ic le 314-

4),  de chantage (art ic le 321-12),  d 'escroquer ie (ar t ic le 313-3),  d 'extors ion 

(art ic le 321-9) et de vol (ar t ic le 311-12, 2°)  qui ne semblent s 'appl iquer qu'au seul 

conjoint.  

 

205. L’absence de sanct ion semble toutefois rat ionnel le à deux points de vue. 

I l  y aurait  tout d'abord une grande dif f iculté, pour pouvoir  sanct ionner l 'union 

l ibre, à faire la preuve de l 'état de concubinage de deux individus. 

I l  faut bien reconnaître ic i  que les autor i tés publ iques n'ont certainement pas 

souhaité et n 'ont pas volontairement encouragé la dispersion du mariage légal et 

« normal ». El les y ont néanmoins été confrontées et n 'ont pu endiguer la vague 

déstabi l isante, car les intéressés ont pu lui  opposer un argument de poids :  on ne 

peut impunément porter  atteinte à la vie pr ivée des personnes physiques. Même 

l ’Etat est soumis à ce pr incipe. Et i ls  se sont,  à cette f in,  appuyés sur des textes 

                                                      
403 Ajoutons que même les relations entretenues par les couples homosexuels ne 

sont plus pénalisées.  I l  en est  ainsi  depuis l 'abrogation de la  loi  du 23 décembre 
1980 par la  loi  n°82-683 du 4 août 1982.  La loi  du 6 août 1942 et  l 'ordonnance 
du 8 février  1945 avaient introduit  une sanction,  qui n'existait  pas auparavant,  de 
l 'homosexualité ,  par le  biais de l ' infraction d'attentat à  la  pudeur (art .  331,  al .  3 ,  
C.  pén.) .  Puis la  loi  du 8 décembre 1980 (art .  331,  al .  2 ,  C.  pén) en prit  le  relais,  
ne réprimant cette relation que lorsqu'un mineur était  en cause,  pour enfin être 
abrogée par la  loi  de 1982,  ce que contestent certains auteurs :  voir  MERLE (R.)  et  
VITU (A.) ,  Traité de droit  criminel ,  Droit  pénal  spécial ,  t .  I I ,  Cujas,  6 e  éd. ,  1982,  
n°1870 et  suiv. ,  et  spéc.  note 2 ,  p.  1517.  

404 Voir ,  notamment,  les articles 222-3,  al .  6  ;  222-8,  al .  6  ;  222-10,  al .  6  ;  222-13,  
al .  6 ,  du Nouveau Code pénal.  

405 Voir ,  par exemple,  les articles 434-1,  al .  2  ;  434-6,  al .  2  ;  434-11,  al .  2 ,  du 
Nouveau Code pénal.  
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normatifs ,  des sources formelles de notre droit  !  L 'ar t ic le 9 de notre Code civi l  

m is à part ,  i l  est possible de c iter  les disposit ions, invoquées à tous vents, de 

l 'ar t ic le 8 de la Convention Européenne des Droits de l 'Homme, qui confèrent à 

tout individu le droit  au respect de sa vie pr ivée et famil iale. Bon nombre d'Etats 

auront d’ai l leurs fait  les f rais de la violat ion de ces textes 406.  

 

206. Ainsi le légis lateur se trouve démuni et ne peut sanct ionner directement 

les unions hors mariage, quel les qu'el les soient.  Faute d'établ issement d'un 

système de preuve sans immixt ion dans la vie pr ivée, l 'Etat ne peut lui-même 

poursuivre ses invest igat ions. 

I l  serait  ensuite absurde de donner d'une main ce que l 'on reprendrait  de l 'autre. 

La vér i table sanct ion aurait  justement été de ne pas accorder certains droits aux 

concubins, et surtout de ne pas les assimiler  aux couples légit imes pour des 

quest ions importantes relat ives au droit  de la famil le.  

 

207. L’Etat reconnaît  ainsi lui-même, indirectement mais de façon certaine, que 

la famil le peut se former hors mariage. L’union des sexes, quel le que soit  sa 

forme, aurait  ainsi la même essence famil iale. 

Section 2 

Déformalisation et essence familiale de l’union des 

sexes 

208. I l  a été précisé, dans la précédente sect ion, que les comportements 

sociaux ont changé et que les dif férentes formes d’unions tendent à produire les 

mêmes ef fets.  I l  s ’agit  de vér i f ier  à présent qu’el les se rejoignent parfois,  tant au 

niveau de leur const i tut ion que de leurs fondements et auraient ainsi les mêmes 

f inal i tés. Comme on l ’a jol iment expr imé, « le mar iage est un engagement 

solennel que prennent,  pour l 'avenir ,  l 'homme et la femme souhaitant réunir  leurs 

existences et fonder une famil le.( . . . )  Les concubins également se sont réunis, 

                                                      
406 Voir ,  notamment,  BERGER (V.) ,  Jurisprudence de la  Cour européenne des droits  

de l'homme ,  Dalloz,  5e  éd. ,  1996 :  affaire Dudgeon c . /  Irlande du Nord  du 
22 octobre 1981,  arrêt  n°126,  §§  913-922 ;  affaire Van Oosterwijck c . /  Belgique  du 
6 novembre 1980,  arrêt  n°127,  §§  923-927 ;  affaire Rees c . /  Grande-Bretagne  du 
17 octobre 1986,  arrêt  n°128,  §§  929-934.  
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mais en prenant en quelque sorte le train en marche. Leur voyage n'est pas 

"off ic iel",  mais tant le train emprunté que la dest inat ion f inale, seraient ident iques 

à ceux des gens mariés  » 407.  Mar iage et concubinage sont ainsi tous deux à 

l ’or igine de la famil le et tendent vers el le.  I ls  ont la même fonct ion famil iale (§ 2).  

Mais la déformalisat ion entraîne des problèmes de f ront ière, de déterminat ion. 

Or, non seulement l ’a l ignement,  quant aux ef fets,  n’est pas complet,  mais le droit  

comparé fait  entrevoir  d’assez grandes dispar i tés et,  enf in,  le droit  internat ional 

pr ivé ne soumet pas mariage et concubinage à la même règle de conf l i t  de lois.  

Dist inguer mariage et concubinage const i tue ainsi une étape incontournable, du 

fait  de l ’ex istence de dif férentes formes d’union des sexes (§ 1).  

§ 1 : Diversité de l’union des sexes 

209. Le concubinage se détermine généralement par référence au mariage, qu’ i l  

prend, malgré lui ,  pour modèle 408.  Dist inguer l ’un de l ’autre consiste donc à 

rechercher tout d’abord les éléments caractér ist iques de l ’union matr imoniale 409,  

af in de permettre la comparaison. 

 

210. On peut regrouper ces éléments de la façon suivante :  

                                                      
407 GAUTIER (P.-Y.) ,  L'union l ibre en droit  internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1986,  

p.  8 .  
408 «  On pensait  que l ’assimilat ion progressive du concubinage au mariage était  

l ’ indice d’un l ibéral isme triomphant,  a lors qu’i l  s ’agit  de regrouper sous une même 
bannière les  unions présentant  les  mêmes caractérist iques au regard de la  fonct ion 
procréatrice,  et  de les  soumettre à  un régime juridique spéci f ique,  exclu pour les  autres 
formes d’unions  »  :  DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.) ,  «  Réflexions sur les mythes 
fondateurs du droit  contemporain de la  famille  » ,  R.T.D.Civ.  1995,  p.  249,  not.  
p.  269.  

409 Les critères distinctifs du mariage et  du concubinage sont parfois diff ici les à  
déterminer.  Pour établir  l 'existence d'une concubinage,  le  droit  australien retient 
par exemple tout un faisceau d'indices qui devraient permettre au juge d'apporter 
sa solution.  Voir  WADE (J .M.) ,  «  L'union de fait  en Australie » ,  in Des 
concubinages dans le  monde ,  C.N.R.S. ,  1990,  p.  69,  p.  71 :  «  Chaque af faire suppose 
que la  cour procède à  un jugement d'ensemble en ayant  égard à  une diversité  de facteurs 
propres à  l 'union en cause,  ces facteurs incluant  de manière non exhaust ive :  1 .  la  durée 
de la  relat ion ;  2 .  la  nature et  l 'étendue de la  résidence commune ;  3 .  l 'existence ou 
l'absence de relat ions sexuelles ;  4 .  le  degré d' interdépendance f inancière,  y  compris 
toutes sortes d'accords dest inés à  assurer les  moyens d'existence entre les  part ies ou de 
leur fa it  ;  5 .  les  droits  de propriété,  l 'ut i l isat ion et  l 'acquisit ion de biens ;  6 .  la  présence 
d'enfants ;  7  .  les  soins et  l 'entret ien des enfants ;  8 .  l 'accomplissement des tâches 
ménagères ;  9 .  le  degré d'engagement f inancier et  de soutien mutuels ;  10.  la  notoriété  
et  les  aspects publics du concubinage  » .  
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Le mariage est un contrat,  légalement formé ;  c 'est un contrat solennel.  Cette 

solennité s 'expr ime généralement par une manifestat ion publ ique, à laquel le un 

organe publ ic  est en pr incipe part ie.  I l  est donc l 'expression d'une volonté, d 'un 

consentement.  

Cette union poursuit  ensuite plusieurs object i fs  :  notamment la fondat ion d'une 

famil le (procréat ion et éducat ion des enfants) 410,  et  le sout ien mutuel entre les 

époux :  le mariage, « c'est la société de l 'homme et de la femme qui s 'unissent 

pour perpétuer leur espèce, pour s 'aider par des secours mutuels à porter  le 

poids de la v ie et pour partager leur commune dest inée  » 411.  Ces object i fs  se 

réal isent notamment par l ’ex istence d’une vie commune :  « Les époux s 'obl igent 

mutuel lement à une communauté de v ie » (art ic le 215 C.civ.) 412.  Cette 

communauté de vie est en pr incipe perpétuel le 413.  

 

211. Suff isante a pr ior i ,  cette l is te d’éléments trouve toutefois ses l im ites dans 

la divers ité des formes d’unions à l ’échel le internat ionale (A),  ce qui conduit  à 

s ’ interroger sur la nature de la volonté que les intéressés expr iment (B).  

A/ MARIAGES INFORMELS ET CONCUBINAGES FORMALISÉS 

212. Nous ser ions tentés de croire, de pr ime abord, que ce qui dist ingue le 

mariage des autres formes d'union réside dans l 'ex istence d'une célébrat ion. Or 

                                                      
410 Article  213,  C.  civ.  :  «  Les époux assurent  ensemble la  direct ion morale et  

matériel le  de la  famil le .  I ls  pourvoient  à  l 'éducat ion des enfants et  préparent  leur 
avenir  » .   

Voir  aussi  l 'article  1  du Dahir marocain portant loi  1 .93.347 du 10/09/1993,  
Bull .  o f f .  n°4.222 du 29/09/1993 (cité  par Silvia TELLENBACH, « Änderungen im 
Marrokanischen Familienrecht » ,  FamRZ  15/1994,  943) ,  qui dispose que :  «  Le 
mariage est  un contrat  par lequel  un homme et  une femme s'engagent  pour la  vie  à  vivre 
ensemble,  qui  a  pour but  f idél ité ,  chasteté et  naissance d'enfants,  et  qui  se  réal ise  par 
l'établ issement d'un ménage reposant  sur des fondements stables et  qui  autorise les  
époux à remplir  leurs devoirs respect i fs  » .  

411 PORTALIS (J . -E.) ,  Exposé des moti fs  du projet  de lo i  sur le  mariage formant le  
t i tre V du Code c ivi l ,  présenté le  16 pluviôse an XI,  in Ecrits  et  d iscours juridiques et  
pol it iques ,  Presses Universitaires d’Aix-Marseil le ,  1988,  p.  80-81 ;  voir  aussi  :  
Dictionnaire de droit  canonique ,  Paris,  1957,  t .  VI,  v°Mariage civil ,  p.  731.  

412 Voir  de même le droit  allemand :  «  Die Ehegatten sind einander zur 
Lebensgmeinschaft  verpfl ichtet  »  (§  1353,  B.G.B.) .  

413 Plus particulièrement selon la  thèse canoniste.  Le Code civil  français en effet  
semble plutôt présumer le  contraire (article  227) ,  alors que le  Code civil  
allemand, par exemple,  l 'énonce clairement :  «  Le mariage est  conclu pour toute la  
vie  »  (§  1353,  BGB, précité :  «  Die Ehe wird auf  Lebenszeit  geschlossen  ») .  



 

   156 

cette af f i rmation semble dépassée, tant les f ront ières, à la lumière du droit  

comparé, sont f loues, notamment du fait  de la coexistence de mariages informels 

et de concubinages formalisés. L'acte de célébrat ion ne part ic iperait  donc pas 

forcément,  à cette échel le,  de l 'essence du mariage. En dépit  de l ’avis réservé 

que nous émettons à cet égard, i l  convient d’examiner les raisons de ces 

interrogat ions. 

 

213. I l  est vrai que l 'établ issement d'une relat ion entre un homme et une femme 

par le respect de formes état iques of f re généralement à cel le-c i la qual i té de 

mariage jur idiquement reconnu. Mais cette règle n'est pas universel le.  La forme 

d'entrée dans le couple (par célébrat ion ou enregistrement)  ne serait  pas le 

cr i tère substant iel  du mariage, d'autant moins que certains pays admettent un 

concubinage formalisé (Etats lat ino-américains, Cap Vert) ,  notamment par un 

enregistrement (concubinage homosexuel au Danemark) 414.  

Ainsi,  même si l 'on af f i rme que toutes les conclusions « formalistes » du mariage 

garant issent la part ic ipat ion de l 'Etat,  par le concours d'une inst i tut ion publ ique 

et/  ou d'un enregistrement,  i l  faut admettre que la part ic ipat ion d'un organe publ ic  

à la célébrat ion du mariage n'est pas non plus caractér ist ique de celui-c i ,  quand 

l 'enregistrement d'un concubinage fait  lu i  aussi nécessairement appel à un 

organe état ique (administrat ion -  services de l 'état c ivi l  -  mair ie,  etc.) .  

Cependant,  on n’y verra pas forcément un mariage. 

Parei l lement,  la reconnaissance publ ique n'est pas non plus nécessairement la 

caractér ist ique de l 'un plutôt que de l 'autre. Si l 'on excepte les mariages secrets 

ou c landest ins (pour défaut de publ ic i té de la cérémonie, absence de 

publ icat ions, etc.) ,  mais qui n 'en restent pas moins des mariages, i l  faut,  pour le 

mariage comme pour le concubinage, af in qu' i ls  soient reconnus, un minimum de 

publ ic i té.  La reconnaissance publ ique est justement conférée soit  par une 

célébrat ion (précédée parfois de publ icat ions supplémentaires et suivie d'un 

enregistrement) ,  soit  par la notor iété publ ique (parents, entourage, amis).  El le 

fai t  of f ice de mode de preuve, af in d'éviter  l ' inquis i t ion dans la vie pr ivée. El le 

rempli t  aussi sa fonct ion sociale :  le concubinage est aussi un contrat où la 

société est présente. 

                                                      
414 Certains systèmes de droit  prévoient de même l’existence,  dans ce cas,  d’un 

divorce.  La loi  danoise du 7 juin 1989,  sur le  partenariat  inscrit ,  contient,  dans 
son article  5 ,  une disposition semblable,  par renvoi,  sous réserve de quelques 
exceptions,  aux règles sur le  mariage.  Voir  aussi  :  PEDERSEN (Mariane 
Hojgaard),  «  Danemark :  le  certif icat  de concubinage homosexuel et  les nouvelles 
dispositions concernant le  divorce et  la  séparation »,  in Regards sur le  droit  de la  
famil le  dans le  monde ,  sous la  direction de J .  Rubellin-Devichi,  C.N.R.S. ,  1991,  
p.  127.  
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214. La dist inct ion entre mariage et concubinage ne pose en pr incipe aucune 

dif f iculté dans les systèmes qui connaissent exclusivement le mariage formel,  que 

la forme prescr i te soit  laïque ou confessionnel le 415.  Les dif f icultés surgissent au 

contraire quand les systèmes tolèrent cependant quelques manquements aux 

condit ions de forme. 

Une complicat ion surgit  du fait  de l 'ex istence, aujourd'hui encore, de mariages 

dits « informels » 416.  Nous pourr ions donc rapprocher les concubinages de ceux-ci 

jusqu'à les confondre. Ceci ne serait  pas gênant s i  leur sort  était  le même. 

Seulement la confusion des formes n'arr ive pas à suppr imer la dif férence de 

régime 417.  

 

215. Les mariages informels se rencontrent de nos jours encore, dans des Etats 

pourtant considérés comme ayant un même système de valeurs que le nôtre. 

L 'exemple le plus connu appart ient à la Common Law  qui a reconnu les mariages 

« by cohabitat ion and reputat ion » (notamment en Ecosse), et reconnaît  encore, 

dans certains Etats des Etats-Unis, l 'ex istence de droit  de certains mariages 

consensuels. 

Le concept de mariage consensuel,  surtout dans le sens où le comprend la 

Common Law ,  est relat ivement dif f ic i le à sais ir .  I l  d i f fère par ai l leurs selon les 

                                                      
415 Ainsi  i l  ne fait  aucun doute,  d 'un point de vue ici  purement formel,  que le  

mariage polygamique peut être considéré comme un mariage car la  rédaction d'un 
contrat et/ou son enregistrement est ,  entre autres,  exigée pour la  validité du 
mariage.  I l  en est  de même pour les «  mariages de conscience » rencontrés 
notamment en Espagne,  dont la  célébration demeure secrète pendant un temps 
plus ou moins long,  mais qui sont transcrits dans un registre spécial .  Ses effets 
sont amoindris,  mais i l  demeure un mariage de droit  :  STRIEWE (P.) ,  
Ausländisches und Internationales Privatrecht  der nichtehel ichen Lebensgemeinschaft ,  
Carl  Heymanns Verlag,  1986,  pp.  46-47.  

416 Voir ,  notamment,  STRIEWE (P.) ,  op.  c it . ,  note 415,  spéc.  pp.  44 et  suiv.  
L'auteur a joute qu'alors,  la  forme n'est  plus le  critère de distinction entre 
concubinage et  mariage :  «  Das Kriterium der Form verl iert  a ls  Abgrenzungsmerkmal 
der Ehe gegenüber der nichtehel ichen Lebensgemeinschaft  schließl ich seine Bedeutung 
völl ig  in Rechtsordnungen,  die  einen Formalakt  fordern für Verbindungen,  die  zumeist  
in die  Nähe der danebenstehenden Ehe gerückt  sind,  wenn sie  nicht  sogar diese mit  
jenen gleichsetzen,  ohne daß es sich bei  d iesen Verbindungen aber um Rechtsehen 
handelt  »  ;  cf .  p.  47.  Ce que nous pouvons traduire comme ceci :  «  Le critère de la  
forme comme signe distinctif  du mariage par rapport au concubinage perd 
f inalement entièrement sa signif ication dans les sytèmes juridiques qui requièrent 
un acte formel pour des relations qui,  sans qu'i l  s 'agisse pour cela de mariage de 
droit ,  sont rapprochées le  plus souvent du mariage,  voire même sinon mises sur 
le  même plan que celui-ci  » .  

417 Les régimes ne pourront jamais être tout à  fait  identiques,  ne serait-ce que 
sur le  terrain de la  preuve.  
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pays qui suivent le système jur idique de la Common Law .  Nous savons cependant 

qu' i l  prend son or igine dans le droit  canon et qu' i l  s 'est d 'abord développé en 

Grande-Bretagne. Comme tout le droit  de la famil le,  le mariage a longtemps 

relevé, dans les pays chrét iens, du droit  canonique. L'égl ise, jusqu'au Conci le de 

Trente, considérait  le mariage comme un contrat consensuel,  pour la val idi té 

duquel aucune forme n'était  exigée, et par lequel les époux se conféraient seuls 

le sacrement de mariage. Après la Réforme d'Angleterre, qui eut l ieu avant le 

Conci le de Trente, les concepts canoniques connurent une évolut ion propre sous 

l 'appel lat ion de « Common Law  marr iage », jusqu'à ce que le Lord Hardwicke's 

Act  exige expressément une cérémonie devant l 'Egl ise angl icane, en 1753. Ce 

type de conclusion du mariage n'était  alors plus valable outre-Manche. I l  faut 

alors, s i  l 'on excepte les mariages écossais « by cohabitat ion with habit  and 

reput » 418,  t raverser l 'At lant ique pour rencontrer encore des mariages de Common 

Law ,  car la loi  de Lord Hardwicke n'était  pas appl icable aux colonies. Puis après 

divers courants contraires, la Cour suprême décida que le mariage de Common 

Law  était  valable 419.   

 

216. I l  reste que, en dépit  de nombreuses décis ions pourtant for t  détai l lées, et 

en dépit  encore de certaines lois,  le droit  posit i f  demeure équivoque. I l  n 'est pas 

aisé de savoir  la manière dont ce mariage se forme. Le droit  canonique avait  à 

l 'or igine fait  de la copula  une des condit ions du mariage, mais cel le-c i n 'est 

certainement pas un cr i tère part icul ier .  Le mariage de Common Law  se forme par 

le seul consentement d'un homme et d'une femme de se prendre pour époux. I l  

semble néanmoins que la cohabitat ion soit  une condit ion qui révèle la présence 

du consentement,  et apparaisse ainsi aux t iers 420.  Sinon, le mode de célébrat ion 

                                                      
418 Reconnus pour leur part  jusqu'en 1940,  date d’entrée en vigueur du Marriage 

Act  de 1939 :  voir  STRIEWE (P.) ,  op.  c it . ,  note 415,  spéc.  pp.  73-76,  et  les 
références.  Ce mariage se formait  per verba de praesenti  et  par corpula carnalis  ( la  
capacité matrimoniale étant par ail leurs évidemment exigée) ,  mais i l  donne l ieu 
en fait  à  une présomption de mariage.  I l  s 'agit  alors plus d'un mode de preuve 
(par la  reconnaissance aux yeux de l 'entourage)  que d'un mode de formation du 
mariage.  On exige depuis 1940 une constatation par décision de justice de la  
Court of  Session et/ou un acte d'enregistrement dans un registre de l 'état  civil .  
La constatation judiciaire est  rétroactive au jour où la  communauté de vie a  
commencé.  I l  s 'agit  depuis lors d'un véritable mariage.  

419 Meister c . /  Moore ,  96,  U.S.826,  McCurdy,  p.  151,  cité  par BROCKELBANK 
(W.J .) ,  La formation du mariage dans le  droit  des Etats-Unis ,  Rousseau,  1935,  pp247-
266,  notamment p.  251.  Pour une vue d'ensemble sur le  mariage consensuel,  voir  
ROLAND (H.)  & BOYER (L.) ,  Adages du droit  français,  Litec,  3e  éd. ,  1992,  n°35 ;  
Dictionnaire de droit  canonique ,  pp.  731 et  suiv. ,  v°mariage ;  NORTH (P.  M.)  & 
FAWCETT, Cheshire and North's Private International  Law ,  1992,  pp.  579 et  suiv.  ;  
le  droit  anglais semble cependant commander l ' intervention d'une autorité 
religieuse.  

420 Voir  aussi  J . -Cl.  comp. ,  Etats-Unis,  1968,  n°23.  I l  faut prouver que les 
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est réduit  à l 'extrême, i l  n 'y a ni témoins, ni cérémonie. Le mariage pourrait  même 

se conclure par correspondance, et sauf  indicat ion contraire, i l  se formerait  à 

l 'endroit  où l 'of f re est acceptée. Cel le-c i au demeurant devrait  être reçue dans un 

Etat qui reconnaît  le mariage de Common Law 421.  

 

217. Par bien des aspects, le mariage de Common Law  ressemble à l ' inst i tut ion 

du mariage putat i f  que nous connaissons en droit  f rançais, pour l ' importance 

accordée à la bonne foi des intéressés. Le droit  américain en ef fet ut i l ise la 

not ion dans des cas part icul iers :  deux personnes se marient sans savoir  qu'au 

moment de leur acte i l  ex istait  à leur insu un empêchement dir imant ( l 'un des 

époux se croyait  par exemple veuf  -  absence prolongée -  alors que le soi-disant 

défunt était  en réal i té encore vivant) .  Les époux, dans cette ignorance, n'en 

vivent pas moins ensemble. Puis l 'empêchement vient à disparaître ( l 'absent 

meurt) .  Si,  par la suite, les époux apprennent l 'ex istence de cet empêchement 

or iginel,  i ls  n 'ont qu'à cont inuer la vie commune pour parfaire leur mariage. C'est 

là le mariage de Common Law  proprement dit .  Mais la théor ie va plus loin. Si les 

‘époux’ n 'apprennent jamais la non-val idi té de leur union, le mariage serait  alors 

parfait  dès le moment de la cessat ion de l 'empêchement, et les enfants nés après 

cette date seront considérés comme légit imes 422.  

 

218. La doctr ine du mariage de Common Law  revêt néanmoins quelque chose 

d'extrême qui peut paraître choquant,  s inon troublant,  notamment du fait  de la 

f ragi le f ront ière qui le sépare du concubinage. On remarque par exemple que le 

mariage peut se former entre deux personnes à leur insu, s i  l 'on en croit  une 

décis ion de la jur isprudence américaine 423.  Deux personnes dont le mariage était  

nul dans un Etat où le mariage de Common Law  n 'était  pas reconnu, sont al lées, 

quelques mois avant la mort du mari,  s 'établ ir  dans un autre pays où cette 

possibi l i té existait .  Ces personnes ignoraient complètement et la loi  des deux 

Etats en quest ion et l 'ex istence d'un empêchement à leur mariage. Celui-c i  fut  

néanmoins reconnu val ide. Cet exemple nous semble pourtant al ler  à l 'encontre 

du pr incipe de consensualisme qui gouverne, croyons-nous, ce type de mariage. 

Même si la bonne foi des époux ne fait  pas de doute ic i ,  on ignore s ' i ls  ont 

                                                                                                                                                                 
intéressés ont consenti  à  devenir  mari et  femme et qu'i ls  ont assumé l 'un vis à  vis 
de l 'autre des droits et  des devoirs,  notamment qu'i ls  se sont présentés aux tiers 
comme un ménage de gens mariés.  

421 BROCKELBANK (W.J .) ,  op.  c it . ,  note 419,  spéc.  pp.  257-261.  
422 BROCKELBANK (W.J .) ,  op.  c it . ,  note 419,  spéc.  pp.  261-262.  
423 Cour Suprême des Etats-Unis,  Travers c . /  Reinhart ,  205 U.S.  423,  McCurdy,  

p.  155 ;  c ité  par BROCKELBANK (W.J .) ,  op.  c it . ,  note 419,  spéc.  p.  262.  
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réel lement eu la volonté de se prendre pour mari et  femme. Or la cohabitat ion 

seule ne suf f i t  pas, en théor ie, s inon tous les concubins pourraient être 

considérés comme mariés. 

 

219. La reconnaissance de mariages de Common Law  a un caractère 

essent iel lement or ienté vers un résultat ( la val idat ion d'un mariage en pr incipe 

nul ;  l 'at tr ibut ion d'une pension de veuve ;  la réconci l iat ion d'époux divorcés),  qui 

conduit  les juges, même ceux d'Etats ne connaissant pas ce type de formation du 

mariage, à voir  un mariage là où i l  aurait  pu n'y avoir  qu'un concubinage, comme 

l 'a démontré avec éclat l 'af faire McCullon v./  McCullon  jugée par la Cour Suprême 

de New York  le 31 octobre 1978 424.  Durant les s ix premières années de la vie 

commune d'un couple, un mariage encore val ide l ia i t  la femme, et s 'opposait  ainsi 

à la conclusion du mariage de cel le-c i avec son partenaire. Par ai l leurs, même 

après dissolut ion de ce premier mariage subsistait  un empêchement en vertu du 

droit  de l 'Etat de New York . Les partenaires se considéraient cependant comme 

mariés, tant et s i  bien que lors de la vér i table célébrat ion de leur union en 1977, 

i ls  avaient vécu près de 28 années ensemble dans ces c irconstances qui ne les 

dif férenciaient en r ien de cel les d'un couple ef fect ivement marié. I ls  portaient le 

même nom, eurent trois enfants dont au moins l 'un d'eux ne sut r ien de l ' inval idi té 

du mariage de ses parents, jusqu'à la séparat ion. 

Bien que le mariage de Common Law  ne soit  pas reconnu par l 'Etat de New York , 

le juge t int  compte du fait  que durant les vingt dernières années de leur vie 

commune, les « époux » avaient passé régul ièrement un mois de vacances en 

Pennsylvanie (qui connaît  ce type de formation du mariage).  Le juge new-yorkais 

a donc, dans sa décis ion, tenu compte des solut ions du droit  de Pennsylvanie. 

 

220. Tous ces éléments engendrent la confusion. Le mariage de Common Law  

se conclut uniquement par le consentement des époux, sans intervent ion ni d 'un 

of f ic ier  d'état c ivi l ,  ni  d 'un ministre du culte, sans la présence de témoins, sans 

formali tés c ivi les, rel igieuses ou coutumières, sans écoulement d'une certaine 

durée, sans rédact ion d'un acte écr i t ,  sans même enregistrement ultér ieur.  Seules 

quelques condit ions tel les que l 'absence d'empêchements dus à la parenté, à 

l 'ex istence d'un précédent l ien matr imonial non encore dissous, sont requises. I l  

est cependant enseigné par ai l leurs qu' i l  ne saurait  être quest ion d'étendre la 

jur isprudence McCullon  aux concubinages, que cette décis ion ne const i tue 

                                                      
424 Cour Suprême de New York le  31 octobre 1978,  McCullon v. /  McCullon ,  410,  

N.Y.S. ,  2d,  226 (1978) ,  cité  par STRIEWE (P.) ,  op.  c it . ,  note 415,  spéc.  pp.  66 et  
suiv.  
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certainement pas un précédent 425.  

I l  faut considérer ef fect ivement qu'au-delà d'un problème de preuve certain, le 

mariage de Common Law  est l 'équivalent parfait  d 'un mariage solennel,  car i l  en 

produit  tous les ef fets,  et,  par exemple, sa dissolut ion n'est possible que par la 

mort ou par une procédure de divorce. 

Mais on ne peut s ’empêcher de rester dubitat i f  sur les éléments de formation de 

l ’union. Dans ce cas, ce n’est pas seulement la preuve d’une célébrat ion qui fai t  

défaut,  mais la célébrat ion el le-même. On ne sais i t  pas, alors, ce qui dist ingue le 

mariage informel de l ’union l ibre. 

 

221. I l  paraît  ensuite inexact d’af f i rmer que ces unions sont informelles. Les 

condit ions de vie commune, de durée et de stabi l i té représentent-el les réel lement 

des aspects formels de la formation de la relat ion ? Du fait  de leurs l iens étroits 

avec l 'aspect essent iel lement consensuel de cel le-c i,  nous pouvons en douter ;  

el les relèveraient ainsi plutôt du fond. Pourtant,  les disposit ions légis lat ives, 

notamment étrangères, imposant par exemple une condit ion de durée précise à la 

product ion d'ef fets de droit ,  ne paraissent pas faire autre chose que d'exiger que 

l 'union ait  pr is  la forme d'une cohabitat ion stable et durable. De même que, 

indépendamment ic i  du caractère const i tut i f  ou déclarat i f  de l 'acte de formation 

du mariage, le consentement des époux de se prendre comme tels est 

« constaté » par l ’of f ic ier  d'état c ivi l ,  mais de façon instantanée et vaudra pour 

l 'avenir  à tout moment, le consentement des concubins se constate aussi,  mais 

de façon toute dif férente. Le premier « constat » prend la forme d'une cérémonie 

devant une autor i té et donne l ieu à la rédact ion immédiate d'un acte écr i t ,  lorsque 

le deuxième prend cel le,  plus aléatoire, d 'une recherche d’ indices, notamment de 

                                                      
425 STRIEWE (P.) ,  op.  c it . ,  note 415,  spéc.  p.  68.  Voir  aussi  KRAUSE (H.D.)  et  ses 

exemples d'affaires où l 'on a,  injustement d'après lui ,  nié l 'existence d'un mariage 
à un couple qui avait  pourtant débuté sa relation dans l ' Iowa qui admet le  
mariage de Common Law ,  et  que les conditions d'un tel  mariage étaient 
apparemment remplies.  Un homme avait  en effet  considéré pendant quinze ans 
comme son épouse la  femme qui avait  mis au monde et  élevé leurs trois enfants.  
Lorsqu'un jour elle  demande le divorce,  son mari lui  oppose qu'i ls  n'ont jamais 
été légalement mariés,  aucune cérémonie de mariage n'ayant suivi leur 
concubinage.  La Cour d'appel applique la  jurisprudence Marvin ,  favorable à  la  
femme, tandis que la  Cour suprême de l ' I l l inois conclut qu'elle  n'avait  aucun 
droit  à  pension :  affaire Hewitt  v . /  Hewitt ,  Cour suprême de l ' I l l inois,  62 III .  
App.  3d 861,  20 III .  Dec.  476,  380 N.E.  2d 454(1978) ,  cité  par KRAUSE (H.D.) ,  op.  
c it . ,  note 395,  spéc.  pp.  136 et  151.  Au Québec,  le  législateur n'a  pas voulu traiter  
le  concubinage comme un mariage consensuel car i l  a  voulu,  semble-t- i l ,  
reconnaître une certaine l iberté d'aménagement des relations aux concubins :  
DELEURY (E.)  & CANO (M.) ,  «  Le concubinage au Québec et  dans l 'ensemble du 
Canada.  Deux systèmes juridiques,  deux approches » ,  in Des concubinages dans le  
monde ,  C.N.R.S. ,  1990,  p.  85 et  suiv. ,  not.  p.  92.  
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la durée de la relat ion. D'autres faisceaux d' indices peuvent aussi entrer en l igne 

de compte, comme la naissance d'un enfant,  la notor iété, etc. ,  qui se référent à 

ce que la relat ion peut avoir  d '« extér ieur ». C’est peut-être dès lors la nature de 

la volonté expr imée qui permet d’établ ir  une dist inct ion. 

B/ NATURE DE LA VOLONTÉ EXPRIMÉE 

222. La f ront ière entre mariage et concubinage est,  dès lors, incertaine. Le 

mariage de Common Law  se forme par le s imple consentement des époux. Mais 

les concubins eux-mêmes, d'un consentement commun, ont chois i de s 'unir  et de 

partager leur existence. Mariage et concubinage sont tous deux l 'expression 

d'une volonté de s 'unir ,  mais cette volonté s ’expr ime dif féremment.  

La dif férence résiderait  alors dans la nature  du consentement qui est donné, la 

volonté expr imée n'étant pas la même dans les deux cas. 

 

223. Déterminer la nature du consentement consiste en premier l ieu à se 

demander s i  mar iage et concubinage entrent dans la catégor ie des faits ou des 

actes jur idiques. 

L'acte jur idique est la manifestat ion de la volonté accomplie en vue de produire 

des ef fets de droit ,  sans laquel le les ef fets de droit  ne se produiraient pas. Les 

faits jur idiques visent tous les événements de la vie sociale emportant des 

conséquences jur idiques, c 'est-à-dire inf luant sur la créat ion, la transmission ou 

l 'ext inct ion de droits.  L’événement en quest ion peut être volontaire ou non, mais i l  

est fai t  dès lors que l 'ef fet jur idique n'a pas été voulu. 

Ce qui semble alors opposer les deux qual i f icat ions résiderait  dans l 'at tente, la 

prévis ion des conséquences jur idiques de l ’événement, volontaire ou non, qui les 

a engendrées. 

Le caractère contractuel du mariage n’a jamais été mis en doute, car les époux 

expr iment c lairement,  lors de la célébrat ion, leur volonté d’adhérer à l ’ inst i tut ion 

matr imoniale, alors que les tr ibunaux c lassent les concubinages dans la catégor ie 

des faits jur idiques, notamment en droit  internat ional pr ivé 426.  

Et pourtant. . .  S' i l  est ef fect ivement probable que l 'auteur d'un malheureux 

accident n'a pas eu la volonté directe de réparer le dommage ainsi causé, i l  est 

dif f ic i le d'admettre qu'un couple qui entame une vie commune n'a pas entendu, 

                                                      
426 Voir  Trib.  Gr.  Inst .  de PARI S,  21 novembre 1983,  Ferreira c . /  Mme Cristovao ,  

R.C.D.I .P.  1984,  628,  n.  P.  Lagarde.  
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par- là,  que certains ef fets soient produits.  I ls  réclament eux-mêmes parfois 

certaines prérogat ives du fait  de leur état.  Le concubinage a donc tout l ieu de se 

présenter comme un acte jur idique. L'on peut penser qu' i ls  ont au moins voulu  

que leur vie commune engendrât des ef fets t i rés de cette associat ion, comme en 

matière de logement ou de prestat ions sociales. 

 

224. Exprimant donc bien la volonté d’adhésion à un certain état,  la nature de 

cette volonté n’est pourtant pas ident ique pour le mariage et pour le concubinage. 

I l  y a, dans le mariage, une volonté d'engagement  pour l 'avenir  qui caractér ise 

une certaine gravité du consentement conjugal que le concubinage n'a pas. L’acte 

paraît  grave du fait  que le régime de dissolut ion de la relat ion ne sera pas le 

même. Les modes de dissolut ion commandent en ef fet en part ie le contenu du 

consentement « conjugal ». Lorsque, par exemple, le mariage était  indissoluble, 

le consentement était  donné une fois pour toutes, alors que, pour un 

concubinage, le consentement doit  constamment se renouveler 427.  

Cependant,  comment ne pas rappeler que la dissolut ion uni latérale possible à 

tout instant n'est pas le propre du concubinage ? Dans le cadre des relat ions 

internat ionales, le juge f rançais est relat ivement souvent confronté au problème 

de la reconnaissance de répudiat ions, modes de dissolut ion du mariage que 

connaissent certains systèmes jur idiques. L’union l ibre n’est donc pas la seule 

forme d’union à connaître une possible rupture uni latérale. D’autre part ,  le 

divorce réglementé n’est pas non plus le propre du mariage :  les unions de fait  

(« uniones de hecho  »)  de Panama donnent l ieu à une dissolut ion jur idict ionnel le,  

comme les mariages 428.  Notons, enf in,  que, en droit  interne, les causes de divorce 

sont assez largement ouvertes, et qu'un divorce par consentement mutuel ou pour 

rupture de la vie commune, rendent le mariage plus précaire, et modif ient 

radicalement le caractère d'engagement  de celui-c i .  

I l  convient en outre de soul igner que, dans le concubinage, l ’engagement existe 

malgré tout.  En dépit  de ce que le mot a de « malsonnant » 429,  le terme 

« concubinage » i l lustre en ef fet le plus justement le phénomène :  ni légal isé 

(« concubinat ») 430,  ni  totalement l ibre (« union l ibre »).  Cette dernière formulat ion 

est,  de fait ,  porteuse de malentendus. 

                                                      
427 MALAURIE (Ph.) ,  «  Mariage et  concubinage en droit  français 

contemporain »,  Arch.  de philosophie du droit ,  1975,  17,  not.  pp.  20 et  22.  
428 Voir  STRIEWE (P.) ,  op.  c it . ,  note 415,  spéc.  p.  132.  
429 CARBONNIER (J . ) ,  Droit  c ivi l ,  la  famil le ,  Thémis,  17 e  éd. ,  1995,  n°230.  
430 Pour le  droit  romain,  voir ,  notamment,  GAUDEMET (J . ) ,  «  Union libre et  

mariage dans la  Rome impériale » ,  in Le droit  de la  famil le  en Europe ,  P.U.S. ,  1992,  
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L'expression « union l ibre » semblerait  en ef fet impliquer une absence totale  de 

l ien de droit ,  alors qu' i l  n 'en est r ien. D’une part ,  les concubins ne se sentent pas 

moins l iés que s ' i ls  étaient mariés. D’autre part ,  tandis que les concubins ne 

réclamaient que des droits (se gardant bien d’évoquer d’éventuel les obl igat ions),  

la l iberté qu' i ls  croyaient avoir  se trouve parfois restreinte. La célèbre af faire Lee 

Marvin jugée aux Etats-Unis of f re un exemple f lagrant de contexte jur idique qui 

réduit  « l 'amour l ibre » à une forme de mini-mariage forcé qui s ' impose aux 

part ies sans leur consentement,  et peut-être même sans qu' i ls  en aient 

conscience 431.  

 

225. I l  faudrait  alors rechercher ai l leurs les s ignes dist inct i fs  entre le mariage 

formalisé et les autres formes d’unions :  

« Ce qui dif férencie le mariage et le concubinage, c ’est tout s implement 

l ’intervent ion de la parole. Le concubinage est un état de fait  qui s ’instal le et qui 

peut cesser sans encombre. Le mariage est un acte de parole, de parole donnée, 

de parole échangée, de parole témoignée devant les autres. Et pour ceux qui 

attachent à la parole le pr ix que l ’on sait ,  à savoir  que c ’est l ’être tout ent ier  qui y 

est mis, je dis  que prononcer ce ‘oui ’ en face du monde, c ’est inf iniment plus 

engageant et responsable que de s ’instal ler  en ménage (…)  » 432.  

C’est donc bien, en tout état de cause, la nature de l ’engagement, mais avant tout 

son expression, qui caractér isent le mariage. Pour le mariage, l ’engagement est 

expr imé, par la parole, et en toute conscience, alors que pour le concubinage, i l  

se révèle davantage par la force des choses que par le serment.  Pourtant,  l ’union 

des sexes semble remplir  les mêmes fonct ions famil iales. 

                                                                                                                                                                 
pp. 375-392 ;  JOSSERAND (L.) ,  «  L'avènement du concubinat » ,  D.H.  1932,  p.  46.  

431 Cour Suprême de Californie,  Lee Marvin  v./  Marvin ,  [18 Cal.  3d 660,  684,  134 
Cal.  Rptr.  815,  831,  557 P.  2d 106,  122 (1976)]  ;  KRAUSE (H.D.) ,  op.  c it . ,  note 395,  
spéc.  p.  133 et  144.  Alors qu'i l  était  encore marié à  Betty,  Lee eut une l iaison avec 
Michelle qui devint sa concubine pendant six ans.  Puis i l  la  contraint de quitter  le  
foyer tout en lui versant une sorte de pension.  Un an et  demi plus tard,  i l  cesse 
de payer cette rente.  Michelle engage alors une action en justice.  En dernier 
ressort ,  la  Cour Suprême de Californie répond d'une façon qui lui  est  favorable :  
les cours peuvent rechercher la  volonté des parties,  un accord tacite d'association 
ou d'entreprise commune.  Le concubin peut donc recevoir  une juste contribution 
pour sa participation à l 'entretien du ménage.  

432 ELLUL (J . ) ,  Ce que je  crois ,  Paris,  1987,  pp.  113-114.  
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§ 2 : Fonctions familiales de l’union des sexes 

226. Dist inct du mariage, le concubinage n’en produit  pas moins les mêmes 

ef fets famil iaux. I l  tend, sur ce terrain, à reproduire le modèle. 

« En se référant ( . . . )  à la not ion de v ie maritale, le légis lateur a par- là même 

entendu l imiter  les effets de droit  ( . . . )  à la s i tuat ion de fait  consistant dans la v ie 

commune de deux personnes ayant décidé de v ivre comme des époux, sans pour 

autant s 'unir  par le mariage, ce qui ne peut concerner qu'un couple const i tué d'un 

homme et d'une femme  » 433.  

Voic i sans doute, sans être la seule, la déf ini t ion f rançaise la plus célèbre qui ait  

été donnée du concubinage. Expr imée ic i  de façon négative, el le se réfère 

néanmoins, en peu de mots, à des not ions importantes. 

 

227. Elle désigne en premier l ieu le terme de « vie maritale », ce qui déjà 

implique, par ce renvoi au mariage, que l 'union doit  revêt ir  certaines qual i tés. Les 

concubins doivent vivre « comme des époux » et leur union doit ,  pour produire 

quelque ef fet,  avoir  « l 'apparence du mariage ». Les dif férentes expressions 

(union « extra-matr imoniale », « hors mariage », « maritale de fait  »,  « mariage 

de fait  »,  etc.) ,  ne peuvent en fait  représenter que la relat ion unissant un homme 

et une femme. La condit ion, inhérente au mariage, de dif férence de sexe est donc 

ic i  induite de la locut ion employée, conclusion logique à laquel le parvient le juge. 

Le calque du mariage semblerait  également conduire au respect par les 

concubins de certaines exigences, qui seraient cel les requises pour les 

condit ions de fond du mariage. L'hétérosexual i té que nous venons d'évoquer à 

l ' instant en est une, les obl igat ions de puberté, d 'absence d' inceste et de bigamie 

en sont probablement d'autres, même si aucune disposit ion expresse, loi  ou 

jur isprudence, ne les impose, du moins en France. Mais i l  ne fait  aucun doute 

que, à supposer que le concubinage const i tue une catégor ie pleine et ent ière, 

notre conception de l 'ordre publ ic internat ional se heurterait  à l 'établ issement,  au 

maint ien et à la reconnaissance d'unions ne présentant pas ces qual i tés 434.  

                                                      
433 Soc. ,  11 juil let  1989,  (2  arrêts) ,  J .C.P.  1990,  II ,  21553,  concl.  Dorwling-Carter,  

obs.  Martine Meunier ;  D.  1990,  582,  n.  Malaurie ;  R.T.D.Civ.  1990,  53,  
n.  Rubellin-Devichi ;  Bull .  c iv . ,  V,  n°514,  515.  Egalement PARI S,  9  mai 1990,  D.  
1990,  IR,  153 :  «  En état  de la  législation en vigueur (art .  340-4 et  283,  C.  civ.) ,  le  
concubinage s 'entend de relations stables entre un homme et une femme vivant 
ensemble comme mari et  femme, c 'est-à-dire ayant l 'apparence du mariage ».  

434 La considération du concubinage comme un fait ,  et  son incidence sur le  
conflit  de lois,  permet peut-être à  certaines relations d'échapper à  une sanction 
de la  "formation" de celles-ci .  Un contrôle a priori  n'est  pas possible.  I l  n'a  l ieu 
qu'à partir  du moment où le  juge se trouve saisi  d 'une question découlant de cette 
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Donnons-en pour i l lustrat ion certains Etats imposant justement qu' i l  n 'existât 

aucun empêchement au mariage pour accepter le concubinage et lui  faire 

produire des ef fets.  Le Code de la famil le de l 'Etat de Zacatecas au Mexique, 

entré en vigueur le 10 mai 1986, dispose par exemple, dans son art ic le 241, que :  

« Le concubinage est un mariage de fait  ;  c 'est l 'union entre un homme et une 

femme non mariés et qui pourraient l 'être légalement,  sans obstacle, qui v ivent 

ensemble de façon publ ique et permanente, comme s ' i ls  étaient mariés s i 

toutefois cette union dure plus de c inq ans ou que d'el le naissent des enfants  » 435.  

 

228. La Cour const i tut ionnel le al lemande a d’ai l leurs récemment donné une 

déf ini t ion intéressante du concubinage. I l  s 'agit ,  selon el le,  « [d ' ]  une union 

prévue pour durer,  entre un homme et une femme, caractér isée par d'étroits l iens 

qui impliquent un sout ien réciproque dépassant la relat ion fondée sur une s imple 

associat ion économique  » 436.  Cette analyse est un indice de ce qui rapproche les 

diverses inst i tut ions. Nous pourr ions y ajouter le souhait  de fonder une famil le,  

d 'avoir  des enfants en commun, etc. Même si la procréat ion n'est plus une f in 

nécessaire de l 'union, el le reste néanmoins latente et en pr incipe toujours 

possible. L 'édict ion de condit ions précises n'a pas seulement pour fonct ion de 

protéger le consentement et d 'en assurer la matur i té et le sér ieux. El le cherche 

aussi à vér i f ier  l 'apt i tude physique des futurs époux. Et les légis lat ions qui 

reconnaissent dans le concubinage une union de droit ,  ou lui  accordent malgré 

tout certains ef fets,  opèrent indirectement cette vér i f icat ion, et les refusent 

lorsque justement certaines condit ions « basiques » (dif férence de sexes, etc.)  ne 

sont pas réunies. Certains systèmes de droit  renvoient même directement,  pour 

reconnaître un concubinage, aux condit ions de fond du mariage. 

D’ai l leurs certaines des lois étrangères qui ont « inventé » le partenar iat 

homosexuel ont bien précisé qu’ i l  ne s ’agissait  pas vraiment de mariage et c ’est 

pourquoi el les emploient les termes d’enregistrement et de partenar iat 437.  Le 

                                                                                                                                                                 
relation.  Mais se permettra-t- i l  de le  faire ?  

Par ail leurs le  juge a parfois quand même reconnu les mêmes droits à  la  veuve 
et  à  la  concubine d'un individu,  RI OM, 9  novembre 1978,  J .C.P.  1979,  II ,  19107,  
n.  G.  Almairac.  Mais la  jurisprudence rejette désormais l 'action civile  en 
réparation formée par les deux maîtresses d'un accidenté de la  route :  Crim.,  8  
janvier 1985,  Dame Lince ,  J .C.P.  1986,  II ,  20588,  n.  Endreo.  

435 Voir  GUITRÓN FUENTEVILLA (J . ) ,  «  Les concubinages au Mexique.  
L'assimilation du concubinage au mariage »,  in Des concubinages dans le  monde ,  
C.N.R.S. ,  1990,  p.  171 et  suiv. ,  not.  p.  182.  

436 BVerfG, décision du 17/11/1992,  BVerfGE  87.234 ;  NJW  93.643 ;  c ité  par 
FURKEL (F.)  et  WITZ (C.) ,  Chronique de droit  civil  allemand, septembre 1991-
décembre 1993,  R.T.D.Civ.  1994,  443 et  suiv. ,  p.  447.  

437 SANDER HALVORSEN (R.)  & PRIEUR (A.) ,  «  Le droit  à  l ’ indifférence :  le  
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résultat est ambigu du fait  que la nouvel le inst i tut ion donne les mêmes droits que 

le mariage 438.  Mais, précis ion importante, les légis lateurs suédois et norvégien 

ont spécif ié que les partenaires enregistrés ne peuvent adopter,  ni  conjointement,  

ni séparément,  ne peuvent se voir  conf ier  la tutel le d’un mineur et ne peuvent 

recour ir  à l ’assistance médicale à la procréat ion. I l  ne s ’agit  donc pas d’un 

mariage car i l  y manque un des éléments relevant de l ’essence même du 

mariage :  la possibi l i té de fonder une vér i table famil le.  Le partenar iat a ainsi un 

fondement prat ique et économique certain, mais non famil ial .  

 

229. Le concubinage se déf ini t  ensuite par l 'ex istence d'une « vie commune », 

nécessaire à l ’épanouissement de la famil le.  La communauté de vie donne une 

apparence approchant du mariage. I l  fut  même une époque, rappelons- le, avant le 

conci le de Trente, où cel le-c i valait  mar iage, ce que LOYSEL avait  expr imé de la 

manière suivante :  « boire, manger, coucher ensemble, c 'est mar iage ce me 

semble  » 439.  Si les époux ne sont plus tenus désormais d'avoir  une résidence 

commune sans pour autant être considérés comme séparés, i l  en va autrement 

des concubins qui doivent cohabiter ,  faire domici le commun. Si cette condit ion 

n'est pas évoquée dans les diverses déf ini t ions, du droit  f rançais ou étranger, el le 

n'en paraît  pas moins évidente, ne serait-ce qu'en raison de l ' important problème 

de preuve soulevé par cette relat ion. El le part ic ipe même de l 'essence du 

phénomène. 

Mais la vie commune de quelques heures ou de quelques jours ne suf f i t  pas non 

plus à établ ir  la relat ion. I l  lu i  faut aussi être empreinte de durée et de stabi l i té.  

Ces deux derniers caractères ne sont pas exigés pour le mariage. I ls  étaient,  i l  

est vrai,  inhérents à son aspect autrefois indissoluble, mais depuis l 'admission du 

divorce, i l  peut être rompu même peu de temps après la célébrat ion. Le 

concubinage, quant à lui ,  n 'existe que parce qu' i l  dure :  « Nous dir ions plus 

volont iers que la stabi l i té crée vér i tablement l 'union l ibre :  plus qu'un cr i tère 

(pr iv i légié)  de reconnaissance de l 'union, el le const i tue ni plus ni moins son ‘acte 

de naissance’ » 440.  Nombreuses sont les légis lat ions qui font au demeurant entrer 

                                                                                                                                                                 
mariage homosexuel » ,  Actes de la  recherche en sciences sociales ,  n°113,  juin 1996,  
p.  6  et  suiv.  ;  LILJESON (H.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Suède,  n°70 et  suiv.  ;  de même, pour les 
Pays-Bas,  voir  ROOD DE BOER (M.) ,  «  Pays-Bas :  les nouvelles réalités des 
années1990 »,  in Regards sur le  droit  de la  famil le  dans le  monde ,  C.N.R.S. ,  1991,  
p.  187,  not.  p.  190.  

438 La dissolution est  de même soumise aux mêmes règles.  
439 ROLAND (H.)  & BOYER (L.) ,  Adages du droit  français,  Litec,  3 e  éd. ,  1992,  

n°35.  
440 GAUTIER (P.-Y.) ,  op.  c it . ,  note 330,  spéc.  n°25.  
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cette part icular i té dans la déf ini t ion qu'el les donnent du concubinage 441.  

La cont inuité peut sous-entendre que les concubins désirent rester ensemble, et 

cette volonté est d'autant plus for te, pensons-nous, qu'aucun l ien jur idique 

contraignant ne les attache l 'un à l 'autre. El le est l ’expression de leur 

consentement.  

 

230. Des condit ions de formation du concubinage semblent ainsi avoir  été 

instaurées. Même si « le propre du concubinage, au regard du mariage, est de se 

constater une fois instal lé,  pendant sa durée ou après, non de faire l 'objet d 'un 

"prononcé" ini t ia l  inaugurant une s ituat ion jur idique nouvel le  » 442,  i l  n 'en paraît  

pas moins sûr que des condit ions de fond ident iques à cel les du mariage, 

président à la créat ion et donc à la reconnaissance de l 'union et de ses ef fets 443.  

Mar iage et concubinage ont une essence commune et modif ient tous deux l ’état 

de la personne 444.  

 

231. C’est également la nature nécessairement famil iale et naturel le de l ’union 

des sexes qui expl ique peut-être l ’échec de la proposit ion de loi  sur le contrat 

d 'union c ivi le que l 'Assemblée nat ionale avait  adopté en part ie i l  y a quelques 

                                                      
441 Le droit  suisse le  désigne comme étant l 'union stable et  durable entre un 

homme et une femme en dehors des l iens du mariage :  GROSSEN (J . -M.)  et  
GUILLOD (O.) ,  «  Les concubinages en droit  suisse » ,  in Les concubinages en 
Europe.  Aspects socio- juridiques ,  C.N.R.S. ,  1989,  p.  269 et  suiv.  

442 BÉNABENT (A.) ,  op.  c it . ,  note 331,  n°23.  
443 La majorité des systèmes juridiques exigent généralement un minimum de 

conditions pour constituer un concubinage.  I l  ne revêt en droit  japonais,  par 
exemple,  son sens juridique que s ' i l  y a  communauté de vie,  apparence extérieure 
d'un couple,  et  volonté de se mettre en ménage :  MATSUKWA (T.) ,  «  Les 
concubinages en droit  japonais » ,  in Des concubinages dans le  monde ,  C.N.R.S. ,  
1990,  p.  153.  De même, le  doyen CORNU établit  une petite  l iste de trois 
conditions à  la  reconnaissance d'un concubinage :  1 .  Une communauté de vie ;  2 .  
L 'apparence extérieure d'un ménage ;  3 .  La l iberté juridique de se marier,  c 'est-à-
dire l 'absence d'empêchement au mariage,  telle  que l 'aptitude physique :  CORNU 
(G.) ,  Droit  c ivi l ,  La famil le ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1996,  n°45.  

444 GAUTIER (P.-Y.) ,  op.  c it . ,  note 330,  spéc.  pp.  57 et  suiv. ,  not.  n°69,  p.  62 et  
p.  79.  Le mariage est  une institution car i l  conduit  l ' individu à entrer dans un 
cadre juridique qui modifie  son état  personnel antérieur.  L 'état  des personnes est  
«  l ' image juridique de l' individu saisi  dans son environnement famil ial  suscept ible  de se 
modif ier  du fait  de la  survenance de divers événements l iés  à  sa  personne  » .  En 
interprétant de manière extensive,  par analogie et  en recourant à  la  méthode de la  
l ibre recherche scientif ique,  le  domaine d'application de la  loi  (seule compétente 
pour régir  et  modifier  l 'état  des personnes) ,  à  un cas qu'elle  n'avait  pas prévu au 
départ,  l 'auteur parvient à  ouvrir  la  catégorie à  d'autres situations comme l 'union 
libre.  I l  y voit  d 'ail leurs,  par la  conjonction de deux états individuels,  la  création 
d'un l ien de droit .  
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années 445.  Le projet ini t ia l  of f rait  notamment à toute personne physique de 

« passer avec une autre personne physique, quel que soit  son sexe ,  un contrat 

d 'union c ivi le » qui serait  conclu devant un of f ic ier  d'état c ivi l  et  rompu de la 

même façon. Ce projet s 'expl iquait  par un désir  de la part  des concubins de se 

protéger mutuel lement en cas de décès et d 'exercer leurs responsabil i tés à 

l 'égard des enfants dans les mêmes condit ions que les parents légit imes. 

Mais le C.U.C. ne faisant pas des relat ions sexuel les une condit ion, toutes 

personnes vivant ensemble, étudiants, personnes âgées, f rères et sœurs, 

homosexuels, auraient pu conclure une tel le convention -  à l 'exclusion des 

ascendants et descendants - .  On aurait  donc permis ce qu'on a toujours interdit  

jusque- là pour le mariage (homosexuali té,  inceste -  mais pas la polygamie, le 

C.U.C. ne pouvant être conclu qu'entre deux personnes au plus -)  !  De plus, son 

mode de dissolut ion aurait  étrangement ressemblé à une répudiat ion, mais 

of f ic iel le :  après demande faite,  par l ’un, à l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  celui-c i  aurait  

s ignif ié la rupture à l ’autre contractant.  En cas de contestat ion sur les 

conséquences de la rupture, le juge c ivi l  du l ieu où el le a été enregistrée aurait  

été compétent pour en décider. 

Le C.U.C. n’est malheureusement pas, pour le moment, resté let tre morte. On 

aurait  pu espéré que l ’échec des projets précédents, par leurs incohérences, 

fasse prendre conscience de l ’essence de l ’union des sexes, qui réside dans la 

procréat ion, la const i tut ion et dans l ’épanouissement de la famil le.  Le ‘ légis lateur ’  

nourr i t  pourtant encore de grandes ambit ions en ce domaine. Une nouvel le 

proposit ion de loi ,  qui vient d’être récemment déposée, aspire en ef fet à 

« promouvoir  une loi  d’égal i té,  appl icable à un grand nombre de s ituat ions 

diverses  » et à montrer que la France « reste le pays des droits de l ’homme et du 

c itoyen, manifestant une capacité d’innovat ion jur idique à la mesure de l ’évolut ion 

sociale  »,  pour reprendre les termes mêmes de l ’exposé des moti fs 446,  qui ajoute 

également que « le droit  ne peut ignorer le choix de ceux -  t rès nombreux de nos 

jours -  qui entendent se placer en dehors du modèle famil ial  consacré par nos 

textes  ».   

Le nouveau « contrat d’union c ivi le et sociale », comme le précédent,  peut-être 

                                                      
445 Le Monde ,  25 décembre 1992,  p.  6  et  Le Monde ,  18 avril  1992,  p.  24.  Une autre 

proposition de loi  émanant du Sénat a  été enregistrée le  17 juil let  1993,  tendant à  
créer un contrat  de "partenariat  civil" ,  mais cette proposition n'a  pas été 
débattue.  Voir ,  pour un ensemble de la  question,  FLORAND (J .M.)  & ACHOUI 
(K.) ,  «  Vers un nouveau modèle d'organisation familiale  :  le  contrat d'union 
civile  » ,  Les Pet ites Aff iches ,  9 .04.1993,  n°43,  p.  11.  

Le Conseil  constitutionnel n'a  pas cependant donné son aval à  ce type de 
disposition ;  décision 92-317 D.C.  21 janvier 1993.  

446 Proposition de loi  visant à  créer un contrat d’union civile  et  sociale,  
Ass.  Nat. ,  23 juil let  1997,  n°88.  
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conclu quel que soit  le sexe des intéressés (art ic le 1e r) ,  et  s ’adresse aux couples 

homosexuels, mais pourrait  de même répondre aux dif f icultés économiques et 

sociales des personnes âgées. Le texte reprend l ’ancien, presque mot pour mot,  

en y ajoutant,  toutefois,  quelques précis ions. Ainsi,  tout en faisant bénéf ic ier  les 

contractants de tous les droits accordés par les disposit ions légis lat ives, 

réglementaires ou conventionnel les relat ives aux concubins ou aux personnes 

vivant maritalement (ar t ic le 3) ,  en accordant bon nombre d’ef fets jusqu’ ic i  

réservés au mariage (en matière de successions, de régime matr imonial,  de 

séjour des étrangers) 447,  on abandonne toute idée d’essence famil iale  des unions. 

Peut-on d’ai l leurs encore, à ce stade, par ler  d’union des sexes ? Comme l ’ indique 

l ’exposé des moti fs ,  i l  s ’agit  de donner un texte à ceux qui se placent en dehors 

du modèle famil ial .  Là est toute la contradict ion et l ’absurdité de ce texte :  on 

reconnaît  que ces couples se placent,  dél ibérément,  en dehors du modèle 

famil ial ,  mais on souhaite leur en attr ibuer tous les ef fets !  Bel le « innovat ion 

jur idique » que cel le de vouloir  f inalement placer le mariage « en dehors » ! 448 En 

fait ,  ce n’est pas tant la volonté de contractual iser le concubinage, notamment 

homosexuel,  et  de lui  faire produire certains ef fets qui est cr i t iquable, mais cel le 

de lui  faire produire prat iquement les mêmes ef fets que le mariage, notamment 

ceux d’ordre str ic tement famil ial .  

Conclusion du chapitre 2 & du sous-titre 2 

232. Une des f ins essent iel les du mariage demeure la const i tut ion de la 

famil le,  et cette f in semble bien ancrée dans les conceptions subject ives et 

individuel les. I l  a d’ai l leurs été soul igné que les condit ions de fond exigées à la 

formation des unions avaient pour but de servir  la famil le et son sain 

épanouissement. 

Le ‘paysage famil ial ’  a pourtant changé et le mariage n’est plus seul dans ce 

paysage. Le changement formel de l 'union des sexes n'af fecte pas cependant le 

                                                      
447 Ce qui pourrait ,  pour ce dernier effet ,  conduire à  la  conclusion de C.U.C.S.  

«  de complaisance ».  
448 Regrettant également cette nouvelle perspective,  voir  :  MALAURIE (Ph.) ,  

«  Le mariage et  les homosexuels » ,  D .  1997,  n°35,  Dernière actualité  :  «  l ’ inf lat ion 
législat ive tend à créer (…) de faux droits .  Sans doute,  le  l ibéral isme éthique des temps 
contemporains ne punit  ni  ne combat  plus des mœurs autrefois  jugées répréhensibles.  
Mais i l  s ’agit  ic i  de droit ,  qui  impose des valeurs et  des repères.  L’homosexualité  est  la  
négat ion de l ’ordre famil ial  et  une fragil isat ion de la  personne.  (…) Nous descendons 
tous d’un père et  d ’une mère.  Si  vous touchez aux lois  fondatrices de notre nature et  de 
notre culture,  en gommant la  di f férence entre l ’homme et  la  femme,  vous portez 
fatalement atteinte à  l ’équil ibre de l ’ individu et  à  celui  de la  société .  »  
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fonct ionnement de la famil le par rapport à la société. I l  y a toujours union des 

individus malgré la dispar i t ion (part iel le)  ou la métamorphose de l ' inst i tut ion, et 

cette union se crée selon un modèle, qui const i tue en même temps la l im ite à la 

l iberté individuel le 449.  

 

233. La déformalisat ion de l ’union des sexes met en avant les condit ions de 

fond du mariage et paraît ,  el le aussi,  remettre en cause la dist inct ion entre le 

fond et la forme de l ’union. 

Si les formes du mariage ne sont requises qu'en vue de contrôler  les exigences 

de fond, mais que ce contrôle peut s 'opérer autrement,  en l 'absence de forme 

extér ior isée d'une union, alors le cr i tère formel du mariage perdrait  ef fect ivement 

de son importance et i l  ne resterait ,  pour la célébrat ion du mariage, qu'à exiger le 

respect d'un certain nombre de condit ions de fond .  

Peu importe la forme, pourvu qu'on ait  le fond.. .  

Même si la nature du consentement n’est pas tout à fait  la même pour toutes 

les unions, les condit ions de fond exigées à leur formation sont en major i té les 

mêmes. Mariage et concubinage se rejoignent alors sur ce point.  

Le fond parvient donc à exister  sans la forme. La seule chose qui manque au 

concubinage, c ’est « (…) l ’établ issement,  la solennité inaugurale, la formali té du 

seui l .  Nous savons que, malgré ce, d’importants effets peuvent en sort ir .  Mais i l  

faut que le temps passe, car c ’est lui  qui les t isse. Au fond, le concubinage est 

comme la jur isprudence. Ni l ’un ni l ’autre ne sont des sources formelles de droit . 

Mais s i  la jur isprudence est constante et s i  le concubinage est stable, qui voudrait  

nier ,  ex post facto ,  leur valeur histor ique ? Le fond l ’emporte à force de 

temps  » 450.  

« Le fond l ’emporte à force de temps ». La famil le,  en soi,  peut se passer du 

droit ,  car el le est une donnée essent iel lement naturel le. 

I l  est pr imordial de préserver la reproduct ion de l ’espèce, mais cel le-c i peut 

s ’ef fectuer par divers moyens, l ’ important étant de reconst i tuer un environnement 

                                                      
449 D'après le  sondage précité 49,5  % de personnes estiment que la  loi  n'est  pas 

nécessaire à  la  construction de la  famille ,  les conditions essentielles reposant 
davantage sur une même conception de la  vie ;  voir  JAFFRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 339.  
L’histoire nous enseigne par ail leurs que les autorités,  qui contrôlaient et  
tentaient de réguler la  sexualité ,  fermaient quelque peu les yeux lorsque les 
contraintes démographiques l ’exigeaient :  après tout,  mieux valait  contrevenir  un 
peu aux règles instaurées,  plutôt que de voir  la  société décimée à raison des 
diverses guerres et  épidémies ;  cf .  L’Histoire ,  n°180,  septembre 1994,  pp.  32 et  
suiv.  

450 CORNU (G.) ,  «  Le fond et  la  forme dans le  droit  de la  famille  » ,  Ann. Louvain 
1989,  p.  257,  not.  pp.  264-265.  



 

   172 

analogue à celui du mariage. On transposera alors la f ront ière entre mariage et 

concubinage vers une dist inct ion entre union stable et conforme au modèle, et  

d’autres unions, qui resteront en marge. Et s i  le caractère inst i tut ionnel du 

mariage perd un peu de sa force face aux réal ités sociales, certains proposent de 

redéf inir  le mariage en accordant un peu moins de place à l 'acte formel 451.  

 

234. Toutefois,  ce n’est pas la conclusion que l ’on t irera de ce constat.  La 

dimension idéologique du mariage, ses dimensions rel igieuse et pol i t ique, 

conduisent à dire au contraire que la valeur ‘ formelle’  de l ’union n’a pas 

ent ièrement perdu de son intensité dans le monde occidental.  La déformalisat ion 

de l ’union des sexes vient même lui donner une intensité encore plus grande et 

conduit ,  en droit  internat ional pr ivé, à inscr ire la célébrat ion dans la catégor ie des 

condit ions de fond  du mariage. Puisque le droit  ne pousse pas les c itoyens à se 

marier ,  la conclusion du mariage devient réel lement l ibre et manifeste un choix 

dél ibéré et const i tue un fondement ,  à part  ent ière, de celui-c i .  La célébrat ion est 

de l ’essence même du mariage. 

Conclusion du titre 2 

235. Au-delà des pr incipes idéologiques animant les futurs époux, i l  faut 

soul igner que, même si les dif férentes unions se rejoignent sur le fond, le fai t  de 

posséder l ’état d’époux ne suf f i t  tout de même pas à ‘entrer ’  dans le mariage, et 

ne suf f i t  donc pas à en produire tous les ef fets c ivi ls .  Or, i l  est indéniable que 

                                                      
451 HERMANNS (M.)  (Dr.) ,  «  Neuere sozialwissenschaftl iche Befunde zum 

inhaltl ichen Verständnis von Ehe und Familie  » ,  FamRZ  1994,  Heft  16,  S .  1001 :  
«  Der inst itut ionel le  Charakter der Ehe ist  weithin aus dem Blickfeld  der Menschen der 
Gegenwart  geraten.(…) (Liebe gi lt )  heute als  das einzig  anerkannte Fundament für die  
Eheschließung.(…) In der Zeit  der durch den Wertwandel  bedingten Verunsicherung 
scheint  eine klare Definit ion von Ehe erforderl ich ,  e ine Definit ion,  die  den 
formaljurist ischen Akt  der Eheschließung nicht  überbewertet ,  s ich  damit  nicht  auf  den 
"Trauschein" konzentriert ,  sondern den Willen der Partner zusammenzuleben,  "bis der 
Tod uns scheidet",  in der Vordergrund rückt . (…) Ehe sol l  a ls  d ie  im Willen begründete 
und recht l ich  anerkannte lebenslange Gemeinschaft  eines Mannes und einer Frau 
def iniert  werden  » .  Ce que l ’on peut traduire de la  façon suivante :  «  le  caractère 
institutionnel du mariage est  de très loin sorti  du champ de vision de l ’homme 
d’aujourd’hui (…).  L’amour constitue aujourd’hui l ’unique fondement pour la  
conclusion du mariage (…).  A cette époque d’incertitude due au changement des 
valeurs,  une définition claire du mariage paraît  nécessaire,  une définition qui ne 
surestime pas le  côté formel de l ’acte juridique matrimonial,  c ’est-à-dire qui ne se 
concentre pas sur l ’acte de mariage mais qui place au premier plan la  volonté des 
partenaires de vivre ensemble " jusqu’à ce que la  mort nous sépare"(…).  Le 
mariage doit  être défini comme la communauté de toute la  vie d’un homme et 
d’une femme fondée sur la  volonté et  reconnue juridiquement » .  
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l ’ inst i tut ion matr imoniale produit  des ef fets importants, qui const i tuent en général 

un ensemble d’avantages, conférés aux seuls époux. Mais étant donné la place 

importante laissée au choix des époux, i l  est possible de s ’ interroger sur la 

nature contractuel le ou inst i tut ionnel le du mariage. 

 

236. La réponse à cette quest ion semble vaine pour certains 452,  et  i l  est peut-

être vrai,  en ef fet,  qu'el le ne présente plus, en droit  interne, qu'un faible intérêt.  I l  

n 'en est pas de même, à nos yeux, en droit  internat ional pr ivé, où de la 

qual i f icat ion contractuel le ou inst i tut ionnel le d'une relat ion pourrait  dépendre le 

choix de la règle de conf l i t  et ,  surtout,  l 'acceptat ion ou non de l ' intervent ion de 

l 'autonomie de la volonté des intéressés dans ce domaine. 

L’acte jur idique  est la manifestat ion de volonté de la part  d 'une, de deux ou de 

plusieurs personnes, ayant pour objet et pour conséquence de produire un ef fet 

de droit  (créer,  t ransmettre, éteindre, etc.  un droit ,  une obl igat ion).  L ' inst i tut ion  

quant à el le fai t  seulement référence à une structure jur idique plus vaste. El le est 

un ensemble de mécanismes jur idiques qui s ' impose à la volonté des part ies et 

en organise les rapports.  El le est « un composé de règles de droit  formant un tout 

organique et embrassant une sér ie indéf inie de relat ions qui découlent toutes d'un 

fait  unique fondamental pr is  comme point de départ et comme base  » 453.  

PLANIOL, par exemple, dist ingue l 'état matr imonial du contrat lui-même, tandis que 

COLIN et CAPITANT émettent l ' idée d'un contrat de droit  publ ic .  D’autres insistent 

encore sur les dif férences de réglementat ions du mariage et du contrat :  

l 'autonomie de la volonté ne serait  pas la même du fait  de l 'ex istence de lois 

impérat ives régissant le mariage ;  le rôle de l 'of f ic ier  publ ic  dans les contrats 

solennels n'est pas le même que celui de l ’of f ic ier  d'état c ivi l .  Passif  dans le 

premier cas, i l  serait  act i f  dans le deuxième ; le l ieu où le mariage devra être 

célébré est prévu par le Code c ivi l  alors qu' i l  est l ibre pour les contrats 

ordinaires 454.  

Par l 'aspect r igoureux des règles sur le mariage, sa conclusion solennel le,  

certains ont pu c lasser celui-c i  dans la catégor ie des inst i tut ions, parce que les 

points essent iels de l 'état qu' i l  donne sont f ixés par la loi  et  non par les 

contractants. I l  est vrai que la l iberté contractuel le se l im ite ic i  à l 'échange des 

consentements. Une fois cette l iberté exercée, l ' individu est soumis à un statut 

                                                      
452 BÉNABENT (A.) ,  op.  c it . ,  note 331,  n°56.  
453 Dictionnaire de droit  canonique ,  t .  VI,  col .  755.  
454 PLANIOL, Traité prat ique de droit  c ivi l ,  2 e  éd. ,  1952,  t .  I ,  p.  57 et  suiv. ,  n°69 et  

suiv. ,  not.  n°70.  ;  COLIN & CAPITANT, Cours élémentaire de droit  c ivi l  français ,  
1947,  t .  I ,  n°140 et  suiv.  COSTE-FLORET (M.) ,  La nature juridique du mariage ,  thèse 
Paris,  1935,  not.  pp.  65-80.   
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qui s ' impose à lui ,  sans qu' i l  puisse le modif ier .  

Toutefois,  l ’évolut ion actuel le de l ’ inst i tut ion, démontre que la conclusion même 

de l ’acte est un acte pr ivé .  C’est l ’état  d’époux qui est inst i tut ionnel.  Ces 

éléments entraîneront des conséquences importantes, sur le terrain des règles de 

droit  internat ional pr ivé. 

Conclusion générale de la 1re partie 

237. I l  a été constaté que, concernant la célébrat ion du mariage et la famil le,  

les données n’étaient plus les mêmes. Alors qu’à l ’or igine, la famil le reposait  

exclusivement sur le mariage, on voit  aujourd'hui apparaître plusieurs formes de 

famil les qui ne sont pas toutes issues du mariage. Des unions se forment,  se 

concluent de façons for t  di f férentes, mais el les répondent en général aux mêmes 

caractér ist iques (de fond),  aux mêmes préoccupations et tendent vers les mêmes 

f ins que le mariage (const i tut ion d’une famil le,  sout ien mutuel,  etc.) ,  même si 

el les ne les rejoignent pas toutes. El les n’ont pas la même nature jur idique  mais 

el les ont la même nature famil iale .  

 

238. Pourquoi néanmoins, dans une étude sur la célébrat ion du mariage en 

droit  internat ional pr ivé, s ’arrêter sur les f ins  non civ i les  du mariage et sur la 

déformalisat ion de l ’union des sexes ?  

Tout s implement pour af f i rmer que, de ce point de vue, une célébrat ion solennel le 

de l ’union, présidée par une autor i té état ique, n’est pas nécessaire. Un contrôle a 

poster ior i  des condit ions de fond, c ’est-à-dire au moment où l ’on demande à faire 

produire certains ef fets,  pourrait  certainement suf f ire.  La règle de conf l i t  

gouvernant la matière est peut-être, dès lors, t rop r igide. 

D’un autre côté, l ’union est for tement imprégnée par la conception rel igieuse, 

phi losophique, pol i t ique, etc. ,  qu’en ont les époux. La célébrat ion du mariage 

relève alors bien de la substance, du fond  de l ’union. C’est ic i  la répart i t ion entre 

les dif férentes catégor ies jur idiques qui est en cause. 

Pourquoi,  de même, par ler  des f ins  civ i les  de l ’ inst i tut ion ? Pour en soul igner les 

enjeux mais aussi pour soutenir  qu’un s imple enregistrement suf f irai t  peut-être à 

lui  faire produire tous les ef fets souhaités. C’est encore ic i  à la souplesse de la 

règle qu’ i l  est fai t  appel.  

Pourquoi,  enf in,  t raiter  des f ins  publiques  du mariage ? Pour mettre en évidence 

le caractère essent iel lement pol i t ique de l ’ex igence d’une célébrat ion. C’est là 
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que se s itue, à n’en pas douter,  le nerf  de l ’ inst i tut ion. On en retrouve les 

marques jusque dans les méthodes uti l isées en droit  internat ional pr ivé, dont on 

appréciera le caractère très or ienté. Ce n’est f inalement que de ce point de vue 

que se just i f ient les règles que nous connaissons et la façon dont el les sont 

appl iquées. Puisque même le concubinage est toléré, cela s ignif ie que le contrôle 

des condit ions de fond est f inalement moins important que le pr incipe de laïc i té et 

le respect des valeurs de la République.  

Les f ins publ iques conduisent cependant,  el les aussi,  à placer la célébrat ion du 

mariage dans la catégor ie des condit ions de fond de l ’union. 

 

239. La suite de l ’étude aura pour objet la mise en œuvre des pr incipes 

présidant la célébrat ion du mariage, c ’est-à-dire les moyens du droit  internat ional 

pr ivé actuel lement of fer ts à la réal isat ion des f ins indiquées. On s’ interrogera sur 

l ’ar t iculat ion vér i table entre les moyens ut i l isés et les f ins exposées. 



- SECONDE PARTIE - 

 

LES MOYENS DE LA CÉLÉBRATION 

DU MARIAGE 
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240. Autor i tés publ iques et personnes pr ivées sont animées, dans la célébrat ion 

du mariage, de motivat ions qui leur sont propres. La réal isat ion des f ins pr ivées 

repose sur l ’ex istence et la val idi té de l ’union. Mais les époux doivent alors se 

pl ier  aux commandements du droit ,  qui pourraient cependant être dif férents selon 

les systèmes sous l ’empire duquel l ’union a été célébrée. L’object i f  pr incipal des 

règles exposées étant ainsi de pouvoir  contrôler  les volontés pr ivées af in de 

protéger les intérêts de l ’ordre état ique, l ’étude des moyens  de la célébrat ion du 

mariage intéresse pr incipalement,  dans leur dimension internat ionale, les moyens 

conférés à l ’Etat pour assurer ce contrôle. La formalisat ion du mariage permet en 

part ie d’assurer ce résultat,  mais i l  faut,  au-delà de l ’énoncé de la règle de 

conf l i t ,  s ’ interroger sur sa mise en œuvre, sur la vér i table valeur de la forme du 

mariage en droit  internat ional pr ivé et sur ses incidences sur le caractère des 

règles qui la dir igent.  L’analyse révèle alors que les moyens ut i l isés à la 

réal isat ion des f ins sont inadaptés, ce qui entraîne une cr i t ique des méthodes 

appl icables ( t i t re 1) .  I l  conviendra, dès lors, d’en proposer une réor ientat ion 

( t i t re 2) .  
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- Titre 1 - 

 

CRITIQUE DES MÉTHODES RÉGISSANT 

LA CÉLÉBRATION DU MARIAGE EN 

DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 

241. Les règles et méthodes du droit  internat ional pr ivé se sont largement 

divers if iées au cours de ces dernières décennies et paraissent de moins en moins 

détachées de la solut ion concrète qui sera donné à un l i t ige. 

Cette fausse neutral i té qui atteint la méthode conf l ic tuel le en général af fecte 

également la matière de la célébrat ion du mariage 455,  et  plus part icul ièrement 

dans la mise en œuvre des règles qui la régissent.  Les règles existantes ne sont 

apparemment ni des lois de pol ice, ni des disposit ions uni latérales, et n’of f rent 

pas d’alternat ive, puisque même le caractère facultat i f  de la maxime Locus Regit  

Actum  disparaît  dans notre domaine. Les disposit ions seraient donc parfaitement 

et impitoyablement neutres. I l  faut cependant faire la part  entre la colorat ion 

matér iel le qui imprègne dès le départ la règle de conf l i t ,  comme la présence de 

rattachements alternat i fs ,  et  les dif férents mécanismes, tel  le jeu de l ’ordre 

publ ic ,  qui n’af fectent pas la règle de conf l i t  el le-même, mais sa mise en œuvre.  

 

242. La neutral i té des règles appl icables à la célébrat ion du mariage est surtout 

atteinte dans leur appl icat ion. Dès l ’ instant où l ’on prend en considérat ion les 

intérêts en cause, on s ’éloigne alors de la str ic te méthode savignienne. Plus 

                                                      
455 Le Doyen LOUSSOUARN se félicite  de cet  aspect des choses qui ôte au droit  

international privé son côté trop abstrait  et  «  désincarné » ;  cf .  «  La règle de 
conflit  est-elle  une règle neutre ?  » ,  T.C.F.D.I .P.  1980-1981,  t .  I I ,  p.  43.  
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l ’é laborat ion d’une règle a été pol i t ique, plus l ’Etat qui a édicté cette règle est 

concerné par le rapport matr imonial,  plus i l  a tendance à vouloir  l ’appl iquer à tout 

pr ix,  alors que, peut-être, la neutral i té expr imée dans le pr incipe de laïc i té devrait  

plutôt conduire à l ’édict ion d’une règle de conf l i t  de lois parfaitement neutre. 

On assiste ainsi à une certaine remise en cause du conf l i t  de lois en matière de 

célébrat ion du mariage, due en part ie à l ’at teinte portée à la neutral i té de la 

règle. Pour atteindre les object i fs  qu’ i l  s ’est f ixés, le droit  f rançais, dans ses 

méthodes de droit  internat ional pr ivé, recourt à certains art i f ices (sous-t i t re 1) .  

Mais cette mise en œuvre opportuniste de la règle de conf l i t  n’atteint pas toujours 

son but et soul igne de cette façon qu’ i l  n’y a pas toujours adéquation entre les 

f ins et les moyens. Les méthodes ut i l isées ne sont alors pas infai l l ib les (sous-

t i t re 2) .  
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Sous-Titre 1 

 

LES ARTIFICES DE LA MÉTHODE 

243. L’inst i tut ion du mariage sous-tend un certain nombre d’object i fs ,  dont la 

dual i té a été soul ignée. Ces object i fs  sont contenus dans les règles gouvernant la 

célébrat ion du mariage, qui sont plus souples dans l ’ordre internat ional que dans 

l ’ordre interne.  

Pourtant,  le droit  internat ional pr ivé f rançais cherche à étendre au maximum 

l ’appl icat ion des pr incipes qu’ i l  a édictés. L’appl icat ion des règles énoncées 

devient alors quelque peu art i f ic iel le,  comme le démontrent d’une part  la 

dist inct ion opérée entre le fond et la forme du mariage (chapitre 1),  d’autre part  

le caractère impérat i f  que le droit  f rançais attr ibue à la règle Locus Regit  Actum ,  

lorsqu’el le régit  la forme du mariage (chapitre 2).  
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Chapitre 1 

 

LA DISTINCTION ARTIFICIELLE DU FOND ET DE LA 

FORME 

244. La dist inct ion du fond et de la forme est sans doute ce qui,  dans le droit  du 

mariage, donne l ieu au plus grand nombre de controverses. Jamais établ ie avec 

cert i tude, toujours remise en cause dans ses fondements, c ’est presque 

exclusivement sur el le que repose le droit  internat ional pr ivé du mariage. 

On imaginait  la discussion terminée. La dist inct ion est de nouveau remise en 

cause à plusieurs points de vue. D’une part  i l  est possible d’est imer que la 

célébrat ion, même civi le,  du mariage relève du fond du mariage ;  la 

« déformalisat ion » des unions vient d’ai l leurs ut i lement renforcer ce caractère. 

La quest ion de la qual i f icat ion de la célébrat ion du mariage reste ainsi toujours 

ouverte (sect ion 1).  D’autre part ,  les règles régissant la célébrat ion du mariage 

en droit  internat ional pr ivé souf f rent d’une malheureuse incohérence (sect ion 2).  

Section 1 

Artifices de qualification 

- Fond, forme et célébration du mariage - 

245. Les règles relat ives au mariage reposent ent ièrement sur la dist inct ion qui 

est fai te entre les condit ions de fond et les condit ions de forme de l ’union. C’est 

en droit  internat ional pr ivé que cette dist inct ion prend réel lement son ampleur du 

fait  de la soumission de ces deux types de condit ions à des rattachements 

dist incts, et donc à des lois dif férentes. La c lassif icat ion de ces éléments dans 

l ’une ou l ’autre catégor ie devient alors essent iel le,  bien que malaisée (§ 1).  De 
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même, la solut ion apportée par le droit  f rançais à cette quest ion reste, encore 

aujourd’hui,  relat ivement dif f ic i le à just i f ier  (§ 2).  

§ 1 : Hésitations relatives à la classification de la 

célébration du mariage 

246. La célébrat ion du mariage est un acte solennel soumis, en droit  interne, à 

des règles de forme spécialement édictées. Pourtant,  dans l ’ordre internat ional,  

certains systèmes de droit  font de la célébrat ion du mariage un élément de fond. 

La c lassif icat ion de cel le-c i dans l ’une ou l ’autre catégor ie devient alors source 

de dif f icultés dont i l  faut déterminer l ’or igine (A).  La quest ion a toutefois reçu une 

solut ion qui appart ient,  aujourd’hui encore, à notre droit  posit i f  (B).  

A/ ORIGINE DU PROBLÈME 

1)  Le fond et  la  forme.  Eléments de déf init ion 

247. Le fond  est en pr incipe, d’une manière générale, tout ce qui,  dans un acte 

jur idique, touche à la personne (capacité, pouvoir) ,  à la valeur de son 

consentement,  au contenu de l ’acte (objet,  cause). Relève donc du fond tout ce 

qui a trait  à la substance  de l ’opérat ion considérée, et relèverait  alors de la forme 

ce qui contr ibue seulement à la mise sur pied de cette opérat ion 456.  On peut 

rapprocher de ce terme celui de fondement  puisqu’ i l  s ’agit  de ce qui donne à 

quelque chose son existence ou sa raison d’être. On pourrait  de même l ier  le fond 

à l ’essence  de l ’acte 457.   

La forme ,  quant à el le,  est déf inie comme la f igure géométr ique const i tuée par les 

contours d’un objet et s ’oppose à la matière dont cet objet est fai t .  I l  est possible 

                                                      
456 Vocabulaire juridique ,  association H. Capitant,  sous la  direction de G.  CORNU, 

P.U.F. ,  6 e  éd. ,  1996 ;  MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en France des étrangers de statut 
confessionnel » ,  R.C.D.I .P.  1977,  659,  p.  687 ;  DUGUIT (L.) ,  Des confl its  de 
législat ions relat i fs  à  la  forme des actes c ivi ls ,  thèse Bordeaux,  1882,  p.  2 .  

457 LALANDE (A.) ,  Vocabulaire technique et  crit ique de la  philosophie ,  P.U.F. ,  
1972 ;  ce qui est  «  fondé » est  juste et  solide.  L’essence,  quant à  elle ,  désigne ce 
qui est  considéré comme formant le  fond de l ’être,  par opposition à accident ,  
c ’est-à-dire aux modifications qui ne l ’atteignent que superficiellement ou 
temporairement.  
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de transposer cette descr ipt ion plutôt ‘physique’ à l ’univers jur idique :  la forme 

est l ’apparence, l ’aspect extér ieur  d’un acte, la manifestat ion  même de la 

volonté 458.   

Le fond  est donc la matière dont est const i tuée l ’ inst i tut ion du mariage, la forme  

est le moule dans lequel on coule cette matière. Fond et forme s’opposent et se 

complètent,  un peu à l ’ image du corps et de l ’espr i t .  Un seul est pleinement 

palpable, mais l ’un ne va certainement pas sans l ’autre. Forme et fond sont 

indissociables :  « forme et fond en matière de mariage sont int imement l iés  » 459.  

 

248. I l  est possible toutefois de déterminer quelques éléments de 

dif férenciat ion. 

Dans la conclusion d’un contrat,  on peut c lairement dist inguer l ’ intent ion (au 

s ingul ier)  de s ’entendre et d’échanger une volonté avec une autre personne, de 

l ’échange même d’ intent ions qui interviendra entre deux personnes. Cependant,  

dist inguer fond et forme n’est pas nécessairement dist inguer fond et formalisme. 

Le contrat se conclut au moment de l ’échange des volontés et non spécialement 

au moment de la rédact ion de l ’acte. On a parfois tendance à assimiler  

consensualisme et absence de forme. Or l ’échange s implement oral (ou même 

par gestes) des consentements suf f i t  et  const i tue à lui  seul une extér ior isat ion de 

la volonté, et représente donc l ’aspect formel  de la conclusion de l ’acte. La 

rédact ion ultér ieure d’un écr i t ,  lorsque cel le-c i n’est pas exigée pour la val idi té de 

l ’acte, n’est qu’une extér ior isat ion supplémentaire. On pourrait  même y voir  

l ’expression d’une autre volonté, détachable de la première. Forme n’est pas 

formalisme. Le formalisme est seulement la tendance générale des légis lat ions à 

augmenter le nombre de formali tés exigées à la conclusion d’un acte jur idique, 

soit  à des f ins de preuve ou de publ ic i té,  soit  pour la val idi té même de l ’acte (on 

par le dans ce dernier  cas de solennisat ion),  mais i l  ne correspond pas forcément 

                                                      
458 LALANDE (A.) ,  op.  c it . ,  note 457 ;  Vocabulaire juridique ,  op.  c it . ,  note 456.  Et,  

pour reprendre la  définition de M. Vincent DELAPORTE, i l  s’agit  de l ’ensemble 
des comportements extérieurs et  tangibles (parfois)  imposés à  l ’auteur d’une 
manifestation de volonté juridique.  Si  nous nous en tenions à ce point de vue,  
alors,  en effet ,  la  célébration du mariage devrait  bien être considérée comme une 
question de forme :  DELAPORTE (V.) ,  Recherches sur la  forme des actes juridiques en 
droit  internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1974,  n°132.  

459 GANNAGÉ (P.) ,  Le rôle  de l ’équité dans la  solut ion des confl its  de lo is  en 
jurisprudence française et  l ibano-syrienne ,  Paris,  1949,  p.  30.  Pour M. Vincent 
DELAPORTE, la  forme est  même l’accessoire du fond,  et  i l  ne reconnaît  pas à  la  
catégorie ‘forme’ un caractère autonome. I l  ne va cependant pas jusqu’à nier 
l ’existence de formes juridiques ;  c ’est  seulement en considération des règles 
applicables à  la  forme des actes juridiques que l ’auteur discute l ’opportunité ou 
non de leur soumission à des règles spécif iques et  distinctes de celles que l ’on 
applique au fond :  DELAPORTE (V.) ,  op.  c it . ,  note 458.  
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à l ’extér ior isat ion de la même volonté. Si A et B décident de conclure ensemble 

un contrat de vente et s ’ i ls  se mettent d’accord sur l ’objet et sur le pr ix,  le contrat 

est considéré comme conclu à ce moment- là.  S’ i ls  rédigent un acte notar ié, alors 

que celui-c i  n’est pas requis pour la val idi té du contrat,  leur volonté porte ic i  sur 

le souhait  de se ménager un mode de preuve. De même les formali tés de 

publ ic i té ne const i tuent pas les contours de l ’acte lui-même, mais procèdent 

seulement de la volonté d’avert ir  les t iers. 

 

249. Volonté intér ieure et volonté c lairement énoncée peuvent donc servir  de 

cr i tère à la dist inct ion. Ce cr i tère n’est cependant pas le seul.  M. LOUIS-LUCAS, 

par exemple, a proposé celui de la fongibi l i té et de la non-fongibi l i té des 

éléments de l ’acte 460.  La substance  de l ’acte est immuable, on ne peut ni la 

modif ier  ni la remplacer par d’autres éléments sans altérer l ’opérat ion el le-même. 

En revanche, les condit ions supplémentaires auxquelles sont soumises son 

existence ou son ef f icacité peuvent être subst i tuées à d’autres. Les éléments 

interchangeables relèvent de la forme, tandis que ceux qui ne le sont pas 

s ’ inscr ivent dans le fond de l ’acte. 

 

250. Les cr i tères de l ’extér ior isat ion et de l ’ interchangeabil i té sont donc les 

deux indices dont nous disposons. 

Si nous retenons le premier cr i tère, la célébrat ion paraît  alors bien const i tuer la 

forme de l ’acte, le moule. Mais s i  l ’on ret ient le deuxième sens, celui de 

M. LOUIS-LUCAS, la célébrat ion fait  part ie du fond de l ’acte car el le est dès lors de 

l ’essence même du mariage, el le lui  donne sa raison d’être. Souvent avancée 

pour la manifestat ion rel igieuse de l ’union, cette conclusion devrait  pourtant être 

étendue à la célébrat ion laïque :  dans la conception f rançaise du mariage, on ne 

peut remplacer la cérémonie c ivi le.  On ne saurait ,  non plus, remplacer la 

célébrat ion par la s imple possession d’état,  alors qu’ i l  a été soul igné que les 

concubins expr imaient,  eux aussi,  la volonté de vivre ensemble et de fonder une 

famil le 461.  L’élément ne saurait  donc être interchangeable. Or la quest ion de la 

qual i f icat ion du mariage civ i l  n’a jamais été posée. 

 

251. Le droit  f rançais, néanmoins, a fait  de la célébrat ion du mariage un 

élément de forme et s ’est,  depuis, employé à professer ce pr incipe de 

qual i f icat ion. 

                                                      
460 LOUIS-LUCAS (P.) ,  «  La distinction du fond et  de la  forme dans le  règlement 

des conflits  de lois » ,  Mélanges Maury ,  Dalloz Sirey,  1960,  t .  I ,  p.  175,  not.  p.  194.  
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2)  Les problèmes de quali f icat ion 

252. La qual i f icat ion est la traduct ion jur idique d’une réal i té concrète 462.  El le est 

au commencement de toute recherche du régime jur idique appl icable à une 

s ituat ion donnée. El le consiste à analyser,  abstraitement,  les divers éléments 

d’un événement réel,  matér iel,  af in de les confronter avec des concepts connus et 

préalablement déf inis.  Si el le leur reconnaît  les caractér ist iques essent iel les 

d’une catégor ie  jur idique préexistante, el le fai t  entrer  ces éléments, ou certains 

d’entre eux seulement,  dans la catégor ie correspondante. Une fois seulement ce 

c lassement opéré, i l  est possible de dire quel le est la règle de droit  à laquel le la 

catégor ie est rattachée, et donc de l ’appl iquer concrètement.  L’opérat ion de 

qual i f icat ion est ainsi indispensable, et préalable, à la déterminat ion d’une 

solut ion jur idique 463.  

Si la méthode est importante en droit  interne, el le est capitale en droit  

internat ional pr ivé car el le commande la solut ion du conf l i t  de lois.  De la 

qual i f icat ion chois ie dépendra la compétence de la loi  du for ou bien cel le d’une 

autre loi ,  lo i  étrangère. 

 

253. Or cette compétence, dans le droit  internat ional pr ivé du mariage, est 

indissociablement l iée à la dist inct ion du fond et de la forme. Puisque cette 

dist inct ion conduit  à soumettre l ’un et l ’autre à un régime dif férent,  leur 

répart i t ion occupe une place de choix dans le règlement du conf l i t  de lois.  

C’est l ’arrêt Caraslanis  qui a i l lustré, avec beaucoup d’éclat,  les enjeux de cette 

répart i t ion. La part icular i té en droit  internat ional pr ivé, dans notre matière, t ient 

en ef fet au fait  que tous les systèmes jur idiques n’opèrent pas cette c lassif icat ion 

de la même façon. 

 

254. Un Grec orthodoxe avait  épousé c ivi lement une Française, en France, 

                                                                                                                                                                 
461 Voir  supra ,  n°172 et  suiv.  
462 KAHN (F.) ,  Abhandlungen zum internationalen Privatrecht ,  t .  I ,  p.  1  ;  BARTIN 

(E.) ,  «  De l ’ impossibil ité  d’arriver à  la  supression définitive des conflits  de lois  » ,  
J .D.I .  1897,  225,  466 et  720 ;  La doctrine des quali f icat ions et  ses rapports avec le  
caractère nat ional  des règles de confl its  de lo is ,  R.C.A.D.I .  1930,  vol.  31,  565-620.  
L’auteur a  raisonné à partir  de l ’affaire Bartholo  qui a  été résolue par la  Cour 
d’appel d’ALGER le  24 décembre 1889,  J .D.I .  1891,  1171 ;  Gr.  arrêts  n°9.  

463 Voir  Vocabulaire juridique ,  op.  c it . ,  note 456.  «  La quali f icat ion est  une opérat ion 
de l ’esprit ,  par laquelle  commence nécessairement l ’examen de tout  problème juridique.  
Elle  consiste à  concevoir,  puis à  énoncer,  quel le  est  la  nature de la  situat ion que l ’on 
envisage  »  :  LOUIS-LUCAS (P.) ,  «  Qualif ication et  répartit ion »,  R.C.D.I .P.  1957,  
153.  
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alors que la loi  grecque exigeait ,  pour ses nat ionaux, une célébrat ion rel igieuse. 

Assigné devant les tr ibunaux à l ’occasion d’une act ion en divorce, le s ieur 

Caraslanis objecta que son mariage était  nul,  au regard du droit  grec. La quest ion 

de la val idi té du mariage étant posée en ces termes, cel le-c i dépendait  de la 

qual i f icat ion donnée à l ’ex igence ou non de célébrat ion rel igieuse. Si el le 

répondait  des condit ions de fond, i l  faudrait  alors appl iquer la loi  nat ionale de 

l ’ intéressé, c ’est-à-dire la loi  grecque, qui le tenait  pour nul.  Si on pensait  au 

contraire que cette exigence relevait  des condit ions de forme, alors on déclarait  

compétente la lex loci celebrat ionis ,  ic i  la loi  f rançaise, qui tenait  ce mariage pour 

valable, le droit  f rançais n’exigeant pas de cérémonie rel igieuse 464.   

 

255. Le plaideur af f i rmait  justement que cette obl igat ion de cérémonie 

rel igieuse était  une condit ion de fond, relevant ainsi de sa loi  personnelle.  C’était  

soulever c lairement la quest ion du c lassement jur idique de la célébrat ion du 

mariage. 

Les dif férentes qual i f icat ions possibles étaient ic i  en conf l i t .  Or ce n’est qu’en 

présence d’un tel conf l i t  que le problème de la qual i f icat ion prend toute son 

ampleur et que se pose la quest ion de la déterminat ion de la loi  de qual i f icat ion :  

plusieurs lois étant intéressées à la s i tuat ion, laquel le faudra-t- i l  interroger pour 

opérer le c lassement nécessaire à la mise en œuvre de la règle de conf l i t  ? 

Seule était  posée ic i  la quest ion de la célébrat ion rel igieuse  du mariage, mais on 

pourrait  étendre le raisonnement à toute célébrat ion :  cel le-c i,  lorsqu’el le est 

exigée par une légis lat ion pour la val idi té de l ’union, est-el le une condit ion de 

fond ou une condit ion de forme ? De la réponse à cette quest ion dépend la loi  

appl icable à cet élément.  A quel système par ai l leurs doit-on laisser le soin de 

trancher cette dif f iculté ? La quest ion de la déterminat ion de la loi  de qual i f icat ion 

a engendré d’assez nombreuses controverses doctr inales.  

 

256. Par référence aux concepts de quel système jur idique la qual i f icat ion doit-

el le être menée ? 

D’après une première thèse, le c lassement doit  s ’ef fectuer lege for i .  Le juge sais i  

d’un l i t ige doit ,  après avoir  déterminé l ’objet à qual i f ier 465,  se référer à sa propre 

loi ,  c ’est-à-dire aux concepts de l ’ordre dont i l  relève. La règle de conf l i t  est une 

règle nat ionale, même si el le en vient à désigner une loi  étrangère pour résoudre 

                                                      
464 Civ.  1 r e ,  22 juin 1955,  Caraslanis ,  R.C.D.I .P.  1955,  723,  n.  H.  Batiffol  ;  D.  1956,  

73,  n.  Chavrier ;  J .D.I .  1955,  682,  n.  Sialell i  ;  Gr.  arrêts n°28 ;  J .C.P.  1956,  II ,  9328,  
n.  Guiho ;  Journal  des juristes Hellènes 1956,  217,  n.  Francescakis.  

465 ANCEL (B.) ,  «  L'objet  de la  qualif ication »,  J .D.I .  1980,  227.  
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le cas concret.  Or, la qual i f icat ion étant une opérat ion consistant à interpréter la 

règle af in de déterminer son domaine d’appl icat ion, et la règle de conf l i t  étant 

une règle f rançaise, cette dernière ne peut être interprétée que par référence aux 

déf ini t ions, aux not ions du droit  f rançais ou que le droit  f rançais prend en 

considérat ion.  

Un autre argument est donné à l ’appui de cette théor ie :  la qual i f icat ion occupant 

la première place dans le raisonnement conf l ic tuel,  el le ne saurait  être laissée à 

la merci d’une autre loi  que la lex for i ,  puisque la lex causae  n’aura un t i t re à 

s ’appl iquer qu’une fois désignée par la règle de conf l i t .  Or cette désignat ion 

suppose précisément que la qual i f icat ion ait  déjà été faite,  sous peine de se 

heurter  à la cr i t ique du cercle vic ieux. Laisser la qual i f icat ion à toute autre loi  que 

la lex for i  suppose résolu le problème que l ’on cherche précisément à résoudre 466.  

En dépit  de ces démonstrat ions apparemment sans répl ique, certains auteurs se 

sont montrés plutôt favorables à la thèse opposée, c ’est-à-dire à la qual i f icat ion 

lege causae 467.  Cel le-c i consiste à demander la qual i f icat ion au droit  étranger 

éventuel lement appl icable au rapport de droit  faisant l ’objet du l i t ige. Dans 

l ’exemple de l ’af faire Caraslanis,  cela consisterait  à interroger le droit  grec sur le 

point de savoir  dans quel le catégor ie jur idique faire entrer le mariage, sous peine 

de dénaturer le droit  étranger qui sera peut-être appl iqué. Désignée en tant que 

loi  du statut personnel,  la loi  étrangère ne serait  pas correctement appl iquée s i,  

contrairement à ce qu’el le édicte, on considérait  le s ieur Caraslanis comme 

régul ièrement marié. Ce n’est pas appl iquer la loi  désignée que de l ’appl iquer 

autrement qu’el le entend l ’être 468.  Ce raisonnement s ’oppose à l ’object ion du 

cercle vic ieux, mais on fait  remarquer qu’aussi longtemps que la qual i f icat ion 

n’est pas intervenue, aucune cert i tude n’existe quant à la loi  appl icable, et 

qu’ainsi l ’object ion joue aussi bien pour la loi  f rançaise que pour la loi  étrangère ;  

i l  serait  donc i l logique de ne prendre en considérat ion que l ’une des branches de 

l ’a l ternat ive. Mais s i  l ’on t ient compte de ces deux branches, alors la qual i f icat ion 

lege causae  débouche ainsi sur un cumul de qual i f icat ions, ce qui conduira à 

appl iquer le système le plus restr ic t i f  ;  ce qui n’est peut-être guère sat isfaisant.  

Le Doyen BATIFFOL, de son côté,  a proposé d’ef fectuer une dist inct ion entre la 

qual i f icat ion de compétence et la qual i f icat ion de fond, la première s ’ef fectuant 

                                                      
466 LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  

1996,  n°186.  
467 Not. ,  DESPAGNET (F.) ,  «  Des conflits  de lois relatifs à  la  qualif ication des 

rapports juridiques » ,  J .D.I .  1898,  253 ;  WOLFF (M.) ,  Private international  law ,  
2e  éd. ,  1950.  

468 BATIFFOL (H.) ,  note sous l ’arrêt  Civ.  1 r e ,  22 juin 1955,  Caraslanis ,  
R.C.D.I .P.  1955,  723.  
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lege for i ,  la deuxième lege causae 469.  Le juge ayant ident i f ié,  selon sa loi ,  une 

quest ion de responsabil i té dél ic tuel le donnant ainsi compétence à la lex loci 

del ic t i  pour régir  la demande de dommages- intérêts, i l  faudrait  demander à cette 

loi-c i  s i  l ’obl igat ion du responsable est ou non transmissible à ses hér i t iers 

(même si,  par exemple, le droit  f rançais fait  de ce problème une quest ion 

successorale) .  Ce système aurait  notamment le mérite de conci l ier  les dif férentes 

inst i tut ions car le respect de la règle de conf l i t  du for  ne se ferait  pas à l ’ent ier  

détr iment des conceptions étrangères. 

On peut noter enf in la tentat ive de RABEL d’énoncer une théor ie de la qual i f icat ion 

faite par référence à des concepts autonomes et universels,  qui aurait  pour but 

de suppr imer les conf l i ts  de qual i f icat ions, et d’éviter  les r isques de dénaturat ion 

des inst i tut ions étrangères. Malheureusement, une tel le unité d’ inspirat ion relève 

sans doute de l ’utopie jur idique et ne semble pas réal isable 470.  Le droit  posit i f  a,  

de surcroît ,  retenu un autre pr incipe de solut ion. 

B/ LA SOLUTION RETENUE PAR LE DROIT POSITIF 

257. A ces diverses façons d’appréhender le problème, l ’arrêt Caraslanis  a 

apporté une réponse c laire et nette :  l ’analyse de la s i tuat ion l i t ig ieuse doit  

s ’opérer lege for i .  L’arrêt a mis f in,  du moins en apparence, à ces débats 471.  Si la 

loi  nat ionale des intéressés a ef fect ivement l ieu d’être consultée pour la val idi té 

du mariage, ce n’est qu’au t i t re de sa compétence à régir  les condit ions de fond 

de l ’union. Les condit ions de forme, quant à el les, restent soumises à la loi  du 

l ieu de célébrat ion. Le juge a également af f i rmé, dans cette décis ion, que la 

célébrat ion du mariage était  à c lasser parmi les formes du mariage :  

« La quest ion de savoir  s i  un élément de la célébrat ion du mariage appart ient à la 

catégor ie des règles de forme ou à cel le des règles de fond doit  être tranchée par 

                                                      
469 BATIFFOL (H.)  & LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I ,  

8e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°295.  
470 RABEL (E.) ,  «  Le problème de la  qualif ication »,  R.C.D.I .P.  1933,  1  ;  The 

confl icts  of  laws.  A comparat ive study ,  2e  éd. ,  1958 ;  «  Das Problem der 
Qualif ikation »,  RabelsZeitschri ft  5/1931,  241.  

471 C’est  la  position que la  jurisprudence a toujours adoptée et  que l ’arrêt  
Caraslanis  a  consacrée.  Voir ,  entre autres,  l ’arrêt  Garcia  Fuentès ,  PARI S,  9  janvier 
1943,  S.  1943,  II ,  29,  n.  Niboyet :  «  C’est  à  la  législat ion française qu’i l  importe de se 
référer en cas de confl it  de quali f icat ion,  c ’est-à-dire de confl it  sur la  quest ion de savoir 
si  une disposit ion légale doit  être considérée comme une règle de fond soumise par la  lo i  
française à  la  lo i  étrangère ou une règle de forme soumise par le  législateur français à  
notre lo i  nat ionale  »  ;  voir  aussi  LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  op.  c it . ,  
note 466,  spéc.  n°189.  
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les juges français suivant les conceptions du droit  f rançais, selon lesquel les le 

caractère rel igieux ou laïc du mariage est une quest ion de forme » 472.   

 

258. Ce classement de la célébrat ion du mariage parmi les condit ion de forme 

du mariage peut surprendre. La jur isprudence antér ieure avait  en ef fet parfois 

chois i de la qual i f ier  de condit ion de fond ou bien avait  ut i l isé un autre moyen que 

la technique des qual i f icat ions pour rejeter la loi  étrangère exigeant une 

cérémonie rel igieuse. 

On peut en retracer l ’évolut ion en trois étapes 473.  

 

259. La jur isprudence considéra dans un premier temps que le mariage 

intéressait  avant tout l ’état des personnes et qu’ i l  devait  donc être soumis de 

préférence à la loi  personnelle des époux, car relevant du fond de l ’union. 

Lorsque cette loi  personnelle exigeait  une cérémonie rel igieuse, et que les 

intéressés ne s ’étaient mariés qu’en la forme civi le,  la jur isprudence a annulé ou 

a même déclaré inexistants ces mariages, alors même que l ’autor i té célébrante 

avait  été un of f ic ier  d’état c ivi l  f rançais .  Ainsi dans la décis ion Mostickzer ,  les 

juges déclarèrent nul le mariage célébré en France devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  par 

deux jui fs  autr ichiens 474.   

Dans une autre af faire, mettant encore en cause des époux de confession 

israél i te,  mais cette fois-c i de nat ional i té russe, les juges déclarèrent que des 

époux étrangers ne pouvaient se soustraire à l ’empire de leur statut personnel en 

soumettant leur union aux formes inst i tuées par la loi  f rançaise. I ls  considérèrent 

                                                      
472 Civ.  1 r e ,  22 juin 1955,  Caraslanis ,  op.  c it . ,  note 464.  
473 Pour un rappel de cette évolution,  voir  MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en France 

des étrangers de statut confessionnel » ,  R.C.D.I .P.  1977,  659.  
474 Trib.  civ.  SEI NE,  28 avril  1906,  Mostickzer ,  R.C.D.I .P.  1906,  751.  Les époux 

Mosticzker,  de nationalité  autrichienne et  de confession juive,  avaient contracté 
mariage à Paris,  civilement,  le  29 novembre 1900.  Le 6  novembre 1902,  l ’épouse 
forma contre son mari une demande en divorce.  Le mari avança que le  droit  
autrichien,  loi  de leur nationalité  commune,  n’admettait  le  divorce entre époux 
israélites qu’en cas de consentement mutuel ou d’adultère de la  femme et à  la  
requête du seul mari.  Le tr ibunal de la  Seine le  débouta de cette prétention ;  
cependant la  Cour d’appel de Paris re jeta la  demande de l ’épouse.  Saisie du 
lit ige,  la  Cour de cassation rejeta également le  pourvoi,  estimant que les époux ne 
pouvaient se soustraire à  l ’empire de leur statut personnel,  et  qu’il  n’était  pas 
établi  que les époux avaient abandonné leur religion,  ce qui aurait  pu,  selon le  
même droit  autrichien,  conduire à  permettre à  l ’épouse de demander le  divorce.  
Par la  suite,  le  tr ibunal de la  Seine (décision du 28 avril  1906)  t ire la  conséquence 
logique de cette solution,  et  déclare nul,  par application du droit  autrichien,  le  
mariage célébré en France devant le  seul off icier  d’état  civil ,  sans recours 
ultérieur au ministre du culte.  
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en ef fet que les condit ions de val idi té de leur mariage étaient soumises à la loi  

nat ionale des intéressés. Or la loi  russe de l ’époque prévoyait  que le mariage des 

israél i tes était  exclusivement régi par la loi  rel igieuse et devait  être consacré par 

un ministre du culte judaïque. Les époux s ’étant mariés en France devant 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  mais non devant un ministre de leur culte, le tr ibunal déclara 

leur union inexistante 475.  Cette solut ion favorable à la compétence de la loi  

personnelle connut un certain succès 476.  

 

260. Dans un deuxième temps, les jur idict ions rejetèrent les act ions en nul l i té 

engagées au regard de cet argument,  en se basant sur l ’ordre publ ic.  On est imait  

que le juge n’avait  pas à connaître de lois confessionnel les et que le pr incipe de 

sécular isat ion du mariage s ’opposait  ensuite à ce que l ’on remette en cause la 

val idi té d’un mariage c ivi l  célébré en France en donnant la pr ior i té à une exigence 

de la loi  étrangère 477.  

M. MESTRE f i t  remarquer que de tel les décis ions ne prenaient pas vér i tablement 

part i  sur la val idi té même du mariage, se contentant de déclarer l ’act ion 

ir recevable. La loi  nat ionale n’était  pas réel lement déclarée inappl icable ;  la loi  

f rançaise n’était  pas davantage déclarée appl icable, comme le voudrait  le jeu 

normal de l ’ordre publ ic 478.  La jur isprudence f ini t  néanmoins, d’après cet auteur,  

par faire jouer un rôle posit i f  à l ’ordre publ ic ,  les act ions n’étant plus s implement 

rejetées, mais examinées au fond, tout en maintenant la compétence de pr incipe 

                                                      
475 Trib.  civ.  SEI NE,  25 novembre 1907,  Edinson ,  R.C.D.I .P.  1908,  242 ;  J .D.I .  1908,  

1148.  
476 Trib.  civ.  de la  SEI NE,  19 novembre 1920,  Georgian ,  R.C.D.I .P.  1922-1923,  306,  

ayant déclaré inexistant le  mariage célébré civilement en France entre un homme 
de nationalité  grecque et  une Française,  qui n’a pu de ce fait  acquérir  la  
nationalité  de son mari.  Restée française,  el le  a  pu former devant le  tr ibunal 
français une demande en divorce contre son mari étranger (C.  civ. ,  art .  14) .  On 
remarquera incidemment combien il  paraît  absurde de constater l ’ inexistence du 
mariage pour fonder la  compétence du tribunal,  pour ensuite dire que l ’épouse 
française est  recevable à  demander le  divorce.  Pourquoi dissoudre une union qui,  
pour le  juge,  n’existe pas ?  Voir  aussi  infra ,  n°541 et  suiv.  

477 Trib.  civ.  SEI NE,  26 juin 1912,  Roitstein,  R.C.D.I .P.  1913,  134,  concl.  Mornet ;  
Trib.  civ.  SEI NE,  27 mai 1913,  Rozenzweig ,  R.C.D.I .P.  1913,  857,  concl.  Lafon :  «  La 
sécularisat ion du mariage const ituant  un principe d’ordre public  en France,  on ne 
saurait  accorder à  des étrangers,  dont  la  lo i  nat ionale ne reconnaît  que la  forme 
rel igieuse,  mais qui ,  spontanément et  dans leur propre intérêt  se  sont  soumis à  la  lo i  
française,  le  droit  de revendiquer ultérieurement le  bénéf ice de leur lo i  nat ionale,  et  de 
fa ire annuler une union contractée devant  l ’o f f ic ier d’état  c ivi l  français suivant  les  
formes régulières imposées par le  Code c ivi l  »  ;  Trib.  civ.  SEI NE 10 décembre 1918,  
Anker,  R.C.D.I .P.  1919,  120,  concl.  Dumas :  «  Le principe absolu de la  sécularisat ion 
du mariage en France interdit  aux tribunaux français de permettre de discuter la  
val idité  d’un mariage régulièrement contracté devant  l ’o f f ic ier d’état  c iv i l  en 
s’appuyant sur les  règles de la  lo i  rel ig ieuse  » .  

478 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 473,  spéc.  n°14.  
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de la loi  personnelle.  Plusieurs décis ions marquèrent cette réact ion, toujours 

dans des cas où une cérémonie c ivi le avait  eu l ieu en France alors que l ’une des 

lois nat ionales requérait  une célébrat ion rel igieuse. Les juges rappelèrent à cette 

occasion que le pr incipe de sécular isat ion du mariage impliquait  la val idi té en 

France des cérémonies purement c ivi les, tout en ajoutant que l ’appl icat ion sur 

notre terr i toire de lois nat ionales étrangères restait  subordonnée au respect de 

l ’ordre publ ic  f rançais. 

 

261. I l  ne semble pas pourtant qu’ i l  s ’agisse ic i  du jeu tout à fait  normal de 

l ’ordre publ ic comme l ’af f i rme notre auteur.  S’ i l  est dit  en ef fet que l ’appl icat ion 

des lois personnelles étrangères se heurte à notre ordre publ ic ,  qui exclut toute 

prohibit ion au mariage d’un caractère purement confessionnel,  les juges d’appel,  

dans la décis ion c itée, déclarèrent pourtant que « si les étrangers peuvent se 

marier  en France, c ’est à la condit ion de se conformer à la règle d’ordre publ ic  

qui prescr i t  la célébrat ion du mariage par un off ic ier  d’état c iv i l  ».  Cette solut ion 

se rapproche davantage d’une règle de pol ice. Le jugement de première instance 

avait  d’ai l leurs c lairement soutenu :  « Attendu que la règle de sécular isat ion du 

mariage se rattache aux lois de pol ice qui,  aux termes de l ’ar t ic le 3 du Code civ i l ,  

obl igent tous ceux qui habitent le terr i toire.-  L’exigence d’une célébrat ion c iv i le du 

mariage ne dér ive pas de la règle facultat ive formulée par l ’adage Locus  Regit  

Actum, mais d’une prescr ipt ion d’ordre publ ic  qui s ’impose aux étrangers quel le 

que soit  leur loi  nat ionale  » 479.  L’arrêt se fonde sans ambiguïté sur les exigences 

de l ’ordre publ ic  f rançais, et nie par ai l leurs toute vocat ion à la règle Locus Regit  

Actum  à fonder la solut ion. Mais c ’est ic i  prendre l ’ordre publ ic  dans sa fonct ion 

de rattachement et non dans sa fonct ion d’évict ion de la loi  étrangère 

normalement compétente ;  la loi  étrangère n’étant pas désignée pour régir  la 

s i tuat ion, n’a pas à être évincée 480.  

On peut c i ter ,  dans la l igne des solut ions fondées sur l ’ordre publ ic,  une dernière 

décis ion, mais qui cette fois a bien ut i l isé la méthode dans sa fonct ion d’évict ion. 

                                                      
479 PARI S 17 novembre 1922,  Avramovitch ,  et  Trib.  civ.  SEI NE,  7  janvier 1922,  

S.  1924,  II  65,  n.  Audinet ;  J .D.I .  1923,  85 ;  note Perroud ;  R.C.D.I .P.  1922-1923,  
437.  Voir  encore Trib.  civ.  SEI NE,  15 février  1922,  J .D.I .  1922,  396,  pour un 
mariage contracté en Belgique devant l ’off icier  d’état  civil  entre une Française 
catholique et  un juif  polonais,  alors que le  droit  polonais interdisait  les mariages 
entre personnes de confession différente ;  Trib.  civ.de la  SEI NE,  17 juin 1927,  
R.C.D.I .P.  1928,  332,  déclarant valable une union civile  contractée à  Moscou,  en 
1919,  entre une Russe et  un Espagnol catholique,  dont la  loi  nationale n’admettait  
que le  mariage canonique.  Le juge rappelle,  alors que le  mariage a été conclu en 
Russie,  et  que « le  mariage c ivi l  est ,  en France,  un principe d’ordre public ,  qui  
s’ impose au tribunal  d’une façon absolue  » .  

480 Voir  aussi  :  CHAPELLE (A.) ,  Les fonct ions de l'ordre public  en droit  
internat ional  privé ,  thèse Paris II ,  1979.  
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I l  s ’agissait  de deux Israél i tes qui s ’étaient mariés c ivi lement en France, alors 

que la loi  autr ichienne, qui leur était  appl icable à l ’époque, exigeait  une 

célébrat ion rel igieuse. Une act ion en nul l i té fut intentée par l ’un des époux, mais 

le tr ibunal refusa de considérer ce mariage comme nul :  « Lorsque le mariage de 

deux étrangers a été célébré en France, la loi  étrangère confessionnel le ( loi  

normalement compétente) exigeant une célébrat ion rel igieuse est inappl icable en 

France et cette règle de fond doit  être écartée par les tr ibunaux français ;  la loi  

f rançaise doit ,  sur ce point,  être subst i tuée à la loi  de fond du mariage  »  481.  La loi  

étrangère conduirait  en ef fet à « contraindre les époux à célébrer contre leur 

volonté une union rel igieuse en France métropol i taine  »,  ce qui ne saurait  être 

admis. On remarquera au passage comment le juge arrange ic i  les choses. Rien 

ne dit  en réal i té que les époux ne souhaitaient pas se marier  rel igieusement.  On 

sait ,  en revanche, que le droit  f rançais impose le mariage c ivi l ,  même contre la 

volonté des époux. 

 

262. Dans un trois ième temps, enf in,  c ’est sur le terrain de la qual i f icat ion que 

le juge se plaça pour imposer la forme de célébrat ion édictée par le droit  

f rançais. Classant la célébrat ion du mariage parmi les condit ions de forme de 

l ’union, la Cour de cassat ion la plaçait  par- là même sous l ’empire de la loi  

f rançaise, loi  du l ieu de célébrat ion. 

C’est cette c lassif icat ion parmi les formes ou même l ’ut i l isat ion de la méthode 

des qual i f icat ions qui est parfois discutée. I l  est ef fect ivement dif f ic i le de ne pas 

soupçonner les hauts magistrats de part ial i té.  La solut ion Caraslanis  était  

d’évidence une solut ion pol i t ique. La technique ic i  chois ie a donc été un moyen ,  

un instrument,  au service de cette pol i t ique. I l  convient dès lors d’apprécier la 

solut ion ainsi retenue. 

§ 2 : Appréciation de la qualification de la célébration du 

mariage 

263. L’af f irmation (qu’ i l  faut qual i f ier  lege for i)  n’a pas manqué d’emporter 

largement sat is fact ion, en part ie pour les raisons rappelées plus haut,  mais 

également parce qu’el le a le mérite de préserver la cohésion de l ’ordre du for  en 

garant issant l ’ intégr i té de ses inst i tut ions 482.  La solut ion n’a pourtant pas entraîné 

                                                      
481 Trib.  civ.  de la  SEI NE,  6  décembre 1949,  Berger ,  D.  1950,  103 ;  J .C.P.  1950,  II ,  

5299,  n.  J .  M. 
482 Gr.  arrêts n°28 -7 .  
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une adhésion unanime et,  notamment, l ’ut i l isat ion de la méthode des 

qual i f icat ions pour trancher le problème l i t ig ieux a soulevé quelques 

object ions (A).  C’est ensuite la c lassif icat ion opérée qui suscite, encore 

aujourd’hui,  d’ importantes réf lexions et de nombreux désaccords (B).  

A/ CRITIQUE DE LA TECHNIQUE CHOISIE 

1)  Remise en cause de la  quali f icat ion menée lege fori  

264. Une part ie de la doctr ine reconnaît  un certain mérite à l ’arrêt Caraslanis ,  

celui d’avoir  posé le problème en termes de qual i f icat ion, et non en termes de loi  

d’appl icat ion immédiate. Pour el le,  le biais d’une solut ion nat ional is te et exclusive 

ne s ’ impose pas, les méthodes tradit ionnel les restant suf f isantes, mais el le 

regrette qu’aucune place n’ait  été laissée à la lex causae 483.  Le droit  f rançais ne 

connaissant pas l ’ inst i tut ion du mariage-rel igieux-obl igatoire, la qual i f icat ion 

aurait  dû être menée en deux temps :  l ’ inst i tut ion aurait  dû être analysée au 

regard de la lex causae ,  puis c lassée selon la loi  du for .  

On raisonnerait  donc comme si la célébrat ion rel igieuse du mariage était  une 

inst i tut ion inconnue du droit  f rançais. Toutes les fois que le juge f rançais est 

confronté à une inst i tut ion étrangère, i l  doit  nécessairement l ’analyser,  af in d’en 

dégager les traits essent iels et découvr ir  dans quel le catégor ie de rattachement i l  

faut la ranger. Puisqu’ i l  s ’agit  d’une inst i tut ion inconnue du droit  f rançais, 

l ’analyse ne peut être menée que selon la loi  étrangère. C’est la dist inct ion 

suggérée par le Doyen BATIFFOL entre la phase d’analyse, menée lege causae ,  et  

la phase de jugement,  menée lege for i .  Cela s ignif ie que le juge f rançais n’est 

pas l ié par la façon de c lasser du légis lateur ou juge étranger,  i l  ne fait  que 

consulter  cel le-c i.  Dans notre exemple, cela consisterait  à interroger le droit  grec 

sur les fondements de l ’ex igence d’une cérémonie rel igieuse. Ce droit  dira qu’ i l  

considère le mariage comme indissociablement l ié à l ’ idée de sacrement et 

comme profondément attaché à la personne. Le juge f rançais, au regard de ces 

expl icat ions, c lasserait  lu i-même la quest ion dans ses propres catégor ies. 

 

265. Si l ’hypothèse peut être séduisante, en ce qu’el le respecterait  davantage 

l ’ inst i tut ion, peut-on néanmoins raisonnablement considérer la célébrat ion 

                                                      
483 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 473.  La qualif ication lege causae  proposée aurait  du 

reste conduit  à  y voir  une condition de fond,  car le  rôle du prêtre n’est  pas 
«  fongible » .  
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rel igieuse, condit ion nécessaire du mariage, comme une inst i tut ion ignorée du 

droit  f rançais ? Certainement pas. La France a connu cet impérat i f  par le passé. 

I l  est dès lors préférable de conserver ic i  le pr incipe de la qual i f icat ion lege for i .  

La proposit ion est par ai l leurs gênante car on en reviendrait  de toutes les façons 

à l ’appl icat ion de la loi  f rançaise. La qual i f icat ion suggérée conduirait  en ef fet à 

considérer la célébrat ion rel igieuse du mariage comme une condit ion de fond, 

soumise ainsi à la loi  personnelle.  On reconnaît  pourtant que la société f rançaise 

est ent ièrement concernée lorsque la célébrat ion a l ieu sur le terr i toire f rançais et 

qu’ i l  est donc impossible de ne pas reconnaître en France la val idi té d’un mariage 

qui s ’y est déroulé en la seule forme admise par son droit .  I l  faudrait  donc évincer 

la loi  étrangère normalement compétente et lui  subst i tuer la loi  f rançaise car 

l ’ordre publ ic doit  défendre les fondements de notre c ivi l isat ion. Mais ce n’est pas 

au nom de la sécular isat ion du mariage qu’ i l  devrait  intervenir ,  mais au nom de la 

l iberté matr imoniale et de la l iberté de pensée 484.  

Non dénuée de fondement, cette solut ion s ’avère néanmoins un peu complexe. 

2)  Remise en cause de l ’ut i l isat ion de la  méthode des quali f icat ions 

266. Sans remettre en cause la nécessité de qual i f ier  lege for i,  une autre part ie 

de la doctr ine revient sur l ’ut i l isat ion même de la méthode de la qual i f icat ion. 

Cette appl icat ion aurait  pour but exclusif  de soumettre la célébrat ion du mariage 

à la loi  f rançaise, et serait  ainsi détournée de sa fonct ion habituel le.  El le 

conduirait  par ai l leurs à des résultats contrar iants, tels que la formation d’unions 

boiteuses. Sa mise en prat ique est en tout cas révélatr ice de son caractère 

pol i t ique. 

 

267. On dénie tout d’abord tout rôle à la méthode conf l ic tuel le c lassique, 

soul ignant que les conceptions du droit  f rançais en matière de mariage rejettent 

toute idée de conf l i t  en imposant de facto ,  mais sous couvert d’un règlement de 

conf l i ts  de lois c lassique, la règle f rançaise. 

M. Jean-Marc BISCHOFF voit  par exemple dans l ’ar t ic le 165 du Code civi l ,  qui 

prévoit  que le mariage sera célébré publ iquement devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  la 

nature d’une règle d’appl icat ion immédiate. Une tel le disposit ion concerne 

directement l ’ inst i tut ion de l ’état c ivi l  et  la compétence des autor i tés publ iques 

établ ies à cet ef fet,  et  relèverait  par conséquent de l ’organisat ion état ique où 

FRANCESCAKIS a reconnu le cr i tère de la loi  d’appl icat ion immédiate. Dès lors, 

l ’appl icat ion de la loi  étrangère étant intolérable, puisque le propre de 

                                                      
484 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 473,  spéc.  n°42.  
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l ’organisat ion état ique est de ne pas souf f r ir  l ’ intrusion d’éléments hétérogènes, 

la méthode habituel le de solut ion des conf l i ts  de lois doit  ic i  s ’écarter  au prof i t  de 

l ’appl icat ion immédiate et incondit ionnel le de la loi  f rançaise 485.  

 

268. Dans le même ordre d’ idée, on regrette que la répart i t ion entre le fond et 

la forme soit  fai te,  non par rapport à un cr i tère déterminé, mais en fonct ion de la 

loi  que l ’on désire appl iquer :  au l ieu de part ir  de la catégor ie, pour désigner la loi  

appl icable, on se demande si l ’ex igence d’une célébrat ion doit  être régie par la loi  

nat ionale ou par la lex loci celebrat ionis ,  pour en déduire la catégor ie 

correspondante. Or, s ’agissant de l ’ interprétat ion d’une règle de conf l i t ,  on 

devrait  se référer à un cr i tère général prédéterminé 486.  

 

269. On dénonce ainsi de façon générale les faiblesses de la méthode de 

qual i f icat ion, mais c ’est surtout la qual i f icat ion retenue par le juge qui est 

discutable. Ce sont les enjeux pol i t iques qui déterminent la qual i f icat ion et non un 

raisonnement abstrait  et  logique. En droit  f rançais, la volonté de faire prévaloir  la 

forme civi le du mariage est tout à fait  caractér ist ique de cet asservissement de la 

méthode au résultat recherché 487.  On a vu, dans nos précédents développements, 

l ’ importance des intérêts en cause, et ce que la forme civi le visait  et  s ignif iai t .  Or,  

s ’agissant d’un mariage célébré en France, l ’ordre jur idique f rançais ne saurait  

supporter  l ’appl icat ion d’une autre loi  que la s ienne. La qual i f icat ion est 

inévitablement inf luencée par l ’analyse des inst i tut ions internes, dans un 

mouvement d’auto-contemplat ion du système duquel on relève 488.  Or r ien n’est 

plus cher au légis lateur f rançais que de faire prévaloir  le plus souvent possible 

une inst i tut ion qu’ i l  a eu tant de peine à élaborer et à just i f ier .  Lorsque le mariage 

est célébré en France, le droit  f rançais n’accepte pas d’autre compétence que 

                                                      
485 BISCHOFF (J . -M.) ,  Rép.  Dalloz de dr.  int . ,  t .  I I ,  v°Mariage,  1969,  n°44 ;  

également Gr.  arrêts n°28 -14,  où les auteurs constatent que « c’est  moins la  nature 
de la  quest ion -  comme le  voudrait  une prat ique rigoureuse de la  méthode confl ictuel le  -  
que les  conséquences redoutées de l ’applicat ion de la  lo i  étrangère qui  ont  conduit  à  
retrancher du domaine de la  lo i  personnelle  la  quest ion du caractère séculier ou 
rel ig ieux du mariage  » ,  et  proposent donc de faire de l ’art .  165,  C.  civ.  une loi  de 
police,  puisqu’il  s’agit  de faire respecter en France le  monopole des off iciers 
d’état  civil  en matière de mariage.  

486 DELAPORTE (V.) ,  op.  c it . ,  note 458,  spéc.  n°134.  
487 DÉPREZ (J . ) ,  «  Droit  international privé et  conflits  de civil isations.  Aspects 

méthodologiques » ,  R.C.A.D.I .  1988,  vol.  211,  pp.  9-372,  n°139 et  suiv.  Voir  aussi  
AUDIT (B.) ,  «  Le caractère fonctionnel de la  règle de conflit  » ,  R.C.A.D.I .  1984,  
vol.  186,  pp.  219-398,  not.  pp.  306 et  suiv.  ;  «  Qualif ication et  droit  international 
privé »,  Droits ,  1993,  n°18,  p.  55.  

488 DÉPREZ (J . ) ,  op.  c it . ,  note 487.  
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cel le de l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  sous réserve de cel le des agents diplomatiques et 

consulaires étrangers. I l  faut donc que la règle de conf l i t  désigne la Locus Regit  

Actum  pour que le droit  f rançais trouve à s ’appl iquer,  surtout s i  les futurs époux 

sont tous deux de nat ional i té étrangère. On aura donc tout intérêt à faire entrer 

tout ce qui concerne la célébrat ion même du mariage dans la catégor ie forme. I l  

n’est en ef fet pas du tout certain, qu’ interrogé sur la val idi té du mariage de 

Caraslanis,  mais célébré dans un pays t iers, le juge eût adopté la même 

conclusion. I l  est donc assez vain de vouloir  opposer deux catégor ies et y faire 

entrer de force un certain nombre d’éléments que l ’on considère comme 

fondamentaux. On pourrait  sans détour placer le débat sur le caractère impérat i f  

de la forme civi le et non dans l ’opposit ion de deux catégor ies 489.  On avance même 

qu’ i l  n’existe pas ic i  à proprement par ler  de conf l i t  de qual i f icat ions, mais une 

opposit ion ir réduct ible entre les exigences de la loi  terr i tor iale et les exigences 

de la loi  nat ionale 490.  

 

270. La loi f rançaise qui impose une célébrat ion c ivi le du mariage même aux 

étrangers se trouvant en France est donc une disposit ion matér iel le dont le 

champ d’appl icat ion se trouve f ixé dans les relat ions internat ionales. La référence 

à la règle Locus Regit  Actum  est trompeuse car el le évoque la caractère alternat i f  

de cel le-c i et  non l ’ interprétat ion impérat ive qui lui  est donnée en matière de 

mariage 491.   

I l  serait  cependant excessif  de dire que les unions célébrées en France par un 

of f ic ier  d’état c ivi l  compétent sont nécessairement valables, quoi que puisse en 

décider,  sur ce point,  la loi  personnelle des époux, dans la mesure où cette 

intervent ion ne met pas à l ’abr i  d’une nul l i té.  En tout état de cause, la 

c lassif icat ion opérée par le droit  posit i f  s ’expose à la cr i t ique. 

                                                      
489 La qualif ication ne serait  pas le  meilleur procédé pour fonder la  solution.  Par 

ail leurs,  la  volonté de faire prévaloir  la  forme civile  pourrait  avoir  une raison 
d’être si  elle  répondait  à  un véritable besoin du corps social .  Or,  à  présent,  le  
mariage civil  est  solidement installé  depuis deux siècles et  supporterait  des 
formes de célébration concurrentes :  DÉPREZ (J . ) ,  op.  c it . ,  note 487,  spéc.  n°142.  
Voir  aussi  infra ,  n°480 et  suiv.  

490 GANNAGÉ (P.) ,  «  La coexistence des droits confessionnels et  des droits 
laïcisés dans les relations privées internationales » ,  R.C.A.D.I .  1979,  vol.  164,  
p.  338,  n°26 et  29.  

491 Voir  infra ,  n°298 et  suiv.  
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B/ CRITIQUE DE LA CLASSIFICATION OPÉRÉE 

271. On pourrait  croire tout d’abord, au vu de l ’opt ion chois ie par la 

jur isprudence dans notre matière, que l ’on dénie toute réal i té aux af faires 

rel igieuses. Le fait  rel igieux occupe toutefois une certaine place en droit  f rançais, 

de façon générale, et dans le droit  du mariage en part icul ier .  Quelques espèces 

assez récentes ont par exemple annulé, sur le fondement de l ’ar t ic le 180 du Code 

civi l ,  des mariages pour cause d’erreur sur les qual i tés substant iel les de la 

personne parce que l ’un des époux n’avait  pas trouvé « chez son futur les mêmes 

convict ions [ rel igieuses]  et  le même désir  de conclure une union sér ieuse et 

durable  »,  et qu’ i l  n’aurait  jamais consenti  au mariage en connaissance de 

cause 492.  D’autres décis ions, même si el les sont peu nombreuses, témoignent de 

l ’ intensité (quoique décroissante) des aspirat ions spir i tuel les dans le domaine de 

la famil le.  Or, fonder ces décis ions sur l ’erreur sur les qual i tés substant iel les, 

c ’est considérer que le caractère rel igieux du mariage intéresse sa substance, 

donc ses fondements. 

                                                      
492 Trib.  Gr.  Inst .  Basse-Terre,  25 octobre 1973,  D.  1974,  somm.,  44 ;  

Trib.  Gr.  Inst .  LE MANS,  7  décembre 1981,  J .C.P.  1986,  II ,  20573,  note J . - J .  
Lemouland.  La Cour d’appel de DOUAI  a  également considéré comme fautif  le  
départ de l ’épouse causé par l ’attachement du mari à  la  religion musulmane :  
Cour d’appel de Douai,  28 novembre 1986,  Gaz.  Pal .  1987,  2 ,  388,  note Renard.  
Mais l ’erreur sur la  religion du conjoint n’est  pas admise car cette discrimination 
heurterait  notre ordre public .  

Parfois encore,  sans déclarer le  mariage nul,  le  juge a fondé sa décision sur un 
motif  religieux.  On a par exemple considéré que constituait  une injure grave,  
cause de divorce,  le  fait  pour le  mari de refuser,  après la  célébration civile ,  de 
procéder à  la  célébration religieuse (Trib.  civ.  SEI NE,  3  mars 1933,  S.  1934,  2 ,  67 ;  
ROUEN, 29 avril  1910,  S.  1911,  2 ,  37) ,  ou encore la  dissimulation de sa religion 
véritable ou d’un mariage religieux non encore dissous (PARI S,  20 juil let  1943,  D.  
1944,  7) .  Voir  aussi  :  Trib.  civ.  SEI NE,  4  avril  1951,  J .C.P.  1953,  II ,  7408,  n.  J .  M. ;  
R.C.D.I .P.  1953,  586,  n.  H.  B.  :  «  la  croyance erronée que son futur conjoint  n’est  pas 
dans les  l iens d’un mariage rel ig ieux,  lorsqu’el le  a  été  déterminante,  const itue une 
erreur dans la  personne au sens de l ’art ic le  180 du Code c ivi l  » .  Pour un ensemble de 
la  question,  voir  :  COULOMBEL (P.) ,  «  Le droit  privé français devant le  fait  
religieux depuis la  séparation des Eglises et  de l 'Etat  » ,  R.T.D.Civ.  1956,  p.  1  ;  
ATIAS (C.) ,  «  Les convictions religieuses dans la  jurisprudence française en 
matière de divorce » ,  J .C.P.  1984,  I ,  3151.  

On peut enfin signaler,  toujours dans le  domaine de la  dissolution de l ’union,  
les articles 238,  al .  2 ,  et  240 du Code civil  qui viennent tempérer l ’ institution du 
divorce pour rupture de la  vie commune.  Ceux-ci  fournissent au plaideur le  
moyen de paralyser l ’action en divorce de l ’autre,  lorsqu’il  invoque la  gravité des 
conséquences matérielles ou morales qu’aurait  pour lui le  divorce.  C’est  ce que 
l ’on appelle communément la  clause d’exceptionnelle dureté.  Or,  parmi ces 
conséquences morales d’une exceptionnelle dureté,  on a parfois pris en 
considération les convictions religieuses de l ’ intéressé ;  voir ,  notamment,  Cour 
d’appel de MONTPELLI ER,  16 février  1987,  D .  1988,  5 ,  note J .  Villacèque et  Civ.  2 e ,  
23 octobre 1991,  D .  1993,  193,  note J .  Villacèque.  
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272. Le droit  internat ional pr ivé n’est pas non plus étranger à l ’appréhension de 

la rel igion. Cel le-c i n’est pas, en droit  f rançais, directement pr ise comme cr i tère 

de rattachement mais indirectement,  lorsque la loi  nat ionale qui régit  le statut 

personnel est aussi une légis lat ion à caractère confessionnel 493.  

A une époque pourtant contemporaine de la séparat ion de l ’égl ise et de l ’État,  

mais où les idées personnalistes de Mancini étaient en vogue, les jur idict ions 

f rançaises se sont par exemple déclarées incompétentes pour divorcer des jui fs  

russes dont la loi  nat ionale exigeait  l ’ intervent ion d’un rabbin. I l  s ’agissait  de 

deux israél i tes russes, qui s ’étaient mariés quelques temps plus tôt,  en France, 

devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  et  devant le rabbin. Le mari f i t  plaider l ’ incompétence 

des tr ibunaux f rançais au moti f  que le divorce des israél i tes était  en Russie, au 

même t i t re que leur mariage, une inst i tut ion exclusivement rel igieuse, relevant de 

la compétence du tr ibunal rabbinique. Les magistrats pr irent cet argument à leur 

compte, dans le célèbre arrêt Levinçon 494.  

Cette décis ion marque certes une ult ime étape dans la jur isprudence f rançaise, 

avant le grand tournant qu’el le devait  connaître par la suite 495,  et  nos tr ibunaux ne 

décl ineraient pas aujourd’hui leur compétence sur un moti f  de cet ordre. Mais i ls  

sont parfois obl igés de tenir  compte des prescr ipt ions des lois confessionnel les, 

notamment lorsque cel les-c i se confondent avec les lois personnelles qui t iennent 

compte des dif férents statuts confessionnels, comme c’est le cas par exemple au 

Liban, où la rel igion fait  part ie de l ’état c ivi l 496.  Autrement,  c ’est surtout sous 

couvert de protect ion de la vie pr ivée ou des l ibertés fondamentales ou par le 

détour de l ’ordre publ ic ,  que le juge réagira. I l  considérera par exemple comme 

contraire à nos conceptions et au pr incipe de non-discr iminat ion l ’ interdict ion 

faite par une loi  confessionnel le d’épouser une personne de rel igion dif férente 497.  

I l  faut donc croire, au regard de ces brefs développements, que ce n’est pas dans 

                                                      
493 Cour d’appel de VERSAI LLES,  31 octobre 1994,  D .  1995,  245,  n.  Éric  Agostini ,  

qui considère comme fautif  le  refus du mari de délivrer le  Gueth  à  la  femme dont 
i l  est  civilement divorcé,  alors que selon la  loi  mosaïque,  cette formalité est  
indispensable à  la  dissolution du mariage,  empêchant sinon le conjoint de se 
remarier religieusement.  

494 Cass.  civ,  29 mai 1905,  Levinçon ,  R.C.D.I .P.  1905,  518.  
495 Pour un ensemble de l ’évolution,  voir  supra ,  n°259 et  suiv.  
496 GANNAGÉ (P.) ,  op.  c it . ,  note 490 ;  MONEGER (F.) ,  «  Les musulmans devant 

le  juge français » ,  J .D.I .  1994,  345.  Celle-ci  fait  cependant remarquer que peu de 
décisions mettent en œuvre le  statut musulman, lorsque celui est  en cause,  l ’ordre 
public ou d’autres procédés ( lois françaises considérées comme d’application 
territoriale)  s’opposant fréquemment à  son application.  

497 Trib.  civ.  de PONTOI SE,  6  août 1884,  J .D.I .  1885,  296 ;  Cour d’appel de PARI S,  
17 novembre 1922,  J .D.I .  1923,  85.  
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un espr i t  ant ic lér ical,  du moins pas exclusivement,  que les magistrats de la Cour 

de cassat ion ont refusé de voir ,  dans la célébrat ion du mariage, une condit ion de 

fond de celui-c i .  Ce part i  pr is  n’a pas été réel lement just i f ié,  et la qual i f icat ion 

fond aurait  tout aussi bien pu être retenue, du point de vue même du droit  

f rançais. I l  convient dès lors de s ’ interroger sur les just i f icat ions du c lassement 

chois i et  d’en apprécier la portée. 

1)  Just i f icat ions de la  c lassi f icat ion parmi les  formes 

273. Si l ’on reprend les déf ini t ions qui ont été données de la forme et du 

fond 498,  alors on peut ef fect ivement croire que la célébrat ion du mariage relève de 

la première. Si la forme est la manifestat ion extér ieure de la volonté, alors la 

célébrat ion est la forme du mariage. Si certains regrettent l ’ut i l isat ion de la 

méthode des qual i f icat ions par la Cour de cassat ion pour faire régir  la célébrat ion 

par le droit  f rançais, i ls  ne cr i t iquent pas forcément le c lassement parmi les 

condit ions de forme 499.  Pour M. Vincent DELAPORTE, la célébrat ion relève bien de 

la forme, mais i l  propose seulement de rattacher cel le-c i à la loi  personnelle,  la 

forme ne pouvant,  selon lui ,  être détachée du fond 500.  Au l ieu d’occuper toute une 

catégor ie à el le seule, la forme devrait  const i tuer un sous-ensemble de la 

catégor ie fond, tant la forme est f inalement l ’accessoire du fond. La forme 

n’aurait  pas, en fait ,  de caractère vér i tablement autonome et cela conduirait  à ne 

pas pouvoir  opposer cette catégor ie à la catégor ie fond. Ces deux catégor ies 

expr imeraient un même aspect d’une inst i tut ion complexe, toute règle de forme 

répondant à des exigences de fond 501.  

 

274. I l  apparaît  par ai l leurs que le c lassement de la célébrat ion du mariage 

dans la catégor ie forme est caractér ist ique des systèmes laïques, les droits à 

                                                      
498 Voir  supra ,  n°247 et  suiv.  
499 JORDAN (C.)  «  Une célébration religieuse est-elle  une condition 

indispensable à  la  validité du mariage contracté en France par deux israélites 
autrichiens ?  » ,  R.C.D.I .P.  1910,  195.  

500 DELAPORTE (V.) ,  op.  c it . ,  note 458,  spéc.  n°139.  
501 La Cour de cassation,  dans l ’affaire Caraslanis  a  raisonné en termes de 

qualif ications,  parce que le  plaideur l ’a  entraînée sur ce terrain,  mais à  force de 
vouloir  trop distinguer,  nous enseigne M. Rigaux,  on risque de vider 
complètement la  catégorie des formes car tout formalisme trouve son origine dans 
la  volonté de voir  respectée une condition de fond.  Le concept par ail leurs de 
forme solennelle  a ltère encore la  distinction car la  règle de droit  l iant la  validité de 
l ’acte à  l ’accomplissement d’une forme déterminée est ,  par hypothèse,  
irréductible aux qualif ications techniques ‘fond’ et  ‘ forme’ :  RIGAUX (F.) ,  «  La 
force probante des écrits en droit  international privé »,  R.C.D.I .P.  1961,  19,  n°1.  
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caractère confessionnel la c lassant dans l ’autre catégor ie 502.  

D’autres encore, s ’ i ls  ne voient pas dans la célébrat ion du mariage une s imple 

exigence de forme, n’en considèrent pas moins que la solut ion Caraslanis,  en 

dépit  du moyen ut i l isé, trouve une certaine just i f icat ion. Si l ’on donnait  tout 

d’abord à l ’ex igence d’une certaine forme de cérémonie la qual i f icat ion de statut 

personnel,  ce serait  soit  admettre la compétence en France d’autor i tés 

rel igieuses étrangères, soit  inviter  les étrangers à retourner dans leur pays af in 

qu’ i ls  puissent se conformer aux prescr ipt ions de leur loi  personnelle.  La 

qual i f icat ion ainsi donnée par l ’arrêt permet, entre autres, d’assurer,  en France, 

le respect du pr incipe de la l iberté matr imoniale 503.   

2)  Crit ique de ce c lassement parmi les  formes 

275. Si le moyen employé, pour ne pas être le meil leur,  permet d’atteindre cet 

object i f ,  i l  n ’en présente pas moins quelques inconvénients. On lui a par exemple 

beaucoup reproché d’engendrer des unions boiteuses, le mariage c ivi l  n’étant pas 

reconnu comme valable dans le pays dont l ’ intéressé est le ressort issant 504.  En 

admettant même que les époux fassent suivre l ’union c ivi le d’une célébrat ion 

rel igieuse, ce n’est pas la même  union qui serait  reconnue à l ’étranger, le pays 

dont l ’ intéressé est ressort issant ne donnant de valeur qu’à la dernière. 

Mais c ’est surtout le c lassement lui-même qui a été vivement discuté. Nombreux 

sont en ef fet ceux qui auraient c lassé la célébrat ion rel igieuse du mariage parmi 

les exigences de fond  de l ’union. I l  faut préciser que les désaccords ont 

exclusivement porté sur la place de la célébrat ion rel igieuse  et  non pas tout 

s implement sur la célébrat ion  du mariage. I l  était  pourtant manifeste que la 

célébrat ion rel igieuse du mariage relevait  du fond. I l  l ’était  tout autant pour la 

célébrat ion civ i le  de l ’union qui appart ient aussi à cette catégor ie. 

 

276. La célébrat ion rel igieuse  du mariage, pour ceux qui y recourent,  est un 

élément fondamental du mariage. Dans la confession chrét ienne, ainsi que dans 

                                                      
502 Le droit  musulman, en revanche,  ne ferait  pas de la  célébration une 

condition de fond.  La forme du mariage musulman se réduit  à  l ’échange des 
consentements au mariage devant deux témoins adultes,  le  recours à  une 
cérémonie ou à une autorité n’est  nullement exigé.  La qualif ication qu’il  donne de 
la  célébration du mariage se rapprocherait  alors de celle  du système laïque.  Voir  :  
ELGEDDAWY (A.) ,  Relat ions entre systèmes confessionnel  et  la ïque en droit  
internat ional  privé ,  Dalloz,  1971,  n°146 ;  TOUATI (M.) ,  Le caractère rel ig ieux de la  
formation du mariage en droit  internat ional  privé ,  thèse Paris,  1963.  

503 Gr.  arrêts n°28 -13.  
504 Gr.  arrêts n°28 -15 ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 473.  
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la plupart  des confessions, la célébrat ion est un acte rel igieux dont l ’objet est de 

sanct i f ier  et de spir i tual iser la relat ion entre les époux et t ient à la conception que 

se font les époux de la substance même de leur union 505.  

Certaines décis ions, certes très isolées, ont d’ai l leurs c lairement donné cette 

qual i f icat ion à l ’ex igence d’une célébrat ion rel igieuse. L’af faire Zagha  el le-même 

i l lustre cette tendance, puisqu’en admettant la val idi té du mariage célébré dans la 

forme prévue par la loi  personnelle,  le juge reconnaît  indirectement une condit ion 

de fond dans le caractère rel igieux du mariage 506.  

 

277. I l  faut considérer toutefois que la célébrat ion civ i le  du mariage est aussi 

un élément substant iel  de l ’union. El le est une vér i table consécrat ion des 

pr incipes et valeurs de la République f rançaise. 

La célébrat ion du mariage a en ef fet un caractère pol i t ique très marqué, qui la fai t  

entrer  dans les fondements mêmes de l ’ inst i tut ion 507.  L’aspect ‘extér ieur ’ ,  ‘ formel’  

de cette célébrat ion, en dépit  des déf ini t ions que l ’on en donne, devrait  donc 

entrer dans la catégor ie des condit ions de fond. En ef fet,  le choix d’une 

célébrat ion c ivi le ou rel igieuse, et le fai t  même de chois ir  le mariage plutôt que le 

concubinage, relèvent de la conception que les futurs époux se font du mariage et 

de la famil le.  Qui dit  concept ion, dit  fondement, donc c lassif icat ion de pr incipe 

dans les condit ions de fond. 

Du point de vue de l ’Etat,  également,  les contours extér ieurs de la conclusion du 

mariage ont une s ignif icat ion bien précise. I ls  trouvent leur source pr incipale 

dans l ’h istoire de la formation du mariage, et leur régime révèle c lairement 

l ’absence de neutral i té dans ce domaine. C’est peut-être moins ic i  l ’ idée de 

contrôle des condit ions de fond, fondement or iginel de la solennisat ion 

progressive du mariage, que cel le de laïc i té qui donne toute sa valeur à la forme 

du mariage. 

L’observat ion n’est pas nouvel le.  On avait  déjà fait  remarquer que la motivat ion 

                                                      
505 BATIFFOL (H.) ,  Traité élémentaire de droit  internat ional  privé ,  3 e  éd. ,  1959,  

n°440 ;  MARIDAKIS (G.) ,  «  Le mariage des Grecs orthodoxes hors de Grèce »,  
R.C.D.I .P.  1952,  661 ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 473,  not.  p.  681 ;  CHAVRIER, note 
sous l ’arrêt  Caraslanis ,  D .  1956,  73 ;  ELGEDDAWY (A.) ,  op.  c it . ,  note 502,  spéc.  
n°146 ;  LOUIS-LUCAS (P.) ,  op.  c it . ,  note 460,  spéc.  n°186 ;  BERAUDO (J . -P.) ,  Les 
relat ions franco-espagnoles de droit  internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1975,  p.  55 ;  
TOUATI (M.) ,  op.  c it . ,  note 502,  spéc.  n°131.  Voir  aussi  supra ,  n°152 et  suiv.  

506 Trib.  civ.  SEI NE,  6  décembre 1949,  Berger ,  D.  1950,  103 ;  J .C.P.  1950,  II ,  5299,  
n.  J .  M. ;  LEHMANN (R.) ,  Les quali f icat ions ,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  531,  1988,  n°92 ;  
voir  surtout la  décision de première instance :  Trib.  Gr.  Inst .  GRASSE,  5  décembre 
1967,  Zagha ,  J .D.I .  1969,  82,  n.  Lehman ;  Gaz.  Pal .  1968,  1 ,  91.  

507 Voir  supra ,  n°152 et  suiv.  
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de l ’arrêt Caraslanis  violait  l ’espr i t  de la loi  f rançaise. Du pr incipe de laïc i té 

découle obl igatoirement une exigence de fond puisque la forme f rançaise du 

mariage ne peut-être remplacée, alors qu’el le devrait  être facultat ive 508.  

Là encore, la célébrat ion révèle la conception que l ’Etat f rançais se fait  du 

mariage. Cette conclusion pourrait  néanmoins être remise en quest ion :  

Si l ’on s ’attache à la dél im itat ion proposée par M. LOUIS-LUCAS, on peut ne pas 

arr iver à la même conclusion. Celui-c i ,  rappelons- le, dist ingue fond et forme au 

moyen du cr i tère de l ’ interchangeabil i té ou non des éléments qui composent 

l ’ inst i tut ion. Le caractère confessionnel du mariage const i tuerait  une condit ion de 

fond car on ne peut lui  t rouver d’opérat ion équivalente sans altérer l ’essence 

même de l ’union. Au contraire, toujours selon cet auteur,  les autor i tés qui 

interviennent dans la réal isat ion c ivi le du mariage pourraient se voir  subst i tuées à 

d’autres autor i tés qui joueraient un rôle ident ique 509.  

La forme peut être remplacée, pas le fond. Or i l  est c lair  qu’une célébrat ion 

rel igieuse ne peut être remplacée par une autre, c ’est-à-dire selon les r i tes d’une 

confession dif férente, encore moins par une célébrat ion c ivi le.  I l  reste à se 

demander s i  le mariage c ivi l  peut lui-même être remplacé (par exemple par un 

enregistrement ou une transcr ipt ion),  tant i l  est vrai que la laïc i té tend el le-même 

à s ’ér iger parfois en profession de foi.  Dans l ’af f i rmative (possibi l i té de 

remplacement) ,  la qual i f icat ion formelle devrait  être retenue, et la qual i f icat ion 

opposée dans le cas contraire. Tout dépend en fait  des fondements que l ’on 

donne au mariage c ivi l .  

 

278. I l  faudrait ,  de plus, tenir  compte des incidences de la « déformalisat ion » 

des unions. Puisque l ’Etat ne s ’y oppose pas, mariage et concubinage semblent 

pouvoir  entrer globalement dans une pol i t ique famil iale commune, où tous les 

couples stables part ic iperont à l ’évolut ion de notre société. L’extér ior isat ion du 

consentement des époux deviendrait  alors, mais uniquement d’un point de vue 

état ique, une donnée interchangeable, accessoire au fond, et serait  alors bien, de 

ce point de vue à c lasser dans la catégor ie des condit ions de forme. 

I l  ne faudrait  pourtant pas en déduire trop hât ivement que l ’extér ior isat ion du 

mariage appel le une qual i f icat ion mixte, tantôt fond (pour la célébrat ion 

rel igieuse),  tantôt forme (pour la célébrat ion c ivi le) ,  selon l ’angle de vue sous 

lequel on se place, ce qui ne serait  guère sat isfaisant.  Cela conduirait  de plus, 

                                                      
508 «  Imposer en toute c irconstance la  célébrat ion civi le  du mariage,  c ’est  étendre 

jusqu’à la  l imite le  domaine d’une règle de fond,  cel le  de la  la ïc ité  »  ;  cf .  GANNAGÉ 
(P.) ,  op.  c it . ,  note 490,  spéc.  n°30.  

509 LOUIS-LUCAS (P.) ,  op.  c it . ,  note 460,  spéc.  p.  175.  



 

  205 

pour la même quest ion de val idi té en la forme, à faire appel à deux catégor ies 

dif férentes, qui ont el les-mêmes des rattachements dif férents, qui peuvent 

éventuel lement conduire à désigner des lois dif férentes. Si,  dans le cas d’un 

mariage mixte, l ’appl icat ion distr ibut ive des lois nat ionales en présence se just i f ie 

( les futurs époux sont de statut et de provenance dif férents) ,  el le serait  ic i  plus 

cr i t iquable. L’appl icat ion cumulat ive aurait  un résultat encore plus condamnable.  

Nous nous attacherons donc à la qual i f icat ion de fond pour la célébrat ion du 

mariage, c ’est-à-dire pour la ‘ forme extér ior isée’ du consentement des époux, 

qu’el le soit  laïque ou rel igieuse. La « déformalisat ion » de l ’union des sexes, 

évoquée précédemment, vient cur ieusement renforcer cette opinion. Le mariage 

étant devenu quasiment « facultat i f  »,  alors pour ceux qui chois issent le mariage, 

c ivi l  ou rel igieux, le mariage est le fondement même de leur union. 

Enf in, la dist inct ion du fond et de la forme n’apparaît  pas seulement ar t i f ic iel le en 

raison de la qual i f icat ion habituel lement attr ibuée à la célébrat ion du mariage. 

El le l ’est aussi en raison d’une certaine incohérence des règles de rattachements. 

Section 2 

Incohérence des règles de rattachement 

279. La dist inct ion du fond et de la forme trouve son incidence prat ique dans le 

fait  que la célébrat ion du mariage ne fait  pas, comme nous le savons, l ’objet 

d’une règle unique de rattachement, mais de deux rattachements indépendants. 

Les premières sont rattachées à la loi  nat ionale de chacun des futurs époux, et 

les seconds à la règle lex loci celebrat ionis .  Or i l  règne en ce domaine un certain 

manque de cohérence :  sous une apparence d’autonomie, la dist inct ion ne 

parvient pas à maintenir  son indépendance, certaines condit ions de fond étant 

f inalement régies par la lex loci celebrat ionis  et ,  inversement,  certaines 

condit ions de forme étant soumises à la loi  nat ionale. I l  est alors tout à la fois 

dérogé à la compétence de la lex loci celebrat ionis  (§ 1)  et à cel le de la loi  

nat ionale (§ 2).  
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§ 1 : Dérogations à la compétence de principe de la lex loci 

celebrationis 

280. La forme du mariage est régie par la loi  du l ieu de la conclusion de l ’acte. 

Le pr incipe supporte néanmoins quelques except ions, laissant une plus grande 

place à la compétence de la loi  nat ionale, ce qui est le cas concernant la 

publ icat ion des bans (A) et la conclusion du mariage en la forme diplomatique ou 

consulaire (B).  L’appl icat ion de la lex loci celebrat ionis ,  enf in,  n’est pas toujours 

possible (C). 

A/ LES PUBLICATIONS 

281. Parmi les formali tés auxquelles les futurs époux sont assujett is  f igure la 

publ icat ion des bans, c ’est-à-dire l ’annonce du projet de mariage faite,  par voie 

d’af f ichage, à la porte de la mair ie de la résidence de chacun des époux. I l  s ’agit  

là d’une condit ion de forme, soumise à la lex loci celebrat ionis .  Les étrangers se 

mariant en France doivent s ’y soumettre et procéder à ces publ icat ions au l ieu de 

leur résidence en France 510.   

Pour les Français se mariant à l ’étranger, i l  faut supposer que s i une tel le 

condit ion était  également exigée de la part  de la loi  étrangère, le Français devrait  

s ’y pl ier  puisque les condit ions de forme sont régies par la loi  locale. Or 

cur ieusement,  les Français se mariant à l ’étranger doivent également procéder 

aux publ icat ions en France .  Ceci résulte de l ’ar t ic le 170 du Code civi l  qui permet 

aux Français de se marier  hors de France en la forme locale, mais à condit ion 

qu’ i ls  sat is fassent aux disposit ions des art ic les 63 et 166, c ’est-à-dire aux 

publ icat ions préalables. 

 

282. Mais pourquoi étendre ces disposit ions aux mariages célébrés hors de 

France et exclusivement à ceux qui impliquent un Français ? La condit ion des 

                                                      
510 Les étrangers se mariant en France doivent eux-même se plier  aux exigences 

prévues à l ’article  63,  C.  civ. ,  aux l ieux indiqués à  l ’art .  166 :  MESTRE (J . ) ,  «  Le 
mariage en droit  international privé.  Conditions de forme »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  
fasc.  546-20,  1993,  n°91 et  suiv.  Si  des Français se marient en France alors qu’ils  
n’ont pas de domicile  ou de résidence en France,  la  publication sera faite au l ieu 
de leur domicile  à  l ’étranger,  toujours en application de l ’article  166.  I l  est  tenu 
en pareil  cas de produire,  à  l ’off icier  d’état  civil  français,  un certif icat  de 
publication émanant de l ’autorité étrangère,  sauf si  la  production de cette pièce 
est  impossible ;  cf .  Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°545.  
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publicat ions préalables en France serait-el le alors une exigence de fond et non 

une exigence de forme ? On pourrait  ef fect ivement y songer puisqu’on a posé 

cette obl igat ion, en droit  interne, pour provoquer les opposit ions éventuel les et 

donc assurer le respect des condit ions de fond, et que cette exigence semble 

bien suivre le Français où qu’ i l  ai l le.  I l  s ’agirait  donc d’une entorse à la 

compétence de pr incipe de la maxime Locus Regit  Actum .  On a souvent interprété 

l ’ar t ic le 170 en ce sens 511.  Pourtant plusieurs arguments vont à l ’encontre de 

cette interprétat ion. 

Tout d’abord s ’ i l  s ’agissait  d’une vér i table condit ion de fond régie par la loi  

nat ionale, i l  n ’y aurait  pas alors entorse à la règle Locus Regit  Actum ,  et  la 

dist inct ion du fond et de la forme serait  en part ie sauvegardée. Malheureusement, 

on peut sér ieusement douter de cette qual i f icat ion. Si condit ion de fond i l  y avait ,  

i l  faudrait  admettre la même exigence de la part  des lois étrangères, lois 

nat ionales des intéressés se mariant sur notre terr i toire. Or i l  se trouve que nos 

autor i tés font bien peu de cas d’une tel le exigence, même si el le est requise à 

peine de nul l i té par la loi  étrangère. L’Instruct ion générale relat ive à l ’état c ivi l  

précise c lairement que, s i  le droit  étranger prévoit  une publ icat ion préalable dans 

le pays d’or igine, pour les étrangers se mariant en France, l ’of f ic ier  d’état c ivi l  

f rançais, qui célébrera le mariage, n’a pas à vér i f ier  s i  cette prescr ipt ion a été 

respectée 512.  

On ne peut donc dire de cette disposit ion qu’el le relève vraiment du fond. C’est 

pourquoi NIBOYET avait  proposé de lui  donner la qual i f icat ion d’une règle mixte :  

l ’ex igence touche la forme car el le se rattache à la célébrat ion du mariage, mais 

comme el le s ’appl ique aux Français se mariant hors de France, el le est 

incompatible avec l ’ idée d’une s imple forme. Cette règle est donc une règle de 

forme lorsque le mariage est célébré en France et une règle de fond lorsqu’ i l  est 

célébré à l ’étranger 513.  Séduisante à première vue, cette expl icat ion n’est peut-

                                                      
511 MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de fond »,  

J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992,  n°138 et  suiv.  ;  cette règle n’aurait  selon lui que 
l ’apparence d’une condition de forme,  sinon on ne comprendrait  pas pourquoi 
elle  s’ impose aux Français se mariant à  l ’étranger,  puisque les règles de forme 
sont soumises à  la  lex  loci  actus.  Le caractère extra-territorial  très marqué de la  
diposition la  rapprocherait  d’une règle de fond.  Exigée dans un intérêt  social  et  
familial ,  cette publication touche forcément le  fond du droit  et  échappe à la  règle 
Locus Regit  Actum .   

512 Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°547 ;  sauf,  en vertu d’un échange 
de lettres franco-italien,  pour ce qui concerne les ressortissants italiens :  l ’off icier  
d’état  civil  doit  demander au futur époux la  remise d’un certif icat  constatant 
qu’ils  ont fait  procéder au lieu de leur dernier domicile  en Italie  aux publications 
prescrites par le  Code civil  i talien et  qu’il  n’a  été fait  aucune opposition.  Cf .  
aussi  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 510,  spéc.  n°90 et  suiv.  

513 NIBOYET (J . -P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  Sirey,  1938-1949,  
t .  VI,  n°1587.  
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être pas pleinement sat is faisante dans la mesure où le caractère de la règle var ie 

selon que le mariage a été célébré en France ou à l ’étranger. 

 

283. Rappelons ensuite que les publ icat ions sont dest inées à provoquer les 

opposit ions. Or, ces opposit ions sont en général fai tes par les proches de 

l ’ intéressé. Mais les proches sont ceux que l ’on trouve plutôt dans le mil ieu dans 

lequel vi t  le futur  époux et ce sont aussi ceux- là qui sont les plus à même d’être 

informés d’un éventuel empêchement à mariage. L’ar t ic le 170 renvoie aussi à 

l ’ar t ic le 63, lui-même complété par l ’ar t ic le 166. Ce dernier  texte prévoit  que les 

publ icat ions seront fai tes à la mair ie du l ieu de célébrat ion et du l ieu du domici le 

ou de la résidence. I l  est donc assez logique de présumer que, s i un Français n’a 

plus aucune attache géographique avec la France, parce que lui-même et toute 

sa famil le sont domici l iés à l ’étranger, i l  n ’y a pas l ieu d’exiger de lui  qu’ i l  

procède à ces publ icat ions en France, et l ’on ne pourrait  même pas réserver le 

cas de la f raude. L’obl igat ion disparaît  donc s ’ i l  n ’y a pas de résidence en 

France 514.  On peut d’ai l leurs soul igner que la possibi l i té de s ’opposer au mariage 

projeté est sans doute à l ’or igine de l ’ex igence d’un domici le ou d’une résidence 

en cette matière, alors qu’un acte jur idique « ordinaire » peut être reçu par 

n’ importe quel notaire. 

 

284. Ces dernières remarques nous conduisent f inalement à dire qu’ i l  s ’agit  

bien d’une condit ion de fond, mais rattachée, non pas à la nat ional i té ou au l ieu 

de célébrat ion (du moins pas exclusivement) ,  mais au domici le ou à la résidence. 

La disposit ion de l ’ar t ic le 170 n’est pas rattachée à la nat ional i té car el le 

s ’appl ique aussi aux étrangers, et on ne laisse pas de place aux exigences de la 

loi  nat ionale étrangère. I l  reste qu’el le est nécessairement rattachée au l ieu de 

célébrat ion, les publ icat ions devant aussi être faites à cet endroit  s i  la loi  locale, 

f rançaise ou étrangère, l ’ex ige. 

D’autres, enf in,  ont avancé qu’ i l  s ’agissait  en fait  ic i  d’une loi  d’appl icat ion 

immédiate concernant les Français ainsi que les mariages célébrés en France 515.  

Mais ceci n’expl ique en fait  pas pourquoi,  lorsque le mariage est célébré à 

l ’étranger, l ’on doive procéder à ces publ icat ions s i la lex loci celebrat ionis  

l ’ex ige. La dist inct ion du fond et de la forme paraît ,  là encore, ar t i f ic iel le,  par 

                                                      
514 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 510,  spéc.  n°71 ;  NIBOYET (J . -P.) ,  loc .  c it . ,  

note 513 ;  BISCHOFF (J . -M.) ,  Rép.  Dalloz  de dr.  int . ,  v°Mariage,  n°99 ;  Cour 
d’appel de RABAT,  2  novembre 1962,  R.C.D.I .P.  1964,  683,  n.  P.  Lagarde.  

515 MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°550 ;  
contra ,  pour un fondement sur la  fraude à la  loi ,  BATIFFOL (H.)  & LAGARDE 
(P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I ,  8e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°421.  
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l ’acharnement du droit  f rançais à étendre son champ d’appl icat ion, hors du 

terr i toire f rançais. Ce défaut est également mis en évidence lorsqu’ i l  s ’agit  de 

transposer cette dist inct ion aux mariages diplomatiques et consulaires. 

B/ LES MARIAGES DIPLOMATIQUES ET CONSULAIRES 

285. Sous certaines condit ions, une autor i té étrangère peut ef f icacement,  au 

regard du droit  f rançais, dresser  un acte d’état c ivi l  alors pourtant que 

l ’événement s ’est produit  sur notre terr i toire. Aucune disposit ion f rançaise ne 

reconnaît  à cel le-c i la qual i té d’of f ic ier  d’état c ivi l ,  mais cette qual i té est 

reconnue par une coutume internat ionale, repr ise dans la Convention de Vienne 

du 24 avr i l  1963 relat ive aux relat ions consulaires 516.  El le ressort  également,  

implic i tement,  de l ’ar t ic le 7, dernier  al inéa, du décret du 3 août 1962 prévoyant la 

transcr ipt ion, sur nos registres d’état c ivi l ,  des actes de mariage reçus en France 

par les agents diplomatiques et consulaires étrangers. La France reconnaît  donc 

la val idi té des actes de l ’état c ivi l  dressés, en France, par les autor i tés 

étrangères, et les étrangers peuvent se marier  en France devant un agent 

diplomatique de leur pays, à la condit ion que celui-c i  soit  invest i  des fonct ions de 

l ’état c ivi l  par la loi  de son pays 517.  L’agent doit  aussi être compétent au regard de 

                                                      
516 QUENAUDON (de)  (R.) ,  «  Actes de l 'état  civil  » ,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  544,  

1993,  n°48 et  suiv.  ;  Convention de Vienne du 24 avril  1963 sur les relations 
consulaires,  R.C.D.I .P.  1971,  575 :  «  Les fonct ions consulaires consistent  à  (…) agir 
en qualité  de notaire et  d ’of f ic ier d’état  c ivi l  et  exercer des fonct ions similaires,  a insi  
que certaines fonct ions d’ordre administrat i f ,  pour autant  que les  lo is  et  règlements de 
l ’Etat  de résidence ne s’y  opposent  pas  »  (Article 5  f )  ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 510,  
spéc.  n°93 et  suiv.  

Voir  aussi  MARESCA (A.) ,  «  Les relations consulaires et  les fonctions du consul 
en matière de droit  privé »,  R.C.A.D.I .  1971,  III ,  vol.  134,  p.  111 ;  VALÉRY (J . ) ,  
«  Le mariage religieux célébré dans la  chapelle d'une ambassade ou légation 
étrangère » ,  Rev.  dr.  int .  1921,  161 ;  SIMON-DEPITRE (M.) ,  Rép.  Dalloz de dr.  int . ,  
v°Consul (attributions) ,  1968 ;  ARROYO MONTERO (R.) ,  El matrimonio consular ,  
Madrid,  La Ley ,  1991.  

517 Un jugement a  prononcé la  nullité  d’un mariage célébré en France par le  
consul du Guatemala au motif  que ce pays ne donne pas à  ses agents le  pouvoir  
d’agir  en tant qu’off icier  d’état  civil  :  Trib.  civ.  SEI NE,  15 mars 1932,  J .D.I .  1935,  
647 ;  D.  1934,  2 ,  75 ;  R.C.D.I .P.  1935,  436.  C’est  peut-être également pour la  même 
raison que l ’on n’a pas reconnu valables les mariages célébrés,  dans une 
ambassade,  par un ministre du culte :  PARI S 1e r  mars 1922,  Basil iadis ,  J .D.I .  1922,  
407 ;  S.  1924,  2 ,  65,  n.  Audinet ;  R.C.D.I .P.  1922-1923,  310 :  «  Les ministres du culte 
étranger ne sont  pas assimilés aux agents diplomatiques ou aux consuls auxquels est  
reconnu le  droit  de procéder,  en France,  au mariage de leur nat ionaux  » .  

I l  faut également que la  compétence de ces agents soit  reconnue par la  loi  
française.  Les agents étrangers ne peuvent exercer les fonctions d’état  civil  sur 
notre territoire que s’ i ls  ont reçu l ’exequatur du gouvernement de la  France :  
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la France 518.  

Réciproquement, un agent diplomatique ou consulaire f rançais, en fonct ion à 

l ’étranger, peut y exercer des fonct ions d’état c ivi l  et  notamment célébrer le 

mariage de ressort issants f rançais 519.  

 

286. I l  reste cependant à déterminer selon quel le loi  ces agents peuvent agir .  

Agissent- i ls  conformément à la loi  du l ieu de leur résidence ou conformément à 

cel le du pays qu’ i ls  représentent ? Concernant en tout cas les agents f rançais 

exerçant leurs fonct ions à l ’étranger, l ’Etat f rançais leur demande d’agir  

conformément à la loi  f rançaise. Cela ressort  t rès c lairement des art ic les 48 et 

170 du Code civi l 520.  Mais à quel t i t re la loi  f rançaise s ’appl ique-t-el le ic i  ? 

Une expl icat ion prél im inaire s ’ impose :  l ’ambassade ou le consulat ne sont pas 

des morceaux de terr i toire étranger 521.  Si,  par exemple, un agent diplomatique 

f rançais appl ique la loi  f rançaise à la forme d’un acte, la loi  f rançaise n’est pas 

appl iquée en tant que lex loci actus ,  mais en tant que loi  personnelle de l ‘agent,  

                                                                                                                                                                 
Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°556.  L’exequatur est  le  t itre donné 
par le  gouvernement qui consacre l ’admission de l ’agent au libre exercice de ses 
fonctions et  la  reconnaissance de sa qualité  off icielle  ;  i l  revêt généralement la  
forme d’une lettre patente signée par le  Chef de l ’Etat  et  contresignée par le  
ministre des Affaires étrangères :  QUENAUDON (de)  (R.) ,  op.  c it . ,  note 516,  
n°130.  

518 La compétence est  exclue lorsque l ’un des époux est  Français :  Ch.  civ.  30 
juil let  1900,  S.  1902,  1 ,  225,  n.  Wahl ;  J .D.I  1900,  969,  concl.  Desjardins ;  D.P.  1901,  
1 ,  317 ;  Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  22 décembre 1981,  J .C.P.  1982,  IV,  210 ;  i l  faut,  de 
plus,  que les deux futurs époux soient ressortissants du pays d’origine de 
l ’agent :  REI MS,  19 janvier 1976,  Chenot  c . /  Papa Souleye N'Diaye ,  J .D.I .  1976,  916,  
n.  Fadlallah.  

519 Convention de Vienne du 24 avril  1963,  article  57,  qui admet la  possibil ité  de 
faire célébrer les mariages par les agents consulaires.  

520 «  Tout acte de l ’état  c ivi l  des Français en pays étranger sera valable,  s ’ i l  a  été  reçu,  
conformément aux lois  françaises,  par les  agents diplomatiques ou consulaires  »  
(Article 48)  ;  «  I l  en sera de même du mariage contracté en pays étranger entre un 
Français et  une étrangère,  s ’ i l  a  été  célébré par les  agents diplomatiques,  ou par les  
consuls de France,  conformément aux lois  françaises  »  (Article 170,  al .  2) .  

521 Cette précision a été clairement rappelée par la  jurisprudence :  PARI S 1e r  
mars 1922,  Basil iadis ,  J .D.I .  1922,  407 ;  S.  1924,  2 ,  65,  n.  Audinet ;  R.C.D.I .P.  1922-
1923,  310 :  «  L’hôtel  d ’une Ambassade ou d’une Légat ion,  avec ses dépendances (égl ise,  
chapel le) ,  doivent  être tenus pour inviolables,  mais i ls  font  part ie  intégrante du 
territoire français. -  Un mariage qui  y  est  célébré n’est  pas contracté en pays étranger  » .  
Plus récemment :  Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  8  avril  1987,  R.C.D.I .P.  1988,  73,  n.  Y.L.  ;  
rev.sc .crim.  1988,  87,  obs.  Levasseur ;  Gaz.  Pal .  1987,  2 ,  474,  n.  Domingo,  où le  
prévenu, de nationalité  algérienne,  déjà  marié devant l ’off icier  d’état  civil  en 
France,  avait  vainement tenté de sauver sa seconde union avec une Algérienne 
devant le  Consul général d’Algérie à  Paris,  en invoquant l ’extraterritorialité  de la  
représentation consulaire.  
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c’est-à-dire la loi  qui l ’a invest i  de ses fonct ions. I l  ne s ’agit  pas d’une 

compétence terr i tor iale, mais personnelle. 

Les mariages diplomatiques et consulaires échappent donc également à la 

compétence de la lex loci celebrat ionis ,  que le mariage soit  conclu en France par 

une autor i té diplomatique étrangère ou qu’ i l  soit  conclu à l ’étranger par une 

autor i té diplomatique f rançaise. Sous réserve de quelques condit ions propres à 

ce type de mariage ( ident i té de nat ional i té des époux, compétence de l ’agent 

diplomatique ou consulaire, etc.) ,  i l  est fai t  ic i  appl icat ion, pour la forme du 

mariage, de la loi  personnelle des intéressés, alors qu’ i ls  se trouvent sur le 

terr i toire d’un pays dont i ls  ne sont pas ressort issants.  

On peut encore expl iquer cette entorse au pr incipe, selon lequel la forme est 

régie par la loi  locale, par la thèse suivante :  le problème de la forme du mariage 

n’est pas résolu par un conf l i t  de lois,  mais par un conf l i t  d’autor i tés :  l ’acte d’état 

c ivi l  ne fait  pas foi car i l  a été fait  selon la forme en vigueur dans le l ieu de sa 

rédact ion mais parce qu’ i l  émane d’une autor i té qual i f iée à cet ef fet et qu’ i l  a été 

rédigé dans la forme établ ie par le statut jur idique de cette autor i té.  Or cette 

autor i té ne peut agir  que selon  la loi  du pays qui l ’ invest i t 522.  Mais nous verrons 

ultér ieurement que la théor ie du conf l i t  d’autor i tés n’est pas sans fai l le,  bien que 

séduisante 523.  

 

287. Un doute subsiste cependant.  Pour la célébrat ion des mariages 

consulaires, c ’est except ionnel lement la loi  personnelle des intéressés qui est 

appl iquée à la forme de leur union. Mais qu’en est- i l  s i  la loi  personnelle ne 

connaît  que le mariage rel igieux ? Dans une hypothèse vois ine, on a déclaré nuls 

les mariages célébrés par des prêtres dans la chapelle d’une ambassade 

étrangère en France 524,  et  le problème s’est notamment posé pour le mariage 

rel igieux de deux Grecs orthodoxes 525.  Or, on sait  qu’à l ’époque, la loi  grecque ne 

                                                      
522 Voir ,  notamment,  NIBOYET (J . -P.) ,  op.  c it . ,  note 513,  n°1571 et  suiv.  
523 Voir  infra ,  n°334 et  suiv.  
524 Trib.  civ.  SEI NE,  6  juin 1893,  Hérit iers Marchand C./  succession Cutler ,  

J .D.I .  1893,  880 ;  un chapelain avait  célébré un mariage dans la  chapelle de 
l ’ambassade anglaise en France.  Mais d’autres raisons pouvaient faire pencher 
vers la  nullité  du mariage :  une Française était  en cause et ,  par ail leurs,  la  forme 
religieuse de la  célébration n’est  pas la  seule possible en Angleterre ;  el le  coexiste 
avec d’autres,  notamment avec une forme laïque.  

525 PARI S 1e r  mars 1922,  Basil iadis ,  J .D.I .  1922,  407 ;  S.  1924,  2 ,  65,  n.  Audinet ;  
R.C.D.I .P.  1922-1923,  310 :  «  Les ministres du culte étranger ne sont  pas assimilés aux 
agents diplomatiques ou aux consuls auxquels est  reconnu le  droit  de procéder,  en 
France,  au mariage de leur nat ionaux . -  En conséquence,  le  mariage célébré à  Paris  par 
un prêtre étranger,  dans une chapel le  annexée à  un hôtel  d iplomatique,  est  nul et  de nul 
ef fet  » .  
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prévoyait  que cette forme rel igieuse et l ’ imposait  à tous ses nat ionaux.  

I l  est donc pour le moins paradoxal de permettre aux étrangers de se marier  

devant leur consul,  dans la forme que prévoit  leur loi  nat ionale, et de rejeter cette 

possibi l i té lorsque cette loi  nat ionale admet une forme que nous n’admettons 

pas 526.  On peut bien sûr penser qu’ i l  s ’agit  là d’une façon de se prémunir  contre la 

célébrat ion de mariages polygamiques sur notre terr i toire. Mais on a justement 

fait  remarquer, à propos de la Convention f ranco-marocaine du 10 août 1981, que 

le consul marocain n’ intervenait  pas en tant qu’autor i té laïque. Pour le consul 

marocain qui célèbre le mariage, le mariage n’est pas un mariage c ivi l .  Lorsque 

deux de ses ressort issants font appel à lui ,  i l  n ’ intervient pas comme consul,  mais 

comme autor i té musulmane. I l  appl iquera au mariage les règles de la 

« Moudawwana  » (code de statut personnel) .  Or ce statut permet la polygamie 527.  

 

288. Le mariage consulaire apparaît  ainsi comme une dérogat ion au pr incipe de 

l ’appl icat ion de la règle Locus Regit  Actum  à la forme du mariage et i l  a joute au 

f lot tement de la dist inct ion du fond et de la forme. Mais, à travers ce f lot tement,  

une autre dist inct ion est remise en cause :  cel le selon laquel le on étudie les 

règles selon que le mariage a été célébré en France ou à l ’étranger. I l  ne paraît  

pas possible de c lasser les règles et les s i tuat ions suivant ce cr i tère puisque l ’on 

vient de voir  que les ambassades ou consulats ne sont pas considérés comme 

des morceaux de terr i toire étranger  et que, except ionnel lement,  une autor i té 

étrangère peut célébrer un mariage sur le terr i toire f rançais (mariage 

diplomatique) sans appl iquer la loi  f rançaise (et vice-versa pour un agent f rançais 

agissant à l ’étranger) .  

I l  est enf in des cas, comme ceux des mariages informels, où la règle lex loci 

celebrat ionis  ne peut trouver appl icat ion. 

                                                      
526 I l  semblerait ,  en fait ,  que les tr ibunaux aient raisonné en termes de conflit  

d’autorités :  PARI S 1e r  mars 1922,  Basil iadis ,  J .D.I .  1922,  407 ;  S.  1924,  2 ,  65,  
n.  Audinet ;  R.C.D.I .P.  1922-1923,  310.  

527 Voir  :  BOULANGER (F.) ,  note sous PARI S,  5  avril  1990,  D.  1990,  424 ;  l ’arrêt  
est  assez curieux car i l  admet la  validité d’un second mariage,  célébré devant le  
consul du Maroc à Paris.  I l  s’agit  donc ici  d’une possibil ité  de célébrer un 
mariage polygamique sur notre territoire.  

Voir  aussi  :  DECROUX (P.  ) ,  «  La convention franco-marocaine du 10 août 1981 
relative au statut des personnes et  de la  famille  » ,  J .D.I .  1985,  49,  notamment 
p.  67.  
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C/ LES MARIAGES INFORMELS 

289. Les mariages informels, enf in,  ne peuvent pas être soumis à la règle 

Locus  Regit  Actum 528.  Plus précisément,  i ls  ne peuvent être régis par la lex loci 

celebrat ionis ,  puisque ces mariages sont conclus  et  non célébrés .  Le l ieu de cette 

conclusion est pourtant dif f ic i le à déterminer.  

La règle Locus Regit  Actum ,  et  l ’ar t ic le 170 du Code civi l ,  ont longtemps servi à 

val ider formellement toutes sortes de mariages, lorsqu’ i ls  avaient été conclus à 

l ’étranger, et notamment lorsque la forme était  inconnue de notre droit ,  comme 

certains mariages coutumiers ou pr ivés. Etrangement, el le a aussi servi à dire 

formellement  valables des mariages non formels 529.   

Nous avons déjà précisé que la not ion de forme était  mult iple et qu’on pouvait  

considérer comme formel un échange non solennel des consentements, et que 

même l ’extér ior isat ion c laire et enregistrée de la volonté n’était  pas 

caractér ist ique du mariage 530.  Ces éléments, à eux seuls, suf f isent à dire la 

dist inct ion du fond et de la forme art i f ic iel le.  Mais le fai t  même de faire régir  de 

tels mariages par la lex loci celebrat ionis  rend le rattachement très art i f ic iel  

puisque ces unions se caractér isent justement par l ’absence de célébrat ion, fut-

el le pr ivée. Ces mariages, matér ial isés le plus souvent par la possession d’état 

qui,  el le,  relève du fond, peuvent à la r igueur être rattachés au l ieu de 

l ’établ issement des époux, mais non au l ieu de la célébrat ion de leur union 531.  La 

dist inct ion fond-forme est inappl icable dans cette hypothèse où le fond l ’emporte. 

A ce propos, l ’ Instruct ion générale relat ive à l ’état c ivi l  adopte une posit ion qui,  

pour surprendre dans un premier temps, ne manque pas d’une certaine logique. 

Lorsqu’el le précise les condit ions dans lesquel les l ’ar t ic le 170 du Code civi l  peut 

être invoqué, el le af f i rme qu’ i l  ne peut l ’être que dans les cas où une célébrat ion 

a eu l ieu 532.  

                                                      
528 On ne peut davantage,  et  ceci  ne requiert  aucune explication particulière,  

recourir  dans ce cas à  la  théorie du conflit  d’autorités.  
529 Req. ,  13 janvier 1857,  De Valmy c  ; /  Rigdway ,  S.  1857,  1 ,  81 ;  D.P.  1857,  1 ,  106,  

qui est  sans doute l ’un des premiers arrêts à  avoir  reconnu la  validité de ces 
mariages.  

530 Voir  supra ,  n°208 et  suiv.  
531 Les mariages by cohabitat ion and reputat ion sont peut-être d’ail leurs un cas 

très particulier  où i l  ne serait  pas possible d’établir  à  l ’avance une règle de 
conflit  avec un rattachement f ixe et  bilatéral .  Puisque divers éléments entrent en 
jeu pour les identif ier ,  i l  faudrait ,  au cas par cas,  localiser ces indices et  si  la  loi  
des l iens les plus étroits désigne une loi  qui admet ce type de mariage,  on le  
reconnaît  comme valable.  Une autre solution consisterait  à  soumettre entièrement 
la  situation à la  loi  du fond,  c’est-à-dire la  loi  nationale.  

532 Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°492.  
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§ 2 : Dérogations à la compétence de principe de la loi 

nationale 

290. Le domaine de la lex loci celebrat ionis  n’est pas le seul à être atteint.  

Celui de la loi  nat ionale n’est pas davantage épargné. 

La loi  nat ionale est le rattachement pr ivi légié, en droit  internat ional pr ivé 

f rançais, en matière d’état des personnes et c ’est donc à el le que revient de régir  

les condit ions de fond du mariage. La nat ional i té est un élément de cet état et 

l ’état c ivi l  ne peut faire abstract ion de cet élément.  Le rappeler est un l ieu 

commun et pourtant…la loi  nat ionale n’est qu’une loi  étrangère parmi d’autres 

dont la condit ion, en droit  f rançais, n’est pas toujours à envier.  

 

291. L’Instruct ion générale relat ive à l ’état c ivi l  consacre tout un t i t re au droit  

internat ional pr ivé. Or i l  est remarquable que, s i  el le rappel le bien la compétence 

de pr incipe de la loi  nat ionale à régir  les condit ions de fond des futurs époux 

étrangers, el le n’obl ige pas à en faire appl icat ion. Le paragraphe 539 de ce texte 

rappel le que la preuve de la loi  étrangère incombe aux part ies qui l ’ invoquent,  

que l ’autor i té publ ique f rançaise, à défaut de convention internat ionale 

contraire 533,  ne peut en faire appl icat ion d’of f ice et que les part ies intéressées 

peuvent ne pas s ’en prévaloir  en France, auquel cas la loi  f rançaise lui  est 

subst i tuée. 

Autrement dit ,  les étrangers peuvent contracter en France un mariage 

conformément aux règles de fond de la loi  f rançaise. Les condit ions du mariage 

sont alors ent ièrement régies par la loi  f rançaise. 

 

292. On exigeait  auparavant la product ion, par le futur  époux, d’un cert i f icat de 

capacité matr imoniale dél ivré par les autor i tés de son pays d’or igine, ce qui 

pouvait  devenir  problématique en cas d’ impossibi l i té de se procurer ce cert i f icat.  

On a donc imaginé un système plus souple 534.   

Si l ’étranger se prévaut de sa loi  nat ionale (cel le-c i étant supposée plus l ibérale 

que la nôtre),  i l  doit  apporter  la preuve de son contenu, par un cert i f icat de 

capacité matr imoniale ou un cert i f icat de coutume. Dans le cas où i l  ne s ’en 

prévaut pas, l ’of f ic ier  d’état c ivi l  doit  se borner à lui  consei l ler  d’établ ir  le contenu 

de sa loi  nat ionale, mais i l  doit  célébrer le mariage. 

                                                      
533 Dans le  cas contraire,  l ’autorité publique française doit  en faire l ’application 

d’off ice ;  cf .  Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°539.  
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La solut ion est cr i t iquée 535.  El le est peut-être inspirée par le pr incipe que le juge 

f rançais n’est pas obl igé d’appl iquer d’of f ice les lois étrangères. Mais el le 

méconnaît  l ’évolut ion actuel le de la jur isprudence en la matière. Dans le dernier  

état,  en ef fet,  de l ’évolut ion de la jur isprudence Bisbal ,  i l  apparaît  que, lorsque 

les part ies n’ont pas la l ibre disposit ion de leurs droits,  la règle de conf l i t ,  qui 

désigne la loi  étrangère, s ’ impose à el les, ainsi qu’au juge, même si la matière 

n’est pas régie par une convent ion internat ionale 536.   

Pour ce qui concerne, ensuite, la preuve de la loi  étrangère, lorsqu’ i l  s ’agit  de 

droits disponibles, i l  appart ient à la part ie qui invoque l ’appl icat ion de la loi  

étrangère désignée par la règle de conf l i t ,  de démontrer que l ’appl icat ion de cette 

loi  conduirait  à un résultat dif férent de celui obtenu par l ’appl icat ion du droit  

f rançais, à défaut de quoi la loi  f rançaise s ’appl ique en raison de sa vocat ion 

subsidiaire 537.  Cette jur isprudence a été récemment complétée par une nouvel le 

décis ion, l im itant la règle aux droits non régis par une convention 

internat ionale 538,  et  qui s ignif ierait  également que, lorsque les droits sont 

                                                                                                                                                                 
534 Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°540 et  541.  
535 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 511,  spéc.  n°55 et  suiv.  ;  l ’auteur propose,  dans ce 

cas,  d’obliger l ’off icier  d’état  civil  à  en référer au Procureur de la  République 
pour que celui-ci  autorise ou non le mariage selon la  loi  française ;  voir  aussi  
BATIFFOL (H.) ,  «  L'instruction générale sur l 'état  civil  du 21 septembre 1955 et  le  
droit  international privé »,  T.C.F.D.I .P.  1955-1957,  p.  41 et  suiv. ,  et  l ’ intervention 
du Conseil ler  HOLLEAUX,  p.  57 :  «  [c’est  là]  une situat ion assez singulière :  l ’o f f ic ier  
d’état  c ivi l  mariera les  époux en leur disant  :  ce  mariage est  peut-être nul,  i l  l ’est  même 
certainement,  i l  ne sera pas reconnu dans vos pays respect i fs ,  un tribunal  français même 
pourra,  dans quelques mois ou dans quelques années,  le  démolir  » .  

536 Civ.  1 r e ,  12 mai 1959,  Bisbal ,  R.C.D.I .P.  1960,  62,  n.  H.  Batiffol  ;  J .D.I .  1960,  
810,  n.  Sialell i  ;  D .  1960,  610,  n.  Malaurie ;  Civ.  1 r e ,  11 octobre 1988,  Rebouh c . /  
Bennour ,  et  18 octobre 1988,  Schule c . /  Phil ippe ,  R.C.D.I .P.  1989,  368 et  chron.  
Y.  Lequette,  p.  277 ;  J .DI.  1989,  349,  note D.  Alexandre et  chron.  D.  Bureau,  1990,  
p.  317 ;  J .C.P.  1989,  II ,  21259,  n.  Prévault  ;  Gr.  arrêts  n°71 ;  Civ.  1 r e ,  4  décembre 
1990,  Société Coveco ,  R.C.D.I .P.  1991,  558,  n.  M.-L.  Niboyet-Hoegy ;  J .D.I .  1991,  
371,  n.  D.  Bureau ;  Civ.  1 r e ,  10 mai 1995,  R.C.D.I .P.  1996,  330,  n.  B.  A.  ;  D .  1996,  
622,  n.  A.  Engel et  L.  Sinopoli .  

Voir  aussi  FAUVARQUE-COSSON (B.) ,  Libre disponibi l i té  des droits  et  confl its  de 
lo is ,  L.G.D.J . ,  1996.  

537 Com.,  16 novembre 1993,  Société Amerford France c . /  Compagnie Air France ,  
J .D.I .  1994,  99,  n.  J . -B.  Donnier ;  R.C.D.I .P.  1994,  332,  n.  P.  Lagarde.  Cet arrêt  
rompt avec la  solution des arrêts Lautour-Thinet  qui faisaient peser la  charge de la  
preuve sur le  plaideur dont la  prétention était  soumise à la  loi  étrangère,  ce qui 
ne correspondait  pas necéssairement avec celui qui invoquait  la  compétence de 
cette loi .  Ch.  civ. ,  25 mai 1948,  Lautour ,  R.C.D.I .P.  1949,  89,  note Batiffol  ;  
D .  1948,  357,  note P.  L.-P.  ;  S .  1949,  1 ,  21,  note Niboyet ;  J .C.P.  1948,  II ,  4532,  
note Vasseur ;  Gr.  arrêts n°19 ;  Civ.  1 r e ,  24 janvier 1984,  Société Thinet ,  
R.C.D.I .P.  1985,  89,  note P.  Lagarde ;  J .D.I .  1984,  874,  note J . -M. Bischoff  ;  
Gr.  arrêts n°61.  

538 L’arrêt  Amerford  ne mentionnait  pas la  règle de conflit  
conventionnelle.  M. P.  Lagarde avait  alors souligné l ’ incohérence qu’il  pouvait  y 
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indisponibles ou lorsque la matière est régie par une convention internat ionale 539,  

le juge doit  appl iquer d’of f ice la règle de conf l i t 540,  et  devrait  rechercher lui-même 

le contenu de la loi  étrangère 541.  

 

293. Donner la possibi l i té au futur conjoint de nat ional i té étrangère de ne pas 

se prévaloir  de sa loi  nat ionale, peut alors être présenté comme une 

manifestat ion supplémentaire de l ’ intervent ion de plus en plus f réquente de la 

volonté pr ivée dans le domaine du statut personnel.  Cela reviendrait  en outre à 

considérer que, dans la matière du mariage, et notamment dans ce qui est relat i f  

à ses condit ions de val idi té,  les droits sont disponibles. 

Ne pas obl iger l ’autor i té publ ique à rechercher el le-même la loi  étrangère revient 

en ef fet à laisser au futur époux le choix de la loi  qui sera appl icable à sa 

capacité matr imoniale. Cela lui  ouvre une option entre sa loi  nat ionale et la loi  

f rançaise. La porte vers la première peut lui  être fermée pour des raisons 

purement pragmatiques :  la product ion d’un cert i f icat de coutume n’est 

certainement pas gratuite ;  les personnes dans une s ituat ion sociale modeste 

s ’épargneront donc ces f rais et chois iront de ne pas invoquer leur loi  nat ionale.  

Mais i l  se peut aussi t rès bien que l ’ intéressé opère les invest igat ions 

nécessaires à l ’établ issement de sa loi  nat ionale, et qu’une fois son contenu 

révélé, celui-c i  ne lui  convienne pas. I l  pourra alors dissimuler l ’ information, en 

ne produisant pas le cert i f icat demandé, et l ’of f ic ier  d’état c ivi l  se contentera de 

                                                                                                                                                                 
avoir  à  contraindre le  juge d’appliquer d’off ice la  règle de conflit ,  lorsqu’elle  
était  d’origine conventionnelle,  puis à  laisser aux parties le  soin d’apporter,  ou 
non,  à  leur guise,  la  preuve de la  loi  étrangère,  même lorsque les droits étaient 
indisponibles ;  LAGARDE (P.  ) ,  note sous Com.,  16 novembre 1993,  Société 
Amerford France c . /  Compagnie Air France ,  R.C.D.I .P.  1994,  332.  

539 Voir ,  notamment,  Civ.  1 r e ,  5  novembre 1996,  J .C.P.  1996,  IV,  2534 ;  D .  1997,  
IR,  4  ;  Bull .  c iv . ,  I ,  n°372.  La Cour de cassation a censuré ici  la  Cour d’appel qui 
n’avait  pas fait  application de la  loi  nationale  marocaine de l ’épouse,  alors que la  
Convention franco-marocaine du 10 août 1981 donne compétence à la  loi  
nationale de chacun des époux pour déterminer les conditions de fond du 
mariage et  qu’elle  était  tenue,  au besoin d’off ice,  d’appliquer la  règle de conflit  
résultant d’un traité ratif ié  par la  France.  

540 Voir ,  cependant,  Civ.  1 r e ,  6  mai 1997,  D .  1997,  IR,  132 ;  Bull .  c iv . ,  I ,  n°140,  
p.  94,  où la  Cour de cassation semble développer une nouvelle orientation.  Elle  
décide en effet  que « pour les droits  dont  el les  ont  la  l ibre disposit ion,  les  part ies 
peuvent  s’accorder pour demander l ’applicat ion de la  lo i  française du for saisi ,  malgré 
l ’existence d’une convention internationale désignant  la  lo i  compétente  » .  Elle  a joute 
qu’un tel  accord pourrait  résulter  de l ’abstention d’invoquer devant les juges du 
fond le droit  compétent en vertu du traité.  

541 Civ.  1 r e ,  11 juin 1996,  Bull .  c iv . ,  I ,  n°243 ;  J .D.I .  1996,  941,  n.  D.  Bureau,  
spéc.  p.  946 ;  interprétation plus réservée de M. Lagarde ;  voir  la  note sous 
l ’arrêt ,  R.C.D.I .P.  1997,  65.  
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vér i f ier  que les condit ions de fond exigées par la loi  f rançaise sont remplies et 

célébrera le mariage, tout en prévenant les futurs époux que leur union sera peut-

être nul le dans leur pays d’or igine et qu’el le pourra même être annulée par un 

tr ibunal f rançais !  

 

294. Voilà la bel le logique du système f rançais :  on célèbre des mariages dont 

on sait  qu’ i ls  sont nuls !  Cet exemple nous montre que non seulement le domaine 

de la lex loci celebrat ionis  peut f inalement s ’étendre aux condit ions de fond pour 

s ’appl iquer à l ’ensemble du mariage, mais aussi que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  n’a 

qu’une compétence l iée dans le domaine de la célébrat ion du mariage 542.  A part ir  

du moment où son intervent ion est requise, i l  n ’a pas la possibi l i té de refuser de 

conclure le mariage. 

Cela met également en avant le vér i table culte qui semble voué à la loi  

f rançaise :  cel le-c i est sans doute la meil leure au monde puisqu’el le est la seule 

à être f inalement pr ise en considérat ion (du moins lorsque le mariage est célébré 

en France) et que sans el le,  l ’univers jur idique paraît  bien pr imit i f 543.  

 

295. Reconnaissons toutefois qu’ i l  ex iste un cas où le recours à la loi  f rançaise 

se just i f ie :  i l  s ’agit  de celui où la s i tuat ion n’a que peu d’attaches avec le pays de 

la nat ional i té.  On peut très bien imaginer qu’une personne vive en France depuis 

plusieurs années, y ait  son domici le,  toute sa famil le,  y exerce son act ivi té 

professionnel le,  etc. ,  mais ait  conservé sa nat ional i té d’or igine, sans acquér ir  la 

nat ional i té f rançaise. Si cette personne se marie en France, avec une personne 

de nat ional i té f rançaise, i l  serait  assez peu opportun de faire régir  sa capacité 

matr imoniale par la loi  étrangère.  

C’est donc la façon dont on vient à l ’appl icat ion de la loi  f rançaise qui est 

cr i t iquable. La règle de conf l i t  n’est pas réor ientée, comme el le pourrait  l ’être par 

exemple par le jeu d’un ordre publ ic de « proximité » ;  el le est tout s implement 

ignorée. On reprochait  au système jur idique f rançais de vouloir  absolument régir  

la forme des mariages célébrés sur son terr i toire. Voi là qu’ i l  s ’appl ique au fond 

même de l ’acte, dès lors qu’ i l  est célébré par un of f ic ier  d’état c ivi l  f rançais. Les 

condit ions f rançaises sur le mariage tendent ainsi à s ’appl iquer uni latéralement,  

dans toutes leurs condit ions, à tous les mariages célébrés, en ou hors de France, 

par une autor i té f rançaise. 

I l  serait  ainsi bon d’apporter  quelques modif icat ions à cette prat ique fâcheuse. 

                                                      
542 Voir  infra ,  n°324 et  suiv.  
543 C’est  encore une i l lustration de « l ’égocentrisme juridique » dénoncé par 

Jean DÉPREZ ,  op.  c it . ,  note 487.  
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Que l ’on adopte la nat ional i té,  le domici le ou la résidence, comme rattachement 

du statut personnel,  i l  faut trouver les moyens de s ’y tenir  et d’appl iquer 

ef fect ivement la loi  que ces rattachements permettent de désigner,  puisque cette 

loi  est censée être cel le qui,  par nature, est la plus apte à régir  la s i tuat ion 

jur idique considérée. Est- i l ,  s inon, la peine de s ’épuiser à élaborer une règle de 

conf l i t ,  parfois très sophist iquée, s i  ce travai l  s ’évanouit  avec le manque de zèle 

de certaines autor i tés qui,  pourtant,  sont les organes d’un pouvoir  exécut i f ,  qui 

doit  s ’assurer de la bonne appl icat ion des lois,  et  donc de la règle de conf l i t  ? 

 

296. Pour conclure sur le f lot tement de la dist inct ion fond-forme, nous pouvons 

ajouter à nos remarques une dernière considérat ion concernant le moment où les 

condit ions de formation du mariage seront appréciées. I l  est en ef fet assez rare 

que l ’on éprouve la régular i té de la célébrat ion au moment même de cel le-c i,  ni  

même dans les mois qui suivent.  I l  faut parfois attendre des années avant de voir  

remise en cause une union qui s ’est étalée dans la durée. Or l ’ instabi l i té de la 

dist inct ion énoncée conduira, une fois n’est pas coutume, à un certain 

paradoxe 544.  

La condit ion l i t ig ieuse peut en ef fet être appréciée à deux moments dif férents et 

par deux autor i tés dist inctes. 

Le premier,  en pr incipe inévitable, se s itue à la conclusion du mariage. Les 

vér i f icat ions sont opérées par l ’autor i té célébrante. La loi  personnelle de chaque 

intéressé est en pr incipe compétente. Néanmoins, de facto ,  on peut dire que ce 

sera f inalement la lex loci celebrat ionis  (ou loi  de l ’autor i té s i  on ne raisonne plus 

sur le terrain des conf l i ts  de lois)  qui dira s i  ces condit ions sont remplies. C’est 

ce système, également,  qui dira quel le est la règle de conf l i t  régissant les 

condit ions de fond. C’est ce que nous venons de voir  avec le système f rançais.  

Le deuxième, moins f réquent,  est celui où la quest ion de la val idi té du mariage se 

pose. La vér i f icat ion est alors faite par le juge. Paradoxalement,  on appréciera 

peut-être le respect des condit ions de fond d’après la loi  personnelle,  alors qu’au 

moment de la célébrat ion, c ’est peut-être une autre loi  qui aura été appl iquée. 

Conclusion du chapitre 1 

297. La méthode ut i l isée ainsi que le c lassement opéré suscitent,  encore 

                                                      
544 Voir  infra ,  n°298 et  suiv.  
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aujourd’hui,  de nombreux désaccords 545.  Nous entendons néanmoins maintenir  

l ’af f i rmation selon laquel le le caractère rel igieux ou laïc  du mariage est,  suivant 

les conceptions mêmes du droit  f rançais, une quest ion de fond 546.  Cela s ignif ierait  

qu’on ne peut remplacer la célébrat ion, même civi le,  par un autre mode de 

célébrat ion. A ce t i t re,  s i  la célébrat ion  relève du fond de l ’acte, mieux vaut alors 

peut-être, pour les condit ions de la cérémonie, par ler  de ‘mode’ de célébrat ion 

plutôt que de ‘ forme’,  même si,  par commodité de langage et par référence à 

l ’état actuel du droit ,  on emploiera aussi le terme ‘ forme’.  

Tous les éléments de la célébrat ion du mariage rattachent cel le-c i à la catégor ie 

‘ fond’ et non à la catégor ie ‘ forme’.  Le c lassement de la conclusion du mariage 

dans la deuxième catégor ie est révélateur d’un art i f ice certain, visant 

essent iel lement à étendre le champ d’appl icat ion de la loi  f rançaise, à tous les 

mariages célébrés en France. Le dif f ic i le maint ien des rattachements dans la 

catégor ie qui leur était  in i t ia lement attr ibuée, vient accentuer les incohérences et 

conduit  à souhaiter  l ’adopt ion de cr i tères plus object i fs ,  plus c lairs et plus 

fermes. La règle de conf l i t ,  tel le qu’el le vient d’être présentée, manque d’une 

certaine stabi l i té,  ce qui ne va certainement pas dans le sens du caractère 

prévis ible et ef fect i f  de la règle de droit .  

L’étude du caractère de la règle Locus Regit  Actum  vient ensuite accentuer le 

caractère art i f ic iel  des méthodes ut i l isées en matière de célébrat ion du mariage. 

                                                      
545 LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  

1996,  n°183 et  suiv.  
546 Rappr.  GANNAGÉ (P.) ,  «  La coexistence des droits confessionnels et  des 

droits laïcisés dans les relations privées internationales » ,  R.C.A.D.I .  1979,  
vol.  164,  p.  338,  not.  p.  372,  estimant que la  motivation de l ’arrêt  Caraslanis  
«  violait  l ’esprit  de la  loi  française,  car la  prise en considération de la  seule forme 
civile  du mariage dérive en France d’une exigence de fond découlant du principe 
de laïcité  (…) ».  
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Chapitre 2 

 

LE CARACTÈRE ARTIFICIELLEMENT IMPÉRATIF DE LA 

RÈGLE LOCUS REGIT ACTUM 

298. La quest ion de la loi  appl icable à la forme du mariage et cel le de la 

neutral i té de la règle de conf l i t  sont de nouveau débattues en raison du caractère 

impérat i f  que revêt la règle Locus Regit  Actum  en matière de mariage. C’est plus 

précisément à l ’occasion de la célèbre af faire Zagha  que les discours sur la 

s ignif icat ion de la règle se sont mult ipl iés. Le thème semble inépuisable 547.  

L’af faire a eu le mérite de balayer presque toute la théor ie générale des conf l i ts  

de lois :  la f raude à la loi,  la preuve de la loi  étrangère, l ’ordre publ ic,  le conf l i t  

mobile,  etc.  Mais c ’est surtout à propos de la loi  appl icable à la forme des actes 

jur idiques et de l ’appl icat ion de la théor ie du renvoi à la matière que les arrêts 

rendus se dist inguent le plus. Le fait  de statuer sur la val idi té d’un mariage 

célébré, entre étrangers, dans un pays t iers, c inquante ans auparavant,  posait  la 

quest ion sous un angle très part icul ier .  Pourtant,  la quest ion relat ive au caractère 

de la règle Locus Regit  Actum  ne reçut pas la même solut ion devant les juges du 

fond (§ 1),  que devant la Cour de cassat ion, qui adopta une posit ion plus 

restr ic t ive (§ 2).  

§ 1 : L’affaire Zagha devant les juges du fond 

299. Les faits étaient les suivants :  

                                                      
547 Trib.  Gr.  Inst .  GRASSE,  5  décembre 1967,  Zagha ,  J .D.I .  1969,  82,  n.  Lehman ;  

Gaz.  Pal .  1968,  1 ,  91 ;  AI X-EN-PROVENC E,  21 janvier 1981,  Zagha ,  R.C.D.I .P.  1982,  
297,  n.  G.  Légier et  J .  Mestre ;  Civ.  1 r e ,  15 juin 1982,  Zagha ,  R.C.D.I .P.  1983,  300,  
n.  Bischoff  ;  J .D.I .  1983,  595,  n.  Lehmann ;  D.  1983,  431,  n.  Agostini  et  IR,  151,  
obs.  B.  Audit .  
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En 1924, deux Syr iens de confession israél i te et domici l iés à Londres, David 

Zagha et Adèle Abadie, se marient,  en la forme prévue par la loi  mosaïque, 

devant le grand rabbin de Milan, en I tal ie.  De cette union naquirent et grandirent 

quatre enfants. La famil le vient s ’ instal ler  en France et par décret du 

20 mai 1955, les époux Zagha acquièrent la nat ional i té f rançaise. 

Plusieurs années plus tard, dans les années 1960, Dame Abadie forme une 

demande d’al iments contre son mari.  Af in d’y échapper, celui-c i  intente devant le 

tr ibunal de grande instance de Grasse, en 1966, une act ion en nul l i té de son 

mariage célébré rel igieusement en I tal ie.  Mais, par décis ion du 5 décembre 1967, 

les juges l ’en déboutent au moti f  que la célébrat ion purement rel igieuse admise 

par la loi  personnelle est valable en France s i le mariage est dépourvu de 

c landest ini té,  et que, de toutes les façons, sa nul l i té ne peut être constatée que 

par l ’autor i té rel igieuse 548.  

Ne s ’avouant pas vaincu, Zagha chercha un autre moyen de contrecarrer les 

projets de sa femme : i l  obt int  le divorce devant le tr ibunal rabbinique de Par is,  le 

8 mai 1968. Fort  de cette victoire et de cette nouvel le l iberté, i l  épouse Dame 

Moatty,  le 12 juin 1973, en Israël,  dans les formes de la loi  mosaïque. Mais pour 

avoir  la conscience parfaitement tranqui l le,  i l  intente de nouveau, devant le 

tr ibunal de grande instance de Grasse, une act ion en nul l i té de son premier 

mariage. Le juge lui  oppose, par décis ion du 1e r  févr ier  1977, l ’autor i té de chose 

jugée. 

C’est alors que Dame Moatty,  qui n’avait  pas été, jusqu’ ic i ,  part ie à la procédure, 

forme t ierce-opposit ion de cette décis ion, af in de voir  déclarer nul le l ’union de 

1924. Déboutée, el le inter jet te appel devant la Cour d’Aix-en-Provence.  

D’après el le,  le téoudat nessouïn ,  qui doit  constater le mariage, fai t  défaut,  alors 

que celui-c i  serait  indispensable, selon la loi  mosaïque, pour la val idi té même de 

l ’union. El le avance ensuite que la loi  compétente pour régir  la forme du mariage 

était  la lex loci celebrat ionis ,  c ’est-à-dire la loi  i tal ienne. Or cette dernière 

prohibait  la célébrat ion rel igieuse non précédée d’une union c ivi le. 

 

300. A cette argumentat ion la Cour d’Aix répond tout d’abord 549 que la première 

union conclue en 1924 est valable ;  qu’en ef fet,  s ’agissant d’étrangers se mariant 

dans un pays t iers, le pr incipe Locus Regit  Actum  était  considéré comme 

                                                      
548 On notera que c’est  en quelque sorte ici  un raisonnement en termes de conflit  

d’autorités.  
549 Nous ne développerons pas ici ,  bien qu’elles soient intéressantes à  un autre 

point de vue,  les questions du divorce confessionnel,  de la  fraude à la  loi ,  ni  la  
question de la  preuve de la  loi  étrangère,  à  propos de l ’exigence ad validitatem de 
l ’acte de mariage ( téoudat  nessouïn) .  
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facultat i f  et  qu’ainsi l ’union pouvait  être célébrée suivant les formes de la loi  

nat ionale commune des futurs époux. El le avance ensuite que la loi  locale 

i tal ienne, refusant sa compétence, renvoyait  à cette même loi nat ionale 

commune. 

La décis ion admet ainsi le caractère facultat i f  de la règle Locus Regit  Actum  pour 

le mariage des étrangers en pays t iers, ce qui est une solut ion nouvel le en 

matière de mariage, mais une solut ion bien accuei l l ie dans l ’ensemble, car la 

souplesse de la règle conduit  à favor iser la val idi té de l ’acte 550.  

En ef fet,  le caractère impérat i f  de la règle se comprendrait  uniquement s i  le 

mariage était  célébré en France, du fait  du pr incipe de laïc i té du mariage :  la 

célébrat ion par l ’of f ic ier  d’état c ivi l  serait  la seule possible 551.  C’est un pr incipe 

d’ordre publ ic.  Mais notre ordre publ ic ,  fondé sur la laïc i té,  n’est pas troublé 

lorsque des Français s ’unissent rel igieusement à l ’étranger. L’ impérat ivi té de la 

règle semble alors fondée sur des considérat ions de pol ice qui ne peuvent donc 

valoir  que pour des unions célébrées en France. 

 

301. C’est ensuite sur le terrain du renvoi que l ’arrêt innove :  c ’est en ef fet la 

première fois qu’une décis ion fait  jouer ce mécanisme en matière de forme des 

actes. C’est ic i  d’autant plus cur ieux que le caractère facultat i f  de la règle permet 

normalement d’assurer la val idi té de l ’acte, sans recour ir  au renvoi.  Même la 

doctr ine favorable au renvoi le rejette par ai l leurs en présence d’une règle 

facultat ive, car cel le-c i ayant une certaine f inal i té (conduire à la val idi té formelle 

d’un acte),  on craint que ce but ne soit  manqué par le jeu du renvoi.  I l  est donc 

pour le moins paradoxal d’af f i rmer à la fois le caractère facultat i f  de la règle et la 

possibi l i té de faire jouer le renvoi en la matière. Ne devrait  donc être admis qu’un 

renvoi in favorem ,  qui conduirait  à la val idi té de l ’acte, sans quoi l ’ut i l isat ion ic i  

de cette théor ie ne se just i f ierait  pas 552.  I l  était  donc patent que les juges du fond 

ne se just i f ia ient pas suf f isamment.  

                                                      
550 Commentaire de MM. LÉGIER et  MESTRE, sous AI X-EN-PROVENC E,  21 janvier 

1981,  Zagha ,  R.C.D.I .P.  1982,  297.  
551 Trib.Seine,  29 janvier 1841,  Gaz.  trib. ,  04/02/1841 ;  R.C.D.I .P.  1920,  273 ;  

Trib.  civ.  SEI NE,  6  décembre 1949,  Berger ,  D.  1950,  103 ;  J .C.P.  1950,  II ,  5299,  
n.  J .  M. 

552 Le renvoi n’aurait  ici  de sens qu’en cas de divergence entre les systèmes de 
conflit ,  par exemple sur le  caractère de la  règle Locus Regit  Actum .  On peut donc y 
recourir  soit  lorsque la  règle est  impérative,  soit  lorsque toutes les lois 
susceptibles de régir  la  forme annulent l ’acte :  voir  commentaire de MM. LEGIER 
et MESTRE, sous sous AI X-EN-PROVENC E,  21 janvier 1981,  Zagha ,  R.C.D.I .P.  1982,  
297.  
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§ 2 : L’affaire Zagha devant la Cour de cassation 

302. La solut ion ainsi exposée fut,  on le devine, attaquée par Madame Moatty,  

qui se pourvut en cassat ion. Ses pr incipales cr i t iques portaient sur la loi  

appl icable à la forme du mariage, ce qui regroupait  les deux quest ions que nous 

venons de soulever :  cel le du caractère facultat i f  de la règle (A) et cel le du 

renvoi 553 (B).  

A/ REJET DU CARACTÈRE FACULTATIF DE LA RÈGLE LOCUS 

REGIT ACTUM  

303. La Cour d’appel avait  m is en œuvre des solut ions plutôt hardies. La Cour 

de cassat ion, quant à el le,  écarte le caractère facultat i f  de la règle Locus Regit  

Actum  pour les mariages d’étrangers en pays t iers. El le n’expose pas 

expl ic i tement cette solut ion, mais le recours à la théor ie du renvoi dans une 

matière où i l  est théor iquement exclu, conduit  à interpréter sa décis ion en ce 

sens 554.  

La Cour dit  de plus que « l ’arrêt attaqué a bien fait  appl icat ion de la loi  i tal ienne 

désignée par la règle de conf l i t  f rançaise pour régir  les condit ions de forme d’un 

mariage célébré en I tal ie  ».  La règle de conf l i t  f rançaise ne désigne donc qu’une 

seule loi  en la matière, quel que soit  le l ieu de célébrat ion et quel le que soit  la 

nat ional i té des époux. 

I l  reste donc à just i f ier  cette impérat ivi té.  

 

304. On dit  tout d’abord que, lorsque le mariage est célébré en France, le 

pr incipe de laïc i té,  pr incipe d’ordre publ ic,  commande l ’appl icat ion impérat ive de 

la loi  f rançaise. On peut ainsi expl iquer l ’appl icat ion incontournable de la loi  

f rançaise dans ce cas par le caractère de loi  de pol ice qu’aurait  en fait  ic i  

l ’ar t ic le 165 de notre Code civi l 555.  La quest ion de la forme du mariage, pour le 

mariage célébré en France, ne serait  pas résolue par le recours à la règle Locus 

                                                      
553 Voir  le  commentaire J . -M. BISCHOFF, sous Civ.  1 r e ,  15 juin 1982,  Zagha ,  

R.C.D.I .P.  1983,  300.  
554 Voir  plus loin,  infra ,  n°316 et  suiv.  
555 «  Le mariage sera célébré publiquement devant  l ’o f f ic ier d’état  c ivi l  de la  commune 

où l ’un des époux aura son domici le  ou sa résidence  (…) ».  
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Regit  Actum ,  mais par l ’appl icat ion immédiate de cette disposit ion 556.  On ne ferait  

une appl icat ion c lassique du conf l i t  de lois que dans le cas où le mariage est 

célébré à l ’étranger. 

Mais cette expl icat ion ne t ient plus lorsque le mariage est célébré à l ’étranger et,  

qui plus est,  entre étrangers. Pourquoi donc, dans ce cas, conserver à la règle 

son caractère impérat i f  ? Le fondement ne peut plus être ic i  celui de l ’ impérat ivi té 

du pr incipe de laïc i té,  car celui-c i  ne concerne a pr ior i  que la société f rançaise. 

D’après M. BISCHOFF, i l  faut trouver l ’or igine de la décis ion dans le caractère 

publ ic  que revêt le mariage 557.  Le rattachement à la loi  locale, même s’ i l  est 

commode, et c ’est aussi pour cette raison qu’ i l  est conservé, est trop for tuit  pour 

en faire un rattachement impérat i f .  D’autres rattachements, supposés plus for ts,  

pourraient être ainsi envisagés. Mais le mariage n’est pas un acte jur idique 

ordinaire, c ’est un acte publ ic impliquant l ’Etat.  Celui sur le terr i toire duquel le 

mariage doit  avoir  l ieu a donc un intérêt certain à vouloir  le contrôler  car i l  

contrôle tous les actes de l ’état c ivi l .  Le rattachement à la lex loci celebrat ionis  

aurait  donc une force intr insèque que n’aurait  pas le l ieu de conclusion pour les 

actes jur idiques ordinaires 558.  

Ce serait  là une des raisons du caractère impérat i f  de la règle. 

 

305. Toutefois,  cette vis ion des choses commanderait  que seule la loi  interne 

du l ieu de célébrat ion soit  interrogée, à l ’exclusion de ses règles de conf l i ts .  Or,  

la posit ion de la jur isprudence, dans l ’af faire Zagha ,  montre bien que 

l ’ impérat ivi té de la règle n’empêche pas le jeu du renvoi.  Impérat ivi té n’a donc 

pas ic i  le sens de loi  d’appl icat ion immédiate. 

I l  n’est pas ensuite certain que l ’Etat du l ieu de célébrat ion soit  nécessairement 

l ’Etat le plus intéressé à la célébrat ion du mariage. L’Etat du domici le et celui de 

la nat ional i té,  s ’ i ls  ne correspondent pas au l ieu de célébrat ion, sont assurément 

tout autant impliqués dans la conclusion de l ’union. 

Tout dépend, en fait ,  de la condit ion qu’ i l  s ’agit  de respecter.  La protect ion du 

consentement,  par exemple, concerne plutôt l ’état des personnes, et c ’est alors 

                                                      
556 BISCHOFF (J . -M.) ,  Rép.  Dalloz de dr.  int . ,  v°Mariage,  n°120.  
557 M. BISCHOFF aff irme même que l ’explication qu’il  avait  donnée auparavant 

(nature de loi  de police ou d’application immédiate de l ’article  165,  C.  civ.)  n’est  
plus satisfaisante dans la  mesure où elle  ne peut jouer pour le  caractère impératif  
des formes locales à  l ’étranger ;  voir  la  note sous l ’arrêt  de la  Cour de cassation,  
Civ.  1 r e ,  15 juin 1982,  Zagha ,  R.C.D.I .P.  1983,  300.  

558 BISCHOFF (J . -M.) ,  «  Le mariage en droit  international privé comparé Est-
Ouest » ,  in Perspekt iven des Internationalen Privatrechts nach dem Ende der Spaltung 
Europas ,  Tagung am 3.  & 4.  April  1992 in Osnabrück,  p.  127.  
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l ’Etat de la nat ional i té qui est touché. La laïc i té procède du besoin d’assurer à 

tous la possibi l i té de se marier  sur le terr i toire ;  el le intéresse donc surtout l ’Etat 

du l ieu de célébrat ion. Mais les pol i t iques d’ intégrat ion qui concernent,  el les 

aussi,  la société, intéressent l ’Etat dont une autor i té préside à la formation de 

l ’union, mais aussi l ’Etat du domici le ou de résidence habituel le des époux, ainsi 

que l ’Etat dont la loi  régira les ef fets du mariage. 

La force du rattachement à la lex loci celebrat ionis,  comme cause de 

l ’ impérat ivi té de l ’adage, n’est donc pas suf f isante. 

 

306. D’autres auteurs ont expl iqué l ’ impérat ivi té de la règle par le fai t  que la 

maxime Locus Regit  Actum  ne résolvait  pas un conf l i t  de lois mais un conf l i t  

d’autor i tés. Cette théor ie est également étroitement l iée au caractère publ ic  de 

l ’acte considéré. Les of f ic iers publ ics ne pouvant,  en pr incipe, instrumenter hors 

du terr i toire de l ’Etat qui les habi l i te,  appl iquent la loi  locale 559.  

On a néanmoins cr i t iqué cette proposit ion en est imant que, en fait ,  la loi  n’est pas 

appl iquée à t i t re de loi  locale mais à t i t re de loi  régissant le statut de l ’of f ic ier  

publ ic ,  car c ’est d’une part  une évidence que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ne peut exercer 

son ministère que dans les condit ions établ ies par la loi  qui l ’habi l i te 560 :  l ’of f ic ier  

d’état c ivi l  ou l ’agent diplomatique f rançais appl iquent la loi  f rançaise, l ’agent 

étranger appl ique la loi  étrangère, le ministre du culte, sa loi  confessionnel le.  Ce 

qui,  d’autre part ,  contredit  f inalement le caractère impérat i f  de la maxime, 

puisque les formes que l ’autor i té observera sont cel les de la loi  qui l ’a inst i tuée, 

mais cel le-c i n’est pas nécessairement la loi  locale (cas de l ’agent diplomatique, 

par exemple, ou de l ’autor i té confessionnel le) .  

Le respect du pr incipe de laïc i té et le caractère publ ic  du mariage ne suf f isent 

donc pas à just i f ier  la solut ion. N’y aurait- i l  pas, alors, d’autres fondements à 

l ’ impérat ivi té de la règle ? 

 

307. Rappelons tout d’abord que l ’ impérat ivi té s ignif ie impérat ivi té de la 

désignat ion  :  la règle de conf l i t  f rançaise ne désigne qu’une seule loi  pour régir  la 

forme du mariage, c ’est-à-dire ne prévoit  qu’un seul rattachement ( le l ieu de 

conclusion) permettant de conduire à cette loi ,  alors que d’autres systèmes 

                                                      
559 NIBOYET (J . -P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  Sirey,  1938-1949,  

t .  VI,  n°1571 et  suiv.  
560 DELAPORTE (V.) ,  Recherches sur la  forme des actes juridiques en droit  

internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1974,  n°126 ;  MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  
privé ,  Montchrestien,  5e  éd. ,  1994,  n°769.  Pour ce dernier,  le  principe même de 
l ’ intervention d’une autorité est  soumis au rattachement alternatif ,  mais les 
formes que celle-ci  observera sont celles de la  loi  qui l ’a  instituée.  
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jur idiques en prévoient plusieurs possibles. Mais l ’ impérat ivi té de la règle Locus 

Regit  Actum  ne s ignif ie pas applicat ion  nécessaire de la loi  ainsi désignée 561.  Si 

la lex loci celebrat ionis  donne compétence à une autre loi  pour régir  la forme du 

mariage, on donnera éventuel lement compétence à cette autre loi ,  par le jeu du 

renvoi 562.   

C’est donc une raison supplémentaire d’af f i rmer que l ’Etat du l ieu de célébrat ion 

n’est pas forcément le plus intéressé à la célébrat ion du mariage puisque celui-c i  

prévoit  lu i-même d’autres cr i tères de local isat ion object ive possibles. 

S’agissant des f ins « publ iques », on a dit  que les formes du mariage servaient à 

protéger l ’ individu, la famil le,  la société, les intérêts de l ’Etat 563.  Si l ’Etat peut de 

façon certaine atteindre ces buts lorsque le mariage se conclut sur son terr i toire, 

i l  doit  admettre que ce contrôle lui  échappe dans le cas où i l  est conclu hors de 

son terr i toire, c ’est-à-dire même si sa règle de conf l i t  impose la compétence 

impérat ive de la lex loci celebrat ionis .  On fera par ai l leurs appel à d’autres 

mécanismes du droit  internat ional pr ivé, tel  que l ’ordre publ ic ,  af in de protéger 

quand même ces intérêts. Mais pourquoi,  dès lors, attr ibuer un caractère 

impérat i f  à la règle, même lorsque le mariage est célébré à l ’étranger, entre 

étrangers ? Ce manque de just i f icat ions accentue le caractère art i f ic iel  du 

pr incipe énoncé. La posit ion semble d’autant moins fondée que certains systèmes 

jur idiques comparables au nôtre, ne semblent pas aussi sévères que le système 

f rançais. 

 

308. On peut c lasser ces légis lat ions étrangères qui ont adopté un système plus 

                                                      
561 C’est  en effet  différent de dire que l ’article  165 est  une disposition 

impérative,  d’application immédiate,  que de dire que la  règle de conflit  impose la  
désignation d’une seule loi .  

562 Le l ieu de célébration ne localise donc pas nécessairement la  situation.  
563 Du point de vue des f ins non-civiles que poursuivent les particuliers,  on 

peut relever que le  l ieu de célébration revêt quand même une certaine 
signif ication,  personnelle,  sinon polit ique.  On ne peut nier complètement qu’une 
certaine valeur sentimentale est  attachée au l ieu du mariage :  certains,  domicil iés 
par exemple dans la  capitale,  vont préférer le  vil lage de leur enfance ou la  région 
dont est  issue leur famille .  Le mariage étant ensuite l ’occasion d’une fête,  on 
choisira peut-être un lieu dans lequel pourront facilement se re joindre parents et  
amis.  Ce l ieu correspondra souvent avec le  l ieu du domicile  ou de la  résidence,  
comme l’y invite d’ail leurs le  Code civil .  Un lieu plus «  exotique » correspondra à 
une certaine fantaisie,  mais issu d’un choix des futurs époux.  Le choix du lieu de 
célébration peut enfin traduire une volonté polit ique de s’ intégrer au sein d’un 
groupe déterminé,  le  plus souvent la  société d’accueil .  On peut en conclure que,  à  
cet  égard,  le  rattachement au l ieu de célébration n’est  pas si  fortuit .  I l  permet 
réellement de localiser l ’extériorisation de la  volonté des époux.  I l  n’en est  pas 
du tout de même au regard des f ins civiles.  Le l ieu de célébration n’a ici  a priori  
aucune signif ication particulière,  puisque les effets du mariage ne sont pas régis 
par la  même règle de conflit  que la  célébration.  



 

  228 

souple que le nôtre en trois catégor ies :  cel les pour qui la règle Locus Regit  

Actum  est impérat ive lorsque le mariage est célébré sur le terr i toire, mais 

facultat ive lorsqu’ i l  est conclu dans un pays t iers ;  cel les pour qui la règle est 

toujours facultat ive ;  et  enf in cel les dont même les disposit ions internes  of f rent 

un choix. 

 

309.  On peut c i ter  dans le premier groupe, entre autres, les récentes lois 

al lemande et suisse 564 :   

Le § 11 de la loi introduct ive au Code civi l  al lemand dispose tout d’abord que 

« un acte jur idique est valable, quant à la forme, s ’i l  sat is fait  aux condit ions de 

forme, soit  de la loi  qui régit  le rapport de droit  dont i l  est l ’objet,  soit  de la loi  du 

l ieu où i l  est passé  ».  La doctr ine al lemande étend cette disposit ion au mariage 

célébré à l ’étranger, la loi  du fond de l ’acte ( ‘das Geschäf tsrecht ’)  étant ic i  la loi  

personnelle de chacun des futurs époux. La forme du mariage pourrait  donc être 

régie alternat ivement par deux lois ;  cependant,  en cas de plural i té de 

nat ional i tés, on ferait  une appl icat ion cumulat ive des lois,  pour ne retenir  que le 

droit  le plus restr ic t i f 565.   

                                                      
564 Loi du 25 juil let  1986 portant réforme du droit  international privé allemand, 

voir  R.C.D.I .P.  1987,  170 ;  Bundesgesetzblatt  30.  Juli  1986,  N.  37,  S .  1142 ff .  ;  voir  
aussi  pour un commentaire détail lé  :  REBMAN (K.)  (Dr.)  & SÄCKER (F.J . )  (Dr.) ,  
Münchener Kommentar zum E.G.B.G.B. ,  C.H. BECK, v°Art.  13,  not.  n°89 et  suiv.  et ,  
spéc. ,  n°100 et  suiv.  Les «  personnes habilitées »  sont celles qui le  sont selon le  
gouvernement du pays de la  loi  personnelle des f iancés.  L’art .  13 exige,  comme 
preuve,  l ’enregistrement du mariage sur un registre de l ’état  c ivi l  de l ’Etat  de 
l ’autorité célébrante ;  l ’ inscription,  par exemple,  sur un registre d’église,  s’ i l  
n’est  pas en même temps un registre d’état  civil ,  ne suff it  pas.  

I l  est  intéressant de signaler que quelques décennies auparavant,  un projet  de 
réforme du droit  international privé,  issu de commissions réunies entre 1954 et  
1959,  prévoyait  que la  forme du mariage serait  régie par la  loi  du l ieu de 
conclusion ou par la  loi  nationale de chacun des f iancés,  contrairement à  la  règle 
qu’on ne peut,  en Allemagne,  se marier que dans la  forme allemande.  I l  prévoyait  
en outre la  possibil ité  pour les conjoints de faire transcrire le  mariage sur les 
registres de l ’état  civil  allemand. Voir  :  KEGEL (G.) ,  «  La réforme du droit  
international privé du mariage en Allemagne »,  R.C.D.I .P .  1962,  pp.  641-665.  

Loi fédérale sur le  droit  international privé du 18 décembre 1987,  
R.C.D.I .P.  1988,  409,  comm. F.  Knoepfler  et  Ph.  Schweizer,  p.  207 ;  Feuil le  fédérale ,  
12.01.1988 ;  Voir  MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  
Conditions de forme »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546-20,  1993,  n°17 ;  STURM (F.) ,  
«  Personnes,  famille  et  successions dans la  loi  du 25 juil let  1986 portant réforme 
du droit  international privé allemand »,  R.C.D.I .P.  1987,  33-76 ;  La Loi fédérale 
Autrichienne du 15 juin 1978,  sur le  droit  international privé (IPR-Gesetz)  entre 
également dans cette catégorie de lois :  R.C.D.I .P.  1979,  174,  obs.  F.  Schwind ;  
Bundesgesetzblatt  für Republik  Österreich ,  7  juil let  1978,  n°304,  p.  1729.  

565 KEGEL (G.) ,  Internationales Privatrecht  :  e in Studienbuch ,  München,  Ch.  Beck,  
7 .  Auflage,  1995,  p.  602.  
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310. Facultat ive lorsque le mariage est célébré à l ’étranger, la règle le serait  

pourtant également,  dans une certaine mesure, lorsque l ’union est célébrée en 

Al lemagne :  

« En République fédérale d’Al lemagne le mariage ne peut être célébré que dans 

la forme prescr i te par la loi  al lemande. Le mariage de f iancés dont aucun n’est 

al lemand peut cependant être célébré devant toute personne dûment autor isée 

par le gouvernement de l ’Etat dont l ’un des f iancés est ressort issant et selon la 

forme prescr i te par la loi  de cet Etat ;  l ’extrait  cert i f ié conforme qui est t i ré du 

registre de l ’état c iv i l  tenu par la personne habi l i tée suff ira à prouver une tel le 

célébrat ion  » (§ 13, al.  3,  EGBGB). 

La première phrase s ignif ie que les Al lemands ne peuvent se marier  en 

Al lemagne que dans la forme laïque al lemande. Mais lorsque aucun des f iancés 

n’a la nat ional i té al lemande, le mariage peut être conclu dans les formes de leur 

loi  nat ionale, devant une personne habi l i tée par l ’Etat dont l ’un est ressort issant.  

I l  peut s ’agir  des agents diplomatiques ou consulaires ;  toutefois la loi  ne par le 

pas « d’autor i té  » mais de « toute personne autor isée… ». Or s i  une loi  nat ionale 

prévoit  que ses ressort issants peuvent se marier  en la seule forme rel igieuse, 

n’est-ce pas autor iser  une personne ,  par exemple le ministre du culte, à y 

procéder ? Par conséquent,  deux Espagnols pourraient se marier  en Al lemagne 

en la seule forme rel igieuse sans que la val idi té formelle de leur union puisse 

être attaquée 566.  

La lecture de l ’ar t ic le 13 EGBGB nous laisse donc plutôt supposer que la règle 

Locus Regit  Actum  est devenue facultat ive et n’est impérat ive que s i l ’un des 

époux est al lemand et s i  le mariage a l ieu en Al lemagne. 

 

311. Certaines décis ions récentes nous poussent encore à dire que le droit  

al lemand s’est assoupl i  quant à l ’ impérat ivi té des formes al lemandes lorsque le 

mariage est célébré en Al lemagne. 

La première décis ion est relat ive à l ’at tr ibut ion d’une assurance-vie. Alors que les 

légis lat ions actuel les, en matière de prestat ions sociales, tendent à assimiler  au 

conjoint la personne qui vi t  mar italement avec l ’assuré, certaines pensions ne 

sont dest inées qu’au conjoint légit ime de l ’assuré, tel  que le prévoit  par exemple 

le Code de sécur i té sociale al lemand 567.  La Cour const i tut ionnel le al lemande a 

                                                      
566 Certains auteurs considèrent,  dans tous les cas,  les ministres du culte comme 

une « ordnungsgemäß ermächtigte Person » ( ‘personne autorisée par l ’autorité 
compétente’)  ;  not.  KEGEL (G.) ,  op.  c it . ,  note 565,  spéc.  p.  605.  

567 §  34 I ,  1 .  S .G.B.  
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pourtant jugé contraire à la Loi fondamentale le fait  de refuser à la « veuve » d'un 

assuré social la pension prévue par le droit  social al lemand, au moti f  que le 

mariage n’avait  pas sat isfait  aux condit ions de forme prévues par la loi  al lemande 

du l ieu de célébrat ion, et avait  donc donné l ieu à une union l ibre 568.  Le juge a 

donc ic i  donné ef fet en Al lemagne à un mariage boiteux du côté al lemand. 

Une autre décis ion i l lustre la grande sol l ic i tude dont font preuve les juges 

al lemands à l ’égard de mariages nuls,  selon le droit  local al lemand du l ieu de 

célébrat ion, faute de célébrat ion devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  al lemand, seul 

compétent en pr incipe, mais valables selon la loi  nat ionale de l ’un des intéressés. 

L’ intéressée et le défunt de nat ional i té br i tannique, ancien soldat des forces 

armées br i tanniques, s ’étaient mariés en 1947, en Al lemagne, dans les services 

du Judge Advocate General 's  Branch  de l 'armée br i tannique, devant un of f ic ier ,  

compétent à cette f in selon droit  anglais.  Cette cérémonie ne fut pas suivie d'une 

célébrat ion devant un of f ic ier  d'état c ivi l  al lemand. Après le mariage, l ’épouse pr i t  

la nat ional i té anglaise. Les époux vécurent ensuite à l 'étranger, surtout en 

Angleterre. En 1965 i ls  retournèrent en Al lemagne, où i ls  eurent,  depuis, leur 

résidence habituel le.  I ls  furent toujours considérés par les autor i tés al lemandes 

comme mari et femme et leurs enfants comme légit imes. En 1991, le mari 

décède, mais au grand dam de la famil le,  l 'acte de décès mentionne que le défunt 

n'était  pas marié. L 'épouse agit  alors en rect i f icat ion de cet acte d’état c ivi l .  El le 

avance que le vice de forme est purgé par une possession d’état d’époux de 

44 ans. Mais alors que le tr ibunal administrat i f  rejette sa demande, la Cour 

d’appel est ima que la mention d’absence de mariage f igurant sur l ’acte de décès 

al lai t  à l ’encontre de l ’ar t ic le 6 de la Loi fondamentale protégeant la famil le 569.  

                                                      
568 BVG (Allemagne),  30 novembre 1982,  J .D.I .  1984,  643 ;  FamRZ  1983,  251 ;  

IPRax  1984,  88.  Une Allemande avait  épousé un soldat anglais,  en 1928,  mais le  
mariage avait  été célébré religieusement,  en Allemagne,  au sein d’une caserne des 
troupes anglaises alors en poste sur le  territoire allemand, par un prêtre anglais 
compétent.  Les époux partent pour l ’Angleterre ;  la  femme acquiert  la  nationalité  
britannique.  En 1949,  i ls  reviennent s’ installer  en Allemagne.  Le mari meurt en 
1975.  Le mari était  assuré ;  cependant,  la  compagnie d’assurance refusa de verser 
la  pension à la  veuve au motif  que le  mariage contracté par elle  avec l ’assuré était  
nul,  les conditions de forme exigées par le  droit  allemand n’ayant pas été 
remplies.  Le mariage était  cependant valable selon le  droit  anglais,  qui avait  
mandaté certains ministres du culte auprès de ses troupes armées,  et  à  qui i l  avait  
donc donné compétence pour célébrer les mariages.  Le juge judiciaire suivit  le  
raisonnement de la  compagnie,  et  considéra le  mariage comme inexistant et  sans 
effet .  Mais saisie à  son tour,  la  Cour constitutionnelle,  se fondant sur 
l ’article  6 ,  I ,  de la  Loi fondamentale (Art.  6 ,  I ,  Grundgesetz) ,  et  considérant que le  
mariage était  valable selon le  droit  anglais,  accorda la  prestation à la  veuve.  

569 OLG KÖLN, 10 mai 1993,  FamRZ  1994,  Heft  14,  S .  891 ;  IPRax  1994,  S .  371,  
Nr.  47 :  «  Verst irbt  der Ehepartner einer im Inland geschlossenen,  wegen der fehlenden 
Mitwirkung des Standesbeamten nur nach englischem Recht ,  nicht  nach deutschem 
Recht  wirksamen ("hinkenden")  Ehe,  verstößt  die  Eintragung im Sterbebuch mit  dem 
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On pourrait  expl iquer ces solut ions par la théor ie des droits acquis, mais i l  faut 

soul igner ic i  une part icular i té :  le droit  a été acquis longtemps avant le l i t ige, et la 

s i tuat ion rempli t  alors la condit ion de l ’é loignement temporel,  mais i l  a été acquis 

sur le terr i toire du for  (al lemand, en l ’occurrence) et l ’un des intéressés était  

al lemand au moment des faits.  Sur le fondement des pr incipes fondamentaux 

contenus dans la Const i tut ion al lemande, c ’est ic i  étendre, jusqu’à ses extrêmes 

l im ites, la portée des mariages boiteux. Sans dire que ces mariages sont valables 

du côté al lemand, le juge suprême semble nier  l ’ inexistence du mariage. Dès lors 

qu’une célébrat ion a eu l ieu, on ne peut avancer que le mariage est inexistant.  

Par ai l leurs, dès lors que le mariage est formellement valable selon une des lois 

en conf l i t ,  i l  le serait  aussi selon le droit  du for .  C’est,  semble-t- i l ,  implic i tement 

rendre à la règle Locus Regit  Actum  son caractère facultat i f .  

 

312. La nouvel le loi  suisse, quant à el le,  se présente sous un jour un peu 

part icul ier  car rédigée, dans ses disposit ions sur la célébrat ion du mariage, en 

termes de conf l i t  d’autor i tés. Après avoir  déterminé dans quels cas les autor i tés 

suisses sont compétentes pour célébrer les mariages (art ic le 43 de la loi) ,  el le 

dispose que « la forme de la célébrat ion du mariage en Suisse est régie par le 

droit  suisse  » (ar t ic le 44, al.  3) 570.  Ce pays semble donc faire régir  la forme du 

mariage par la règle Auctor Regit  Actum  et  en t ire la conséquence que l ’autor i té 

ne peut appl iquer que les disposit ions de la loi  qui l ’a invest ie.  El le ne détermine 

pas non plus quel les sont les autor i tés étrangères compétentes pour célébrer le 

mariage hors de Suisse. El le prévoit  s implement que :  « un mariage valablement 

célébré à l ’étranger est reconnu en Suisse  » (ar t ic le 45).  Les condit ions de 

val idi té du mariage célébré à l ’étranger restent à préciser,  mais une tel le formule 

témoigne d’une certaine souplesse, d’une faveur à la val idi té du mariage 571.  

 

313. Dans le deuxième groupe de lois,  pour lesquel les la règle Locus Regit  

Actum  est toujours facultat ive, i l  faut placer la toute récente loi  i tal ienne du 

                                                                                                                                                                 
Zusatz,  der Verstorbene sei  nicht  verheiratet  gewesen,  gegen Art .  6  I  GG.-  Ist  das 
Vorliegen einer "hinkenden Ehe" im Einzel fal l  ohne weiteres festel lbar und als  ehel iche 
Gemeinschaft  gelebt  worden,  gebietet  Art .  6  I  GG auch den Eintrag,  daß der Verstorbene 
verheiratet  war.  » .  Voir  aussi  :  HEPTING (R.) ,  «  Der letzte Schritt  zur 
Vollwirksamkeit  nichtstandesamtlicher Eheschließungen :  kommt die Heilung mit 
Statusfolge ?  » ,  IPRax  1994,  p.  355.  

570 D’autres législations emploient le  même type de formule,  comme les 
dispositions russes contenues dans le  Code de la  famille  du 8 décembre 1995 ;  
R.C.D.I .P.  1997,  148.  L’article  156 décide que :  «  La forme et  la  procédure du mariage 
célébré sur le  territoire de la  Russie  sont  soumises à  la  législat ion de la  Russie  » .  

571 Dans ce sens,  voir  :  VOLKEN (P.) ,  IPRG Kommentar zum Bundesgesetz über das 
Internationales Privatrecht ,  Zürich,  Schulthess,  1993,  sous l ’article  44,  p.  397.  



 

  232 

31 mai 1995 qui envisage les rattachements à la loi  nat ionale de l ’un des époux 

ou à la loi  de la résidence commune au moment de la célébrat ion (ar t ic le 28) 572.  

Le caractère facultat i f  de la règle a pour avantage de raréf ier  les annulat ions de 

mariage pour vice de forme. I l  expr imerait  de plus la l iberté matr imoniale au plan 

internat ional :  la l iberté de se marier  dans les formes chois ies par les époux. On 

pense par ai l leurs à l ’ar t ic le 49 du Code civi l  espagnol qui prévoit  c lairement que 

« tout Espagnol peut contracter mariage, dans ou hors  d’Espagne :  (…) sous la 

forme rel igieuse légalement prévue (…)  » 573.  

 

314. I l  ex iste donc un trois ième groupe de systèmes jur idiques dont le droit  

interne lui-même prévoit  plusieurs formes de célébrat ion possibles. C’est 

notamment la s i tuat ion du droit  anglais qui,  depuis le Marr iage Act de 1836, of f re 

la l iberté de se marier  soit  devant l ’autor i té c ivi le,  soit  devant l ’autor i té rel igieuse 

(de sa confession) 574.  La faveur à la val idi té formelle du mariage est ic i  pleine et 

ent ière. 

 

315. Dans tous les cas, la général isat ion, dans d’assez nombreux pays, de 

l ’ interprétat ion souple de la maxime Locus Regit  Actum ,  alors que la posit ion 

f rançaise reste la même, s ignif ie que la jur isprudence Zagha  est de grande 

actual i té et que les problèmes, auxquels les juges ont été confrontés dans cette 

                                                      
572 Loi n.  218 du 31 mai 1995 portant réforme du système italien de droit  

international privé,  R.C.D.I .P.  1996,  174,  commentaire de BALLARINO (T.) ,  
R.C.D.I .P.  1996,  21 ;  la  nouvelle loi  i talienne confirme ici  les anciennes 
dispositions du Code civil  ( t i tre préliminaire,  article  9) .  Voir  aussi  MESTRE (J . ) ,  
«  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de forme »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  
fasc.  546-20,  1993,  n°16 et  la  Loi Quebecquoise du 18 décembre 1992 sur le  droit  
international privé,  R.C.D.I .P.  1992,  574,  article  3088,  al .  2  :  «  I l  [ le  mariage]  est  
régi ,  quant  à  ses condit ions de forme,  par la  lo i  du l ieu de célébrat ion ou par la  lo i  de 
l ’Etat  du domici le  ou de la  nat ionalité  de l ’un des époux  » .  

573 Loi Espagnole du 7 juil let  1981 introduisant le  mariage civil  et  laïque,  
R.C.D.I .P.  1983,  140.  B.O.F.  du 20 juil let  1981 ;  commentaire de CARILLO 
SALCEDO (J .A.) ,  « La nouvelle règlementation du mariage dans le  droit  
international privé espagnol » ,  R.C.D.I .P.  1983,  1 ,  notamment p.  15 et  suiv.  
L’auteur souligne bien que les Espagnols peuvent se marier religieusement à  
l ’étranger même si  la  loi  locale n’attribue aucun effet  civil  au mariage canonique.  
Inversement,  deux étrangers peuvent se marier en Espagne dans la  seule forme 
prévue par la  loi  personnelle de l ’un des futurs époux.  

574 I l  en est  de même aux États-Unis,  en Suède,  en Norvège,  au Portugal,  au 
Brésil  :  DROZ (G.) ,  «  Regards sur le  droit  international privé comparé »,  
R.C.A.D.I .  1991,  vol.  229,  pp 13-424,  n°129 et  suiv.  Voir  aussi  MESTRE (J . ) ,  «  Le 
mariage en droit  international privé.  Conditions de forme »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  
fasc.  546-20,  1993,  n°9 et  suiv. ,  ainsi  que le  Jurisclasseur de Droit  comparé ,  aux pays 
correspondants ;  BOULANGER (F.) ,  Droit  c ivi l  de la  famil le ,  Aspects internes et  
internat ionaux ,  tome I ,  Economica,  2 e  éd. ,  1992,  p.  184.  
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af faire, ne manqueront pas de se poser de nouveau 575.  I l  en sera de même, 

puisqu’el le est étroitement l iée à la première, pour la quest ion du renvoi.  

B/ APPLICATION DU MÉCANISME DU RENVOI IN FAVOREM  

316. Refusant de voir  dans la règle Locus Regit  Actum  une règle facultat ive, les 

juges auraient dû être logiquement conduits à déclarer nul le mariage de 1924 

contracté dans les seules formes de la loi  nat ionale des f iancés, en violat ion de 

cel les prévues par la lex loci celebrat ionis .  Or i ls  reconnaissent au contraire la 

val idi té de l ’acte, au moti f  que la loi  i tal ienne du l ieu de célébrat ion renvoyait  à la 

loi  syr ienne, loi  de la nat ional i té commune des futurs époux. Etonnant retour des 

choses, dans un domaine (celui de la forme des actes jur idiques) où le renvoi est 

en pr incipe exclu 576.  

I l  est juste que, d’habitude, c ’est dans le souci de faveur à la val idi té qu’est 

expl iqué le refus du renvoi en présence d’une règle facultat ive, qui el le-même 

vise la val idi té.  Mais on a vu que la règle était  en fait  ic i  impérat ive. Cela fait  

donc de la règle une règle de conf l i t  bi latérale ordinaire et on s ’expl ique alors 

mieux l ’ intervent ion éventuel le du renvoi en la matière. 

Ce raisonnement somme toute logique peut néanmoins se prêter à quelques 

object ions. 

 

317. I l  faut tout d’abord rappeler que la règle n’est ic i  neutre qu’en apparence 

et que l ’ impérat ivi té même de cel le-c i peut être chargée d’une s ignif icat ion 

part icul ière. Doit-on alors admettre ic i  le renvoi au r isque de voir  anéanti  le 

fondement dont el le est le porteur ? 

La quest ion du renvoi ne se pose ensuite en pr incipe que s i,  notre règle de conf l i t  

ayant désigné une loi étrangère, on interroge les règles de droit  internat ional 

pr ivé de cette loi  et  s i  cette loi ,  en vertu de ces règles, ne donne pas compétence 

à sa propre loi ,  mais à une autre. L’exemple c lassique est celui du juge f rançais 

sais i  d’une quest ion de statut personnel concernant un Anglais domici l ié en 

France. Pour régir  cette quest ion, le juge désignera la loi  anglaise car le droit  

f rançais rattache le statut personnel à la loi  nat ionale, alors que le droit  anglais,  

lui ,  rattache cette catégor ie à la loi  du domici le,  et renvoie ainsi l ’ensemble du 

                                                      
575 Notamment,  Cour d’appel de PARI S,  23 février  1996,  Mme Zvoristeanu 

c . /  Buchmann ,  D .  1997,  somm.,  p.  278,  obs.  Annie Bottiau.  Voir  infra ,  n°559 et  suiv.  
576 C’est  de plus la  première fois que la  Cour de cassation fait  explicitement 

application du renvoi au second degré.  
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problème à la loi  f rançaise. I l  n’y a donc renvoi possible qu’en cas de conf l i t  de 

rattachements 577,  c ’est-à-dire lorsque le droit  désigné par le for  refuse sa 

compétence. On arr ive alors, par le jeu du renvoi à une meil leure harmonie 

internat ionale des solut ions. 

Or i l  n’était  pas s i évident,  dans l ’af faire Zagha ,  d’une part  que la loi  i tal ienne 

refusait  sa vocat ion à régir  la forme d’un mariage célébré sur son terr i toire, 

d’autre part  qu’el le renvoyait  réel lement à la loi  syr ienne, loi  nat ionale des époux. 

On sout ient ef fect ivement que cet arrêt a admis le renvoi in favorem  en matière 

de forme des actes alors que, dans cette af faire, i l  n ’y avait  pas de renvoi 578.  

Les juges ont prétendu en l ’espèce que la loi  i tal ienne opérait  un renvoi à la loi  

syr ienne des époux selon laquel le le mariage était  valable. Cette interprétat ion 

des règles étrangères semble quelque peu hasardeuse du fait  que le Code c ivi l  

i ta l ien de 1865 consacrait  lu i  aussi la règle Locus Regit  Actum  à laquel le i l  

at tr ibuait  même un caractère impérat i f 579.  Ce ne serait  qu’après les accords de 

Latran de 1929 et deux lois de la même année, que l ’on donna des ef fets c ivi ls  

aux unions concordataires et aux unions confessionnel les 580.  Or ces disposit ions 

n’existaient pas à l ’époque du mariage l i t ig ieux et on ne leur donna pas de 

caractère rétroact i f .  On envisage alors une autre expl icat ion :  l ’ I tal ie paraît  ne 

pas avoir  dénoncé la Convention du 12 juin 1902 pour régler les conf l i ts  de lois 

en matière de mariage. Cel le-c i prévoit ,  dans son art ic le 7, pour sauver le 

mariage, la val idi té de l ’acte s i  les formes de la loi  nat ionale des part ies a été 

respectée, alors même que cel les du l ieu de sa célébrat ion ne l ’auraient pas 

été 581.  Le renvoi pourrait  alors se comprendre 582.  Seulement,  la Convention ne 

                                                      
577 Le renvoi de qualif ication,  éventuellement engendré dans le  cas de conflit  de 

qualif ications,  n’est  pas accepté en droit  français :  voir  LEQUETTE (Y.) ,  «  Le 
renvoi de qualif ication »,  Mélanges Holleaux ,  1990,  p.  249 ;  PARI S,  3  mars 1994,  
Mobil  North Sea Limited c . /  Cie française d’entreprises métal l iques ,  R.C.D.I .P.  1994,  
532,  n.  B.  Ancel ;  J .CP.  1995,  II ,  22367,  n.  H.  Muir-Watt.  

578 Voir  le  commentaire de M. AGOSTINI,  D.  1983,  431.  
579 «  Deux étrangers possédant  la  même nat ionalité  et  appartenant  à  un Etat  qui  admet  

la  val idité  des mariages rel ig ieux ne peuvent  sur le  territoire i tal ien contracter un 
mariage suscept ible  d’être considéré comme valable par les  autorités du Royaume qu’en 
suivant  la  forme civi le  exigée par la  lo i  locale  »  :  voir  le  commentaire de 
M. AGOSTINI,  D.  1983,  431.  

580 Voir  aussi  BRULLIARD (G.) ,  J . -Cl.  comp. ,  I talie ,  1977,  n°17 et  suiv.  
581 «  Le mariage,  nul quant  à  la  forme dans le  pays où i l  a  été  célébré,  pourra 

néanmoins être reconnu comme valable,  s i  la  forme prescrite  par la  lo i  nat ionale de 
chacune des part ies a  été  observée  »  :  Voir  le  commentaire de M. AGOSTINI,  D.  1983,  
431.  

582 La règle de conflit  française désignerait  la  loi  i talienne du lieu de 
célébration,  mais interrogeant également les règles italiennes de droit  
international privé,  on consulterait  les dispositions de la  Convention puisque 
celles-ci  remplaceraient les règles de conflit  i taliennes sur le  mariage.  
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prévoyait  son appl icat ion que s i l ’un, au moins, des époux était  ressort issant d’un 

Etat s ignataire, et n’obl igeait  aucun Etat s ignataire à appl iquer une loi  qui ne 

serait  pas cel le d’un Etat contractant.  Or la Syr ie n’a jamais rat i f ié cette 

Convention.  

Le mystère de l ’af faire Zagha  reste donc ent ier .  I l  faut chercher ai l leurs le 

fondement de la solut ion. 

 

318. On avance alors que s i le renvoi about issait  à val ider l ’acte alors que la 

lex loci actus l ’ inval iderait ,  i l  faudrait  accepter le renvoi.  C’est en l ’espèce une 

des expl icat ions plausibles à donner à l ’ut i l isat ion du renvoi.  L’autre est à 

rechercher dans la prévis ibi l i té des part ies :  i l  about i t  à désigner la loi  qu’el les 

avaient en vue lorsqu’el les ont conclu l ’acte 583.  

 

319. I l  est possible, enf in,  de trouver une autre just i f icat ion de la posit ion de la 

Cour de cassat ion :  i l  s ’agissait  d’apprécier  la val idi té d’un mariage célébré plus 

de c inquante ans auparavant,  en I tal ie,  entre deux Syr iens domici l iés à l ’époque 

en Angleterre. A ce moment, la s i tuat ion n’avait  aucun point de contact avec la 

France ;  les juges n’ont pas voulu la remettre en cause. On aurait  donc pu aboutir  

à la même solut ion par la théor ie des conf l i ts  de systèmes. Mais la jur isprudence 

étant peu favorable à cette doctr ine, el le a préféré ut i l iser les moyens qui sont 

c lassiquement mis à sa disposit ion pour corr iger la règle de conf l i t .  Le 

mécanisme du renvoi lui  a donc semblé le plus appropr ié pour répondre à cet 

object i f .  

I l  apparaît  pourtant que cette appl icat ion audacieuse du renvoi in favorem  n’est 

pas pleinement sat is faisante. M. BISCHOFF, dans sa note, observe que la réponse 

de la Cour de cassat ion ne doit  pas se l im iter  au mariage et pourrait  sans aucun 

doute jouer dans tous les cas où la règle locus  s ’appl ique, c ’est-à-dire pour la 

forme des actes jur idiques en général.  Mais i l  remarque que c ’est justement dans 

notre cas d’espèce, celui du mariage d’étrangers à l ’étranger, que la solut ion se 

just i f ie le moins. La Cour a en ef fet assort i  le jeu du renvoi d’une condit ion 

substant iel le :  about ir  à la val idi té formelle de l ’acte. Or s i  cette condit ion se 

comprend lorsque la règle Locus Regit  Actum  est facultat ive, puisque cel le-c i 

tend également vers la val idi té de l ’acte, i l  en est tout autrement lorsqu’el le 

redevient impérat ive et donc neutre. Le renvoi doit  jouer ic i  dans tous les cas, 

même s’ i l  conduit  à la nul l i té de l ’acte, puisque c ’est également le r isque que l ’on 

prend lorsqu’on déclare une règle impérat ive.  

                                                      
583 Voir  aussi  les théories de QUADRI (R.) ,  Lezioni  di  d irit to  internazionale 

privato ,  Naples,  5 e  éd. ,  1969.  
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Conclusion du chapitre 2 

320. Une voie bien compliquée a été ainsi chois ie pour just i f ier  dans cette 

espèce la val idi té du mariage, alors qu’ i l  suf f isait  de redonner à la règle Locus 

Regit  Actum  son caractère facultat i f ,  du moins pour les mariages célébrés à 

l ’étranger. Cette posit ion r igoureuse est sans doute ic i  encore la marque de 

l ’autor i té état ique qui cherche, aujourd’hui encore, à s ’af f i rmer face aux autor i tés 

rel igieuses, et à imposer le modèle qu’ i l  a instauré. S’ i l  ne peut imposer ce 

modèle, lorsque le mariage est célébré à l ’étranger, i l  redoute néanmoins une 

extension trop massive de la volonté individuel le et i l  tente de corr iger,  au-delà 

des années, le manque de vigi lance de l ’Etat du l ieu où le mariage a été conclu. 

C’est encore le pr incipe de laïc i té que l ’on cherche à imposer à tout pr ix au-delà 

des f ront ières et au-delà du raisonnable. I l  n’est pas certain en ef fet que la 

solut ion eût été la même dans le cas inverse d’un mariage laïque célébré dans un 

Etat imposant une célébrat ion rel igieuse (même aux étrangers se mariant sur son 

terr i toire) .  Signe des temps, l ’acharnement de l ’Etat à imposer ce pr incipe de 

laïc i té,  lorsqu’ i l  ne se just i f ie pas, est également s igne de ses craintes.  

Conclusion du sous-titre 1 

321. Non content de cette solut ion relat ive à la règle Locus Regit  Actum ,  le 

droit  f rançais a également étendu à l ’envi son champ d’appl icat ion en soumettant 

presque tout l ’ensemble des condit ions, de fond et de forme, du mariage à la loi  

f rançaise, plus part icul ièrement lorsque le mariage est célébré en France.  

Cette posit ion peut pourtant être considérée comme contraire aux pr incipes 

animant le droit  internat ional pr ivé, comme un manquement à la règle de 

courtois ie internat ionale, et comme une négation du caractère internat ional de la 

relat ion. I l  est également notoire que c ’est pr incipalement le domaine du mariage 

qui est touché, la loi  nat ionale cont inuant par ai l leurs à régir  le statut personnel 

des personnes physiques. L’empreinte état ique est alors ic i  incontestable.  

La solut ion semble par ai l leurs en désaccord avec le droit  posit i f  relat i f  à 

l ’autor i té de la règle de conf l i t ,  dans une matière où l ’on pensait  les droits des 

part ies indisponibles. C’est ensuite le c lassement de la célébrat ion du mariage 

dans la catégor ie des formes qui remet en cause la cohérence de l ’ensemble, 

puisque l ’exposé des f inal i tés du mariage a montré que, même laïque, la 

célébrat ion relevait  du fond de l ’union. 

Mais art i f ic iel les, les appl icat ions de la règle régissant la célébrat ion du mariage 
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peuvent être aussi le symptôme d’une défai l lance dans les rouages de la règle de 

conf l i t .  
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Sous-Titre 2 

 

LES FAILLES DE LA MÉTHODE 

322. Les art i f ices précédemment dénoncés visent en pr incipe à sat isfaire avec 

un maximum d’ef f icacité les intérêts état iques. I l  apparaît  néanmoins qu’ i ls  

manquent en part ie leurs buts. I l  s ’agit  donc à présent d’apprécier  l ’ef f icacité des 

moyens ut i l isés par rapport aux object i fs  visés, en matière de célébrat ion du 

mariage. 

Or, dans ce domaine, tant la fonct ion que l ’on attr ibue à l ’autor i té célébrante 

(chapitre 1) que les méthodes employées (chapitre 2) apparaissent comme 

insuf f isantes. 
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Chapitre 1 

 

FAILLES DE L’AUTORITÉ CÉLÉBRANTE 

323. Conscients sans doute des dif f icultés rencontrées en raison des art i f ices 

de la dist inct ion précédemment exposée, certains auteurs ont proposé de 

minimiser l ’ importance de la méthode c lassique en la matière. I l  ne s ’agit  pas 

seulement de mettre en cause le fait  que tous les systèmes jur idiques ne 

rattachent pas la forme du mariage à la lex loci celebrat ionis  ;  nous savons que 

l ’harmonie absolue n’existe pas. Mais plutôt de remarquer combien c ’est 

l ’ instabi l i té même de notre règle qui a conduit  à cette reconsidérat ion. On s’est 

aperçu que le conf l i t  de lois était  un terrain mouvant.  C’est pourquoi i l  a été 

parfois avancé que la conclusion du mariage ne soulevait  pas un conf l i t  de lois,  

mais un conf l i t  d’autor i tés (sect ion 1).  

De fait ,  la formalisat ion du mariage f i t  apparaître un nouveau personnage-clé 

dans la célébrat ion de l ’union :  l ’autor i té  célébrante. Cette ét iquette d’autor i té 

célébrante fut attr ibuée successivement au ministre du culte puis à l ’of f ic ier  d’état  

c ivi l ,  ce qui accrut,  dans le même temps, le rôle de ce dernier  dans les grands 

événements de la vie des c itoyens. Le rôle qui lui  est assigné reste peut-être 

toutefois exagéré (sect ion 2).  

Section 1 

Célébration du mariage et théorie du conflit 

d’autorités 

324. Déterminer la quest ion de savoir  s i  la célébrat ion du mariage en droit  

internat ional pr ivé conduit  à résoudre un conf l i t  de lois ou un conf l i t  d’autor i tés 
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est loin d’être insignif iante.  

S’ i l  s ’agit  de résoudre un conf l i t  de lois,  la méthode consistera à chercher la loi  

appl icable à la s i tuat ion, de sorte que les quest ions de la qual i f icat ion et de la 

dist inct ion « fond-forme » sont ut i les en ce qu’el les concernent directement la 

mise en œuvre de la règle de conf l i t  bi latérale c lassique. 

S’ i l  s ’agit  au contraire de résoudre un conf l i t  d’autor i tés, la méthode consistera à 

déterminer quel sera l ’of f ic ier  publ ic compétent et de cette compétence découlera 

automatiquement la loi  appl icable ( loi  locale s i  l ’autor i té compétente relève de 

l ’Etat du l ieu ;  lo i  personnelle s i  cette autor i té est étrangère et est habi l i tée à agir  

sur le terr i toire d’un autre Etat -  consuls et agents diplomatiques ) .  Or, cette 

compétence est généralement déterminée par la sais ine de l ’autor i té,  c ’est-à-dire, 

f inalement,  par la volonté des part ies 584.  A ce moment, i l  devient ef fect ivement 

inut i le de dist inguer fond et forme et de qual i f ier  les éléments de la célébrat ion, 

puisqu’ i l  n’est plus besoin de rechercher la loi  appl icable. I l  deviendrait  

également inut i le d’ ident i f ier  l ’union en cause, la seule sais ine d’une autor i té 

posant une sorte de présomption que l ’on se trouve en présence d’un mariage, 

d’une union l ibre dans le cas contraire. Le choix entre ces deux voies étant 

part icul ièrement important,  nous exposerons les grands traits de la théor ie du 

conf l i t  d’autor i tés (§ 1),  pour en apprécier ensuite l ’appl icat ion au mariage (§ 2).  

§ 1 : Exposé de la théorie du conflit d’autorités 

325. L’autor i té est le pouvoir  de commander appartenant aux gouvernants et à 

certains agents publ ics 585.  On désigne également par ce terme l ’organe invest i  de 

ce pouvoir .  En droit  internat ional pr ivé, le problème peut se présenter du fait  

qu’on aura éventuel lement à tenir  compte de lois étrangères de droit  publ ic  et 

notamment de l ’ intervent ion d’une administrat ion étrangère dans une relat ion 

entre personnes pr ivées. On désigne ce problème sous le nom de conf l i t  

d’autor i tés. La méthode se dist ingue de cel le du conf l i t  de lois :  au l ieu de 

déterminer la loi  appl icable à la relat ion considérée, el le consiste ic i  à déterminer 

l ’autor i té qual i f iée pour réal iser la relat ion 586.  

                                                      
584 D’autres auteurs soutiennent toutefois que c’est  à  la  loi  locale que revient de 

préciser si  l ’ intervention d’une autorité étatique est  nécessaire ou non :  
BOURDELOIS (B.) ,  Mariage polygamique et  droit  posit i f  français ,  GLN Joly,  1993,  
n°407.  

585 Vocabulaire juridique ,  association H. Capitant,  sous la  direction de G.  CORNU, 
P.U.F. ,  6 e  éd. ,  1996.  

586 NIBOYET (J . -P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  Sirey,  1938-1949,  
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326. C’est Jean-Paulin NIBOYET qui,  le premier,  a proposé cette méthode 587.  

Chaque fois qu’un organe extér ieur est intervenu dans l ’é laborat ion d’un acte 

jur idique ou dans une décis ion (non jur idict ionnel le) ,  i l  n ’y a pas de conf l i t  de lois 

possible car la loi  appl icable à la relat ion ne peut être que cel le du pays qui a 

inst i tué l ’autor i té  588.  Le seul problème à résoudre est celui de la déterminat ion de 

l ’autor i té qual i f iée pour part ic iper à l ’é laborat ion de l ’acte. 

La quest ion peut se poser avec une part icul ière acuité dans le domaine de la 

forme des actes jur idiques. Nous avons vu que cel le-c i était  régie par la règle 

Locus Regit  Actum  et  quels débats cette règle pouvait  engendrer.  Or, selon notre 

auteur,  cette règle ne s ’appl ique qu’aux actes pr ivés, les actes publ ics étant régis 

par la loi  de l ’autor i té qui les dresse. 

 

327. M. Pierre MAYER a par la suite repr is et approfondi les idées énoncées par 

Niboyet.  I l  s ’appuie du reste à cette f in sur l ’analyse de l ’ar t ic le 170 du Code civi l  

relat i f  au mariage 589.  

Le conf l i t  d’autor i tés regroupe, d’après lui ,  les règles relat ives à la compétence 

internat ionale des autor i tés non judic iaires f rançaises et cel les relat ives aux 

ef fets des actes non judic iaires étrangers. I l  est soulevé en présence d’un acte 

publ ic ,  comme la célébrat ion du mariage 590.  Cet auteur propose d’ai l leurs une 

                                                                                                                                                                 
t .  IV,  n°1127 et  suiv.  ;  thèse reprise et  reformulée par MAYER (P.) ,  Droit  
internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°464 et  suiv.  ;  BATIFFOL (H.)  & 
LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I ,  8 e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°248-
1 ;  LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  
1996,  n°119.  

587 NIBOYET (J . -P.) ,  op.  c it . ,  note 586,  spéc.  n°1571 et  suiv.  On cite souvent le  
mariage comme exemple de relation engendrant un conflit  d’autorités car une loi  
(étrangère)  de droit  public  peut entrer en jeu.  Pour apprécier par exemple la  
validité d’un mariage célébré à  l ’étranger,  le  juge français devra peut-être 
s’ interroger sur les règles étrangères relatives aux fonctions de l ’off icier  d’état  
civil .  

588 DELAPORTE (V.) ,  Recherches sur la  forme des actes juridiques en droit  
internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1974,  n°87 ;  PAMBOUKIS (C.) ,  L'acte public  
étranger en droit  internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°181-183,  qui 
précise que l ’ intervention d’une autorité marque profondément la  volonté d’un 
système juridique de régir  une situation et  enracine celle-ci  dans un ordre 
juridique déterminé.  On ne peut méconnaître l ’effectivité de ce rattachement,  ce 
qui distingue en cela les actes publics des simples actes privés ;  les premiers ne 
peuvent faire abstraction du lien qui les attache au pays de leur investiture.  

589 MAYER (P.) ,  La dist inct ion entre règles et  décisions et  le  droit  internat ional  
privé ,  Dalloz,  1973,  n°193 ;  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5e  éd. ,  1994 ,  
n°464 et  suiv.  et  n°55,  et  suiv.  

590 Pour l ’auteur,  l ’acte public  consiste en l ’ intervention d’un organe étatique,  
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relecture de l ’ar t ic le 170 du Code civi l  :  l ’a l inéa 1e r  de ce texte tranche le 

problème de la loi  appl icable à la forme par la règle Locus Regit  Actum 591,  tandis 

que l ’al inéa 2 expose une règle de compétence internat ionale des autor i tés 

concernant aussi les agents diplomatiques 592.  La règle pourrait  ensuite être 

bi latéral isée de la façon suivante :  « l ’Etat de la nat ional i té commune de deux 

indiv idus est internat ionalement compétent pour célébrer,  par ses agents 

diplomatiques ou consulaires, leur mariage, dans la mesure où l ’Etat local ne s ’y 

oppose pas  ».  I l  s ’agirait  donc d’une règle de compétence internat ionale directe 

pour ce qui concerne les agents f rançais et une règle de compétence 

internat ionale indirecte pour ce qui concerne les agents étrangers 593.  

 

328. On a toutefois opposé à cette théor ie un certain nombre de cr i t iques. 

La règle auctor regit  actum  s ignif ierait  tout d’abord que les actes publ ics ne 

posent aucun problème de conf l i t  de lois,  qu’ i l  s ’agirait  s implement de déterminer 

quel est l ’of f ic ier  publ ic  compétent (ce dernier  devant appl iquer sa propre loi) .  

Cette règle serait  aussi ancienne que la règle Locus Regit  Actum ,  seulement 

cel le-c i aurait  masqué cel le- là.  Les of f ic iers publ ics, ne pouvant en pr incipe 

instrumenter hors du terr i toire de l ’Etat qui les habi l i te,  appl iquent la loi  locale en 

appl iquant leur propre loi .  Mais en fait ,  c ’est la loi  régissant le statut de l ’of f ic ier  

publ ic  qui s ’appl ique. 

La démonstrat ion est a pr ior i  acceptable, sauf  à avancer que, après tout,  la 

méthode abandonnant à la loi  appl icable la désignat ion de l ’autor i té compétente 

se just i f ia i t  aussi bien. C’est ensuite une évidence que l ’of f ic ier  publ ic  ne peut 

                                                                                                                                                                 
destinée à produire des effets juridiques de droit  privé mais ne prenant pas la  
forme d’une décision au sens strict ,  c ’est-à-dire ne comportant pas l ’aff irmation 
expresse,  pourvue d’une autorité propre,  de l ’existence d’un état  de droit  :  
MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°468.  

591 L’off icier  d’état  civil  ne peut agir  que selon les formes prévues par sa propre 
loi  organique ;  sa  compétence interne,  la  langue,  les formules employées,  etc . ,  ne 
peuvent être imposées par une autre loi .  L’auteur va même plus loin en aff irmant 
que l ’article 170 ne concerne pas la  forme mais la  compétence des autorités et  i l  
en donne pour démonstration l ’exemple suivant :  si  le  mariage est  célébré en 
France par le  consul du pays de la  nationalité  de la  femme  suivant des formes 
identiques à  celles que prévoit  la  loi  française,  l ’une des lo is  compétentes ( la  loi  
locale)  se trouve respectée ;  et  pourtant le  mariage est  nul :  c ’est  que les autorités  
de la  nationalité  de la  femme ne sont pas rendues compétentes par l ’article  170 :  
MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°557,  note 9 .  

592 La possibil ité  pour les consuls français de marier deux Français à  l ’étranger 
serait ,  toujours d’après cet  auteur,  une règle de droit  international public  selon 
laquelle le  consul peut marier ses ressortissants.  

593 MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5e  éd. ,  1994,  n°561.  
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exercer son ministère que dans les condit ions établ ies par la loi  qui l ’habi l i te 594.  

Quant à savoir  selon quel les règles l ’autor i té compétente sera désignée, NIBOYET 

prescr ivait  que seule la loi  locale pouvait  conférer à une personne la qual i té 

d’of f ic ier  publ ic 595.  La règle Auctor Regit  Actum  ne modif ie donc pas grand chose 

aux solut ions admises pour les actes purement pr ivés. El le encourt de plus le 

reproche d’assimiler  aux décis ions de l ’autor i té publ ique les actes jur idiques dont 

les part icul iers sont les auteurs et que les of f ic iers publ ics ne font que recevoir .  

 

329. On reproche ensuite à la théor ie du conf l i t  d’autor i tés de confondre les 

règles de compétence des autor i tés et les règles de conf l i t  de lois.  Ces règles 

n’ont pas le même objet :  les règles de compétence ont pour objet de rendre les 

autor i tés accessibles, que ce soit  pour trancher un l i t ige ou recevoir  la volonté 

des part ies, alors que les règles de conf l i ts  de lois ont pour but de soumettre les 

s i tuat ions jur idiques au système avec lequel el les ont les l iens les plus for ts 596.  

Pour la forme des actes jur idiques, c ’est f inalement la demande des part ies qui 

détermine la compétence d’un of f ic ier  publ ic.  L’Etat donne d’ai l leurs la possibi l i té 

de recour ir  aux autor i tés étrangères ou autor i tés consulaires. 

On ne peut ensuite se passer ent ièrement de la loi  locale. La lex auctor is  ne peut,  

à el le seule, résoudre la quest ion de savoir  s i  l ’acte doit  ou non être passé devant 

un of f ic ier  publ ic .  El le n’a donc, f inalement,  qu’un rôle auxi l ia ire ;  el le permet 

seulement de dire s i  l ’acte est authent ique.  

La théor ie du conf l i t  d’autor i tés présente ainsi un certain nombre d’ inconvénients. 

I l  va être à présent vér i f ié que son ut i l isat ion en matière de célébrat ion du 

mariage ne se just i f ie pas nécessairement.  

§ 2 : Application de la théorie du conflit d’autorités à la 

célébration du mariage 

330. En dépit  de ces remarques, et bien que cela ne soit  que rarement le cas 

en droit  f rançais, la méthode du conf l i t  d’autor i tés reste parfois ut i l isée dans le 

droit  posit i f  (A).  Cette posit ivi té n’empêche pas, toutefois,  d’adresser à la théor ie, 

appl iquée au mariage, un certain nombre de cr i t iques (B). 

                                                      
594 DELAPORTE (V.) ,  op.  c it . ,  note 588,  spéc.  n°124 et  suiv.  
595 NIBOYET (J . -P.) ,  op.  c it . ,  note 586,  spéc.  n°1574.  
596 DELAPORTE (V.) ,  op.  c it . ,  note 588,  spéc.  n°129 et  suiv.  
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A/ APPLICATIONS EN DROIT POSITIF 

331. Sur le plan des sources internat ionales, la Convention de La Haye du 14 

mars 1978 sur la célébrat ion et la reconnaissance de la val idi té des mariages 597 

of f re un assez bon exemple de disposit ion de droit  internat ional pr ivé consacrant 

la méthode du conf l i t  d’autor i tés. El le cont ient à la fois des règles de conf l i ts  de 

lois,  de conf l i t  d’autor i tés et des règles matér iel les mais a pour caractér ist ique 

pr incipale d’assimiler  l ’acte de mariage aux jugements. Ic i ,  les rattachements 

(nat ional i té,  résidence :  ar t ic le 3, al.  1)  local isant la s i tuat ion ne servent pas à 

déterminer la val idi té du mariage mais la compétence de l ’autor i té célébrant le 

mariage 598.  

Toutefois,  entrée en vigueur le 1e r  mai 1991 entre l ’Austral ie,  le Luxembourg et 

les Pays-Bas, la Convention voit  son ef fect ivi té réduite au minimum. La 

consécrat ion de la méthode du conf l i t  d’autor i tés, panachée avec d’autres 

méthodes plus c lassiques, reste donc assez discrète. 

 

332. Le droit  comparé of f re, lui  aussi,  quelques exemples de légis lat ions ayant 

adopté, en tout ou en part ie,  la méthode du conf l i t  d’autor i tés. Sans établ ir  une 

l is te exhaust ive de ces légis lat ions, on peut c i ter  à cet égard l ’exemple des 

disposit ions l ibanaises et suisses sur la célébrat ion du mariage. 

Pour notre premier exemple t iré du droit  l ibanais, nous évoquerons l ’ar t ic le 23 de 

l ’arrêté de 1938. Si,  d’une part ,  les condit ions relat ives à l ’apt i tude de chaque 

époux à contracter mariage (âge, consentement…) relèvent bien de la loi  

                                                      
597 Principalement dans son article 9  ;  pour le  texte de la  Convention,  voir  

R.C.D.I .P.  1976,  828 ;  T.C.F.D.I .P.  1977-1979,  p.  5  ;  voir  aussi  PAMBOUKIS (C.) ,  
op.  c it . ,  note 588,  spéc.  n°358 (et  les références citées) ,  qui lui  reconnaît  le  mérite 
de traiter  le  problème de l ’effet  des mariages célébrés à  l ’étranger sous l ’angle de 
la  méthode de reconnaissance et  non sous celle  de la  règle de conflit .  

598 Les rédacteurs de la  Convention ont tenu compte du fait  que l ’activité d’un 
organe public  a  un caractère normatif  et  que sa présence confère par ail leurs à  la  
relation une apparence de régularité,  qui convient à  l ’esprit  de favor matrimonii  
qui anime le texte.  I l  n’y aurait  donc pas l ieu de contrôler,  en principe,  la  loi  qui 
a  été appliquée par l ’Etat  de célébration.  Voir  :  LALIVE (P.) ,  «  La Convention de 
La Haye du 14 mars 1978 sur la  célébration et  la  reconnaissance de la  validité des 
mariages » ,  Ann. suisse du droit  internat ional ,  1978,  pp.  31-46 ;  ROEHRICH (C.) ,  
«  La convention de La Haye du 1 e r  octobre 1977 sur la  célébration et  la  
reconnaissance de la  validité des mariages » ,  T.C.F.D.I .P.  1977-1979,  p.  3 .  Plus 
crit ique à l ’égard de la  Convention,  voir  :  BATIFFOL (H.) ,  «  La 13 e  session de la  
Conférence de La Haye de droit  international privé »,  R.C.D.I .P.  1977,  p.  452.  
Pour une réserve générale sur l ’uti l isation des conventions en matière de droit  
international privé de la  famille ,  voir  :  LEQUETTE (Y.) ,  «  Le droit  international 
privé de la  famille  à  l ’épreuve des conventions internationales » ,  R.C.A.D.I .  1994,  
II ,  vol.  246,  pp.  9  et  suiv.  
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nationale de chacun des époux, les condit ions qui mettent en cause la concept ion 

même de l ’ inst i tut ion relèvent,  quant à el les, de la loi  de l ’autor i té de célébrat ion 

du mariage. Lorsqu’un époux, d’autre part ,  change de communauté rel igieuse, 

postér ieurement à la conclusion du mariage, son statut personnel demeure régi 

par la loi  de l ’autor i té qui a célébré son mariage 599.  

 

333. La nouvel le loi  suisse de droit  internat ional pr ivé fournit  un autre exemple 

d’approche du phénomène sous l ’angle du conf l i t  d’autor i tés mais, cette fois-c i,  

d’un point de vue laïque 600.  Dans ses disposit ions sur le mariage, la loi  se soucie 

avant tout de déterminer la compétence des autor i tés suisses pour célébrer le 

mariage :  

« Les autor i tés suisses sont compétentes pour célébrer le mariage s i l ’un des 

f iancés est domici l ié en Suisse ou a la nat ional i té suisse  » (ar t ic le 43, al.  1) ,  et  

plus loin :  « La forme de la célébrat ion du mariage en Suisse est régie par le droit  

suisse  » (ar t ic le 44, al.  3) 601.  

La règle ne consiste apparemment pas ic i  dans le prolongement de la règle Locus 

Regit  Actum .  El le ne semble pas se confondre avec el le :  c ’est la nat ional i té ou le 

domici le en Suisse qui détermine la compétence des autor i tés suisses. I l  s ’agit  

bien d’une règle uni latérale réglant non un conf l i t  de lois,  mais un conf l i t  

d’autor i tés 602.  Cependant i l  n ’est pas dit  dans quel le mesure une autor i té 

                                                      
599 I l  est  à  noter que les étrangers se mariant au Liban ne pourront le  faire que 

dans la  forme religieuse,  mais que la  célébration religieuse n’empêchera pas la  
soumission des éléments de fond à la  loi  nationale de chacun (arrêté 109 L/R du 
14 mars 1935)  :  GANNAGÉ (P.) ,  J . -Cl.  comp. ,  v° Liban,  Droit  international privé,  
fasc.  5 ,  1994,  n°32 et  suiv.  ;  «  La pénétration de l 'autonomie de la  volonté dans le  
droit  international privé de la  famille  » ,  R.C.D.I .P.  1992,  425.  La solution se 
justif ie  du fait  des attaches étroites qui unissent souvent,  au Liban,  la  forme et  le  
fond du mariage,  et  du rôle que joue la  volonté des époux pour le  choix du statut 
matrimonial .  Elle  permet également de préserver l ’unité du statut matrimonial et  
s’applique notamment aux empêchements bilatéraux qui dépendent davantage,  au 
Liban,  de la  loi  du lien matrimonial que des lois personnelles des époux.  

600 Loi fédérale sur le  droit  international privé du 18 décembre 1987,  
R.C.D.I .P.  1988,  409,  comm. F.  Knoepfler  et  Ph.  Schweizer,  p.  207 ;  Feuil le  fédérale ,  
12.01.1988 ;  voir ,  notamment,  les articles 43 et  44.  

601 La nouvelle loi  de droit  international privé n’accorde à la  loi  étrangère qu’un 
rôle subsidiaire puisqu’elle  précise encore que :  «  1.  Les condit ions de fond 
auxquelles est  subordonnée la  célébrat ion du mariage en Suisse sont  régies par le  droit  
suisse. -  2 .  Si  les  condit ions prévues par le  droit  suisse ne sont  pas réunies,  le  mariage 
entre étrangers peut  néanmoins être célébré pour autant  qu’i l  sat isfasse aux condit ions 
prévues par le  droit  nat ional  de l ’un des f iancés  » .  La loi  suisse a  vocation à régir  
entièrement,  dans leurs conditions de forme comme dans leurs conditions de 
fond,  les mariages conclus sur le  territoire de la  Confédération.  

602 Implicitement,  on constate l ’alignement,  dans la  nouvelle loi ,  entre la  
compétence législative et  judiciaire.  Voir ,  notamment,  VOLKEN (P.) ,  
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étrangère est compétente pour célébrer le mariage à l ’étranger. L’ar t ic le 45 

dispose s implement que « Un mariage valablement célébré à l ’étranger est 

reconnu en Suisse  » 603.  Faute de précis ions supplémentaires, i l  faut peut-être voir  

dans cette formulat ion une ouverture laissée à la théor ie des conf l i ts  de 

systèmes :  on interrogera le système étranger du l ieu de célébrat ion, et 

notamment sa règle de conf l i t ,  pour savoir  s i  le mariage a été formé en 

conformité des éléments que ce système prévoit  et  impose 604.  

C’est d’ai l leurs reprendre ic i  la thèse de NIBOYET qui prévoyait  que l ’autor i té 

étrangère, qui est intervenue, devait  être compétente d’après sa propre règle de 

conf l i t  car la règle de conf l i t  du for  ne peut qu’of f r ir  sa compétence, non 

l ’ imposer 605.  Cette vis ion des choses vise l ’ef f icacité de l ’acte :  pour qu’un droit  

soit  ef f icace, i l  doit  d’abord l ’être dans le pays dont i l  émane. 

En tout état de cause, la théor ie du conf l i t  d’autor i tés, appl iquée à la célébrat ion 

du mariage, encourt un certain nombre de cr i t iques. 

B/ APPRÉCIATION CRITIQUE 

 

334. I .  Conf l i t  d’autor i tés & conf l i ts  de systèmes .  On peut tout d’abord soutenir  

                                                                                                                                                                 
IPRG Kommentar zum Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht ,  Zürich,  
Schulthess,  1993,  sous l ’article  44,  p.  389.  

603 La loi  prévoit  aussi  que les étrangers non domicil iés en Suisse peuvent se 
marier en Suisse devant l ’autorité suisse,  à  la  condition que ce mariage soit  
reconnu comme valable dans l ’Etat  de leur nationalité  ou de leur domicile  
(article  43,  al .  2) .  I ls  doivent donc obtenir  l ’autorisation de se marier en prouvant 
que leur mariage sera reconnu. L’emploi de la  conjonction de coordination « ou » 
paraît  montrer qu’il  s’agit  d’une référence à la  loi  personnelle,  celle-ci  pouvant 
être,  selon les systèmes,  la  loi  nationale ou la  loi  du domicile .  

604 Les quelques commentaires relatifs à  la  nouvelle loi  sont d’ordre plutôt 
général  :  KNOEPFLER (F.)  & SCHWEIZER (P.  ) ,  «  La nouvelle loi  fédérale suisse 
sur le  droit  international privé »,  R.C.D.I .P.  1988,  p.  207 et  p.  235 ;  Précis de droit  
internat ional  privé suisse ,  Berne,  Éd.  Staempfli  & Cie SA, 1990,  notamment n°230,  
soulignant que l ’article  44 contient une règle unilatérale.  Quant à  M.  BUCHER 
(Droit  internat ional  privé suisse ,  t . I I ,  Personnes,  famil le ,  successions ,  Basel/ 
Frankfurt a .M. 1992,  n°310 et  suiv.) ,  i l  consacre quelques développements relatifs 
aux mariages consulaires et  à  la  reconnaissance des mariages célébrés à  
l ’étranger,  mais n’aborde pas la  question des nouvelles dispositions sur le  
mariage sous l ’angle purement méthodologique.  Voir  de même :  DUTOIT (B.) ,  
«  Le nouveau droit  international privé suisse de la  famille  » ,  in Le nouveau droit  
internat ional  privé suisse ,  Cedidac,  2 e  éd. ,  1989,  p.  27 et  suiv.  ;  Droit  internat ional  
privé suisse :  commentaire de la  lo i  fédérale  du 18 décembre 1987 ,  Heibling & 
Lichtenhahn,  1996.  

605 NIBOYET (J . -P.) ,  op.  c it . ,  note 586,  spéc.  n°1575.  
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que la théor ie du conf l i t  d’autor i tés n’est pas sans l ien avec cel le des conf l i ts  de 

systèmes, qui consiste en l ’ef facement,  dans certaines hypothèses, de la règle de 

conf l i t  du for  au prof i t  de la règle de conf l i t  étrangère. Parmi ces hypothèses, l ’on 

c ite le cas où la s i tuat ion a été const i tuée dans un pays étranger sans avoir ,  à ce 

moment, d’attache sér ieuse avec l ’Etat du for ,  le cas des quest ions préalables et 

celui du renvoi.  Au l ieu de désigner la loi  appl icable par appl icat ion de la règle de 

conf l i t  du for ,  on interroge à cette f in la règle de conf l i t  du système jur idique 

concerné par la relat ion. Mais ne faut- i l  pas ajouter un quatr ième cas à cette 

l is te :  celui où le système jur idique du for  résout le rapport l i t ig ieux par 

appl icat ion du jeu des conf l i ts  d’autor i tés ? 

En ef fet,  l ’autor i té célébrante a appl iqué son propre droit ,  notamment à la forme 

du mariage, mais ce droit  commandait  peut-être aussi,  pour le fond de l ’acte, 

l ’appl icat ion d’une autre loi  que cel le envisagée par la règle du for .  Si le droit  

internat ional pr ivé du for  résout la quest ion du respect de certaines condit ions du 

mariage, par exemple la forme, par la règle Auctor Regit  Actum ,  c ’est que l ’on 

abandonne au système dont relève l ’autor i té une bonne part ie,  voire l ’ensemble 

de la s i tuat ion puisque l ’on sait  que l ’autor i té en quest ion n’a pu appl iquer que sa 

propre loi .  On doit  donc admettre qu’el le a étendu l ’appl icat ion de sa loi  interne 

aux condit ions de fond de l ’acte, mais aussi qu’el le a fait  jouer ses propres règles 

de droit  internat ional pr ivé. 

Cette att i tude n’est d’ai l leurs pas sans fondement prat ique et logique. Si un 

mariage est célébré en France entre deux étrangers, l ’of f ic ier  d’état c ivi l  f rançais 

vér i f iera, selon sa propre loi ,  s i  les condit ions de forme ont été respectées. Mais 

pour ce qui concerne les condit ions de fond, i l  interrogera la règle de conf l i t  

f rançaise (qui lui di t  d’appl iquer la loi  nat ionale de chacun) ou la loi  f rançaise (s i  

la preuve du contenu de la loi  étrangère n’a pas été rapportée),  mais i l  n’ i ra 

certainement pas interroger la règle de conf l i t  de l ’Etat du domici le ou de la 

nat ional i té des époux, ni cel le de l ’Etat où le mariage produira des ef fets.  

L’autor i té célébrante étrangère aura certainement la même att i tude lorsqu’el le 

unira deux étrangers sur son terr i toire. El le vér i f iera le respect des condit ions du 

mariage en fonct ion de ses propres règles (s i  cel les-c i sont d’appl icat ion 

immédiate) ou de ses règles de droit  internat ional pr ivé. 

I l  faudrait  raisonner ainsi s i  l ’on devait  apprécier  une s ituat ion créée sous 

l ’empire d’un système étranger, même si cel le-c i avait ,  au moment de sa créat ion, 

quelque attache avec le for .  Cette conséquence résulte du fait  que l ’autor i té 

sais ie ne mettra en œuvre que son propre droit ,  à part ir  du moment où l ’on place 

le problème sous l ’angle du conf l i t  d’autor i tés,.  

On pourrait  ainsi calquer la solut ion sur cel le des conf l i ts  de jur idict ions, à la 

condit ion, bien sûr,  d’assimiler  la célébrat ion du mariage à une décis ion. Pour 
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apprécier l ’ef f icacité d’un tel mar iage, on pourrait  alors s ’ inspirer  de la solut ion 

de l ’arrêt Simitch  en énonçant que « Toutes les fois que la règle française 

n’attr ibue pas compétence exclusive aux autor i tés françaises chargées du 

fonct ionnement de l ’état c iv i l ,  l ’autor i té étrangère doit  être reconnue compétente 

s i la s i tuat ion se rattache de manière caractér isée au pays dont cette autor i té 

relève et s i  le choix de cette autor i té n’a pas été frauduleux  ».  On se contenterait ,  

pour apprécier la val idi té du mariage, de contrôler  qu’ i l  a été célébré par une 

autor i té internat ionalement compétente, sans vér i f ier  que la loi  appl iquée par 

cette autor i té est bien cel le qu’aurait  appl iquée une autor i té f rançaise. C’est un 

pr incipe de faveur au mariage qui prévaudrait 606.  

 

335. I l  serait  donc possible de c lasser le problème du conf l i t  d’autor i tés dans le 

chapitre des conf l i ts  de systèmes au même t i t re que le renvoi ou le problème des 

quest ions préalables, ces dif férentes théor ies conduisant à prendre en 

considérat ion la règle de conf l i t  étrangère. I l  n’y a pas nécessairement un conf l i t  

entre les dif férentes règles de conf l i t ,  mais une pr ise en considérat ion nécessaire 

du système étranger dont relève l ’autor i té.  

Mais l ’on sait  que la théor ie des conf l i ts  de systèmes n’est pas toujours bien 

accuei l l ie.  On lui reproche notamment son incert i tude :  s i  plusieurs systèmes, en 

dehors de celui du for ,  se trouvent impliqués dans une relat ion, lequel faudra-t- i l  

interroger en premier l ieu ? Comme en matière d’uni latéral isme, on se heurte au 

problème du cumul. 

 

336. Poussée par ai l leurs jusqu’au bout,  la logique des conf l i ts  d’autor i tés 

conduit  à ce que seules les autor i tés étrangères de l ’Etat dont relève l ’of f ic ier  

publ ic  qui a célébré le mariage puissent déclarer nul le cette célébrat ion s i el le a 

eu l ieu dans des condit ions ir régul ières. Les tr ibunaux f rançais pourraient 

seulement la déclarer inopposable vis-à-vis de la France. C’est seulement dans le 

cas où l ’autor i té célébrante étrangère n’a pas compétence internat ionale pour 

célébrer le mariage, qu’une autor i té f rançaise pourrait  prononcer la nul l i té 607.   

On rencontre alors ic i  une autre hypothèse de mariage à ef fets géographiquement 

l im ités. 

                                                      
606 Civ.  1 r e ,  6  février  1985,  Simitch ,  Gr.  arrêts  n°66 ;  R.C.D.I .P.  1985,  369 ;  

J .D.I .  1985,  460,  note A.  Huet ;  D .  1985,  469,  note J .  Massip,  et  IR,  497,  
obs.  B.  Audit  ;  chron.  Ph.  Francescakis,  R.C.D.I .P.  1985,  243.  Depuis cet  arrêt ,  on 
n’exige plus que la  loi  appliquée ait  été celle  qu’aurait  désignée la  règle de 
conflit  française (principe d’équivalence) .   

607 NIBOYET (J . -P.) ,  op.  c it . ,  note 586,  spéc.  n°1579,  p.  24.  
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337. I I .  Limites de la théor ie du conf l i t  d’autor i tés en matière de forme du 

mariage .  I l  est incontestable qu’ i l  est parfois plus logique de se placer du point de 

vue de la compétence des autor i tés que de celui de la lex loci .  On songe ic i  aux 

mariages consulaires, où la lex loci  n’est f inalement pas appl iquée. Mais la 

théor ie du conf l i t  d’autor i tés encourt néanmoins d’autres gr iefs qui touchent plus 

part icul ièrement la forme du mariage. 

 

338. I l  est tout d’abord c lair  et  évident que la théor ie est inadaptée pour 

apprécier la val idi té formelle des mariages informels  (« by cohabitat ion and 

reputat ion »). Si la jur isprudence a parfois reconnu la val idi té de ces mariages 

par une appl icat ion très extensive de la règle Locus Regit  Actum ,  i l  n ’est en 

revanche pas possible de faire de même avec la théor ie du conf l i t  d’autor i tés. 

Bien sûr,  certains diront,  comme les rédacteurs de l ’ Instruct ion générale relat ive 

à l ’état c ivi l ,  qu’ i l  ne peut y avoir  mar iage sans l ’ intervent ion d’aucune autor i té 

mais ce serait  là une vis ion peut-être restr ic t ive de la divers ité des relat ions 

jur idiques 608.  

De même que la dist inct ion fond-forme a été présentée comme art i f ic iel le,  on 

peut dire également qu’on ne peut regrouper les règles sur la formation du 

mariage selon que celui-c i  est célébré par une autor i té f rançaise ou une autor i té 

étrangère 609.  I l  faudrait  s inon ajouter un trois ième volet,  un trois ième groupe de 

règles, pour les cas où aucune autor i té n’est intervenue 610.  

 

339. Dans le même ordre d’ idées, on peut dire qu’ i l  n’est pas possible de 

raisonner ent ièrement sur le conf l i t  d’autor i tés car on a vu que l ’ intervent ion 

d’une autor i té n’était  pas la caractér ist ique du mariage, d’autant plus qu’ i l  ex iste 

des « concubinages enregistrés ». On ne pourrait  donc apprécier la valeur 

formelle d’un mariage s implement du fait  qu’ i l  a été conclu devant une autor i té 

compétente. 

 

                                                      
608 Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°492.  
609 Ce qui est  dommage car cette répartit ion permettrait  d’expliquer les règles 

actuelles.  On peut,  de fait ,  observer deux attitudes du législateur et  du juge,  
selon que le  mariage est  célébré par une autorité française (en France,  par 
l ’off icier  d’état  civil ,  ou à l ’étranger,  par un agent diplomatique) ,  ou étrangère 
(en France,  par l ’agent diplomatique,  ou à l ’étranger,  par l ’autorité du lieu) .  

610 Ceci  re joint par ail leurs la  question du rôle de l ’autorité célébrante dans la  
célébration du mariage ;  voir  infra ,  n°342 et  suiv.  
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340. On ne peut ensuite par ler  d’autor i té et surtout de conf l i t  d’autor i tés que 

lorsque l ’organe en quest ion est invest i  d’un certain pouvoir  décis ionnel,  ce qui 

peut var ier  d’un pays à l ’autre, tous les Etats ne donnant pas les mêmes pouvoirs 

à leurs of f ic iers publ ics.  

La théor ie conviendrait-el le par exemple pour les cas où le mariage est 

str ic tement rel igieux ? Le ministre du culte peut- i l  en ef fet être considéré comme 

une autor i té au sens état ique du terme ? Du point de vue même des dif férentes 

confessions rel igieuses, i l  n ’est pas toujours considéré comme l ’autor i té du 

mariage, mais plutôt comme un s imple témoin du sacrement dont les époux 

seraient les auteurs 611.  Par ai l leurs, les Etats qui ne connaissent que cette forme 

de mariage ne le considèrent pas nécessairement comme une autor i té.  On sait  

que certains donnent ou ont donné, à leurs ministres du culte, des fonct ions 

d’état c ivi l ,  mais d’autres leur dénient expressément ce rôle. C’est d’ai l leurs là 

une des raisons pour lesquel les on a refusé de reconnaître des mariages 

célébrés par un ministre du culte dans la chapelle d’une ambassade étrangère en 

France 612.  

 

341. Enf in, on peut encore soutenir  que la théor ie a le défaut majeur de tenir  la 

célébrat ion du mariage pour un acte publ ic,  alors qu’ i l  est pr incipalement  un acte 

pr ivé 613.  Contrat auquel la société est présente, certes ;  mais la 

« déformalisat ion » de l ’union des sexes, et son évolut ion probable, tendent tout 

de même à extraire cet acte jur idique de la sphère du droit  publ ic .  La résolut ion 

du problème de la loi  régissant la forme de l ’acte ne passe donc pas par cel le 

d’un conf l i t  d’autor i tés. C’est également à cette conclusion que conduira l ’analyse 

du rôle vér i table de l ’autor i té célébrant le mariage. 

                                                      
611 Voir  supra ,  n°150 et  suiv.  
612 PARI S 1e r  mars 1922,  Basil iadis ,  J .D.I .  1922,  407 ;  S.  1924,  2 ,  65,  n.  Audinet ;  

R.C.D.I .P.  1922-1923,  310.  
613 Ce qui ne signif ie  pas nécessairement,  qu’il  doive être soumis à  la  règle Locus 

Regit  Actum ,  mais i l  s’agit  là  d’un autre débat  .  M. P.  MAYER range pour sa part  la  
célébration du mariage parmi les actes publics :  MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  
privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°468,  note 4 .  
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Section 2 

Célébration du mariage et rôle de l’autorité célébrante 

342. La quest ion de la valeur de la forme du mariage et de la valeur des règles 

qui lui  sont appl icables, conduisent à apprécier le rôle précis de l ’of f ic ier  d’état 

c ivi l  dans la formation de l ’acte part icul ier  qu’est le mariage :  son intervent ion a-

t-el le une fonct ion const i tut ive (créatr ice) ou s implement déclarat ive (récept ive) ? 

L’of f ic ier  d’état c ivi l  a- t- i l ,  tel  un juge, un vér i table pouvoir  de décis ion ? 

Cantonnée à l ’exemple du droit  f rançais, l ’analyse répondra toutefois à certaines 

préoccupations concernant directement le droit  internat ional pr ivé. A première 

vue indispensable et essent iel le (§ 1),  la place pr ivi légiée de l ’autor i té célébrante 

tend cependant à s ’ef facer (§ 2).  

§ 1 : L’indispensable intervention de l’autorité célébrante 

343. On a coutume de considérer l ’ intervent ion de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  comme 

un acte const i tut i f  du mariage lui-même, dans le sens où el le est nécessaire à la 

val idi té de celui-c i  :  le mariage célébré sans l ’ intervent ion de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  

n’est pas seulement nul,  i l  est considéré comme inexistant 614.  

La condit ion de l ’ intervent ion de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  apparaît  à ce point 

essent iel le que l ’ Instruct ion générale relat ive à l ’état c ivi l  de 1955, dans son 

t i t re IV consacré à l ’état c ivi l  en droit  internat ional (et plus précisément à l ’actuel 

§ 492),  rappel le que l ’ar t ic le 170 du Code civi l ,  qui reconnaît  les mariages 

célébrés à l ’étranger en la forme locale, semble exiger l ’ex istence d’une 

« célébrat ion », ceci même si l ’union formée sans l ’ intervent ion d’aucune autor i té 

est admise dans le pays envisagé. Le doyen BATIFFOL,  analysant le texte ini t ia l  de 

1955 (alors § 428), lui  avait  déjà reproché d’être en contradict ion avec la 

jur isprudence de droit  internat ional pr ivé qui admettait  les mariages dits de 

Common Law ,  mar iages informels par excel lence 615 ;  l ’ Instruct ion générale 

relat ive à l ’état c ivi l  semble, i l  est vrai,  nier  leur existence 616.  

                                                      
614 HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation et  v ie  de la  famil le ,  

L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  n°308 et  suiv.  
615 BATIFFOL (H.) ,  «  L'instruction générale sur l 'état  civil  du 21 septembre 1955 

et  le  droit  international privé »,  T.C.F.D.I .P.  1955-1957,  p.  41 et  suiv. ,  not.  p.  50.  
616 I l  est  vrai  que ce texte n’est  qu’un texte administratif  qui s’adresse aux 

off iciers d’état  civil  et  non aux juges,  mais i l  est  tout de même signif icatif  que sa 
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344. Le texte de l ’ Instruct ion générale relat ive à l ’état c ivi l  semble pourtant 

confondre ic i  l ’acte de célébrat ion et l ’acte de mariage. 

Le premier,  au sens du Lit t ré ,  solennise avec éclat la volonté des époux de s ’unir ,  

i l  la vante, i l  la rend publ ique. Dans la célébrat ion, même si el le est c ivi le,  

intervient une dimension r i tuel le,  t radit ionnel le,  qui a l ’ambit ion de suspendre le 

temps à un moment bien précis,  qui servira ensuite d’ instrument de mesure pour 

apprécier la qual i té d’un certain nombre d’éléments :  capacité, consentement,  

etc.  Même si les époux se sont chois is depuis plusieurs semaines ou plusieurs 

mois, on f ixera le jour de l ’échange de leurs consentements au jour de la 

célébrat ion et non à une date antér ieure. L’of f ic ier  d’état c ivi l  ou le ministre du 

culte accompli t  un acte de célébrat ion parce qu’ i l  en est le maître de cérémonie. 

Dans toute fête, tout anniversaire, i l  y a une personne qui se lève et prononce un 

discours af in d’ impr imer solennel lement l ’événement dans la mémoire de tous les 

part ic ipants. De même, dans la cérémonie du mariage, on fait  un discours et la 

lecture aux f iancés de quelques textes ‘sacrés’ (extraits,  selon les cas, des 

Evangiles…ou du Code civi l ) ,  on s ’assure qu’ i ls  souhaitent se prendre pour 

époux, puis on les déclare unis par le mariage. C’est en cela que consiste l ’acte 

de célébrat ion :  l ’énoncé de formules bien tournées, devant témoins, et 

proclamées haut et for t .  Avant toute chose, et toute personne, c ’est la Parole qui 

préside la formation du mariage 617.  

 

345. Tout autre est l ’acte de mariage. Les paroles s ’évaporent mais la plume 

laisse des traces vis ibles. Assurer une empreinte object ive est la fonct ion 

pr incipale de l ’acte de mariage ;  parce qu’ i l  est le document qui constate la 

convention des deux époux, parce qu’ i l  sera le mode de preuve normal du 

mariage. 

I l  est vrai que le maître de cérémonie accomplira généralement ces deux actes 

dans la même foulée. Si l ’on se borne à l ’exemple du droit  f rançais,  le Code c ivi l  

expr ime, dans le même art ic le ( l ’ar t ic le 75),  ce que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  doit  dire 

et faire le jour même de la cérémonie. I l  s ’agit  ic i  de deux fonct ions dif férentes 

que le Code c ivi l  ne confond pas :  i l  d i t  bien que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  « dressera 

acte » de ce que les intéressés veulent se prendre pour époux, alors qu’ i l  af f i rme 

plus haut qu’ i l  « prononcera  » le mariage. C’est seulement pour l ’acte de 

célébrat ion que l ’autor i té peut avoir ,  éventuel lement,  un pouvoir  créateur,  

                                                                                                                                                                 
dernière version reprenne celle  de 1955,  en dépit  de ce que l ’on continue à 
enseigner en droit  international privé.  

617 ELLUL (J . ) ,  Ce que je  crois ,  Grasset,  1987.  



 

  255 

décis ionnel.  Ce pouvoir  est nul dans la phase de rédact ion, où l ’of f ic ier  d’état c ivi l  

ne fait  que constater  un événement. 

 

346. L’Instruct ion générale relat ive à l ’état c ivi l  est en revanche moins expl ic i te.  

El le précise bien tout d’abord que les actes de mariage sont des actes 

s implement instrumentaires constatant un acte jur idique et qu’ i ls  ne préjugent pas 

de la val idi té du mariage. Mais el le traite ensuite de l ’ar t ic le 170 du Code civi l  

(selon lequel « Le mariage contracté en pays étranger entre Français et entre 

Français et étranger sera valable s ’i l  a été célébré dans les formes usitées dans 

le pays […] ») au t i t re des actes de mariage et en fait  l ’expression du pr incipe 

énoncé à l ’ar t ic le 47 du même Code (selon lequel « Tout acte de l ’état c iv i l  des 

Français et des étrangers, fai t  en pays étranger, fera foi,  s ’i l  est rédigé dans les 

formes usitées dans ledit  pays  ») .  Or ces deux disposit ions ne sont certainement 

pas à placer sur le même plan. La divergence se s itue sur le plan des termes 

employés, mais ne cède pas à l ’équivoque :  le premier de ces textes dit  que le 

mariage sera valable  s i…, alors que le deuxième dit  que l ’acte fera foi  s i…. 

L’ar t ic le 170 du Code civi l  expr ime une condit ion de val idi té du negotium ,  une 

règle de fond ;  l ’ar t ic le 47 traite de la force de persuasion de l ’ instrumentum ,  se 

place sur le terrain de la preuve 618.  L’ar t ic le 170, quant à lui ,  est relat i f  à l ’acte de 

célébrat ion et non à l ’acte de mariage (dans le sens où nous entendons ces 

termes) ;  l ’ Instruct ion ajoute alors au texte, el le dist ingue là où la loi  ne dist ingue 

pas. Seulement,  i l  est vrai qu’ i l  ex iste un l ien étroit  entre la forme et la preuve, ce 

qui expl ique qu’el les sont en part ie soumises au même régime, celui de la lex loci 

actus 619.  

C’est donc une erreur d’ interprétat ion de c iter  cet ar t ic le au t i t re des actes de 

mariage. Et,  f inalement,  ce n’est pas tant l ’acte de célébrat ion que l ’acte de 

mariage que l ’ Instruct ion semble exiger au § 492. I l  lu i  importe probablement 

assez peu que le mariage ait  été proclamé en une forme purement pr ivée, 

l ’essent iel  étant qu’ i l  en reste une trace object ive et tangible qui relate 

l ’événement. Le texte dit  que le mariage contracté à l ’étranger sans l ’ intervent ion 

d’aucune autor i té serait  déclaré nul ou inexistant en France. On veut sans doute 

                                                      
618 Voir  aussi  QUENAUDON (de)  (R.) ,  «  Actes de l 'état  civil  » ,  J . -Cl.  dr.  int . ,  

fasc.  544,  1993,  n°57 et  suiv.  L’article  170 n’est  d’ail leurs en principe jamais cité  
lorsque la  question de la  preuve de la  formation du mariage se pose ;  cf . ,  
notamment,  MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de 
forme »,  J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546-20,  1993,  n°127 et  suiv.  

619 Voir  infra ,  n°515 et  suiv.  ;  HUET (A.) ,  Les confl its  de lo is  en matière de preuve ,  
Dalloz,  1965,  n°89,  et  n°139.  

I l  est  également vrai que les articles 194 et  suiv.  du Code civil  util isent 
l ’expression ‘acte de célébration’ pour parler  de l ’ instrumentum, alors que nous 
préférons celui d’acte de mariage.  
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dire par- là que l ’acte jur idique ( la volonté de se prendre pour époux) doit  avoir  

été reçu  par une autor i té. 

§ 2 : L’effacement de l’autorité célébrante 

347. Considéré dans un premier temps comme étant au cœur de la célébrat ion 

du mariage, invest i  d’une sorte de pouvoir  créateur (A),  l ’of f ic ier  d’état c ivi l  n’est 

pourtant pas invest i  d’un pouvoir  de décis ion (B).  

A/ ROLE CREATEUR OU RECEPTIF DE L’AUTORITÉ CÉLÉBRANTE 

348. L’of f ic ier  d’état c ivi l  est un organe publ ic  qui rempli t  une mission de 

service publ ic  qui est cel le,  entre autres, de tenir  les registres de l ’état c ivi l ,  de 

dresser et s igner les actes qui en relèvent,  et d’en dél ivrer des copies et extraits.  

Agent publ ic ,  les actes par lui  s ignés sont- i ls  pour autant des actes publ ics ? 

Certainement oui lorsque l ’acte émane de sa seule et unique volonté, mais non 

s ’ i l  se contente d’enregistrer  la volonté des personnes pr ivées. Tout dépend peut-

être du degré de sa part ic ipat ion à l ’é laborat ion de l ’acte. 

I l  est tout d’abord des cas où son intervent ion n’est pas obl igatoire. On pense ic i  

à la plupart  des actes jur idiques soumis au pr incipe du consensualisme. L’of f ic ier  

d’état c ivi l  joue alors ic i  un rôle passif  dans la mesure où i l  se contente de 

recuei l l i r  la volonté d’autres personnes ;  l ’acte ainsi reçu est,  à n’en pas douter,  

un acte pr ivé. 

I l  en est d’autres où sa présence est une condit ion de val idi té du rapport 

jur idique. I l  part ic ipe alors à la naissance de l ’acte jur idique. On dit  souvent qu’ i l  

joue ic i  un rôle act i f ,  qu’ i l  a le pouvoir  de décider ou de juger 620.  

 

349. La doctr ine n’apporte pas à cette quest ion de réponse bien tranchée. 

M. PAMBOUKIS dist ingue, parmi les organes publ ics, l ’of f ic ier  publ ic et l ’autor i té.  

Le premier est la t ierce personne qui a le pouvoir  de constater des faits ou de 

recevoir  des actes pr ivés sans émettre aucune volonté propre au sens str ic t ,  sans 

prendre de décis ion ;  i l  ne modif ie pas l ’état de droit ,  i l  ne fait  que le consol ider ;  

                                                      
620 Mais le  caractère obligatoire ou facultatif  de l ’ intervention de cet  organe est  

déterminé,  en droit  international privé,  par la  loi  applicable au rapport juridique 
en cause.  Si  l ’organe est  déjà  intervenu,  on se place alors sur le  terrain de 
l ’eff icacité  ;  cf .  PAMBOUKIS (C.) ,  op.  c it . ,  note 588,  n°16.  
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l ’organe procède à une opérat ion matér iel le :  i l  constate, i l  enregistre, i l  reçoit .  La 

deuxième, en revanche, est la t ierce personne qui a le pouvoir ,  toujours au nom 

de l ’ordre jur idique, de déterminer le droit  dans un cas concret 621.  L’auteur c lasse 

le notaire, le conservateur des hypothèques et l ’of f ic ier  d’état c ivi l  dans le 

premier groupe ;  le juge, les autor i tés administrat ives dans le deuxième. L’of f ic ier  

publ ic  élabore des actes quasi publ ics, tandis que l ’autor i té publ ique élabore des 

décis ions ;  la décis ion est une act ion qui af fecte la teneur des droits des 

part icul iers, dans leur substance et dans leur essence 622.  Cette dist inct ion 

correspond aussi à cel le des actes récept i fs  (déclarat i fs)  et des actes créateurs 

(const i tut i fs) 623.  

L’auteur ajoute que cette dist inct ion dél im ite nécessairement l ’ef f icacité jur idique 

de l ’acte produit .  Les ef fets de l ’acte quasi publ ic  sont la force probante, la valeur 

de t i t re et l ’opposabi l i té formelle, tandis que la décis ion opère un changement de 

l ’ordonnancement jur idique (ef f icacité substant iel le)  immédiatement opposable 

aux t iers et bénéf ic iant d’une autor i té part icul ière (de la chose jugée ou de la 

chose décidée) qu’ i l  est dif f ic i le de remettre en cause ;  el le a aussi un ef fet 

obl igatoire et exécutoire 624.  

Partant,  i l  faut admettre que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  peut à la fois être considéré 

comme of f ic ier  publ ic  et comme autor i té.  I l  semble bien assumer les deux types 

de fonct ions puisqu’on lui  prête habituel lement un rôle créateur dans la 

célébrat ion du mariage, mais lorsqu’ i l  dresse par exemple un acte de naissance, 

i l  ne const i tue pas, par sa volonté propre, un état nouveau ;  i l  ne fait  que le 

constater 625.  

 

350. La présence d’un organe publ ic  peut également être considérée comme 

const i tut ive lorsque cel le-c i est une condit ion d’existence, un élément essent iel 

dans la déf ini t ion d’une not ion jur idique (comme le consentement,  élément 

const i tut i f  du contrat) ,  sans dire pour autant que l ’organe prend part i  dans la 

                                                      
621 PAMBOUKIS (C.) ,  op.  c it . ,  note 588,  n°14.  
622 PAMBOUKIS (C.) ,  op.  c it . ,  note 588,  n°39,  72 et  suiv. ,  81.  
623 PAMBOUKIS (C.) ,  op.  c it . ,  note 588,  n°37 et  81 ;  «  L'acte quasi  public  en droit  

international privé »,  R.C.D.I .P.  1993,  565,  notamment p.  580,  où l ’auteur avance 
que l ’ intervention de l ’off icier  d’état  civil  serait  un instrument constitutif ,  mais 
avec une fonction réceptive.  

624 PAMBOUKIS (C.) ,  op.  c it . ,  note 588,  spéc.  n°39 et  72 et  suiv.  
625 La terminologie,  i l  est  vrai ,  engendre la  confusion.  Une décision consiste,  

pour une autorité,  à  prendre parti  ;  pour ce qui concerne les décisions de justice,  
on précise qu’elles peuvent être soit  constitutives,  soit  déclaratives (par exemple 
une déclaration judiciaire de paternité naturelle) .  On appelle tout jugement une 
décision,  alors qu’il  est  des cas où le  juge ne prend certainement pas parti ,  où i l  
n’a  aucun pouvoir  d’appréciation.  



 

  258 

décis ion de conclure l ’acte. On s ’écarte ainsi de la déf ini t ion qui vient d’être 

donnée plus haut de l ’acte const i tut i f .  Celui-c i  ne correspond donc pas toujours à 

une décis ion. Un acte const i tut i f  n’est pas nécessairement une décis ion, et 

inversement.  

Ainsi,  en droit  f rançais, l ’ intervent ion de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  dans la conclusion 

du mariage est un élément const i tut i f  de celui-c i  puisque, à défaut de cette 

intervent ion, le mariage est considéré comme inexistant.  Mais s i  le mariage 

entraîne bien une modif icat ion de l ’ordonnancement jur idique et peut être qual i f ié 

d’acte const i tut i f 626,  la décis ion  en appart ient certainement aux époux et non à 

l ’autor i té célébrante. La dist inct ion de M. PAMBOUKIS entre actes quasi publ ics et 

décis ions, à laquel le correspond cel le des actes récept i fs  et des actes créateurs, 

n’emporte donc pas une pleine adhésion 627.  

On a par ai l leurs reproché aux thèses exposées d’assimiler  aux décis ions de 

l ’autor i té publ ique les actes jur idiques dont les part icul iers sont les auteurs et 

que les of f ic iers publ ics ne font que recevoir .  La valeur normative de la décis ion 

est importante lorsque l ’autor i té dispose d’un pouvoir  discrét ionnaire, mais nul le 

s i  cel le-c i n’a qu’un pouvoir  l ié.  Or nous verrons que les pouvoirs de l ’of f ic ier  

d’état c ivi l  sont,  f inalement,  relat ivement faibles, et que c ’est pour cette même 

raison que l ’on ne peut appl iquer aussi faci lement la théor ie des conf l i ts  

d’autor i tés (notamment)  en matière de mariage 628.  

B/ ABSENCE DE RÔLE DÉCISIONNEL DE L’OFFICIER D’ÉTAT 

CIVIL 

 

351. I .  La not ion d’autor i té .  L’of f ic ier  d’état c ivi l  joue un rôle certain dans la 

                                                      
626 MAYER (P.) ,  La dist inct ion entre règles et  décisions et  le  droit  internat ional  

privé ,  Dalloz,  1973,  n°77.  I l  s’agit  pour lui d’une décision individuelle,  une 
décision étant une norme concrète (par opposition à la  règle qui est  abstraite et  
générale ;  la  décision désigne des individus) ,  catégorique (elle  modifie  la  
situation juridique des particuliers) ,  et  non permanente (son abrogation n’a de 
sens que rétroactive)  ;  voir  n°72.  Cette appréciation aurait  pour conséquence qu’il  
faudrait ,  pour la  célébration du mariage,  uti l iser  la  méthode du conflit  
d’autorités et  non celle  des conflits  de lois  ;  voir  infra ,  n°441 et  suiv.  

627 L’auteur semble par ail leurs se contredire,  puisqu’il  classe le  mariage parmi 
les actes quasi publics,  tout en disant qu’il  s’agit  d’un acte constitutif  ;  voir  
PAMBOUKIS (C.) ,  op.  c it . ,  note 588,  spéc.  n°31 et  357.  

628 DELAPORTE (V.) ,  op.  c it . ,  note 588,  spéc.  n°128.  Voir  aussi  infra ,  n°441 et  
suiv.  



 

  259 

conclusion du mariage. I l  faut cependant s ’accorder sur la not ion d’autor i té,  af in 

de trouver une certaine cohérence, cohérence qui est étroitement l iée à la 

dist inct ion entre acte de célébrat ion et acte de mariage, précédemment évoquée. 

Au sens jur idique du terme, une autor i té est en pr incipe un organe invest i  du 

pouvoir  de commander et de se faire obéir 629.  Cette formulat ion of f re cependant 

une vue réductr ice des choses car on peut certainement considérer comme 

autor i té cel le qui est s implement requise par les part icul iers dans leur propre 

intérêt (conservateur des hypothèques, consuls, notaires, etc.) ,  et  non pas 

seulement cel le qui est chargée d’une act ion état ique 630.   

L’autor i té n’est pas non plus nécessairement une autor i té état ique .  On reconnaît  

par exemple que le ministre du culte est une autor i té,  même si sa mission est 

davantage spir i tuel le qu’état ique. I l  arr ive également,  dans certains pays qu’ i l  

remplisse ef fect ivement cette mission de service publ ic  qu’est la tenue des 

registres d’état c ivi l .  Dans les pays inspirés du droit  musulman, deux adûls ,  

sortes de notaires, part ic ipent aux r i tes matr imoniaux, dont i ls  sont les témoins, 

et pourtant i ls  ne célèbrent pas le mariage, puisque, en droit  musulman, le 

mariage est essent iel lement consensuel 631.  Mais on verra certainement là 

l ’ intervent ion suf f isante d’une ‘autor i té’  dans la conclusion du mariage. 

 

352. I l  faut donc admettre que toutes les « autor i tés » ne const i tuent pas des 

organes invest is du pouvoir  de se faire obéir  et que, même le concours d’une 

personne pr ivée (ministre du culte ;  témoins),  suf f i t  à ne pas considérer le 

mariage comme complètement informel et qu’ i l  est suf f isant pour pouvoir  invoquer 

l ’ar t ic le 170 du Code civi l .  Si l ’on s ’en t ient au texte de l ’ Instruct ion (§ 492), i l  

faut donc retenir  une déf ini t ion très large de la not ion d’autor i té,  faute de quoi un 

nombre considérable d’étrangers résidant sur notre terr i toire seraient traités par 

l ’administrat ion comme des cél ibataires. Une vis ion trop str ic te des choses aurait  

également l ’ inconvénient de favor iser la célébrat ion en France de mariages 

polygamiques, l ’ intéressé étant considéré comme l ibre de tout l ien matr imonial.  

Le Code civi l  et  la jur isprudence de droit  internat ional pr ivé sont de fait  plus 

souples. L’ar t ic le 170 du Code civi l  dispose en ef fet que :  « Le mariage contracté 

en pays étranger (…) sera valable s ’ i l  a été célébré  dans les formes  usitées dans 

le pays (…) ». S’ i l  est juste de relever qu’ i l  emploie le terme « célébrer » et non 

pas le terme « contracter », ce qui introduit  certes une nuance, i l  n ’empêche que 

                                                      
629 Vocabulaire juridique ,  association H. Capitant,  sous la  direction de G.  CORNU, 

P.U.F. ,  6 e  éd. ,  1996.  
630 MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°465.  
631 MILLIOT (L.)  & BLANC (F.P) ,  Introduct ion à  l'étude du droit  musulman ,  Sirey,  

2e  éd. ,  1987.  
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cet ar t ic le ne dit  pas que l ’ intervent ion d’une autor i té est nécessaire 632.  La 

jur isprudence a par ai l leurs interprété le terme « célébrer » dans un sens tout à 

fait  élast ique puisqu’el le a admis la val idi té des mariages de Common Law 633.  

 

353. I I .  Etendue des pouvoirs de l ’autor i té célébrante .  L’autor i té célébrante 

intervient pour ef fectuer un certain nombre de contrôles. Mais sa marge de 

manœuvre est en fait  moins ef fect ive qu’ i l  n’y paraît ,  et  les règles manquent un 

peu leur but.  A trop vouloir  assurer la l iberté matr imoniale on f ini t  parfois par la 

sacr i f ier .  L’of f ic ier  d’état c ivi l  n’est pas l ibre dans sa décis ion car i l  est en réal i té 

subordonné à la volonté des part ies. D’un autre côté, i l  ne peut plus dès lors 

s ’assurer vér i tablement de l ’ex istence de cette volonté. 

Comme nous l ’avons déjà expr imé auparavant,  la formalisat ion du mariage 

permet notamment de vér i f ier  que les condit ions de fond existent réel lement.  

C’est donc l ’of f ic ier  d’état c ivi l  qui doit  procéder aux publ icat ions dest inées à 

provoquer les éventuel les opposit ions, opposit ions qui lui  sont el les-mêmes 

signif iées 634.  

 

354. C’est aussi aux f ins de provoquer les opposit ions que la compétence 

terr i tor iale de l ’of f ic ier  publ ic est c lairement dél im itée. Est exclusivement 

compétent l ’of f ic ier  d’état c ivi l  de la commune où l ’un des époux a son domici le 

ou sa résidence à la date des publ icat ions, et le mariage doit  être célébré 

publ iquement à la mair ie (ar t ic le 165, C. c iv.) .  Toutefois,  en cas d’empêchement 

ou de pér i l  imminent de mort,  l ’of f ic ier  d’état c ivi l  peut se transporter  au domici le 

ou à la résidence de l ’époux empêché (art ic le 75, al.  2)  ;  i l  s ’agit  alors ic i  d’une 

dérogat ion à l ’obl igat ion de publ icat ions et de publ ic i té du mariage. La possibi l i té,  

dans ce cas, de formuler des opposit ions à mariage est largement l im itée 635.  

                                                      
632 I l  emploie toutefois aussi ,  plus loin,  le  terme «  contracté » .  
633 C’est  peut-être alors ici  que réside la  différence entre la  lex  loci  celebrat ionis  

et  la  règle Locus Regit  Actum  :  la  deuxième a un domaine plus large,  non 
seulement parce qu’elle  s’applique à tous les actes juridiques,  mais aussi  parce 
que la  notion permet d’y inclure les mariages non «  célébrés »  et  d’en reconnaître 
la  validité en la  forme,  alors que la  première serait  réservée aux mariages 
«  célébrés » .  

634 Ainsi  que les actes de mainlevée de l ’opposition :  articles 63,  66,  67,  68,  69 
du Code civil .  

635 L’incompétence territoriale de l ’off icier  d’état  civil  n’est  pas du reste 
sévèrement sanctionnée :  Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  10 novembre 1992,  D.  1993,  467,  
n.  Beignier :  «  La null ité  du mariage ne saurait  être encourue qu'autant  que 
l' irrégularité  a  eu pour but  de conférer au mariage un caractère c landest in et  de fa ire 
fraude à  la  lo i  ;  Le mariage célébré par un of f ic ier d'état  c ivi l  territorialement 
incompétent  n'est  pas entaché de c landest inité ,  ce  vice ne pouvant  résulter de ce que les  
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L’of f ic ier  d’état c ivi l  doit  cependant,  en cas d’empêchement grave, agir  sur l ’ordre 

du Procureur de la République (c ’est lui  qui,  dans ce cas, dél ivre les dispenses) 

et,  en cas de pér i l  de mort,  i l  peut agir  seul,  mais doit  en avert ir  ensuite le 

représentant du Ministère Public .  I l  n’a donc pas une ent ière l iberté de décis ion 

dans la formation du mariage et doit  s ’en remettre à une autor i té supér ieure. 

I l  encourt par ai l leurs des sanct ions pénales 636.  S’ i l  célèbre quand même le 

mariage sans avoir  publ ié les bans, sans avoir  obtenu de cert i f icat médical ou en 

ayant passé outre l ’ex istence d’opposit ions, l ’of f ic ier  encourt de ce fait  une 

amende 637.  Mais l ’absence de publ icat ion préalable n’entraîne la nul l i té de l ’union 

que s i son omission revêt un caractère f rauduleux. 

 

355. Au surplus, les futurs époux doivent remettre à l ’autor i té célébrante un 

extrait  d’acte de naissance. Celui-c i  est exigé aux f ins de s ’assurer que chacun 

des f iancés a bien l ’âge requis, n’a pas un l ien de parenté prohibée avec son 

futur conjoint,  n’est pas engagé par ai l leurs dans une union non encore dissoute, 

etc.  Même s’ i ls  ne remplissent pas les condit ions de la loi ,  les intéressés peuvent 

être dispensés de certaines d’entre el les, notamment lorsqu’ i ls  n’ont pas encore 

atteint l ’âge nubi le ou qu’ i l  ex iste un empêchement de parenté 638.  Cependant,  ce 

n’est toujours pas l ’of f ic ier  d’état c ivi l  qui a ic i  le pouvoir  de décis ion, mais le 

Procureur de la République dans le premier cas, le Président de la République 

dans le deuxième. La quest ion reste encore ouverte, en droit  internat ional pr ivé, 

de savoir  s i  ce sont les autor i tés du pays dont les époux sont ressort issants, ou 

cel les du l ieu de célébrat ion, qui ont compétence pour accorder ces dispenses 639.  

Mais cet exemple i l lustre encore le fait  que certains éléments du mariage 

échappent s inon au contrôle du moins au pouvoir  de l ’autor i té célébrante. 

I l  en est également ainsi dans le cas, certes rar iss ime, mais envisagé par notre 

légis lateur,  du mariage posthume (art ic le 171 du Code civi l ) ,  où l ’autor i té 

                                                                                                                                                                 
époux ont  tenu à garder leur union secrète,  en part iculier à  l 'égard de la  famil le  du 
mari  ;  La seule incomptétence territoriale  de l'of f ic ier d'état  c ivi l  n'apparaît  pas,  dans 
ces condit ions,  suff isamment grave pour entraîner la  null ité  du mariage ».  

Ceci rappelle d’ail leurs la  célèbre affaire des mariages de Montrouge ,  célébrés 
par un conseiller  municipal délégué incompétent,  mais dont on a refusé de 
déclarer la  nullité  :  Civ. ,  7  août 1883,  aff .  des mariages de Montrouge ,  D.P.  1884,  1 ,  
5 ,  obs.  Th.  Ducrocq.  

636 LE ROY (M.) ,  «  Des amendes prévues par le  Code civil  pour sanctionner les 
infractions commises en matière d'état  civil  et  de mariage »,  J .C.P.  1950,  I ,  886.  

637 Articles 63,  68 et  192 du Code civil .  Mais les simples avis off icieux n’obligent 
pas l ’agent ;  l ’acte encourt cependant la  nullité .  

638 Articles 145 et  164 du Code civil .  
639 MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de fond »,  

J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992,  n°187 et  suiv.  
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célébrante ne fait  qu’enregistrer  une décis ion qui ne lui  revient pas, puisque c ’est 

ic i  le seul Président de la République qui peut autor iser l ’union 640.  L’of f ic ier  d’état 

c ivi l  perd ic i  encore de son pouvoir  décis ionnel.  

Remarquons encore que, s i  les époux doivent remettre à l ’of f ic ier  d’état c ivi l  tous 

les éléments qui lui  permettront d’exercer son contrôle, celui-c i  n’est pas obl igé 

de relever d’of f ice ceux qui feraient défaut.  Ce n’est vér i tablement que pour le 

cas de bigamie qu’ i l  peut être puni d’une peine d’un an d’emprisonnement et de 

300 000 F d’amende  s ’ i l  a procédé à la célébrat ion en connaissance de cause 641.   

 

356. C’est ensuite dans la vér i f icat ion de l ’ex istence du consentement que le 

rôle f inalement récept i f  de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  apparaît  pleinement. 

I l  n’y a pas de mariage s ’ i l  n ’y a pas consentement,  et c ’est pour préserver ce 

consentement jusqu’au dernier  moment que l ’on dénie aux f iançai l les un 

                                                      
640 La possibil ité ,  cependant,  de célébrer un mariage posthume (qui n’entraîne 

aucun effet  patrimonial)  relèverait  des conditions de fond du mariage et  donc de 
la  loi  nationale,  car i l  s’agirait  d’une expression particulière du consentement 
donné ici  avant le  mariage ;  voir  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 639,  n°128,  et  
Trib.  d 'ARLON (Belgique) ,  16 janvier 1973,  Dame Dhont c . /  soc .  Groupe Josi ,  
R.C.D.I .P.  1973,  322,  n.  Verwilghen ;  J .D.I .  1979,  174.  Un Français f iancé à une 
Belge meurt une semaine avant le  mariage dans un accident de la  circulation ;  les 
publications préalables avaient été effectuées ;  six mois plus tard,  un enfant naît  ;  
la  mère soll icite  du Président de la  République française l ’autorisation de 
célébrer un mariage posthume, qu’elle  obtient ;  el le  assigne ensuite la  compagnie 
d’assurance qui couvrait  la  responsabilité  de l ’auteur de l ’accident,  en son nom et 
comme tutrice de l ’enfant.  La compagnie d’assurance refuse de l ’ indemniser et  
dénie à  la  mère la  qualité  de veuve et  à  l ’enfant celle  d’enfant légitime du défunt,  
parce qu’elle  considère que le  mariage est  nul selon le  droit  belge.  Le tr ibunal 
considére néanmoins le  mariage comme valide,  en estimant qu’il  s’agissait  ici  
d’un problème d’expression du consentement qui relève à ce t itre de la  loi  
personnelle des époux.  Le tribunal fait  ainsi  une application distributive des lois 
nationales de chacun des époux.  Or,  la  loi  nationale du prédécédé,  loi  française,  
admettait  cette possibil ité  de mariage.  Les juges belges n’ont pas vu non plus 
dans l ’ ignorance du droit  belge un empêchement bilatéral  au mariage et  ont 
estimé ultérieurement (Cour de cassation de Belgique,  2  avril  1981,  Dame Dhont 
c . /  S.A.  Groupe Josi ,  R.C.D.I .P.  1983,  59,  n.  Verwilghen ;  J .D.I .  1984,  363,  
obs.  R.  Abraham ;  R.C.J .B.  1983,  499,  n.  Rigaux) que la  célébration en France d’un 
mariage posthume n’était  pas contraire à  l ’ordre public  belge.  

641 Articles 147 du Code civil  et  433-20 du Nouveau Code pénal.  I l  est  cependant 
passible de la  sanction prévue à l ’article  192 du Code civil  :  le  Procureur de la  
République peut faire prononcer une amende contre l ’off icier  d’état  civil  qui aura 
célébré le  mariage (…) si  les dispenses permises par la  loi  n’ont pas été obtenues.  
L’amende peut s’élever jusqu’à…30 F !  

Ce n’est  que dans le  cas où l ’off icier  d’état  civil  ne se serait  pas assuré du 
consentement de parents,  quand il  est  requis,  ou aurait  reçu un mariage en dépit  
du délai  de viduité,  que l ’article  131-13 du Nouveau Code pénal prévoit  les 
peines sanctionnant la  mauvaise tenue de l ’état  civil ,  soit  une amende de 
10 000 FF :  HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation et  v ie  de la  
famil le ,  L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  n°196.  
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caractère obl igatoire. I l  est donc logique que l ’autor i té célébrante s ’assure de 

l ’ex istence de celui-c i .  Le Code civi l ,  im itant en cela les r i tes issus du droit  

canonique (où le mariage est éminemment consensuel) ,  obl ige l ’of f ic ier  d’état 

c ivi l  à demander aux futurs époux s ’ i l  veulent se prendre pour tels. 

On peut se demander, là encore, s i  l ’autor i té dispose ic i  d’un vér i table pouvoir  de 

contrôle et de décis ion. 

Le doute est largement permis s i  l ’on prend conscience de la faible marge de 

manœuvre dont dispose f inalement l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ce jour- là.  I l  semble 

qu’une fois les époux convoqués devant lui ,  i l  ne puisse plus r ien faire pour 

refuser la célébrat ion. Les condit ions l iées à l ’état c ivi l  (âge, sexe, etc.)  ont pu 

être vér i f iées auparavant ;  ce n’est donc en pr incipe que pour s ’assurer du 

vér i table consentement des intéressés que l ’autor i té exige leur présence avant de 

les déclarer unis.  On peut aussi interpréter dans ce sens le nouvel ar t ic le 146-1 

du Code civi l .  Or,  paradoxalement,  l ’of f ic ier  d’état c ivi l  semble assez inef f icace 

dans ce contrôle du consentement.  La l iberté du consentement semble souvent 

sacr i f iée à la sainte l iberté matr imoniale. 

Une décis ion récente, dont la République n’a certainement pas à être f ière, 

compte tenu des faits qu’el le relate, témoigne encore du r idicule de la fonct ion 642.  

Un of f ic ier  d’état c ivi l  avait  célébré une union, alors que la future épouse était  

vis iblement vict ime de vives pressions morales. Le plus drôle -  car i l  vaut peut-

être mieux en r ire -  est que c ’est sur le témoignage de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  lu i-

même que le mariage a pu être annulé !  I l  est donc cur ieux qu’aucune disposit ion 

ne permette à l ’of f ic ier  d’état c ivi l  de refuser la célébrat ion dans un tel cas 643.  

 

357. Enf in, plus récemment, et d’une façon plus sensible, le domaine des 

mariages blancs of f re un dernier  exemple de l ’ impuissance des autor i tés 

concernées. Seul le Procureur de la République peut décider d’empêcher le 

mariage. 

La loi  du 24 août 1993 avait  en ef fet pour pr incipal but de lut ter  contre les 

mariages de complaisance. Un nouveau mécanisme a été mis en place af in 

d’of f r ir  aux autor i tés état iques des moyens prévent i fs .  Le nouvel ar t ic le 175-2 du 

Code civi l  prévoit  que, lorsque l ’of f ic ier  d’état c ivi l  a un doute sur la réal i té de 

l ’union qu’ i l  va célébrer,  i l  peut en avert ir  le Procureur de la République af in que 

celui-c i  puisse éventuel lement s ’opposer au mariage ou surseoir  à sa célébrat ion. 

                                                      
642 Cour d’appel de PARI S,  9  janvier 1996,  inédit ,  mais voir  :  R.T.D.Civ.  1996,  

365,  obs.  J .  Hauser.  
643 L’Instruction générale relative à  l ’état  civil  lui  enjoint même de célébrer le  

mariage (§  347) .  
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Mais l ’of f ic ier  d’état c ivi l  est ent ièrement l ié par la décis ion du Procureur de la 

République. I l  ne peut procéder à la célébrat ion que s i le Ministère Public  

l ’autor ise à le faire ou s i celui-c i  n’a pas fait  connaître son avis dans les délais 

prévus par la loi .   

Les travaux préparatoires rappel lent par ai l leurs, que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  n’a pas 

à rechercher la réal i té du consentement des époux. Sans compter que cela 

semble en contradict ion avec l ’af f i rmation selon laquel le le rôle des maires est de 

constater  le consentement des époux, cela remet également en part ie en cause 

nos interprétat ions sur les fonct ions du formalisme dans le mariage :  la protect ion 

du consentement des époux ne relève donc pas des condit ions que l ’Etat entend 

assurer 644.  

Conclusion du chapitre 1 

358. A la lumière de ces considérat ions sur la théor ie du conf l i t  d’autor i tés et 

sur le rôle de l ’autor i té célébrante, i l  est possible d’avancer que la vér i table 

autor i té est l ’organe, l ’ inst i tut ion qui autor ise le mariage et non pas cel le qui 

consigne la volonté des époux. Or, cet organe, comme par exemple le Président 

de la République, n’ intervient pas dans tous les mariages ;  i l  n ’ intervient qu’à t i t re 

except ionnel.  

Cette observat ion peut certes rencontrer une object ion :  l ’autor i té célébrante 

n’est pas invest ie du pouvoir  décis ionnel mais, assistée d’une autor i té état ique 

qui prend la décis ion à sa place, el les forment dès lors un tout,  un ensemble. 

El les agiraient ainsi de manière const i tut ive dans la formation du mariage. 

Cependant ce ne sont pas les autor i tés locales du l ieu de célébrat ion qui ont 

nécessairement compétence dans ce cas pour autor iser le mariage, les autor i tés 

du pays dont les époux sont ressort issants sont également intéressées 645.  

L’of f ic ier  d’état c ivi l  n’a donc, en fait ,  qu’une compétence l iée pour célébrer les 

mariages 646.  

L’autor i té célébrante a peut-être  un certain pouvoir  const i tut i f ,  dans la mesure où 

sa présence est requise à peine de nul l i té,  mais el le n’a en aucun cas de pouvoir  

                                                      
644 Travaux préparatoires de la  loi  n°93-1027 ;  projet  de loi  n°267 et  propositions 

de loi  n°37,  49,  50,  104 et  132 ;  rapport de M. J . -P.  Philibert ,  au nom de la  
commission des lois et  annexe,  avis de M. J .  Myard,  au nom de la  commission des 
affaires étrangères,  n°326 ;  voir  spéc.  p.  125 et  128.  Voir  aussi  infra ,  n°384 et  suiv.  

645 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 639,  n°187 et  suiv.  
646 DELAPORTE (V.) ,  op.  c it . ,  note 588,  spéc.  n°127 ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  

note 639,  n°88 
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décis ionnel.  El le prendrait  une vér i table décis ion s i el le pouvait  refuser de 

célébrer le mariage. Or c ’est loin d’être le cas. Si les personnes désignées par la 

loi  n’ont pas formé opposit ion ou s i le Procureur de la République n’a pas fait  

savoir  son intent ion de surseoir  à la célébrat ion, l ’of f ic ier  d’état c ivi l  doit  célébrer 

le mariage. I l  faudrait  ainsi rel ire l ’ar t ic le 75 du Code civi l  sous l ’angle suivant :   

« I l  recevra de chaque part ie,  l ’une après l ’autre, la déclarat ion qu’el les veulent 

se prendre pour mari et  femme ; i l  constatera, au nom de la loi ,  qu’el les sont 

unies par le mariage et i l  en dressera acte sur- le-champ  (…) ». 

L’of f ic ier  d’état c ivi l  est subordonné à la volonté des part ies. I l  ne joue ic i  qu’un 

rôle récept i f ,  tout comme un notaire.  

 

359. Ces observat ions s ’ inspirent pr incipalement du droit  interne mais el les 

entraînent,  sur le plan des méthodes du droit  internat ional pr ivé, d’ importantes 

conséquences.  

Si on avait  considéré l ’acte de célébrat ion comme const i tut i f ,  dans le premier 

sens du terme (c ’est-à-dire dans le sens où la volonté de l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  

autor i té état ique, est for tement impliquée), alors i l  se serait  rapproché d’une 

décis ion, presque au même t i t re qu’une décis ion de just ice. I l  aurait  alors été 

assez logique de raisonner en termes s imilaires à ceux des conf l i ts  de 

jur idict ions. 

Les précédents développements modif ient les données relat ives à l ’ impl icat ion 

vér i table de l ’Etat dans la conclusion de cet acte jur idique part icul ier ;  tout 

comme la « déformalisat ion » de l ’union des sexes, cel les-c i conduisent à 

considérer le mariage comme un acte pr ivé, entraînant la résolut ion d’un conf l i t  

de lois et non comme un acte publ ic ,  entraînant la résolut ion d’un conf l i t  

d’autor i tés. Le rattachement de la célébrat ion du mariage a la catégor ie des 

condit ions de fond n’est pas pour autant remis en cause. Cela ne s ignif ie pas 

toutefois qu’el le doit  échapper à tout contrôle. I l  conviendra toutefois peut-être de 

reconsidérer la manière dont ce contrôle pourra être ef fectué 647.  I l  reste que, en 

dépit  de cela, les méthodes ut i l isées pour la célébrat ion du mariage en droit  

internat ional pr ivé demeurent inadéquates et ne permettent pas toujours 

d’atteindre les object i fs  que la formalisat ion de l ’union devrait  poursuivre. 

                                                      
647 Voir  infra ,  n°491 et  suiv.  
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Chapitre 2 

 

INADÉQUATION DES MÉTHODES 

360. Les fai l les de la méthode gouvernant le mariage en droit  internat ional pr ivé 

ne concernent pas seulement la place de l ’autor i té état ique dans la formation du 

l ien matr imonial.  El les af fectent également les fondements des règles qui ont été 

posées. 

On appréciera donc l ’ef f icacité des méthodes (moyens) par rapport aux pr incipaux 

object i fs  légis lat i fs  ( f ins) ,  et  notamment par rapport aux deux pr incipaux de ces 

object i fs  :  l ’épanouissement de la famil le,  conformément à l ’ intérêt général 

(sect ion 1),  ainsi que la protect ion de l ’ordre état ique qui,  au-delà de la 

sauvegarde du pr incipe de laïc i té,  déjà exposé, expl ique la volonté des autor i tés 

de lut ter  contre les détournements de l ’ inst i tut ion matr imoniale (sect ion 2).  
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Section 1 

Moyens utilisés pour la protection de l’intérêt général 

- La constitution et l’épanouissement de la famille - 

361. I l  a été soutenu que la famil le const i tuait  la première f in d’une union. On 

souhaite par- là assurer la reproduct ion harmonieuse de l ’espèce et c ’est pourquoi 

le mariage intéresse la société dans son ensemble. Le contrôle des condit ions de 

fond, que permet un certain formalisme, ne vise donc pas seulement à protéger 

l ’ individu ou les t iers.  

L’épanouissement de la famil le ainsi recherché n’a pas cependant un fondement 

exclusivement biologique et naturel.  La plupart  des empêchements à mariage ont 

une consistance essent iel lement morale, la fonct ion biologique devenant 

secondaire :  ni  la procréat ion ni la santé ne sont des condit ions de val idi té du 

mariage ;  les mariages posthumes et in extremis  sont même parfois autor isés.  

La morale n’étant que le ref let  de l ’état d’espr i t  d’une société donnée, la not ion 

d’épanouissement de la famil le concerne donc avant tout la conception f rançaise 

de la famil le.  C’est cel le-c i que les mécanismes de droit  internat ional pr ivé 

entendent protéger. 

La conception f rançaise de la famil le suppose ainsi :  un mariage l ibrement 

consenti  (§ 1) ,  entre deux personnes (§ 2),  pubères, de sexe dif férent (§ 3) et 

n’ayant pas entre el les de l ien de parenté ou d’al l iance prohibé, qui ne soit  pas 

dissoluble de manière uni latérale et dont l ’ex istence est faci lement établ ie.  

Certains éléments de la déf ini t ion ayant déjà été appréhendés à l ’occasion de 

l ’étude des f inal i tés de la règle, seules seront rappelées les plus importantes de 

ces condit ions, et surtout cel les où i l  convient plus précisément d’apprécier 

l ’ef f icacité des règles qui leur sont attachées 648.  

                                                      
648 Voir  supra ,  n°65 et  suiv.  

La dissolution de l ’union et  la  répudiation débordent trop ici  du cadre de la  
question,  même si  l ’ idée de la  dissolution entre dans la  définition de l ’union.  
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§ 1 : Une union librement consentie… 

362. La l iberté matr imoniale se manifeste à deux moments :  celui de la décis ion 

(de se marier  ou de ne pas se marier) ,  qui doit  être pleine et ent ière, et celui où 

r ien ne doit  entraver cette décis ion une fois qu’el le est pr ise. 

Toutefois la quest ion est avant tout de savoir  à quel moment doit  être donné le 

consentement au mariage. Le droit  f rançais refuse par exemple toute valeur 

jur idique aux f iançai l les, n’admettant qu’une éventuel le responsabil i té c ivi le 

dél ic tuel le de l ’auteur de la rupture pour une faute découlant de la manière de 

rompre. La lex loci del ic t i  se trouve alors naturel lement compétente pour donner 

la solut ion 649.  D’autres systèmes jur idiques rattachent les f iançai l les au statut 

personnel (Al lemagne, Suisse, I tal ie) ,  ou encore à la loi  du contrat 650.  Néanmoins  

la quest ion n’est pas, ic i ,  de déterminer les conséquences de la rupture des 

f iançai l les mais de savoir  s i  l ’état de f iancé const i tue un empêchement à mariage 

avec un t iers. Puisque c ’est la lo i  nat ionale  de chacun qui détermine les 

empêchements à mariage, c ’est logiquement la même loi qui dira s i ,  oui ou non, 

la promesse de mariage const i tue un tel empêchement 651.  

Cependant,  l ’ordre publ ic  s ’opposerait  certainement à l ’appl icat ion en France de 

lois étrangères prévoyant cet empêchement à mariage ou admettant une act ion en 

exécut ion de la promesse 652.  

L’exigence d’une autor isat ion administrat ive ou rel igieuse est parei l lement 

soumise à la loi  nat ionale de chacun, sous réserve de l ’ intervent ion, assez 

f réquente, du jeu de l ’ordre publ ic lorsque la loi  étrangère fait  de cette 

autor isat ion une condit ion de val idi té du mariage 653.  

 

363. Ce sont actuel lement des règles matér iel les de droit  publ ic  qui 

normalement « protègent », en droit  f rançais, la l iberté matr imoniale 654.  On y 

compte même des sources ‘supranat ionales’,  tel le la Convention Européenne des 

                                                      
649 MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de fond »,  

J . -Cl.  dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992,  n°124 et  suiv. ,  et  les références.  
650 Code Bustamante ;  droit  international privé suèdois et  anglais ;  cf .  MESTRE 

(J . ) ,  op.  c it . ,  note 649,  n°125 et  126.  
651 Voir  aussi  MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Montchrestien,  5e  éd. ,  1994,  

n°548,  qui estime que la  question de la  rupture de f iançail les pourrait  être 
rattachée au statut personnel,  le  problème étant l ié  à  la  l iberté du mariage.  

652 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 649,  n°127.  
653 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 649,  n°166 et  suiv. ,  n°131.  
654 Voir  supra ,  n°89 et  suiv.  
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Droits de l ’Homme. Lorsque la loi  f rançaise est appl icable, ce sont ces textes que 

l ’on appl ique 655.  C’est également par référence à ces pr incipes que l ’on apprécie 

la conformité des lois étrangères à la conception f rançaise de l ’ordre publ ic 

internat ional.  

 

364. On peut ainsi dire que la l iberté matr imoniale, du moins les éléments que 

la not ion cont ient,  est soumise à la compétence de la loi  nat ionale de chacun des 

époux, compétence assort ie de l ’ intervent ion éventuel le du jeu de l ’ordre publ ic.   

S’agissant pourtant d’un pr incipe à portée const i tut ionnel le,  on pourrait  

légit imement se demander s i  on ne doit  pas faire de la l iberté matr imoniale une 

règle substant iel le de droit  internat ional pr ivé. I l  faudrait  de même s’ interroger de 

nouveau sur le caractère de la règle Locus Regit  Actum .  La l iberté matr imoniale 

cont ient aussi l ’ idée que l ’on doit  pouvoir  se marier  faci lement :  la règle devrait  

donc être facultat ive. 

En dépit  de cette considérat ion cr i t ique, les mécanismes actuel lement en place 

pour assurer la l iberté matr imoniale semblent fonct ionner correctement. 

 

365. Quant au consentement,  c ’est la loi  nat ionale qui est compétente pour dire 

s i  la condit ion est remplie. On a ainsi parfois admis, en appl icat ion de la loi  de 

l ’Etat de New York , la nul l i té pour dol d’un mariage conclu entre une Américaine 

et un Français, qui lui  avait  fai t  faussement croire que sa première union avait  été 

exclusivement c ivi le,  alors que le droit  f rançais ne connaît  pas cette cause de 

nul l i té du mariage 656.   

La règle est également assort ie du jeu de l ’except ion d’ordre publ ic ,  l ’habitude 

étant d’écarter  les lois étrangères plus l ibérales que le droit  f rançais mais non 

cel les qui sont est imées plus sévères. Notre conception du mariage écarterait  par 

exemple la loi  étrangère val idant une union contractée sous l ’empire de la 

violence (physique ou morale).  On peut en donner pour i l lustrat ion le mariage 

forcé des jeunes musulmanes 657.  Même si la loi  nat ionale des intéressés 

                                                      
655 Parmi les textes internationaux conclus dans le  cadre de la  Commission 

Internationale de l ’état  civil ,  la  Recommandation n°2,  relative au droit  du 
mariage,  pose d’ail leurs quelques principes destinés à  rendre plus effective la  
l iberté matrimoniale.  Elle  prévoit  notamment que la  célébration ne peut être 
subordonnée à des publications préalables :  Recommandation de Vienne du 8 
septembre 1976 de la  Commission Internationale de l 'état  civil  relative au droit  
du mariage,  Commission Internationale de l 'état  civil  :  conventions et  
recommandations 1956-1987.  

656 Trib.  civ.  de la  SEINE, 4  avril  1951,  Ryan c . /  de Lussigny ,  J .C.P.  1953,  II ,  7408,  
n.  J .  M. ;  R.C.D.I .P.  1953,  586,  n.  H.  B.  ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 649,  n°122.  

657 Cette question recoupe assez souvent celle  du mariage par procuration,  ainsi  
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permettait  la contrainte, un tel mar iage serait  assurément nul,  comme contraire à 

l ’ordre publ ic.  La loi  f rançaise serait  alors subst i tuée à la loi  étrangère. 

Cependant s i  le correct i f  de l ’ordre publ ic paraît  bien fonct ionner, i l  est parfois 

impuissant à éviter  certaines s ituat ions. Cette impuissance t ient à l ’ef fet atténué 

de l ’ordre publ ic .  On sait  que la conception f rançaise de l ’ordre publ ic  ne réagit  

pas de la même façon suivant qu’ i l  s ’agit  de l ’acquis it ion des droits en France ou 

de l ’ef fet en France de droits acquis, sans f raude, à l ’étranger, et en conformité 

de la loi  compétente d’après les règles f rançaises. Le mariage « forcé » ne 

pourrait  pas être valable s ’ i l  avait  été célébré en France, mais l ’ordre publ ic  ne 

s ’oppose pas, en pr incipe, à la val idi té du mariage célébré sans f raude à 

l ’étranger, en conformité de la loi  désigné par la règle de conf l i t .  Cette solut ion, 

i l lustrée par les arrêts Bulkley  et  Rivière 658,  s ’appl ique en pr incipe même lorsque 

l ’un des intéressés a sa résidence ou son domici le en France, puisque les seuls 

rattachements en la matière sont la nat ional i té et le l ieu de célébrat ion. 

Union l ibrement consentie, le mariage est également,  en pr incipe, l ’union de 

seulement deux personnes. 

§ 2 : Une union entre deux personnes… 

366. Le droit  f rançais du mariage est imprégné de la conception chrét ienne de 

la famil le conjugale. S’ inspirant du pr incipe d’égal i té,  le mariage f rançais est 

exclusivement monogamique :  « on ne peut contracter un second mariage avant 

la dissolut ion du premier » (art ic le 147 C.civ.) .  Notre système a même fait  de la 

bigamie un dél i t  pénal,  sanct ionné par des peines correct ionnel les (ar t ic le 433-20 

N. C. Pén.) .  Même si l ’on peut objecter que les réglementat ions récentes sur le 

divorce ainsi que la « normalisat ion » de l ’union l ibre permettent,  voire favor isent,  

une polygamie de fait ,  i l  n ’est pas possible, légalement,  de concevoir  une tel le 

union.  

Deux types de s ituat ions sont toutefois à dist inguer, selon que le mariage a été 

célébré en France ou à l ’étranger et selon qu’ i l  implique une personne dont la loi  

personnelle interdit  la polygamie. Deux ordres de quest ions sont par ai l leurs à 

                                                                                                                                                                 
que celle  de la  règle de certains rites musulmans,  notamment du rite  malékite,  
selon laquelle la  femme ne peut consentir  personnellement au mariage et  doit  être 
assistée d’un « wali  »  :  MONÉGER (F.) ,  «  Les musulmans devant le  juge 
français » ,  J .D.I .  1994,  345,  not.  p.  364.  

658 Ch.  civ. ,  28 février  1860,  Bulkley ,  S .  1860,  1 ,  210 ;  D.P.  1860,  1 ,  57 ;  
Gr.  arrêts n°4 ;  Civ.  1 r e ,  17 avril  1953,  Rivière ,  Gr.  arrêts  n°27 ;  R.C.D.I .P.  1953,  412,  
n.  H.  Batiffol  ;  J .D.I .  1953,  860,  n.  Plaisant ;  J .C.P.  1953,  II ,  n.  Buchet ;  
RabelsZ 1955,  520,  n.  Francescakis.  
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dist inguer. On s ’ interroge sur l ’éventuel le reconnaissance de la val idi té de l ’union 

polygamique (A).  Cel le-c i n’entraînant pas nécessairement la product ion pleine et 

ent ière d’ef fets jur idiques, ceux-ci apparaissent l im ités (B).  

A/ LA QUESTION DE LA VALIDITÉ DU MARIAGE POLYGAMIQUE 

367. I l  est acquis tout d’abord qu’un mariage polygamique n’est pas valable s i  

la célébrat ion d’un tel mar iage a l ieu en France ou s i el le est conclue par une 

personne dont la loi  nat ionale interdit  la polygamie. C’est pourquoi i l  convient de 

déterminer les personnes pouvant conclure un mariage polygamique ainsi que le 

l ieu où un tel mar iage peut être célébré. 

1)  Les personnes pouvant  conclure un mariage polygamique 

368. La possibi l i té indiv iduel le  de conclure un mariage polygamique relève des 

condit ions de fond du mariage et donc de la loi  nat ionale de chacun des époux. Si 

les deux époux sont de même nat ional i té et s i  leur loi  nat ionale commune 

autor ise la polygamie, alors i ls  ont la possibi l i té de conclure une tel le union sous 

la réserve toutefois de respecter,  le cas échéant,  les prescr ipt ions de la loi  du 

l ieu de célébrat ion. 

En cas de mariage mixte, les lois nat ionales en présence sont appl iquées 

distr ibut ivement :  on vér i f ie que les condit ions prévues par chacune de ces lois 

pour le mariage de ses ressort issants sont remplies. Qu’un étranger se marie 

alors qu’ i l  n’aurait  pas, par exemple, l ’âge requis par la loi  f rançaise, devient 

ainsi acceptable. Certaines condit ions, lorsqu’el les ref lètent une conception 

minimale de l ’ordre jur idique dont relève l ’ individu, sont toutefois abordées sous 

l ’angle des empêchements bi latéraux. I l  est alors procédé à une appl icat ion 

except ionnel lement cumulat ive  des lois.  L’empêchement est dans ce cas bi latéral 

car on ne considère pas dès lors l ’apt i tude de l ’ individu en tant que tel mais le 

l ien qui va être créé. La condit ion prévue par sa loi  nat ionale est alors étendue à 

son futur conjoint 659.  Le mariage est alors nul car la loi  nat ionale, compétente en 

vertu de la règle de conf l i t ,  interdit  la polygamie 660.  

                                                      
659 L’empêchement bilatéral  a ,  à  n’en pas douter,  un fondement commun avec le  

jeu de l ’ordre public ,  celui d’une certaine répulsion du for,  mais i l  a  un champ 
d’application plus restricit if .  L’empêchement bilatéral  ne joue qu’en présence 
d’un mariage mixte,  alors que l ’ordre public  peut intervenir  même lorsque les 
époux ont la  même nationalité .  

660 Ainsi ,  même si  la  notion d’empêchement a  certains caractères communs avec 
celle  d’ordre public ,  i l  ne s’agit  pas ici  du même mécanisme.  Si  deux Français se 
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Le mécanisme interdit  par exemple au Français de se marier  avec une personne 

déjà mariée par ai l leurs, alors même que la loi  nat ionale de cette dernière 

admettrait  la polygamie. Un mariage avec deux personnes en même temps ne 

pourrait  pas non plus conclu 661.  Un Français ne pourrait  pas davantage contracter 

une tel le union à l ’étranger 662.  Mais on peut également considérer que le droit  

f rançais t iendra compte, en cas de mariage mixte étranger, de l ’empêchement 

édicté par l ’une des lois nat ionales, même si la loi  f rançaise n’est pas en cause, 

et même si le mariage a été célébré à l ’étranger 663.  

Un mariage polygamique ne pourrait  donc être conclu qu’entre personnes de 

nat ional i té étrangère et dont la loi  nat ionale de chacun admet la polygamie. 

Toutefois,  s i  une tel le personne venait  ensuite à acquér ir  la nat ional i té f rançaise, 

la val idi té des unions qu’el le aurait  conclues antér ieurement à son changement de 

                                                                                                                                                                 
marient,  même à l ’étranger,  alors que l ’un d’eux est  encore engagé dans une 
union,  l ’union est  nulle en application de la  loi  française,  désignée comme 
compétente par la  règle de conflit  et  non par un effet  de substitution à une loi  
étrangère estimée incompatible avec les conceptions françaises de l ’ordre public  
international.  

661 Req. ,  14 mars 1933,  Cousin de Lavall ière ,  S.  1934,  1 ,  161,  rapport Pilon,  
n.  Solus ;  R.T.D.Civ.  1933,  452,  n.  G.  Lagarde.  I l  s’agissait  d’un Administrateur 
français,  en poste en Guinée,  qui avait  épousé deux sœurs originaires de ce pays.  
Dans ce cas,  toutefois,  c ’est  par le  biais de la  qualif ication que l ’on a refusé 
d’admettre ce mariage comme valable.  

Mais i l  n’est  pas interdit  au Français d’épouser,  à  l ’ instar de l ’ancien droit  
anglais interdisant les mariages potentiellement polygamiques,  un étranger 
célibataire dont la  loi  personnelle  admet la  polygamie.  

662 Civ.  1 r e ,  9  novembre 1993,  R.C.D.I .P.  1994,  644,  n.  Eric  Kerckhove.  I l  
s’agissait ,  en l ’occurrence d’un Franco-Algérien qui avait  contracté une deuxième 
union en Algérie,  avec une Algérienne.  Cette deuxième union a été considérée 
comme sans effet  en France.  L’intéressé ne pouvait  donc s’opposer au mariage de 
sa seconde « épouse ».  

663 I l  en a été ainsi  dans une espèce récente mettant en cause le  deuxième 
mariage d’un Libanais de confession grecque catholique,  converti  à  l ’ Islam, avec 
une Polonaise catholique,  sans dissolution préalable de son premier mariage.  Le 
juge français t int  compte de l ’empêchement bilatéral  édicté par la  loi  polonaise,  
qui interdit  la  polygamie :  «  compte tenu de l ’empêchement bi latéral  de la  lo i  
polonaise,  est  nul le  mariage d’une Polonaise et  d ’un Libanais déjà  marié sans que ce 
mariage ait  été  dissous lors de la  nouvelle  union…  » ,  PARI S,  14 juin 1995,  D .  1995,  IR,  
192 ;  D .  1996,  156,  n.  Boulanger.  D .  1996,  somm. 174,  obs.  B.  Audit .  Ce dernier 
auteur a  cependant fait  remarquer que,  s’agissant d’un mariage célébré à  
l ’étranger par une autorité étrangère,  i l  valait  mieux parler  d’un défaut de 
reconnaissance.  

Le juge français ne se reconnaîtrait  donc pas compétent pour apprécier la  
validité d’un acte émanant d’une autorité étrangère.  I l  ne s’ interrogerait  pas sur 
le  point de savoir  si ,  du point de vue français,  l ’union est  valable.  La seule 
question serait  celle  de la  reconnaissance d’effets.  On se base sur le  conflit  de 
juridictions,  où la  loi  reconnue compétente pour régir  le  conflit  n’est  pas 
forcément celle  qu’aurait  désignée la  règle de conflit  française,  en vertu du 
principe d’équivalence.  
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national i té ne serait  pas remise en cause ;  certains Français peuvent donc être 

polygames 664.  

De même, les dif f icultés l iées à la reconnaissance d’un précédent divorce (ou une 

répudiat ion) prononcé à l ’étranger peuvent conduire à célébrer un mariage 

polygamique, même entre personnes dont la loi  n’admet pas la polygamie, en 

raison de la croyance erronée en la dissolut ion de la première union 665.   

Ainsi largement dépendante des disposit ions de la loi  nat ionale de chacun des 

époux, la val idi té du mariage polygamique dépend également de son l ieu de 

célébrat ion. 

2)  Le l ieu où peut  être célébré un mariage polygamique 

369. La val idi té de l ’union, même conclue entre personnes dont le statut admet 

la polygamie, dépend encore étroitement du l ieu où la s i tuat ion a pr is naissance 

car la réact ion de l ’ordre publ ic du for  ne sera pas la même. En ef fet,  « la 

réact ion à l ’encontre d’une disposit ion contraire à l ’ordre publ ic  n’est pas la même 

suivant qu’el le met obstacle à l ’acquis it ion d’un droit  en France ou suivant qu’i l  

s ’agit  de laisser produire en France les effets d’un droit  acquis, sans fraude, à 

l ’étranger et en conformité de la loi  ayant compétence en vertu du droit  

internat ional pr ivé français  » 666.  

 

370. I .  Célébrat ion en France .  Les hypothèses de conclusion directe, sur notre 

                                                      
664 Civ.  1 r e ,  22 avril  1986,  Mme Riahi  c . /  Mme Aboultabi ,  R.C.D.I .P.  1987,  374,  

n.  P.  Courbe ;  J .D.I .  1987,  p.  629,  n.  P.  Kahn ;  D.  1986,  270,  obs.  Audit .  Un 
mariage polygamique peut donc être reconnu valide,  sans passer nécessairement 
par le  f i l tre de l ’ordre public .  En effet ,  dans certains pays d’Afrique du Nord,  
avant leur indépendance,  comme l’Algérie,  c ’est  en application du droit  français 
que ces unions,  conclues entre personnes de statut personnel local,  ont été 
reconnues valables.  Dans ce cas,  l ’ordre public  ne pouvant s’opposer à  
l ’application de la  loi  française,  les unions restent valables,  même si  l ’ intéressé 
acquiert  par la  suite la  nationalité  française.  

Notons que cette hypothèse ne se rencontrerait  certainement plus aujourd’hui.  
Les personnes originaires des anciennes colonies ne pouvant plus réintégrer la  
nationalité  française,  l ’acquisit ion de la  nationalité  par mariage est  ici  exclue,  du 
fait  de la  nullité  qui frapperait  dans ce cas le  mariage.  La seule possibil ité  reste 
la  naturalisation,  mais l ’état  de polygamie peut y faire obstacle pour défaut 
d’assimilation.  Voir  infra ,  note 680.  

665 Mais c’est  ici  la  question de la  reconnaissance des décisions judiciaires 
étrangères qui est  en cause,  et  non la  règle de conflit  régissant le  mariage.  

666 Civ.  1 r e ,  17 avril  1953,  Rivière ,  Gr.  arrêts  n°27 ;  R.C.D.I .P.  1953,  412,  
n.  H.  Batiffol  ;  J .D.I .  1953,  860,  n.  Plaisant ;  J .C.P.  1953,  II ,  n.  Buchet ;  
RabelsZ  1955,  520,  n.  Francescakis 
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terr i toire 667,  d’unions polygamiques semblent rares a pr ior i .  Les formali tés qui 

précèdent le mariage doivent en pr incipe empêcher la const i tut ion d’une tel le 

s i tuat ion. El les contraignent l ’of f ic ier  d’état c ivi l  à ne pas célébrer un mariage 

sans s ’assurer,  au préalable, de l ’ inexistence d’un précédent mariage non 

dissout.  La product ion d’un extrait  d’acte de naissance permet cette vér i f icat ion. 

Toutefois,  étant donné la foi qui est donnée aux actes d’état c ivi l  dressés à 

l ’étranger (ar t ic les 47 ou 48 C.civ.)  et les dif férences possibles, quant à 

l ’obl igat ion de porter  certaines mentions sur l ’acte de naissance, cette hypothèse 

peut encore se rencontrer 668.  

 

371. L’ef fet plein de l ’ordre publ ic s ’oppose à la const i tut ion, en France, d’une 

union polygamique, et l ’on procède alors à la subst i tut ion de la loi  f rançaise du 

for  à la loi  étrangère normalement compétente. C’est ce fondement que ret ient un 

arrêt de la Cour d’appel de Par is pour dire qu’un étranger, déjà marié par ai l leurs, 

ne pouvait  contracter un deuxième mariage en France, même si son statut 

personnel,  ainsi que celui de sa future épouse le permettait 669.  

On reproche à cette solut ion de ne pas t irer  toutes les conséquences de la 

prohibit ion édictée à l ’ar t ic le 147 du Code civi l .  Cette disposit ion ne concerne pas 

seulement le mariage d’un Français mais toute union célébrée en France. I l  aurait  

donc été préférable de considérer le mariage était  nul au moti f  que l ’ar t ic le 147 

du Code civi l  s ’ imposait  comme loi d’appl icat ion immédiate en tant qu’ i l  garant i t  

le droit  fondamental à l ’égal i té et a donc une valeur const i tut ionnel le 670.  I l  faudrait  

également considérer qu’el le s ’ impose à toutes les autor i tés et sur tout le 

                                                      
667 Et  par une autorité française,  sinon le mariage serait  considéré comme nul,  

avant tout pour défaut de célébration par l ’off icier  d’état  civil .  
668 PARI S,  21 juin 1991,  D.  1991,  IR,  218 ;  DI JON, 23 mai 1995,  J .C.P.  1996,  IV,  

176 :  «  (…) la  polygamie est  contraire à  l ’ordre public  français,  en ce qu’un étranger 
déjà  marié ne peut  contracter en France un nouveau mariage avant  la  dissolut ion du 
premier,  même si  son statut  personnel  le  permet .  On ne peut  donc laisser se créer sur le  
territoire français de tel les  situat ions,  avec  la  part ic ipat ion d’un of f ic ier de l ’état  c ivi l  
français.  Aussi ,  le  mariage aboutissant  à  consacrer la  polygamie est - i l  nul ,  de null ité  
absolue  » .  Voir  aussi  :  GUYON-RENARD (I . ) ,  «  La fraude en matière d’état  civil  
dans les Etats membres de la  Commission Internationale de l ’état  civil  » ,  
R.C.D.I .P.  1996,  541 et  suiv. ,  qui fait  apparaître que notre hypothèse ne reste pas 
théorique,  du fait ,  par exemple,  des falsif ications d’actes d’état  civil .  

669 PARI S,  21 juin 1991,  D.  1991,  IR,  218 ;  voir  aussi  :  PARI S,  7  juin 1994,  D.  1994,  
IR,  177 :  «  l 'ordre public  impose l'annulat ion de tout  mariage célébré en France en 
violat ion de la  prohibit ion de la  polygamie  » .  

670 ANCEL (B.) ,  «  Le statut de la  femme du polygame »,  in Le droit  de la  famil le  à  
l ’épreuve des migrat ions transnationales ,  Lil le  II ,  L.G.D.J . ,  1993,  p.  105 et  suiv. ,  not.  
p.  122.  L’auteur reconnaît  que la  solution engendrerait  des unions boiteuses car 
nulles en France mais valables dans l ’ordre juridique étranger,  mais l ’argument 
n’est  pas,  pour lui ,  entièrement convaincant car ce serait  le  seul moyen eff icace 
de contribuer à  l ’ insertion de la  femme polygame dans un pays comme le nôtre.  
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terr i toire et notamment aux mariages célébrés dans les locaux des services 

consulaires étrangers en France. Une tel le interprétat ion aurait  évité quelques 

résultats contestables, certains mariages polygamiques ayant été célébrés en 

France, grâce aux détours of fer ts par le mariage consulaire et,  surtout,  par 

l ’appl icat ion de certaines conventions internat ionales, comme la Convent ion 

f ranco-marocaine du 10 août 1981. 

La Cour d’appel de Par is a en ef fet récemment admis la val idi té d’un mariage 

célébré devant le Consulat du Maroc à Par is,  alors qu’un précédent mariage avait  

été conclu au Maroc 671.  El le rejeta ainsi une demande en divorce pour faute, 

fondée sur l ’état de bigamie, est imant que, en vertu de la Convention f ranco-

marocaine du 10 août 1981, la loi  nat ionale commune des époux régissait  

l ’ensemble de la s i tuat ion, que cette loi  admettait  la polygamie et que la 

conception f rançaise de l ’ordre publ ic internat ional ne s ’opposait  pas à la 

reconnaissance en France d’un statut personnel autor isant la bigamie. Le divorce 

étant,  lu i  aussi,  soumis à la loi  nat ionale marocaine, la cause de bigamie, en tant 

que violat ion des obl igat ions du mariage, ne pouvait  être retenue comme une 

faute imputable au mari.  A propos de la val idi té d’un second mariage célébré 

devant le Consul général d’Algér ie à Par is,  une décis ion précédente du Tr ibunal 

de grande instance de Par is avait  pourtant refusé de voir  dans le consulat une 

port ion de terr i toire étranger 672.  La solut ion de la Cour d’appel de Par is paraît  

donc assez étonnante, même si el le reste quelque peu ambiguë dans sa 

motivat ion. Le mariage l i t ig ieux était  un mariage f rançais et non un mariage 

célébré au Maroc. I l  devait  alors, à ce t i t re,  demeurer un mariage monogamique. 

 

372. Ainsi,  même si certains auteurs sont favorables à l ’ idée de donner aux 

étrangers résidant en France la possibi l i té de conclure un mariage polygamique, 

dès lors que toutes les lois des intéressés admettent la polygamie 673,  la doctr ine 

                                                      
671 PARI S,  5  avril  1990,  D .  1990,  424,  n.  Boulanger.  
672 Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  8  avril  1987,  R.C.D.I .P.  1988,  73,  n.  Lequette.  
673 Certains ont suggéré qu’un mariage polygamique pourrait  être célébré en 

France,  en la  forme privée ou religieuse,  lorsque le  statut personnel des deux 
époux le permet :  MERCIER (P.) ,  Confl its  de c ivi l isat ion et  droit  internat ional  privé ,  
1972,  p.  92 ;  LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  
5 e  éd. ,  1996,  n°305 ;  MONÉGER (F.) ,  «  Aspects théoriques et  pratiques du mariage 
polygamique en France »,  in Islam et /  en laïc ité ,  1992,  p.  53 et  suiv ;  l ’auteur fait  
remarquer que ceci  remettrait  en cause le  principe selon lequel l ’off icier  d’état  
civil  a  le  monopole de la  célébration du mariage.  Voir  aussi  :  BOULANGER (F.) ,  
Droit  c ivi l  de la  famil le ,  Aspects internes et  internat ionaux ,  tome I ,  Economica,  
2 e  éd. ,  1992,  n°190,  p.  232 ;  BOURDELOIS (B.) ,  Mariage polygamique et  droit  posit i f  
français ,  GLN Joly,  1993 ;  GAUDEMET-TALLON (H.) ,  «  La désunion du couple en 
droit  international privé »,  R.C.A.D.I .  1991,  t .  I ,  vol.  226,  pp.  9-280,  not.  n°79,  
p.  239.  La solution serait  justif iée par le  souci d’éviter  les mariages ‘touristiques’ ,  
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major i taire s ’y est farouchement opposée. El le just i f ie son opposit ion en faisant 

valoir  qu’un of f ic ier  d’état c ivi l  ne peut célébrer de mariage que monogamique et 

que l ’on ne saurait  faire prévaloir  les conceptions étrangères sur les nôtres. La 

célébrat ion, sur le sol f rançais, par une autor i té étrangère, paraît  tout aussi 

cr i t iquable et laisse encore ouverte la discussion relat ive à la possibi l i té 

d’étendre le champ d’appl icat ion de la loi  nat ionale. 

 

373. I I .  Célébrat ion à l ’étranger .  Si un mariage polygamique ne peut être conclu 

en France, i l  peut en revanche être valable s ’ i l  a été régul ièrement  (en conformité 

de la loi  compétente selon règle de conf l i t  f rançaise, et sans f raude) célébré à 

l ’étranger  et  qu’ i l  a été conclu entre personnes de statut autor isant la polygamie .  

L’éloignement,  tant spat ial  que temporel,  de la s i tuat ion, avec le système 

f rançais, au moment de sa créat ion, entraîne une réact ion moins vive de 

l ’except ion d’ordre publ ic . . .  L’ordre publ ic  joue alors ic i  dans son ef fet atténué. La 

val idi té du l ien matr imonial peut alors être reconnue, sur le fondement du respect 

des droits régul ièrement acquis à l ’étranger. 

Simple et juste en apparence, l ’ef f icacité de cette règle a largement été remise 

en quest ion car,  s i  el le permet d’éviter  le mariage d’une Française et d’un 

étranger déjà marié, el le est en revanche impuissante à remédier à la polygamie 

dite « passive ». Cette terminologie désigne le cas où une Française épouse un 

homme, cél ibataire de nat ional i té f rançaise, qui acquiert  ensuite une nat ional i té 

étrangère de statut polygamique, et se rend à l ’étranger pour épouser une femme 

de même statut que lui .  La première épouse est alors pr isonnière d’une union 

polygamique alors que le premier mariage restait  soumis au pr incipe de f idél i té 

entre époux. La s ituat ion ne serait  d’ai l leurs pas moins choquante lorsque 

l ’épouse, sans être f rançaise, réside durablement sur notre terr i toire 674.  Or, 

l ’ordre publ ic,  pr is  dans son ef fet at ténué, ne s ’oppose pas à la reconnaissance 

de la val idi té de l ’union. Dans le même temps, les disposit ions du régime 

pr imaire, qui comprennent l ’ar t ic le 212 C. c iv.  relat i f  au devoir  de f idél i té entre 

époux, s ’appl iquent à tous les époux résidant en France 675.  

                                                                                                                                                                 
pour lesquels,  de toutes les façons,  on parvient au même résultat .  

674 On verra toutefois que l ’ordre public de proximité tente de remédier à  cette 
situation ;  voir  infra ,  n°455 et  suiv.  

675 Civ.  1 r e ,  20 octobre 1987,  Sieur Cressot  c . /  Dame Cozma ,  J .D.I .  1988,  446,  
n.  André Huet ;  R.C.D.I .P.  1988,  540,  n.  Y.Lequette :  «  Les règles relat ives aux 
devoirs et  droits  respect i fs  des époux énoncés par les  art ic les 212 et  suivants du Code 
c ivi l  sont  d’applicat ion territoriale  » .  Les dispositions relatives à  la  contribution 
aux charges du mariage (article  214)  ont toutefois reçu la  qualif ication 
d’obligations alimentaires,  de ce fait  soumises à  la  Convention de La Haye de 
1973 ayant cet  objet  :  Civ. ,  6  novembre 1990,  Paul Monthe c . /  Mme Monthe ,  
R.C.D.I .P.  1991,  348,  n.  M. Simon-Depitre.  
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Le système f rançais reconnaît  ainsi la val idi té de certains mariages polygamiques 

lorsqu’ i ls  ont été célébrés à l ’étranger, entre personnes dont la loi  nat ionale 

admet la polygamie. Néanmoins, lorsque des étrangers, vivant en France, 

retournent dans leur pays d’or igine pour créer une s ituat ion qu’ i ls  n’auraient pu 

créer dans leur pays de résidence, les mécanismes semblent moins ef f icaces et 

on a parfois par lé, dans ce cas, de « f raude à l ’ intensité de l ’ordre publ ic » 676.  En 

tout état de cause, même si sa val idi té est parfois admise, le mariage 

polygamique ne produit  souvent que des ef fets l im ités. 

B/ LES EFFETS LIMITÉS DU MARIAGE POLYGAMIQUE 

374. Un mariage non val ide ne produira aucune des conséquences attachées au 

mariage. La réciproque commanderait  qu’un mariage val ide produise en pr incipe 

tous ses ef fets ;  pourtant  l ’ordre publ ic  peut s ’opposer à l ’eff icacité  en France 

d’unions jugées choquantes. Reconnaître la val idi té des mariages polygamiques 

ne s ignif ie pas en admettre tous les ef fets en France. L’except ion d’ordre publ ic  

peut,  comme i l  a déjà été dit ,  intervenir  à deux niveaux :  certes el le peut 

s ’opposer à la naissance en France d’une s ituat ion jur idique mais el le peut aussi 

l im iter  l ’ef f icacité, en France, d’une s ituat ion née régul ièrement à l ’étranger. 

Un mariage polygamique peut produire des ef fets en France, alors même que ce 

mariage n’aurait  pu être y célébré. C’est ce qu’ont décidé les juges, dans des 

domaines de plus en plus étendus, notamment en matière de successions 677,  

d’obl igat ions al imentaires, de droits sociaux 678.  

Ces solut ions connaissent toutefois des l im ites. Tout en admettant la val idi té de 

certaines unions soumises à son examen, le juge a parfois refusé de leur faire 

produire, en France, les ef fets demandés. 

 

                                                      
676 FADLALLAH (I . ) ,  note sous Civ. ,  3  novembre 1982 et  6  juil let  1983,  

R.C.D.I .P.  1984,  325 ;  COURBE (P.) ,  note sous Civ.  1 r e ,  6  et  26 juin 1990,  
R.C.D.I .P.  1991,  593.  L’impossibil ité  d’apporter une véritable solution à ce type 
de diff iculté conduit  à  s’ interroger sur la  pertinence de l ’effet  atténué de l ’ordre 
public et  sur l ’opportunité qu’il  y aurait  à  raisonner davantage en termes 
d’Inlandsbeziehung ,  que l ’on exprime en français sous le  terme d’ordre public  «  de 
proximité »  :  Gr.  arrêts n°27.13.  

677 Civ.  1 r e ,  3  janvier 1980,  Dame Bendeddouche c . /  dame Boumaza ,  Gr.  arrêts n°59 ;  
R.C.D.I .P.  1980,  331,  n.  H.  Batiffol  ;  J .D.I .  1980,  327,  n.  M. Simon-Depitre ;  
D.  1980,  549,  n.  Poisson-Drocourt.  

678 Pour un exemple classique :  Ch.  civ. ,  19 février  1963,  Chemouni ,  
R.C.D.I .P.  1963,  559,  n.  G.  H. ;  J .D.I .  1963,  986,  n.  A.  Ponsard ;  Rec.  gén.  lo is ,  1963,  
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375. L’arrêt Baaziz of f re à cet égard un exemple intéressant 679.  Mar ié à une 

Française, un homme de nat ional i té f rançaise, né en Algér ie, perd la nat ional i té 

f rançaise à l ’ Indépendance. Devenu algér ien, i l  contracte, en Algér ie, un second 

mariage avec une femme de même nat ional i té que lui .  De retour en France, 

accompagné de sa deuxième épouse, i l  succombe à un accident,  la issant ainsi 

deux veuves, entre lesquel les s ’engage un content ieux. La Cour d’appel de Lyon, 

dans une première décis ion du 10 jui l let  1980, considéra le mariage comme 

valable, et répart i t  par moit ié la rente attr ibuée en pr incipe au conjoint survivant.  

Pour sa part ,  la Cour de cassat ion, sans pouvoir  revenir  sur la val idi té du 

mariage, censura la décis ion au moti f  que « l ’ordre publ ic s ’oppose à ce que le 

mariage polygamique contracté à l ’étranger par celui qui est encore l ’époux d’une 

Française produise ses effets à l ’encontre de cel le-c i  ».  

C’est dessiner,  ic i ,  les contours de l ’ef f icacité des mariages polygamiques et,  par-

là même, indirectement remettre en cause leur val idi té.  La sanct ion de l ’at teinte à 

l ’ordre publ ic n’est pas la nul l i té mais l ’absence d’ef f icacité du mariage. L’union 

reste en pr incipe valable mais el le est inopposable, soit  à la vict ime de ce 

rapport,  c ’est-à-dire à l ’une des femmes concernées, soit  encore à l ’autor i té 

f rançaise, lorsqu’el le refuse, par exemple, d’accorder le bénéf ice du 

regroupement famil ial  (ar t ic le 30, nouveau, de l ’ordonnance n°45-2658 du 

2 novembre 1945) ou l ’obtent ion d’un t i t re de séjour 680.   

On se trouve alors en présence d’un mariage valable mais qui ne produit  pas tous 

ses ef fets.  I l  serait  alors préférable d’ut i l iser un f i l t re plus f in,  lors de 

l ’appréciat ion de la val idi té de l ’union, af in d’obtenir  des résultats plus 

harmonieux entre eux. En ce sens, on a proposé de tenir  compte, non pas des 

considérat ions de proximité avec le for ,  mais du contenu du droit  fondamental ( ic i  

le pr incipe d’égal i té entre époux) qu’ i l  s ’agit  de protéger, du moment que la 

solut ion inégal i taire est ressent ie sur le terr i toire du for .  I l  s ’agirait  ic i  d’une 

conception aff inée  de l ’ordre publ ic 681.  Au demeurant,  cette conception permettra 

peut-être également d’assurer la permanence d’un autre élément de l ’union 

                                                                                                                                                                 
315,  n.  Droz ;  Gr.  arrêts  n°31-32.  

679 Civ.  1 r e ,  17 février  1982,  Baaziz ,  R.C.D.I .P.  1982,  275,  n.  Y.  Lequette ;  
J .D.I .  1983,  606,  obs.  Kahn et  Civ.  1 r e ,  6  juil let  1988,  Baaziz ,  R.C.D.I .P.  1989,  71,  
n.  Y.  Lequette.  

680 L’article  15 bis de l ’ordonnance du 2 novembre 1945,  modifiée par la  loi  
n°93-1027 du 24 août 1993,  relative à  la  maîtrise de l ’ immigration,  refuse la  
délivrance de la  carte de résident à  l ’étranger qui vit  en état  de polygamie.  La 
polygamie peut encore être considérée comme caractéristique d’un défaut 
d’assimilation de l ’étranger,  justif iant que la  naturalisation soit  impossible 
(art .  21-24 C.  civ.) .  

681 Cf .  HAMMJE (P.) ,  «  Droits fondamentaux et  ordre public  » ,  R.C.D.I .P.  1997,  
p.  1 .  
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considéré comme essent iel en droit  f rançais :  la dif férence de sexe. 

§ 3 : Une union entre deux personnes…de sexe différent 

376. Le mariage est l ’union sacrée entre un homme  et  une femme .  La chose 

paraissait  tel lement évidente qu’ i l  n’a pas paru nécessaire au légis lateur de la 

préciser expressément dans les disposit ions du Code civi l .  Pour leur part ,  

certains pays étrangers af f ichent c lairement une tel le conception du mariage. 

L’ar t ic le 44 du Code civi l  autr ichien, relat i f  au concept de mariage, dispose 

expressément que le mariage se conclut entre deux personnes de sexe 

dif férent 682.  

I l  est vrai que l ’apt i tude physique au mariage n’est pas une condit ion de celui-

c i 683.  La puberté, par exemple, révèle davantage une condit ion sociale et morale 

qu’une condit ion physiologique. La procréat ion n’étant pas, par ai l leurs, 

considérée comme une f in du mariage, i l  serait  permis de douter d’une 

quelconque exigence de notre droit  quant au sexe des époux. Le doute s ’évanouit  

néanmoins rapidement en considérat ion d’ indicat ions implic i tes en ce sens :  

l ’ar t ic le 144 du Code civi l  sur l ’âge requis pour contracter mariage et surtout 

l ’ar t ic le 65, dernier  al inéa, qui prévoit  que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  recevra la 

déclarat ion des part ies « qu’el les veulent se prendre pour mari  et  femme  ».  

 

377. Pourtant,  quelques décis ions récentes relat ives au transsexual isme, d’une 

part ,  et  aux homosexuels, d’autre part ,  permettent de relancer le débat.  De 

même, certaines légis lat ions étrangères reconnaissant des unions de droit  entre 

personnes de même sexe, la quest ion se pose avant tout sur le terrain du droit  

                                                      
682 §  44 AGBG (Begriff  der Ehe)  :  «  Die Familienverhältnisse werden durch den 

Ehevertrag gegründet .  In dem Ehevertrage erklären zwei  Personnen verschiedenen 
Geschlechtes gesetzmäßig ihren Willen,  in unzertrennlicher Gemeinschaft  zu leben,  
Kinder zu zeugen,  sie  zu erziehen,  und sich gegenseit igen Beistand zu leisten  » .  

La jurisprudence suisse a ,  pour sa part ,  adopté une position tout aussi  ferme :  
elle  a  décidé que ne pouvait  être reconnu :  «  le  mariage célébré à  l ’étranger,  en 
l ’espèce au Danemark,  entre un ressort issant  suisse et  un ressort issant  brési l ien ayant  
changé de sexe et  dont  le  nouveau sexe ne résulte pas du registre suisse de l ’état  c ivi l ,  
attendu que le  mariage selon la  conception suisse est  l ’union de deux personnes de sexe 
di f férent  selon un critère biologique,  que ce principe d’ordre public  s’oppose à  la  
reconnaissance d’une union entre deux personnes de même sexe et  que ni  l ’art .  54 Cst .  
ni  les  art .  8  et  12 CEDH ne permettent  d’aboutir  à  une conclusion di f férente  »  (ATF,  
119 II  264,  266-269)  ;  décision citée par :  PATOCCHI (P.M.)  & GEISINGER (E.) ,  
Code de droit  internat ional  privé suisse annoté ,  Lausanne,  éd.  Payot,  1995,  sous 
l ’article  45.  

683 Voir  supra ,  n°45 et  suiv.  
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internat ional pr ivé. 

 

378. Face au transsexual isme, la jur isprudence f rançaise a depuis peu adopté 

une att i tude laxiste, t ranchant de façon assez spectaculaire avec sa posit ion 

antér ieure. Après avoir  longtemps refusé aux personnes vict imes du syndrome 

toute modif icat ion de leur état c ivi l 684,  quant à la mention du sexe, el le a ensuite 

permis ce changement, sur le fondement du respect dû à la vie pr ivée 685.  

La considérat ion de ce pr incipe pourrait  paraître louable et légit ime s i l ’état c ivi l  

n’ intéressait  pas avant tout  la société et ne remplissait  pas des fonct ions 

publ iques essent iel les. Or les transsexuels revendiquent le droit  au mariage, ce 

qui leur paraît  possible du fait  de la mention de leur nouveau sexe sur l ’acte de 

naissance, document sur lequel se base l ’of f ic ier  d’état c ivi l  pour vér i f ier  les 

pr incipales condit ions de fond. Faut- i l  alors, au nom du respect des droits de 

l ’Homme, sat isfaire leur demande ? La s ituat ion choque :  les intéressés seraient 

apparemment de sexe dif férent,  mais auraient le même sexe « chromosomique » !  

Leur union serait ,  d’un point de vue naturel et biologique, un vér i table non-sens. 

Fort  heureusement, ces unions ne semblent pas possibles, du moins pour le 

moment, en droit  interne. Nous regretterons toutefois que le droit  soit  muet à ce 

sujet :  plutôt que de dire c lairement que le mariage des transsexuels est 

ir réal isable, le juge a adopté une posit ion de repl i ,  en s ’abstenant de se 

prononcer sur le sujet 686.  Espérons néanmoins qu’ i l  ne cédera pas à la vague 

innovante, en ér igeant en norme ce qui ne l ’est pas et en marginal isant ce qui,  

                                                      
684 Civ.  1 r e ,  21 mai 1990,  Bull .  civ,  I ,  n°117,  p.  83 ;  Gr.  arrêts juirsp.  c iv . ,  n°22 ;  

J .C.P.  1990,  II ,  21588,  rapp.  Massip,  concl.  Flipo ;  Gaz.  Pal .  1991,  1 ,  33,  
concl.  Flipo ;  R.T.D.Civ.  1991,  289,  obs.  J .  Hauser.  

685 Plén. ,  11 décembre 1992,  René X.  et  Marc X.  (2  arrêts) ,  J .C.P.  1993,  II ,  21991,  
concl.  Jéol,  n.  G.  Mémeteau ;  Gaz.  Pal .  13-15 décembre 1992,  25 ;  Gaz.  Pal .  1993,  I ,  
180 ;  R.T.D.Civ.  1993,  325,  obs.  J .  Hauser ;  Gr.  arrêts jurisp.  c iv ,  n°23.  Cette 
décision est  intervenue après la  condamnation de la  France par la  Cour 
Européenne des Droits de l ’Homme, dans son arrêt  du 25 mars 1992 :  Cour 
Européenne des Droits de l ’Homme, 25 mars 1992,  B. c . /  France ,  Série A,  n°232-C ;  
D.  1993,  101,  n.  J . -P.  Marguénaud ;  J .C.P.  1992,  II ,  21955,  n.  Th.  Garré ;  in  BERGER 
(V.) ,  Jurisprudence de la  Cour européenne des droits  de l'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  
arrêt  n°129,  §§ 935-943.  

686 Dans son arrêt  de mars 1992,  la  Cour Européenne des Droits de l ’Homme ne 
s’est  pas prononcée sur le  droit  de se marier,  alors que,  outre la  violation de 
l ’article  8  de la  Convention relatif  au respect de la  vie privée,  était  également 
invoquée celle  de l ’article  12 conférant à  chaque individu le droit  de se marier.  
Pourtant,  dans un précédent arrêt ,  el le  a  aff irmé que la  Convention ne 
garantissait  pas au transsexuel le  droit  de se marier car «  l ’art ic le  12 vise le  
mariage tradit ionnel  entre deux personnes de sexe biologique di f férent  »  :  Cour 
Européenne des Droits de l ’Homme, Affaire Mark Rees c . /  Royaume-Uni ,  17 octobre 
1986,  Série A,  n°106 ;  J .D.I .  1982,  183 ;  et  BERGER (V.) ,  Jurisprudence de la  Cour 
européenne des droits  de l'homme ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  arrêt  n°128,  §§ 929-934.  
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jusqu’ ic i ,  const i tuait  le modèle. 

 

379. S’agissant ensuite des homosexuels, la posit ion du droit  f rançais paraît  

plus tranchée. Le Consei l  d’état a récemment refusé à un homosexuel l ’agrément 

préalable à l ’adopt ion d’un enfant,  au moti f  notamment que cela représenterait  un 

r isque important « pour l ’épanouissement de l ’enfant  » et que « l ’ intéressé ne 

présentait  pas des garant ies suff isantes sur les plans famil ial ,  éducat i f  et  

psychologique pour accuei l l i r  un enfant adopté  » 687.   

Les homosexuels aspirent,  on le sait ,  à obtenir ,  jur idiquement,  le même statut 

que les couples hétérosexuels. Cette assimilat ion devrait  conduire à reconnaître 

un l ien famil ial  entre les intéressés ainsi que la possibi l i té de créer tous les l iens 

famil iaux prévus par la loi  et  qui sont notamment accordés aux cél ibataires. Or, 

par la présente décis ion, un f rein est mis à cette possibi l i té.  Le l ien de famil le 

ar t i f ic iel  remplace, except ionnel lement,  le l ien de famil le naturel,  mais i l  doit  être 

une copie conforme de celui-c i .  I l  n ’est donc pas possible de s ’écarter  du schéma 

naturel.  

La solut ion est sage et on peut en t irer  quelques conséquences sur le terrain du 

mariage. Le mariage est fondateur de la famil le.  Or s i  l ’on dénie à un homosexuel 

le droit  d’adopter un enfant,  indirectement on lui  dénie celui de créer une famil le 

et donc le droit  de se marier .  Ce serait ,  s inon, lui  ouvr ir  la porte de tous les ef fets 

du mariage, y compris le droit  d’adopter ou de recour ir  à la procréat ion 

médicalement assistée. 

 

380. Pourtant certains systèmes étrangers, parmi nos vois ins les plus proches, 

organisent les unions des homosexuels. La Norvège et la Suède, par exemple, 

ont adopté une légis lat ion sur le « partenar iat homosexuel ». Cette légis lat ion 

leur permet de se soumettre à toutes les disposit ions légales appl icables aux 

personnes mariées. A cet ef fet,  deux personnes de même sexe peuvent se faire 

enregistrer  comme partenaires homosexuels selon une procédure analogue à 

cel le du mariage c ivi l 688.  

La quest ion qui se pose alors est cel le de la reconnaissance de ces unions dans 

l ’ordre internat ional.  Les nouvel les disposit ions accordant des ef fets jur idiques à 

                                                      
687 Conseil  d’Etat ,  1 r e  et  4e  sous-sections réunies,  9  octobre 1996,  D .  1997,  117,  

n.  Ph.  Malaurie ;  J .C.P.  1997,  II ,  22766,  concl.  de Mme Maugüé,  commissaire du 
gouvernement.  

688 Loi norvégienne de 1993 :  voir  SANDER HALVORSEN (R.)  & PRIEUR (A.) ,  
«  Le droit  à  l ’ indifférence :  le  mariage homosexuel » ,  Actes (de la  recherche en 
sciences sociales) ,  n°113,  juin 1996,  p.  6  et  suiv.  ;  loi  suédoise n°1117 du 
23 juin 1994 :  voir  LILJESON (H.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Suède,  n°70 et  suiv.  
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ces unions, pr incipalement dans le domaine successoral,  on peut faci lement 

imaginer que ces couples en demandent la reconnaissance devant nos tr ibunaux 

s i,  par exemple, certains biens immobil iers ou s i le dernier  domici le du de cujus  

se trouvent en France. Nous n’avons pas, pour le moment, été confrontés au 

problème, mais on peut tenter d’envisager de quel le façon i l  serait  résolu.  

Le problème se trouve compliqué du fait  que la possibi l i té,  pour les homosexuels, 

de faire enregistrer  leur union dans ces pays n’est pas l im itée aux seuls 

nat ionaux. La loi  suédoise précise, d’une part ,  qu’à l ’enregistrement,  l ’un au 

moins des partenaires doit  avoir  la nat ional i té suédoise et sa résidence 

permanente en Suède et que, d’autre part ,  la loi  suédoise détermine seule les 

condit ions de fond, notamment les condit ions d’empêchement à l ’enregistrement,  

même si l ’un des partenaires est étranger. Ainsi la possibi l i té est donc of fer te, du 

moins du point de vue du droit  suédois, à des ressort issants d’autres pays 

d’enregistrer  leur partenar iat alors même que leur loi  nat ionale ne connaît  pas 

cette forme d’union. 

On devrait  logiquement résoudre le l i t ige de la même façon qu’en matière de 

polygamie :  le mariage peut certes être conclu par un s imple enregistrement,  

conformément à la règle Locus Regit  Actum  mais ses condit ions de fond restent 

régies par la loi  nat ionale de chacun. Touchant directement l ’état de la personne, 

la soumission de la quest ion de la dif férence de sexe à la loi  nat ionale de 

l ’ intéressé s ’ impose. C’est à cette loi  qu’ i l  revient de déterminer s i  l ’ intéressé est 

apte au mariage ;  c ’est à el le d’admettre le mariage entre personnes de même 

sexe ou de ne connaître que le mariage entre personnes de sexe dif férent.  

 

381. Une autre dif f iculté vient se gref fer  sur cel le-c i pour rejoindre notre 

discussion sur le transsexual isme :  qu’entend-on par personne de sexe dif férent ? 

I l  faudrait  en ef fet d’abord se mettre d’accord sur la réponse à cette quest ion :  

s ’agit- i l  du sexe apparent (après opérat ion chirurgicale ir réversible)  ou bien du 

sexe chromosomique (dans le sens de celui qui est inscr i t  dans les données 

génétiques de chacun et qui ne peut être modif ié) ? Si la deuxième conception 

prévaut,  le cas des transsexuels est à considérer sur le même plan que celui des 

homosexuels. Au demeurant,  touchant l ’état de la personne, c ’est en pr incipe à la 

loi  nat ionale de déterminer le sexe de l ’ individu 689 ou, plus précisément,  

d’accepter ou non le changement de sexe, c ’est-à-dire un changement d’état.  Or 

l ’at t i tude des tr ibunaux laisse la place à l ’ inquiétude lorsque le juge autor ise la 

modif icat ion des actes d’état c ivi l  aux étrangers résidant sur le terr i toire du for ,  

alors même que leur loi  nat ionale ignore le syndrome du transsexual isme, faisant 

                                                      
689 Ou bien à l ’autorité qui a  dressé l ’acte de naissance.  
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apparaître ce que M. LEQUETTE a appelé le « sexe boiteux » 690.  Est parei l lement 

inquiétante la jur isprudence qui considère que l ’admission de la rect i f icat ion de 

l ’acte d’état c ivi l  commande d’en t irer  toutes les conséquences relat ivement au 

statut personnel,  en part icul ier  sur le terrain du mariage 691.  

 

382. Si on laisse de côté ces f lot tements, pour considérer qu’ i l  s ’agit ,  dans les 

deux cas (homosexuali té et t ranssexual isme), d’unions entre personnes de même 

sexe, la solut ion est apparemment la même qu’en matière de polygamie :  ou bien 

l ’une des lois nat ionales en présence les interdit  (empêchement bi latéral) ,  ou bien 

on fait  jouer l ’ordre publ ic pour ne pas admettre ces unions comme valables. I l  

s ’agit  d’une sorte de règle alternat ive, mais dont le résultat est à chaque fois 

négat i f .  Mais, fera-t-on également jouer l ’ordre publ ic  atténué pour reconnaître 

des ef fets en France à des unions homosexuelles régul ièrement conclues à 

l ’étranger, par exemple en Suède entre deux Suédois ? 

Nous ne le pensons pas. Nous nous heurtons ic i  en fait  à une erreur de 

raisonnement. Dire que la loi  nat ionale est compétente pour dire s i  le mariage 

homosexuel peut être reconnu suppose qu’ i l  s ’agit  bien d’un mariage. Or s i  l ’on a 

étendu notre catégor ie pour y faire entrer les unions polygamiques, i l  ne paraît  

pas souhaitable d’en faire de même dans le cas des homosexuels. 

D’ai l leurs, certaines des lois étrangères qui ont « inventé » le partenar iat 

homosexuel ont bien précisé qu’ i l  ne s ’agissait  pas vraiment de mariage et c ’est 

pourquoi el les emploient les termes d’enregistrement et de partenar iat 692.  Le 

résultat est ambigu du fait  que la nouvel le inst i tut ion donne les mêmes droits que 

le mariage 693.  Néanmoins, précis ion importante, les légis lateurs suédois et 

norvégien ont spécif ié que les partenaires enregistrés ne peuvent adopter,  ni  

conjointement,  ni séparément,  ne peuvent se voir  conf ier  la tutel le d’un mineur et 

ne peuvent recour ir  à l ’assistance médicale à la procréat ion. I l  ne s ’agit  donc pas 

d’un mariage car i l  y manque un des éléments relevant de l ’essence même du 

mariage :  la possibi l i té de fonder une vér i table famil le.  Le partenariat a ainsi un 

                                                      
690 PARI S,  14 juin 1994,  Osmar B.  c . /  Proc.gén.près la  Cour d’appel  de Paris ,  D.  1994,  

IR,  208 ;  R.C.D.I .P.  1995,  308,  n.  Y.  Lequette.  
691 AG Hamburg,  17 mars 1983,  StAZ  1984,  42,  cité  par :  HAMMJE (P.) ,  op.  c it . ,  

note 681,  p.  518,  et  M. LEQUETTE,  sous l ’arrêt  précité de la  Cour d’appel de PARI S 
du 14 juin 1994,  et  qui s’ interroge sur la  loi  applicable à  la  validité de tels 
mariages ;  voir  R.C.D.I .P.  1995,  308.  

692 SANDER HALVORSEN (R.)  & PRIEUR (A.) ,  op.  c it . ,  note 688 ;  LILJESON 
(H.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Suède,  n°70 et  suiv.  ;  de même, pour les Pays-Bas,  voir  ROOD 
DE BOER (M.) ,  «  Pays-Bas :  les nouvelles réalités des années1990 »,  in Regards sur 
le  droit  de la  famil le  dans le  monde ,  Association internationale de droit  de la  
famille ,  Presses universitaires de Lyon,  1992,  p.  187,  not.  p.  190.  

693 La dissolution est  soumise aux mêmes règles.  
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fondement prat ique et économique certain, mais non famil ial .  

 

383. C’est donc sur le terrain de la qual i f icat ion que le cas des unions 

marginales doit  être résolu :  on ne peut qual i f ier  ces unions de mariages. C’est à 

la not ion de famil le,  ou de f ins famil iales, qu’ i l  faut recour ir  pour ident i f ier  l ’union. 

A défaut de loi ,  on conf iera alors à la sagesse du juge le soin de ne pas trop 

élargir  la catégor ie « mariage » du droit  internat ional pr ivé, au r isque de la 

dénaturer. 

Le mieux, af in de parer à tout r isque de dér ive, serait  peut-être d’ introduire une 

déf ini t ion du mariage qui cont iendrait  les quelques les exigences minimales et 

incompressibles 694 du droit  f rançais. Certaines de ces disposit ions seraient 

uniquement d’ordre interne (mariage exclusivement monogamique), d’autres 

seraient également des règles matér iel les à caractère internat ional (dif férence de 

sexe, puberté, etc.) .  On pourrait  dire, par exemple, que la possibi l i té de 

procréat ion naturel le est une f in du mariage, même si le couple n’a pas d’enfant 

ou ne peut en avoir  (pour cause, par exemple, de stér i l i té ou de santé) ;  

l ’essent iel  serait  la possibi l i té génét ique du couple de procréer ensemble. Cette 

règle matér iel le empêcherait  une fois pour toutes le mariage d’un homosexuel ou 

d’un transsexuel,  ainsi que sa reconnaissance en France pour le cas où i l  aurait  

été conclu à l ’étranger. 

                                                      
694 I l  faut entendre par-là  les conditions qui ne peuvent souffrir  aucune l imite,  

même sous l ’angle de l ’effet  atténué de l ’ordre public .  
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Section 2 

Moyens de lutte contre l’utilisation détournée du mariage 

- Les mariages de complaisance - 

384. Le mariage est une inst i tut ion d’ordre publ ic qu’ i l  s ’agit  de protéger contre 

les abus les plus divers. En l ’absence de texte, les instruments de cette 

protect ion se trouvaient jusqu’ ic i  élaborés par la jur isprudence et n’étaient donc 

mis en œuvre qu’au stade « pathologique », après la conclusion du mariage. I ls  

permettaient néanmoins d’apporter  au problème une solut ion relat ivement 

sat is faisante. 

Toutefois,  face à une recrudescence de nouveaux cas de détournement de 

l ’ inst i tut ion, le légis lateur est intervenu récemment af in d’ instaurer un cadre 

légis lat i f  plus sol ide et af in de lut ter  plus ef f icacement contre la conclusion de 

mariages dits de complaisance. L’ef f icacité du système passe notamment par la 

créat ion d’un certain nombre de procédés permettant de prévenir  la conclusion de 

mariage blancs (§ 1).  Si l ’union a déjà été conclue, des moyens de la sanct ionner  

sont également prévus (§ 2).  

§ 1 : Les moyens préventifs de lutte contre les mariages de 

complaisance 

385. La nécessité de poser des moyens prévent i fs  en vue d’éviter  la conclusion 

de mariages blancs s ’est fai t  récemment ressent ir ,  face à l ’accroissement du 

phénomène et à l ’ impuissance des of f ic iers d’état c ivi l .  Dans ce domaine sensible 

qui touche aux droits pol i t iques des individus, la médiat isat ion du problème a 

accru le malaise et le besoin urgent de réforme. En ef fet,  constatant que, dans un 

for t  pourcentage de mariages mixtes, le conjoint étranger était  en s ituat ion 

ir régul ière et soupçonnant dès lors le guichet de l ’état c ivi l  de devenir  un guichet 

automatique d’acquis it ion de la nat ional i té f rançaise ou d’un t i t re de séjour 695,  

certains of f ic iers d’état c ivi l  avaient refusé de célébrer les unions qui leur 

                                                      
695 Le mariage avec un Français entraîne,  rappelons-le,  la  protection contre 

toute mesure de reconduite à  la  frontière ou d’expulsion,  l ’acquisit ion de la  
nationalité  française par simple déclaration,  et  la  délivrance de plein droit  de la  
carte de résident.  
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paraissaient suspectes 696.  Cependant le maire qui refuse de célébrer le mariage 

se rend coupable de voie de fait 697.  Cette impasse a conduit  à réclamer une 

intervent ion du légis lateur. 

C’est dans ces c irconstances qu’est née la loi  Pasqua  du 24 août 1993 relat ive à 

la maîtr ise de l ’ immigrat ion et modif iant le Code c ivi l 698.  Les travaux préparatoires 

ont c lairement posé l ’object i f  pr incipal de la loi :  « remédier à la faiblesse des 

moyens dont disposent les off ic iers d’état c iv i l  et  la just ice de s ’opposer aux 

mariages de complaisance, qu’i ls  soient célébrés à l ’étranger ou en France  (…) » 

et mettre f in aux s ituat ions discutables al imentant le débat publ ic 699.  

Des instruments of f rant un champ d’act ion supplémentaire aux of f ic iers d’état 

c ivi l  ont été conçus (A).  Ut i les a pr ior i ,  i ls  rencontrent toutefois quelques 

l im ites (B).  

A/ LES INSTRUMENTS DESTINÉS À EMPÊCHER LA CONCLUSION 

DE MARIAGES DE COMPLAISANCE 

386. Les disposit ions nouvel les ont pour but de mettre en place un mécanisme 

de contrôle prévent i f  de la val idi té d’un mariage célébré en France. Le système 

se traduit  par l ’ introduct ion, dans le Code c ivi l ,  des art ic les 175-1 et 175-2 qui 

donnent au Ministère Public  la possibi l i té de surseoir  à la célébrat ion et le droit  

de s ’opposer au mariage projeté 700.  

                                                      
696 Le Monde,  28 janvier 1993,  p.  13.  
697 Voir ,  notamment,  Le Monde ,  11 mars 1993,  p.  16,  qui relate la  condamnation 

d’un maire pour voie de fait  et  l 'ordre de faire publier  les bans dans les 8  jours et  
de célébrer le  mariage dans les 15 jours.  

Cependant :  POI TI ERS,  26 février  1992,  J .D.I .  1993,  922,  n.  F.  Julien-Laferriere ;  
Bull .  c iv . ,  info.  C.  Cass,  n°363,  p.  47.  Le juge a refusé de voir  une atteinte au droit  
de se marier dans le  fait  pour un maire de signaler le  cas d’un étranger en 
situation irrégulière fortement soupçonné de fraude et  interpellé par les 
gendarmes lors de la  cérémonie.  

698 Loi n°93.1027 du 24 août 1993 relative à  la  maîtrise de l ' immigration,  
J .C.P.  1993,  III ,  66371 et  66372.  

699 Travaux préparatoires de la  loi  n°93-1027 ;  projet  de loi  n°267 et  propositions 
de loi  n°37,  49,  50,  104 et  132 ;  rapport de M. J . -P.  Philibert  et  avis de M. J .  
Myard,  n°326 ;  voir  notamment l ’art .  28 du projet ,  p.  121.  

700 On signalera qu’un récent projet  de loi ,  du 15 octobre 1997,  sur la  
nationalité ,  prévoit  notamment une restriction du droit  d’opposition au mariage,  
qui ne pourra plus être exercé après un certain délai  précédant la  célébration.  



 

   288 

1)  Le droit  d ’opposit ion au mariage :  l ’art ic le  175-1 du Code c ivi l  

387. La loi nouvel le a augmenté le nombre des t i tulaires du droit  d’opposit ion. 

On sait  que, en droit  f rançais, le droit  d’opposit ion est donné à certains membres 

de la famil le (ou tuteurs) du futur époux (art ic les 172 à 175 du Code civi l ) .  La loi  

nat ionale de chacun déterminant la l is te de ceux qui peuvent faire opposit ion, et 

les mariages blancs auxquels sont confrontées les autor i tés f rançaises mettant 

toujours un Français en cause, i l  est toujours possible aux parents du futur 

conjoint de nat ional i té f rançaise de former opposit ion au mariage. L’opposit ion 

régul ière const i tue, pour l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  un empêchement à mariage. I l  

encourt une amende s’ i l  célèbre quand même le mariage (art ic le 68 C. c iv.) 701.  

Cependant,  ces personnes peuvent ne pas vouloir  s ’opposer au mariage et en 

sont peut-être également complices, la complaisance dans le mariage étant 

généralement lucrat ive. La protect ion de l ’ inst i tut ion était  donc incomplète. 

 

388. Avant même la modif icat ion du Code civi l ,  une arme avait  pourtant été 

donnée au Procureur de la République. I l  s ’était  vu reconnaître une act ion, en 

l ’absence de texte, au nom de la défense de l ’ordre publ ic selon l ’ar t ic le 423 du 

Nouveau Code de procédure c ivi le.  C’était  lu i  permettre, par voie d’opposit ion ou 

d’annulat ion de remettre en cause la val idi té du mariage de l ’étranger en s ituat ion 

ir régul ière ou sous le coup d’une expuls ion. I l  importait  néanmoins de lui  accorder 

ce droit  de manière expresse et non équivoque. 

C’est désormais chose faite avec le nouvel ar t ic le 175-1 du Code civi l  qui dispose 

que « Le Ministère Public  peut former opposit ion pour les cas où i l  pourrait  

demander la nul l i té du mariage  ».  Ce texte général ise ainsi les cas dans lesquels 

le parquet peut faire opposit ion au mariage. Le Ministère Public  peut ainsi 

s ’opposer au mariage sans pour autant devoir  invoquer la défense de l ’ordre 

publ ic .  I l  pourra le faire, nous dit  le texte, dans tous les cas où i l  pourrait  

demander la nul l i té du mariage. I l  faut,  pour établ ir  la l is te de ces cas, se référer 

à l ’ar t ic le 184, C. c iv. ,  qui renvoie, entre autres, aux art ic les 146 (absence de 

consentement) ,  146-1 (absence du Français à son mariage, nouveau cas de 

nul l i té introduit  par la même loi) ,  147 (bigamie),  etc.  Sans doute faut- i l  également 

y ajouter le cas de la f raude, sanct ionné dans le nouvel ar t ic le 190-1. 

Cependant,  le droit  de s ’opposer au mariage appart ient au Ministère Public .  Or 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  même s’ i l  est un représentant du pouvoir  exécut i f ,  ne 

                                                      
701 Mais le  mariage célébré en dépit  d’une opposition n’est  pas nul.  L’opposition 

n’est  pas un empêchement dirimant.  Si  le  motif  sur lequel elle  est  fondée est  un 
empêchement dirimant,  alors la  nullité  du mariage résulte de cet  empêchement et  
non de la  méconnaissance de l ’opposition.  
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représente pas le Ministère Public .  I l  ne bénéf ic ie donc pas de la nouvel le 

disposit ion précitée. C’est pourquoi une nouvel le disposit ion lui  permet de 

surseoir  à la célébrat ion dans certains cas précis.  

2)  Le sursis  à  la  célébrat ion du mariage :  l ’art ic le  175-2 du Code c ivi l  

389. Le pouvoir  de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  de repousser ou refuser la célébrat ion 

d’un mariage est extrêmement l im ité. Le seul fai t ,  par exemple, de l ’ i r régular i té 

de séjour ne saurait  const i tuer un moti f  de refuser de procéder au mariage. Une 

tel le décis ion est sanct ionnée par les tr ibunaux pour voie de fait ,  dans la mesure 

où el le porte atteinte à une l iberté fondamentale et où el le n’est manifestement 

pas suscept ible de se rattacher à l ’exercice d’un pouvoir  de l ’administrat ion. 

Entre autres, l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ne peut pas non plus ef fectuer d’ invest igat ions 

pour s ’assurer de la l iberté et de la réal i té du consentement des époux. 

 

390. Le nouvel ar t ic le 175-2 du Code civi l  tente de remédier à ce handicap. I l  

prévoit  que, lorsqu’ i l  ex iste des indices sér ieux laissant présumer que le mariage 

n’est envisagé que dans un but autre que l ’union matr imoniale, l ’of f ic ier  d’état 

c ivi l  sais i t  le Procureur de la République, ce dernier  pouvant,  dans le délai de 

quinze jours, décider qu’ i l  sera surs is à la célébrat ion. 

La première rédact ion du texte prévoyait  que le surs is pouvait  être prévu pour 

une durée ne pouvant excéder trois mois mais ne prévoyait  aucun recours contre 

cette décis ion. Cette disposit ion a été censurée par le Consei l  const i tut ionnel,  

dans sa décis ion du 13 août 1993, comme méconnaissant le pr incipe de la l iberté 

du mariage :  « si le légis lateur peut prendre à l ’égard des étrangers des 

disposit ions spécif iques, i l  lu i  appart ient de respecter les l ibertés et droits 

fondamentaux de valeur const i tut ionnel le reconnus à tous ceux qui résident sur le 

terr i toire de la République ;  que (…) f igurent parmi ces droits et l ibertés (…) la 

l iberté du mariage, le droit  de mener une v ie famil iale normale (…) ces 

disposit ions méconnaissent le pr incipe de la l iberté du mariage, qui est une des 

composantes de la l iberté indiv iduel le  » 702.  

Déclaré inconst i tut ionnel,  moti f  pr is  tant de la durée trop longue du sursis que de 

l ’absence de recours contre cette décis ion, l ’ar t ic le a fait  l ’objet d’une nouvel le 

rédact ion 703.  La durée du sursis ne peut plus désormais excéder un mois 

                                                      
702 Conseil  Constitutionnel n°93-325,  12 et  13 août 1993,  R.C.D.I .P.  1993,  597 ;  

J .C.P.  1993,  III ,  66372 ;  J .O .  18 août 1993,  p.  11729.  
703 Loi n°93-1417 du 30 décembre 1993 portant diverses dispositions relatives à  

la  maîtrise de l ' immigration et  modifiant le  Code civil ,  J .O. ,  1 e r  janvier 1994,  
p.  11,  D. 1994,  IV,  72,  R.C.D.I .P.  1994,  p.  133.  
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(ar t ic le 175-2, al.  3)  et les époux peuvent contester la décis ion du Procureur de la 

République devant le Tr ibunal de grande instance qui statuera dans les dix jours 

(ar t ic le 175-2, al.  5) .  

 

391. Les travaux préparatoires indiquent qu’ i l  s ’agit ,  là encore, de général iser 

les cas où le parquet peut faire opposit ion. I l  n’aurait  pas seulement la possibi l i té 

de le faire lorsqu’ i l  y a menace à l ’ordre publ ic ou lorsqu’ i l  ex iste une cause de 

nul l i té du mariage. L’existence d’ indices sér ieux  la issant présumer que le mariage 

est un mariage de complaisance suf f irai t  à lui  conférer ce pouvoir 704.  Par 

l ’ introduct ion de cette not ion d’ indices sér ieux, le domaine du droit  d’opposit ion 

du Ministère Public  est considérablement élargi.  On entend par indices 

sér ieux, les « retards répétés et anormaux pour produire les pièces du dossier de 

mariage ;  projets de mariage successivement reportés ou annulés, comportant 

parfois un changement en la personne de l ’un des futurs conjoints ;  présentat ion 

du dossier de mariage et accomplissement des diverses formali tés par un t iers 

servant d’interprète entre les époux, ou par un seul des époux sans que l ’autre y 

soit  jamais associé ;  (…)  projets de mariage de couples dif férents comportant les 

mêmes témoins ;  (…)  at t i tude distante des époux, présence d’un témoin ou d’un 

membre de la famil le qui sert  d’interprète entre les époux constatée lors de la 

célébrat ion  » 705.  Cette l is te n’est certainement pas l im itat ive. Ainsi,  même si la 

s i tuat ion ir régul ière d’un époux sur le terr i toire n’est pas, en pr incipe, un 

empêchement à mariage (ce qui serait ,  s inon, contraire au pr incipe de l iberté 

matr imoniale) 706,  el le est certainement de nature à al imenter les soupçons de 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l .  Celui-c i  y verra sans doute un indice suf f isant pour sais ir  le 

Procureur de la République. Le domaine de son act ion ainsi que les pouvoirs de 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l  seraient élargis et l ’on disposerait  là d’un moyen ef f icace de 

lutter ,  au stade du s imple projet,  contre les mariages blancs. 

                                                      
704 «  Lorsqu’i l  existe  des indices sérieux laissant  présumer que le  mariage envisagé est  

suscept ible  d ’être annulé au t itre de l ’art ic le  146 du présent  code,  l ’o f f ic ier  d’état  c ivi l  
peut  saisir  le  Procureur de la  République.  I l  en informe les intéressés  » .  La disposition 
vise l ’article  146 C.  civ.  relatif  à  l ’absence de consentement car c’est  sur ce 
fondement que l ’on sanctionne les mariages blancs ;  voir  infra ,  n°403 et  suiv. .  Elle  
a  donc été confectionnée pour ce cas précis,  exclusivement.  

705 Travaux préparatoires de la  loi  n°93-1027,  op.  c it . ,  note 699.  L’amendement 
de M. Estrosi ,  permettant au maire de surseoir  à  un mariage dont i l  estimerait  
qu’il  r isquerait  de troubler l ’ordre public,  a  été cependant re jeté,  le  rôle de 
l ’off icier  d’état  civil  ne pouvant être d’apprécier l ’existence d’une menace de 
trouble de l ’ordre public .  

706 En Italie  (décret- loi  n°416 du 30 décembre 1989)  et  aux Pays-Bas 
(art .  44,  C.  civ.) ,  l ’off icier  d’état  civil  doit  s’ informer sur la  régularité du séjour 
des f iancés étrangers :  GUYON-RENARD (I . ) ,  «  La fraude en matière d’état  civil  
dans les Etats membres de la  Commission Internationale de l ’état  civil  » ,  
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Ce disposit i f  comporte toutefois un certain nombre de l im ites. 

B/ LES LIMITES DU DISPOSITIF DE PRÉVENTION MIS EN PLACE 

392. Conçues pour remédier à l ’ impuissance des of f ic iers d’état c ivi l  confrontés 

à des unions manifestement feintes, en prat ique les nouvel les disposit ions 

manquent toutefois en part ie leur but.  De plus leur ef f icacité suppose que la loi  

f rançaise soit  bien compétente, ce qui conduit  à s ’ interroger sur son t i t re 

d’ intervent ion. 

1)  L’inef f icacité  prat ique des moyens préventi fs  

393. Tout d’abord, l ’ar t ic le 175-2 n’apparaît  pas vér i tablement comme un 

élargissement du droit  d’opposit ion :  la not ion d’ indices sér ieux ne se suf f i t  pas à 

el le-même. Si le Ministère Public  décide de former opposit ion, i l  devra motiver 

son act ion sur le fondement de l ’ar t ic le 146 du Code civi l .  Cette obl igat ion de 

motivat ion résulte du renvoi exprès opéré à ce texte par l ’ar t ic le 175-2. La 

nouvel le not ion permet s implement à l ’of f ic ier  d’état c ivi l  d’agir  plus rapidement. 

En outre, cette possibi l i té of fer te à l ’of f ic ier  d’état c ivi l  de sais ir  le parquet 

existait  déjà auparavant,  indépendamment de tout fondement textuel.  I l  pouvait  

sais ir  le parquet qui,  seul,  peut mener des invest igat ions et faire opposit ion au 

mariage. Le parquet avert issait  ensuite l ’of f ic ier  d’état c ivi l  de sa décis ion de 

procéder à une enquête et l ’ invitai t ,  le cas échéant,  à surseoir  à la célébrat ion du 

mariage dans l ’at tente des résultats de cel le-c i  ;  ce surs is ne devait  cependant 

pas s ’étendre au-delà d’une durée raisonnable, nécessitée par les seuls besoins 

de cette enquête 707.  La nouveauté résiderait  alors s implement dans la 

consécrat ion légis lat ive de ce pouvoir  et de son encadrement,  notamment quant à 

la durée du sursis et quant aux voies de recours dont i l  est désormais 

suscept ible.  

 

394. Les pouvoirs de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ne sont pas non plus accrus par les 

nouvel les disposit ions. Si le Procureur de la République ne se décide pas dans le 

délai de quinze jours de sa sais ine ou à l ’expirat ion du sursis,  l ’of f ic ier  d’état c ivi l  

                                                                                                                                                                 
R.C.D.I .P.  1996,  541 et  suiv. ,  n°II . I .4 .2 ,  p.  547.  

707 Rép.  min.  n°8753,  J .C.P.  1990,  IV,  p.  311,  incitant les off iciers d’état  civil  à  
relever les détails suspects lors de la  cérémonie.  Egalement,  Travaux 
préparatoires de la  loi  n°93-1027,  op.  c it . ,  note 699.  
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doit  célébrer le mariage. I l  n’a pas lui-même le pouvoir  de surseoir  à la 

célébrat ion. Ce pouvoir  ne lui  est pas vér i tablement reconnu, même si les travaux 

préparatoires laissent entendre qu’ i l  y est autor isé, sans sais ir  le Procureur de la 

République au préalable, lorsque le cas est urgent (cas où les indices sér ieux 

évoqués n’apparaissent que le jour de la cérémonie).  Si el le devait  être mise en 

œuvre, cette faculté serait  enserrée dans des règles str ic tes :  le dif féré ne 

pourrait  excéder 8 jours ;  le Procureur de la République devrait  en être informé et 

devrait ,  dans ce délai,  faire connaître sa décis ion à l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ;  à défaut,  

l ’of f ic ier  d’état c ivi l  devrait  célébrer le mariage 708.  Ce serait  là donner à l ’of f ic ier  

d’état c ivi l  un pouvoir  que la loi  ne lui  confère pas expressément.  On discerne 

alors avec quelque dif f iculté en quoi i l  est remédié à l ’ impuissance de l ’autor i té 

célébrante. 

I l  reste, également,  que la not ion d’ indices sér ieux sert  pr incipalement au 

parquet,  qui peut ainsi t rouver une raison légit ime d’exiger le retardement de la 

célébrat ion. Cependant cette not ion reste vague et les disposit ions légis lat ives 

étant généralement précisées par voie réglementaire (ou par voie de c irculaire) ,  

la dél im itat ion des pouvoirs du Ministère Public  reste ic i  à la discrét ion du pouvoir  

exécut i f .  Une part  d’arbitraire a fait  son entrée dans le droit  d’opposit ion au 

mariage. I l  reviendra néanmoins au juge c ivi l ,  gardien des l ibertés individuel les, 

d’élever quelques garde-fous. 

 

395. Enf in, fondée sur l ’absence de consentement,  du fait  du renvoi de 

l ’ar t ic le 175-2 à l ’ar t ic le 146 du Code civi l ,  l ’opposit ion r isque de ne pas aboutir .  

Les condit ions relat ives à l ’ex istence et à la val idi té du consentement doivent être 

réunies au jour du mariage et leur réunion est vér i f iée pr incipalement après  celui-

c i .  La coïncidence de ces condit ions est notamment déduite d’éléments matér iels 

tels que la cohabitat ion durable ou la survenance d’un enfant.  L’opposit ion fondée 

sur le moti f  qu’ i l  n’y a pas consentement vér i table aura souvent le même ef fet 

qu’un coup d’épée dans l ’eau car i l  est presque impossible d’opérer un contrôle 

vér i table avant  le mariage. La dif f iculté peut être i l lustrée par une décis ion de la 

Cour d’appel de Versai l les du 15 juin 1990 709.   

Un homme avait  formé opposit ion au mariage de sa f i l le,  au moti f  qu’ i l  avait  pour 

seul but de permettre au f iancé de régular iser son séjour en France et que le 

mariage serait  donc nul faute de consentement.  I l  avançait ,  pour établ ir  la 

supercher ie, que sa f i l le entretenait ,  entre autres, une relat ion avec le f rère de 

                                                      
708 Travaux préparatoires de la  loi  n°93-1027,  op.  c it . ,  note 699.  
709 VERSAI LLES,  15 juin 1990,  J .C.P.  1991,  II ,  21759,  n.  F.  Laroche-Gisserot ;  

D.  1991,  268,  n.  J .  Hauser.  



 

   293 

l ’ intéressé depuis trois ans. La future épouse assigna alors son père en 

mainlevée de l ’opposit ion. Sa demande fut rejetée par le tr ibunal sur le 

fondement de témoignages montrant l ’absence d’ intent ion matr imoniale. La 

convict ion des juges était  renforcée par le fai t  que le f iancé s ’était  vu refuser le 

statut de réfugié et avait  été invité, par le préfet,  à quit ter  le terr i toire. Le mariage 

aurait  donc eu pour seul but de faire bénéf ic ier  le jeune homme de l ’ar t ic le 37-1 

(ancien) du Code de la nat ional i té (acquis it ion de la nat ional i té f rançaise par le 

conjoint étranger d’un Français) .  La jeune f i l le inter jeta appel de cette décis ion, 

avec succès. 

La Cour d’appel,  en ef fet,  ordonna la mainlevée de l ’opposit ion, au moti f  

notamment que, l ’opposit ion portant une atteinte grave au pr incipe de la l iberté du 

mariage, l ’empêchement au mariage devait  être établ i  avec cert i tude. Or cette 

cert i tude peut dif f ic i lement être acquise, lorsque l ’empêchement repose sur le 

consentement des époux. En ef fet,  « i l  est dif f ic i le,  voire impossible, 

l ’empêchement invoqué étant en l ’occurrence un défaut de consentement,  de 

déterminer l ’absence de consentement avant même qu’i l  ai t  été donné ;  (…)  la 

s incér i té et la val idi té du consentement doivent être appréciées lors de la 

célébrat ion du mariage devant l ’of f ic ier  d’état c iv i l  même si l ’at t i tude des époux 

antér ieurement au mariage peut éclairer  la réal i té de ce consentement (…) » 710.  

 

396. L’act ion du Ministère Public  se heurte donc à un évident problème de 

preuve 711.  La déterminat ion de l ’ intent ion vér i table devient vaine lorsque le but 

recherché (droit  au séjour,  etc.)  n’est pas exclusif  de la volonté des époux de 

v ivre une union vér i table .  Les intéressés vivaient ensemble, en l ’occurrence ;  

comment, dès lors, déterminer exactement leur intent ion ? 

Cette af faire a certes été traitée avant l ’ introduct ion dans le Code c ivi l  du nouvel 

ar t ic le 175-2 mais i l  est tout à fait  probable que la mise en œuvre de cette 

disposit ion se heurtera aux mêmes obstacles 712.  

Le seul mér ite que l ’on pourrait  alors reconnaître à la réforme serait  d’avoir  

permis à l ’opposit ion à mariage de connaître un renouveau, alors qu’une part ie de 

la doctr ine avait  souhaité suppr imer les opposit ions. Or, ce mérite est bien 

                                                      
710 VERSAI LLES,  15 juin 1990,  op.  c it . ,  note 709.  
711 Le témoignage reste un des modes de preuve les plus utiles :  voir ,  

notamment,  BORDEAUX, 30 juin 1993,  J .C.P.  1994,  IV,  504,  qui prend en compte le  
témoignage des voisins du soi-disant couple.  

712 Se heurtant aux mêmes problèmes,  mais à  l ’époque où le Ministère Public  
agissait  en vertu de l ’article  423 du Nouveau Code de procédure civile ,  voir  
COLMAR,  24 juin 1994,  J .C.P.  1995,  II ,  22462,  n.  F.  Boulanger.  L’arrêt  adopte une 
solution analogue à celle  de la  Cour d’appel de VERSAI LLES.  
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maigre et bien fut i le,  s ’ i l  ne sert  qu’à donner au droit  d’opposit ion une nouvel le 

jeunesse. D’une part ,  le fondement de l ’opposit ion pêche par manque de 

réal isme. D’autre part ,  l ’opposit ion n’est peut-être pas le seul moyen de se 

prémunir  contre les mariages blancs 713.  On se demande ensuite à quel t i t re ces 

disposit ions du Code civi l  f rançais sont appl icables. 

2)  Le t itre d’ intervention de la  lo i  française 

397. Les mariages de complaisance, lorsqu’ i ls  permettent l ’acquis it ion d’une 

nat ional i té ou d’un t i t re de séjour,  sont toujours, en pr incipe, des mariages 

mixtes 714.  On peut,  dès lors, s ’ interroger sur le t i t re d’ intervent ion de la loi  

f rançaise. C’est en ef fet la loi  nat ionale de chacun des futurs époux qui désigne 

les t i tulaires du droit  de former opposit ion et dit  les moti fs  qu’ i ls  peuvent 

invoquer, tandis que la procédure d’opposit ion el le-même est soumise à la lex 

loci celebrat ionis 715.  L’ar t ic le 175-1 du Code civi l  ne devrait  donc logiquement 

entrer en jeu que par l ’ intermédiaire de l ’ar t ic le 3, al inéa 3, du Code civi l  et  donc 

seulement dans le cas où un Français est en cause. 

Or, conférant au Ministère Public  un droit  (général) 716 d’opposit ion au mariage, 

dans les cas où celui-c i  peut en demander la nul l i té,  notamment en cas de 

bigamie ou de f raude, cette disposit ion devrait  plutôt s ’appl iquer à tous les 

mariages célébrés sur le terr i toire, même si,  dans le cas où aucun des futurs 

époux n’est f rançais, les moti fs  qu’ i l  peut invoquer semblent devoir  être eux-

mêmes contenus dans une disposit ion d’appl icat ion immédiate 717.  Quant à 

l ’ar t ic le 175-2 C. c iv. ,  i l  ne pourrait  lu i-même s’appl iquer que s i un Français est 

en cause, du fait  du renvoi à l ’ar t ic le 146 du même Code 718.  

 

398. Les moyens prévent i fs  mis en place sont ainsi en grande part ie tenus en 

échec et cela vient conf irmer que la fonct ion de contrôle de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  

est de faible portée. 

                                                      
713 Voir  infra ,  n°429 et  suiv.  
714 On peut toutefois envisager un mariage entre deux personnes de même 

nationalité ,  conclu dans le  but exclusif  de bénéficier  des dispositions relatives au 
regroupement familial .  

715 Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°553.  
716 Son droit  d’opposition n’est  pas l imité au cas des mariages blancs.  
717 On voit  parfois,  dans l ’article  147 C.  civ. ,  une loi  d’application immédiate.  
718 Voir  infra ,  n°389 et  suiv.  
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§ 2 : Les moyens répressifs de lutte contre les mariages de 

complaisance 

399. Si le mariage n’a pu être empêché, existe- t- i l  un moyen a poster ior i  de 

lut ter  contre ce détournement et quel le peut en être la sanct ion ? 

Puisque les époux cherchent à atteindre un certain ef fet du mariage sans vouloir  

rester pr isonniers de l ’ inst i tut ion, on a discuté l ’opportunité de la sanct ion. Faut- i l  

considérer le mariage comme nul,  auquel cas i l  ne peut plus produire aucun 

ef fet ? Mais, dans ce cas, sat is fact ion serait  f inalement donnée aux intéressés 

qui souhaitaient de toutes les façons dissoudre leur union. I l  leur serait  donné 

sat isfact ion pleine et ent ière lorsqu’ i ls  ont réussi à atteindre leur but sans qu’ i l  

soit  possible de le remettre en cause (par exemple, le f ranchissement d’une 

f ront ière).  Ou bien faut- i l  maintenir  l ’union comme valable, tout en refusant aux 

époux l ’ef fet recherché ? Ce serait  ic i  l ’u l t ime sanct ion ;  mais comment dès lors 

just i f ier  le maint ien de l ’union entre deux personnes qui manifestement n’auront 

aucun projet commun (alors que la solut ion est fondée sur l ’ex istence de 

l ’ intent ion matr imoniale)  et qui pourront toujours dissoudre leur union par 

divorce ? 

Avant les modif icat ions apportées par la loi  de 1993, seuls des moyens répressifs 

étaient envisagés. Les solut ions anciennes sont maintenues mais viennent s ’y 

ajouter de nouveaux cas de nul l i té (A).  I l  reste que d’autres solut ions sont 

également envisageables qui,  sans prononcer la nul l i té,  rendent le mariage blanc 

inef f icace (B).  

A/ LA NULLITÉ DES MARIAGES BLANCS 

400. Le pr incipe de la nul l i té des mariages de complaisance a été c lairement 

posé mais ses fondements restent à déterminer avec précis ion. 

1)  Le principe 

401. Le pr incipe de solut ion en matière de mariage s imulé résulte de l ’arrêt 

Appietto .  Auparavant,  la Haute jur idict ion n’avait  pas eu l ’occasion de connaître 

de cette s i tuat ion 719.  

                                                      
719 Civ.  1 r e ,  20 novembre 1963 ,  Appietto ,  J .C.P.  1964,  II ,  13498,  n.  J .  Mazeaud ;  

D .  1964,  465,  n.  Raymond. 
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I l  s ’agissait  d’une af faire corse où le mari n’avait  consent i  au mariage que sous la 

pression des famil les, pour éviter  le scandale d’une bâtardise. Le s ieur Appietto 

avait  convenu avec demoisel le Feibelman, enceinte de ses œuvres, de l ’épouser, 

af in de légit imer l ’enfant,  puis de divorcer aussitôt.  Or, pour ne pas souf f r ir  des 

médisances encourues lorsque l ’on a la qual i té de divorcé, ou bien en réact ion au 

refus soudain de divorcer opposé par sa complice, Appietto contesta la val idi té de 

son mariage, au moti f  qu’ i l  n’avait  contracté mariage que dans le but de conférer 

la légit im ité à l ’enfant,  mais qu’ i l  n’avait  aucune intent ion de fonder un foyer et 

qu’ i ls  avaient,  à l ’avance, convenu de divorcer.  Les juges du fond ont refusé 

d’annuler le mariage car pour eux le mariage n’était  entaché ni du vice d’erreur ni 

du vice de violence. Appietto se pourvut en cassat ion, invoquant une mauvaise 

interprétat ion de l ’ar t ic le 146 du Code civi l  qui commande, selon lui ,  l ’ intent ion 

vér i table et sér ieuse de fonder une famil le.  La réponse de la Cour de cassat ion 

fut la suivante :  

« Si le mariage est nul,  faute de consentement,  lorsque les époux ne se sont 

prêtés à la cérémonie qu’en vue d’atteindre un résultat étranger à l ’union 

matr imoniale, i l  est au contraire valable lorsque les conjoints ont cru pouvoir  

l imiter  ses effets légaux, et notamment n’ont donné leur consentement que dans 

le but de conférer à l ’enfant commun la s i tuat ion d’enfant légit ime.  

Le mariage est une inst i tut ion d’ordre publ ic à laquel le les part ies contractantes 

ne peuvent apporter  les modif icat ions que leur intérêt ou les c irconstances 

exigeraient  ».  

 

On observe ic i  comment la théor ie du mariage s imulé vient revivi f ier  l ’ar t ic le 146 

du Code civi l .  Ces s ituat ions étaient auparavant réglées par les juges du fond 720.  

Les tr ibunaux décidèrent que tout consentement au mariage, au sens de 

l ’ar t ic le 146, fai t  défaut lorsqu’un homme et une femme se sont s implement 

prêtés à un semblant de mariage en vue uniquement d’un objet et d’un résultat 

étrangers à une union matr imoniale qu’ i ls  n’entendaient point contracter.  Le 

mariage devait  donc être annulé. 

Une af faire ident ique (de mariage légit imant)  avait  été jugée par le Tr ibunal c ivi l  

de Bayonne où le mari avait  intenté une act ion en nul l i té fondée sur 

l ’ar t ic le 146 C. c iv.  et sur l ’absence d’ intent ion matr imoniale. Le Tr ibunal avait  

rejeté l ’act ion 721 en se fondant sur trois arguments :  

-  le mariage est une inst i tut ion d’ordre publ ic ;  donc les part ies ne peuvent lui  

apporter  les modif icat ions qu’el les veulent ;  

                                                      
720 Trib.  civ.  SEI NE,  7  janvier 1948,  J .C.P.  48,  II ,  4430,  n.  J .  Mazeaud.  
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-  le mariage est solennel et la célébrat ion entraîne un certain nombre de 

conséquences auxquelles i l  n’est pas possible de se soustraire ;  

-  le consentement au mariage existe bien. Du fait  même qu’ i ls  aient prévu une 

act ion en divorce, les conjoints ont considéré qu’ i ls  étaient mariés. 

 

402. Dans l ’af faire Appietto,  les juges du fond 722 parviennent à la même 

conclusion. Le choix d’un seul ef fet n’empêche pas le mariage de s ’accomplir  

dans sa plénitude 723.  Cette idée est repr ise et mise en avant dans la décis ion de 

la Cour de cassat ion, mais la Cour introduit  une dist inct ion :  

Lorsque les « époux » ont recherché, exclusivement (« lorsque les époux ne se 

sont prêtés à la cérémonie qu’en vue d’atteindre… »), un « résultat étranger à 

l ’union matr imoniale », on est en présence d’un mariage « s imulé » et le mariage 

est nul.  

Lorsque, au contraire, i ls  ont recherché un ef fet légal du mariage, en excluant 

ses autres ef fets,  on est présence, selon l ’expression de Mme FOULON-PIGANIOL, 

d’un « mariage à ef fets conventionnel lement l im ités » et le mariage reste 

valable 724.  

Dans la décis ion Appietto ,  les juges ont maintenu la val idi té du mariage mais la 

sanct ion de pr incipe du mariage de complaisance est bien la nul l i té.  Seulement,  

on se réfère à la dist inct ion « ef fet légal -  résultat étranger » de l ’union 

matr imoniale pour dire s i  le mariage doit  ou non être considéré comme f ic t i f .  Le 

pr incipe de solut ion étant posé, i l  convient dès lors d’en déterminer les 

fondements. 

2)  Les fondements de la  null ité  des mariages blancs 

403. Le fondement pr incipal de la nul l i té des mariages de complaisance repose 

sur l ’absence de consentement des époux. I l  s ’avère néanmoins possible de 

just i f ier  également la nul l i té de ces unions par l ’at teinte à l ’ordre publ ic ,  la f raude 

à la loi  ou encore par le non-respect du nouvel ar t ic le 146-1 du Code civi l .  

                                                                                                                                                                 
721 Trib.  civ.BAYONNE, 9  avril  1936,  S .  1936,  2 ,  124,  n.  H.  R.  
722 BASTI A,  9  avril  1962,  confirmant Trib.  Gr.  Inst .  AJAC C I O,  12 juil let  1961,  

( inédit) .  
723 FOULON-PIGANIOL (C.-I . ) ,  «  Mariage simulé ou mariage à effets  l imités ?  » ,  

D .  1965,  chron.  9 .  
724 FOULON-PIGANIOL (C.-I . ) ,  op.  c it . ,  note 723.  
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a)  L’absence de consentement 

404. « …Le mariage est nul,  faute de consentement,…  » :  la nul l i té des 

mariages de complaisance est fondée sur l ’absence de consentement.  La 

formulat ion doit  cependant être précisée car i l  est tenu compte du contenu du 

consentement et du caractère du but poursuivi  par les époux. 

 

405. I .  La just i f icat ion de la nul l i té pour absence de consentement .  En dépit  du 

formalisme exigé depuis le Conci le de Trente, le mariage reste avant tout fondé 

sur le consentement.  Les Révolut ionnaires n’ont pas abandonné la conception 

consensualis te du mariage :  la Const i tut ion de 1791 af f irme que le mariage est un 

contrat 725 et l ’ar t ic le 146 du Code civi l  dispose que « i l  n ’y a pas de mariage 

lorsqu’i l  n’y a point de consentement  ».  

Le consentement des époux doit  exister  au moment même de la célébrat ion du 

mariage 726.  Le consentement des époux doit  exister  et i l  doit ,  d’autre part ,  être 

exempt de vices. L’apparence de consentement,  que const i tue la manifestat ion de 

volonté des époux, n’est pas suf f isante ;  derr ière cette apparence, un 

consentement réel est nécessaire. Lorsque la volonté expr imée par les époux est 

feinte, le mariage ne peut pas se former :  les mariages s imulés sont nuls.  

 

Néanmoins, paradoxalement,  on a vu que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  se borne à 

constater le consentement des époux et i l  n ’a pas à vér i f ier  l ’ex istence et la 

réal i té de celui-c i .  Le pouvoir  de l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  s ’agissant de repousser ou 

de refuser la célébrat ion d’un mariage est en ef fet extrêmement l im ité 727.  

                                                      
725 La Déclaration universelle  des droits de l ’homme rappelle aussi  cette 

condition (art .  16,  al .  2)  :  «  Le mariage ne peut  être conclu qu’avec le  l ibre et  p lein 
consentement des futurs époux  » .  

726 Sauf le  cas du mariage posthume, pour lequel le  consentement demeure 
néanmoins la  condition essentielle ,  sinon l ’unique condition de validité.  

727 L’Instruction générale relative à  l ’état  civil  lui  enjoint de refuser son 
concours lorsque le  caractère i l légal de l ’acte résulte de la  consultation des pièces 
qui doivent être produites légalement ( l ien de parenté au degré prohibé et  révélé 
par les extraits d’acte de naissance) ,  mais i l  n’a  aucune qualité  pour s’assurer au 
préalable de la  légalité  et  de la  sincérité des déclarations (IGEC, n°95)  ni  de la  
réalité  du consentement (IGEC, n°347) .  Mais i l  doit  informer le  Procureur de la  
République de tout élément qui laisserait  à  penser que le  consentement n’est  pas 
sérieux afin que le  Ministère Public  puisse faire opposit ion dans les conditions 
prévues aux articles 172 et  suivants du Code civil .  Le refus de procéder au 
mariage serait  considéré comme une atteinte à  une l iberté fondamentale.  Voir  
aussi  RUBELLIN-DEVICHI (J . ) ,  «  Les mariages blancs,  aspects de droit  privé et  de 
droit  public .  La justice et  les mariages blancs » ,  R.F.D.A.  1993,  166.   

Ce principe de l iberté matrimoniale auquel l ’off icier  d’état  civil  ne peut 
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C’est sans doute pourquoi la célébrat ion de l ’union ne pose pas une présomption 

ir réf ragable de val idi té du consentement.  L’absence de consentement est une 

cause de nul l i té absolue de l ’union. Cependant,  dans le cadre de la s imulat ion, 

les époux se prêtent volont iers au jeu du mariage. Toute volonté de se marier  ne 

vaut donc pas consentement au sens du Code civi l .  

Ce paradoxe commande donc de s ’ interroger sur le fondement retenu par la 

solut ion de pr incipe et sur la dist inct ion posée entre f ins légales et f ins 

étrangères au mariage. 

 

406. I I .  L’objet du consentement .  Le mariage est nul lorsqu’ i l  n’a été conclu 

« qu’en vue d’atteindre un résultat étranger à l ’union matr imoniale…  ».  

L’absence de consentement,  c ’est-à-dire cel le prévue à l ’ar t ic le 146, C. c iv,  ne 

concernait  auparavant que la personne à l ’état mental t rès af faibl i .  I l  fal lai t  

défendre sa capacité de vouloir .  Puis, à travers certaines décis ions, le 

consentement exigé par l ’ar t ic le 146 apparaît  comme la volonté d’entrer dans 

l ’ inst i tut ion matr imoniale. Ce texte devient donc plus exigeant quant au contenu 

du consentement requis. Pourtant,  à l ’or igine, l ’ intérêt essent iel de ce texte 

résidait  en fait  dans le s imple rappel du caractère consensualis te du mariage. 

Dans la jur isprudence relat ive aux mariages de complaisance, la Cour de 

cassat ion apporte une précis ion sur ce qu’el le entend par consentement :  i l  ne 

suf f i t  pas d’être capable de vouloir ,  i l  faut vouloir  se marier .  

Pour déf inir  la not ion, el le se place sur le contenu de l ’opérat ion et non sur le 

consentement des époux, car el le ne met pas en doute l ’ex istence d’un 

consentement au mariage. C’est ic i  qu’ intervient la dist inct ion entre f ins légales 

et résultats étrangers à l ’union. 

Si le contenu du consentement porte sur un résultat étranger au mariage, on 

est ime que le consentement au mariage n’existe pas. 

Si ce contenu porte sur un ef fet légal du mariage, le consentement existe bien 728.  

 

407. I l  reste alors à déterminer ce qu’est un ef fet légal ou étranger à 

l ’ inst i tut ion matr imoniale 

Certains ef fets ne peuvent être obtenus que par le mariage (ou par le bénéf ice du 

mariage putat i f ) .  L’ef fet légal ne pourrait  découler que du mariage. Le résultat 

                                                                                                                                                                 
déroger est  également rappelé dans les travaux préparatoires de la  loi  Pasqua  de 
1993,  op.  c it . ,  note 699.  

728 Et  c’est  encore consentir  au mariage que de vouloir  atteindre l ’un de ses 
effets légaux,  note RAYMOND, note sous l ’arrêt ,  D .  1964,  465.  
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étranger serait  celui qui peut être obtenu par un autre moyen que le mariage 

(comme l ’acquis it ion de la nat ional i té ou d’un t i t re de séjour) .  Ayant voulu 

certains ef fets du mariage, les époux seraient pr isonniers des autres. 

La cour s i tue donc sa dist inct ion sur le plan du résultat recherché. Certains 

auteurs ont prétendu dire que le mariage s imulé supposerait  que les époux n’ont 

voulu aucun des ef fets du mariage 729.  Cette proposit ion prête à discussion car 

alors  pourquoi se seraient- i ls  mar iés ? 

Comment dire, ensuite, que le résultat recherché est étranger  au mariage et qu’ i l  

s ’agit  d’un ef fet qui pouvait  être obtenu autrement ? I l  s ’agit  nécessairement d’un 

ef fet du mariage, s inon l ’ intérêt de se marier  disparaît  également.  De plus, i l  

s ’agit  toujours d’un ef fet légal  du mariage. Comment soutenir  en ef fet que 

l ’acquis it ion de la nat ional i té f rançaise par le conjoint étranger d’un Français 

n’est pas un ef fet légal  du mariage. I l  s ’agit  bien d’une conséquence prévue par 

la loi  et  dest inée à faci l i ter ,  d’une part ,  l ’ intégrat ion du conjoint d’un Français et,  

d’autre part ,  de tenter d’assurer une certaine unité, en du droit  internat ional pr ivé, 

du statut des personnes appartenant à une même famil le. 

Le problème de la dist inct ion vient du fait  qu’ i l  faut,  pour pouvoir  la faire, établ ir  

quel les sont les f ins du mariage. De plus, pour savoir  s i  la f in est étrangère ou 

non au mariage, i l  faut savoir  ce qui est de l ’essence du mariage. Or, ni le Code 

c ivi l ,  ni  la jur isprudence n’ont déf ini  le mariage 730.   

I l  est en outre dif f ic i le de retenir  de l ’arrêt que l ’ex istence d’un ef fet légal du 

mariage se déduit  de l ’ intent ion de fonder une famil le.  Le juge a en ef fet ic i  

est imé que le résultat recherché n’était  pas étranger à l ’union matr imoniale, alors 

que, manifestement,  i l  n ’y avait  pas d’ intent ion matr imoniale, et i l  a maintenu le 

mariage !  

 

408. I I I .  La portée du consentement :  le caractère exclusif  du but recherché .  I l  

ne suf f i t  donc pas de dire que les juges se sont ic i  fondés sur le contenu du 

                                                      
729 MAZEAUD (J . ) ,  note sous l ’arrêt ,  J .C.P.  1964,  II ,  13498.  
730 Pour M. RAYMOND (note sous l ’arrêt ,  D .  1964,  465) ,  la  f in essentielle  du 

mariage serait  la  fondation d’une famille  légitime.  Or,  apparemment,  aucune 
allusion n’est  faite ,  dans la  décision Appietto ,  à  l ’ intention de fonder un foyer.  
Néanmoins,  pour dire si  l ’effet  recherché était  en l ’espèce étranger ou non à 
l ’union,  la  Cour a estimé que « le  désir  et  le  souci  d’assurer à  l ’enfant  une naissance 
légit ime au sein d’un foyer légalement fondé  »  constituait  l ’une des raisons majeures 
de l ’ institution matrimoniale.  On peut peut-être expliquer,  dans cette espèce,  le  
maintien de l ’effet  légitimant recherché par le  fait ,  qu’à l ’époque,  la  nullité  du 
mariage aurait  fait  perdre sa légitimité à  l ’enfant.  La solution serait  aujourd’hui 
sans doute différente,  depuis la  modification,  par la  loi  du 3  janvier 1972,  de 
l ’article  202 du Code civil  qui dispose que le  mariage nul produit  toutefois ses 
effets à  l ’égard des enfants.  
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consentement.  Tout d’abord i ls  ne s ’ interrogent pas sur la démonstrat ion posit ive 

d’une intent ion matr imoniale mais recherchent les f inal i tés du mariage et 

s ’attachent ensuite à isoler  les buts poursuivis par les époux. C’est de cette 

combinaison que l ’on peut déduire la réal i té de l ’ intent ion matr imoniale. 

Si le seul et unique  but poursuivi  est un résultat étranger à l ’union matr imoniale, 

le mariage est nul.  Si le seul et unique ef fet recherché n’est pas étranger à 

l ’ inst i tut ion -  s i  c ’est un ef fet ‘ légal ’  - ,  le mariage est valable. Si les deux  sont 

mêlés, le mariage est valable. On retombe de nouveau sur la discussion de la 

dist inct ion dif f ic i le et insuf f isante entre f ins étrangères et légales du mariage. I l  

faut donc bien essayer d’ intégrer la not ion d’ intent ion matr imoniale et dire le 

mariage valable selon que cette intent ion existe ou non, et non en fonct ion du but 

recherché. 

Est à cet égard intéressante une récente décis ion du Tr ibunal de grande instance 

de Par is 731.  Dans cette af faire purement interne, un mari intenta une act ion en 

nul l i té de son mariage (neuf  mois après sa célébrat ion),  fondée sur l ’ar t ic le 146 

du Code civi l ,  pour défaut d’intent ion conjugale  de son épouse. Relevant un 

certain nombre d’ indices en ce sens, les juges ont accuei l l i  l ’act ion. Pourtant,  

dans cette espèce, i l  ne s ’agissait  pas d’un mariage de complaisance et les époux 

n’avaient pas recherché un résultat étranger à l ’ inst i tut ion matr imoniale. Cette 

interprétat ion de l ’ar t ic le 146 paraît  néanmoins préférable à cel le ut i l isée dans le 

cas de mariages blancs. 

 

409. La formule visant le ‘résultat étranger ’ à l ’ inst i tut ion subsiste pourtant 

encore aujourd’hui.  On ne peut donc se dispenser à en déterminer le sens. I l  y 

aurait  résultat étranger lorsqu’ i l  n’y a pas intent ion matr imoniale (notamment 

quand les « époux » ont prévu, à l ’avance, de divorcer) .  Inversement,  l ’ intent ion 

matr imoniale existerait  lorsque le résultat recherché n’est pas étranger à 

l ’ inst i tut ion. Mais comment déterminer posit ivement cette intent ion ? 

I l  est alors peut-être possible de revenir  à nos propos sur les f ins pr ivées du 

mariage. Seuls les ef fets touchant directement la famil le et les conceptions 

personnelles seraient suscept ibles d’être pr is en compte. Ce sont donc les f ins 

non civ i les  visées par les époux qu’ i l  faut considérer en premier l ieu 732,  et  i l  faut 

                                                      
731 Trib.  Gr.  Inst .  de PARI S,  7  mai 1996,  Juris-Data  n°044391,  Droit  de la  famil le ,  

n°3,  mars 1997,  n°38,  p.  8 ,  obs.  H.  Lécuyer.  
732 L’arrêt  Appietto  avait  a jouté que le  mariage était  une institution d’ordre 

public à  laquelle on ne pouvait  porter atteinte d’aucune façon.   

L’intention matrimoniale pourrait  également se déduire de la  communauté de 
vie,  puisqu’elle  sert  souvent à  déterminer la  réalité  du consentement et  qu’elle  
confirme la  nullité  relative fondée sur un vice du consentement (art .  181 C.  civ.) .  



 

   302 

donc laisser de côté la solut ion de l ’arrêt Appietto .  Ce ne sont pas les ef fets 

« légaux », c ivi ls ,  du mariage qui caractér isent l ’ inst i tut ion mais au contraire ceux 

qui ne relèvent pas, ni directement,  ni exclusivement,  de la loi .   

C’est en étudiant les conséquences du mariage sur la nat ional i té ou sur le statut 

de l ’étranger que l ’on met le mieux en évidence la dif férence entre les f ins non-

civi les du mariage, concentrées sur la famil le et la spir i tual i té,  et les f ins c ivi les, 

proprement jur idiques de l ’ inst i tut ion. Si les premières sont atteintes, alors peu 

importe que l ’un des époux ait  voulu, en même temps, se conférer un avantage 

administrat i f  ou successoral.  I l  importe également peu que les époux en aient 

souhaité les conséquences légales ;  cel les-c i s ’ imposent à eux sans qu’ i ls  aient 

la possibi l i té de chois ir .  

La jur isprudence récente sur les mariages de complaisance ne semble pas encore 

avoir  apporté de réponse précise à notre quest ion. Certaines décis ions 

reprennent la formulat ion de l ’arrêt Appietto 733.  D’autres se réfèrent davantage à 

                                                                                                                                                                 
Quelques arrêts ont d’ail leurs souligné l ’ importance de la  communauté de vie 
dans la  question des mariages f ictifs ,  notamment à  propos de l ’acquisit ion de la  
nationalité  française par déclaration :  Civ.  1 r e ,  5  mars 1991,  Singh Balbir ,  
J .C.P.  1992,  II ,  21789,  n.  F.  Laroche-Gisserot ;  DI JON, 3  juil let  1991,  D.  1992,  231,  
n.  Guiho :  i l  ne suff it  pas d’avoir  la  même adresse pour faire croire à  la  
communauté de vie.  

733 PARI S 25 septembre 1986,  D. 1987,  124,  n.  D.  Mayer et  P.  Cale.  La cour a  
estimé que rien ne démontrait  que les époux ne s’étaient prêtés à  la  cérémonie 
que dans le  seul but d’atteindre un résultat  étranger à  l ’union matrimoniale  ;  
BORDEAUX, 30 juin 1993,  J .C.P.  1994,  IV,  504 :  «  I l  convient  d'annuler le  mariage 
prononcé entre une Marocaine et  un Français alors qu'i l  apparaît  que le  consentement 
au mariage donné par la  femme poursuivait  un résultat  étranger à  cette  inst itut ion et  
v isait  seulement à  bénéf ic ier d'un t itre de séjour  » .  Les juges ont également ici  tenu 
compte de l ’absence de communauté de vie,  imputable à  l ’épouse.  Le mari,  
étranger à  la  simulation,  obtint des dommages-interêts pour le  préjudice moral 
découlant de l 'annulation du mariage.  Curieusement,  i l  y a  bien eu ici  annulation 
du mariage et  non prononcé d’un divorce pour faute,  alors que l ’ intention 
matrimoniale existait  bien du côté du mari.  Voir ,  dans un sens apparemment 
contraire :  P.  Murat,  J .C.P.  1996,  I ,  3903,  n°2,  exposant le  problème des mariages 
en demi-teinte :  le  Français qui s’est  laissé séduire par un étranger,  sans savoir  
que ce dernier était  uniquement désireux de se maintenir  sur le  territoire,  ne 
pourrait  que demander le  divorce pour faute car c’est  le  résultat  étranger exclusi f  
de toute intention matrimoniale qui est  diff ici le  à  prouver.  Lorsque la  vie 
commune a existé,  la  preuve de l ’absence d’intention matrimoniale r isque d’être 
diff icile  à  rapporter.  Ce serait  donc,  là  encore,  sur la  communauté de vie que 
reposerait  la  différence.  

L’annulation d’un mariage pour cause de simulation ne nécessiterait  donc pas,  
si  l ’on s’en réfère à  l ’arrêt  de la  Cour d’appel de Bordeaux,  l ’absence cumulative 
d’intention de la  part  des deux époux à la  fois.  I l  suff irait  qu’un seul ait  simulé le  
mariage pour pouvoir  l ’annuler.  Soulignons aussi  la  corrélation effective entre 
l ’absence d’intention matrimoniale et  l ’absence de communauté de vie.  

Egalement,  PARI S,  9  juin 1995,  D .  1996,  somm. 171,  obs.  B.  Audit  ;  TOULOUSE,  5  
avril  1994,  J .C.P.  1995,  II ,  22462,  n.  F.  Boulanger,  où le  juge précise toutefois que 
vouloir  atteindre un résultat  étranger à  l ’union matrimoniale consiste,  par 
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l ’ intent ion matr imoniale, mais sans vér i tablement la déf inir 734.  

 

410. IV. Limites de la dist inct ion fondée sur l ’intent ion matr imoniale .  Si la 

val idi té ou la nul l i té de certains mariages peut reposer sur l ’ intent ion 

matr imoniale tel le que nous l ’avons déf inie, cette proposit ion n’en rencontre pas 

moins certaines l im ites.  

Rappelons tout d’abord que, dans l ’arrêt Appietto ,  les juges ont considéré qu’ i l  n’y 

avait  pas mariage s imulé, et ont maintenu le mariage, alors que, manifestement,  

l ’ intent ion matr imoniale était  inexistante. 

 

411. I l  ex iste d’autre part  des cas où les époux recherchent certes un ef fet 

légal précis,  mais où l ’ intent ion matr imoniale existe vraiment.  On ne peut donc 

pas dire que les époux ont cherché cet ef fet- là à l ’exclusion des autres. Comment 

prétendre alors que l ’ef fet recherché est étranger à l ’union matr imoniale ? 

Cette s i tuat ion est notamment i l lustrée dans l ’af faire Taleb 735.  

Ahmed Taleb, né en Algér ie, avait  perdu la nat ional i té f rançaise à 

l ’ Indépendance, et épouse Gisèle Goyot,  Française, en 1970. I l  se heurte, 

semble-t- i l  à un refus de sa demande de réintégrat ion dans la nat ional i té 

f rançaise. I ls  divorcent en mai 1976 pour se remarier  en juin de la même année. 

En septembre, i l  fai t  une demande d’acquis it ion de la nat ional i té f rançaise par 

déclarat ion, comme le permettait  en pr incipe l ’ar t ic le 37-1 du Code de la 

nat ional i té,  issu de la nouvel le loi  du 9 janvier  1973. Le ministre de la populat ion 

refusa d’enregistrer  la déclarat ion, est imant que le divorce, puis le remariage des 

époux tendaient à faire f raude aux règles sur l ’acquis it ion de la nat ional i té 

f rançaise. Taleb forma alors le recours prévu à l ’ar t ic le 105, § 1e r ,  du Code la 

nat ional i té,  pour contester le refus d’enregistrement de sa déclarat ion. Le 

Ministère Public ,  de son côté, forma t ierce-opposit ion contre le jugement de 

divorce, dont i l  demandait  la rétractat ion, et l ’annulat ion du nouveau mariage, 

comme contracté entre deux personnes déjà mariées entre el les. Le Tr ibunal 

                                                                                                                                                                 
exemple,  à  permettre à  l ’épouse de rester en France.  

734 PARI S,  8  juin 1993,  D.  1993,  IR,  192 :  «  Le mariage contracté dans le  seul  but  
d’obtenir,  pour l ’un des conjoints,  un t itre de séjour en France,  est  nul pour défaut  de 
consentement ;  en revanche i l  n’y  a  pas de mariage simulé si  le  but  recherché (droit  au 
séjour par exemple)  n’est  pas exclusi f  de la  volonté des futurs époux de vivre une 
véritable union matrimoniale  sans éluder les  conséquences légales du mariage  » .  

735 Civ.  1 r e ,  17 novembre 1981,  Taleb ,  D.  1982,  573,  n.  Guiho ;  R.C.D.I .P.  1982,  
668,  n.  J .  Foyer ;  J .D.I .  1982,  448,  n.  B.  Audit  ;  J .C.P.  1982,  II ,  19842,  n.  M. Gobert ;  
Rép.  Défrenois  1982,  art .  32967,  p.  1552,  n.  Massip ;  R.T.D.Civ.  1983,  334,  
obs.  R.  Nerson et  J .  Rubellin-Devichi.  
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rejeta la demande du Ministère Public  et accuei l l i t  cel le de Taleb contre le refus 

d’enregistrement.  La Cour d’appel conf irma la décis ion, considérant la t ierce-

opposit ion recevable, mais mal fondée. El le constate bien que les époux n’ont 

divorcé et ne se sont remariés que dans le dessein de faire acquér ir  la nat ional i té 

f rançaise à Taleb, mais refuse de retenir  la f raude à la loi,  le mobile inspirant les 

époux n’étant ni i l l ic i te ni i l légit ime. Le demandeur au pourvoi se plaça alors sur 

le terrain de la f raude et de l ’ordre publ ic ( le fai t  de détourner le divorce de son 

but const i tuant,  selon lui ,  un trouble à l ’ordre publ ic) ,  pour attaquer la décis ion 

des juges du fond. 

La Cour de cassat ion, quant à el le,  est ime qu’on ne peut revenir  sur le prononcé 

du divorce, sur le terrain de sa cause. En ef fet,  lorsque le divorce a été prononcé 

sur requête conjointe, la cause, les mobiles qui ont animé les époux, restent 

secrets, le juge se bornant à vér i f ier  l ’ex istence du consentement.  Le remariage 

des époux Taleb est donc maintenu, bien que toute l ’opérat ion (divorce et 

remariage) ait  eu pour but de faire acquér ir  à Taleb la nat ional i té f rançaise. La 

Cour ajoute cependant que cette conclusion n’aura pas pour prolongement de 

faire jouer l ’ef fet  acquis it i f  de nat ional i té,  car cet ef fet a été f rauduleusement 

recherché :  « ( l ’ar t ic le 37-1 du Code de la nat ional i té)  ne peut être appl iqué 

lorsque les époux ne se sont prêtés à la cérémonie du mariage qu’en vue 

d’atteindre un résultat étranger à l ’union matr imoniale  ».  

La formule rappel le cel le de la jur isprudence Appietto ,  mais el le ne paraît  pas 

appropr iée en l ’espèce. I l  résulte en ef fet de la jur isprudence précitée que 

l ’absence d’ intent ion matr imoniale se déduit  du « résultat étranger » recherché. 

Or, en l ’espèce, cette intent ion était  indéniable. C’est pourtant sur le fondement 

de la poursuite d’un résultat étranger à l ’ inst i tut ion matr imoniale que l ’opérat ion 

est déclarée inopposable à l ’Administrat ion. I l  aurait  donc été souhaitable de 

trouver un autre fondement à la solut ion, ce que la Haute jur idict ion a peut-être 

tenté de faire en faisant al lusion à la f raude des époux 736.  

 

412. V. Le t i t re d’intervent ion de la loi  f rançaise .  I l  est légit ime, ensuite, de 

s ’ interroger sur le t i t re d’appl icat ion de l ’ar t ic le 146 du Code civi l ,  c ’est-à-dire, 

sur la vocat ion de la loi  f rançaise à s ’appl iquer.   

La compétence de la loi  f rançaise semble normale a pr ior i ,  puisqu’el le sanct ionne 

ic i  un défaut de consentement.  S’agissant d’une condit ion de fond, c ’est bien la 

loi  nat ionale de l ’ intéressé qui est compétente. Encore faut- i l  que l ’un des époux 

                                                      
736 Pour éviter  que de telles situations ne se reproduisent à  l ’avenir ,  la  loi  du 7 

mai 1984 a autorisé l ’étranger marié avant son entrée en vigueur à faire usage de 
l ’art .  37-1 du code de la  nationalité  ;  cf .  LAGARDE (P.) ,  La nat ionalité  française ,  
Dalloz,  3 e  éd. ,  1997,  n°266,  p.  186.  
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soit  f rançais. Or, la plupart  des décis ions ont totalement éludé la quest ion du 

conf l i t  de lois et ont même appl iqué l ’ar t ic le 146 et annulé l ’union, alors que les 

deux époux étaient de nat ional i té étrangère 737.  Pourtant,  l ’ar t ic le 146 ne peut être 

appl icable qu’en vertu de l ’ar t ic le 3 du Code civi l ,  c ’est-à-dire lorsque la loi  

personnelle de l ’ intéressé est la loi  f rançaise.  

Fort  heureusement, des décis ions plus récentes ont pr is conscience de ce défaut,  

et  just i f ient désormais la compétence de la loi  f rançaise 738.  La jur isprudence va 

même jusqu’à appl iquer une loi  nat ionale étrangère. Après avoir  rappelé qu’en 

appl icat ion de l ’ar t ic le 3 du Code civi l ,  les condit ions de fond du mariage sont 

régies par la loi  nat ionale de chacun des époux, appl iquées distr ibut ivement,  la 

Cour d’appel de PARIS a annulé un mariage en appl icat ion de l ’ar t ic le 149 du 

Code civi l  maur ic ien 739.  Le rappel est ic i  d’autant plus s ignif icat i f  que le juge 

semble s ’être presque ent ièrement fondé sur la loi  maur ic ienne ( la loi  f rançaise 

n’est évoquée que pour dire que la loi  maur ic ienne lui est ident ique),  alors que le 

mari était  f rançais.  

 

413. I l  est ensuite permis de se demander s i  l ’absence de consentement,  sur 

laquel le repose la nul l i té des mariages blancs, doit  exister  chez les deux époux 

ou s ’ i l  suf f i t  de vér i f ier  le seul consentement de l ’un d’eux ? Dans la major i té des 

cas, les deux époux sont complices, mais cela peut avoir  une incidence dans 

l ’hypothèse où l ’un des intéressés (en l ’occurrence le conjoint f rançais)  s ’est 

laissé séduire par une personne peu scrupuleuse et pensait  conclure une 

vér i table union. La nul l i té pourrait  à la r igueur se fonder sur un vice du 

consentement mais non sur l ’absence de consentement,  au sens d’absence 

                                                      
737 PARI S,  16 octobre 1958,  J .C.P.  1958,  II ,  10897 ;  R.T.D.Civ.  1959,  75,  n.  1 ,  

obs.  H.  Desbois.  Un Italien et  une Polonaise s’étaient mariés,  à  Paris,  dans le  seul 
but de facil iter  à  la  femme l’accès à  son pays,  grâce à  l ’acquisit ion de la  
nationalité  italienne.  

Deux décisions ont cependant traité de la  loi  applicable  :  Trib.  civ.  SEI NE,  7  
janvier 1948,  Loiseau c . /  Dlle  Batsch ,  J .C.P.  1948,  II ,  4430,  n.  J .  Mazeaud, où le  juge 
a dit  que « Lorsque le  mari  est  Français,  c ’est  d ’après la  lo i  française que [doit]  être 
apprécié[e]  (…) l ’absence de sa  part  de consentement au mariage  »  ;  Trib.  civ.  MELUN, 
20 janvier 1954,  Gaz.  Pal .  1954,  1 ,  272 ;  D.  1954,  somm.,  53 ;  J .D.I .  1954,  954,  
n.  Saliell i  ;  après la  guerre,  une Allemande avait  épousé un Français pour 
acquérir  la  nationalité  française et  le  juge a annulé le  mariage,  en application de 
la  loi  allemande en vigueur au moment du mariage.  

738 PARI S,  8  juin 1993,  D.  1993,  IR,  192 :  «  En applicat ion de l ’art .  3  C.  c iv . ,  les  
condit ions de val idité  au fond du mariage sont  déterminées par la  lo i  personnelle  des 
époux ;  (…) En applicat ion de ces principes,  l ’existence du consentement  au mariage 
doit  être examinée au regard de la  lo i  française en ce qui  concerne le  mari  de nat ionalité  
française et  de la  lo i  a lgérienne pour ce qui  est  de la  femme de nat ionalité  a lgérienne 
(…) ».  

739 PARI S,  14 janvier 1994,  D.  1994,  IR,  100,  et  somm.,  357,  obs.  B.  Audit .  
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d’intent ion matr imoniale. On constate ic i  une l im ite supplémentaire au fondement 

de la nul l i té des mariages f ic t i fs  sur l ’absence de consentement.  Par ai l leurs, s i  

seulement une des lois en présence édicte le pr incipe, i l  faut peut-être admettre 

qu’ i l  s ’agit  là d’un empêchement bi latéral qui s ’appl ique à l ’ensemble de la 

relat ion. On peut peut-être le voir  à travers la décis ion de la Cour d’appel du 

8 juin 1993, précitée, où après avoir  rappelé qu’en cas de mariage mixte ( f ranco-

algér ien, en l ’occurrence) i l  est fai t  une appl icat ion distr ibut ive des lois en 

présence, le juge ne considère que l ’ar t ic le 146, sans s ’ interroger sur la loi  

étrangère. 

b)  L’ordre public  

414. Dans l ’af faire Appietto ,  les juges ont soul igné que le mariage était  « une 

inst i tut ion d’ordre publ ic à laquel le les part ies contractantes ne peuvent apporter  

les modif icat ions que leur intérêt ou les c irconstances exigeraient  ».  La nul l i té du 

mariage de complaisance pourrait  donc résulter  de l ’at teinte portée à une 

inst i tut ion d’ordre publ ic .  I l  n’y aurait  pas l ieu, alors, de recour ir  à la raison t irée 

de l ’absence de consentement.  Cela n’a pourtant pas ic i  été la démarche de la 

Cour de cassat ion qui semble n’avoir  eu recours à la not ion d’ordre publ ic  que 

pour just i f ier  le maint ien des ef fets du mariage. On soul igne par ai l leurs que 

l ’union matr imoniale forme un tout indissociable qui ne peut être scindé par les 

époux 740.  

L’argument aurait  pu conduire à la solut ion contraire :  l ’ inst i tut ion ne pouvant être 

scindée et l ’ intent ion matr imoniale faisant défaut,  le juge aurait  pu en déduire la 

nul l i té de l ’union et donc son absence totale d’ef fets 741.  

Le fait  de détourner le mariage de son but const i tue sans doute un trouble à 

l ’ordre publ ic.  Mais l ’ordre publ ic  n’est pas ut i l isé ic i  dans sa fonct ion d’évict ion, 

au sens du droit  internat ional pr ivé, bien que la quest ion du mariage de 

complaisance mette actuel lement essent iel lement en cause un mariage 

internat ional .  Le jeu de l ’ordre publ ic  internat ional sert  à écarter  l ’appl icat ion 

d’une loi  étrangère, normalement compétente, en raison du caractère choquant de 

son appl icat ion à l ’espèce, pour lui  subst i tuer la loi  du for qui édicte une cause de 

nul l i té fondée sur l ’absence de consentement.  Or ic i ,  c ’est l ’ intent ion des époux 

qui est choquante ;  l ’appl icat ion de la loi  étrangère n’est pas en cause et la 

subst i tut ion de la loi  f rançaise nous conduirait  au même fondement de 

                                                      
740 FOULON-PIGANIOL (C.-I . ) ,  «  Mariage simulé ou mariage à effets  l imités ?  » ,  

D .  1965,  chron.  9 .  
741 Mais i l  ne faut pas oublier  que l ’affaire était  corse et  qu’à l ’époque 

l ’annulation du mariage aurait  entraîné la  disparit ion des effets  légitimants.  I l  
s’agissait  donc peut-être d’une solution d’opportunité.  
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l ’ar t ic le 146 du Code civi l ,  avec ses impasses et ses l im ites.  

L’ordre publ ic ne pourrait  alors jouer que dans sa fonct ion de rattachement, en 

ér igeant en pr incipe l ’obl igat ion de conclure un mariage « honnête », imposant à 

toute union la conception f rançaise du mariage 742.  

c)  La fraude à  la  lo i  

415. Dans le prolongement de ces considérat ions sur les fondements de la lut te 

contre les mariages de complaisance, on voit  également parfois apparaître celui 

de la f raude à la loi.  Dans l ’af faire Taleb ,  le demandeur au pourvoi ( le Ministère 

Public)  s ’était  placé sur ce terrain pour faire dire que le divorce, puis le 

remariage des époux n’étaient pas valables. I l  n’est néanmoins pas certain qu’ i l  

s ’agissait  là d’une f raude tel le qu’on l ’entend habituel lement.  I l  n’est pas non plus 

certain que la sanct ion de la f raude soit  la nul l i té de l ’acte. 

L’except ion de f raude à la loi t rouve son i l lustrat ion la plus célèbre dans l ’af faire 

Princesse de Bauffremont,  du 18 mars 1878. Désirant divorcer pour convoler avec 

un nouveau pr ince, la pr incesse de Bauf f remont,  de nat ional i té f rançaise, se 

heurta à la prohibit ion du divorce édictée par la loi  f rançaise de l ’époque. La 

dissolut ion du mariage relevant du statut personnel,  était  en ef fet régie par la loi  

nat ionale. De passage dans le Duché de Saxe-Altenbourg, el le obt int  la 

nat ional i té de cet Etat al lemand, ce qui lui  permit  le divorce, et le remariage, sur 

ce terr i toire. Sur act ion de son premier mari,  la natural isat ion fut déclarée sans 

ef fet dans notre pays, en conséquence de quoi le divorce et le remariage de 

l ’ intéressée n’étaient pas valables. 

 

416. I .  La déterminat ion de la fraude .  La f raude à la loi est const i tuée de trois 

éléments :  un élément matér iel ( le moyen de la f raude) ;  un élément légal 

( impérat i f  auquel le f raudeur veut échapper) ;  un élément moral ( la volonté de se 

servir  du droit  dans un seul but) .  

 

a)  L’élément matér iel ( le moyen de la f raude) 

417. L’élément matér iel est le moyen employé par le f raudeur pour parvenir  à 

ses f ins. I l  consiste, en droit  internat ional pr ivé, à se placer sous l ’empire d’une 

loi  étrangère qui permettra ce que la loi  f rançaise ne permet pas. I l  y a deux 

façons de se placer sous l ’empire de la loi  étrangère :  soit  en agissant sur la 

                                                      
742 Ce serait ,  pour certains,  revenir  à  un raisonnement en termes de 

qualif ication :  FADLALLAH (I . ) ,  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  
Dalloz,  1977,  n°17.  
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règle de conf l i t ,  en modif iant,  comme dans l ’af faire Bauffremont ,  l ’é lément de 

rattachement ( ic i  la nat ional i té) ,  soit  en se plaçant directement sous l ’empire de 

la loi  étrangère. C’est le cas du Français qui se marie à l ’étranger pour échapper 

à l ’une des condit ions de fond imposées par la loi  f rançaise 743.  Dans ce dernier  

cas, la violat ion est plus faci lement décelable. 

Les moyens de la f raude, s i  f raude i l  y a, sont aujourd’hui dif férents et inversés. 

Dans l ’af faire Pr incesse de Bauf f remont,  l ’ intéressée avait  changé de nat ional i té 

pour pouvoir  divorcer et ensuite se remarier .  Mais le but de ces opérat ions était  

le mariage  et  un des moyens pour y parvenir  consistait  en un changement de 

nat ional i té.  La s ituat ion actuel le est inversée :  on se marie pour changer de 

nat ional i té alors qu’on changeait  de nat ional i té pour se marier .  Le moyen n’est 

pas de se placer sous l ’empire de la loi  étrangère, en agissant par exemple sur 

l ’é lément de rattachement ;  i l  n ’y a pas, dans notre hypothèse, de conf l i t  mobile.   

L’élément matér iel existe donc bien, mais i l  est dif férent.  

 

b)  L’élément légal ( impérat i f  auquel le f raudeur veut échapper) 

418. La f raude désigne une violat ion de la loi  qui s ’abr i te derr ière une 

apparente régular i té 744.  Une personne cherche à se soustraire à une obl igat ion 

préexistante. La Pr incesse de Bauf f remont cherchait  à tourner la prohibit ion du 

divorce édictée par la loi  f rançaise. I l  n’y avait  pas en revanche, dans l ’af faire 

Taleb ,  ni  dans les autres cas de mariage « natural isant », violat ion d’un texte 

impérat i f  ou prohibit i f .  Les intéressés ont fai t  un usage correct des possibi l i tés 

légales, mais pour parvenir  en fait  à des f ins accessoires ou tout à fait  

extér ieures à l ’espr i t  de l ’ inst i tut ion. Mais on ne pourrait  par ler  de violat ion de 

l ’ inst i tut ion du mariage que s i ses f inal i tés étaient légalement déf inies. L’absence 

de déf ini t ion légale dans le code permet au contraire toutes les ut i l isat ions du 

mariage 745.  

 

419. I l  faut donc rechercher ai l leurs l ’é lément légal de la f raude. Deux 

hypothèses s ’of f rent à notre réf lexion :  

I l  est en premier l ieu possible de reconnaître que l ’élément légal consiste bien 

                                                      
743 Trib.  Gr.  Inst .  TROYES,  9  novembre 1966,  Libold c . /  Decamp ,  R.C.D.I .P.  1967,  

530,  n.  Malaurie ;  J .D.I .  1968,  705,  n.  B.  Audit .  
744 VIDAL (J) ,  Essai  d’un théorie  générale de la  fraude à  la  lo i  en droit  français ,  

Paris,  1957 ;  AUDIT (B.) ,  La fraude à  la  lo i ,  Dalloz,  1974 ;  J -Cl.  Dr.  int . ,  fasc.  535,  
1995,  V°Fraude à la  loi ,  n°1.  

745 BOULANGER (F.) ,  «  Fraude,  simulation ou détournement d'institution en 
droit  de la  famille  » ,  J .C.P.  1993,  I ,  3665.  
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dans la violat ion d’une règle, dans la volonté d’échapper à cel le-c i.  Mais à ce 

moment- là,  i l  s ’agirait  plutôt de la f raude au droit  de la nat ional i té ou à la 

légis lat ion sur la condit ion des étrangers. Les commentateurs de l ’arrêt Taleb  ont 

relevé l ’ex istence d’une f raude aux disposit ions f rançaises sur la nat ional i té,  et 

plus précisément aux règles de conf l i ts  de lois dans le temps de la loi  du 

9 janvier 1973. L’ar t ic le 26 de la loi  refusait  en ef fet à l ’étranger antér ieurement 

marié à une Française de bénéf ic ier  des nouvel les disposit ions, ne les accordant 

qu’aux époux mariés après l ’entrée en vigueur de la loi .  I l  en résulte dès lors une 

violat ion des règles de conf l i ts  de lois dans le temps de cette loi  et  l ’on se trouve 

alors bien dans l ’hypothèse d’une f raude const i tuée par une apparence de 

régular i té formelle mais recouvrant une s ituat ion ir régul ière 746.  

Seulement,  aujourd’hui,  les nouvel les disposit ions sur la nat ional i té ne réservent 

plus leur bénéf ice aux seuls époux mariés après l ’entrée en vigueur de la loi .  

Dans l ’af faire Taleb ,  les époux ont cherché à échapper aux disposit ions 

transitoires de la loi .  Désormais, les intéressés ne cherchent pas à échapper à la 

loi  f rançaise, ni même à une loi  étrangère. L’élément légal de la f raude semble 

avoir  disparu, à moins de voir  dans leurs agissements une violat ion plus 

indirecte, qui consisterait  à éviter  d’ut i l iser les autres possibi l i tés légales 

d’obtenir  la nat ional i té f rançaise ou un t i t re de séjour,  plus longues et plus 

aléatoires. I l  n’y a pas violat ion directe d’une disposit ion de la loi ,  mais 

contournement,  par une sorte de raccourci,  des autres disposit ions de cette loi .  

Mais la violat ion de ces règles serait  moins indirecte lorsque ces possibi l i tés se 

trouvent fermées, comme lorsque l ’étranger tente, par son mariage, d’échapper à 

une mesure d’expuls ion. 

En deuxième l ieu, l ’é lément légal ne se trouve pas nécessairement dans 

l ’ impérat i f  auquel l ’on tente d’échapper,  mais dans la disposit ion que l ’on voudrait  

voir  appliquée .  Dans les mariages de complaisance, les intéressés ne cherchent 

pas à éviter  la loi ,  mais visent justement l ’appl icat ion d’une de ses disposit ions, 

comme cel le de l ’ancien art ic le 37-1 du code de la nat ional i té (actuel ar t ic le 21-2, 

C. c iv.) .  

I l  serait  donc néanmoins possible, en dépit  de la dif f iculté à le faire, de 

déterminer un élément légal dans les agissements des « époux ». 

 

c)  L’élément intent ionnel ( la volonté de se servir  du droit  dans un seul but)  

420. La f raude se compose enf in d’un trois ième élément :  l ’ intent ion de f raude 

                                                      
746 FOYER (J . ) ,  note sous Civ.  1 r e ,  17 novembre 1981,  Taleb ,  R.C.D.I .P.  1982,  668,  

et  voir  aussi ,  pour le  même arrêt ,  la  note de GUIHO (P.) ,  D.  1982,  573.  
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ou encore « l ’ intent ion d’asservir  le droit  à ses desseins » 747.  C’est l ’é lément 

décis i f  de la f raude. L’ar t ic le 170 du Code civi l  obl ige le Français qui se marie à 

l ’étranger de faire précéder son mariage des publ icat ions en France. I l  n’en fait  

néanmoins une cause de nul l i té que lorsque les époux « ont entendu faire f raude 

à la loi  f rançaise et éluder la publ ic i té prescr i te par la loi  » 748.  

Au demeurant,  faut- i l  établ ir  que ce dessein, auquel l ’opérat ion jur idique doit  

servir ,  doit  être l ’unique but de l ’opérat ion. L’arrêt Bauffremont  avait  soul igné que 

le changement de nat ional i té avait  pour « seul but  d’échapper à la loi  f rançaise ». 

L’ idée sera repr ise dans l ’arrêt Société Lafarge  :  i l  y a f raude à la loi,  au sens du 

droit  internat ional pr ivé, lorsque « les part ies ont volontairement modif ié le 

rapport de droit  dans le seul but  de se soustraire à la loi  normalement 

compétente » 749.  Le cas des mariages blancs correspond assez bien à ce schéma, 

s i  ce n’est que les intéressés, comme i l  a déjà été dit  précédemment, ne 

cherchent pas à éluder la loi  f rançaise. I ls  excluent tous les ef fets du mariage 

sauf  un :  celui qui leur permet d’avoir  un statut administrat i f  plus avantageux. 

C’est ic i  ce caractère exclusif  de l ’opérat ion qui permettra de mettre l ’ intent ion 

f rauduleuse en rel ief .  

La suspic ion de f raude obl ige ainsi à rechercher les mobiles des époux, et donc à 

dist inguer ceux qui sont recevables de ceux qui ne le sont pas. 

La condit ion se heurte néanmoins à une sér ieuse dif f iculté :  s ’ i l  est envisageable 

de rechercher les intent ions des intéressés, i l  n ’est pas toujours possible de 

déterminer le caractère exclusif  de cette intent ion. Dans l ’af faire Taleb ,  les juges 

du fond ont apprécié les mobiles ayant inspiré les part ies, mais ont est imé qu’ i l  

n’y avait  pas f raude à la loi  dans la volonté de bénéf ic ier  des nouvel les 

disposit ions de la loi  sur le divorce, puis de cel les du code de la nat ional i té.  La 

Cour de cassat ion a toutefois refusé de donner ef fet à la déclarat ion de 

nat ional i té au moti f  que cet ef fet avait  été f rauduleusement recherché. Pourtant,  

dans cette af faire, les époux n’excluaient pas les autres ef fets du mariage. La 

motivat ion paraît  alors contradictoire. Mais comme le soul igne M. Bernard AUDIT, 

                                                      
747 Gr.  arrêts n°6 .9 .  
748 Civ.  1 r e ,  13 février  1961,  D.  1961,  349,  n.  G.  Holleaux ;  J .D.I .  1961,  1094,  

n.  B.  G.  

L’élément intentionnel apparaît  ici  aussi  important que dans la  notion d’abus 
de droit ,  sur laquelle reposerait  la  fraude :  MAURY (J . ) ,  L’évict ion de la  lo i  
normalement compétente :  l ’ordre public  internat ional  et  la  fraude à  la  lo i ,  Universidad 
de Valladolid,  1952,  p.  163.  On retrouve l ’ idée de l ’exercice d’un droit  véritable 
mais que l ’on détourne de ses f inalités init iales en l ’agrémentant d’une intention 
« malhonnête » .  

749 Civ.  1 r e ,  17 mai 1983,  Société Lafarge ,  R.C.D.I .P.  1985,  346,  n.  B.  Ancel.  
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dans sa note 750,  i l  aurait  été plus exact de dire que les f ins essent iel les du 

mariage ayant déjà été atteintes par les intéressés lors de leur premier mariage, 

le remariage n’avait  pas d’autre but que le changement de nat ional i té. 

 

421. I I .  La sanct ion de la fraude .  La théor ie de la f raude à la loi reposait  

jusqu’ ic i  sur une construct ion jur isprudentiel le,  et la sanct ion de la f raude n’était  

pas nettement déf inie, hésitant entre la nul l i té 751 et l ’ inopposabil i té de l ’acte 

f rauduleux 752.  I l  n’est donc pas certain que la f raude conduise à la nul l i té de 

l ’opérat ion. 

 

422. Fonder la solut ion du problème des mariages de complaisance sur la 

f raude n’est pas chose aisée, tant dans son élément moral que dans son élément 

légal.  Pourtant,  le légis lateur,  dans la loi  du 24 août 1993, a introduit  un nouvel 

ar t ic le 190-1 dans le Code c ivi l  disposant que « le mar iage qui a été célébré en 

fraude à la loi  peut être annulé à la demande de l ’époux de bonne foi ou du 

Ministère Public ,  formée dans l ’année du mariage  ».   

I l  a été précisé que cette disposit ion a été spécialement introduite pour lut ter  

contre les mariages de complaisance, mais qu’el le s ’appl ique à tous  les 

mariages, qu’ i ls  soient mixtes ou non 753.  Cette précis ion semble toutefois en 

part ie en contradict ion avec une c irculaire du Garde des sceaux, en date du 17 

mai 1994, qui,  dans un sens tout à fait  opposé, déclare que le légis lateur n’a pas 

voulu soumettre les mariages s imulés au régime de nul l i té prévu dans ce nouveau 

texte, la nul l i té des mariages s imulés restant prononcée sur le fondement de 

l ’ar t ic le 146 du Code civi l 754.  La c irculaire indique que l ’hypothèse visée à 

                                                      
750 AUDIT (B.) ,  note sous Civ.  1 r e ,  17 novembre 1981,  Taleb ,  J .D.I .  1982,  448.  
751 BATIFFOL (H.)  & LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I ,  

8e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°375.  
752 MAURY (J . ) ,  op.  c it . ,  note 748,  p.  167,  et  NIBOYET (J . -P.) ,  Traité de droit  

internat ional  privé français ,  Paris,  Sirey,  1944,  t .  3 ,  n°1090 ;  Gr.arrêts n°6.14.  La 
nullité  ne pourrait  être retenue ;  pour l ’ inopposabilité ,  i l  faudrait  nuancer :  i l  ne 
faudrait  pas confondre la  fraude (second mariage)  et  le  moyen de celle-ci  
(changement de nationalité) .  Dans l ’arrêt  Bauffremont ,  lorsque la  cour déclare que 
les actes faits en fraude à la  loi  française ne sont pas opposables au prince de 
Bauffremont,  cela  ne vise que l ’ instrument et  non le produit .  

753 Travaux préparatoires de la  loi  n°93-1027,  op.  c it . ,  note 699.  
754 Circulaire n°94-13 du 17 mai 1994 relative à  la  modification du droit  du 

mariage,  non publiée au J .O. ,  mais voir ,  en annexe,  in L’état  c ivi l .  Instruct ion 
générale ,  publications du Journal Officiel ,  1994.  Le ministre rappelle à  cet  effet  les 
débats parlementaires sur la  question,  J .O .  Sénat,  10 juil let  1993,  p.  2433 et  suiv.  
Une décision récente semble toutefois avoir  abondé dans le  sens de la  circulaire :  
GREN OBLE,  1 e r  octobre 1996,  J .C.P.  1997,  I ,  3996,  n.  5 ,  obs.  M. Farge.  
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l ’ar t ic le 190-1 du Code civi l  est cel le où un époux a la volonté dél ibérée de se 

soustraire à la légis lat ion f rançaise ou étrangère régissant son mariage, dans le 

seul but,  par exemple, d’échapper à des interdict ions ou empêchements 

déterminés par le statut personnel du conjoint étranger. 

 

423. Nous avons certes précisé que, dans le cas des mariages blancs, i l  n ’y 

avait  pas f raude, dans le sens c lassique du terme, car i l  n ’y avait  pas 

soustract ion directe à la légis lat ion f rançaise. La part icular i té de cette s i tuat ion a 

été toutefois soul ignée :  i l  y a ic i  volonté  délibérée  de se soumettre à certaines 

disposit ions avantageuses de la loi  f rançaise. Les intéressés se soustraient par-

là,  indirectement,  à loi  f rançaise sur l ’acquis it ion de la nat ional i té f rançaise et sur 

le séjour des étrangers en France. Nous sommes donc d’avis que le nouvel 

ar t ic le 190-1 du Code civi l  peut s ’appl iquer au mariage de complaisance. 

I l  est vrai que, dans le projet ini t ia l ,  le texte contenait  une incidente :  « le 

mariage qui a été célébré en f raude à la loi,  en part icul ier  s ’i l  n ’a été contracté 

que dans un but étranger à l ’union matr imoniale ,  peut être annulé… ». Cet 

élément a été suppr imé, certains par lementaires craignant que tous les mariages 

mixtes ne soient menacés de suspic ion et rappelant que l ’ar t ic le 146 du Code civi l  

permettait  déjà de lut ter  contre les mariages de complaisance 755.  

I l  ne nous semble pourtant pas que ce soit  un moti f  suf f isant pour en déduire que 

la nouvel le disposit ion ne peut pas s ’appl iquer aussi  dans le cas où le mariage 

n’a été contracté que « dans un but étranger à l ’union matr imoniale ». A quoi bon, 

s inon, réserver l ’act ion au conjoint de bonne foi ? Le vér i table problème réside 

sans doute dans le délai dont cette act ion a été assort ie.  Le Garde des sceaux 

n’a peut-être pas souhaité que ce nouveau texte devienne le fondement exclusif  

de la nul l i té des mariages de complaisance, auquel cas la marge de manœuvre du 

Ministère Public  aurait  été, une nouvel le fois,  l im itée. 

 

424. La loi f rançaise ( l ’ar t ic le 190-1, C. c iv.)  s ’appl iquerait  alors ic i  de façon 

immédiate, sans que l ’on s ’ interroge sur la loi  appl icable à ce cas. El le devrait  

donc, le cas échéant,  t rouver à s ’appl iquer,  même lorsque les deux époux sont de 

nat ional i té étrangère. Le nouveau texte semble par ai l leurs mettre un terme à la 

quest ion de la sanct ion de la f raude :  cel le-c i,  lorsqu’el le est établ ie,  entraîne 

alors la nul l i té du mariage, du moins s i l ’act ion est intentée dans l ’année qui suit  

sa célébrat ion.  

I l  a d’ai l leurs été récemment fait  appl icat ion de cette disposit ion, pour dire que 

                                                      
755 J .O .  Sénat,  10 juil let  1993,  p.  2434,  et  l ’ intervention de Mme ben Guiga.  
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l ’act ion en nul l i té d’un mariage c landest in était  soumise à la prescr ipt ion d’un 

an 756.  Toutefois,  le juge fonde également la nul l i té de l ’union sur l ’ar t ic le 146-1, 

C. c iv. ,  qui créerait ,  d’après lui ,  un nouveau cas de c landest ini té,  ainsi soumis au 

régime de l ’ar t ic le 190-1. La solut ion paraît  cur ieuse car l ’ar t ic le 146-1 est 

expressément visé à l ’ar t ic le 184, parmi les cas de nul l i té absolue du mariage, 

qui ne sont pas enfermés dans le délai d’un an !  La décis ion de la Cour d’appel 

de Par is ne paraît  donc pas sol idement fondée et,  à supposer qu’el le le soit  (s i  la 

Cour de cassat ion ne la censure pas),  el le réduit  alors encore la marge de 

manœuvre des autor i tés en matière de lut te contre les mariages de complaisance. 

Le résultat contredit  part iel lement l ’ interprétat ion du Garde des sceaux selon 

laquel le l ’ar t ic le 190-1 ne s ’appl iquerait  pas aux mariages blancs. Comme nous le 

verrons, l ’ar t ic le 146-1 du Code civi l  a lui-même été introduit  pour lut ter  contre 

les détournements de l ’ inst i tut ion matr imoniale. Comment dès lors just i f ier  la 

soumission de ce cas de nul l i té au régime de l ’ar t ic le 190-1 ? I l  apparaît ,  là 

encore, que les méthodes ut i l isées manqueront leurs object i fs  pr incipaux s i les 

dif férentes interprétat ions qui en sont données vident les nouvel les disposit ions 

de leur sens or iginel.  

 

d)  Le nouvel  art ic le  146-1 du Code c ivi l  

425. La loi de 1993 a introduit  une nouvel le condit ion de fond au mariage :  « le 

mar iage d’un Français, même contracté à l ’étranger, requiert  sa présence  ».  

L’exigence est sanct ionnée, dans l ’ar t ic le 184 du Code civi l ,  modif ié en 

conséquence, par une nul l i té qui peut être invoquée par les époux, par le 

Ministère Public  et par tout intéressé. 

La règle s ignif ie qu’un Français doit  être personnellement présent à son mariage 

et interdit  par- là le mariage par procurat ion. Cette interdict ion semblait  cependant 

acquise du fait  que l ’on obl ige les époux à comparaître devant l ’of f ic ier  d’état 

c ivi l ,  lorsque le mariage est célébré en France. Le consentement au mariage doit  

en ef fet exister  à l ’ instant même de la célébrat ion. I l  faut donc permettre à 

l ’ intéressé de renoncer à son projet jusqu’au dernier  moment. 

 

426. Quelques dérogat ions à ce pr incipe ont cependant été admises, en cas de 

c irconstances de guerre :  le consentement est donné devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  

de la résidence ou devant les autor i tés (mil i taires) compétentes, et l ’acte est 

                                                      
756 Cour d’appel de PARI S,  2  octobre 1997,  D .  1997,  IR,  231,  confirmant la  

décision des juges de première instance.  
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t ransmis à l ’of f ic ier  d’état c ivi l  du l ieu de célébrat ion 757.  Al lant plus loin, on 

pourrait  même considérer que le mariage posthume (art ic le 171, C. c iv.)  const i tue 

une except ion à ce même pr incipe de la présence obl igatoire ( ! ) .  La règle 

nouvel le,  de portée générale, ne devrait  pas remettre en cause ces règles 

spéciales. La précis ion expresse apportée par la nouvel le disposit ion paraît  dès 

lors inut i le,  du moins pour les mariages célébrés en France.  

Le rapport de la commission des lois la considère en revanche salutaire pour les 

mariages célébrés à l ’étranger car certains pays admettent le mariage par 

procurat ion, ce qui laisse la porte ouverte aux abus, étant donné que le mariage 

contracté en pays étranger dans les formes usitées dans le pays est valable. 

La règle permet désormais de réagir  contre une possibi l i té de mariage à distance 

entre un sujet f rançais, souvent d’or igine étrangère, et un sujet étranger résidant 

dans le pays d’or igine, ce mariage étant conclu dans le but de faire entrer ce 

dernier  sur le terr i toire f rançais ou de lui  faire acquér ir  la nat ional i té f rançaise. 

 

427. Une première décis ion a déjà fait  appl icat ion du texte 758.  I l  s ’agissait  d’un 

sujet f rançais, mais d’or igine marocaine qui avait  convolé devant deux notaires 

marocains, par procurat ion fournie à son propre f rère. Le tr ibunal appl ique alors 

l ’ar t ic le 146-1 pour prononcer la nul l i té du mariage au moti f  que « la comparut ion 

personnelle de l ’époux français à la cérémonie de mariage est désormais une 

condit ion de fond de l ’union et est régie, en tant que tel le,  par la loi  personnelle 

de l ’intéressé  ».  

La règle bouleverse les solut ions c lassiques de notre droit  internat ional pr ivé. Les 

modali tés de la représentat ion étaient jusqu’alors considérées comme des règles 

de forme soumises à la lex loci celebrat ionis ,  conformément à 

l ’ar t ic le 170 C. c iv. ,  ce qui entraînait  la reconnaissance de pr incipe de la val idi té 

du mariage sans comparut ion personnelle lorsqu’ i l  était  admis par la loi  du l ieu de 

la conclusion 759.  A présent,  l ’ar t ic le 146-1 réduit  le champ d’appl icat ion de 

l ’ar t ic le 170 en faisant sort ir  les règles de représentat ion des époux de la 

catégor ie des condit ions de forme pour les introduire dans cel le des condit ions de 

                                                      
757 Loi du 4 avril  1915 ;  décret- loi  du 9 septembre 1939 (mod.  loi  du 

28 novembre 1957)  ;  voir  LEVENEUR (L.) ,  Leçons de droit  c ivi l .  La famil le ,  t .  I ,  
Monchrestien,  7 e  éd. ,  1995,  n°733.  

758 Trib.  Gr.  Inst .  de PARI S,  28 novembre 1995,  inédit ,  mais voir  R.T.D.Civ.  1996,  
365,  obs.  J .  Hauser;  J .C.P.  1996,  I ,  3946,  obs.  Michel Farge;  
Bull .  info .  C.  cass.  n°427,  p.  23.  

759 Le droit  allemand considère aussi  le  mariage par procuration comme une 
forme de célébration,  régie,  en droit  international privé,  par la  lex  loci  actus  et  non 
par la  loi  personnelle  ;  cf .  JACOBS (U.) ,  «  Die Handschuhehe -  Inhalt  und 
Herkunft  einer Eheschließungsform »,  StAZ  1992,  p.  5 .  
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fond. 

 

428. Ce nouveau c lassement paraît  néanmoins préférable. Puisque l ’obl igat ion 

de comparut ion personnelle repose sur l ’ idée que le consentement doit  exister  au 

jour du mariage et peut donc être rétracté jusque- là, i l  est dès lors normal que la 

quest ion relève de la loi  personnelle de l ’ intéressé, et non de la loi  du l ieu de 

conclusion. 

Toutefois,  l ’at tendu de la décis ion est trompeur et semble un peu en contradict ion 

avec le texte de l ’ar t ic le 146-1. Tout d’abord, la rédact ion du texte n’est pas 

bi latérale. I l  ne prévoit  pas que la loi  personnelle de l ’ intéressé détermine s ’ i l  a 

l ’obl igat ion ou non d’être présent à son mariage, mais que le Français  doit  

personnellement comparaître à son mariage. I l  s ’agit  d’une nouvel le condit ion de 

fond mais qui n’est appl icable qu’au Français. El le s ’apparente ainsi davantage à 

une règle uni latérale. 

I l  faut relever en outre le caractère substant iel  de la formulat ion. Présentée 

comme une nouvel le condit ion de fond du mariage, el le apparaît  néanmoins 

directement appl icable. Ainsi,  même si la règle de conf l i t  régissant les condit ions 

de fond venait  à changer de rattachement, pour lui  préférer,  par exemple, celui de 

la résidence habituel le ou du domici le,  l ’ar t ic le 146-1 C. c iv. ,  disposit ion 

f rançaise, s ’appl iquerait  certainement même au Français résidant à l ’étranger. 

La nul l i té du mariage de complaisance n’est toutefois pas la seule sanct ion 

possible. D’autres solut ions, tel les que l ’ inopposabil i té,  sont envisageables. 

B/ L’INOPPOSABILITE DES MARIAGES BLANCS 

429. Les af faires Appietto  et  Taleb  ont fourni l ’occasion de s ’ interroger sur 

l ’opportunité de la sanct ion posée :  l ’annulat ion du mariage f ic t i f  entraîne bien 

entendu la perte automatique de l ’ef fet recherché (sauf ,  aujourd’hui,  pour les 

ef fets sur la f i l iat ion) 760,  alors que son maint ien (en raison de l ’ex istence 

d’ intent ion matr imoniale vér i table, comme dans la deuxième espèce) 

commanderait  au contraire de lui  faire produire tous ses ef fets.  Or, i l  n ’est 

certainement pas souhaitable de laisser sans suite les agissements des 

intéressés. Ainsi,  dans l ’arrêt Taleb ,  les juges ont déclaré l ’opérat ion inopposable 

à l ’administrat ion après avoir  relevé la f raude des époux. 

                                                      
760 Article  202 C.  civ. ,  si  le  mariage est  annulé en application de la  loi  française  ;  

voir  infra ,  n°562 et  suiv.  
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La sanct ion la plus adéquate se s itue donc sur le plan de l ’ef fet recherché :  i l  

suf f i t  d’empêcher qu’ i l  ne se produise. Le changement d’état devient inopposable 

à l ’autor i té ou à la personne à laquel le on voulait  l ’ imposer. 

Confrontée à un cas de mariage de complaisance, l ’Administrat ion le considère 

comme lui étant inopposable (1) .  C’est également,  dans une certaine mesure, la 

solut ion retenue en matière de droit  de la nat ional i té (2)  et par le nouvel 

ar t ic le 170-1 du Code civi l  (3) .  Enf in, la requal i f icat ion des mariages blancs 

permet de réor ienter le problème (4).  

1)  Posit ion de l ’Administrat ion 

430. Avant même la réforme, l ’Administrat ion est imait  que les mariages de 

complaisance lui  étaient inopposables. El le ne peut préjuger de la val idi té du 

mariage, seul le juge c ivi l  ayant ce pouvoir  d’ intervenir  dans le domaine de l ’état 

des personnes. Cependant,  la jur isprudence du Consei l  d 'Etat atténue cette 

posit ion en permettant depuis longtemps à l 'Administrat ion de porter  une 

appréciat ion sur la val idi té d'un acte de droit  pr ivé, surtout s i  celui-c i  a pour objet 

« une f raude à la loi ».  Le refus par le préfet de dél ivrer une carte de résident ne 

porterait  pas, d'après les conclusions du commissaire du gouvernement,  atteinte 

à la dél im itat ion de compétence entre l 'administrat ion et l 'autor i té judic iaire, 

puisque cette décis ion ne préjuge pas de la nul l i té du mariage 761.  

La jur isprudence du Consei l  d 'Etat révèle par ai l leurs son opposit ion à la prat ique 

des mariages de complaisance. I l  a en ef fet jugé, dans un avis désormais célèbre 

du 9 octobre 1992, qu'un préfet avait  le droit ,  sous le contrôle du juge de l ’excès 

de pouvoir ,  de refuser une carte de résident à un étranger dont le mariage avec 

un étranger était  manifestement un mariage de complaisance 762,  alors même que 

le mariage a été régul ièrement célébré par l ’of f ic ier  d’état c ivi l  et  n’a été déclaré 

nul par aucune décis ion judic iaire. 

Paral lèlement à cette att i tude de l ’administrat ion, le légis lateur a prévu, en 

matière de droit  de la nat ional i té,  des solut ions conduisant également à paralyser 

l ’ef fet recherché par les époux. 

                                                      
761 ABRAHAM (R.) ,  «  Mariage blanc et  délivrance à un étranger d'une carte de 

résident » ,  R.F.D.A.  1993,  175.  
762 Conseil  d’Etat ,  avis,  9  octobre 1992,  Abihilal i ,  J .C.P.  1993,  II ,  22025,  

n.  F.  Laroche-Gisserot ;  R.C.D.I .P.  1993,  25,  n.  P.  Lagarde,  J .C.P.  1992,  IV,  2883,  
obs.  M.C.  Rouault  ;  D.  1993,  252,  n.  Maillard Desgrés du Loû.  La haute juridiction 
a répondu dans le  sens où le  commissaire du gouvernement,  R.  ABRAHAM, 
l ’ invitait  d’aller .  

Voir  aussi  Conseil  d’Etat ,  2  décembre 1992,  Souab ,  J .C.P.  1993,  IV,  222 ;  D.  1993,  
IR,  11 ;  Conseil  d’Etat ,  13 novembre 1992,  Riaz ,  D.  1993,  297,  n.  V.  Haïm. ;  Conseil  
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2)  Droit  de la  nat ionalité  

431. L’ef fet natural isant du mariage étant aujourd’hui un des ef fets les plus 

couramment recherchés par les « f raudeurs », le droit  de la nat ional i té a été 

réformé en conséquence. On espère ainsi rendre le mariage blanc moins attract i f .  

Tout d’abord, le délai m inimal exigé avant de pouvoir  souscr ire la déclarat ion de 

nat ional i té est porté à deux années de vie commune (art ic le 21-2, C. c iv.) .  Par 

ai l leurs, l ’enregistrement peut-être contesté par le Ministère Public  en cas de 

mensonge ou de f raude dans un délai de deux ans à compter de leur découverte 

(ar t ic le 26-4, al.  2,  C. c iv.) .  I l  y a par exemple présomption de f raude quand les 

époux ont cessé la vie commune dans les douze mois suivant l ’enregistrement.   

I l  faut ensuite soul igner que la communauté de vie n’est pas la seule condit ion 

exigée. Ne pourra acquér ir  la nat ional i té f rançaise celui qui a été condamné à une 

peine d’emprisonnement supér ieure à s ix mois sans sursis ou pour cr ime ou dél i t  

const i tuant une atteinte aux intérêts fondamentaux de la Nat ion ou un acte de 

terror isme ; celui qui a fait  l ’objet d’un arrêté d’expuls ion ou d’une interdict ion de 

terr i toire ;  celui dont le séjour en France est ir régul ier  (ar t ic le 21-27, C. c iv.) .  

De même, le gouvernement peut s ’opposer, par voie de décret en Consei l  d’état,  

à l ’acquis it ion de la nat ional i té f rançaise par le conjoint étranger en cas 

d’ indignité ou défaut d’assimilat ion (ar t ic le 21-4, C. c iv.) .  

Toutes ces mesures sont dest inées à ne pas accorder trop faci lement le bénéf ice 

de la nat ional i té f rançaise, quel le que soit  la posit ion adoptée à propos de la 

val idi té du mariage. Mais s i  la nul l i té du mariage a été déclarée, par une autor i té 

f rançaise ou étrangère, el le rend la déclarat ion de nat ional i té caduque pour le 

conjoint de mauvaise foi (ar t ic le 21-5, C. c iv. ,  ancien art ic le 42 du Code la 

nat ional i té) .  

Par ai l leurs, le nouvel ar t ic le 170-1 du Code civi l  permet lui  aussi,  dans une 

certaine mesure, d’empêcher qu’un mariage blanc ne produise certains ef fets. 

3)  Le nouvel  art ic le  170-1 du Code c ivi l  

432. Une ult ime et nouvel le disposit ion, l ’ar t ic le 170-1, C. c iv. ,  relat i f  à la 

transcr ipt ion des actes de l ’état c ivi l  dressés à l ’étranger, const i tue aussi une 

façon de s ’opposer aux mariages détournés mais plus part icul ièrement de se 

prémunir  contre ceux qui auraient été conclus à l ’étranger. 

« Lorsqu’i l  ex iste des indices sér ieux laissant présumer qu’un mariage célébré à 

l ’étranger encourt la nul l i té au t i t re des art ic les 184, 190-1 ou 191, l ’agent 

                                                                                                                                                                 
d’Etat,  11 décembre 1992,  Arokeum ,  J .C.P.  1993,  IV,  502.  
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diplomatique ou consulaire chargé de transcr ire l ’acte en informe immédiatement 

le Ministère Public  et sursoit  à la transcr ipt ion.   

Le Procureur de la République se prononce sur la transcr ipt ion. Lorsqu’i l  

demande la nul l i té du mariage, i l  ordonne que la transcr ipt ion soit  l imitée à la 

seule f in de sais ine du juge ;  jusqu’à la décis ion de celui-c i ,  une expédit ion de 

l ’acte transcr i t  ne peut être délivrée qu’aux autor i tés judic iaires ou avec 

l ’autor isat ion du Procureur de la République.   

Si le Procureur de la République ne s ’est pas prononcé dans un délai de s ix mois 

à compter de sa sais ine, l ’agent diplomatique ou consulaire transcr i t  l ’acte  ».  

 

433. L’art ic le 509 de l ’ Instruct ion générale relat ive à l ’état c ivi l  précise par 

ai l leurs que l ’of f ic ier  d’état c ivi l  consulaire ne peut refuser la transcr ipt ion d’un 

acte étranger concernant un Français. Cependant,  s i  la val idi té de l ’acte au 

regard du droit  f rançais paraît  suspecte, i l  doit  le s ignaler au service central de 

l ’état c ivi l  qui informera le Procureur de la République à qui i l  appart iendra 

d’apprécier s ’ i l  y a l ieu de sais ir  la jur idict ion compétente, notamment aux f ins 

d’annulat ion de mariage. 

Le nouvel ar t ic le 170-1 conf irme cette procédure en matière d’actes de mariage, 

tout en retenant des modali tés dif férentes de mise en œuvre :  sont visés les 

actes relat i fs  à un mariage célébré à l ’étranger lorsqu’ i l  ex iste des indices sér ieux 

laissant présumer que ce mariage encourt la nul l i té au t i t re des art ic les 184 

(condit ions d’âge des époux, absence de consentement,  bigamie, l iens de parenté 

ou d’al l iance) ou 190-1 ( f raude à la loi)  ou 191 (mariage c landest in ou célébré en 

l ’absence de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  compétent) .  L’agent diplomatique sursoit  à la 

transcr ipt ion et informe le Procureur de la République, qui pourra ainsi demander 

la nul l i té du mariage 763.  Posé pour lut ter  contre la f raude 764,  ce mécanisme s’étend 

aussi à tous les autres cas de nul l i tés.  

L’ar t ic le 15 de l ’ordonnance du 2 novembre 1945, modif iée, prévoit  également la 

transcr ipt ion préalable obl igatoire de l ’acte de mariage d’un étranger avec un 

conjoint f rançais lorsque ce mariage est invoqué pour la dél ivrance de plein droit  

de la carte de résident.  

 

434. I l  ne s ’agit  pas ic i  ent ièrement d’une remise en cause de l ’ar t ic le 47 du 

Code civi l ,  puisque l ’on peut considérer que l ’acte instrumentaire n’est pas 

                                                      
763 Travaux préparatoires de la  loi  n°93-1027,  op.  c it . ,  note 699.  
764 GUYON-RENARD (I . ) ,  «  La fraude en matière d’état  civil  dans les Etats 

membres de la  Commission Internationale de l ’état  civil  » ,  R.C.D.I .P.  1996,  541 et  
suiv.  
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cr i t iqué. C’est le negotium  qui est ic i  suspecté. I l  s ’agit  néanmoins de 

l ’ introduct ion d’une nouvel le exigence formelle à la reconnaissance d’ef fets,  en 

France, aux mariages célébrés à l ’étranger (notamment pour l ’obtent ion d’un t i t re 

de séjour) .  

Ainsi,  certains instruments protègent l ’administrat ion contre les mariages 

détournés en permettant de les rendre inopposables à cel le-c i,  sans 

nécessairement préjuger de leur nul l i té qui,  parfois,  ne pourra plus être 

demandée. En matière de nat ional i té,  la f raude permettra par exemple de 

remettre en cause la déclarat ion enregistrée, dans les deux ans de la découverte, 

alors que, sur le même fondement, la nul l i té ne peut être demandée que dans 

l ’année du mariage (art ic le 190-1, C. c iv.) .  

Dans la lut te contre les mariages blancs, d’autres proposit ions ont enf in été 

avancées. L’ult ime « inopposabil i té » des mariages de complaisance consisterait  

en ef fet à ne pas qual i f ier  ces unions de « mariage », ce qui réor ienterait  le 

problème. 

4)  Réorientat ion du problème :  la  quali f icat ion des mariages blancs 

435. Le mariage serait  indépendant de toute référence à la cause car les 

obl igat ions qui naissent du mariage sont légales. Mais la cause catégor isante du 

mariage est const i tuée par l ’ex istence d’une vie maritale envisagée. Si ce 

contenu fait  défaut,  ce n’est pas en raison de l ’absence de consentement mais de 

l ’é lément permettant de qual i f ier  l ’acte de mariage. Le mariage de complaisance 

serait  bien un contrat,  mais non pas un mariage et c ’est alors la qual i f icat ion 

même de mariage qui serait  touchée 765.  On a fait  par ai l leurs remarquer qu’en 

cette matière, les tr ibunaux ne recherchaient pas la loi  appl icable à la relat ion et 

appl iquent directement la loi  f rançaise. Ce serait  là aussi le s igne d’un 

raisonnement en termes de qual i f icat ion, car un tel stratagème mettrait  en jeu la 

conception même du mariage 766.  

Un exemple en serait  donné dans l ’af faire Cousin de Laval l ière où la Cour de 

cassat ion a refusé le bénéf ice du mariage putat i f  à deux sœurs, mar iées selon le 

r i te local de la Guinée f rançaise avec un Français,  au moti f  qu’el les 

n’envisageaient pas un mariage légit ime ni la fondat ion d’une famil le au sens de 

la loi  f rançaise 767.  Les deux femmes s’étaient conformées au seul r i te matr imonial 

                                                      
765 HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation et  v ie  de la  famil le ,  

L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  n°288.  
766 FADLALLAH (I . ) ,  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1977,  

n°16 et  suiv.  
767 NÎ MES,  17 juin 1929,  Cousin de Lavall ière ,  S.  1929,  129,  n.  Solus ;  
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qu’el les connaissaient,  mais d’après les juges -  qui ne mettaient pourtant pas en 

doute la bonne foi des intéressées - ,  el les avaient poursuivi  d’autres f ins que 

cel les d’un mariage. En l ’absence de mariage, le bénéf ice du mariage putat i f  ne 

pouvait  donc être accordé. 

 

436. La solut ion serait  sans doute dif férente aujourd’hui en raison de 

l ’ intégrat ion des unions polygamiques dans la catégor ie des mariages. Mais le 

point de départ du raisonnement semble le même : i l  s ’agit  de protéger la 

conception f rançaise du mariage. Par conséquent,  le caractère le plus choquant 

des mariages s imulés provient de ce qu’ i ls  ne sont pas conçus  comme des 

mariages. 

Ce concept de mariage devrait  apparaître à tous les stades du raisonnement 

conf l ic tuel.  Son ut i l isat ion doit  non seulement conduire à ident i f ier  la règle de 

conf l i t ,  selon la loi  du for,  mais el le doit  aussi être ut i l isée pour l ’appl icat ion de la 

loi  ainsi désignée. On demande alors à la lex causae 768 de déf inir  l ’ inst i tut ion 

considérée. On trouve un exemple jur isprudentiel de cette démarche dans une 

décis ion récente de la Cour de cassat ion belge où, pour l ’appl icat ion de la loi  

étrangère désignée pour régir  les condit ions de fond d’un mariage, en 

l ’occurrence la loi  marocaine, le juge s ’ interroge sur la conception marocaine du 

mariage, pour déclarer nul le mariage contracté af in d’obtenir  un t i t re de séjour 

en Belgique 769.  

Conclusion du chapitre 2 

437. On retrouve ainsi,  parmi toutes les f ins du mariage, cel les qui sont 

                                                                                                                                                                 
R.T.D.Civ.  1929,  1069,  obs.  Gaudemet,  et  Req. ,  14 mars 1933,  Cousin de Lavall ière ,  
S.  1934,  1 ,  161,  rapport Pilon,  n.  Solus ;  R.T.D.Civ.  1933,  452,  n.  G.  Lagarde.  Voir  
également FADLALLAH (I . ) ,  op.  c it . ,  note 766,  n°18 et  suiv.  Voir  aussi  Raymond, 
note sous l ’arrêt  Appietto ,  D .  1964,  465.  

768 On procède,  en fait ,  à  une qualif ication «  en sous-ordre »  ou « secondaire » ,  
ainsi  dénommée parce qu’elle  ne détermine pas la  loi  applicable.  

769 Cour de cassation de Belgique (1r e  Ch.) ,  23 février  1995,  R.C.D.I .P.  1996,  305,  
n.  M. Fallon :  «  Après avoir décidé,  sans être crit iquée sur ce point ,  que la  lo i  nat ionale 
des part ies régit  les  condit ions de val idité  au fond du mariage qu’el les  ont  contracté,  la  
Cour d’appel  fa it  correctement applicat ion de la  lo i  marocaine en déclarant  nul le  
mariage contracté par un Marocain et  une Marocaine au moti f  que l ’un d’entre eux au 
moins n’avait  pas adhéré à  l ’ inst itut ion du mariage,  tel le  qu’el le  est  déf inie à  
l ’art ic le  1 e r  de la  Mudawwana,  et  avait  consenti  au mariage,  non en vue de créer un 
foyer,  mais à  seule f in de faci l i ter  son séjour en Belgique  » .  Notons toutefois que la  
tâche du juge a été ici  facil itée par l ’existence,  dans la  loi  marocaine,  d’une 
définition du mariage,  ce dont la  plupart des législations occidentales ne 
disposent pas.  
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indispensables à l ’ ident i f icat ion de l ’union matr imoniale. Seules cel les concernant 

la famil le,  la const i tut ion d’un foyer,  semblent se suf f ire à el les-mêmes. Si une f in 

jur idique est ent ièrement détachable de l ’ inst i tut ion famil iale proprement dite,  on 

ne voit  pas de vér i table mariage dans l ’union considérée 770.  Le mariage serait  

alors inexistant.  

Cependant les moyens actuels de lut te contre les mariages de complaisance sont 

inef f icaces, cette inef f icacité tenant avant tout aux fondements ut i l isés pour 

déclarer leur nul l i té.  Le moyen est d’autant moins ef f icace qu’ i l  ser t  aussi de 

fondement au droit  de former opposit ion. 

Une nul l i té fondée sur la f raude ( tel le qu’el le a été entendue) serait  m ieux venue, 

à la condit ion de ne pas enfermer l ’act ion dans le délai d’un an et de ne pas la 

l im iter  au Ministère Public  et à l ’époux de bonne foi.  La f raude aurait  en outre 

l ’avantage d’être plus faci lement établ ie 771,  avant le mariage, que l ’absence de 

consentement.  El le serait  dès lors plus propice à motiver un opposit ion. 

Le maint ien d’une nul l i té fondée sur la violat ion de l ’ar t ic le 146 du Code civi l  ne 

se just i f ierait  que sous réserve d’une réinterprétat ion ou d’une reformulat ion de la 

disposit ion. 

On pourrait  par exemple proposer l ’adjonct ion d’un al inéa 2 à l ’ar t ic le 146 du 

Code civi l ,  ainsi rédigé :  « L’existence du consentement dans le mariage s ’entend 

de l ’intent ion s incère de const i tuer une al l iance, de v ivre en commun et de fonder 

une famil le dont les époux assumeront ensemble la charge  ».  La sélect ion 

s ’appuierait  davantage sur l ’ex istence d’une intent ion matr imoniale que sur la 

dist inct ion se référant au ‘résultat  étranger ’ à l ’ inst i tut ion matr imoniale. Le 

fondement de la nul l i té des mariages de complaisance deviendrait  alors plus 

c lair ,  puisque, dans ce type de mariage, l ’ef fet recherché n’est jamais étranger à 

l ’ inst i tut ion matr imoniale. 

438. Les moyens ut i l isés ne permettent pas toujours ensuite d’assurer une 

union « l ibrement consentie, entre deux personnes, de sexe dif férent… ». Là 

encore, les f ins ‘non-civi les ’ du mariage permettront l ’ ident i f icat ion et le respect 

de l ’union. Une réor ientat ion des méthodes existantes paraît  ainsi ut i le.  

                                                      
770 Voir ,  par exemple,  Trib.  civ.  MELUN, 20 janvier 1954,  Gaz.  Pal .  1954,  1 ,  272 ;  

D.  1954,  somm. 53 ;  J .D.I .  1954,  954,  n.  Saliell i ,  qui annule la  mariage contracté 
uniquement dans le  but de faire acquérir  la  nationalité  et  non celui  de fonder un 
foyer .  

771 On peut faire ici  référence aux ‘ indices sérieux’ contenus dans l ’article  175-2,  
C.  civ.  
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Conclusion des sous-titre 2 & titre 1 

439. L’absence de rôle vér i tablement décis ionnel de l ’autor i té célébrante vient 

renforcer le caractère pr ivé de la célébrat ion du mariage. Le mariage est devenu 

solennel,  l ’union des sexes s ’est formalisée et pourtant,  l ’of f ic ier  d’état c ivi l  n’a 

qu’une compétence l iée pour célébrer le mariage. En l ’absence d’opposit ion 

régul ièrement formée, i l  se borne, en quelque sorte, à enregistrer  les déclarat ions 

des intéressés. Conjugué à la déformalisat ion des unions, c ’est le caractère 

consensuel du mariage qui est f inalement porté sur le devant de la scène. Cela 

implique aussi qu’une plus grande place soit  accordée à la volonté individuel le 

dans la célébrat ion de l ’union. La nécessaire l iberté matr imoniale, l iberté publ ique 

à valeur const i tut ionnel le,  vient neutral iser,  ou l im iter ,  le champ d’act ion de 

l ’autor i té état ique. 

Ce n’est qu’une fois célébré que le mariage revêt son caractère inst i tut ionnel.  I l  

convient,  alors,  de vér i f ier  que les époux ont pleinement adhéré à l ’ inst i tut ion. Or, 

ce contrôle ne peut être vér i tablement mené que plus tard, puisque l ’ intent ion des 

époux ne peut être contrôlée le jour de la célébrat ion, ce qui suppose toutefois 

que les éléments ir réduct ibles de l ’ inst i tut ion soient c lairement posés, tant sur le 

plan interne qu’ internat ional.  Au-delà de la qual i f icat ion de la célébrat ion du 

mariage, c ’est ic i  la qual i f icat ion même de l ’union qui est en jeu. 

 

440. Les méthodes de droit  internat ional pr ivé gouvernant les condit ions de la 

célébrat ion du mariage sont remises en quest ion car ar t i f ic iel les et de surcroît  

impuissantes à réal iser les pr incipaux object i fs  de l ’ inst i tut ion. El les font dès lors 

apparaître un sensible af faibl issement de l ’ intensité du caractère ‘publ ic ’  du 

mariage qui avait  été mise en évidence précédemment, l ’autor i té célébrante 

n’étant pas un organe décis ionnel.  Mais el les just i f ient une qual i f icat ion de la 

célébrat ion du mariage dif férente de cel le que donne le droit  posit i f .  I l  convient 

dès lors de tenir  compte des évolut ions que l ’ inst i tut ion a connues ces dernières 

années, et d’adapter les règles en conséquence en en proposant une 

réor ientat ion. La conséquence pr incipale de cet enseignement conduit  au 

maint ien de la méthode conf l ic tuel le pour régir  les condit ions du mariage en droit  

internat ional pr ivé, ce qui exclut le recours à la méthode du conf l i t  d’autor i tés, en 

dépit  de son caractère séduisant 772.  L’ensemble nécessite, au demeurant,  une 

revalor isat ion générale des méthodes gouvernant la célébrat ion du mariage en 

droit  internat ional pr ivé. 

                                                      
772 Les solutions retenues en matière de nullité  du mariage confirment d’ail leurs 

le  recours à  la  méthode conflictuelle .  Voir  infra ,  n°533 et  suiv.  
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- Titre 2 - 

 

CONSÉQUENCES DE LA CRITIQUE DES 

MÉTHODES RÉGISSANT LA 

CÉLÉBRATION DU MARIAGE EN DROIT 

INTERNATIONAL PRIVÉ 

441. Les méthodes régissant actuel lement la conclusion du mariage sont 

insuf f isantes et insat isfaisantes. On a notamment dénoncé leur absence de 

neutral i té,  leur hypocr is ie et leur inef f icacité générale à servir  les fondements de 

la règle. I l  faut dès lors tenter de les revalor iser.  

I l  faut tenir  compte, à cette f in,  des conclusions auxquelles ont about i  les 

discussions relat ives à la nature de la célébrat ion du mariage. Les 

développements qui précèdent ont conf irmé qu’el le relevait  f inalement du fond de 

l ’ inst i tut ion 773 et qu’el le const i tuait ,  en dépit  d’une intervent ion état ique marquée, 

un acte pr ivé .  Ces éléments sont essent iels à la recherche de solut ions nouvel les 

ou à la just i f icat ion du maint ien de solut ions anciennes. 

Le maint ien de la méthode des conf l i ts  de lois en matière de mariage commande 

néanmoins un réaménagement des solut ions. I l  s ’agit ,  à nouveau, de déterminer 

la loi  appl icable à la célébrat ion du mariage (sous-t i t re 1) .  I l  conviendra ensuite 

de pousser ces solut ions jusqu’à leur terme, c ’est-à-dire de réf léchir  à la quest ion 

de la sanct ion des droits (sous-t i t re 2) .  

                                                      
773 Cette aff irmation est  d’autant plus certaine que l ’union des sexes s’est  

déformalisée.  Le mariage étant devenu « facultatif  » ,  i l  devient,  pour ceux qui 
choisissent de consacrer ainsi  leur union,  civilement ou religieusement,  le  
fondement même de cette union.  La catégorie «  forme » reste alors réservée aux 
formalités ‘administratives’  de la  conclusion de l ’acte.  
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Sous-Titre 1 

 

NOUVELLE DÉTERMINATION DE LA LOI APPLICABLE 

À LA CELÉBRATION DU MARIAGE EN DROIT 

INTERNATIONAL PRIVÉ 

442. La classif icat ion de la célébrat ion du mariage dans la catégor ie des 

condit ions de fond de l ’ inst i tut ion entraîne, pour première conséquence, dans la 

recherche de la loi  appl icable à la val idi té de l ’union, la compétence de pr incipe 

de la loi  personnelle des futurs époux (chapitre 1).  

Toutefois,  bien que la dist inct ion entre le fond et la forme soit  ainsi di luée, la 

soumission des condit ions de formation du mariage à une loi  unique semble 

dif f ic i le.  Un des moyens de rester en conformité avec la nouvel le qual i f icat ion de 

l ’union serait ,  dès lors, de rest i tuer à la règle Locus Regit  Actum  son caractère 

facultat i f  (chapitre 2).  
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Chapitre 1 

 

COMPÉTENCE DE PRINCIPE DE LA LOI PERSONNELLE 

DES INTÉRESSÉS À RÉGIR LES CONDITIONS DU 

MARIAGE 

443. La classif icat ion de la célébrat ion du mariage dans la catégor ie des 

condit ions de fond entraîne la soumission de l ’ensemble des condit ions de 

formation du mariage à la loi  nat ionale des futurs époux (sect ion 1).  

Ce rattachement rencontre cependant un certain nombre de l im ites qui inc itent à 

proposer un autre cr i tère, celui de la résidence habituel le (sect ion 2).  

Section 1 

Le rattachement à la nationalité et ses conséquences 

444. Si l ’on c lasse la célébrat ion du mariage parmi les condit ions de fond du 

mariage, i l  faut logiquement en déduire qu’el le sera rattachée à la loi  nat ionale. 

C’est cette loi  qui dira de quel le façon la volonté des futurs époux de contracter 

mariage sera expr imée. La lex loci celebrat ionis  n’aurait  qu’une compétence 

résiduel le pour régir  les quelques formali tés purement administrat ives et 

instrumentaires (par exemple la product ion d’un acte d’état c ivi l ,  l ’ex igence de 

remplir  certains formulaires, la rédact ion d’un acte de mariage).  La conséquence 

pr incipale de la réduct ion de la dist inct ion entre le fond et la forme serait  de 

suppr imer les conf l i ts  de qual i f icat ion (§ 1).  La proposit ion n’en présente pas 

moins quelques inconvénients (§ 2).  
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§ 1 : Disparition apparente des conflits de qualification 

445. Si les condit ions de fond et les condit ions de forme, tel les qu’el les étaient 

comprises jusqu’ ic i ,  sont régies par la même loi,  les conf l i ts  de qual i f icat ion 

seront a pr ior i  suppr imés puisque cela conduit  à respecter les exigences des 

systèmes étrangers.  

 

446. Mais on se demande ensuite s i  l ’argument reprochant à la solut ion 

Caraslanis  d’engendrer des unions boiteuses pèse autant aujourd’hui 

qu’autrefois.  I l  est certes d’un assez grand intérêt théor ique, mais existe-t- i l  

encore aujourd’hui des légis lat ions qui,  à l ’ instar des anciennes lois grecque et 

espagnole, exigent impérat ivement de leurs nat ionaux qu’ i ls  observent la forme 

prescr i te par la loi  confessionnel le dont i ls  dépendent,  même lorsqu’ i ls  se marient 

hors de leur pays ? 

I l  existait  jusqu’à une époque récente une vér i table incompatibi l i té entre la 

conception f rançaise et cel le de pays tels que l ’Autr iche-Hongr ie, la Russie (avant 

la Première Guerre mondiale) ,  l ’Espagne et la Grèce 774.  La proximité 

géographique favor isant les échanges, c ’est surtout avec ces pays que les 

problèmes se sont posés et que les discussions sont nées. Mais depuis, par 

exemple, les lois du 7 jui l let  1981, pour l ’Espagne, et du 5 avr i l  1982, pour la 

Grèce, qui ont introduit  le mariage c ivi l  et  laïque, le problème ne se pose 

certainement plus de la même façon. Ces Etats laissent à présent le choix entre 

la forme rel igieuse ou la forme civi le (ar t ic les 13 et 1367 du Code civi l  grec et 

ar t ic le 49 du Code civi l  espagnol) .  Ceci suppr ime alors tout conf l i t  entre nos 

systèmes et le leur.  

I l  reste néanmoins quelques pays où le mariage est un acte nécessairement 

rel igieux. I l  s ’agit  notamment de l ’Egypte, du Liban, de la Syr ie, où chacun est 

régi par sa loi  rel igieuse. Les Républiques de Saint-Marin et d’Andorre, et enf in la 

Cité du Vat ican ne connaissent que le mariage rel igieux obl igatoire 775.  Mais… 

leurs exigences s ’arrêtent en pr incipe aux f ront ières de leur terr i toire 776.  Leurs 

                                                      
774 Pour une l iste des pays admettant ou n’admettant pas le  seul mariage 

religieux,  voir  MESTRE (J . ) ,  «  Le mariage en droit  international privé.  Conditions 
de fond »,  J -Cl.  Dr.  int . ,  fasc.  546 A, 1992,  n°101.  

775 Voir  aussi  :  DROZ (G.) ,  op.  c it . ,  note 776.  
776 On peut néanmoins signaler le  Code Jordanien,  imposant le  mariage 

religieux,  lorsque l ’un des conjoints est  musulman ;  l ’article  20 de la  loi  
tchécoslovaque sur le  droit  international privé et  l ’article  6  al .  3  de la  loi  
albanaise du 24 novembre 1964 qui,  el les,  imposent une cérémonie civile  ;  voir  :  
DROZ (G.) ,  «  Regards sur le  droit  international privé comparé »,  R.C.A.D.I .  1991,  
IV,  pp 13-424,  n°134.  
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règles de droit  internat ional pr ivé admettent la forme civi le lorsque le mariage a 

l ieu à l ’étranger, car i ls  ne font pas forcément de cette obl igat ion une condit ion de 

fond. 

Face à de tel les exigences émanant d’un légis lateur étranger, on s ’est empressé, 

en 1955, de dire que ces règles étaient des règles de forme, soumises par- là 

même à la lex loci celebrat ionis ,  alors qu’ i l  s ’agissait  à l ’évidence de règles de 

fond. Si donc i l  n’existe plus de légis lat ions imposant le mariage rel igieux, quand 

le mariage est célébré hors de leur terr i toire, i l  n ’est peut-être plus ut i le de 

dist inguer la forme du fond 777.  

 

447. Les problèmes de qual i f icat ion subsisteront néanmoins et seront déplacés 

de la quest ion du mariage rel igieux vers cel le du concubinage. I l  ne s ’agit  plus de 

savoir  s ’ i l  faut c lasser l ’ex igence de célébrat ion (rel igieuse ou laïque) dans la 

catégor ie forme ou la catégor ie fond, pour en apprécier la val idi té,  mais de savoir  

s i  l ’union l i t ig ieuse relève de la catégor ie mariage ou d’une autre catégor ie. Tel le 

est ic i  la conséquence de la déformalisat ion de l ’union des sexes en droit  

internat ional pr ivé. Les problèmes surgissent du fait  que les éléments et cr i tères 

de dist inct ion entre mariage et concubinage sont de plus en plus f lous, que 

certains systèmes reconnaissent des mariages là où nous ne voyons qu’une union 

l ibre, voire pas d’union du tout,  di f f iculté ampli f iée du fait  que l ’extér ior isat ion 

« formalisée » du consentement n’est plus le s igne dist inct i f  du mariage 778.  

Mar iage et concubinage se rejoignent dès lors tant sur la forme que sur le fond. 

                                                                                                                                                                 
Cette situation n’est  pas à  confondre avec celle  des systèmes connaissant encore 

l ’ institution purement religieuse,  comme Chypre,  les communautés israélites ou 
chrétiennes du Proche-Orient,  les pays de droit  musulman, car i ls  admettent le  
plus souvent le  mariage à l ’étranger en la  forme locale.  

777 Un certain nombre d’auteurs,  à  une époque où pourtant les lois précitées 
imposaient encore le  mariage religieux à leurs nationaux,  se sont vivement 
interrogés sur le  bien-fondé de la  distinction fond-forme en matière de mariage :  
allocution du Conseiller  HOLLEAUX, T.C.F.D.I .P.  1955-57,  à  propos de la  
communication du doyen BATIFFOL, «  L’instruction générale sur l ’état  civil  du 
21.09.1955 »,  p.  58 ;  TOUATI (M.) ,  Le caractère rel ig ieux de la  formation du mariage 
en droit  internat ional  privé ,  thèse Paris,  1963,  not.  n°107 ;  DELAPORTE (V.) ,  
Recherches sur la  forme des actes juridiques en droit  internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  
1974.  

Plus récemment :  DEPREZ (J . ) ,  «  Droit  international privé et  conflits  de 
civil isations.  Aspects méthodologiques » ,  R.C.A.D.I .  1988,  vol.  211,  pp.  9-372,  not.  
n°151.  I l  reconnaît  aussi  qu’il  existe des l iens étroits entre la  forme et  le  fond,  
mais que l ’essentiel  du débat se situe dans le  caractère impératif  de la  forme 
civile  et  non dans l ’opposition factice des deux catégories.  L’auteur propose en 
fait  de redonner à  la  règle son caractère facultatif  ;  cf .  aussi  :  CLUZEL (G.) ,  «  Le 
mariage et  le  divorce confessionnels des étrangers en France »,  J .D.I .  1909,  1 ,  not.  
p.  24 et  suiv. ,  mais qui,  lui ,  n’admet pas la  confusion entre le  fond et  la  forme.  

778 Voir  supra ,  n°208 et  suiv.  
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Or, tant que les deux inst i tut ions ne produisent pas les mêmes ef fets,  ni en droit  

interne, ni en droit  internat ional pr ivé (car soumis à des rattachements dif férents, 

et donc des lois dif férentes),  les problèmes de qual i f icat ion peuvent resurgir .  I l  

redevient alors nécessaire, pour le juge, de déterminer s ’ i l  est réel lement en 

présence d’un mariage au sens des conceptions f rançaises. Le domaine de 

« f r ic t ion » sera certainement celui des concubinages enregistrés et mar iages de 

Common Law ,  entre lesquels la f ront ière est s i  di f f ic i le à établ ir 779.  

 

448. Une dif f iculté plus grande surgit  par ai l leurs de la comparaison avec les 

droits étrangers. Si,  en ef fet,  les systèmes qui exigeaient une célébrat ion 

rel igieuse ont adhéré aujourd’hui au pr incipe laïque, la plupart  des légis lat ions 

étrangères c lassent désormais la célébrat ion du mariage dans la catégor ie forme 

et la soumettent à la compétence de la loi  locale tout en cont inuant à faire régir  

les condit ions de fond par la loi  nat ionale. L’ut i l isat ion uniforme du rattachement 

à la loi  nat ionale, pour toutes les condit ions du mariage, conduirait  alors aux 

mêmes impasses qu’autrefois,  mais de façon inversée, du fait  de la dif férence de 

c lassement de la célébrat ion du mariage selon les systèmes. Le rattachement 

présente ainsi un certain nombre de l im ites. 

§ 2 : Limites du rattachement a la loi nationale 

449. Just i f ié au départ par l ’ idée de permanence du statut personnel,  et  de 

l ’ex istence de condit ions qui pourraient être trop faci lement éludées par la 

célébrat ion dans un pays t iers 780,  le rattachement des condit ions de fond du 

mariage à la nat ional i té n’est plus sat isfaisant et ce, à divers t i t res :  d’une part  i l  

ne local ise plus nécessairement l ’union (A) et manque d’ef fect ivi té (B) ;  i l  permet 

d’autre part  la conclusion de tout type d’union (C) et,  enf in,  i l  reste parfois 

dif f ic i le à mettre en œuvre, notamment en cas de plural i té de nat ional i tés (D). 

                                                      
779 Si  les rattachements étaient les mêmes,  elle  pourrait  ne se poser que sur le  

plan de la  qualif ication secondaire,  la  loi  désignée étant chargée de déterminer de 
quel type d’union il  s’agit .  

780 BOULANGER (F.) ,  Droit  c ivi l  de la  famil le ,  tome I ,  Aspects internes et  
internat ionaux ,  Economica,  2 e  éd. ,  1992,  n°168,  p.  205,  in f ine.  
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A/ LOCALISATION INSATISFAISANTE DU RAPPORT DE DROIT 

450. Le cr i tère ne convient plus, en premier l ieu, à l ’ image actuel le de notre 

société. La France est un pays d’ immigrat ion, où quelques mil l ions d’ individus de 

nat ional i té étrangère demeurent,  dont certains depuis for t  longtemps ou pour 

longtemps. La plupart  n’obt iendront jamais la nat ional i té f rançaise :  certains ne 

souhaiteront pas l ’acquér ir ,  af in de prof i ter  à la fois des avantages de la loi  de la 

résidence et de ceux qu’of f re encore, grâce aux rattachements du droit  

internat ional pr ivé, leur loi  nat ionale ;  d’autres subiront cette s i tuat ion car les 

règles du droit  f rançais en la matière sont devenues très str ic tes. En tout état de 

cause, ce rattachement ne favor ise pas l ’ intégrat ion 781,  et  permet encore, par 

exemple, à un Marocain résidant en France de prof i ter  d’un bref  séjour dans son 

pays pour répudier sa femme, en conformité de la loi  appl icable selon notre règle 

de conf l i t .  

 

451. Le rattachement à la loi  nat ionale, ensuite, pêche par manque de réal isme. 

On donne par exemple à cel le-c i le soin de déterminer les personnes qui peuvent 

faire opposit ion au mariage. Or, les personnes ainsi désignées ne sont pas 

forcément cel les du mil ieu dans lequel vi t  le futur  époux et ne sont donc pas 

forcément à même de dire s ’ i l  ex iste réel lement un empêchement à mariage. 

Ce rattachement ne local ise pas le s iège du rapport de droit .  C’est désormais son 

pr incipal défaut.  

 

452. L’appl icat ion général isée de la loi  nat ionale n’apporterait  ensuite aucune 

solut ion nouvel le au problème, par exemple, de la protect ion pleine et ent ière du 

consentement car i l  n ’y aurait  pas de contrôle par l ’autor i té f rançaise, et on a vu, 

de toutes les façons, que le contrôle ne portait  pas sur ce point 782.  Le recours à 

l ’ordre publ ic serait  insuf f isant.  Fondée sur la dist inct ion entre ef fet plein et ef fet 

atténué de l ’ordre publ ic ,  on a soul igné à quel point la méthode ne rendait  plus 

compte de la quasi-ubiquité que permet aujourd’hui le développement des 

transports internat ionaux 783.  Le correct i f  manque alors sa c ible.  

 

453. C’est pourquoi,  toutefois,  on se dir ige à présent,  de plus en plus 

                                                      
781 Voir ,  notamment,  HAUT CONSEI L  À L’INTÉGRATI ON, L’intégrat ion à  la  française ,  

coll .  10/18,  1993,  p.  65-66.  
782 Cf .  supra ,  n°323 et  suiv.  
783 Gr.  arrêts n°31-32,  n°6.  
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f réquemment, vers la conception al lemande de Inlandsbeziehung ,  ou d’ordre 

publ ic  de « proximité », qui t race la f ront ière de l ’ intervent ion de l ’ordre publ ic  en 

fonct ion des l iens de la s i tuat ion avec le for ,  et  non exclusivement en fonct ion du 

moment et du l ieu de const i tut ion de la s i tuat ion. On trouve quelques exemples 

jur isprudentiels f rançais de ce mécanisme dans des domaines assez var iés, en 

matière de divorce 784,  de f i l iat ion 785,  mais aussi en matière de polygamie 786.  

La proximité avec la société f rançaise se mesure généralement à la nat ional i té 

f rançaise ou au fait  que l ’ intéressé a son domici le ou sa résidence habituel le en 

France. Chacun de ces éléments suf f i t  en pr incipe à établ ir  un l ien caractér isé, et 

direct,  avec le for  f rançais, même si tous les autres éléments sont local isés à 

l ’étranger. Cet ordre publ ic c irconstancié présente en outre un certain nombre 

d’avantages ;  i l  apporte un réponse du for  « mieux dosée » face à des unions 

jugées choquantes et i l  permet une ‘relocal isat ion’ du rapport de droit 787.  I l  

rencontrera néanmoins des l im ites s i,  par exemple pour la quest ion du 

consentement,  l ’ individu n’a ni nat ional i té f rançaise ni résidence en France et que 

l ’on demande ensuite en France à faire produire des ef fets à l ’union ainsi 

conclue. 

B/ MANQUE D’EFFECTIVITÉ DU RATTACHEMENT 

454. Le rattachement à la nat ional i té est également source de discr iminat ion et 

parfois d’ inef fect ivi té.   

Les conséquences en ont d’ai l leurs été t i rées, en matière de protect ion des 

                                                      
784 Civ.  1 r e ,  1 e r  avril  1981,  De Itturalde de Pedro ,  J .D.I .  1981,  812,  n.  D.  Alexandre.  
785 Civ.  1 r e ,  10 février  1993,  D. 1993,  IR,  60 ;  R.C.D.I .P.  1993,  620,  n.  Jacques 

Foyer ;  J .D.I .  1994,  124,  n.  I .  Barrière-Brousse ;  D.  1994,  66,  n.  J .  Massip ;  D.  1994,  
somm.,  32,  obs.  E.  Kerckhove.  

786 Civ.  1 r e ,  6  juil let  1988,  Baaziz ,  R.C.D.I .P.  1989,  71,  n.  Y.  Lequette.  I l  a  été 
décidé que l ’ordre public  international s’opposait  ici  à  ce que le  mariage 
polygamique contracté à  l ’étranger par celui qui est  encore l ’époux d’une 
Française produise ses effets  à  l ’encontre de celle-ci .  

787 Sur l ’évolution du jeu de l ’ordre public ,  voir  :  LIBCHABER (R.) ,  
«  L’exception d’ordre public  en droit  international privé »,  in L’ordre public  à  la  
f in du XXe sièc le ,  Dalloz,  1996,  p.  65.  L’auteur a joute que lorsque l ’exception 
d’ordre public  est  le  support des objectifs législatifs du for,  i l  est  diff icile  de 
dissocier l ’ordre public  de la  loi  d’application immédiate,  et  se demande si  la  
méthode des lois d’application immédiate ne gagnerait  pas à  être avouée.  I l  est  
vrai  que,  dans ce cas,  surtout si  seuls les nationaux ou ceux qui résident sur le  
territoire sont concernés,  i l  y a  une certaine hypocrisie à  rester sur le  terrain de 
l ’ordre public .  I l  apparaît  toutefois que le  recours à  l ’exception d’ordre public  est  
plus respectueux de l ’application des lois étrangères et  du fonctionnement 
régulier  des conflits  de lois.  
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incapables, dans la Convention de La Haye de 1961. La loi  de la résidence 

habituel le est cel le qui est suscept ible d’apporter  une protect ion plus ef fect ive et 

donc plus ef f icace car el le coïncidera avec les règles de procédure 788.  I l  serait  

d’ai l leurs impensable que des mineurs de nat ional i té étrangère, mais résidant sur 

le même terr i toire, soient soumis à des régimes dif férents et reçoivent une 

protect ion inégale. I l  a d’ai l leurs été af f i rmé qu’un rattachement au domici le ou à 

la résidence s ’harmonisait  mieux avec le pr incipe européen fondamental de non-

discr iminat ion à raison de la nat ional i té 789.  

Par ai l leurs, s i  la célébrat ion est régie par la loi  nat ionale, seuls les étrangers 

bénéf ic ieront de la possibi l i té de conclure leur mariage autrement que devant 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l .  Le Français, rel igieux prat iquant,  aurait  peut-être quelque 

dif f iculté à comprendre la discr im inat ion ainsi fai te.  

I l  est possible d’avancer, enf in,  que la nat ional i té,  cr i tère d’al légeance à un Etat 

donné, convenait  parfaitement au s iècle dernier ,  et  al lai t  de pair  avec la 

conception patr iarcale de la famil le 790.  En ef fet,  soit  une prépondérance était  

accordée à la loi  nat ionale du mari,  soit  les règles en matière de droit  de la 

nat ional i té conduisaient réel lement à une seule et unique nat ional i té puisque, par 

exemple, à une certaine époque, la femme mariée prenait  automatiquement la 

nat ional i té de son mari et perdait  son al légeance init ia le.  

Le pr incipe d’égal i té des sexes est venu balayer cette unic i té et i l  faut 

reconnaître que l ’ idée d’al légeance et de souveraineté s ’est quelque peu af faibl ie,  

ou du moins, ne s ’expr ime plus vraiment de la même façon. L’Etat af f i rme 

désormais sa souveraineté davantage par le recours à la méthode des lois de 

pol ice, par exemple, qu’au moyen du rattachement à la nat ional i té 791.  

                                                      
788 Selon les articles 1  et  2  de la  Convention,  les autorités judiciaires de l ’Etat  de 

la  résidence habituelle du mineur sont compétentes pour les mesures nécessaires 
à  la  protection du mineur,  sauf si  un rapport d’autorité résulte de plein droit  de 
la  loi  interne de l ’Etat  dont le  mineur est  ressortissant (article  3) .  Une décision 
récente a  fait  application de la  loi  française,  loi  de la  résidence habituelle  de 
l ’ intéressé,  qui avait  plusieurs nationalités étrangères :  Civ.  1 r e ,  17 décembre 
1996,  J .C.P.  1997,  IV,  309.  

789 MASMEJAN (D.) ,  La local isat ion des personnes physiques en droit  internat ional  
privé ,  Lausanne,  1994,  p.  232.  

790 MASMEJAN (D.) ,  op.  c it . ,  note 789,  p.  235.  
791 Voir  aussi  :  LA PRADELLE (de GEOUFFRE de)  (G.) ,  «  Nationalité  française,  

extranéité,  nationalités étrangères » ,  in Mélanges dédiés à  Dominique Holleaux ,  
1990,  n°20-25,  et  n°43,  où l ’auteur dénonce une perte de la  notion de nationalité ,  
et  crit ique par ail leurs la  prise en compte unique de la  nationalité  du for lorsque 
celle-ci  est  en cause.  
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C/ INEFFICACITÉ CONTRE LA CONCLUSION D’UNIONS 

CHOQUANTES : L’EXEMPLE DE LA POLYGAMIE 

455. La compétence générale de la loi  nat ionale conduirait  ensuite non 

seulement à devoir  reconnaître, en France, des ef fets à toutes les unions, mais 

encore à la possibi l i té de conclure, sur notre terr i toire, des unions polygamiques. 

Si la célébrat ion a l ieu selon les modes de la loi  nat ionale, alors les autor i tés 

f rançaises ne peuvent exercer aucun contrôle. On pourrait  toutefois,  mais plus 

tard, au terme d’une act ion en nul l i té,  annuler le mariage sur le fondement de la 

loi  f rançaise, évinçant la loi  étrangère normalement compétente, par le jeu de 

l ’ef fet plein de l ’ordre publ ic.  

Or, nous avons déjà vu que le jeu de l ’ordre publ ic  n’est pas toujours pleinement 

sat is faisant pour protéger l ’épouse de statut monogamique. Si en ef fet le mariage 

a été célébré sans f raude à l ’étranger, conformément à la loi  appl icable, le 

correct i f  de l ’ordre publ ic  n’est plus d’un très grand secours pour remédier à la 

polygamie passive. 

 

456. C’est la raison pour laquel le plusieurs systèmes ont été proposés pour 

tenter de faire face à ce qu’ i l  y a de plus choquant dans ce type d’union 792,  

notamment que l ’ interdict ion ou non de la polygamie soit  déduite de la loi  des 

ef fets du premier mariage 793.  Si cel le-c i désignait  la loi  d’un pays qui n’admet pas 

la polygamie, le deuxième mariage serait  nul.  Sat isfaisante a pr ior i ,  la solut ion se 

heurte au cas où les époux, de nat ional i té dif férente, sont domici l iés dans un 

pays qui admet la polygamie. Le mari pourrait  alors épouser une deuxième 

femme, même si la première est de statut monogamique. 

On a of fer t  en retour de faire appel à la loi  du l ieu de célébrat ion :  lorsque le 

premier mariage a été célébré dans un pays qui ignore la polygamie, le mariage 

est monogamique 794.  On se rapproche ic i  du système anglais qui interdit ,  sur son 

terr i toire, la célébrat ion de toute union potent iel lement polygamique (c ’est-à-dire 

contractée avec une personne dont la loi  personnelle autor ise la polygamie),  avec 

                                                      
792 Voir  aussi  :  MONEGER (F.) ,  «  Les musulmans devant le  juge français » ,  J .D.I .  

1994,  345.  
793 FADLALLAH (I . ) ,  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1977,  

n°195 et  suiv.  Les rattachements conduisent ici  à  :  1°)  la  loi  nationale commune 
des deux époux ;  2°)  à  défaut de nationalité commune,  à  la  loi  du domicile  
commun ;  3°)  à  défaut de domicile  commun, à  la  loi  du for ;  MAYER (P.) ,  Droit  
internat ional  privé ,  Montchrestien,  5 e  éd. ,  1994,  n°550.  

794 BISCHOFF (J . -M.) ,  «  Le mariage polygamique en droit  international privé »,  
T.C.F.D.I .P  1980-1981,  II ,  p.  91.  
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cette réserve que le mariage avec une tel le personne ne serait  pas interdit  car ce 

serait  contraire au pr incipe de l iberté matr imoniale ;  seulement,  le l ieu de 

célébrat ion déterminerait  ic i  le statut matr imonial des époux. Mais, en dehors du 

caractère for tuit  que l ’on oppose souvent à ce rattachement, le problème est le 

même que le précédent s i  une Française se marie, par exemple, au Maroc. 

I l  a également été récemment préconisé, partant de l ’exemple de certains pays 

qui permettent aux époux, au moment de leur mariage, de chois ir  entre un statut 

monogamique ou polygamique, d’ interroger la lex matr imonii  ou loi  de local isat ion 

object ive du premier mariage 795.  Sur fond d’autonomie de la volonté, on 

chercherait  à local iser,  grâce à un ensemble de cr i tères, la première union, pour 

dire ensuite s i  le système dans lequel cette union s ’ inscr i t  object ivement admet 

ou non la polygamie. I l  semble toutefois que ce cr i tère manque de précis ion et 

qu’ i l  fasse la part  t rop bel le à une inst i tut ion que notre système désapprouve 796.  

I l  a été ensuite suggéré que le caractère monogamique du mariage dépende du 

statut personnel de la première épouse 797.  L’existence d’un premier mariage 

const i tue certes, en pr incipe, un empêchement au second, mais s i  aucune  des 

lois personnelles ne s ’y oppose, l ’union polygamique est possible. 

L’empêchement bi latéral du droit  f rançais, t i ré du caractère monogamique de la 

première union, est étendu à la seconde. Ainsi,  le mariage polygamique ne sera 

valable que s i le mariage a été célébré hors de France et si  la première femme 

est de statut polygamique.  

Séduisante, sat is faisante et respectueuse du conf l i t  de lois,  cette solut ion 

rencontre toutefois une proposit ion concurrente. Un autre moyen serait  

envisageable pour atteindre, plus précisément que la règle de conf l i t  de lois,  les 

object i fs  du légis lateur.  Le caractère monogamique du mariage chrét ien 

                                                      
795 BOURDELOIS (B.) ,  Mariage polygamique et  droit  posit i f  français ,  GLN Joly,  

1993,  n°112 et  suiv. ,  p.  72 et  suiv.  

Pour l ’auteur,  l ’ impossibil ité  de célébrer un mariage polygamique en France 
n’est  d’ail leurs pas à  puiser dans la  contrariété à  l ’ordre public car i l  ne s’agit  ni  
d’un empêchement bilatéral  (si  les deux loi  nationales l ’autorisent) ,  ni  d’un 
trouble à  l ’ordre social  (car on n’a jamais connu de cas où un homme se mariait  
en même temps avec plusieurs femmes).  L’explication serait  alors plutôt dans 
l ’ impossibil ité  pour l ’off icier  d’état  civil  de célébrer un tel  mariage.  I l  serait  
incompétent car i l  ne peut instrumenter que selon les dispositions de la  loi  
française qui interdit  la  polygamie ;  cf .  n°352 et  suiv.  

796 ANCEL (B.) ,  «  Le statut de la  femme du polygame »,  in Le droit  de la  famil le  à  
l ’épreuve des migrat ions transnationales ,  L.G.D.J . ,  1993,  p.  105 et  suiv. ,  not.  
p.  121 et  suiv.  

797 LEQUETTE (Y.) ,  sous Civ.  1 r e ,  6  juil let  1988,  Baaziz ,  R.C.D.I .P.  1989,  71 ;  voir  
aussi  DROZ (G.) ,  op.  c it . ,  note 776,  n°148 ;  GAUDEMET-TALLON (H.) ,  «  La 
désunion du couple en droit  international privé »,  R.C.A.D.I .  1991,  t .  I ,  vol.  226,  
pp.  9-280,  n°72.  
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occidental étant fondé sur le pr incipe d’égal i té de sexes, i l  serait  possible de faire 

de ce pr incipe une loi  d’appl icat ion immédiate 798.  On éviterait  ainsi d’avoir  à 

apprécier au cas par cas à la fois la val idi té de l ’union et la contrar iété de l ’ef fet 

demandé à l ’ordre publ ic,  d’autre part .  Pour M. ANCEL, ce pr incipe serait  inhérent 

aux art ic les 147 ( interdisant la polygamie),  212 et suivants, du Code civi l .  Le 

pr incipe d’égal i té serait  une règle fondamentale de l ’ordre jur idique f rançais à 

laquel le i l  faudrait  rest i tuer toute son autor i té 799.  Sur ce fondement, i l  n ’y aurait  

plus à reconnaître en France, d’unions polygamiques et la possibi l i té de conclure, 

en France, de tel les unions serait  également écartée. 

La solut ion aurait  l ’avantage de la s implic i té,  mais on peut lui  reprocher d’être 

trop r igoureuse. Si el le se comprend pour les mariages célébrés en France, ou 

avec un Français, el le se just i f ie moins peut-être pour les mariages célébrés à 

l ’étranger, entre étrangers, à moins de réserver son appl icat ion immédiate au cas 

où les intéressés résident en France. 

D/ DIFFICILE APPLICATION EN CAS DE PLURALITÉ DE 

NATIONALITÉS 

457. C’est ensuite la plural i té de nat ional i tés qui peut conduire à une impasse 

lorsque la relat ion famil iale est en pr incipe régie par la nat ional i té commune des 

intéressés alors que ceux-ci sont de nat ional i té dif férente 800.  On pense, ic i ,  à 

                                                      
798 ANCEL (B.) ,  op.  c it . ,  note 796,  not.  p.  118.  
799 ANCEL (B.) ,  op.  c it . ,  note 796,  spéc.  p.  117.  La réponse au problème est  peut-

être un peu radicale.  Aussi ,  le  même principe d’égalité  ne saurait  priver la  
seconde épouse de quelques droits car on ne peut nier l ’existence de ces 
situations irrégulières et  injustes (du point de vue de la  condition de la  femme).  
Le mariage serait  nul mais pourrait  être considéré comme putatif .  On peut 
également citer  la  proposition de M. LAGARDE d’instaurer des clauses spéciales 
d’ordre public ,  écartant l ’application aux étrangers résidant en France de lois 
nationales autorisant la  polygamie,  sans remettre en cause le  principe de la  
compétence de la  loi  nationale en matière de statut personnel.  I l  s’agirait  de 
clauses législatives particulières définissant le  seuil  d’intolérance et  le  l ien requis 
avec le  for.  Cf .  LAGARDE (P.) ,  «  La théorie de l ’ordre public  face à  la  polygamie 
et  à  la  répudiation »,  in Nouveaux it inéraires en droit .  Hommage à  François Rigaux ,  
Bruxelles,  Bruylant,  1993,  p.  263,  n 19 et  suiv.  

800 I l  y a  aussi  parfois impossibil ité  technique à appliquer le  critère de la  
nationalité ,  notamment dans le  cas où l ’ intéressé est  apatride.  Voir ,  notamment,  
Trib.  civ.  de la  SEI NE,  23 février  1883,  J .D.I .  1883,  388.  Mais i l  semble que la  
jurisprudence française a  surtout recours à  la  notion de domicile ,  dans ce cas.  
Voir  également la  convention de New York du 28 septembre 1954 sur le  statut des 
apatrides (article  12 ;  décret  du 4 octobre 1960)  ;  la  législation étrangère et ,  entre 
autres,  la  loi  autrichienne du 15 juin 1978 (art .  9)  adopte le  critère de la  
résidence :  «  si  une personne est  apatride ou si  sa  nat ionalité  ne peut  être établ ie ,  son 
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l ’arrêt Ferrar i ,  où l ’appl icat ion distr ibut ive des lois n’est f inalement pas 

pleinement sat is faisante et conduit  le plus souvent à des s ituat ions boiteuses 801.  

LEREBOURS-PIGEONNIÈRE avait  d’ai l leurs cr i t iqué la prépondérance du 

rattachement à la loi  nat ionale car i l  est imait  que la nat ional i té commune 

n’ impliquait  pas nécessairement,  chez les sujets d’un même Etat,  l ’ex istence de 

qual i tés object ives communes (rel igion, race, langue…) 802.  Si l ’une des lois 

nat ionales ne connaît  que la célébrat ion laïque tandis que l ’autre ne connaît  que 

la célébrat ion rel igieuse, i l  n ’est pas possible d’appl iquer les deux lois 

distr ibut ivement pour régir  les modes de célébrat ion du mariage. La seule 

solut ion consisterait  à procéder à deux célébrat ions consécut ives. 

 

458. Le cas de double (voire de tr iple)  nat ional i té pour un même individu pose 

également des problèmes de mise en œuvre du cr i tère de la nat ional i té.  Le droit  

f rançais fait  prévaloir  la nat ional i té du for  lorsque cel le-c i est en cause, mais 

qu’en est- i l  lorsqu’ i l  faut rechercher la nat ional i té ef fect ive de la personne ? I l  est 

possible, alors, de s ’aider du cr i tère de la résidence habituel le pour la 

déterminer,  comme le prévoit  par exemple le droit  al lemand, dans le § 5 EGBGB, 

qui ret ient la loi  de « l ’Etat nat ional auquel la personne se rattache le plus 

étroitement,  en part icul ier  par sa résidence habituel le ou le cours de sa vie ». 

Néanmoins, une fois chois ie la nat ional i té ef fect ive, grâce au cr i tère de la 

résidence, c ’est la loi  de cette nat ional i té qui s ’appl iquera. 

I l  faut de même considérer que la nat ional i té ef fect ive pourra parfois être dif f ic i le 

à déterminer.  Une personne ayant la double nat ional i té al lemande et suisse, dont 

chaque parent vi t  dans son pays d’or igine et à qui i l  rend respect ivement vis i te de 

façon égale, alors que lui-même réside en France depuis plusieurs années, par le 

couramment le f rançais et est ent ièrement intégré à la société f rançaise par ses 

act ivi tés, ses intérêts, la famil le qu’ i l  y a fondée (avec une personne qui n’a pas 

de nat ional i té commune avec lui) ,  etc. ,  n’a pas de nat ional i té ef fect ive, ni suisse 

ni al lemande. 

I l  apparaît  donc qu’un réexamen des rattachements ut i l isés dans le droit  

                                                                                                                                                                 
statut  personnel  est  régi  par le  droit  de l ’Etat  dans lequel  el le  a  sa  résidence 
habituel le  » .  I l  faudrait  également évoquer ici  l ’échelle  de KEGEL,  et  ses 
rattachements en cascade,  dont on trouve aussi  une i l lustration dans l ’arrêt  
Rivière ,  pour souligner l ’ introduction d’un élément territorial  en droit  français :  
Civ.  1 r e ,  17 avril  1953,  Rivière ,  Gr.  arrêts  n°27 ;  R.C.D.I .P.  1953,  412,  n.  H.  Batiffol  ;  
J .D.I .  1953,  860,  n.  Plaisant ;  J .C.P.  1953,  II ,  n.  Buchet ;  RabelsZ  1955,  520,  
n.  Francescakis.  

801 Ch.  civ. ,  6  juil let  1922,  Ferrari ,  R.C.D.I .P.  1922,  444,  rapport Colin,  not Pil let  ;  
J .D.I .  1922,  714 ;  D.P.  1922,  1 ,  137 ;  S.  1923,  1 ,  5 ,  note Lyon-Caen ;  Gr.  arrêts n°12.  

802 Cité par :  LOUSSOUARN (Y.) ,  «  La dualité  des principes de nationalité  et  de 
domicile  en droit  international privé »,  Ann. I .D.I .  1987,  t .  I ,  vol.  62,  p.  127.  
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internat ional pr ivé f rançais, pour le mariage en part icul ier ,  est peut-être 

nécessaire. 

Section 2 

Le rattachement à la résidence habituelle 

459. La résidence habituel le est une not ion assez ancienne qui,  peu à peu, a 

supplanté le cr i tère du domici le qui,  lu i-même, est venu concurrencer celui de la 

nat ional i té,  notamment en matière de statut personnel.  On peut faire coïncider sa 

naissance avec cel le des convent ions de La Haye élaborées après la seconde 

Guerre mondiale 803,  mais certains auteurs font même remonter son appar it ion au 

s iècle dernier ,  notamment dans certains textes al lemands 804.  I l  est toutefois 

indéniable qu’el le prend son essor dans la seconde moit ié du XXe s iècle, avec 

son ut i l isat ion de plus en plus f réquente dans les textes internat ionaux et sa 

présence remarquée dans les récentes codif icat ions de droit  internat ional pr ivé 

qu’ont entrepr ises quelques uns de nos pays vois ins 805.  

 

460. Ce nouveau cr i tère de rattachement peut également être trouvé en droit  

f rançais de la famil le,  même si sa présence y est moins f rappante. Les textes qui 

l ’emploient ne sont d’ai l leurs pas d’appl icat ion exclusivement interne. On peut 

c i ter  l ’ar t ic le 215 C. c iv.  qui cont ient un certain nombre de disposit ions 

impérat ives relat ives à la protect ion de la résidence  de la famil le.  

L’ar t ic le 1070 Nouveau Code de procédure c ivi le ut i l ise également ce cr i tère pour 

                                                      
803 On peut citer  par exemple la  Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la  

loi  applicable aux ventes à  caractère international d’objets mobiliers corporels.  
804 Comme le code de procédure civile  de Hanovre de 1847 et  une loi  saxonne de 

1835 sur le  mariage ;  voir  :  BAETGE (D.) ,  Der gewöhnliche Aufenthalt  im 
Internationalen Privatrecht ,  Tübingen,  1994 ;  compte-rendu de P.  LAGARDE, 
R.C.D.I .P.  1996,  231.  

805 Le droit  allemand, par exemple,  dans l ’article  13 II  EGBGB, énonce que les 
conditions du mariage sont régies,  à  t itre subsidiaire,  i l  est  vrai ,  par la  loi  
allemande lorsque l ’un des f iancés a  sa résidence habituelle sur le  territoire de la  
République fédérale d’Allemagne.  

S’agissant des textes internationaux,  on peut citer ,  en dernier l ieu,  la  
Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la  compétence,  la  loi  
applicable,  la  reconnaissance,  l ’exécution et  la  coopération en matière de 
responsabilité  parentale et  de mesures de protection des enfants,  qui pose le  
double principe de la  compétence des autorités et  de l ’application de la  loi  de 
l ’Etat  de la  résidence habituelle de l ’enfant ;  voir  :  R.C.D.I .P.  1996,  p.  813.  
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la déterminat ion de la jur idict ion compétente en matière de divorce, de même que 

les art ic les 311-15 et 311-18 C. c iv.  pour la f i l iat ion (respect ivement pour les 

conséquences attachées à la possession d’état,  en droit  internat ional pr ivé, et 

pour la loi  appl icable à l ’act ion à f in de subsides) 806.  

L’ut i l isat ion du cr i tère de la résidence habituel le peut être just i f iée à divers 

t i t res (§ 1),  même si sa mise en œuvre s ’avère parfois dél icate (§ 2).  

§ 1 : Les justifications du rattachement à la résidence 

habituelle 

461. En dépit  de la qual i f icat ion qu’ i l  faudrait  logiquement donner à la 

célébrat ion du mariage, i l  est t rès dif f ic i le de l ’a l igner sur les autres condit ions de 

fond, car c ’est une condit ion de fond part icul ière. Si la célébrat ion, même laïque, 

du mariage relève des condit ions de fond, el le n’est peut-être pas régie par la loi  

nat ionale, parce qu’un Français peut tout de même se marier  à l ’étranger en une 

autre forme, et qu’un étranger se mariant en France, peut procéder à une 

célébrat ion c ivi le.  Une dist inct ion entre les condit ions de fond « c lassiques » et 

les condit ions relat ives aux modes de célébrat ion reste donc nécessaire. Mais 

d’autres rattachements que la nat ional i té peuvent être envisagés pour régir  ces 

condit ions. 

 

462. Parmi les éléments de local isat ion du rapport de droit ,  on voit  apparaître, 

aux côtés de la nat ional i té,  les cr i tères de domici le,  de résidence habituel le.  

Cr i tères généraux en matière de statut personnel,  on peut y ajouter,  pour le 

mariage, le l ieu de la célébrat ion ou encore le pays où le mariage doit  produire 

des ef fets.  Chacun de ces cr i tères pourrait  local iser le rapport de droit .   

Le dernier  rattachement doit  néanmoins être écarté d’emblée car i l  présente 

l ’ inconvénient d’être plural ( i l  peut désigner plusieurs lois à la fois)  et de ne 

pouvoir  être déterminé à l ’avance. 

I l  est en revanche très tentant d’adopter le cr i tère du l ieu de conclusion. Pourtant 

i l  n ’est pas certain qu’ i l  local ise réel lement à lui  seul le rapport matr imonial,  

même si on peut supposer que les époux ne chois issent pas le l ieu de célébrat ion 

de leur mariage tout à fait  par hasard. Ce l ieu n’est pas complètement for tuit  car 

                                                      
806 Concernant les modalités de l ’exercice de l ’autorité parentale,  en droit  

interne,  on fait  aussi  appel à  la  notion de résidence habituelle (article  287 Code 
civil) .  
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i l  correspond généralement au l ieu où les époux ont leurs centres d’ intérêts et 

leur centre de vie ( famil le,  amis).  Cependant,  à supposer même qu’ i l  local ise le 

rapport de droit ,  son appl icat ion à toutes les condit ions du mariage paraît  

discutable. Envisageable pour ce qui touche à l ’extér ior isat ion de la volonté, ce 

rattachement l ’est moins pour ce qui concerne les condit ions de fond (au sens 

tradit ionnel du terme) car i l  la isserait  la porte ouverte à toutes les f raudes 807.  

 

463. Le rattachement à la résidence habituel le,  quant à lui ,  paraît  m ieux adapté 

car i l  est fondé sur le pr incipe de proximité en ce qu’ i l  représente le centre de la 

vie quot idienne 808.  Le cr i tère serait  emprunté à la méthode de la déterminat ion de 

la loi  qui a les l iens les plus étroits avec la s i tuat ion. On notera d’ai l leurs, qu’en 

matière de mariage, les art ic les 74 et 165, C. c iv.  imposent une condit ion de 

résidence d’au moins un mois pour le l ieu de célébrat ion et pour le l ieu où i l  sera 

procédé aux publ icat ions préalables. On peut légit imement s ’ interroger sur la 

s ignif icat ion de cette condit ion de résidence alors que, en pr incipe, un acte 

jur idique peut être reçu par n’ importe quel notaire. Cela traduit  certainement la 

nécessité d’une coïncidence entre le l ieu de célébrat ion et le mil ieu dans lequel 

vi t  l ’ intéressé. 

Le rattachement aurait  donc une fonct ion local isatr ice certaine, mais remplirait  

aussi par ai l leurs d’autres missions.  

                                                      
807 I l  a  été de plus reproché au critère de conduire à  la  soustraction de la  

formation du mariage du domaine du statut personnel ;  cf .  BATIFFOL (H.) ,  «  Une 
évolution possible de la  conception du statut personnel dans l 'Europe 
occidentale » ,  in Choix d'art ic les ,  p.  213,  notamment p.  217,  à  propos d’un projet  
de convention,  dans le  cadre de la  Commission Internationale de l ’état  civil ,  
soumettant les conditions de fond du mariage à la  loi  locale.  I l  paraît  également 
singulier  à  l ’auteur qu’un off icier  d’état  civil  célèbre un mariage en prévenant les 
époux que sa validité est  incertaine.  Cette situation est  f inalement la  solution du 
droit  français lorsque le  mariage est  célébré en France et  que le  f iancé de 
nationalité  étrangère n’a pas apporté la  preuve du contenu de sa loi  nationale,  
auquel cas la  loi  française s’applique aux conditions de fond de son mariage.  Le 
doyen BATIFFOL préconise l ’él imination de l ’une ou l ’autre des lois en présence 
pour trancher le  problème (p.  221) .  L’éminent auteur semble quelque peu opposé 
à la  soumission du statut personnel au domicile  ou à la  résidence habituelle,  
rattachements qui ne procèderaient qu’à une localisation provisoire.  Pour lui ,  les 
rattachements à  caractère territorial  entraînent une confusion entre compétence 
législative et  judiciaire qui,  elle-même, conduit  à  la  réduction,  voire à  la  
démolit ion,  du statut personnel.  I l  reste toutefois optimiste,  en constatant que 
même les pays ayant adopté le  critère du domicile ,  doivent parfois céder du 
terrain en faveur de la  loi  nationale (par exemple pour des britanniques se 
mariant en dehors de la  Grande-Bretagne en la  forme consulaire)  ;  voir  BATIFFOL 
(H.) ,  «  Observations sur les l iens de la  compétence judiciaire et  de la  compétence 
législative » ,  in Choix d’art ic les ,  p.  303,  not.  p.  312 et  suiv.  

808 AUDIT (B.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Economica,  2 e  éd. ,  1997,  n°141 à 
145 bis ;  LAGARDE (P.) ,  «  Le principe de proximité dans le  droit  international 
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I l  expr imerait  par exemple le mieux ce que l ’on peut appeler la lo i  du l ien ,  « la loi  

du groupe famil ial ,  appréhendé dans son unité » 809.  I l  représenterait  la réal i té du 

foyer famil ial  qui,  à défaut de nat ional i té commune, vi t  généralement sous le 

même toit 810.   

I l  favor ise l ’ intégrat ion en suppr imant les discr im inat ions injust i f iées. Le 

rattachement au domici le ou à la résidence se fonde sur une présomption 

d’assimilat ion rapide par les étrangers des mœurs et coutumes du pays où i ls  

sont établ is 811.  Le Haut Consei l  à l ’ Intégrat ion s ’est d’ores et déjà penché en 

part ie sur cette quest ion, en soulevant les dif f icultés nées à cet égard du fait  du 

rattachement c lassique du statut personnel à la loi  nat ionale des intéressés. I l  

propose notamment la modif icat ion du facteur de rattachement, pour préférer 

celui du domici le ou encore de donner plein ef fet aux Conventions 

internat ionales. Des disposit ions protectr ices pourraient par ai l leurs être 

introduites dans le droit  f rançais, f ixant les pr incipes ou les règles que les valeurs 

de notre ordre publ ic imposent de voir  respecter 812.  

 

464. Enf in, la loi  de la résidence habituel le est en général cel le que l ’on connaît  

le mieux. Par un réf lexe souvent constaté, l ’étranger se réfère d’abord à la loi  du 

mil ieu dans lequel i l  vi t ,  avant de penser que, peut-être, sa loi  nat ionale lui  est 

appl icable. C’est une compétence dont i l  s ’étonnera et qu’ i l  pensera souvent 

dépendante d’un déplacement dans son pays d’or igine. 

Ainsi,  le rattachement à la résidence habituel le rempli t  une fonct ion sociale 

évidente car i l  est l ’expression de l ’ intégrat ion sociale d’un individu. I l  est la 

                                                                                                                                                                 
privé contemporain »,  R.C.A.D.I .  1986,  II ,  vol.  196,  pp.  9-238.  

809 GOLDMAN (B.) ,  sous Civ.  1 r e ,  22 février  1961,  Corcos ,  J .D.I .  1961,  734,  
n.  Goldman ;  R.C.D.I .P.  1961,  382,  n.  Batif fol .  Notons toutefois qu’en cas de 
divorce,  cette unité n’existe plus,  comme dans l ’espèce considérée ;  c ’est  alors 
l ’établissement effectif  des deux époux sur le  même territoire qui est  pris en 
compte :  Cass.  civ.  15 mai 1961,  Tarwid ,  R.C.D.I .P.  1961,  547,  note Batiffol  ;  
D .  1961,  437,  rapp.  G.  Holleaux ;  S.  1962,  262 ;  J .D.I .  1961,  734,  note Goldman. 

810 CASSIN (R.) ,  «  La nouvelle conception du domicile  dans le  règlement des 
conflits  de lois » ,  R.C.A.D.I .  1930,  IV,  t .  34,  p.  655.  

811 GANNAGÉ (P.) ,  «  La coexistence des droits confessionnels et  des droits 
laïcisés dans les relations privées internationales » ,  R.C.A.D.I .  1979,  vol.  164,  
p.  338,  not.  n°16,  p.  358.  

812 HAUT CONSEI L  À L’INTÉGRATI ON, L’intégrat ion à  la  française ,  coll .  10/18,  1993,  
pp.  82 et  85.  Voir  aussi  les rapports du même organisme :  «  Pour un modèle 
français d’intégration.  Premier rapport annuel » ,  La Documentat ion Française ,  
coll .des rapports off iciels,  1991 ;  «  Conditions juridiques et  culturelles de 
l ’ intégration »,  mars 1992 ;  «  La connaissance de l ’ immigration et  de 
l ’ intégration »,  décembre 1992.  Observons qu’une des propositions a  été 
récemment suivie,  puisque le  nouveau droit  des étrangers résultant de la  loi  
Pasqua subordonne certains agréments à  la  condition d’être monogame.  
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manifestat ion des l iens les plus étroits  que cet individu entret ient avec un Etat 

déterminé. 

Avantageux à divers t i t res, le cr i tère de la résidence habituel le n’en présente pas 

moins certains inconvénients. 

§ 2 : Difficultés de mise en œuvre du rattachement à la 

résidence habituelle 

465. Le cr i tère de la résidence habituel le,  bien que séduisant,  se heurte à un 

certain nombre de dif f icultés, tenant d’une part  à la déf ini t ion de la not ion (A) et,  

d’autre part ,  à sa mise en œuvre en matière de mariage (B). 

A/ DIFFICULTÉS LIÉES À LA DÉFINITION-MÊME DE LA NOTION 

466. La première dif f iculté que rencontre la not ion de résidence habituel le est 

justement l ’absence de déf ini t ion générale de la not ion. Les textes qui prévoient 

ce cr i tère de rattachement dans une règle de conf l i t  de lois sont en ef fet muets 

sur sa dél im itat ion. Le juge, de son côté, relève parfois quelques éléments 

caractér ist iques permettant de la prendre en compte. La doctr ine, enf in,  a tenté, 

de façon plus précise, de comprendre son fonct ionnement. 

 

467. Une résolut ion du Consei l  de l ’Europe prévoit  que la résidence, qui ne 

dépend pas d’une autor isat ion administrat ive, est le l ieu où une personne habite 

pendant un certain temps, même de façon discont inue, sans pour autant se 

confondre avec le s imple passage. On ne saurait  être plus vague. El le ajoute 

toutefois que pour déterminer s i  une résidence est habituel le,  i l  sera tenu compte 

de la durée et de la cont inuité, et de faits de nature personnelle ou 

professionnel le 813.  Plus récemment, la loi  suisse de droit  internat ional pr ivé, dans 

son art ic le 20, dispose qu’une personne « a sa résidence habituel le dans l ’Etat 

dans lequel el le v i t  pendant une certaine durée, même si cette durée est de pr ime 

abord l imitée  » 814.  

                                                      
813 Résolution du Conseil  de l ’Europe du 18 janvier 1972 sur l ’unif ication des 

concepts de domicile  et  de résidence,  R.C.D.I .P.  1973,  55,  n°7 à  11.  
814 Loi fédérale sur le  droit  international privé du 18 décembre 1987,  

R.C.D.I .P.  1988,  409,  comm. F.  Knoepfler  et  Ph.  Schweizer,  p.  207 ;  Feuil le  fédérale ,  
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La not ion reste f loue car i l  n ’est pas non plus faci le de la dist inguer de cel le de 

domici le.  On oppose souvent l ’un à l ’autre en spécif iant que la première est une 

not ion de fait ,  alors que le deuxième est une not ion de droit  et  qu’ i l  peut,  par 

exemple, être const i tué dès l ’arr ivée et peut se conserver même après une 

absence prolongée. I l  y faudrait ,  de plus, l ’ intent ion de s ’établ ir ,  intent ion qui 

s ’expr imerait  par la présence de l iens famil iaux, patr imoniaux, etc. 815 La présence 

matér iel le ne suf f irai t  pas ;  le domici le n’est fondé qu’en présence de l ’ intent ion 

de l ’ intéressé de faire du l ieu où i l  séjourne le centre de ses attaches 816.  Or, la 

résidence implique aussi,  selon nous, ces éléments. La seule dif férence étant que 

la résidence ne pourrait  jamais être f ic t ive, puisqu’el le est une not ion de fait .  

Alors qu’une personne peut ne pas avoir  de domici le,  el le aura toujours une 

résidence, même si cel le-c i est précaire 817.  Un sans -  domici le -  f ixe n’a pas de 

domici le mais on peut toutefois considérer qu’ i l  a sa résidence sur un terr i toire 

donné. 

 

468. La jur isprudence a parfois,  el le aussi,  tenté de préciser les éléments 

requis pour considérer l ’ex istence d’une résidence habituel le,  notamment à 

propos de l ’appl icat ion de l ’ar t ic le 1070 Nouveau Code de procédure c ivi le.  Le 

demandeur doit  ef fect ivement habiter  dans le ressort  de la jur idict ion et le local 

doit  présenter le caractère de demeure ;  i l  doit  avoir  la s incère volonté de 

s ’ instal ler  dans ce ressort  (mais la durée peut être indéterminée), et doit  avoir  agi 

sans f raude 818.  Parfois,  le juge, notamment le juge al lemand, considère au 

contraire la durée du séjour et est imera qu’une personne acquiert  une nouvel le 

résidence habituel le après l ’écoulement d’une certaine durée et par l ’ instal lat ion 

de son nouveau centre de vie 819.  I l  ressort  de ces tentat ives de précis ion que 

                                                                                                                                                                 
12.01.1988.  

815 MUIR-WATT (H.) ,  Le domici le  dans les  rapports internationaux ,  J . -Cl.  dr.  int . ,  
fasc.  543 A.  

816 Voir ,  notamment,  METZ 28 janvier 1992,  R.C.D.I .P.  1993,  29,  n.  H.  Muir-Watt,  
à  propos du divorce d’époux de nationalité  congolaise dont le  mari effectuait  un 
stage de formation professionnelle en France.  I l  a  été décidé que 
l ’article  310 al .  2  C.  civ.  leur était  applicable du fait  de l ’apparition,  en cours de 
séjour,  d’une intention domicil iaire,  alors que le  mari soutenait  qu’ils  n’avaient 
en France que leur simple résidence.  

817 NIBOYET (J . -P.) ,  «  Le domicile  dans le  projet  de la  commission de réforme 
du Code civil  » ,  T.C.F.D.I .P.  1948-1954,  p.  70.  

818 Trib.  Gr.  Inst .  LAVAL,  29 juin 1976,  Gaz.  Pal .  1976,  720.  
819 OLG KOBLENZ,  27  juil let  1988,  13 UF 861/88,  FamRZ  1989,  204,  n°114 ;  

Autriche :  OGH, 30 novembre 1982,  2Ob 557/82,  IPRax  1984,  159 ;  les juges ont ici  
estimé qu’une durée de six mois dans un nouveau lieu suff isait  à  constituer une 
nouvelle résidence,  mais les circonstances (personne non encore intégrée,  ne 
parlant pas encore la  langue locale…) peuvent conduire à  considérer une durée 
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l ’é lément essent iel est la stabi l i té de la résidence et que pour être réel lement 

stable, la résidence doit  représenter le centre de vie de l ’ individu, caractér isé par 

le centre de ses attaches notamment famil iales et professionnel les 820.  

 

469. C’est f inalement la doctr ine, et en part icul ier  la doctr ine al lemande 821,  qui 

a fourni les expl icat ions les plus poussées de la not ion. 

Une étude récente constate deux niveaux de déf ini t ion de la not ion de résidence 

habituel le :  quant i tat ivement,  la résidence habituel le se caractér ise par la durée 

du séjour d’une personne dans un certain l ieu, et qual i tat ivement,  par les l iens 

sociaux qu’el le a pu nouer dans l ’Etat de séjour 822.  El le serait  en outre une not ion 

fonct ionnel le dont le contenu var ierait  selon les s ituat ions avec lesquel les el le est 

ut i l isée. El le pourrait ,  par exemple, ne pas être la même pour les enfants et pour 

les adultes, les premiers s ’ intégrant plus vite et plus faci lement à un nouveau 

mil ieu 823.  

                                                                                                                                                                 
différente :  OLG HAMM, 6 mai 1985,  1  UF 406/84,  IPRax  1986,  45 ;  HENRICH (D.) ,  
Internationales Familienrecht .  

820 HENRICH (D.) ,  Internationales Familienrecht ,  p.  229 ;  LEQUETTE (Y.) ,  
Protect ion famil iale  et  protect ion état ique des incapables ,  Dalloz,  1976,  p.  251 ;  BGH, 
29 octobre 1980,  IV b ZB 586/80,  IPRax  1981,  139.  On retient principalement le  
centre de gravité des attaches de la  personnes («  Daseinsmittelpunkt  ») .  

821 Voir ,  toutefois,  pour la  doctrine française :  MARTIN-SERF (A.) ,  «  Du 
domicile  à  la  résidence »,  R.T.D.Civ.  1978,  535,  pour qui la  résidence habituelle  
doit  être continue,  paisible,  publique et  non équivoque,  c’est-à-dire qu’elle  doit  
réunir  les caractères de la  possession ;  AUDIT (B.) ,  Droit  internat ional  privé ,  
Economica,  2 e  éd. ,  1997,  n°141 à 145 bis,  et  sous Civ.  1 r e ,  16 décembre 1975,  
Landauer c . /  Dame Dortu ,  R.C.D.I .P.  1976,  p.  551,  qui estime que la  résidence 
habituelle  doit  répondre à des critères objectifs tels que la  durée du séjour et  la  
nature de l ’établissement (hotel ,  appartement…).  Mais la  résidence impliquerait  
nécessairement l ’habitude et  ainsi  l ’adjonction de l ’adjectif  «  habituel »  
constituerait  une redondance.  

822 BAETGE (D.) ,  Der gewöhnliche Aufenthalt  im Internationalen Privatrecht ,  
Tübingen,  1994 ;  compte-rendu de P.  LAGARDE,  R.C.D.I .P.  1996,  231.  D’après 
M. LAGARDE,  l ’appréciation qualitative doit  être préférée,  mais à  la  condition de 
ne pas fusionner la  notion de résidence habituelle avec celle  de l iens les plus 
étroits ;  on encourrait  sinon le r isque de faire de la  notion une notion fourre-tout 
qu’il  serait  diff icile  de retenir .  La résidence habituelle  devrait  rester un indice 
objectif  de détermination de l ’ordre juridique le  plus proche,  mais elle  ne 
consituerait  pas nécessairement le  l ien le  plus étroit ,  comme le démontrerait  la  
présence de clauses d’exception même dans les textes retenant le  critère de la  
résidence.  

823 I l  faudrait  de même tenir  compte de l ’exigence d’intégration de l ’ individu,  
cette exigence étant plus forte en matière de statut personnel.  Voir  dans ce sens :  
LABRUSSE (C.) ,  «  La compétence et  l 'application des lois nationales face au 
phénomène de l ' immigration étrangère » ,  T.C.F.D.I .P.  1975-1977,  p.  111,  qui 
propose de prendre en compte le  caractère temporaire ou non,  familial  ou 
individuel de l ’établissement,  ainsi  que l ’att itude de l ’ intéressé vis-à-vis du pays 
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B/ DIFFICULTÉS LIÉES À L’APPLICATION DU CRITÈRE DE LA 

RÉSIDENCE HABITUELLE, NOTAMMENT EN MATIÈRE DE 

MARIAGE 

470. Pour intéressantes qu’el les soient,  toutes les déf ini t ions qui ont été 

données resteront dif f ic i les à appl iquer,  du fait  même de leur manque de 

précis ion et de leur plural i té.  L’approche fonct ionnel le du rattachement conduit  

par ai l leurs à retenir  plusieurs déf ini t ions de la résidence selon la matière 

considérée 824.  Le juge fera var ier  la not ion selon les cas. Or cette interprétat ion 

fonct ionnel le entame la stabi l i té et la prévis ibi l i té nécessaires au jeu de la règle 

de conf l i t ,  f lou accentué par la nécessaire intervent ion des juges du fond dans la 

déf ini t ion de la not ion, en l ’absence de déf ini t ion légis lat ive 825.  

Une ult ime complicat ion (en plus du conf l i t  mobile,  de la f raude, de la dif f ic i le 

local isat ion, etc.) ,  pourrait  surgir  en matière de preuve. Si les condit ions du 

mariage sont en ef fets soumises à la loi  de la résidence habituel le et qu’une 

quest ion de val idi té de l ’union se pose plusieurs années après devant le juge, 

comment établ ir  l ’ex istence de cette résidence habituel le af in de déterminer la loi  

appl icable ? L’ar t ic le 76 du Code civi l  impose de mentionner, dans l ’acte de 

mariage, les domici le et résidence des époux. Toutefois,  dans le cas où le 

mariage est conclu hors de France, l ’acte ne donnera peut-être pas cette 

information. La résidence des époux au moment de l ’union sera alors dif f ic i le à 

déterminer. 

 

471. Du reste, quel le déf ini t ion de la résidence habituel le pourrait-on retenir  

pour la loi  appl icable aux condit ions du mariage ? 

I l  faudrait  avant tout préciser le rapport de droit  à prendre en considérat ion et le 

but que l ’on veut assigner à la règle.  

 

472. Pour apprécier l ’apt i tude au mariage de chacun des futurs époux, i l  s ’agit  

                                                                                                                                                                 
d’accueil ,  af in de déterminer sa résidence.  

824 En matière d’acquisit ion de nationalité ,  par exemple,  où la  résidence 
habituelle,  au sens de l ’article  54 C.  nat. ,  ancien,  s’entend d’une résidence 
présentant un caractère effectif  et  stable,  coïncidant avec le  centre des attaches 
familiales et  des occupations de l ’ intéressé,  peu important que ses ressources 
proviennent d’un emploi à  la  mission diplomatique de son pays d’origine.  Voir  :  
Civ.  1 r e ,  10 avril  1996,  D .  1997,  105,  n.  P.  Guiho.  

825 Voir  aussi  :  MASMEJAN (D.) ,  op.  c it . ,  note 789,  p.  235.  
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tout d’abord de dist inguer selon que l ’on veut considérer cette apt i tude de façon 

individuel le ou bien en considérat ion du l ien qui va être créé.  

Dans le premier cas, la not ion de résidence habituel le devrait  en pr incipe 

local iser la personne en el le-même et conduire à recour ir  à un cr i tère qui pourrait  

être ut i l isé de façon générale pour les quest ions de statut personnel.  La not ion 

conduirait  sans doute à désigner la loi  du pays où l ’ intéressé se trouve au 

moment présent.  La not ion de résidence habituel le ne serait  ic i  qu’une sorte de 

doublon de l ’ idée d’al légeance contenue dans le rattachement à la nat ional i té.  

Selon le degré d’ intégrat ion de la personne, l ’Etat dans lequel el le s ’est intégrée 

a un intérêt certain à contrôler  les changements d’état de cette personne. Mais 

cette considérat ion conduirait ,  dans le cas de f iancés non établ is  dans le même 

pays, à appl iquer distr ibut ivement les deux lois,  chacun devant répondre, du 

moins pour le fond, aux condit ions édictées par la loi  de sa résidence habituel le.  

Les dif f icultés inhérentes aux mariages mixtes seraient transposées au cas où la 

« mix ité » prend sa source dans l ’établ issement dans deux pays dif férents. 

Si on pr ivi légie le l ien qui va être créé, la résidence à prendre en considérat ion 

peut ne pas être la même. En ef fet,  le mariage créant un l ien en pr incipe durable, 

i l  faudrait  considérer le rapport qui va être créé par la célébrat ion et non le 

rapport avant sa conclusion. La première considérat ion entraînerait  de ne retenir  

que la résidence habituel le de la famil le,  c ’est-à-dire le l ieu où cel le-c i s ’ instal lera 

de façon stable. Ce cr i tère aurait  l ’avantage d’être unique, notamment pour tous 

les membres de la famil le conjugale, et de coïncider,  le plus souvent,  avec la loi  

du pays où le l ien est dest iné à produire des ef fets 826.  I l  éviterait  de même une 

appl icat ion distr ibut ive des lois et donc les s ituat ions boiteuses. 

 

473. Toutes les dif f icultés ne seraient pourtant pas résorbées. Le cr i tère de la 

résidence ne pourrait  pas complètement éviter ,  par exemple, les unions est imées 

choquantes, et la quest ion se poserait  de la même façon que lors d’un 

rattachement à la loi  nat ionale. 

Si les condit ions de fond étaient régies par la résidence habituel le de chacun des 

intéressés, alors r ien, s i  ce n’est l ’except ion d’ordre publ ic,  n’empêcherait  la 

conclusion, sur notre terr i toire, d’unions homosexuelles entre personnes résidant 

habituel lement dans un pays admettant une tel le union. En cela, la considérat ion 

du l ien à créer (c ’est-à-dire le rapport famil ial  futur  dans son ensemble),  et donc 

                                                      
826 C’est  aussi  le  rattachement que l ’on connaît  en matière de régime 

matrimonial :  en l ’absence de volonté expresse des époux,  c’est  la  loi  du premier 
domicile  commun qui détermine le  régime matrimonial  des époux.  La nouvelle 
règle de conflit ,  issue de la  Convention de La Haye de 1978,  retient aussi  ce 
rattachement,  parmi d’autres.  
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de la future résidence, plutôt que l ’apt i tude individuel le,  avant le mariage, est 

plus intéressante et f inalement moins choquante. 

Une possibi l i té resterait  toutefois,  comme i l  a déjà été dit ,  d’adopter un certain 

nombre de règles matér iel les considérées comme d’appl icat ion nécessaire, 

notamment pour les personnes non domici l iées ou ne résidant pas en France. 

Le cr i tère de la résidence serait  en revanche un instrument d’ intégrat ion ef f icace 

et permettrait  notamment d’apporter  une réponse à la quest ion des unions 

polygamiques conclues par personnes de nat ional i té étrangère mais vivant depuis 

nombre d’années en France. Un homme de statut polygamique ne pourrait  plus, 

par exemple, se rendre dans son pays d’or igine pour épouser une compatr iote s ’ i l  

est déjà marié par ai l leurs, notamment à une femme de statut monogamique, 

mais aussi s ’ i l  est mar ié à une femme de même statut que lui .  

 

474. On pourrait  se heurter  de plus à un réel problème de f raude, étant donné 

que la résidence est faci le à transporter ,  au contraire de la nat ional i té qui est 

dif f ic i le à modif ier .  

I l  serait  peut-être possible étant donné, par ai l leurs, la dif f ic i le déterminat ion du 

moment à part ir  duquel la résidence devient habituel le,  de trouver un certain 

seui l ,  à part ir  duquel,  en matière de statut personnel,  on passerait  du 

rattachement à la nat ional i té à celui de la résidence. 

Ce système serait  certes un peu compliqué, ce qui n’est pas un moindre défaut 

dans une branche du droit  qui l ’est déjà, mais aurait  le mérite de conci l ier  un 

certain nombre de pr incipes tels que celui de la permanence de l ’état de la 

personne, qui se just i f ie lorsque l ’ individu n’opère que de brefs séjours hors de 

son pays, et celui de l ’ intégrat ion, lorsque le même individu à établ i  le « s iège de 

sa personne » dans un pays qui n’est pas celui de sa nat ional i té.  On pourrait  par 

exemple envisager un seui l  calqué sur la durée de val idi té du t i t re de séjour,  la 

loi  de la résidence prenant automatiquement le relais lorsque l ’ individu obt ient 

par exemple une carte de résident de dix ans ou lorsque ce t i t re est renouvelé 

pour la même durée. 

Un autre type de règle pourrait  être par ai l leurs envisagé s i on t ient à pr ivi légier  

en toute occasion les conceptions f rançaises et s i  on fait  prévaloir  ainsi les 

intérêts publ ics sur les intérêts part icul iers. On pourrait  créer une règle de conf l i t  

uni latérale qui énoncerait  le pr incipe suivant :  « la loi  f rançaise s ’appl ique, quant 

aux condit ions du mariage, aux Français et aux personnes de nat ional i té 

étrangère domici l iées ou résidant habituel lement en France  » 827.  Ce type de règle 

                                                      
827 La règle ainsi  énoncée ferait  écho à l ’article  310 du Code civil ,  relatif  à  la  

règle de conflit  de lois en matière de divorce et  exposée comme suit  :  “Le divorce 
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ne suppr imerait  pas la nécessité, dans le second cas, d’une local isat ion du l ieu 

de résidence habituel le mais aurait  certainement l ’avantage de conduire à une 

certaine cohérence avec les solut ions actuel les. I l  permettrait  en ef fet une 

réactual isat ion des rattachements en matière de statut personnel,  par 

l ’ introduct ion d’un cr i tère terr i tor ial  (mais qui n’en est pas moins un cr i tère 

ref létant une certaine permanence ;  et en cela, i l  convient bien au domaine du 

statut personnel)  tout en atténuant ses ef fets pervers. D’une part  le Français 

résidant au Danemark ne pourrait  être considéré, par les autor i tés f rançaises, 

comme marié avec une personne de même sexe que lui ;  d’autre part ,  le Marocain 

qui vi t  en France depuis deux ou trois décennies, ne pourrait  conclure d’union 

polygamique, et ne pourrait  pas non plus, dans ce cas, bénéf ic ier  du jeu de l ’ef fet 

atténué de l ’ordre publ ic.  

D’un autre côté, la règle (uni latérale)  n’empêcherait  pas le juge de trancher le 

conf l i t  de lois en faveur d’une loi  étrangère pour apprécier la capacité 

matr imoniale d’un étranger non résidant en France. Cela n’empêcherait  pas non 

plus, le cas échéant,  de recour ir  au jeu de l ’ordre publ ic.  

On pourra, bien sûr,  reprocher à cette solut ion un excès de nat ional isme car el le 

conduit  à l ’appl icat ion presque exclusive de la loi  f rançaise aux condit ions du 

mariage. Mais le droit  actuel conduit ,  comme nous l ’avons vu, aux mêmes 

résultats,  mais avec davantage d’hypocr is ie.  

Ainsi,  en assurant le respect des condit ions est imées incompressibles par le droit  

f rançais, on assure également l ’ intégrat ion de famil les étrangères en France 

puisqu’el les pourront demander que leur union produise des ef fets en France 828.  

 

475. Pour apprécier,  enf in,  l ’extér ior isat ion de la volonté des intéressés, le 

cr i tère de la résidence habituel le serait ,  là encore, envisageable car i l  procéderait  

d’une local isat ion assez réal is te du rapport considéré. On a souvent reproché à la 

lex loci celebrat ionis  d’être trop for tuite ;  on peut cependant objecter que le l ieu 

de célébrat ion représente, en général,  un l ieu avec lequel l ’un des époux a des 

attaches assez for tes. I l  coïncide de plus, d 'ordinaire, avec le l ieu de résidence 

de celui-c i .  

Cependant la soumission de la ‘ forme’ du mariage au cr i tère unique de la 

                                                                                                                                                                 
et  la  séparat ion de corps sont  régis par la  lo i  française :  1°)  lorsque l ’un et  l ’autre époux 
sont  de nat ionalité  française ;  2°)  lorsque les  époux ont ,  l ’un et  l ’autre,  leur domici le  
sur le  territoire français (…)”.  

828 Rappelons que,  aujourd’hui,  l ’union polygamique,  même si  elle  n’est  pas 
toujours déclarée nulle,  fait  obstacle à  la  reconnaissance d’un certain nombre 
d’effets.  Elle  est  par exemple un frein à la  demande de naturalisation,  ainsi  qu’au 
regroupement familial .  
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résidence habituel le ne serait  pas sat isfaisante et avant tout dif f ic i le à mettre en 

œuvre 829,  notamment dans le cas où l ’autor i té requise pour célébrer le mariage 

n’est pas cel le du pays où les f iancés résident habituel lement.  Comment imposer 

également l ’appl icat ion de cette loi  à des individus qui ont spécialement souhaité 

se marier  dans tel l ieu ? 

Conclusion du chapitre 1 

476. La soumission des condit ions du mariage à la loi  personnelle des 

intéressés est la conséquence logique de la qual i f icat ion jur idique retenue. El le 

devrait  ainsi conduire à reconnaître, contrairement aux solut ions actuel les, la 

val idi té de mariages célébrés en France, selon un r i te rel igieux, au sein d’une 

ambassade ou d’un consulat.  

I l  reste que la not ion de loi  personnelle,  qui régit  l ’ensemble des condit ions de 

fond, doit  évoluer,  la nat ional i té ne local isant plus ent ièrement les personnes 

physiques. I l  faudrait  envisager de l ’assort ir  d’une condit ion de résidence ou de la 

remplacer par un autre cr i tère, qui pourrait  être, en matière de mariage, le l ieu de 

résidence où i ls  auront l ’ intent ion de s ’ intégrer.  

 

477. L’appl icat ion, toutefois,  d’un cr i tère unique à la célébrat ion du mariage ne 

s ’accorde pas avec l ’ idée de faveur à la val idi té du mariage qui est souvent 

expr imée en jur isprudence 830.  I l  serait  alors souhaitable d’assurer le plus souvent 

possible la val idi té ‘ formelle’  de l ’union. Quel est en ef fet aujourd’hui l ’ intérêt 

d’annuler un mariage pour manquement à certaines exigences de forme (comme, 

en France, la nécessaire célébrat ion devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ou la publ icat ion 

des bans),  à l ’encontre de personnes qui ont tout de même pr is la peine 

d’extér ior iser leur volonté de s ’unir  et de fonder une famil le,  alors que, d’une 

part ,  les condit ions de fond (dans le sens c lassique du terme) ont été respectées, 

et que, d’autre part ,  on regrette l ’augmentat ion du nombre des unions l ibres ?  

On considère que le fait  de ne pas avoir  donné aux autor i tés état iques du pays la 

possibi l i té d’exercer son contrôle doit  être sanct ionné. Mais i l  résulte aussi 

                                                      
829 Même si ,  d’un autre côté,  le  critère pourrait  peut-être réconcil ier  la  forme et  

le  fond du fait  l ’unicité du critère.   
830 On peut citer ,  à  ce t itre,  l ’arrêt  Zagha ,  où le  renvoi au second degré,  et  de 

surcroit  dans un domaine où,  en principe,  i l  ne s’applique pas,  n’a été admis que 
dans la  mesure où il  validait  le  mariage en la  forme :  Civ.  1 r e ,  15 juin 1982,  Zagha ,  
R.C.D.I .P.  1983,  300,  n.  Bischoff  ;  J .D.I .  1983,  595,  n.  Lehmann ;  D.  1983,  431,  
n.  Agostini  et  IR,  151,  obs.  B.  Audit .  
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d’observat ions précédentes que l ’autor i té n’exerce ce contrôle que de façon 

incomplète ;  une autre solut ion pourrait  dès lors être envisagée. 

 

478. I l  apparaît  aussi que s i l ’on c lasse les condit ions d’extér ior isat ion de la 

volonté parmi les condit ions de fond, avec pour conséquence de rattacher le tout 

à une même loi,  on se heurte à une impasse. Si le rattachement à la résidence 

habituel le conviendrait  peut-être assez bien pour régir  les condit ions de fond 831,  

par exemple dans le cas où la s i tuat ion n’a que peu d’attaches avec le pays de la 

nat ional i té,  i l  est plus discutable pour les condit ions de la cérémonie du mariage, 

à moins que la résidence habituel le ne coïncide avec la lex loci celebrat ionis .  I l  

est donc f inalement dif f ic i le de fusionner fond et ‘ forme’ pour les soumettre à une 

même loi 832.  Une dist inct ion reste nécessaire entre les condit ions de fond 

proprement dites et les modes de célébrat ion du mariage. 

 

479. Le seul moyen de conci l ier  les intérêts (pr ivés et publ ics)  en présence 

consisterait  dans l ’adopt ion d’une solut ion plus l ibérale pour tout ce qui concerne 

l ’extér ior isat ion de la volonté, qui n’empêchera pas l ’autor i té f rançaise, s i  le 

besoin s ’en fait  ressent ir ,  d’opérer un contrôle le moment venu, par exemple au 

moment de la product ion d’ef fets.  

La l iberté et la faveur à la val idi té du mariage passent nécessairement par la 

plural i té .  Cette remarque nous conduit  à aborder,  sous un autre angle, la quest ion 

du caractère facultat i f  de la règle Locus Regit  Actum .  

                                                      
831 Bien qu’il  puisse parfois conduire aux même diff icultés que le  rattachement à  

la  nationalité .  
832 En dépit  des conclusions de M. Vincent DELAPORTE, qui,  après avoir  

constaté que la  forme était  accessoire au fond,  estime que cela conduit  à  rattacher 
les formes du mariage à la  loi  personnelle .  Voir  DELAPORTE (V.) ,  Recherches sur 
la  forme des actes juridiques en droit  internat ional  privé ,  thèse Paris  I ,  1974,  n°153,  in 
f ine ,  et ,  spéc. ,  n°282 et  suiv.  
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Chapitre 2 

 

LE CARACTÈRE FACULTATIF DE LA RÈGLE LOCUS 

REGIT ACTUM 

- Célébration du mariage et pluralisme en droit 

international privé - 

480. I l  a déjà été longuement exposé comment le droit  posit i f  f rançais donnait  à 

la règle Locus Regit  Actum  un caractère impérat i f  lorsqu’el le régissait  la val idi té 

formelle du mariage dans le cas où, ir régul ière selon la loi  locale, la célébrat ion 

était  cependant régul ière selon la loi  nat ionale des époux 1. 

Pourtant,  un grand nombre d’auteurs 2  et certains systèmes étrangers sont 

favorables à la deuxième interprétat ion de la règle. De plus en plus de systèmes 

de droit  lu i  donnent en ef fet un caractère facultat i f ,  soit  dans leurs règles 

matér iel les internes, soit  dans leurs règles de conf l i ts  de lois.  Parmi les plus 

                                                      
1 Civ.  1 r e ,  15 juin 1982,  Zagha ,  R.C.D.I .P.  1983,  300,  n.  Bischoff  ;  J .D.I .  1983,  595, 

n.  Lehmann ;  D.  1983,  431,  n.  Agostini  et  IR,  151,  obs.  B.  Audit  ;  l ’arrêt  a  validé le  
mariage grâce au jeu du renvoi.  Pourtant,  la  Cour d’appel avait ,  pour aboutir  à  la  
même solution concrète,  admis le  caractère facultatif  de la  règle.  

2 BISCHOFF (J . -M.) ,  Rép.  Dalloz de dr.  int . ,  v°Mariage,  n°129,  qui serait  même 
favorable à  ce qu’un mariage célébré dans les formes de la  loi  nationale commune 
soit  considéré comme valable en France,  même si  la  forme adoptée est  inconnue 
de la  loi  locale.  I l  faudrait  peut-être toutefois exiger que la  loi  locale reconnaisse 
elle-même un caractère facultatif  à  la  règle,  au risque,  sinon de créer une 
situation à validité géographiquement l imitée ;  LEREBOURS-PIGEONNIERE (P.) ,  
Précis de droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  6 e  éd. ,  1954,  n°325-3° ;  PILLET, Principes 
de droit  internat ional  privé ,  Pédone,  1903,  n°259)  ;  AUDINET (E.) ,  “  Les conflits  de 
lois en matière de mariage ou de divorce ” ,  R.C.A.D.I .  1926,  t .  I ,  vol.  11,  
pp.  171-252,  not.  p.  204-205 ;  LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  
internat ional  privé ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  n°295 in f ine  ;  BATIFFOL (H.)  & LAGARDE 
(P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  t .  I I ,  7 e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1983,  n°425 ;  DELAPORTE (V.),  
op.  c it . ,  note 777.  
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récents, on peut c i ter  l ’ar t ic le 3088 du nouveau Code civi l  du Québec 3, entré en 

vigueur en 1994, la loi  i tal ienne du 31 mai 1995, codif iant le droit  internat ional 

pr ivé 4 ou encore les art ic les 49 et 50 du Code civi l  espagnol,  qui admet, dans sa 

règle matér iel le interne, que le mariage puisse être concurremment célébré 

c ivi lement ou rel igieusement et qui étend cette possibi l i té aux personnes qui ne 

sont pas de nat ional i té espagnole 5 .  Même l ’Al lemagne, pourtant également 

attachée au pr incipe de laïc i té,  connaît  des dérogat ions à ce pr incipe 6.  

                                                      
3 “  Le mariage est  régi ,  […]  quant  à  ses condit ions de forme,  par la  lo i  du l ieu de 

célébrat ion ou par la  lo i  de l ’Etat  du domici le  ou de la  nat ionalité  de l ’un des époux  ” .  
4 Article  28 (relatif  à  la  forme du mariage)  :  “  Le mariage est  valable,  quant  à  la  

forme,  s’ i l  est  considéré tel  par la  lo i  du l ieu de célébrat ion ou par la  lo i  nat ionale  d’au 
moins l ’un des époux au moment de la  célébrat ion ou par la  lo i  de l ’Etat  de la  résidence 
commune à ce moment  ”  ;  Loi n.  218 du 31 mai 1995 portant réforme du système 
italien de droit  international privé,  R.C.D.I .P.  1996,  174,  commentaire de 
BALLARINO (T.) ,  R.C.D.I .P.  1996,  21.   

Avant même cette réforme,  le  droit  i talien permettait  deux formes de mariage,  
de manière concurrente :  le  mariage civil  et  le  mariage canonique,  ce dernier 
produisant des effets civils,  moyennant le  respect des conditions de transcription.  
Cette pluralité  des formes résulte du Concordat de Latran,  signé le  11 février  
1929,  et  modifié  le  18 novembre 1984.  L’article  34 du Concordat a  même permis 
de reconnaître,  en Italie ,  des mariages religieux célébrés à  l ’étranger et  n’ayant 
pas de validité dans cet  ordre juridique :  Cour de cassation d’Italie ,  25 juin 1979,  
n°557,  Fontana c . /  Grilowa ,  Riv.  dir .  int .  pr.  pr. ,  1979,  p.  550 ;  voir  également 
RIGAUX (F.) ,  “  L'article  34 du concordat de Latran et  le  droit  international ” ,  in 
mélanges Mgr H.  Wagnon ,  U.C.L. ,  Leuven 1976,  pp.  395-424 ;  DESJARDINS (R.) ,  Le 
mariage en Ital ie  depuis les  accords de Latran ,  Sirey,  1933.  

5 Voir  infra ,  n°489 et  suiv.  
6 Article  13 EGBGB :  “  (3)  En République fédérale  d’Allemagne le  mariage ne peut  

être célébré que dans la  forme prescrite  par la  lo i  a l lemande.  Le mariage de f iancés dont  
aucun n’est  a l lemand peut  cependant  être célébré devant  toute personne dûment autorisée 
par le  gouvernement de l ’Etat  dont  l ’un des f iancés est  ressort issant  et  selon la  forme 
prescrite  par la  lo i  de cet  Etat  ;  l ’extrait  cert i f ié  conforme qui  est  t iré  du registre de l ’état  
c ivi l  tenu par la  pesonne habil i tée suff ira  à  prouver une tel le  célébrat ion  ” .  Voir  supra ,  
n°309 et  suiv.  

Voir  aussi  les exemples de la  Grande-Bretagne,  de l ’Ir lande,  du Portugal,  des 
pays scandinaves,  des États-Unis.  Mais dans d’autres pays,  comme la France,  le  
mariage est  considéré comme un acte strictement et  exclusivement civil .  C’est  
également le  cas,  en Europe,  de l ’Allemagne,  de l ’Autriche,  de la  Belgique,  des 
Pays-Bas,  de la  Suisse,  de l ’ex-URSS,  des démocraties populaires,  de la  Turquie,  
et  en Amérique latine,  du Mexique,  du Chili ,  de l ’Argentine,  du Brésil ,  de 
l ’Equateur,  du Venezuela,  et  de la  Bolivie.  Pour tous ces pays,  voir  :  MESTRE (J . ) ,  
“  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de fond ”,  J -c l .  dr.  int . ,  
fasc.  546 A, 1992,  n°101,  102.  Voir  aussi  :  CHEN (C.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Chine,  1993,  
n°34 et  suiv.  :  le  mariage se contracte par un enregistrement par les 
gouvernements populaires locaux ;  WANG (D.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Japon,  1993,  n°61 et  
suiv.  :  une déclaration est  faite  par les deux parties et  devant deux témoins 
devant l ’off icier  d’état  civil  (maire) ,  mais aucune célébration solennelle n’est  
obligatoire ;  LISBONNE (J . ) ,  J . -Cl.  comp. ,  Honduras,  1992,  n°20 et  suiv.  :  seul le  
mariage civil  est  célébré devant l ’off icier  d’état  civil  et  produit  des effets ;  
LISBONNE (J . ) ,  J . -Cl.  comp. ,  Chili ,  1990,  n°155 et  suiv.  ;  WEISS (E.) ,  
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481. Ces considérat ions pourraient alors conduire à suivre cette tendance et 

envisager, en droit  f rançais, une règle de conf l i t  à rattachements alternat i fs  pour 

régir  les modes de célébrat ion du mariage, voire la possibi l i té de chois ir ,  en droit  

interne, lorsque la loi  f rançaise est désignée, la façon dont le mariage sera 

conclu. Cette modif icat ion des règles actuel les, pour le moins radicale, se 

heurterait  toutefois à certains nombre d’obstacles (§ 1).  Mais ceux-ci,  comme i l  le 

sera vér i f ié,  ne sont pas insurmontables. De fait ,  le pr incipe du caractère 

facultat i f  de la règle semble pleinement just i f ié (§ 2) et sa mise en œuvre ne 

poserait  pas de dif f icultés majeures (§ 3).  

§ 1 : Les inconvénients du principe 

482. Un des premiers arguments opposés au caractère facultat i f  de la règle 

Locus Regit  Actum  réside dans la discr im inat ion qu’el le entraînerait  entre 

Français et personnes de nat ional i té étrangère. Seules ces dernières peuvent 

chois ir ,  par exemple, de célébrer leur mariage conformément à ce que prévoit  leur 

loi  nat ionale. Des f iancés de nat ional i té espagnole pourraient ainsi se marier  

rel igieusement en France, sans passer devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l 7.  

Pour répondre à cette cr i t ique, i l  suf f irai t  d’ instaurer,  en droit  interne, la 

possibi l i té d’un choix. N’ importe quel le personne souhaitant se marier  en France 

pourrait  le faire selon le r i tuel qu’el le aura chois i,  quel le que soit  sa nat ional i té.  

Cette faveur à la val idi té du mariage se retrouverait  par ai l leurs dans l ’ordre 

internat ional et se traduirait  par le caractère alternat i f  des rattachements ut i l isés. 

 

483. Une autre cr i t ique t ient au contrôle par l ’Etat des autor i tés qui exercent sur 

son terr i toire. Une célébrat ion dans une forme autre que cel le que connaît  le 

mariage devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  ne serait  possible que s i l ’Etat f rançais 

pouvait  exercer un contrôle 8.  

                                                                                                                                                                 
J . -Cl.  comp.  1993,  Hongrie,  n°5 et  suiv.  ;  CAPATINA (O.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Roumanie,  
1992,  n°60 et  suiv.  :  une déclaration est  écrite  et  signée,  puis présentée à  l ’off icier  
d’état  civil  ;  le  mariage est  célébré huit  jours après l ’enregistrement.  
KOKKINI-IATRIDOU (D.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Pays-Bas,  1992,  n°7 et  suiv.  ;  LISBONNE 
(J . ) ,  J . -Cl.  comp. ,  Equateur,  1992,  n°34 et  suiv.  

7 Voir ,  notamment,  BOURDELOIS (B.) ,  op.  c it . ,  note 795,  n°371.  
 

8 BOURDELOIS (B.) ,  op.  c it . ,  note 795,  n°373 et  374 ;  voir  aussi  n°343,  et  n°375 ;  
seule une autorité consulaire pourrait ,  selon l ’auteur,  intervenir .  
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I l  est vrai que l ’on peut craindre, en l ’absence de tout contrôle, la conclusion sur 

notre terr i toire d’unions que nous considérons comme choquantes. Mais i l  ne faut 

pas oubl ier  que, en sus du mécanisme de l ’ordre publ ic,  un système 

d’enregistrement,  et donc de contrôle, pourrait  être prévu 9 . I l  serait  de même 

possible de prévoir  quelques règles matér iel les d’appl icat ion immédiate ou 

c lauses spéciales d’ordre publ ic ,  dans quelques domaines ir réduct ibles. 

 

484. Le trois ième obstacle, plus dif f ic i le à surmonter,  vient de l ’at tachement du 

droit  f rançais au pr incipe de laïc i té.  On est ime souvent que c ’est la sécular isat ion 

du mariage qui donne à la règle Locus Regit  Actum  son caractère obl igatoire. Ce 

serait ,  s inon, faire échec au monopole de l ’of f ic ier  d’état c ivi l  en ce domaine. Une 

décis ion nous fournit  un exemple assez topique à cet égard, où i l  s ’agissait  de 

reconnaître la décis ion d’annulat ion prononcée par une jur idict ion marocaine d’un 

mariage célébré c ivi lement en France entre une Française et un Marocain. Les 

juges, refusant de donner l ’exequatur à cette décis ion étrangère, ont rappelé que 

l ’exécut ion en France d’un jugement exigeant une célébrat ion rel igieuse, en dépit  

de l ’ex istence d’une célébrat ion c ivi le en France, “  heurterait  de front le pr incipe 

de la laïc i té du mariage, pr incipe s i essent iel au droit  f rançais que celui-c i  f rappe 

de nul l i té absolue tout mariage qui ne serait  pas célébré par l ’of f ic ier  d’état c iv i l  

f rançais et rend passible d’une sanct ion pénale le ministre du culte qui 

procéderait  à un mariage rel igieux sans s ’être assuré de la célébrat ion préalable 

du mariage c iv i l  ” 10.   

La sécular isat ion du mariage revêt ainsi apparemment un caractère d’ordre 

publ ic ,  empêchant ainsi la formulat ion d’un pr incipe de plural i té.  

I l  apparaît  pourtant que le pr incipe de la laïc i té du mariage pourrait  t rès bien être 

assuré autrement que par une célébrat ion exclusive devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l .  

                                                                                                                                                                 
 

9 L’enregistrement apparaît  d’ail leurs comme une nécessité,  dans le  contexte 
international.  C’est  ainsi  que l ’on peut comprendre la  recommandation de l 'ONU 
sur le  consentement au mariage,  l 'âge minimum du mariage et  l 'enregistrement 
des mariages,  qui a  eu en partie  pour projet  d’imposer,  dans son principe n°3,  
que “ tous les  mariages devront  être inscrits  par l ’autorité  compétente sur un registre 
of f ic iel  ” .  Ce texte a  été adopté par l ’Assemblée générale,  dans sa résolution 2018 
(XX),  du 1 e r  novembre 1965.  I l  permettrait  peut-être par ail leurs de résoudre les 
problèmes de preuve qui pourraient se poser du fait  du caractère alternatif  de la  
règle.  Voir  aussi  infra ,  n°515 et  suiv.  

10 Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  7  avril  1981,  Dame Didier c . /  Benabdellah ,  R.C.D.I .P.  1981, 
510,  n.  D.  Lefort  ;  J .D.I .  1982,  699,  n.  M-L.  Niboyet ;  voir  aussi ,  pour l ’Autriche :  
Verwaltungsgerichtshof,  30 janvier 1991,  OJZ  1992,  63,  n°1 et  2  ;  J .D.I .  1993,  
p.  379 :  “  L’annulat ion d’un mariage pour des raisons rel ig ieuses est  contraire à  l ’ordre 
public  autrichien puisqu’el le  serait  en contradict ion avec le  principe de la  la ïc ité  de 
l ’Etat  ” .  
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C’est notamment en cela que le caractère facultat i f  de la règle Locus Regit  Actum  

peut se just i f ier .  

§ 2 : Les justifications du principe 

485. A l ’or igine, on a formalisé le mariage dans le souci de faire respecter les 

condit ions de fond et de sanct ionner les prat iques jugées choquantes, tels que les 

mariages incestueux. Cela répondait ,  entre autres, à une pol i t ique famil iale 

précise :  favor iser des unions normales, et donc la croissance démographique et 

économique. Mais peu importait ,  f inalement,  le vér i table consentement des 

intéressés puisque, en tout état de cause, i l  s ’agissait  davantage d’une décis ion 

émanant du groupe famil ial  que des deux individus. 

 

486. Aujourd’hui,  s i  ce contrôle reste nécessaire, i l  échappe quelque peu à 

l ’autor i té état ique :  le phénomène général isé du concubinage traduit  une 

impuissance à faire respecter les condit ions de forme du mariage 11.  

Le problème s’est avant tout déplacé, depuis la quest ion protestante, vers une 

préoccupation toute dif férente. I l  ne s ’agit  pas uniquement de f ixer les l im ites de 

la moral i té,  mais aussi de réagir  face à l ’ immixt ion de “  l ’autre ” ,  

“  de-celui-qui-est-dif férent ” ,  dans la société du for .  Axé au départ sur les 

problèmes de rel igion, le problème a été étendu aux relat ions transfront ières. 

“  L’autre ”  n’est pas seulement “  celui-qui-croit-dif féremment ” ,  c ’est aussi 

“  celui-qui-vient-d’ai l leurs ” .  Les solennités laïques prévues en matière de 

mariage et les règles de droit  internat ional pr ivé correspondantes ont pour 

ambit ion d’administrer  ce choc des rencontres. La forme civ i le  et  laïque  du 

mariage a donc en pr incipe pour ambit ion d’assurer le bon fonct ionnement de 

l ’état c ivi l ,  d’af f i rmer le rôle de l ’Etat dans l ’ inst i tut ion de la famil le,  d’assurer la 

neutral i té de l ’Etat,  de protéger les t iers et d’éviter  les détournements de 

l ’ inst i tut ion. 

 

487. Mais s i les raisons du contrôle opéré par l ’Etat pour la protect ion de ses 

intérêts et de la société tout ent ière sont fondées et légit imes, el les n’entraînent 

pas nécessairement une célébrat ion civ i le  du mariage. Les buts pr incipaux que le 

légis lateur s ’est f ixés pourraient être atteints par d’autres moyens. 

                                                      
11  BOULANGER (F.) ,  Droit  c ivi l  de la  famil le ,  tome I ,  Aspects internes et  

internat ionaux ,  Economica,  2 e  éd. ,  1992,  n°287 in f ine  ;  ce qui justif ie ,  selon lui ,  



 

  356 

 

488. S’i l  s ’agit  de faire respecter les condit ions de fond du mariage, une 

célébrat ion c ivi le du mariage n’est pas indispensable et peut être aisément 

remplacée. Un autre système de contrôle peut être mis en place. 

D’un autre côté, et contrairement aux idées reçues, la même conclusion peut être 

donnée concernant le respect du pr incipe de laïc i té.   

Les object i fs  qui sous-tendent ce pr incipe peuvent en ef fet être atteints de deux 

façons :  par l ’uniformité ou par le plural isme. Le légis lateur f rançais a imposé un 

modèle unique de mariage et en a conf ié la charge aux autor i tés état iques. Mais 

d’autres légis lateurs ont chois i la voie du plural isme et bien qu’ i l  soit  di f f ic i le de 

juger s i  le système fonct ionne correctement,  cette deuxième solut ion a notre 

préférence car el le conci l ie à la fois les intérêts état iques et les intérêts purement 

individuels. On pourrait  donc permettre aux personnes qui veulent se marier  de 

chois ir  entre une célébrat ion laïque et une célébrat ion rel igieuse, menée suivant 

les commandements de leur confession. 

 

489. A t i t re comparat i f ,  on peut évoquer, entre autres, les systèmes anglais et 

espagnol qui ont c lairement opté pour le plural isme 12.  

Un mariage contracté en Angleterre doit  revêt ir ,  au choix, l ’une des formes 

prévues par le droit  anglais.  Ainsi,  i l  peut être célébré, toujours après obtent ion 

d’un cert i f icat de l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  soit  suivant les r i tes de l ’égl ise 

d’Angleterre, soit  suivant un r i te chrét ien (à condit ion que l ’Egl ise soit  c lassée), 

soit  suivant les usages de certaines sectes rel igieuses ou le r i te israél i te,  soit ,  

enf in,  de façon purement c ivi le,  dans le cabinet du Registrar  en présence de 

témoins 13.  

Le droit  espagnol de son côté, dans l ’ar t ic le 49 de son Code civi l ,  prévoit  que “  le 

mar iage peut être contracté en, ou hors d’Espagne, devant le juge ou l ’of f ic ier  

d’état c iv i l  indiqué par le Code c iv i l  ou dans la forme rel igieuse prévue par la loi .  

I l  peut également être contracté hors d’Espagne, dans la forme prescr i te par la loi  

du l ieu de célébrat ion  ” .  Cet ordre jur idique va même plus loin dans la tolérance 

puisqu’ i l  admet également,  pour les étrangers, que “ le mar iage peut être célébré 

en Espagne, dans la forme établ ie pour les Espagnols ou en sat isfaisant à la 

forme prescr i te par la loi  personnelle de l ’un d’entre eux  ” ,  ce qui élargit  encore le 

                                                                                                                                                                 
que la  règle Locus Regit  Actum  redevienne facultative.  

12 Voir  supra ,  notes 3  et  suiv.  
13  BROWN (L.N.)  & WESTON (C.A.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Grande-Bretagne,  1990,  

n°29 et  suiv.  
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choix et permet de donner ent ièrement sat is fact ion aux intérêts individuels 14.  

 

490. Le plural isme est le fondement pr incipal de la nouvel le règle. 

Mais la nouvel le règle est également t i rée du pr incipe de la l iberté matr imoniale, 

puisqu’el le donne aux époux la possibi l i té de conclure le mariage qui correspond 

le mieux à leurs conceptions. El le est de même just i f iée par le caractère pr ivé 15 

que l ’on reconnaît  f inalement à l ’union. Précisons toutefois que le choix se 

l im iterait  aux modes de célébrat ion. I l  ne s ’agit  pas de promouvoir ,  à côté du 

mariage, d’autres formes de déclarat ions, tel les que cel les prévues dans le projet 

de contrat d’union c ivi le et sociale 16,  ni  d’étendre ce choix aux condit ions de fond 

de l ’union. 

El le pourrait  également réduire le nombre des mariages boiteux, conséquence qui 

avait  été dénoncée à la suite de la qual i f icat ion donnée, par le juge f rançais, de la 

célébrat ion du mariage 17.  

Enf in, le plural isme se just i f ie car le caractère facultat i f  que l ’on reconnaîtrait  à la 

règle serait  parfaitement compatible avec l ’ idée de laïc i té et const i tuerait  une 

meil leure expression de la neutral i té contenue dans le pr incipe. Cette neutral i té  

devrait  s ’étendre à la règle de conf l i t .  Mais contrairement à ce qui est enseigné 

c lassiquement 18,  la neutral i té passerait  ic i  par la possibi l i té d’un choix. I l  convient 

                                                      
14 GARCIA-RUBIO (M.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Espagne,  1994,  n°61 et  suiv.  
15 En dépit  de l ’ intervention marquée de l ’autorité publique.  
16 Ce type de solution aurait  surtout pour résultat  d’engendrer une immense 

confusion et ,  avant tout,  une grande complexité.  On peut,  à  t itre d’exemple,  
signaler une proposition de loi  belge ayant pour but d’actualiser la  législation 
concernant les formes de cohabitation et  de permettre à  chacun de choisir  un 
régime ‘à  la  carte’ .  Etaient ainsi  proposés :  1)  un mariage ,  mais dont la  dissolution 
serait  radicalement simplif iée ;  2)  une union civi le ,  contractée et  enregistrée par 
l ’off icier  d’état  civil ,  ouverte aux personnes de même sexe,  et  dont la  dissolution 
se ferait  par déclaration à l ’off icier  d’état  civil  ;  3)  une convention de cohabitat ion ,  
dont les effets juridiques pourraient être choisis,  ouverte aux personnes de même 
sexe,  et  l ibrement révocable ;  4)  et ,  enfin,  une cohabitat ion l ibre ,  non 
conventionnelle,  dont les intéressés ne règleraient pas les effets juridiques,  et  
pour laquelle la  jurisprudence offrirait  des solutions à  l ’amiable.  Projet  cité  in  
MEULDERS-KLEIN (M.-Th.) ,  “  Réflexions sur l ’état  des personnes et  l ’ordre 
public ” ,  in Droit  c ivi l ,  procédure,  l inguist ique juridique.  Écrits  en hommage à  Gérard 
CORNU ,  P.U.F. ,  1994,  p.  317.  

17  Cf .  Civ.  1 r e ,  22 juin 1955,  Caraslanis ,  R.C.D.I .P.  1955,  723,  n.  H.  Batiffol .  ;  
D.  1956,  73,  n.  Chavrier ;  J .D.I .  1955,  682,  n.  Sialell i  ;  Gr.  arrêts n°28 ;  J .C.P.  1956,  
II ,  9328,  n.  Guiho ;  Journal  des juristes Hellènes 1956,  217,  n.  Francescakis.  

18  La présence de rattachements optionnels,  ou alternatifs,  est  généralement 
présentée comme l’exemple d’une atteinte à  la  neutralité  de la  règle de conflit  :  
LOUSSOUARN (Y.) ,  “  La règle de conflit  est-elle  une règle neutre ?  ” ,  
T.C.F.D.I .P.  1980-1981,  t .  I I ,  p.  43.  
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dès lors d’examiner la mise en œuvre du pr incipe du caractère facultat i f  de la 

règle Locus Regit  Actum .  

§ 3 : Mise en œuvre du principe 

491. Le pr incipe du plural isme peut faci lement être mis en œuvre. Pour conci l ier  

intérêts publ ics et intérêts pr ivés, i l  suf f i t ,  notamment pour les mariages célébrés 

en France, d’ instaurer un système d’enregistrement (A) qui resterait  parfaitement 

compatible avec l ’ idée d’un choix de la célébrat ion laissé à la volonté 

individuel le (B).  

A/ CÉLÉBRATION DU MARIAGE ET ENREGISTREMENT 

492. Une première possibi l i té aurait  consisté à donner aux ministres du culte 

des pouvoirs d’état c ivi l .  Plusieurs pays ont depuis longtemps adopté ce 

système 19.  

Cette solut ion ne paraît  néanmoins pas la plus souhaitable. I l  est c lair  tout 

d’abord que, dans l ’espr i t  de nos sociétés occidentales, on ne peut imaginer un 

tel système sans crainte de voir  resurgir  le spectre de la rel igion d’Etat et de 

l ’ intolérance. Même si cette crainte n’est pas nécessairement fondée, puisqu’ i l  

suf f irai t  d’accorder ces pouvoirs à tous les représentants des dif férents cultes, le 

r isque ne peut être complètement écarté. On ne verrait  pas forcément 

réapparaître une rel igion of f ic iel le et imposée, mais l ’ intolérance et la 

discr im inat ion peuvent être sér ieusement redoutés. Chaque confession admet en 

ef fet dif f ic i lement les dogmes divergents et certaines de leurs règles interdisent,  

encore aujourd’hui (s i  l ’on prend l ’exemple de la rel igion musulmane) ou rendent 

                                                      
19 C’est  notamment le  cas de la  Norvège,  où le  mariage doit  normalement être 

célébré devant l ’off icier  d’état  civil ,  mais où les pasteurs ou directeurs d’une 
communauté dissidente chrétienne ou non chrétienne,  ainsi  que les notaires 
publics et  fonctionnaires spécialement autorisés,  remplissent la  fonction d’off icier  
d’état  civil  ;  la  célébration doit  simplement faire l ’objet  d’une transcription ;  cf .  
RYGH (E.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Norvège,  1991,  n°20 et  suiv.  I l  en est  de même en Afrique 
du Sud, certains ministres du culte se voyant attribuer une compétence d’off icier  
d’état  civil  pour célébrer le  mariage suivant les r ites chrétien,  juif ,  islamique,  
indien ;  cf .  KAHN (E.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Afrique du Sud, 1990,  n°22 et  suiv. ,  ainsi  
qu’en Suède,  où le  pasteur de chaque paroisse est  fonctionnaire de l ’Etat  :  
LILJESON (H.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Suède,  1989,  n°26 et  suiv.  
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plus dif f ic i les, les mariages ‘m ixtes’ 20.  

I l  faudrait  ensuite se demander s i  on peut invest ir  n’ importe quel représentant de 

n’ importe quel le rel igion de ces pouvoirs d’état c ivi l .  Faut- i l  les donner aux 

représentants de cultes considérés comme marginaux, faut- i l  admettre que le 

“  gourou ”  d’une secte quelconque remplace le maire dans ses fonct ions ? Le 

désordre que cela entraînerait  certainement suf f i t  à ne pas proposer une tel le 

solut ion. Seuls les représentants des rel igions reconnues, autor isées, pourraient 

avoir  ces fonct ions. Cependant,  seraient- i ls  réel lement aptes à les assumer 

correctement ? Appl iqueraient- i ls  str ic tement la loi ,  notamment lorsque les 

condit ions que cel le-c i prévoit  ne correspondent pas à cel les édictées par leur 

confession ? 

Est- i l  bon par ai l leurs de transformer les ministres du culte en administrateurs, en 

agents de l ’Etat ? C’est ic i  une certaine l iberté d’act ion ou de pensée qui se 

trouveraient menacées. C’est peut-être même, pour certaines rel igions, le 

caractère sacramentel du mariage qui serait  al téré par le poids et la r igidité des 

formali tés administrat ives. 

 

493. Pour ne pas ainsi alourdir  la charge des ministres du culte, tout en 

conci l iant respect des condit ions exigées par la loi  (notamment cel le du l ieu de 

célébrat ion) et choix du r i tuel par les époux, un système d’enregistrement pourrait  

être proposé. Sous réserve des formali tés de publ icat ions qui,  s i  el les étaient 

maintenues, devraient être ef fectuées avant toute cérémonie af in de permettre les 

éventuel les opposit ions, l ’enregistrement pourrait  avoir  l ieu après la célébrat ion, 

sur product ion d’une attestat ion du déroulement ef fect i f  de cel le-c i.  Le mariage ne 

pourrait  produire d’ef fets c ivi ls  qu’à la condit ion de cet enregistrement,  mais 

celui-c i  rétroagirait  au jour de la célébrat ion. Toutes les condit ions qui sont déjà 

exigées pour le mariage seraient ainsi vér i f iées, la seule dif férence se s ituant sur 

le terrain de la cérémonie, puisque l ’on pourrait  faire l ’économie de la célébrat ion 

c ivi le.  Ce système serait  de surcroît  en accord avec l ’ idée d’un contrôle, qui n’est 

réal is te que s ’ i l  est mené a poster ior i .  

Toutefois,  un délai pour l ’enregistrement ne saurait  être imposé, même si sans 

lui ,  aucun contrôle n’est possible. Si les autor i tés permettent ouvertement l ’union 

l ibre, on ne saurait  obl iger les ‘époux’ à se presser dans les bureaux de 

l ’Administrat ion. Mais s ’ i l  condit ionne la product ion d’ef fets c ivi ls ,  i l  invitera les 

‘époux’ à plus de di l igence. 

On pourrait ,  enf in,  imaginer la présence obl igatoire d’un fonct ionnaire de l ’Etat 

                                                      
20  La mixité est  ici  entendue comme l’union entre personnes de religion 

différente,  alors même que les intéressés auraient la  même nationalité .  
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lors de la célébrat ion pr ivée, fonct ionnaire qui se chargerait  ensuite de la 

rédact ion de l ’acte de mariage et des formali tés d’enregistrement.  Mais cette 

exigence s ’accommoderait  assez mal avec l ’espr i t  de plural isme et serait  sans 

doute, de la part  de l ’administrat ion, une procédure relat ivement lourde à mettre 

en œuvre. La précédente proposit ion paraît  m ieux adaptée à l ’évolut ion que 

connaissent nos sociétés occidentales. 

 

494. La mise en place d’un tel système d’enregistrement ne pourrait  pas en tout 

cas, semble-t- i l ,  être accusée d’ inef f icacité.  

I l  a en ef fet été démontré que le contrôle opéré par les autor i tés avant le mariage 

ou au moment de celui-c i ,  était  souvent inopérant et que le rôle de cette autor i té 

était  f inalement assez réduit .  Le plural isme, dans l ’ordre interne aussi bien que 

dans l ’ordre internat ional,  pourrait  alors être ér igé en pr incipe 21.  Ce qui compte 

f inalement le plus, c ’est l ’ex istence d’un vér i table consentement 22,  comme l ’ont 

montré les dernières décis ions relat ives aux mariages de complaisance. Si deux 

personnes souhaitent se marier ,  i l  faut leur donner la possibi l i té de le faire 

faci lement.  I l  faut d’autant plus favor iser la conclusion des mariages, sans pour 

autant leur ôter leur caractère solennel,  que l ’ internat ional isat ion des relat ions ira 

sans doute en grandissant.  I l  paraît  alors un peu sévère de sanct ionner l ’acte sur 

le terrain de la forme. 

Qu’avons-nous du reste à craindre s i,  par ai l leurs, tous les événements de l ’état 

c ivi l  intervenant sur notre terr i toire sont transcr i ts  sur nos registres, même s’ i ls  

ont été dressés par une autor i té étrangère ? Une transcr ipt ion existe d’ores et 

déjà, mais el le mériterait ,  s i  l ’on adoptait  ce système, d’être général isée 23.  

                                                      
21  On pourrait  de même étendre le  système aux mariages diplomatiques et  

consulaires.  
22  Voir  BOSCH (F.-W.)  (Dr) ,  “  Die geplante Neuregelung des 

Eheschließungsrechts ” ,  FamRZ ,  2/1997,  p.  65 et  suiv. ,  not.  p.  69,  citant Martin 
WOLFF,  Familienrecht,  7 .  Aufl . ,  1931,  §  2 ,  Fn.  27,  à  propos du mariage in 
extremis -  “  Notklerikal-Ehe ” -  qui ne produit  d’effet  que si  la  conclusion du 
mariage est  réitérée devant l ’off icier  d’état  civil  -  solution dont se plaint 
M. WOLFF :  “  das Konsensprinzip ist  wicht iger als  die  Frage,  ob der Konsens der 
Verlobten vor dem Standesbeamten oder ausnahmsweise vor einer anderen Persönlichkeit  
erklärt  wird  ”  ( le  principe du consentement est  plus important que la  question de 
savoir  si  le  consentement des f iancés a  été exprimé devant l ’off icier  d’état  civil  
ou,  exceptionnellement,  devant une autre autorité) .  

23 L’article  7 ,  dernier alinéa,  du décret n°62-921 du 3 août 1962 prévoit  déjà  la  
publicité sur les registres français des mariages célébrés par les consuls 
étrangers :  “  Les actes de mariage reçus en France par les  agents diplomatiques ou les 
consuls d’une nat ion étrangère et  concernant  des étrangers dont  l ’un au moins est  
devenu Français postérieurement au mariage sont  transcrits  soit  d ’of f ice ,  soit  sur la  
demande des intéressés,  sur les  registres de l ’état  c ivi l  du l ieu où le  mariage a  été  célébré.  
Mention de la  transcript ion sera portée en marge de l ’acte de naissance qui ,  le  cas 
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Le système serait  avantageux sur tous les plans car i l  permettrait ,  de plus, de 

conci l ier  intérêts pr ivés et intérêts publ ics. D’un côté les part icul iers auraient le 

choix de la célébrat ion de leur mariage ;  de l ’autre, l ’Etat pourrait  exercer son 

contrôle. Les exigences de preuve et de publ ic i té seraient également assurées. 

I l  ne ferait  pas non plus perdre à la célébrat ion du mariage son caractère 

fondamental.  Un s imple enregistrement ne suf f irai t  pas. La célébrat ion ne serait  

plus, s inon, célébrat ion  mais conclusion ,  et  serait  ainsi réduite à un s imple 

élément de forme. L’enregistrement,  quant à lui ,  est bien une condit ion de forme, 

soumise à la loi  locale, et qui ne peut être exigée, en l ’occurrence, que dans le 

cas où le mariage est célébré en France. Puisque c ’est la Parole qui préside au 

mariage, une célébrat ion reste nécessaire 24 ;  mais le choix de la cérémonie, du 

r i te,  resterait  à la discrét ion des intéressés. 

B/ CELEBRATION DU MARIAGE ET OPTION DE LOIS 

495. L’idée substant iel le de l ’ensemble est donc de donner aux futurs époux le 

choix de leur célébrat ion. Concrètement,  el le peut se traduire de deux façons. La 

règle de conf l i t  peut,  d’une part ,  prévoir  des rattachements alternat i fs  pour régir  

la ‘ forme’ du mariage 25 et dire,  par exemple, que la célébrat ion du mariage sera 

régie soit  par la loi  nat ionale des futurs époux, soit  par la loi  du pays où aura l ieu 

la célébrat ion. D’autre part ,  la loi  interne qu’el le désigne peut el le-même 

autor iser,  dans ses disposit ions matér iel les internes, plusieurs modes de 

célébrat ion. 

 

496. La deuxième méthode trouve des appl icat ions s ignif icat ives dans certains 

                                                                                                                                                                 
échéant ,  devra être préalablement transcrit  dans les  condit ions prévues au second al inéa 
du présent  art ic le  ”.  

Néanmoins,  la  transcription n’est  prévue que dans le  cas où l ’un des époux 
devient Français.  Ne faudrait- i l  pas étendre cette prescription lorsque l ’ intéressé,  
fût- i l  étranger,  est  établi  durablement en France ? 

24 On risquerait  sinon,  à  long terme,  de confondre mariage et  contrat  d’union 
civile  et  sociale  ;  voir  la  proposition de loi  visant à  créer un contrat d’union civile  
et  sociale,  Ass.  Nat. ,  23 juil let  1997,  n°88,  article  5 .  

25 Ce principe d’option en matière de forme serait ,  d’après M. MAYER,  une règle 
substantielle  de droit  international privé,  car elle  prend en considération les 
règles substantielles internes :  MAYER (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  
Montchrestien,  5e  éd. ,  1994,  n°756 (à  propos de la  loi  applicable à  la  forme des 
contrats et  citant l ’article  9  de la  Convention de Rome du 19 juin 1980) .  
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de nos pays vois ins 26 ou encore dans les pays de statut coutumier 27.  Ces derniers 

ont en ef fet adopté un ensemble de règles laissant une assez grande l iberté aux 

intéressés. 

Le Code de la famil le du Sénégal de 1972 of f re par exemple aux futurs époux le 

choix entre le mariage devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  et  le mariage tradit ionnel,  

coutumier (ar t ic le 114),  les condit ions de fond étant cependant ident iques. Les 

deux formes sont mises à égal i té et les intéressés peuvent chois ir  l ’une d’entre 

el les, quel que soit  leur statut antér ieur et quel le que soit  leur nat ional i té 28.  Ainsi,  

toute personne qui se marie au Sénégal peut se marier  selon la coutume en 

                                                      
26 Nous avons déjà  cité  les droits espagnol et  i talien (ce dernier connaissant,  

depuis 1929,  le  mariage concordataire) .  La nouvelle loi  de droit  international 
privé italienne,  de 1995,  adopte,  par ail leurs,  des rattachements alternatifs pour 
la  célébration du mariage.  Voir  :  BALLARINO (T.) ,  “  Personnes,  famille ,  régimes 
matrimoniaux et  successions dans la  loi  de réforme du droit  international privé 
italien ”,  R.C.D.I .P.  1996,  21.  L’auteur observe que la  forme du mariage est  réglée 
d’une façon très l ibérale qui devrait  permettre aux étrangers de se marier,  sur le  
territoire italien,  selon leur rituel,  sans aucun contrôle.  I l  a joute qu’ils  ne seraient 
même pas soumis aux règles d’application immédiate,  notamment à  l ’article  116 
du Code civil  selon lequel “  l ’étranger qui  veut  contracter mariage en Ital ie  doit  
présenter à  l ’o f f ic ier d’état  c ivi l  une déclarat ion de l ’autorité  compétente de son propre 
pays,  de laquelle  i l  résulte que selon les lo is  auxquelles i l  est  soumis,  r ien ne s’oppose au 
mariage ”.  Cette soustraction à l ’article  116 t iendrait  au fait  que son application 
suppose une célébration devant l ’off icier  d’état  civil .  L’auteur en conclut qu’il  
serait  préférable de penser que les formes du mariage prescrites par la  loi  
matérielle  italienne sont d’application nécessaire pour tout mariage célébré en 
Italie  par des étrangers.  

Nous avouerons notre perplexité quant à  cette interprétation des nouvelles 
dispositions italiennes.  Tout d’abord,  si  l ’article  116 est  une loi  d’application 
immédiate,  elle  doit  être appliquée (même si ,  en l ’occurrence une adaptation est  
peut-être nécessaire)  dans tous les cas.  Ce serait  sinon méconnaître la  portée,  en 
droit  international privé,  des lois d’application immédiate.  Préconiser ensuite 
l ’application nécessaire des formes de célébration du droit  interne (mariage civil  
ou mariage concordataire)  pour tous les mariages revient à  anéantir  la  nouvelle 
règle de conflit .  

27  Consulter,  par exemple :  BATINA (A.) ,  Le code de la  famil le  congolais  :  
innovation ou acculturat ion en matière de mariage ,  thèse Paris 10,  1992 ;  DIALLO 
(C.S.) ,  Tradit ion et  modernité dans le  droit  contemporain de la  famil le  :  la  naissance et  
la  rupture du l ien matrimonial  au Sénégal ,  thèse Bordeaux 1,  1991 ;  DIPÉRÉ (F.) ,  Le 
nouveau droit  du mariage au Togo ,  Thèse Lil le  2 ,  1988 ;  KERE KERE (G.) ,  Du 
maintien ou de l ’abrogat ion du mariage coutumier dans le  droit  posit i f  camerounais ,  
thèse Lyon 3,  1993 ;  TOURE NIARE (A.) ,  Le droit  du mariage au Mali ,  à  la  lumière 
des droits  africains francophones ,  Thèse Rennes 1,  1994.  

28  GUINCHARD (S.) ,  “  Le mariage coutumier en droit  sénégalais ” ,  
R.I .D.C.  1978,  811.  Ce principe semble aussi  résulter  d’un arrêt  de la  Cour 
suprême du Sénégal du 24 novembre 1974.  Certains auteurs avaient pourtant 
estimé que le  mariage coutumier devait  être exclusivement réservé aux personnes 
de statut coutumier :  KOUASSIGAN (G.A.) ,  “  Des conflits  interpersonnels et  
internationaux de lois et  de leurs incidences sur la  forme du mariage en Afrique 
noire francophone.  Réflexions à partir  de l 'expérience sénégalaise ” ,  
R.C.D.I .P.  1978,  641.  
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vigueur dans ce pays 29.  Notons cependant qu’un contrôle état ique existe du fait  

que, pour être pleinement valable, le mariage coutumier doit  être “  constaté ” ,  

avant la conclusion du mariage 30 .  Les futurs époux doivent en ef fet informer 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l  de leur projet,  se présenter devant lui ,  lu i  remettre un certain 

nombre de pièces, etc.… ; la dif férence étant que, dans ce cas, l ’of f ic ier  d’état 

c ivi l  ne célèbre  pas le mariage 31.  

 

497. Cette nouvel le présentat ion de la célébrat ion du mariage entraîne une 

extension du champ de l ’autonomie de la volonté dans le domaine du statut 

personnel 32.  La première méthode, où la règle prévoit  plusieurs rattachements 

possibles, conduit  aussi à ce résultat.  

L’ idée n’est pas tout à fait  nouvel le et el le se présente sous forme d’opt ions de 

légis lat ions. Par exemple, la nouvel le loi  al lemande de droit  internat ional pr ivé, 

dans son art ic le 14, al.  3,  permet aux époux, à certaines condit ions, de chois ir  la 

loi  appl icable aux ef fets de leur mariage. Inconcevable pour chois ir  les condit ions 

de fond (âge, sexe, etc.) 33,  le recours à l ’autonomie de la volonté ne paraît  pas 

choquant pour assurer la val idi té des condit ions d’extér ior isat ion de la volonté 

des époux. I l  paraît ,  de plus, revêt ir  de mult iples avantages. 

La doctr ine actuel le est en ef fet bien obl igée de prendre conscience de l ’évolut ion 

subie par la règle de conf l i t  c lassique. Fondée à l ’or igine sur la local isat ion des 

matières jur idiques et répart issant le champ d’appl icat ion de lois appartenant à 

une même civi l isat ion, el le est aujourd’hui confrontée aux nouvel les données de 

la vie internat ionale contemporaine et notamment à cel les l iées aux migrat ions. 

                                                      
29 Par ail leurs,  la  règle Locus Regit  Actum  paraît  devoir  être facultative en droit  

sénégalais,  en raison de l ’absence du principe de laïcité  et  de monopole de 
l ’off icier  d’état  civil  :  KOUASSIGAN (G.A.) ,  op.  c it . ,  note 28,  not.  p.  653 ;  
BOUREL (P.) ,  “  Le nouveau droit  international privé sénégalais de la  famille  ” ,  
Rev.  Sén.  de Droit ,  1973,  n°13,  p.  5  à  30 ;  J . -Cl.  comp. ,  Sénégal,  Droit  international 
privé,  1978,  n°31 et  suiv.  

30 Un mariage coutumier non constaté reste cependant valable (art .  146 du Code 
de la  famille) ,  mais ses effets restent l imités.  I l  est  notamment inopposable à  
l ’Etat  et  aux collectivités publiques ;  cf .  DIOUF (N.)  & NDIAYE (I .Y.) ,  J . -Cl.  comp. ,  
v° Sénégal,  Introduction générale,  Personnes,  Famille ,  1995,  n°172 et  suiv.  

31  GUINCHARD (S.) ,  “  Réflexions crit iques sur les grandes orientations du 
Code sénégalais de la  famille  ” ,  Penant  1978,  328 ;  “  Le mariage coutumier en 
droit  sénégalais ” ,  R.I .D.C.  1978,  811.  

32 CARLIER (J . -Y.) ,  Autonomie de la  volonté et  statut  personnel ,  1991,  Bruylant,  
Bruxelles,  1992 ;  GANNAGÉ (P.) ,  “  La pénétration de l 'autonomie de la  volonté 
dans le  droit  international privé de la  famille  ” ,  R.C.D.I .P.  1992,  425 ;  VIGNAL 
(T.) ,  La part  de la  volonté dans les  règles de confl its  de lo is  hors des contrats ,  thèse 
Paris II ,  1993.  

33  Voir ,  cependant,  CARLIER (J . -Y.) ,  op.  c it . ,  note 32,  n°316,  pour qui la  loi  
choisie régit  l ’ensemble de la  relation.  
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L’opt ion de lois permet alors de tenir  compte des part icular ismes de chacun et de 

chaque s ituat ion. El le permet aussi de remédier au morcel lement qui af fecte le 

droit  de la famil le ces dernières années 34.  I l  serait  donc souhaitable de chercher 

un moyen de retrouver une certaine unité 35.   

L’opt ion peut aussi être encouragée au regard de la solut ion donnée au problème 

de l ’autor i té de la règle de conf l i t .  En traitant de l ’ incohérence des règles de 

rattachement, i l  a été rappelé qu’un futur époux de nat ional i té étrangère pouvait ,  

à sa guise, se prévaloir  ou ne pas se prévaloir  de sa loi  nat ionale régissant les 

condit ions de fond de son mariage, lorsqu’ i l  est célébré en France. C’est faire, 

implic i tement,  de la célébrat ion du mariage, et notamment d’une part ie de ses 

condit ions, une matière où les part ies ont la l ibre disposit ion de leurs droits.  Cela 

just i f ie alors en part ie la suggest ion d’une opt ion de lois en matière de modes de 

célébrat ion de l ’union. 

Enf in, le respect de l ’ intent ion et des prévis ions des part ies serait  de même 

assuré. 

 

498. De quel le façon le pr incipe peut- i l  être appl iqué au mariage ? La volonté 

peut en ef fet s ’expr imer de manières for t  diverses. 

 

499. I l  peut s ’agir ,  tout d’abord, de chois ir  expressément la loi  qui régira la 

‘ forme’ du mariage, comme en matière de contrat.  La volonté des part ies serait  

c lairement expr imée, dans des formes préétabl ies, comme le prévoit  le droit  

al lemand qui exige que le choix soit  constaté dans un acte notar ié (ar t ic le 14, 

al.  3 EGBGB, pour les ef fets du mariage).  Paral lèlement,  ou en l ’absence de 

contrat de mariage, on pourrait  aussi imaginer que l ’opt ion de droit  soit  consignée 

dans l ’acte de mariage.  

Néanmoins, les ouvrages qui traitent de l ’ immixt ion de l ’autonomie de la volonté 

la constatent surtout pour les effets  du mariage 36.  Plus précisément,  un choix 

exprès  n’est souvent envisagé que dans ce cas. I l  est vrai que, pour la célébrat ion 

du mariage, la chose se présente dif féremment :  les futurs époux chois issent 

d’abord la forme de conclusion qui correspond le mieux à leurs aspirat ions, avant 

de se demander s i  le droit  leur permet ce choix. En admettant donc que ce choix 

                                                      
34 GANNAGÉ (P.) ,  op.  c it . ,  note 32,  not.  pp.  426 à 429.  
35 L’unité et  la  cohésion du statut de la  famille  sont aujourd’hui à  tel  point 

compromises que “ c’est  parfois  la  cohérence même de l ’état  des individus qui  est  
remise en quest ion ” :  LEQUETTE (Y.) ,  “  Evolution du droit  de la  famille  en droit  
international privé français ” ,  Trav.  Ass.  H.  Capitant ,  1988,  467,  not.  pp.  474-475.  

36 Sauf,  toutefois,  CARLIER (J . -Y.) ,  op.  c it . ,  note 32,  n°316.  
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soit  possible, c ’est en fait  la ‘sais ine’ de tel le autor i té célébrante qui est 

l ’expression de la volonté des part ies. C’est donc le choix de la forme qui agit  

indirectement sur le choix de la loi  appl icable et c ’est le caractère facultat i f  de la 

règle Locus Regit  Actum  qui permettrait  ce choix.  

 

500. Le choix du droit  appl icable au mariage peut ensuite être expr imé de façon 

plus indirecte, mais i l  est l im ité aux personnes qui ont le choix de leur statut 

personnel,  comme ce fut ou est encore, le cas de ressort issants de pays 

anciennement colonisés -  certains pays du Maghreb peuvent en fournir  quelques 

exemples -  ou sous dominance f rançaise -  comme certains Terr i toires 

d’Outre-mer. 

Ces c itoyens peuvent en ef fet opter soit  en faveur de leur statut tradit ionnel 

coutumier,  soit  du statut ‘moderne’ de droit  commun. L’opt ion leur permet alors 

d’être soumis à des règles qui ne sont pas cel les du droit  commun f rançais.  

Le Terr i toire de la Nouvel le-Calédonie of f re une bel le et intéressante i l lustrat ion 

de cette possibi l i té.  L’ i l lustrat ion a de plus la part icular i té d’appartenir  

ent ièrement au droit  posit i f .  

Tout en admettant leur qual i té de c itoyens f rançais, la Const i tut ion du 27 octobre 

1946 (art ic le 82) avait  en ef fet reconnu aux ‘autochtones’ le droit  de conserver 

leur statut personnel,  tant qu’ i ls  n’y avaient pas renoncé. Cette disposit ion a 

ensuite été repr ise dans la Const i tut ion du 4 octobre 1958 (art ic le 75).  En matière 

c ivi le,  le système est donc ‘dual is te’,  sur ce Terr i toire, certains Français étant 

ainsi soumis au statut c ivi l  part icul ier ,  coutumier,  alors que l ’ensemble des 

c itoyens f rançais est en pr incipe soumis au statut c ivi l  de droit  commun. Cette 

opt ion n’est toutefois réservée qu’aux seuls Mélanésiens autochtones nés sur le 

terr i toire de la Nouvel le-Calédonie, de parents de statut c ivi l  part icul ier 37.  

Dans ce cas, le mariage des c itoyens de statut c ivi l  part icul ier  est ent ièrement 

régi par la coutume 38 .  Nous sommes donc bien ic i  en présence d’un mariage 

                                                      
37 S’ i ls  optent pour le  statut de droit  commun, ce choix doit  impérativement 

s’exprimer sous forme de requête soumise au Tribunal de Première Instance de 
Nouméa et  l ’admission de la  requête entraîne changement irrévocable de statut.  
Pour un aperçu des règles particulières en vigueur en Nouvelle-Calédonie,  on 
pourra consulter  :  AGNIEL (G.) ,  “  Statut civil  particulier  et  statut civil  de droit  
commun en Nouvelle-Calédonie.  Coexistence et  interférences ” ,  inédit  ;  
NICOLAU (G.) ,  “  L’autonomie de la  coutume canaque ”,  Revue juridique et  
pol it ique.  Indépendance et  coopérat ion ,  avril- juin 1992,  n°2,  pp.  219 et  suiv.  ;  
NICOLAU (G.) ,  “  Le f i l  du temps,  le  sceau du droit  et  la  Nouvelle-Calédonie 
aujourd’hui ” ,  in L’homme et  le  temps ,  Actes du IIe  colloque C ORAI L,  Nouméa,  
novembre 1989,  pp.  171-196 ;  ORFILA (G.) ,  “  L’application du droit  privé français 
en Nouvelle-Calédonie ” ,  Droits et  cultures ,  32,  1996,  p.  107.  

38  Selon la  coutume canaque,  la  cérémonie dure plusieurs journées,  durant 
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célébré, sur le terr i toire f rançais, en une autre forme que cel le du mariage c ivi l  et  

laïque conclu devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l .  Les conjoints doivent cependant 

déclarer leur mariage coutumier,  dans les trente jours qui suivent l ’avènement, au 

Maire du l ieu de célébrat ion, qui l ’ inscr ira sur un registre de l ’état c ivi l  

coutumier 39 .  I l  reste cependant à préciser que le mariage mixte entre une 

personne de statut de droit  commun et une personne de statut c ivi l  part icul ier  ne 

peut avoir  l ieu que devant l ’of f ic ier  d’état c ivi l  de droit  commun 40.  

 

501. On peut ainsi tenter de résumer les opt ions possibles.  

D’une part ,  la règle de conf l i t  pourrait  prévoir  plusieurs rattachements alternat i fs  

pour régir  les modes de célébrat ion du mariage et les futurs époux peuvent 

chois ir  la loi  appl icable, expressément ou implic i tement.  La règle Locus Regit  

Actum  retrouverait  ainsi son caractère facultat i f  lorsqu’el le régit  la célébrat ion du 

mariage. Le juge interprétera alors la volonté des époux de se soumettre à tel le 

loi .  Mais le fondement de la règle étant davantage tourné vers la faveur à la 

val idi té ‘ formelle’  de l ’acte que vers l ’autonomie de la volonté, i l  pourra chois ir  la 

loi  qui val ide l ’acte.  

D’autre part ,  la loi  désignée par la règle de conf l i t ,  même si cel le-c i ne cont ient 

qu’un seul rattachement possible, peut el le-même prévoir ,  dans ses disposit ions 

internes, un choix entre plusieurs modes de célébrat ion. Ce choix peut être soit  

proposé à tout intéressé, soit  l im ité à certaines catégor ies de personnes pour 

lesquel les le choix sera indirect,  par l ’ intermédiaire du choix de leur statut 

personnel.  

Conclusion du chapitre 2 

502. L’évolut ion que connaît  actuel lement le droit  de la famil le est just i f iée par 

la perte progressive du caractère impérat i f  dont i l  était  autrefois revêtu, ce que 

l ’on peut notamment constater avec la mult ipl icat ion des règles de conf l i t  à 

                                                                                                                                                                 
lesquelles on accueille  les familles all iées lors de mariages antérieurs pour 
consacrer la  nouvelle all iance.  Chaque “  responsable de la  parole ”  prononce un 
discours et  échange une monnaie canaque.  Les époux n’ont pas la  parole ;  
l ’échange des consentements proprement dit  consiste à  s’asseoir  sur la  natte.  

39 Arrêté n°631 du 21 juin 1934 portant création d’un État civil  des Indigènes,  
J .O .  15 juil let  1934.  

40 Pour les actes de mariage,  voir  les articles 40 et  42 de la  Délibération n°424,  
du 3 avril  1967,  du Conseil  du gouvernement et  de l ’Assemblée Territoriale de la  
Nouvelle-Calédonie,  J .O .  27 avril  1967.  
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rattachements alternat i fs 41 ou encore avec la montée du concubinage où le juge 

recherchera parfois l ’affect io societat is ,  af in de ne pas considérer les concubins 

comme de parfaits étrangers 42.  

Pour prendre en considérat ion cette évolut ion, i l  faut donc redonner à la règle 

Locus Regit  Actum  son caractère facultat i f  lorsqu’el le régit  les condit ions 

d’extér ior isat ion de la volonté matr imoniale. La possibi l i té du choix de la ‘ forme’ 

de célébrat ion s ’expl ique par le caractère pr ivé de l ’acte de célébrat ion et aussi 

parce qu’el le expr ime le mieux le pr incipe de laïc i té ainsi que celui de l iberté 

matr imoniale, entendu dans un sens nouveau, puisque étendu au choix de la 

célébrat ion. 

Pour mettre en œuvre ce pr incipe, un système d’enregistrement serait  m is en 

place. I l  faudrait  toutefois dist inguer selon que le mariage est célébré en France 

ou à l ’étranger. 

 

503. Si le mariage est célébré en France, la règle étant facultat ive, une forme 

autre que cel le prévue actuel lement par le droit  f rançais serait  envisageable. Les 

futurs époux auraient donc le choix entre la loi  locale (un mariage c ivi l  et  laïque) 

et la loi  de la nat ional i té,  de la résidence habituel le ou du domici le de l ’un des 

époux (mariage rel igieux ou consulaire) .  Une célébrat ion  resterait  cependant 

nécessaire. Un mariage de Common Law  ne pourrait  être conclu sur le terr i toire 

f rançais, même si la loi  nat ionale le permet. Ce serait  une condit ion matér iel le de 

droit  internat ional pr ivé, appl iquée au mariage. I l  serait  dès lors préférable de 

dire, dans ce cas, que c ’est la lex loci celebrat ionis  et  non la règle Locus Regit  

Actum  qui est facultat ive. Si les époux chois issent une célébrat ion autre que cel le 

du mariage f rançais, i l  sera alors procédé à un enregistrement,  pour attester que 

le mariage a bien eu l ieu et que ses condit ions de val idi té ont été respectées. 

Enf in, pour rendre le système réel lement plural is te, i l  faudrait  peut-être étendre la 

possibi l i té d’un choix au droit  interne, au r isque, s inon, de faire naître une 

discr iminat ion peut-être fâcheuse entre étrangers et nat ionaux. Si le droit  interne 

                                                      
41  Les époux ne pourraient pas,  toutefois,  choisir  n’importe quelle loi .  Les 

règles alternatives subordonnent l ’exercice de la  volonté à  la  réalisation de la  
polit ique législative f ixée par l ’Etat  du for.  En règle générale,  i ls  ne pourraient 
choisir  un droit  dépourvu de l ien avec leur situation.  Voir  :  GANNAGÉ (P.) ,  
op.  c it . ,  note 32,  spéc.  p.  430 et  431,  qui cite  néanmoins l ’article  79 du Code de 
procédure civile  l ibanais,  qui permet aux Libanais se mariant civilement à  
l ’étranger d’opter pour un droit  qui n’a pas d’attaches avec leur union ;  cf .  p.  431,  
note 12.  
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of f rait  lu i-même un choix, alors le caractère facultat i f  de la règle de conf l i t  ne 

trouverait  sa vér i table ut i l i té que dans le cas où le mariage est célébré à 

l ’étranger. 

Cependant,  i l  est possible de s ’ interroger sur la place qui doit  être laissée à la 

volonté des futurs époux. Si l ’on donnait  à la règle un caractère facultat i f  dans 

tous les cas, les modes d’extér ior isat ion du mariage pourraient être régis par 

toute autre loi  que la loi  f rançaise et on pourrait  craindre que les intéressés 

cherchent à échapper à la nécessité de l ’enregistrement et ainsi à tout contrôle 

des condit ions de fond. Cette crainte est fondée dans la mesure où, const i tuant 

une condit ion de forme à part  ent ière, l ’enregistrement resterait  régi par la règle 

Locus Regit  Actum .  

 

504. Si le mariage est célébré à l ’étranger, on recherche avant tout la val idi té 

‘ formelle’  de l ’acte. Cette fois-c i,  c ’est la règle Locus Regit  Actum,  et  non la lex 

loci celebrat ionis ,  qui est facultat ive. Les mariages informels conclus  (et  non 

célébrés) à l ’étranger, pourraient être reconnus. L’ idée de faveur pourrait  même 

conduire à reconnaître un mariage, même dans le cas où la règle Locus Regit  

Actum  ne reconnaît  pas la val idi té ‘ formelle’  de l ’acte. 

Conclusion du sous-titre 1 

505. La soumission des condit ions du mariage à une loi  unique n’est pas 

envisageable dans tous les cas de f igure, et c ’est pourquoi i l  convient de 

cont inuer à détacher la célébrat ion des autres condit ions du mariage. Ceci n’est 

pas contradictoire avec le c lassement de cel le-c i dans la catégor ie des condit ions 

de fond. I l  a été vér i f ié que les éléments d’une même catégor ie pouvaient être 

régis par des lois dif férentes. I l  en est de même ic i .  La célébrat ion pourra, mais 

ne sera pas nécessairement soumise à la loi  personnelle des intéressés. 

Par ai l leurs, le c lassement de la célébrat ion du mariage parmi les condit ions de 

fond ne fait  pas ent ièrement disparaître la dist inct ion entre le fond et le forme. On 

peut par exemple retenir  un certain nombre d’éléments dont la qual i té ‘ formelle’  

n’a jamais été discutée. I l  s ’agit  notamment des formali tés administrat ives, tel les 

que la product ion d’un acte de naissance, de formulaires, la publ icat ion des bans 

                                                                                                                                                                 
42  Civ.  1 r e ,  11 février  1997,  J .C.P.  1997,  II ,  22820,  note Th.  Garé ;  l ’affect io  

societat is  permet de reconnaître l ’existence d’une société de fait  entre les 
concubins ;  Civ.  1 r e ,  15 octobre 1996,  D .  1997,  somm.,  177,  obs.  R.  Libchaber ;  
dans ce cas,  c ’est  sur le  fondement de l ’enrichissement sans cause que les juges 
ont accordé des droits à  la  concubine.  
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(avec la l im ite instaurée pour le Français se mariant à l ’étranger) ,  etc…, qui 

restent régies par la lex loci actus .  L’enregistrement serait  de même une condit ion 

de forme régie par la loi  locale. Obligatoire lorsque le mariage est célébré en 

France, le droit  f rançais ne pourrait  l ’ex iger lorsque le mariage a l ieu à l ’étranger. 

C’est la raison pour laquel le le caractère facultat i f  de la règle Locus Regit  Actum  

et  donc, f inalement,  le caractère alternat i f  des rattachements et de la règle de 

conf l i t ,  semble le mieux répondre à l ’ idée de faveur  au mariage qui devrait  

dominer en la matière et qui devrait  const i tuer le fondement de la règle. 

Cette proposit ion, s i  el le reste attachée à l ’aspect pr ivé de l ’ inst i tut ion, n’est pas 

sans incidence sur la qual i f icat ion que nous avions retenue pour le mariage. Le 

plural isme entraîne la plural i té possible des modes de célébrat ion, en 

concurrence avec le mariage c ivi l .  Si on ne peut remplacer une cérémonie 

rel igieuse par une cérémonie d’une autre confession, on pourrait  en revanche 

remplacer la cérémonie c ivi le par une cérémonie rel igieuse, accompagnée d’un 

enregistrement.  La célébrat ion c ivi le réintégrerait  alors la catégor ie des formes. 

Ce ‘retournement de qual i f icat ion’ ne serait  toutefois pas gênant dans la mesure 

où, en dépit  de son caractère fondamental,  nous avons émis un avis réservé sur 

la possibi l i té de soumettre toutes les condit ions du mariage à la même loi et  où 

nous avons maintenu la nécessité d’une dist inct ion entre les condit ions de fond 

c lassiques et les modes de célébrat ion du mariage. 

Ainsi les modes de célébrat ion du mariage cont inuent à relever du fond de l ’union 

mais ne seront pas nécessairement régis par la loi  personnelle.  Néanmoins, 

lorsque cette loi  n’exige pas un mode spécif ique de célébrat ion de façon 

exclusive, les futurs époux peuvent chois ir  de soumettre le mode d’extér ior isat ion 

de leur union à une autre loi .  S’ i ls  chois issent une cérémonie c ivi le et laïque, 

cel le-c i est obl igatoirement régie par la loi  f rançaise, s i  le mariage a l ieu en 

France. 

La nouvel le réor ientat ion des méthodes ne fait  pas disparaître la nécessité de 

respecter,  pour la formation du mariage, un certain nombre de condit ions 

est imées comme essent iel les. L’étude de la célébrat ion du mariage conduit  dès 

lors à s ’ interroger également sur la sanct ion de ces condit ions de formation. 
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Sous-Titre 2 

 

SANCTION ET RECONNAISSANCE DES DROITS 

CONFERÉS PAR LE MARIAGE 

506. Les l i t iges relat i fs  au l ien matr imonial,  ou y puisant leur source, ont fai t  la 

for tune du droit  internat ional pr ivé 1 .  Même si tous n’ont pas eu le mariage 

directement pour objet,  l ’ex istence de l ’union était  en f i l igrane dans certaines 

quest ions de divorce, de régime matr imonial,  de f i l iat ion, de succession, 

d’obl igat ion al imentaire, etc. ,  et  a permis à la jur isprudence de forger des 

solut ions célèbres, en matière de compétence légis lat ive et jur idict ionnel le,  et de 

méthode des conf l i ts  de lois en général.  

La réal i té du mariage dépasse le moment de sa conclusion et cette réal i té n’est 

vér i tablement appréciée que plus tard, lorsque l ’on en réclame les ef fets ou 

lorsqu’une personne remet l ’union en cause. Plus concrètement,  les ef fets c ivi ls  

du mariage n’étant pas accordés aux couples possédant s implement l ’état 

d’époux, mais à ceux qui sont légit imement mariés, le mariage pose la quest ion 

de sa reconnaissance ou de sa sanct ion, quest ion qui touche avant tout l ’ordre 

internat ional.  I l  s ’agit  en quelques sorte de déterminer la condit ion en droit  

internat ional pr ivé, des ef fets c ivi ls  du mariage 2. 

 

507. Deux degrés doivent être ic i  envisagés.  

I l  convient d’emblée de dissocier les dif f icultés l iées à l ’ex istence du mariage des 

                                                      
1 I l  n’y a  qu’à parcourir  l ’ouvrage consacré aux ‘grands arrêts’  pour s’en rendre 

compte :  ANCEL (B.)  & LEQUETTE (Y.) ,  Grands arrêts de la  jurisprudence française 
de droit  internat ional  privé ,  Sirey,  1997.  

2 Nous entendons ici  le  terme ‘condition’,  non dans le  sens d’une dépendance,  
mais dans celui de ‘situation sociale’ ,  par analogie avec la  condition sociale des 
personne physiques.  
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cas où seule sa val idi té est remise en cause. I l  peut arr iver que cel le-c i ne soit  

pas contestée en soi 3,  mais qu’el le soit  di f f ic i le à établ ir .  C’est l ’ex istence du 

mariage qui est alors en jeu :  “  Ne pas être ou ne pas être prouvé, c ’est tout un  ” 4.  

I l  faut donc dist inguer la preuve de l ’acte jur idique de l ’ef f icacité de cet acte ;  

savoir  s i  la volonté expr imée produit  l ’ef fet  jur idique recherché, se révèle une 

quest ion étrangère au domaine de la preuve 5. 

L’hypothèse inverse peut également se présenter.  L’acte de mariage a été dressé 

et sa preuve rapportée, mais un des plaideurs sout ient que le mariage n’est pas 

valable, car entaché d’un vice de forme ou d’une ir régular i té de fond. La nul l i té de 

l ’acte est alors encourue, rendant celui-c i  inef f icace 6. 

Le mariage soulève ainsi la quest ion de son existence, lorsque, en fait,  sa réal i té 

est mise en doute :  i l  faut alors apporter  la preuve du mariage et 

s ’assurer -  puisqu’ i l  a été précisé que l ’ex istence de ‘papiers ’ n’étaient plus 

réservée au mariage -  qu’ i l  s ’agit  réel lement d’un mariage (Chapitre 1).  

L’existence du mariage ne préjuge pas ensuite de sa val idi té qui,  en droit ,  peut 

être remise en cause, soit  directement,  lors d’une act ion en nul l i té du mariage, 

soit  indirectement,  lorsque la val idi té de l ’union est une condit ion préalable de 

l ’about issement de l ’act ion pr incipale (Chapitre 2).  

 

                                                      
3 Les exigences de forme ou de fond à laquelle la  loi  subordonne,  à  peine de 

nullité ,  la  formation de l ’acte juridique (ex :  l ibre consentement des époux au 
mariage)  ont été respectées.  

4 Idem est  non esse et  non probari ,  ROLAND (H.)  & BOYER (L.) ,  Adages du droit  
français ,  Litec,  1992,  3 e  éd. ,  n°152 ;  également Non jus def ic it  sed probat ion  (Ce n’est  
pas le  droit  qui est  défail lant,  mais la  preuve) ,  n°255.  

5 “  En d’autres termes,  l ’ instrument dressé par les  part ies fa it  preuve de ce qui  existe :  
le  fa it  de leur expression de volonté.  Mais à  la  quest ion de savoir si  de l ’acte juridique 
découlent  certains ef fets ,  répond la  norme de droit ,  en prat ique la  lo i ,  interprétée et  
appliquée par le  juge.  Du terrain des fa its ,  de la  simple existence,  assujett is  à  la  preuve,  
nous passons au domaine du devoir être,  de la  norme juridique  ”  :  RIGAUX (F.) ,  “  La 
force probante des écrits en droit  international privé ”,  R.C.D.I .P.1961,  19,  n°3.  

6 I l  a  été débattu de savoir  si  les vices de formation du mariage devaient être 
sanctionnés par la  nullité  ou par l ’ inexistence de l ’acte,  un élément constitutif  
essentiel  à  sa formation faisant défaut.  L’enjeu est  de tail le  car n’ayant jamais pu 
se former,  dans la  deuxième proposition,  l ’acte n’aurait  même pas à  être annulé 
par un juge (qui pourrait  la  constater sans qu’elle  lui  soit  demandée) ,  et  ne 
donnerait  pas l ieu au bénéfice du mariage putatif .  I l  semblerait  que la  sanction 
par la  nullité  soit  préférée lorsque la  situation a un caractère international ;  voir  
Civ.  1 r e ,  9  octobre 1991,  Alidina c . /  Ministère Public ,  R.C.D.I .P.  1992,  61,  n.  Paul 
Lagarde,  et  les références citées dans la  note.  
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Chapitre 1 

 

L’EXISTENCE DU MARIAGE EN DROIT 

INTERNATIONAL PRIVÉ 

508. La réal i té du mariage peut être mise en doute de deux façons. Dans un 

premier temps, la logique du raisonnement commande de ne mettre en œuvre les 

règles gouvernant l ’ inst i tut ion, que dans le cas où l ’union l i t ig ieuse peut être 

qual i f iée de mariage (sect ion 1).  Cependant,  cette quest ion ne sera peut-être 

soulevée qu’en deuxième l ieu, la preuve d’une union étant rapportée, ce qui 

correspond, en réal i té,  à l ’autre condit ion d’existence du mariage (sect ion 2).  

Section 1 

La qualification de l’union 

509. Etabl ir  l ’ex istence du mariage consiste avant tout à déterminer s i  l ’union 

considérée est bien un mariage. La qual i f icat ion commande en ef fet le choix de la 

règle de conf l i t  régissant la preuve et la val idi té du rapport jur idique. Or la 

‘déformalisat ion’ de l ’union des sexes et la divers ité de ses modes de conclusion 

conduisent à une certaine confusion et entraînent la nécessité de dél im iter  avec 

précis ion l ’union dont i l  s ’agit .  Le formalisme n’étant plus l ’apanage du mariage 1 

et  toutes les unions ne produisant pas les mêmes ef fets,  i l  sera essent iel de 

déterminer s i  l ’union considérée const i tue un mariage. 

Cette nécessité serait  accentuée par l ’ instaurat ion d’un système 

d’enregistrement :  faudra-t- i l  voir  un mariage dans toute union enregistrée ? La 

quest ion doit  recevoir  une réponse nuancée car l ’ex istence de registres n’est pas 

                                                      
1 Voir  supra ,  n°208 et  suiv.  
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la seule caractér ist ique du mariage. 

 

510. Une qual i f icat ion r igoureuse permettra tout d’abord d’exclure de la 

discussion toute ‘union’ qui ne répondra pas à cette déf ini t ion. Une mise en œuvre 

erronée de la règle de conf l i t  de lois est ainsi évitée, ainsi qu’une extension 

abusive de la catégor ie. Que la catégor ie mariage soit  élargie pour absorber le 

concubinage ou que l ’union l ibre soit  ér igée en une catégor ie autonome, i l  est 

nécessaire, dans les deux hypothèses, de bien dél im iter  les not ions. C’est à la 

not ion de famil le,  et surtout d’union, qu’ i l  faudra alors recour ir .  El les seules 

permettront d’ instaurer des f ront ières dif f ic i lement discutables. Ne pourrait  

recevoir  la qual i f icat ion d’union la réunion de personnes qui ne répondraient pas 

aux condit ions de la déf ini t ion. 

 

511. La famil le ,  tout d’abord, désigne un groupe de personnes, lesquel les ne 

vivent pas nécessairement sous le même toit ,  mais sont unies de façon 

indissociable par un l ien que la chrét ienté t ient pour sacré (ce que Dieu a uni…ne 

peut être séparé),  né de la parenté ou de l ’a l l iance. A ce t i t re, l ’union formée par 

un couple de concubins ne deviendrait  famil le qu’avec la venue d’un enfant.   

Const i tue ensuite une union  cel le qui est née de la volonté l ibre de personnes de 

sexe dif férent de vivre durablement ensemble dans le but de fonder un foyer,  une 

famil le 2.  I l  serait  possible, dans cette opt ique, de faire de la procréat ion (en tout 

cas de la possibi l i té génét ique de procréer)  une f in et donc une condit ion de 

l ’union. Seraient ainsi exclus, une fois pour toutes, les ‘partenar iats ’  homosexuels 

ou transsexuels, mêmes conclus à l ’étranger entre personnes dont la loi  

personnelle admet ce type d’union. I ls  ne pourraient être reconnus, même pas par 

le biais de l ’ordre publ ic atténué. L’histoire a certes souvent témoigné que le 

mariage n’était  pas seulement une union mais était  aussi le f ruit  d’une al l iance 

pol i t ique et/  ou économique. I l  reste cependant que l ’al l iance était  le but et qu’el le 

ne se réal isait  pleinement qu’avec la naissance d’un hér i t ier .  Ceci just i f ie que 

l ’accent soit  m is sur les f inal i tés famil iales de l ’ inst i tut ion. Le contrat  d’union 

c ivi le et sociale ou les mariages blancs, const i tuent bien une associat ion 

économique, mais cette associat ion n’engendrera aucun hér i t ier .  

Une tel le déf ini t ion de l ’union permettrait  peut-être également d’exclure, de la 

catégor ie, les unions de complaisance 3. On a déjà vu la dif f iculté d’établ ir  avec 

                                                      
2 Ce dernier critère sera diff icile  à  déterminer car i l  t ient de l ’ intention des 

époux.  On remarquera aussi  que la  définition laisse en principe la  place aux 
unions polygamiques.  

3  Limitées aujourd’hui aux mariages,  i l  ne faut pas douter de la  prochaine 
émergence,  s’ i ls  n’existent pas déjà ,  des concubinages “  blancs ” ,  si  l ’on reconnaît  
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cert i tude l ’ intent ion matr imoniale des intéressés, mais la mention expresse de la 

créat ion d’un foyer,  comme but et fondement de toute union naturel le,  

contr ibuerait  certainement à écarter  plus faci lement les unions f ic t ives. 

I l  est vrai que, même si l ’on fait  de l ’ intent ion matr imoniale un élément essent iel 

du mariage, i l  sera quasiment impossible de la vér i f ier  au jour de la conclusion. 

La famil le s ’épanouissant dans la durée, seul un contrôle a poster ior i  serait  

vér i tablement réal is te 4 .  La quest ion ne se posera néanmoins réel lement que 

devant le juge. 

 

512. Si ces éléments de qual i f icat ion faisaient défaut,  cela conduirait  à dénier 

l ’ex istence d’un mariage, dont on n’aurait  même pas à apprécier la val idi té.  Plus 

précisément,  i l  s ’agirait  là d’une condit ion ‘catégor isante’ de l ’union. Mais la 

dist inct ion entre l ’ inexistence et la nul l i té du mariage, lorsqu’une condit ion 

essent iel le se trouve manquante, est dif f ic i le à opérer et est,  surtout,  considérée 

comme inut i le par une certaine part ie de la doctr ine 5.  Ainsi,  prat iquement,  s i  la 

condit ion énoncée fait  défaut,  la tendance serait  probablement de la considérer 

comme une cause de nul l i té du mariage, même si,  dans cet exemple précis,  el le 

peut être considérée comme un vér i table cas d’ inexistence. Le c lassement dans 

la catégor ie concubinage serait  également exclu dans le cas où ces condit ions 

essent iel les ne seraient pas respectées. Cette condit ion de fond revêt irait  

                                                                                                                                                                 
de plus en plus d’effets civils à  l ’union l ibre.  L’essor de ce type de conventions 
sera facil ité  par l ’absence de contrôle qui caractérise leur conclusion.  

4 Voir ,  à  ce propos,  les nouvelles dispositions en matière de nationalité  ou de 
t itre de séjour des étrangers,  où la  durée de vie commune ou la  naissance d’un 
enfant commun constituent la  condition de leur obtention.  Voir  supra ,  n°429 et  
suiv.  

5  Voir  par exemple,  Leçons de droit  c ivi l ,  t .  I ,  vol.  3 ,  La famil le ,  7 e  éd. ,  par 
L.  LEVENEUR, Monchrestien,  1995,  n°803.  La théorie de l ’ inexistence avait  été 
imaginée afin de pouvoir  refuser la  validité du mariage dans les cas où aucun 
texte ne prévoyait  expressément la  nullité ,  c ’est-à-dire en cas d’identité de sexe,  
d’absence de célébration par l ’off icier  d’état  civil ,  l ’absence de consentement des 
époux.  Mais on dit  la  théorie inexacte car ne produisant pas d’effets plus 
complets que la  nullité ,  une décision judiciaire restant nécessaire,  le  bénéfice du 
mariage putatif  n’étant pas exclu et  la  Cour de cassation ayant refusé d’accueill ir  
la  théorie (Civ. ,  9  novembre 1887,  D.  1888,  1 ,  161 ;  S .  1887,  1 ,  461) .  L’auteur 
reconnaît  cependant que le  nouvel article  202 du Code civil ,  modifié  par la  loi  du 
3 janvier 1972,  oblige désormais à  distinguer le  mariage déclaré nul du mariage 
qui n’existe pas ;  qu’ainsi  la  nouvelle disposition ne pourrait  pas bénéficier  aux 
enfants de concubins.  Voir  aussi  :  LEVENEUR (L.) ,  Situat ions de fa it  et  droit  privé ,  
L.G.D.J . ,  1990,  n°173 et  suiv.  Cette dernière remarque paraît  en effet  pleinement 
justif iée.  Si  nous estimons,  pour notre part ,  qu’un mariage non célébré par 
l ’off icier  d’état  civil ,  mais par une autorité religieuse,  ne peut être considéré 
comme inexistant,  nous ne pourrions en revanche admettre qu’un enfant dont l ’un 
des parents est ,  par exemple,  engagé dans une union homosexuelle,  réclame le 
bénéfice de l ’article  202 C.  civ.  
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néanmoins le caractère d’une loi  d’appl icat ion immédiate car i l  ne serait  pas 

souhaitable de dist inguer, ic i ,  selon les lois personnelles des intéressés.  

I l  faudrait  alors résoudre le l i t ige sur un autre terrain. Le juge c lassera le rapport,  

en l ’absence de catégor ie autonome pour le concubinage, dans la catégor ie 

correspondante, suivant qu’ i l  s ’agit  d’une quest ion de droit  réel,  dél ic tuel le,  etc. ,  

même si la loi  ainsi désignée, que l ’on supposera étrangère, reconnaît dans le 

concubinage une union de droit  soumise à une autre règle de conf l i t .  Le jeu du 

renvoi ne permettrait  pas de revenir  sur la qual i f icat ion donnée par le juge du for ,  

le droit  f rançais étant rét icent à l ’égard du renvoi de qual i f icat ion 6.  I l  ne serait  

d’ai l leurs peut-être pas souhaitable de le faire jouer ic i .  A moins d’ut i l iser le 

mécanisme de l ’ordre publ ic,  on pourrait  s inon donner ef fet à une union que le 

droit  f rançais est ime inexistante. 

 

513. Si l ’ex istence d’une vér i table union est admise, i l  conviendra alors de 

l ’ ident i f ier  soit  comme mariage, soit  comme concubinage, avec d’autant plus de 

soin que la règle de conf l i t  qui leur est attachée est,  pour le moment encore, 

dif férente. 

Dans cette opt ique, i l  serait  peut-être opportun d’unif ier  les règles de 

rattachement relat ives au mariage et au concubinage, ce qui ne conduirait  pas 

nécessairement à leur faire produire les même ef fets,  mais permettrait  une 

meil leure coordinat ion des systèmes. 

I l  est de fait  assez paradoxal que le droit  internat ional pr ivé ne considère pas 

l ’ex istence du concubinage de façon autonome alors que certains ef fets lui  sont 

attr ibués dans l ’ordre interne. La product ion de ces ef fets étant soumise à 

l ’ex istence d’un certain nombre de condit ions de fond, par ai l leurs ident iques à 

cel les que connaît  le mariage 7, i l  serait  possible d’envisager l ’ouverture de la 

catégor ie du mariage à toutes les unions correspondant à cette conception 8.  Le 

droit  ainsi désigné nous indiquerait  la nature de l ’union (mariage ou concubinage) 

et préciserait  sa val idi té,  ce qui n’empêcherait  pas de soumettre les ef fets de ces 

                                                      
6  Du moins dans les matières relevant du droit  des obligations.  Voir  Cour 

d’appel de PARI S,  3  mars 1994,  Mobil  North Sea Limited et  a .  c . /  Cie française 
d’entreprises métal i iques et  a . ,  R.C.D.I .P.  1994,  532,  n.  Bertrand Ancel ;  J .CP.  1995,  
II ,  22367,  n.  H.  Muir-Watt.  

7 Du moins dans l ’ordre interne,  mais l ’étude de certains droits étrangers a  
révélé que les solutions se re joignent dans l ’ensemble,  exception faite des pays 
qui admettent les concubinages homosexuels.  

8  STRIEWE (P.) ,  Ausländisches und Internationales Privatrecht  der nichtehel ichen 
Lebensgemeinschaft ,  Carl  Heymanns Verlag,  1986.  
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unions à des lois dif férentes 9.  

Un auteur al lemand, constatant le caractère f luctuant des f ront ières entre mariage 

et concubinage, a d’ai l leurs proposé d’élargir ,  en droit  internat ional pr ivé, la 

catégor ie du mariage pour y inclure l ’union l ibre 10.  I l  admet alors que les règles de 

droit  internat ional pr ivé seront appl icables au concubinage. Par exemple, la 

vér i f icat ion des condit ions de fond se fera en appl icat ion du § 13 Abs.1 EGBGB 

sur la formation du mariage, c ’est-à-dire en conformité de leur loi  personnelle.  

Cette loi  dira s i  les condit ions de fond (durée minimale, naissance d’un enfant 

commun, etc.)  d’une union l ibre sont remplies. L’auteur ajoute cependant une 

restr ic t ion à l ’analogie complète pour ce qui concerne les prescr ipt ions formelles 

de l ’union. D’après lui ,  s i  des condit ions de forme sont exigées à la créat ion du 

concubinage, l ’ar t ic le 13 I I I  EGBGB, qui soumet la célébrat ion du mariage à la 

forme prescr i te par la loi  al lemande, ne doit  pas s ’appl iquer.  Cette disposit ion 

assure en ef fet la part ic ipat ion des autor i tés al lemandes aux mariages célébrés 

en Al lemagne et non le respect des formes exigées par un droit  étranger. 

Conviendrait  alors mieux, à la val idi té formelle du concubinage, 

l ’ar t ic le 11 Abs. S. 1, EGBGB, qui fai t  régir  la quest ion soit  par la loi  du fond, soit  

par la loi  du l ieu où le rapport de droit  est conclu. 

M. GAUTIER est ime pour sa part  que l ’union l ibre ne peut faire correctement 

l ’objet d’une dist inct ion entre ses condit ions de formation et ses ef fets.  I l  propose 

alors, après avoir  présenté les avantages de la créat ion, aux côtés du mariage, 

d’une nouvel le catégor ie “  union l ibre ” ,  d’appl iquer aux concubins une loi  unique, 

calquée sur la loi  appl icable aux ef fets du mariage. La loi  nat ionale commune ou, 

à défaut de nat ional i té commune, la loi  du domici le commun, serait  appl iquée. Le 

rattachement au domici le serait  d’autant plus adéquat qu’ i l  représente, en matière 

de concubinage, le s iège du rapport de droit ,  le l ien le plus étroit 11 .  L’auteur 

précise néanmoins que cette recherche d’une loi  unique doit  conduire avant tout à 

une loi  nat ionale commune, s i  el le existe, alors que, pour notre part ,  un 

rattachement plus terr i tor ial ,  comme le domici le ou la résidence, paraît  plus 

adéquat.  Mais la proposit ion ne résout pas cependant la quest ion de la formation 

                                                      
9  Notons toutefois que ce procédé n’est  réellement envisageable que s’ i l  est  

admis que la  célébration du mariage,  y compris ses modes d’extériorisation,  
relève essentiellement du fond,  et  donc d’une même loi .  On se heurterait  sinon à 
une complication supplémentaire :  i l  s ’agirait  de savoir  si  une union doit  être 
caractérisée par sa forme ou par ses éléments de fond,  ce qui pourrait  conduire à  
faire régir  la  question par deux lois différentes qui,  de surcroît ,  pourraient 
donner des solutions divergentes.  I l  n’y aurait  plus,  alors,  de qualif ication 
secondaire possible.  

10 STRIEWE (P.) ,  op.  c it . ,  note 8 ,  not.  p.  381 et  suiv. ,  et  pp.  411-412.  
11 GAUTIER (P.-Y.) ,  L'union l ibre en droit  internat ional  privé ,  thèse Paris I ,  1986,  

n°180 et  suiv.  ;  et  voir  aussi ,  du même auteur :  “  Les couples internationaux de 
concubins ” ,  R.C.D.I .P.  1991,  525.  
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du l ien. 

 

514. Toutefois,  en l ’absence de catégor ie unique, i l  serait  nécessaire de 

déterminer l ’ex istence d’un mariage. L’ ident i té des f ins famil iales, s i  el le permet 

l ’ ident i f icat ion d’une vér i table union, ne suf f i t  pas à dist inguer le mariage du 

concubinage. Pour permettre la dist inct ion et la qual i f icat ion du mariage, on peut 

en regrouper les éléments essent iels,  sous la forme de la déf ini t ion suivante :   

Le mariage est l ’union légit ime et intangible d’un homme et d’une femme, 

c ’est-à-dire de deux personnes de sexe génétiquement dif férent,  ayant pour f in de 

const i tuer une al l iance, de vivre en commun et de fonder une vér i table famil le,  un 

foyer dont i ls  auront la charge. Acte jur idique d’un type part icul ier ,  car acte de 

parole 12,  cette union est issue d’un échange solennel  des volontés de chacun des 

deux époux, échange solennel lement proclamé, conformément à certains r i tes 

préétabl is ,  à l ’occasion d’une cérémonie publ ique 13.  

 

Liée indéniablement à ces éléments d’ ident i f icat ion, l ’ex istence du mariage 

nécessite en outre qu’ i l  en soit  rapporté la preuve. La quest ion rencontre, ic i  

encore, comme i l  le sera vér i f ié,  quelques dif f icultés propres à l ’ordre 

internat ional.   

Section 2 

La preuve de l’existence du mariage en droit 

international privé 

515. L’établ issement de l ’ex istence de l ’acte jur idique ne préjuge pas de la 

val idi té de celui-c i 14.  I l  faut en ef fet c lassiquement dist inguer le negotium  (accord 

                                                      
12 ELLUL (J . ) ,  Ce que je  crois ,  Paris,  1987,  pp.  113-114.  
13 I l  semblerait  peut-être diff icile ,  aujourd’hui,  d’admettre dans la  catégorie du 

mariage les mariages de Common Law .  On a admis leur existence et  leur validité 
en application de la  loi  de conclusion,  c’est-à-dire en faisant de l ’union “ by 
cohabitation and reputation ” un mode de conclusion possible du mariage et  en le  
classant dans la  catégorie des formes du mariage.  I l  n’est  pourtant pas facile ,  à  
moins d’abandonner la  qualif ication à la  lex  causae ,  de dissocier cette institution 
du concubinage.  

14  Civ.  1 r e ,  18 novembre 1969,  Dlle Augier c . /  consorts Domino-Ginisty ,  
Gaz.  Pal .  1970,  1 ,  56 ;  J .C.P.  1970,  II ,  16216 bis :  “ Une cour d’appel  juge 
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et échange des volontés, qui représentent le fond du droit) 15 de l ’ instrumentum ,  

qui ne fait  que constater le negotium .  I l  faut donc se garder de confondre la forme 

de l ’acte jur idique, forme ‘ intr insèque’ du negotium  prescr i te à peine de nul l i té (on 

dit  alors que la forme est requise ad val idi tatem  ou ad solemnitatem ,  c ’est-à-dire 

qu’el le const i tue une condit ion de val idi té de l ’acte),  et  cel le,  ‘extr insèque’,  

prescr i te uniquement en vue d’en faire la preuve ( la forme est alors prescr i te ad 

probat ionem) .  On comprend alors qu’ i l  peut y avoir  nul l i té de l ’ instrumentum  sans 

que cela ait  une incidence sur la val idi té du negotium ,  et  inversement.  La force 

probante attachée à un instrument ne couvre donc pas les vices qui entachent le 

negotium .  L’ef f icacité de l ’ instrumentum  concerne seulement sa force probante 16.  

 

516. Dans la conclusion du mariage, l ’acte jur idique ( la volonté de se prendre 

pour époux),  et la forme intr insèque requise ad solemnitatem ,  comme l ’exigence 

d’une célébrat ion par l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  se dist inguent nettement de la 

const i tut ion de sa preuve 17.   

                                                                                                                                                                 
souverainement que l ’ inobservat ion de la  formalité  imposée (…) au chef  d ’une 
communauté rel ig ieuse qui  a  conclu le  mariage,  de le  déclarer à  l ’o f f ic ier d’état  c ivi l  dans 
les  huit  jours qui  suivent  sa  célébrat ion,  et  qui  a  été  édictée essentiel lement af in de 
faci l i ter  la  preuve du mariage,  n’a  aucune conséquence sur la  val idité  de celui -c i  qui  peut  
être prouvé par la  product ion d’une copie l i t térale  de l ’acte de mariage f igurant  au 
registre de l ’état  c ivi l  tenu par le  c lergé catholique  ” .  

15 Un acte juridique est  une opération juridique (negotium )  consistant en une 
manifestation de la  volonté ayant pour objet  et  pour effet  de produire une 
conséquence juridique ;  cf .  Vocabulaire juridique ,  association H. Capitant,  sous la  
direction de G.  CORNU, P.U.F. ,  6 e  éd. ,  1996.  Cet acte peut effectivement,  à  peine 
de nullité ,  revêtir  une forme particulière.  

16 A la  distinction “ acte -  instrument ”  correspond parallèlement la  distinction 
“ force obligatoire -  force probante ” .  L’effet  attaché à l ’ instrument est  la  force 
probante ,  seul l ’acte a  force obligatoire  :  RIGAUX (F.) ,  “  La force probante des 
écrits en droit  international privé ”,  R.C.D.I .P.  1961,  19,  n°1 et  4 .  

Certains auteurs pensent pourtant que la  distinction entre l ’écrit  requis ad 
validitatem  et  celui requis ad probat ionem  est  bien mince,  et  qu’on ne peut 
facilement prétendre,  à  défaut de cet  écrit ,  pouvoir  le  remplacer par le  serment 
ou l ’aveu ;  la  preuve resterait  la  condition unique d’eff icacité.  Voir :  FLOUR (J . ) ,  
“  Quelques remarques sur l 'évolution du formalisme”,  in études Ripert ,  1950,  t .  I ,  
pp.  93-114,  notamment n°6,  citant GÉNY,  Science et  technique en droit  privé ,  I II ,  
1925,  n°205.  La crit ique ne semble cependant pas se justif ier  dans le  droit  du 
mariage,  puisque le  défaut d’acte écrit  y est  comblé par différents moyens,  qui ne 
sont pourtant pas des actes authentiques,  comme par la  possession d’état ,  dans 
certains cas.  

17 Cf .  aussi  supra ,  n°324 et  suiv.  
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D’après l ’ar t ic le 75, al.  6,  du Code civi l ,  en ef fet,  “  I l  [ l ’of f ic ier  d’état c ivi l ]  recevra 

de chaque part ie,  l ’une après l ’autre, la déclarat ion qu’el les veulent se prendre 

pour mari et  femme ; i l  prononcera, au nom de la loi ,  qu’el les sont unies par le 

mariage et i l  en dressera acte sur- le-champ  ” .  La cérémonie du mariage se divise 

donc sans équivoque en deux étapes :  d’une part ,  la célébrat ion proprement dite,  

où les futurs époux part ic ipent du negotium ,  et  où la forme ‘ intr insèque’ de 

celui-c i  requise ad val idi tatem  est observée, et d’autre part  la rédact ion de l ’acte 

de mariage, instrumentum  qui constate, pour le présent et l ’avenir ,  qu’ i l  y a bien 

eu negotium .  Lorsque l ’acte de mariage est dressé, les condit ions de fond et de 

forme exigées pour la val idi té du mariage ont donc en pr incipe déjà été 

observées. L’acte jur idique, le mariage, est présumé val ide. L’acte de mariage, 

acte authent ique dressé par l ’of f ic ier  d’état c ivi l ,  dont on appréciera seulement la 

force probante, ne modif ie en r ien, ni posit ivement,  ni négat ivement,  la val idi té de 

l ’acte jur idique. I l  ne fait  que relater celui-c i .  

Cependant,  de même que chaque système peut présenter des part icular i tés dans 

ses exigences de fond et de forme pour la val idi té du mariage, tous les pays 

n’organisent pas la preuve du mariage de la même façon. I l  convient donc de 

déterminer la loi  qui régira les condit ions de preuve du mariage. 

L’éloignement spat ial  et /ou temporel peuvent ajouter à la dif f iculté d’apporter  

cette preuve. Conscients de ces problèmes, le légis lateur et le juge -  ce dernier  

soucieux, après tout,  de former sa convict ion -  se sont ef forcés de faci l i ter  la 

preuve du mariage en droit  internat ional pr ivé, en organisant un système souple 

pour l ’admissibi l i té des modes de preuve du mariage (§ 1),  ainsi qu’une bonne 

c irculat ion de ces instruments de preuve (§ 2).  

§ 1 : L’admissibilité des modes de preuve du mariage 

international 

517. Les modes de preuve que les part ies peuvent produire, pour établ ir  

l ’ex istence de leur union, sont en pr incipe déterminés par la lex loci actus  (A).  Ce 

pr incipe, dans un espr i t  de faveur, a cependant été assort i  d’except ions (B).  

A/ COMPÉTENCE DE PRINCIPE DE LA LEX LOCI CELEBRATIONIS  

518. Facteur de sécur i té jur idique, la const i tut ion d’une preuve écr i te va 

souvent de pair  avec la r igueur de la loi  dans l ’admissibi l i té des divers modes de 
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preuve.  

Acte jur idique part icul ièrement important,  le mariage ne pourrait  être prouvé que 

par un mode de preuve parfait ,  uniquement par un acte authent ique, alors que 

l 'union l ibre, fai t  jur idique, peut se prouver par tous moyens 18.  Apparaissent donc 

des dif f icultés d’admissibi l i té des moyens de preuve et de force probante de ces 

modes de preuve 19 .  Paradoxalement i l  serait  plus malaisé, à première vue, 

d’apporter  la preuve du mariage que cel le du concubinage. Ces dif f icultés 

grandissent dans l ’ordre internat ional,  en présence d’unions conclues à l ’étranger, 

la loi  compétente pouvant s ’avérer plus ou moins exigeante. 

 

519. S’agissant d’un acte jur idique, un premier constat révèle les l iens entre les 

formes de l ’acte et sa preuve :  les règles de la preuve préconst i tuée et les règles 

de forme “  part ic ipent de la même nature ” 20.  La compétence de la lex loci actus ,  

lex loci celebrat ionis  pour le mariage, apparaît  alors comme naturel le.  Cela paraît  

d’autant plus f rappant pour le mariage, où la rédact ion d’un acte de mariage fait  

part ie des formali tés du mariage. Ce sera donc à cette loi  de dire quels sont les 

modes de preuve exigés. On peut du reste interpréter dans ce sens l ’ar t ic le 47 du 

Code civi l ,  selon lequel “  tout acte de l ’état c iv i l  des Français et des étrangers, 

fai t  en pays étranger, fera foi,  s ’i l  a été rédigé dans les formes usitées dans ledit  

pays  ” .  

La compétence exclusive de la lex loci celebrat ionis  est même défendue 

vigoureusement par certains auteurs. M. André HUET, bien que quelques solut ions 

jur isprudentiel les ou doctr inales envisagent la compétence de la lex for i ,  dénie à 

cel le-c i tout pouvoir  d’ intervent ion. La preuve étant un élément de la prévis ion des 

part ies, ces dernières doivent,  dans un souci de sécur i té jur idique, avoir  la 

cert i tude de la loi  appl icable, et c ’est en cela que la lex loci actus  est préférable. 

El le est prévis ible, alors qu’au moment de la conclusion de l ’acte, nul ne sait  

                                                      
18  On peut cependant remarquer la  pratique de certaines municipalités de 

délivrer des "certif icats de concubinage" ou des attestations,  ou encore un 
"procès-verbal de concubinage" dréssé par un huissier  :  réponse ministérielle  à  
question écrite  n°25678,  J .C.P.  1980 ;  IV,  408.  Pour le  procès-verbal,  voir  Civ.  2e ,  
15 avril  1981,  Gaz.  Pal .  1981,  645 ;  D. 1982,  IR,  38 ;  R.T.D.Civ.  1981,  601,  
obs.  Perrot.  Finalement,  si  le  concubinage est  souvent né d’un rejet  des formalités 
du mariage,  pourraient alors ici  apparaître de nouveaux registres,  à  côté des 
registres du mariage.  Le concubinage ne fait  donc pas disparaître ou simplif ier  
les paperasseries administratives,  i l  les complique et  les multiplie  !  

19 C’est  en réalité  le  premier point qui pose le  plus de questions,  car la  force 
probante sera sans doute déterminée par le  droit  ( lex  fori  ou lex  loci  actus)  en 
vertu duquel le  mode de preuve aura été admis.  

20 FLOUR (J . ) ,  op.  c it . ,  note 16.  Voir  aussi ,  sur la  preuve du mariage en général  :  
MESTRE (J . ) ,  “  Le mariage en droit  international privé.  Conditions de forme ”,  
J -c l .  dr.  int . ,  fasc.  546 B,  1993,  n°127 et  suiv.  
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quelle sera la lex for i .  La compétence de la lex for i  n’a ic i ,  selon cet auteur,  aucun 

sens 21.  Ainsi,  par appl icat ion de la lex loci celebrat ionis ,  “  le mar iage contracté et 

célébré dans les formes de la loi  f rançaise (soit  en France devant un off ic ier  de 

l ’état c iv i l  f rançais, soit  à l ’étranger devant les agents diplomatiques ou 

consulaires français) ,  ne peuvent être prouvés que conformément à l ’ar t ic le 194 

du Code civ i l  (…) ” 22,  et  la présentat ion d’un acte de mariage inscr i t  dans les 

registres sera alors exigée. A supposer ensuite que le mariage ait  été célébré à 

l ’étranger, c ’est la loi  étrangère de ce l ieu de célébrat ion qui déterminera les 

modes de preuve admissibles pour en établ ir  l ’ex istence, même si cette loi  est 

moins exigeante que la loi  f rançaise. Relevons toutefois aussitôt que, dans 

l ’exemple du mariage consulaire proposé par l ’auteur précité, la quest ion relève 

de la lo i  auctor i tat is 23,  et  non de la lex loci celebrat ionis ,  puisque les consulats et 

ambassades ne sont pas considérés comme part ies de terr i toires étrangers. 

 

520. D’une manière générale, la preuve du mariage se fait  généralement par la 

présentat ion d’un acte de l ’état c ivi l .  Mais dans certains pays, notamment ceux où 

le mariage est de forme consensuelle (mariages de Common Law) ,  les registres 

font défaut.  Comment prouver alors le mariage ? La possession d’état,  le 

témoignage, la commune renommée, ont parfois suf f i ,  par appl icat ion de la loi  de 

la formation du mariage, à en démontrer l ’ex istence. Certaines décis ions ont pu 

est imer ainsi que la preuve pouvait  résulter  du fait  que deux personnes vivaient 

notoirement comme époux ou encore que la cohabitat ion prolongée, accompagnée 

de la possession d’état de mari et  femme, const i tuait  une présomption que les 

consentements ont été échangés 24.   

                                                      
21 HUET (A.) ,  Les confl its  de lo is  en matière de preuve ,  Dalloz,  1965,  n°44.  
22  HUET (A.) ,  op.  c it . ,  note 21,  n°136.  L’ancienne exigence,  édictée dans 

l ’article  47 du Code civil ,  de la  transcription pour les Français,  des mariages 
célébrés à  l ’étranger marquerait  ici  la  pénétration du statut personnel  dans le  
régime de la  preuve ;  cf .  n°140.  

23 La loi  personnelle des intéressés disant,  de son côté,  si  elle  les autorise à  se 
marier dans cette forme.  

24 PARI S,  20 janvier 1873,  Dussauce c . /  Dussauce ,  S.  1873,  2 ,  177 ;  D.P.  1873,  2,  59.  
“ Le mariage d'un Français à  l 'étranger est  régi ,  quant  à  ses formes extrinsèques et  à  son 
mode de preuve,  par la  législat ion du pays où i l  est  contracté.  Ainsi ,  lorsqu'i l  s'agit  d'un 
mariage contracté dans un pays où la  lo i  n'exige,  pour prouver le  mariage et  en constater 
l 'existence,  aucun acte écrit  mais seulement la  cohabitation et  la  réputation ,  par 
exemple dans l'Etat  de New York,  aux Etats-Unis,  les  tribunaux français doivent  
reconnaître la  val idité  du mariage,  s' i l  est  fa it  preuve devant  eux de la  cohabitat ion et  de 
la  reputat ion (Code c ivi l ,  art .  170) . -  Et  les  enfants qui  se prétendent  issus du mariage 
peuvent  prouver leur f i l iat ion par la  possession d'état  ” .  Voir  aussi  :  AMI ENS,  22 juil let  
1886,  J .D.I .  1887,  188 ;  AI X-EN-PROVENC E,  20 décembre 1900,  J .D.I .  1903,  639 ;  
Trib.  civ.SEI NE,  31 mars 1905,  R.C.D.I .P.  1905,  712 ;  mais contra ,  PARI S,  20 
novembre 1928,  D.H. 1929,  24 ;  Gaz.  Trib .  15 février  1929,  qui estime que cet  état  
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521. Cependant,  en dépit  de cette posit ion, la lex loci celebrat ionis  subit  la 

concurrence certaine et directe de la lex for i .  Monsieur RIGAUX professe même 

que la c lassif icat ion des moyens de preuve s ’opérerait  par la lex for i,  puisqu’el le 

détermine les modes recevables, ainsi que la force probante d’un écr i t  étranger. 

La lex loci actus  se contenterait ,  d’une part ,  de désigner l ’autor i té compétente 

pour dresser l ’acte et d’établ ir  les formes dans lesquel les cel le-c i instrumentera 

et,  d’autre part ,  de déterminer la régular i té de l ’ instrument.  Mais une ir régular i té 

n’enlèverait  pas toute force probante à l ’acte qui serait  appréciée par la lex for i 25.  

Cette thèse, prenant le contre-pied de la précédente, semble présenter également 

certains avantages. Les deux thèses s ’af f rontent et se complètent :   l ’arrêt Isaac  

a ér igé cette r ival i té en pr incipe de solut ion :  “  S’i l  appart ient toujours au juge 

français d’accuei l l i r  les modes de preuve de la loi  du for,  c ’est néanmoins sans 

préjudice du droit  pour les part ies de se prévaloir  (en l ’espèce en matière de 

mariage) des règles de preuve du l ieu étranger de l ’acte  ” 26.  Ce sera donc à la lex 

for i  ou bien à la lex loci actus  de dire quel mode de preuve est admissible. 

Ainsi l ’apparente r igidité,  dans l ’admission des moyens de preuve relat i fs  au 

mariage, trouve là une compensation, fondée sur le souci de faci l i ter  la preuve 

des actes dressés à l ’étranger. C’est déjà prévoir  ic i  une except ion à la 

compétence de la lex loci celebrat ionis .  

B/ LES EXCEPTIONS A LA COMPÉTENCE DE LA LEX LOCI 

CELEBRATIONIS  

522. Face au ton impérat i f  de l ’ar t ic le 194 du Code civi l ,  les solut ions du droit  

internat ional pr ivé apparaissent plutôt favorables, pour celui qui a la charge de la 

preuve de l ’ex istence du mariage. Les juges ont tendance à admettre faci lement 

cette preuve, même par la possession d’état comme moyen d’établ ir  le l ien 

                                                                                                                                                                 
de fait  n’est  pas révélateur de l ’ intention des parties.  

25 RIGAUX (F.) ,  op.  c it . ,  note 16,  n°15 et  suiv.  L’auteur pense en effet  que la  
matière relève davantage des conflits  de juridictions ou d’autorités que des 
conflits  de lois.  Pour cette raison,  la  lex  fori  est  investie d’un plus large domaine.  
Le droit  allemand adopte une solution proche :  la  preuve relèverait  du droit  
procédural,  et  donc du droit  allemand ;  voir  :  O.L.G.  DÜSSELDORF 12 août 1992,  
IPRax 5/1993,  S .  331.  

26  Civ.  1 r e ,  24 février  1959,  Isaac ,  R.C.D.I .P.  1959,  368,  n.  Y.  L.  ;  S.  1959,  485,  
n.  Malaurie ;  J .D.I .  1959,  1145,  où la  preuve d’un mariage célébré à  Smyrne,  dans 
les formes religieuses prévues par la  loi  mosaïque,  entre deux Israélites,  s’était  
posée.  
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matr imonial,  alors qu’ i l  est exclu dans l ’ordre interne. L’appl icat ion de la lex loci 

actus  peut parfois conduire à admettre ce mode de preuve. Mais i l  s ’agit  ic i  d’une 

appl icat ion normale de la lex loci actus  :  on ut i l ise les modes de preuve que 

cel le-c i admet.  

I l  peut cependant exister  des cas où cette loi  commande en pr incipe un écr i t ,  

alors que cet acte a disparu. I l  faut dès lors, dans un premier temps, faire appel 

aux modes subsidiaires prévus par la lex loci celebrat ionis 27.  Cependant,  lorsque 

la loi  étrangère n’a r ien prévu à cet ef fet,  certaines décis ions ont s implement 

appl iqué l ’ar t ic le 46 du Code civi l 28.  

 

523. C’est ic i  que les arrêts Isaac  du 24 févr ier  1959 et Ruff ini  du 12 févr ier  

1963 29 ont marqué une nette évolut ion dans l ’admission des modes de preuve 

pour le mariage :  “  La preuve d’un acte peut toujours, en dehors des modes de 

preuve de la loi  du for,  se faire suivant le droit  en v igueur au l ieu étranger de 

l ’acte  ” .  Pour prouver le mariage, on peut donc désormais interroger,  

alternat ivement,  deux lois :  la loi  du for  et la lex loci celebrat ionis .  Ces décis ions 

reprennent la thèse du Doyen BATIFFOL, qui avait  fai t  remarquer que l ’objet de la 

preuve était  de convaincre le juge, et tenait  à l ’administrat ion de la just ice, et qu’ i l  

                                                      
27 AI X-EN-PROVENC E,  14 février  1950,  Matweeff  c . /  dame Matweeff ,  R.C.D.I .P.  1951,  

140,  n.  J .  Scheftel  ;  Civ.  2 e ,  12 mars 1965,  R.C.D.I .P.  1951,  140,  n.  Scheftel  ;  
Civ.  1 r e ,  11 décembre 1951,  Ghattas ,  R.C.D.I .P.  1953,  83 ;  J .D.I .  1952,  168 :  
“  Interprète souverainement la  lo i  étrangère l ’arrêt  qui  décide que cel le-c i  admet ,  pour 
faire la  preuve d’un mariage rel ig ieux,  l ’usage de témoignages pour suppléer aux lacunes 
fréquentes des registres  ” .  

28 Encore faut- i l ,  cependant,  que l ’un des cas d’ouverture prévus soit  constitué.  
Voir ,  notamment,  Req. ,  14 novembre 1922,  Achard c . /  Dame Chaput ,  S.  1914,  1 ,  71 ;  
D.  1924,  1 ,  79 ;  J .D.I .  1923,  304 :  “  L’art .  46 du Code c ivi l  aux termes duquel ,  
notamment,  lorsqu’i l  n’aura pas existé de registres ou qu’i ls  seront  perdus,  le  mariage 
pourra être prouvé par témoins,  n’est  pas l imitat i f .  I l  peut  donc être appliqué en cas de 
force majeure empêchant  la  product ion de l ’acte de mariage.  I l  en est  a insi  spécialement 
si  le  mariage a  été  contracté rel ig ieusement en Russie conformément à  la  lo i  russe,  a lors 
que l ’absence de communicat ion entre la  France et  la  Russie  rend impossible  de produire 
l ’acte de mariage si  tant  est  qu’i l  existe  encore.  La possession d’état ,  l ’aveu du mari ,  le  
témoignage du prêtre et  des témoins peuvent  suppléer l ’absence d’acte  ” .  

29  Civ.  1 r e ,  12 février  1963,  Ruffini  c . /  Sylvestre ,  D.  1963,  325,  n.  Holleaux ;  
R.C.D.I .P.  1964,  121,  n.  P.  Lagarde :  “  La preuve d’un acte peut  toujours,  en dehors 
des modes de preuve de la  lo i  du for ,  se  fa ire suivant  le  droit  en vigueur au l ieu étranger 
de l ’acte  ” .  Cette jurisprudence a été reprise dans l ’arrêt  Sellam ,  Cass. ,  28 juin 
1966,  Sellam ,  Bull .  c iv . ,  I ,  n°390 ;  J .D.I .  1967,  395,  obs.  P.  A.  Voir ,  également,  
Civ.  1 r e ,  3  novembre 1980,  Gaz.  Pal .  1981,  1 ,  92 ;  D.  1982,  IR,  74,  obs.  Audit ,  et  
Civ.  1 r e ,  25 novembre 1981,  Rezki  c . /  Mme Seddaoui ,  R.C.D.I .P.  1982,  701,  
n.  B.  Ancel ;  Bull .  c iv . ,  n°350 :  “  I l  appart ient  au juge français d’accueil l ir  les  modes de 
preuve de la  lo i  de la  juridict ion saisie ,  sans préjudice du droit ,  pour les  part ies,  de se 
prévaloir  (en l ’espèce en matière de mariage)  des règles de preuve du l ieu étranger de 
l ’acte  ” .  
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était  donc juste d’accorder un certain champ d’appl icat ion à la lex for i 30.  

L’espr i t  de faveur aux part ies est ainsi posé en matière internat ionale 31.  On a 

reproché à la règle de conf l i t  élaborée par cet arrêt d’engendrer un facteur 

d’ insécur i té dans les relat ions internat ionales. El le détruirait  la qual i f icat ion 

procédurale des règles de preuve, car désormais subordonnée à une appréciat ion 

préalable :  les plaideurs ont- i ls  intérêt à invoquer tel le ou tel le loi ? La 

qual i f icat ion des règles de preuve serait  alors commandée par la volonté des 

plaideurs 32.  

Toutefois,  pour recevoir  plus faci lement la preuve du mariage, le droit  interne 

admet déjà des entorses à ses règles et ces solut ions ont ensuite été transposées 

dans l ’ordre internat ional.  Cel les-c i consistent essent iel lement à accuei l l i r  la 

possession d’état d’époux pour établ ir  le mariage, par except ion à ce qu’admet la 

lex loci celebrat ionis .  

 

524. La possession d’état consiste, pour un individu, à se comporter comme 

ayant un état et d’être considéré comme ayant cet état,  même si,  en droit ,  i l  ne l ’a 

pas 33.  C’est un fait ,  protégé pour lui-même, alors même qu’ i l  serait  contraire au 

droit ,  parce presque toujours la personne qui possède un état en est réel lement 

t i tulaire 34.  

On en trouve une appl icat ion dans l ’ar t ic le 197, qui est habituel lement ut i l isé pour 

permettre aux enfants de prouver leur légit im ité :  “  si néanmoins, dans le cas des 

art ic les 194 et 195, i l  ex iste des enfants issus de deux indiv idus qui ont vécu 

publ iquement comme mari et femme, et qui soient tous deux décédés, la légit imité 

des enfants ne peut être contestée sous le seul prétexte du défaut de 

représentat ion de l ’acte de célébrat ion, toutes les fois que cette légit imité est 

prouvée par une possession d’état qui n’est point contredite par l ’acte de 

                                                      
30 BATIFFOL (H.) ,  Trait  élémentaire de droit  internat ional  privé ,  L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  

1955 § 728.  
31  C’est  dans le  même esprit  qu’a été rédigé l ’article  9  de la  Convention de 

Rome du 19 juin 1980,  sur la  loi  applicable aux obligations contractuelles,  
concernant la  loi  applicable à  la  forme des actes.  

32 HUET (A.) ,  op.  c it . ,  note 21,  n°36.  
33  La loi  attache des effets à  la  possession d’état .  Lorsqu’elle  résulte d’un 

ensemble suff isants de faits indiquant un rapport de f i l iation ou de parenté 
(nomen,  tractatus,  fama  ;  article  311-1 et  suiv.  du Code civil) ,  el le  constitue,  à  t itre 
de présomption,  une preuve de la  f i l iation.  Elle  joue donc un double rôle,  
puisqu’elle  consitue à la  fois un mode de preuve (en matière de f i l iation 
légitime ;  article  320,  C.  civ.) ,  et  un mode d’établissement  d’une situation juridique 
(pour la  f i l iation naturelle  ;  article  334-8,  C.  civ.) .  

34  HUET (A.) ,  op.  c it . ,  note 21,  n°185 ;  SEILLAN (Y.) ,  “  La possession d'état  
d'époux ”,  in Mélanges Brèthe de la  Gressaye ,  1967,  747,  not.  pp.  750 et  758.  
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naissance  ” .  Or,  cette disposit ion est cur ieusement inscr i te dans le t i t re du 

mariage. El le concernerait  donc davantage les époux que les enfants, et semble 

const i tuer une except ion à la solennité du mariage 35 .  L’ar t ic le réunit  deux 

possessions d’état dist inctes :  “  tandis que dans le mariage solennel,  qui est la 

règle, la loi  fai t  descendre de la preuve du mariage, par l ’intermédiaire de la 

présomption de paternité, la preuve de la f i l iat ion, dans le mariage except ionnel 

de l ’ar t ic le 197, el le fai t  remonter de la preuve de la f i l iat ion la preuve de 

l ’ex istence même du mariage. La présomption de légit imité rejai l l i t  sur les parents 

en une présomption d’union légit ime  ” 36.  

L’ar t ic le 197 a été encore appl iqué en faveur d’enfants f rançais dont les parents 

s ’étaient mariés à l ’étranger 37.  La jur isprudence a invoqué la compétence de la loi  

f rançaise car el le était  la loi  personnelle de l ’enfant.  Mais, comme on l ’a fai t  

justement remarquer, cette disposit ion pourrait  être invoquée par tous ceux dont 

la légit im ité est contestée devant les tr ibunaux f rançais 38.  Cela aurait  le mérite de 

se mettre en accord avec la solut ion favorable adoptée en matière d’admissibi l i té 

des modes de preuve dans les s ituat ions internat ionales, où la lex for i  peut 

toujours être invoquée. 

 

525. I l  est permis de s ’ interroger par ai l leurs sur une éventuel le ut i l isat ion du 

renvoi fai t  par la lex loci celebrat ionis  à une autre loi  que la lex for i  (par exemple 

la loi  du domici le des époux).  Le droit  de la preuve étant int imement l ié à la forme 

des actes, i l  convient de vér i f ier  son opportunité en ce domaine. Le rattachement 

de la forme des actes à la loi  du l ieu de conclusion est just i f ié par la commodité 

des part ies et la sécur i té dont el les doivent bénéf ic ier  en se conformant à la loi  

locale. Le jeu du renvoi r isque d’ inval ider l ’acte alors que les part ies n’auront pas 

eu la possibi l i té de respecter la loi .  Mais, en revanche, on pourrait  envisager 

d’admettre un renvoi “  val idant ” ,  in favorem 39.  

                                                      
35 Expliquée par PORTALIS lui-même, dans une consultation sur le  mariage des 

protestants :  ce ne sont point les cérémonies,  mais la  foi  qui fait  le  mariage ;  cf .  
Discours,  rapports et  travaux inédits  sur le  Code c ivi l ,  1844,  p.  441 et  suiv.  

36 CARBONNIER (J . ) ,  “  Le mariage par les œuvres ou la  légitimité remontante 
de l 'art .  197 C.  civ ” ,  Mélanges Marty ,  pp.  255-266.  

37  Req. ,  8  juil let  1886,  Linant  de Bel lefonds c . /  Vegis et  Cuny ,  S.  1887,  1 ,  449 ;  
Civ.  1 r e ,  8  janvier 1974,  R.C.D.I .P.  1974,  625,  n.  P.  Lagarde ;  J .D.I .  1974,  577,  
n.  Ph.  Aymond. 

38 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 20,  n°140.  
39  L’esprit  des règles en matière de preuve des actes dans les relations 

internationales va dans ce sens.  Voir  notamment la  suppression,  dans certains 
cas,  de l ’exigence de légalisation des actes étrangers :  REVILLARD (M.) ,  “  La 
légalisation des actes ” ,  R.C.D.I .P.  1992,  552 ;  réponse ministérielle  du 4 février  
1993,  relative à  la  force probante des actes de l 'état  civil  dressés à  l 'étranger,  J .O.  
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526. I l  faudrait ,  enf in,  envisager les conséquences que l ’on peut t i rer  d’une 

règle plural is te et du caractère facultat i f  de la règle Locus Regit  Actum ,  s i  une 

tel le qual i té lui  est reconnue. Cette modif icat ion n’aurait ,  en pr incipe, aucune 

incidence sur la loi  compétente en matière de preuve. Cel le-c i serait  toujours 

régie par la lex loci actus  ou la lex for i .  Mais on pourrait  élargir  la règle et 

admettre les modes de preuve que prévoit  une autre loi ,  par exemple cel le de la 

résidence habituel le.  De même, s i  la loi  désignée par la règle de conf l i t  ex ige un 

certain mode de preuve, par exemple un acte de mariage, celui-c i  devra être 

exigé. Mais s i  le droit  ainsi désigné connaît  un système plural is te, on pourrait  

admettre le renvoi 40 ainsi fai t  à d’autres lois,  par exemple à la loi  nat ionale des 

époux, pour admettre d’autres modes de preuve. Si,  par exemple, des c itoyens 

américains se marient,  en I tal ie,  “  by cohabitat ion and reputat ion ” ,  i l  conviendrait  

d’admettre la preuve de leur mariage par la possession d’état.   

Le droit  de la preuve du mariage, en droit  internat ional pr ivé, étant animé d’un 

espr i t  de faveur, le nouveau système viendrait  ampli f ier  cette idée de faveur, 

puisque l ’ intérêt à établ ir  le mariage de façon certaine est commun à tous. Cela 

sera également vér i f ié sur le plan de la c irculat ion des modes de preuve du 

mariage. 

§ 2 : La circulation des modes de preuve du mariage 

527. Si l ’ex istence du mariage doit  être faci lement établ ie,  on doit  également 

permettre une bonne transmission de cette information. Cel le-c i est rendue 

possible par la force que l ’on accorde à l ’ instrumentum  et  par la transcr ipt ion des 

actes relat i fs  à l ’état c ivi l .  Un système d’enregistrement pourrait  également jouer 

un rôle en ce domaine. 

                                                                                                                                                                 
déb.  Sénat ,  Q,  4  février  1993,  p.  189 ;  R.C.D.I .P.  1993,  360.  

Sur le  renvoi,  voir  :  LEWALD (H.) ,  “  La théorie du renvoi ” ,  R.C.A.D.I .  1929,  
vol.  29,  pp.  515 et  suiv.   ;  FRANCESCAKIS (PH.) ,  La théorie  du renvoi  et  les  conflits 
de systèmes en droit  internat ional  privé ,  Sirey,  1958 ;  DERRUPPÉ (J . ) ,  “  Plaidoyer 
pour le  renvoi ” ,  T.C.F.D.I .P.  1964-1966,  p.  181 ;  AGOSTINI (E.) ,  L’applicat ion des 
règles de confl it  étrangères et  les  confl its  de systèmes en droit  internat ional  privé ,  thèse 
Bordeaux,  1975 ;  FOYER (J . ) ,  “  Requiem pour le  renvoi ?  ” ,  T.C.F.D.I .P.  1980-1981,  
p.  105.  

40 Renvoi in favorem ,  puisque la  règle serait  ici  alternative.  
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1)  La force  de  l ’ instrumentum 

528. Ont été traités traité jusqu’à présent les modes de preuve admissibles  pour 

établ ir  l ’ex istence du mariage, sans étudier la valeur de ce mode de preuve en 

tant qu’ instrumentum .  Si,  par exemple, la loi  compétente pour désigner les 

moyens de preuve recevables, exige, pour prouver le mariage, la présentat ion 

d’un acte authent ique, et qu’un tel acte est ef fect ivement produit ,  i l  convient de 

déterminer la valeur formelle de cet acte. D’après l ’ar t ic le 47 du Code civi l ,  les 

actes de l ’état c ivi l  dressés à l ’étranger en la forme locale font foi  en France et ce 

texte a vocat ion à s ’appl iquer à la déterminat ion de l ’autor i té compétente et à la 

val idi té formelle de l ’acte. 

Cette solut ion paraît  just i f iée dans la mesure où un service publ ic  de l ’état c ivi l  

fonct ionne conformément aux disposit ions de la loi  l ’ayant inst i tué (personnes 

compétentes, confect ion et tenue des registres, dél ivrance de copies…). 

Cependant,  pour être reçu, cet acte étranger devait  autrefois sat is faire à 

l ’obl igat ion de légal isat ion. Cette exigence a été en part ie suppr imée. 

La légal isat ion est une mesure administrat ive qui consiste à authent i f ier  une 

s ignature par l ’apposit ion d’un contreseing of f ic iel .  El le est dest inée à faci l i ter  la 

preuve de l ’authent ic i té de l ’acte. Cette exigence date de l ’ordonnance royale 

d’août 1681 41 selon laquel le “  tous actes expédiés dans les pays étrangers où i l  y  

aura des consuls ne feront aucune foi,  s ’i ls  ne sont pas par eux légal isés  ” .  De ce 

texte i l  avait  été déduit  que les actes d’état c ivi l  établ is  par des autor i tés 

étrangères devaient toujours être légal isés 42.  Cela permet de vér i f ier  que l ’acte a 

bien été dél ivré par les services compétents. Mais de nombreuses conventions, 

bi latérales et mult i latérales, comme cel les conclues dans le cadre de la 

Commission Internat ionale de l ’état c ivi l 43,  ont prévu une dispense de légal isat ion. 

 

529. On peut s ’ interroger enf in sur la portée des actes de l ’état c ivi l  dressés, en 

France, par une autor i té diplomatique ou consulaire étrangère. 

                                                      
41 Livre 1 e r ,  t i tre  IX,  article  23.  
42 Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°587 et  592 ;  QUENAUDON (de)  

(R.) ,  “  Actes de l 'état  civil  ” ,  J -c l .  dr.  int . ,  fasc.  544,  1993,  n°26,  36 et  suiv. ,  69 et  
suiv. ,  155.  

43  Voir  aussi  la  Convention de Bruxelles du 25 mai 1987,  entrée en vigueur 
entre la  France,  le  Danemark et  l ’ I talie ,  le  12 mars 1992 ;  Décret n°92-383 du 
1e r  avril  1992,  J .O .  8  avril  1992 ;  J .C.P.  1992,  III ,  65481 ;  J .D.I .  1992,  p.  817 ;  la  
Convention de La Haye du 5 octobre 1961 (entrée en vigueur en France le  
24 janvier 1965) ,  supprimant l ’exigence de la  légalisation des actes publics 
étrangers,  et  remplaçant cette formalité,  entre pays contractants,  par celle  de 
l ’apostil le .  En France,  c’est  le  Procureur général  près la  Cour d’appel qui est  
compétent pour l ’apposer.  
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Sous certaines condit ions, une autor i té étrangère peut ef f icacement,  au regard du 

droit  f rançais, dresser un acte d’état c ivi l  alors pourtant que l ’événement s ’est 

produit  sur notre terr i toire. Aucune disposit ion f rançaise ne reconnaît  la qual i té 

d’of f ic ier  d’état c ivi l  à ceux-ci,  mais cette qual i té est reconnue par une coutume 

internat ionale, repr ise dans la Convention de Vienne de 1963. La France 

reconnaît  l ’ef f icacité  des actes de l ’état c ivi l  dressés par les autor i tés 

étrangères 44,  à la condit ion que cel les-c i soient invest ies des fonct ions de l ’état 

c ivi l  par la loi  de leur pays, et que leur compétence soit  reconnue par la loi  

f rançaise 45.  

2)  La transcr ipt ion  des  ac tes  re lat i f s  à  l ’ é tat  c iv i l  

530. Les actes d’état c ivi l  dressés à l ’étranger font foi  en France mais pour y 

faci l i ter  et renforcer la preuve du mariage, i l  est possible d’avoir  recours à 

d’autres moyens. 

I l  est notamment permis de procéder à la transcr ipt ion de l ’acte de mariage. De 

même peut être requise la mention, en marge des actes dressés en France, d’un 

acte ou d’une décis ion étrangère 46.  

La transcr ipt ion est l ’opérat ion par laquel le un of f ic ier  d’état c ivi l  recopie sur les 

registres un acte de l ’état c ivi l  reçu ai l leurs que dans sa c irconscr ipt ion ou une 

décis ion judic iaire relat ive à l ’état c ivi l .  Lorsque l ’acte a été établ i  à l ’étranger 

dans les formes locales, la transcr ipt ion sur les registres f rançais n’est prévue 

qu’au prof i t  d’un Français 47.  

L’ar t ic le 171, C. c iv. ,  prévoyait  également la transcr ipt ion obl igatoire de l ’acte de 

mariage sur les registres de l ’état c ivi l  f rançais lorsque le mariage était  célébré à 

                                                      
44 QUENAUDON (de)  (R.) ,  op.  c it . ,  note 42,  1993,  n°48 et  suiv.  L’auteur parle de 

validité des actes de l ’état  civil ,  mais i l  faut souligner qu’il  ne traite ici  que de 
l ’acte instrumentaire ,  celui qui constate l ’évènement (ex :  acte de mariage,  par 
opposition à célébration ;  i l  ne parle que du premier) .  

45  Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°557.  La Commission 
Internationale de l ’état  civil  décide par ail leurs qu’une inscription portée par une 
autorité étrangère sur le  l ivret  de famille  est  valable en France au nom de la  
réciprocité,  à  condition que l ’autorité étrangère soit  investie des pouvoirs de 
l ’état  civil  et  que l ’ inscription soit  à  la  demande de l ’ intéressé.  Cf .  QUENAUDON 
(de)  (R.) ,  op.  c it . ,  note 42,  n°108.  

46 La mention marginale,  quant à  elle ,  est  une mesure de publicité  destinée à 
établir  une relation entre deux actes de l ’état  civil  ou entre un acte et  une 
décision (IGEC, §  218) .  Mais si  l ’acte concerne un Français,  i l  y a  l ieu de s’assurer 
d’abord si  l ’acte peut être tenu pour valable au regard de la  loi  française.  A cette 
f in,  l ’ Instruction générale relative à  l ’état  civil  ordonne à l ’off icier  d’état  civil  de 
saisir  le  Procureur de la  République qui vérif iera si  les conditions de fond de la  
loi  française ont été respectées par les autorités étrangères (IGEC, §  219) .  

47 QUENAUDON (de)  (R.) ,  op.  c it . ,  note 42,  n°82 et  suiv.  
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l ’étranger. Ce texte a été par la suite abrogé par la loi  du 10 mars 1938, qui a 

soumis les actes de mariage des Français à l ’étranger au même régime que les 

autres actes d’état c ivi l  concernant des Français et dressés à l ’étranger 

(ar t ic le 48, al.  2,  C. c iv.) .  La transcr ipt ion du mariage sur les registres consulaires 

n’est pas non plus exigée 48 .  Néanmoins, le décret n°62-921 du 3 août 1962 

(art ic le 7)  prévoit  que les actes d’état c ivi l  dressés à l ’étranger, et concernant les 

Français, sont transcr i ts  sur les registres de l ’état c ivi l  tenus par les agents 

diplomatiques ou les consuls terr i tor ialement compétents. La transcr ipt ion a l ieu 

d’of f ice lorsque l ’ordre publ ic est intéressé 49.  Mais la transcr ipt ion est opérée le 

plus souvent à la requête des intéressés qui doivent adresser directement leur 

demande au consul de France compétent,  s ’ i ls  résident dans le pays où l ’acte a 

été dressé, ou au service central d’état c ivi l  s i tué à Nantes s ’ i ls  résident en 

France ou dans un pays t iers. Cette demande n’est pas obl igatoire 50 et ni les 

of f ic iers d’état c ivi l ,  ni  les administrat ions ne peuvent exiger cette transcr ipt ion 

puisque, en appl icat ion de l ’ar t ic le 47 C. c iv. ,  les actes d’état c ivi l  étrangers font 

foi  en France. Par ai l leurs aucun délai n’a été f ixé pour la transcr ipt ion qui peut 

donc avoir  l ieu plusieurs années après la récept ion de l ’acte par l ’autor i té locale 

étrangère. Enf in, cette transcr ipt ion obéit  aux règles de la loi  f rançaise, donc 

“  seules sont transcr i tes les indicat ions qui doivent être portées sur les actes de 

l ’état c iv i l  f rançais correspondant  ” .  

Ensuite, s i  un tr ibunal f rançais annule un mariage, la modif icat ion d’état qui en 

résulte exerce nécessairement ses ef fets sur les mentions des actes de l ’état 

c ivi l .  Cependant,  le tr ibunal f rançais doit  se garder d’ordonner la transcr ipt ion du 

disposit i f  de la décis ion sur les registres étrangers de l ’état c ivi l  ;  c ’est à l ’ordre 

jur idique étranger qu’ i l  revient de dire à quel les condit ions la décis ion f rançaise 

peut faire l ’objet d’une transcr ipt ion sur les registres locaux 51.  

3)  L ’ instaurat ion  d ’un système d ’enreg istrement  et  ses  conséquences  

531. I l  convient,  en dernier  l ieu, d’envisager les incidences qu’entraînerait  

l ’ instaurat ion d’un système d’enregistrement.  I l  s ’apparente à la transcr ipt ion que 

connaissent les pays admettant plusieurs formes de mariage, comme le mariage 

                                                      
48 Civ.  1 r e ,  9  décembre 1963 ;  voir  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 20,  n°70.  
49 Décret n°62-961 du 3 août 1962 modifiant certaines règles relatives aux actes 

de l ’état  civil ,  D .  1962,  L,  272 ;  J .O .  9  août,  p.  7918 ;  Instruction générale relative 
à  l ’état  civil ,  n°507 ;  AUDIT (B.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Economica,  2 e  éd. ,  1997, 
n°596 ;  QUENAUDON (de)  (R.) ,  op.  c it . ,  note 42,  n°82 et  suiv.  

50 Instruction générale relative à  l ’état  civil ,  n°509 ;  Civ.  1 r e ,  9  décembre 1963,  
Gaz.  Pal .  1964,  1 ,  332 ;  Bull .  c iv . ,  I ,  n°392,  p.  335 ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 20,  
n°70.  

51 QUENAUDON (de)  (R.) ,  op.  c it . ,  note 42,  n°81.  
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canonique ;  el le est alors exigée pour la product ion d’ef fets c ivi ls .  Tel est le cas, 

par exemple, de l ’Espagne ou de l ’ I tal ie 52.  

Le but poursuivi  est ident ique à celui visé par l ’ instaurat ion du mariage laïque :  

procéder à la constatat ion of f ic iel le des événements de l ’état c ivi l  et  permettre un 

contrôle état ique sur les unions ainsi contractées. 

Certaines dif f icultés se posent toutefois,  notamment cel le de savoir  s i  

l ’enregistrement est une formali té probatoire ou s ’ i l  const i tue une vér i table 

condit ion du mariage ? 

 

Si l ’ex igence d’un enregistrement ne rempli t  qu’une fonct ion probatoire, el le sera 

alors régie par la même loi qu’en matière de preuve et el le n’aurait  pas l ieu d’être 

lorsque le mariage est célébré à l ’étranger sous prétexte qu’el le est obl igatoire 

dans l ’ordre interne. L’enregistrement ne serait  requis que s i la loi  désignée par la 

règle de conf l i t  le prévoit ,  et  dans les condit ions qu’el le prévoit .  

Cette interprétat ion pr ime a pr ior i  en raison de l ’assimilat ion qui peut être faite 

entre l ’enregistrement et l ’acte de mariage (ce dernier ,  comme i l  l ’a déjà été dit ,  

ne préjugeant pas de la val idi té de l ’union).  Nous avons dit ,  de plus, qu’une 

célébrat ion restait  nécessaire ;  l ’enregistrement joue alors un autre rôle. 

 

Si on est ime au contraire que l ’ex igence d’un enregistrement const i tue une 

condit ion du mariage, la dif f iculté se dédouble avec la quest ion de savoir  s ’ i l  

s ’agit  d’une exigence de fond ou de forme. 

Si on est ime qu’une constatat ion of f ic iel le du mariage, par une autor i té état ique, 

est une condit ion intr insèque à celui-c i 53,  el le relèverait  alors du fond et ainsi de 

la loi  régissant les condit ions de fond. Cette conception pourrait  se just i f ier  s i  on 

exigeait  par exemple des Français 54,  une transcr ipt ion obl igatoire, ce qui n’est pas 

le cas, sauf  pour le conjoint étranger d’un Français demandant l ’obtent ion d’une 

carte de résident (ar t ic le 170-1 C. c iv.) .  Dans cette dernière hypothèse, l ’ex igence 

                                                      
52 GARCIA-RUBIO (M.) ,  J . -Cl.  comp. ,  Espagne,  1994,  n°67 et  suiv. ,  et  voir  les 

articles 59 à  61 du Code civil  espagnol.  L’article  61 C.  civ.  précise que “  Le 
mariage produit  des ef fets  c ivi ls  dès sa  célébrat ion.  Mais pour que ceux-ci  soient  
pleinement reconnus,  i l  est  necéssaire qu’i l  soit  inscrit  au registre de l ’état  c ivi l .  Le 
mariage non inscrit  ne porte pas préjudice aux droits  acquis de bonne foi  par les  t iers  ” .  
Pour le  droit  i talien,  voir  :  BRULLIARD (G.) ,  J . -Cl.  comp. ,  I talie ,  1977,  n°17 et  
suiv.  ;  n°28 et  suiv.  Cette formalité est  prévue par l ’article  34 du Concordat de 
Latran.  

53  Ce qui pourrait  être soutenu puisqu’il  a  été démontré à  quel point la  
célébration dépendait  du fond ;  cf .  supra ,  n°232 et  suiv.  

54 Ou des personnes résidant en France ;  ce qui dépend de l ’évolution de la  
notion de statut personnel.  
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(qui n’est pas alors, ic i ,  régie par la loi  nat ionale),  va bien au-delà d’une s imple 

formali té probatoire. Mais i l  semble aussi qu’el le évince le conf l i t  de lois pour 

revêt ir  le caractère d’une règle de pol ice. 

Si on est ime qu’ i l  s ’agit  d’une quest ion de forme, el le devrait  être soumise à la 

règle de conf l i t  correspondante, c ’est-à-dire à la règle Locus Regit  Actum .  Mais s i  

cette règle devait  avoir  un caractère facultat i f ,  cela conduirait ,  pour les mariages 

célébrés en France, à réduire la possibi l i té d’un contrôle état ique sur les unions 

conclues sur son terr i toire. Or, l ’enregistrement a pour but d’assurer ce contrôle. 

I l  faudrait  alors peut-être faire de cette exigence une loi d’appl icat ion terr i tor iale. 

Peut-être, en déf ini t ive, conviendrait- i l ,  de détacher l ’enregistrement- transcr ipt ion 

de l ’acte de mariage lui-même, ce dernier  s ’apparentant davantage à une sorte de 

“  reçu ” ,  at testant s implement que la conclusion de l ’acte a bien eu l ieu. Seul ce 

dernier  aurait  une fonct ion probatoire. La transcr ipt ion ( facultat ive) tel le qu’el le 

existe actuel lement pour les Français se mariant à l ’étranger, n’est qu’un 

prolongement de cette fonct ion. En revanche, l ’enregistrement,  une fois mis en 

place, apparaîtrait  comme une condit ion du mariage, sa fonct ion étant,  

f inalement,  de permettre aux autor i tés état iques d’exercer leur contrôle. I l  serait  

une condit ion de ‘ forme’ impérat ive pour tout mar iage célébré en France. On peut 

toutefois se demander s ’ i l  est opportun de l ’ex iger pour les mariages célébrés à 

l ’étranger, pour les Français ou les personnes résidant habituel lement en 

France 55.  

Conclusion du chapitre 1 

532. Les condit ions de la célébrat ion du mariage ne seront vér i tablement 

appréciées qu’au moment où l ’on en revendiquera les ef fets.  C’est ic i  que les 

f inal i tés poursuivies trouveront à être réal isées. Les droits que confère le mariage 

seront réclamés, soit  aux part icul iers, soit  aux autor i tés. Le succès de cette 

démarche dépendra avant tout de l ’existence  du mariage, c ’est-à-dire de sa 

qual i f icat ion et de sa preuve. 

La qual i f icat ion du mariage, pour faire face à la déformalisat ion de l ’union des 

sexes, réclame, une déf ini t ion précise de l ’ inst i tut ion. El le pourrait  ensuite 

conduire à l ’ouverture de la catégor ie à toutes les unions qui répondraient à cette 

déf ini t ion, ce qui ne serait  pas contradictoire avec la fonct ion famil iale et sociale 

de ces unions, et n’entraînerait  pas nécessairement la product ion des mêmes 

ef fets.  

                                                      
55 L’enregistrement pouurait  prendre alors le  caractère d’une règle de fond.  
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L’existence de l ’union doit  ensuite être établ ie,  object ivement,  avec cert i tude, ce 

que permet son enregistrement.  L’ intérêt de tous à connaître cette existence 

entraîne l ’adopt ion d’une règle de conf l i t  à rattachements alternati fs  pour 

l ’admission des modes de preuve du mariage. Le droit  posit i f  of f re déjà un choix 

sat is faisant.  La mise en place d’un système plural is te ne fera qu’élargir  l ’opt ion. 

Toutefois,  la preuve de l ’ex istence du mariage ne préjuge pas de sa val idi té,  qui 

peut également être remise en cause. 
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Chapitre 2 

 

LA VALIDITÉ DU MARIAGE EN DROIT 

INTERNATIONAL PRIVÉ 

533. Même si la val idi té du mariage est nécessaire à la product ion d’ef fets 

c ivi ls ,  prat iquement,  au quot idien, la preuve de son existence suf f ira.  Les 

administrat ions n’ont pas compétence pour se prononcer sur la val idi té de 

l ’union 1 , cette compétence étant réservée au juge judic iaire. Le mariage est 

supposé valable tant que sa nul l i té n’a pas été prononcée, au terme d’une act ion 

en just ice. 

En pr incipe, la quest ion ne se présentera réel lement que lorsque le juge f rançais 

sera amené à statuer directement sur la val idi té du mariage, quel que soit  son 

élément internat ional.  De fait ,  s i  une décis ion étrangère s ’est déjà prononcée sur 

la val idi té de celui-c i ,  cette décis ion, relat ive à l ’état des personnes, est reconnue 

de plano  en France et y est revêtue de l ’autor i té de la chose jugée, sauf  dans le 

cas où i l  faut procéder à des mesures d’exécut ion, auquel cas l ’exequatur est 

requis 2.  

                                                      
1  Sauf pour elles à  déclarer que le  mariage leur est  inopposable,  en cas de 

suspicion de fraude.  Voir  supra ,  n°429 et  suiv.  
2 Civ. ,  9  mai 1900,  Prince de Wrède ,  Gr.  arrêts n°10 ;  D.  1905,  1 ,  101 ;  Ch.  civ. ,  28 

février  1860,  Bulkley ,  S .  1860,  1 ,  210 ;  D.P.  1860,  1 ,  57 ;  Gr.  arrêts n°4 ;  Req. ,  3  mars 
1930,  S.  1930,  I ,  377,  n.  Niboyet ;  J .D.I .  1930,  981 ;  voir  aussi  FRANCESCAKIS 
(Ph.) ,  “  Effets en France des jugements étrangers indépendamment de 
l 'exequatur ” ,  T.C.F.D.I .P.  1946-1948,  p.  141 ;  MESTRE (J . ) ,  “  Le mariage en droit  
international privé.  Sanction des conditions de formation ”,  J -Cl.  Dr.  int . ,  
fasc.  546-30,  1996,  n°7 et  suiv.  

On peut néanmoins se demander si  le  principe s’applique aussi  lorsque le  
mariage a été célébré en France.  Si ,  par exemple,  une agence matrimoniale 
étrangère organise des voyages de noces à  Paris,  durant lesquels elle  procède 
aussi  à  la  célébration,  mais dans une forme privée et ,  si  une décision étrangère 
admet ce mariage comme valable,  alors même qu’il  ne l ’est  pas dans le  pays où il  
a  été célébré,  faut- i l  donner effet  à  cette décision ? En tout état  de cause,  lors 
d’une procédure d’exequatur,  dans une hypothèse inverse où le  mariage était  
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La première hypothèse où la val idi té du mariage peut être remise en cause est 

bien cel le où une act ion en nul l i té du mariage a été intentée (sect ion 1).  Mais i l  

conviendra également d’envisager cel le où cette remise en cause est indirecte, à 

l ’occasion d’un autre de procès. La quest ion de la val idi té du mariage se posera 

alors en termes de quest ion préalable à la quest ion pr incipale (sect ion 2).  Dans 

les deux cas, s i  la nul l i té de l ’union est déclarée, i l  faudra en déterminer les ef fets 

(sect ion 3).  

Section 1 

Action en nullité du mariage 

534. Certaines décis ions célèbres abordent directement la quest ion de la 

val idi té du mariage ;  le juge est alors sais i ,  à t i t re pr incipal,  d’une demande en 

annulat ion du mariage. L’arrêt Busqueta ,  rendu par la Cour d’appel de Par is au 

début du s iècle dernier  en donne un exemple 3.  Une Française avait  épousé un 

moine défroqué de nat ional i té espagnole, dont el le n’appr i t  cette ‘qual i té’  que plus 

tard. Suite à cette découverte, el le demanda l ’annulat ion de l ’union devant les 

tr ibunaux. Quelques décennies plus tard, dans une autre af faire, le Pr ince de 

Bauf f remont,  éconduit ,  demanda lui aussi,  entre autres, l ’annulat ion du second 

mariage contracté par son épouse 4. Dans les act ions en déclarat ion de nul l i té du 

                                                                                                                                                                 
valable en France,  mais annulé à  l ’étranger car célébré en la  forme civile ,  le  juge 
français n’a pas accordé l ’exequatur :  Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  7  avril  1981,  Dame 
Didier c . /  Benabdellah ,  R.C.D.I .P.  1981,  510,  n.  D.  Lefort  ;  J .D.I .  1982,  699,  
n.  M.-L.  Niboyet.  

3 PARI S,  13 juin 1814,  Busqueta ,  S.  1814,  2 ,  393 ;  Gr.  arrêts n°1.  
4 Cass. ,  18 mars 1878,  Princesse de Bauffremont ,  Gr.  arrêts n°6 ;  S.  1878,  1 ,  193,  

n.  Labbé ;  voir  aussi  Ch.  civ. ,  22 janvier 1951 et  Ch.  civ. ,  2  avril  1957,  époux 
Weil ler ,  R.C.D.I .P.  1951,  167,  note Francescakis ;  J .C.P.  1951,  II ,  6151,  note S.  et  
T.  ;  D .  1952,  J . ,  35 ;  S .  1951,  1 ,  187 ;  Gaz.  Pal .  1951,  1 ,  210 ;  R.C.D.I .P.  1957,  491,  
note Francescakis ;  Gr.  arrêts n°25-26.  M. Weiller ,  Français,  épouse en 1932 une 
femme d’origine grecque,  qui devient alors française.  Elle  s’ installe  à  New York 
en 1940,  pendant la  guerre,  puis elle  assigne son mari devant les tr ibunaux de 
Reno (Nevada) pour y faire prononcer le  divorce,  ce qu’elle  obtient sans 
diff iculté.  Elle  se remarie quelque temps après.  De retour en Europe,  M. Weiller  
demande au tribunal français de déclarer la  nullité  de ce mariage et ,  
préalablement,  l ’ inopposabilité  du jugement de divorce américain.  L’arrêt  est  
célèbre pour avoir  contribué à l ’élaboration des règles sur la  reconnaissance des 
décisions étrangères relatives à  l ’état  et  à  la  capacité des personnes et  posé la  
solution en matière d’action en inopposabilité .  

Nous pouvons encore remarquer qu’il  existe deux types d’actions mettant en 
cause la  validité du mariage.  Dans les l it iges qui soulèvent cette question,  les 
tr ibunaux sont en général saisis soit  pour dissoudre l ’union,  et  c ’est  le  cas le  plus 
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mariage, la quest ion de la val idi té est directement abordée, comme quest ion 

pr incipale. La quest ion est alors de déterminer la loi  appl icable à la nul l i té du 

mariage (§ 1),  ainsi que son domaine d’appl icat ion (§ 2).  

§ 1 : Détermination de la loi applicable à la nullité du 

mariage 

535. Les problèmes l iés à la compétence et à la procédure, soulevés lors d’une 

act ion en nul l i té,  sont traités par la lex for i ,  la Convention de Bruxel les du 27 

septembre 1968, sur la compétence et les ef fets des jugements, n’étant pas 

appl icable à l ’état des personnes. 

La vocat ion du juge f rançais à intervenir  peut toutefois se poser lorsque la loi  

nat ionale étrangère de l ’un des époux réserve la compétence de l ’act ion à des 

autor i tés confessionnel les 5.  Les tr ibunaux f rançais se sont longtemps, dans ce 

cas, déclarés incompétents 6.  Largement cr i t iquée, la jur isprudence a par la suite 

modif ié sa posit ion, à propos d’une act ion en séparat ion de corps, en posant le 

pr incipe, dans l ’arrêt Garcia Fuentès ,  que la procédure const i tue une règle de 

forme régie par la lex  for i 7.  Or, i l  est possible que le problème se soit  posé en 

raison de la célébrat ion de l ’union à l ’étranger, en la forme confessionnel le.  En 

présence d’un mariage célébré en France, plusieurs décis ions ont af f i rmé que les 

tr ibunaux f rançais étaient seuls compétents pour en apprécier la val idi té 8.  I l  est 

alors permis de se demander s i  les tr ibunaux f rançais accepteraient la 

compétence concurrente d’autres autor i tés s i  le droit  f rançais admettait ,  sur le 

                                                                                                                                                                 
fréquent,  soit  pour faire produire un effet  de droit  précis.  

5 Ainsi  que le  prévoit ,  par exemple,  l ’article  80 du Code civil  espagnol,  lorsque 
le  mariage a été célébré en la  forme canonique ;  voir  :  SÉRIN (M.) ,  Les confl its  de 
lo is  dans les  rapports franco-espagnols en matière de mariage,  de divorce et  de séparat ion 
de corps ,  thèse Toulouse,  1929,  p.  288 ;  de même en Italie  :  DESJARDINS (R.) ,  Le 
mariage en Ital ie  depuis les  accords de Latran ,  S irey,  1933,  p.  135 ;  VITTA (E.) ,  
“  L'ordre public  en matière de divorce et  de nullité  de mariage dans la  
jurisprudence italienne ”,  R.C.D.I .P.  1965,  267.  

6 Cass.  civ,  29 mai 1905,  Levinçon ,  R.C.D.I .P.  1905,  518 ;  Trib.  de CASABLANC A 
18 et  21 janvier 1950,  D .  1952,  311,  n.  Carteret ,  le  tr ibunal s’est  déclaré 
incompétent pour connaître d’actions en nullité  de mariage exercées par des 
Espagnols ou des Italiens mariés more canonico ,  le  statut personnel des époux 
réservant ces causes aux tribunaux ecclésiastiques ;  voir  aussi  :  MESTRE (J . ) ,  
op.  c it . ,  note 2 ,  n°17.  

7 PARI S,  9  janvier 1943,  Garcia  Fuentès ,  S.  1943,  II ,  29,  n.  Niboyet.  
8  Trib.  Gr.  Inst .  SEI NE,  21 juin 1967,  Dame Courtois  c . /  Medou Me Ze ,  

R.C.D.I .P.  1968,  294,  n.  H.  Batiffol  ;  Rec.gén des lo is  1969,  II ,  77,  n.  Droz.  
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terr i toire f rançais, la possibi l i té de célébrer le mariage autrement que devant 

l ’of f ic ier  d’état c ivi l .  Une réponse négative s ’ impose à cet égard. Cette faculté 

étant assort ie d’un enregistrement obl igatoire, en vue du contrôle des unions 

conclues, entraîne nécessairement la pr ise en considérat ion du contrôle des 

désunions. 

 

536. C’est ensuite à la loi  de la formation du mariage de se prononcer sur la 

nul l i té et sur ses condit ions ;  el le doit  régir  les condit ions de mise en œuvre de la 

nul l i té comme ses conséquences 9. Sera ainsi interrogée, selon la condit ion violée, 

soit  la loi  personnelle ,  soit  la loi  du l ieu de conclusion de l ’union. La compétence 

de cette loi  n’a, semble-t- i l ,  soulevé aucune dif f iculté 10.  La val idi té du mariage est 

par ai l leurs appréciée au jour de la célébrat ion. 

Quelques remarques peuvent cependant être faites à ce propos. Le juge f rançais 

sais i  d’une act ion en nul l i té du mariage recherchera la loi  désignée par la règle de 

conf l i t .  Lorsque des époux de nat ional i té étrangère se sont mariés en France et 

que leur mariage est suspecté de nul l i té,  pour violat ion d’une condit ion de fond, le 

juge interrogera la loi  étrangère, loi  nat ionale de l ’époux concerné, pour constater 

la nul l i té du mariage. 

Cependant,  une tel le démarche ne vaut qu’en cas de mariage célébré à l ’étranger 

puisqu’ i l  a été soul igné que la loi  f rançaise s ’appl ique quasiment 

automatiquement à l ’ensemble du mariage lorsqu’ i l  est célébré en France. 

L’appréciat ion de la val idi té du mariage imposerait  logiquement de consulter  la loi  

qui a été ef fect ivement appl iquée, en l ’occurrence la loi f rançaise. 

Or, l ’of f ic ier  d’état c ivi l  étranger peut avoir  eu la même réact ion que l ’autor i té 

f rançaise. Le raisonnement en termes de conf l i ts  de systèmes présenterait  alors 

davantage d’ intérêt lorsque la s i tuat ion, const i tuée à l ’étranger sans avoir  

d’attaches sér ieuses avec le for  au moment de sa const i tut ion, y a produit  

certains ef fets,  puis,  pour une raison for tuite,  est portée devant les tr ibunaux 

f rançais. I l  a été proposé, dans ce cas, que la règle de conf l i t  du for  s ’ef face au 

prof i t  de la règle de conf l i t  étrangère 11.  Une tel le solut ion présente l ’avantage de 

                                                      
9 LA PRADELLE (de)  (G.) ,  Les confl its  de lo is  en matière de null ités ,  Dalloz,  1967,  

n°253.  
10 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 2 ,  n°26.  
11 FRANCESCAKIS (Ph.) ,  La théorie  du renvoi  et  les  confl its  de systèmes en droit  

internat ional  privé ,  Sirey,  1958,  n°199 et  suiv.  ;  LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL 
(P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  1996,  n°197 et  suiv.  ;  on trouve des 
i l lustrations de ce mécanisme dans les arrêts Machet  et  Banque Ottomane  :  RABAT,  
24 octobre 1951,  Machet ,  Gr.  arrêts n°24 ;  R.C.D.I .P.  1952,  89,  n.  Francescakis ;  
J .D.I .  1951,  898,  n.  Goldman ;  PARI S,  19 mars 1965,  Banque Ottomane ,  
R.C.D.I .P.  1967,  85,  n.  P.  Lagarde ;  J .D.I .  1966,  118,  n.  Goldman. 
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mieux répondre à la prévis ibi l i té des part ies, alors que l ’appl icat ion ab init io  de la 

règle de conf l i t  du for  conduit  à remettre en cause des s ituat ions acquises sous 

l ’empire d’autres systèmes, sans l ien ini t ia l  avec l ’ordre jur idique du for .  

Cette théor ie souf f re néanmoins certains reproches :  quel le règle faut- i l  faire 

prévaloir  lorsque plusieurs règles de conf l i t  sont en conf l i t  ? Doit-on exiger que la 

s i tuat ion soit  née, se soit  développée, et ait  produit  tous  ses ef fets à l ’étranger ? 

La r igueur des condit ions, la dif f ic i le mise en œuvre de ce système et la crainte 

que l ’élaborat ion d’une règle de conf l i t  ne devienne inut i le conduisent à ne pas 

retenir  cette méthode 12.  

 

537. I l  est permis de penser, enf in,  qu’un système plural is te réduise les cas de 

nul l i té de mariage. L’opt ion donnerait ,  par exemple, la possibi l i té de célébrer un 

mariage ‘confessionnel ’  au sein des ambassades et consulats s i tués en France. I l  

a été remarqué à ce propos que, aujourd’hui encore, le mariage célébré en 

France devant le consul marocain n’est pas un mariage c ivi l  car le consul agissait  

en tant qu’autor i té musulmane 13.  

Une autre conséquence importante paraît  devoir  découler du plural isme et du 

caractère facultat i f  de la règle Locus Regit  Actum .  Si ce caractère est posé en 

droit  f rançais, i l  pourrait  même conduire à admettre la val idi té d’unions conclues à 

l ’étranger sans avoir  respecté les ‘ formes’ de la loi  locale. Le mariage serait  

boiteux car inval ide du point de vue du droit  étranger. Cependant,  s i  le juge est 

sais i  de la quest ion de la val idi té du mariage c ’est sans doute qu’ i l  est le juge de 

l ’Etat sur le terr i toire duquel i l  est demandé de faire produire des ef fets au 

mariage. Le droit  du for  est alors le droit  le plus intéressé à la relat ion. Or, s ’ i l  

est ime le mariage valable, le rejet de cette conclusion ne se just i f ie pas 

réel lement. 

En tout état de cause, la loi  appl icable à la nul l i té étant déterminée, i l  convient 

d’en dél im iter  le domaine. 

§ 2 : Domaine de la loi applicable à la nullité du mariage 

538. La loi qui régissant la condit ion violée détermine également les personnes 

                                                      
12 Voir  aussi  supra ,  n°334 et  suiv.  
13  Voir  :  BOULANGER (F.) ,  note sous PARI S,  5  avril  1990,  D.  1990,  424 ;  

DECROUX (P.  ) ,  “  La convention franco-marocaine du 10 août 1981 relative au 
statut des personnes et  de la  famille  ” ,  J .D.I .  1985,  49,  not.  p.  67.  
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habil i tées à exercer l ’act ion en nul l i té 14 .  Si le mariage est nul en raison de 

l ’ex istence d’un empêchement bi latéral,  les condit ions de l ’act ion seront 

déterminées par la loi  ayant édicté l ’empêchement. Ainsi l ’étranger bigame, marié 

à une Française, pourra demander la nul l i té pour bigamie 15.  

Toutefois la quest ion de l ’extension de cette loi  au droit  d’agir  du Ministère Public  

a également été soulevée. Ce dernier  fai t  en ef fet part ie du tr ibunal ;  i l  est 

représenté, en matière c ivi le,  devant les jur idict ions de droit  commun, c ’est-à-dire 

le Tr ibunal de Grande Instance, la Cour d’appel et la Cour de cassat ion. Son 

intervent ion dépendrait  donc de la lex  for i ,  de manière exclusive 16 .  Si la loi  

étrangère violée ignore l ’ intervent ion du Ministère Public ,  celui-c i  aurait  

néanmoins vocat ion à intervenir 17.  Cependant,  le Ministère Public  agissant pour la 

protect ion de l ’ordre publ ic,  le fondement de son act ion lorsque la loi  f rançaise 

n’est pas en cause n’apparaît  pas c lairement 18.  

 

539. La loi appl icable à l ’act ion est également compétente pour en f ixer les 

délais et les causes d’ext inct ion 19.  Cette compétence répond à un souci logique de 

cohérence. I l  n’est pas néanmoins certain que la jur isprudence se t ienne à cette 

logique, notamment à propos de l ’ar t ic le 196 du Code civi l ,  faisant jouer un 

certain rôle à la possession d’état :  “  Lorsqu’i l  y  a possession d’état,  et  que l ’acte 

de célébrat ion du mariage devant l ’of f ic ier  de l ’état c iv i l  est représenté, les époux 

sont respect ivement non recevables à demander la nul l i té de cet acte  ” .  Toutefois,  

tandis qu’ut i l isée pour les mariages de Common Law ,  el le joue un rôle de mode 

de preuve, la possession d’état agit ,  dans le cas de l ’ar t ic le 196, comme remède à 

la nul l i té.  I l  semble que dans le cas prévu par cet ar t ic le,  i l  ne s ’agisse plus d’un 

moyen de preuve, puisqu’ i l  suppose que l ’acte de mariage soit  présenté. Le rôle 

de la possession d’état peut donc être double :  comme mode de preuve, mais 

aussi comme consol idateur de l ’acte jur idique, du negotium  lu i-même. 

Lit téralement,  cet ar t ic le ne concerne que l ’ i r régular i té matér iel le  de l ’ instrument.  

Or, la jur isprudence l ’a étendu aux ir régular i tés du negotium 20.  

                                                      
14 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 2 ,  n°24 et  suiv.  
15  BISCHOFF (J . -M.) ,  Rép.  Dalloz de dr.  int . ,  v°Mariage,  n°160 ;  MESTRE (J . ) ,  

op.  c it . ,  note 2 ,  n°30.  
16  BATIFFOL (H.)  & LAGARDE (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  t .  I I ,  7e  éd. ,  

L.G.D.J . ,  1983,  n°702 ;  NIBOYET (J . -P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  
Sirey,  1938-1949,  t .  V,  n°1488 et  t .  VI,  n°1590.  

17 CHAMBERY,  7  février  1885,  J .D.I .  1888,  797 ;  S.  86,  2 ,  217.  
18 LA PRADELLE (de GEOUFFRE de)  (G.) ,  op.  c it . ,  note 9 ,  n°279.  
19 MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 2 ,  n°34,  35.  
20 Civ. ,  1 e r  août 1930,  D.  1931,  1 ,  169,  n.  Lalou.  
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L’art ic le 196 C. c iv.  prévoit  une f in de non-recevoir  à l ’act ion lorsque le mariage 

est entaché d’un vice de forme. Dans le domaine internat ional,  cette règle serait  

pourtant un texte de statut personnel 21.  BARTIN just i f ia i t  cette interprétat ion en 

analysant cet ar t ic le comme une disposit ion de fond complémentaire des 

disposit ions de forme de la loi  f rançaise, exigeant une célébrat ion proprement dite 

du mariage. La possession d’état équivaudrait  à une réédit ion de la célébrat ion 22.  

Cette opinion ne fait  pourtant pas l ’unanimité. D’autres auteurs pensent en ef fet 

que ce texte pose une règle de forme appl icable à tous les mariages célébrés en 

France, et uniquement à ceux- là, car la loi  f rançaise édictant la nul l i té a seule 

vocat ion à la couvr ir 23.  

Pour d’autres, i l  s ’agit  d’opérer une dist inct ion :  i l  est vrai que l ’ar t ic le 196 

const i tue un remède à la c landest ini té.  Mais les formali tés de publ icat ion 

devraient être soumises à la lex loci celebrat ionis  ;  or  l ’ar t ic le 170 les soumet, 

quand un Français est en cause, à la loi  f rançaise (art ic le 63, C. c iv.) .  Cette règle 

sur les publ icat ions préalables serait  donc une règle de statut personnel,  mais i l  

ne faut pas pour autant la considérer comme une règle de fond ;  el le reste une 

règle de forme, mais qui échappe à l ’empire de la loi  locale. Puisque cette 

exigence dépend de la loi  personnelle du Français, les sanct ions de son 

inobservat ion, ainsi que les remèdes à ces sanct ions, seront déterminés par la 

même loi.  Cette analyse ne convient toutefois plus lorsque la possession d’état 

couvre d’autres vices de forme (autres que le défaut de publ icat ions),  qui seront 

alors sanct ionnés par la lex loci celebrat ionis .  De ce fait ,  cet ar t ic le ne pourra 

être appl iqué qu’en cas de mariage célébré devant un of f ic ier  d’état c ivi l f rançais, 

et n’a plus cette vocat ion dès lors qu’un acte a été dressé à l ’étranger. 

L’ar t ic le 196 est de statut personnel lorsque la possession d’état couvre le vice de 

c landest ini té ;  dans les autres cas, i l  ne concerne que les mariages célébrés dans 

les formes f rançaises 24.  

                                                      
21 Civ. ,  13 février  1931,  D .  1961,  349,  n.  Holleaux ;  voir ,  cependant,  Trib.  civ.  

SEI NE,  6  décembre 1949,  Berger ,  D.  1950,  103 ;  J .C.P.  1950,  II ,  5299,  n.  J .  M. :  “  (…)  
la  possession d’état  d’époux légit imes purge le  v ice de c landest inité  ” .  

22  BARTIN (E.) ,  Principes de droit  internat ional  privé ,  Domat-Montchrestien,  
1930-1935,  t .  I I ,  §266,  p.  129 et  suiv.  

23 BATIFFOL (H.) ,  Traité élémentaire de droit  internat ional  privé ,  L.G.D.J . ,  3 e  éd. ,  
1959,  n°446 ;  mais voir  :  NIBOYET (J .P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  
Sirey,  t .  VI,  1 ,  n°1590,  qui estime qu’il  s’agit  d’une règle de fond.  

24  Certaines espèces ont opposé cette disposition à l ’action du Ministère 
public ;  voir  :  SAI GON,  9  avril  1926,  Penant 1926,  1 ,  268 :  “  3/  Dès lors qu'i l  ne peut  
plus invoquer,  soit  la  c landest inité ,  soit  une fraude à  la  lo i  française,  le  ministère public  
cesse d'être recevable à  poursuivre l'annulat ion d'un mariage à  l 'encontre de la  
possession d'état ,  cette  dernière c irconstance couvrant ,  v is-à-vis des t iers comme 
vis-à-vis des époux toute null ité  relat ive ou tout  vice de forme antérieurs et  le  maintien 
dudit  mariage ne troublant  en rien l'  ordre public ,  dont  l' interêt  condit ionne,  en parei l le  
matière,  l 'act ion des Parquets  ” .  Voir  aussi  :  SEILLAN (Y.) ,  “  La possession d'état  
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Ainsi,  dans le cadre de l ’act ion en nul l i té,  la disposit ion ne devrait-el le jouer que 

lorsque la loi  de la condit ion violée (en l ’occurrence condit ion de forme) est la loi  

f rançaise. Certaines décis ions ont de ce fait  appl iqué l ’ar t ic le 196 à des étrangers 

mariés en France dans les formes f rançaises 25,  tandis que d’autres juges l ’ont 

appl iqué, sans dist inct ion, à tous les mariages de Français, ce qui about irait  à en 

faire un élément du statut personnel 26.  

 

Directement remise en cause lors d’une act ion en nul l i té,  la val idi té du mariage 

peut également être contestée à l ’occasion d’un autre l i t ige, dont el le détermine 

l ’ issue et où el le se pose, dès lors, en termes de quest ion préalable. 

Section 2 

La question préalable de la validité du mariage 

540. I l  est des s ituat ions dans lesquel les la solut ion de la quest ion de droit  

posée implique préalablement la résolut ion d’une autre. Surgit  alors une ‘quest ion 

préalable’,  ou encore ‘quest ion incidente’,  qui,  à la dif férence de la ‘quest ion 

préjudic iel le’ ,  sera résolue par la jur idict ion sais ie pour trancher la ‘quest ion 

pr incipale’.  La quest ion préalable se caractér ise également par son antér ior i té par 

rapport à la quest ion pr incipale :  el le se pose en second l ieu, mais doit  être 

résolue en premier.  La s ituat ion préalable préexiste à la nouvel le s i tuat ion 

const i tuant la quest ion pr incipale 27.  

Une s ituat ion peut donc intéresser non pas une seule mais plusieurs inst i tut ions 

jur idiques. La quest ion, par exemple, de savoir  s i  un enfant qui prétend être 

adopt i f  a des droits dans la succession de l ’adoptant (quest ion pr incipale) dépend 

                                                                                                                                                                 
d'époux ”,  in Mélanges Brèthe de la  Gressaye ,  1967,  747,  pp.  750 et  758.  

25 Trib.  civ.  SEI NE,  6  décembre 1949,  Berger ,  D.  1950,  103 ;  J .C.P.  1950,  II ,  5299,  
n.  J .  M. ;  Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  30 juin 1977,  Simon c . /  Dame Landa ,  J .D.I .  1978,  609,  
n.  D.  Mayer ;  Gaz.  Pal .  1977,  2 ,  568,  n.  J .  Viatte.  

26 Req. ,  16 juin 1829,  DP  1829,  1 ,  272 ;  PARI S,  13 mars 1954,  J .D.I .  1954,  954,  
n.  Sialell i  ;  Gaz.  Pal .  1954,  1 ,  308 ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 2 ,  n°37 et  suiv.  

27  Voir ,  notamment,  LAGARDE (P.) ,  “  La règle de conflit  applicable aux 
questions préalables ” ,  R.C.D.I .P.  1960,  459 ;  LOUIS-LUCAS (P.) ,  “  Qualif ication 
et  répartit ion ”,  R.C.D.I .P.  1057,  153 ;  WENGLER (W.) ,  “  Die Vorfrage im 
Kollisionsrecht ” ,  RabelsZ  1934,  148 ;  “  Nouvelles réf lexions sur les questions 
prélables ” ,  R.C.D.I .P.  1966,  165.  Cette technique n’a pas que des adeptes ;  voir ,  
notamment,  ANCEL (B.)  et  LEQUETTE (Y.) ,  Gr.  arrêts n°59,  commentaire sous 
Civ.  1 r e ,  3  janvier 1980,  Dame Bendeddouche c . /  dame Boumaza .  
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de la val idi té de l ’adopt ion et de l ’étendue des ef fets de l ’adopt ion. Ou bien 

encore, pour déterminer s i  un enfant est légit ime, i l  faut rechercher s i  ses parents 

ont antér ieurement contracté mariage. Les divers éléments qui composent 

globalement la s i tuat ion se succèdent dans le temps :  le mariage précède le 

divorce, l ’adopt ion précède les ef fets qui en découlent.  La réponse à la deuxième 

quest ion détermine la solut ion de la première :  “  Le problème global est fai t  de la 

rencontre d’une s ituat ion élaborée avec une s ituat ion à élaborer  ” 28.  

La quest ion préalable de la val idi té du mariage ne se pose pas seulement lorsque 

l ’union présente, au moment de sa conclusion, un caractère exclusivement 

internat ional.  Supposons deux Français domici l iés en France, se mariant en 

France et y établ issant leur résidence famil iale. Si l ’un des époux a des biens 

( immeubles) s i tués à l ’étranger, s ’ i l  meurt sans laisser de testament,  et s i  la loi  

étrangère appl icable à la succession de l ’ immeuble n’appel le à la succession que 

le survivant d’un couple légit imement marié, la quest ion de la val idi té du mariage 

et de sa reconnaissance internat ionale sera soulevée. 

L’hypothèse, où la quest ion de la val idi té du mariage est préalable à une s ituat ion 

à élaborer,  est en réal i té plus f réquente qu’on ne pense 29.  Après avoir  exposé la 

théor ie (§ 1),  nous nous attacherons à la quest ion de sa mise en œuvre en 

matière de mariage (§ 2).  

§ 1 : Exposé de la théorie des questions préalables 

541. On doit  la théor ie des quest ions préalables à la doctr ine al lemande, et 

pr incipalement à MELCHIOR et à W ENGLER 30 .  El le consiste, lorsqu’une tel le 

interdépendance des solut ions d’une même situat ion se présente, à faire régir  la 

quest ion préalable, non pas par la loi  désignée par la règle de conf l i t  du for ,  mais 

par la loi  désignée par la règle de conf l i t  du système désigné pour régir  la 

                                                      
28  LOUIS-LUCAS (P.) ,  “  Qualif ication et  répartit ion ”,  R.C.D.I .P.  1957,  153,  

p.  161.  
29 Quelques arrêts seulement,  semble-t- i l ,  ont clairement posé le  problème des 

questions préalables,  à  propos du mariage :  Civ.  1 r e ,  3  janvier 1980,  Dame 
Bendeddouche c . /  dame Boumaza ,  Gr.  arrêts n°59 ;  R.C.D.I .P.  1980,  331,  n.  H.  
Batiffol .  ;  J .D.I .  1980,  327,  n.  M. Simon-Depitre ;  D.  1980,  549,  
n.  Poisson-Drocourt ;  Civ.  1 r e ,  22 avril  1986,  Djenangi ,  R.C.D.I .P.  1988,  302,  
n.  J .M. Bischoff  ;  J .D.I .  1986,  1025,  n.  A.  Sinay-Cytermann ;  J .C.P.  1987,  II ,  20878,  
n.  Agostini.  

30  MELCHIOR (G.) ,  Die Grundlagen des internationalen Privatrechts ,  1932,  
§§ 166-178,  p.  245-265 ;  WENGLER (W.) ,  “  Die Vorfrage im Kollisionsrecht ” ,  
RabelsZ  1934,  p.  148-251 ;  FRANCESCAKIS (Ph.) ,  La théorie  du renvoi  et  les  confl its  
de systèmes en droit  internat ional  privé ,  Sirey,  1958,  n°217 et  suiv.  
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quest ion pr incipale. El le aurait  ainsi une parenté directe avec les théor ies des 

conf l i ts  de systèmes et du renvoi,  en ce qu’el le donne compétence à une règle de 

conf l i t  étrangère 31.  Le problème des quest ions préalables ne se poserait  donc 

réel lement que lorsque la quest ion pr incipale est régie par le droit  étranger, et 

que celui-c i  ne donnerait  pas les mêmes solut ions que le droit  du for .  Si la loi  

f rançaise est désignée pour régir  la quest ion pr incipale, les discussions 

théor iques à ce sujet ne présentent plus qu’un intérêt très l im ité.  

Mais la théor ie n’a eu f inalement que peu d’adhérents, même s’ i l  semble y avoir  

consensus, dans de tel les s i tuat ions, pour appl iquer en tout état de cause les 

méthodes de droit  internat ional pr ivé 32 .  Deux conceptions semblent alors 

s ’af f ronter,  chacune apportant sa sér ie de just i f icat ions :  l ’une en faveur de la 

dépendance (A),  l ’autre de l ’ indépendance (B) des deux quest ions préalable et 

pr incipale. 

A/ DÉPENDANCE DES DEUX QUESTIONS PRÉALABLE ET 

PRINCIPALE 

542. Les tenants de la théor ie des quest ions préalables font dépendre le sort  de 

la quest ion préalable de celui de la quest ion pr incipale. Si,  par exemple, une 

demande pr incipale de dévolut ion successorale d’un immeuble soulève au 

préalable la quest ion du l ien de parenté des plaideurs, i ls  ne résoudront pas cette 

dernière quest ion en cherchant immédiatement,  d’après la règle de conf l i t  du for ,  

quel le est la loi  qui régit  ce l ien de parenté, mais chercheront d’abord quel le est 

la loi  appl icable à la succession immobil ière. Puis, cette loi  étant désignée, et en 

supposant que cette loi  est une loi  étrangère, i ls  interrogeront les règles de 

conf l i ts  de lois de ce système étranger pour savoir  quel le loi  ce droit  étranger 

désigne pour résoudre la quest ion du l ien de parenté, c ’est-à-dire, qu’au l ieu de 

résoudre directement  le sort  de la quest ion préalable par appl icat ion des règles 

du for ,  la théor ie résout le problème de façon indirecte, en donnant compétence 

                                                      
31 On ne peut toutefois voir  dans la  question préalable un cas particulier  de 

renvoi car dans le  renvoi,  les deux règles de conflit  qui s’appliquent 
successivement concernent la  même institution.  

32 FRANCESCAKIS (Ph.) ,  “  Les questions préalables de statut personnel dans le  
droit  de la  nationalité ” ,  RabelsZ  1958,  466.  L’auteur raisonne sur l ’attribution de 
la  nationalité  à  l ’un des époux,  ou à un enfant légitime,  ce qui met en cause la  
validité du mariage.  Mais i l  a joute qu’il  faut d’abord apprécier,  selon le  droit  
internat ional  privé ,  la  légalité  des situations acquises,  avant que le  droit  de la  
nationalité  n’y rattache ses propres conséquences.  
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au droit  internat ional pr ivé étranger 33.  

La quest ion préalable devrait  donc être résolue par la règle de conf l i t  étrangère 

de la loi  appl icable à la quest ion pr incipale. Dans le même espr i t ,  d’autres 

proposent l ’appl icat ion aux quest ions préalables de la loi  qui régit  l ’act ion 

pr incipale 34.  

Ces auteurs al lemands ont considéré que la quest ion préalable n’avait  pas à être 

envisagée de façon indépendante, car el le commande l ’appréciat ion de la 

quest ion pr incipale. I ls  just i f ient généralement cette solut ion en opposant 

l ’harmonie matér iel le des solut ions, qui donne compétence à la règle de conf l i t  du 

for ,  et  l ’harmonie internat ionale des lois ou ‘pr incipe du minimum de conf l i ts ’ ,  qui 

donne compétence à la règle de conf l i t  appelée par la loi  appl icable à la quest ion 

pr incipale. Ce deuxième procédé permettrait  ainsi,  dans certains cas, de val ider 

des ef fets de s ituat ions acquises en violat ion de la règle de conf l i t  du for  (en 

reconnaissant par exemple la légit im ité d’un enfant) .  La doctr ine f rançaise, quant 

à el le,  expl ique la doctr ine al lemande par l ’ idée que, la loi  interne étrangère 

devenant appl icable, doit  se prononcer sur les restr ic t ions qu’el le pose el le-même 

à son appl icat ion 35.  

 

543. A l ’heure actuel le,  seule une minor i té reste part isane de cette solut ion, 

tout en reconnaissant que la tendance du droit  posit i f  est de reconnaître 

l ’autonomie de la quest ion préalable par rapport à la quest ion pr incipale 36 .  

L’absence d’autonomie de la quest ion préalable se just i f ierait  néanmoins à 

plusieurs points de vue. 

L’argument essent iel réside dans le fait  que la quest ion préalable n’apparaît  

qu’après  un premier examen de la quest ion pr incipale. La quest ion préalable naît  

                                                      
33 Les tenants de la  théorie sont,  entre autres :  MELCHIOR, op.  c it . ,  note 30 ;  

WENGLER (W.) ,  op.  c it . ,  note 30 ;  “  Réflexions sur la  technique de qualif ication 
en droit  international privé ”,  R.C.D.I .P.  1954,  661 ;  WOLFF (Martin) ,  
Internationales Privatrecht ,  Berlin,  1933.  

34  Notamment,  en matière d’obligations alimentaires :  WATTE (Nadine) ,  Les 
droits  et  devoirs respect i fs  des époux en droit  internat ional  privé ,  Bruxelles,  1987,  
n°387.  

35 MAURY (J . ) ,  Règles générales des confl its  de lo is ,  R.C.A.D.I .  1936,  III ,  vol.  57,  
pp.  329-570,  n°217.  

36 LAGARDE (P.) ,  “  La règle de conflit  applicable aux questions préalables ” ,  
R.C.D.I .P.  1960,  459,  et  BATIFFOL (H.)  & LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  
internat ional  privé ,  t .  I ,  8 e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°312 et  suiv.  Mais également :  
GAUTIER (P.-Y.) ,  “  L’union l ibre en droit  international privé ”,  in La famil le  en 
Europe ,  p.  773 :  i l  n’y a  pas à  interroger préalablement la  loi  applicable au statut 
personnel pour y trouver une définition de l ’union et  y vérif ier  l ’existence du 
lien.  C’est  la  loi  successorale qui sera compétente pour le  tout.  
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en ef fet de l ’ interprétat ion de la loi  matér iel le étrangère appl iquée à la première 

quest ion. I l  est vrai que ce n’est que parce que la loi  étrangère, appl icable par 

exemple à la succession, appel le le conjoint légit ime à cette succession, que l ’on 

s ’ interroge sur la qual i té de conjoint,  et  donc sur l ’ex istence et la val idi té du 

mariage. 

I l  faut ensuite considérer l ’é loignement de la quest ion préalable par rapport à 

l ’ordre jur idique du for  et la nécessité de respecter la logique interne du droit  

étranger appl iqué à la quest ion pr incipale. Si on ne tenait  pas compte de cet 

élément,  le jeu des relat ions serait  faussé. Si était  soulevée, par exemple, la 

quest ion de la val idi té en France du remariage d’un I tal ien, dont le premier 

mariage avec une étrangère a été dissous par un divorce prononcé en 

Grande-Bretagne, à une époque où l ’ I tal ie ne connaissait  pas encore le divorce, 

on en arr iverait  à déclarer cet I tal ien valablement remarié, tout en prétendant 

avoir  appl iqué aux condit ions de fond de ce remariage la loi  nat ionale de l ’ I tal ien. 

I l  serait  plus cohérent de décider que, puisque c ’est le droit  i tal ien appl icable à la 

quest ion pr incipale du remariage qui a fait  naître la quest ion préalable du divorce, 

c ’est à lui  de le résoudre.  

I l  faudrait  ainsi généralement admettre, pour la résolut ion de la quest ion 

préalable, la compétence de pr incipe de la règle de conf l i t  étrangère. 

 

544. L’expl icat ion n’est pourtant pas ent ièrement convaincante, car,  dans 

l ’exemple donné, le droit  i tal ien n’est pas le seul droit  à avoir  fai t  naître la 

quest ion de la reconnaissance du divorce. La logique veut que, pour apprécier la 

val idi té d’un remariage, i l  fai l le apprécier la val idi té de la dissolut ion du premier 

mariage, et ce, du point de vue de toute loi  ayant une conception monogamique 

du mariage, s i  cette loi  est la loi  du juge sais i .  Ic i ,  s i  le juge f rançais est sais i  

d’une tel le quest ion de remariage, i l  doit  vér i f ier  la val idi té de la dissolut ion du 

premier mariage, que la loi  nat ionale de l ’un des intéressés admette ou non le 

divorce. I l  se peut qu’ensuite le juge du for  déclare le divorce non valable par 

appréciat ion de cette loi  nat ionale 37,  mais ce n’est pas vér i tablement cette loi  

nat ionale qui a posé la quest ion préalable de la val idi té du divorce. 

Si la compétence de pr incipe de la règle de conf l i t  étrangère ret ient une part ie de 

la doctr ine f rançaise, el le n’en reconnaît  pas moins les l im ites, pour consentir  une 

certaine compétence subsidiaire à la règle de conf l i t  du for .  Quand la quest ion 

préalable est déjà insérée dans l ’ordre jur idique du for ,  le juge ne pourrait  s ’en 

désintéresser.  On se devrait  ic i  de respecter la logique interne du droit  du for  

ayant permis la naissance d’une s ituat ion. Si le droit  du for  a par exemple permis 

                                                      
37 Si  elle  était  désignée,  par exemple,  par l ’article  310,  al .  3 ,  C.  civ.  
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la célébrat ion d’un mariage, et s i  la quest ion de la val idi té de ce mariage vient à 

se poser en termes de quest ion préalable, i l  faut résoudre cette quest ion d’après 

la règle de conf l i t  du for .  La jur isprudence semble d’ai l leurs avoir  pr is  ce part i 38.  

Les part isans de la théor ie des quest ions préalables apportent ainsi leur lot  

d’expl icat ions. Quoi qu’ i l  en soit ,  la grande major i té de la doctr ine, ainsi que les 

solut ions jur isprudentiel les, marquent plutôt,  comme nous al lons le voir ,  leur 

host i l i té à cette théor ie.  

B/ INDÉPENDANCE DES DEUX QUESTIONS PRÉALABLE ET 

PRINCIPALE 

1)  Limites de la  théorie  des quest ions préalables 

545. La théor ie, ainsi présentée, s ’expose à toutes les cr i t iques. 

Son défaut majeur est tout d’abord de faire var ier  le statut personnel (car le plus 

souvent,  c ’est lui  qui est en jeu) d’une instance à l ’autre. Suivant l ’objet de la 

quest ion pr incipale un même couple pourra être considéré à la fois comme marié 

et non marié. La résolut ion de la quest ion préalable d'après la règle de conf l i t  

étrangère pourrait  donc entraîner des dispar i tés de solut ions d'une espèce à 

l 'autre, au sein du même ordre jur idique. L’harmonie internat ionale des solut ions 

est par ai l leurs f inalement en danger et la théor ie rend l ’ordre jur idique du for  

incohérent 39.  A quel t i t re,  en ef fet,  sacr i f ier  l ’harmonie interne des solut ions ? Si,  

par appl icat ion de la théor ie, on respecte l ’harmonie interne d’un système 

étranger en vertu duquel une s ituat ion est acquise, on br ise en revanche 

l ’harmonie internat ionale des solut ions, puisque, selon le droit  du for ,  la solut ion 

apportée à la quest ion préalable var iera selon les espèces. 

La meil leure just i f icat ion, ensuite, de la théor ie des quest ions préalables consiste, 

par respect de l ’harmonie internat ionale, à respecter des s ituat ions acquises, 

notamment en contravent ion à la règle de conf l i t  du for .  El le permettrait  ainsi,  par 

exemple de reconnaître la légit im ité d’un enfant en écartant la règle de conf l i t  qui 

                                                      
38  Civ.  21 janvier 1954,  Bull .  c iv . ,  I ,  378 ;  R.C.D.I .P.  1956,  671,  n.  A.  Weil .  I l  

s’agissait  de la  succession d’un Camerounais marié en France à une Française.  La 
Cour a refusé d’appliquer le  statut personnel du Camerounais à  la  succession,  
pour la  raison que les droits de la  veuve dépendaient de la  validité du mariage,  
qui avait  été célébré selon la  loi  française et  que c’était  donc à la  loi  française de 
définir  les conséquences de ce mariage.  

39 LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  
1996,  n°197-3 et  suiv.  
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annule le mariage 40.  Mais on comprend alors moins bien la théor ie lorsqu’el le 

inval ide les s ituat ions 41.  

L’appl icat ion de la théor ie peut également conduire à des solut ions inacceptables. 

Supposons les tr ibunaux sais is d’une quest ion pr incipale relat ive à la succession 

mobil ière d’un Français domici l ié au Danemark. La quest ion de la dévolut ion 

successorale est alors régie par la loi  danoise, loi  du dernier  domici le du défunt.  

Se pose alors la quest ion préalable de la qual i té de “  conjoint ”  ( le droit  f rançais 

ne reconnaissant de vocat ion successorale qu’à celui-c i) .  Cette quest ion devra 

donc être résolue, selon la théor ie, en vertu de la règle de conf l i t  danoise, 

puisque la loi  danoise est appl icable à la quest ion pr incipale. Cel le-c i est ime qu’ i l  

s ’agit  d’une quest ion de statut personnel,  donnant compétence à la loi  du 

domici le,  ic i  la loi  danoise, qui reconnaît  une vocat ion successorale au conjoint,  

comme au concubin survivant,  voire au concubin homosexuel.  Le Français, 

engagé dans une union homosexuelle pourrait  ainsi recuei l l i r  la succession 

l i t ig ieuse. On pourrait ,  bien entendu, évincer la loi  étrangère par le jeu de l ’ordre 

publ ic ,  mais la solut ion serait  plus s imple de soumettre directement la quest ion du 

statut personnel à la règle de conf l i t  du for .  

Un dernier  exemple pourra conforter  ces object ions. L’appl icat ion de la loi  des 

ef fets du mariage suppose, en soi,  l ’ex istence d’un mariage val ide. I l  serait  

absurde alors de soumettre la quest ion préalable à la même règle de conf l i t  du 

droit  qui régit  la quest ion pr incipale. Si la quest ion pr incipale est relat ive à une 

donation entre époux, la règle de conf l i t  du for  désigne la loi  des ef fets du 

mariage. Or, s i  on soumet la quest ion préalable à la règle de conf l i t  de la loi  

désignée, la solut ion r isque de devenir  complètement incohérente s i l ’on en vient 

à déclarer la nul l i té du mariage 42,  alors que la résolut ion de cette quest ion par la 

règle de conf l i t  du for  permettrait  de sauvegarder une certaine cohérence. 

2)  Proposit ions de solut ions pour résoudre la  quest ion préalable 

546. Af in de remédier à ces inconvénients, d’autres solut ions ont été 

                                                      
40  C’est  la  solution que le  droit  autrichien a,  en son temps,  adoptée.  Voir  

O.G.H. 25 octobre 1952,  SZ  25/ 285,  ÖJZ  1957,  31.  
41 Comme ce fut le  cas dans les espèces suivantes :  (Suisse)  Trib.  fédéral,  11 

novembre 1954,  R.C.D.I .P.  1957,  50,  n.  Wengler ;  Cour d’appel de BRUXELLES,  14 
décembre 1955,  R.C.D.I .P.  1957,  68,  n.  F.Rigaux.  

42  Voir  aussi  :  KEGEL (G.) ,  Internationales Privatrecht ,  §  20 V 3,  p.  534 :  “  Ce 
n’est  pas l ’art .  14 EGBGB sur la  lo i  applicable aux ef fets  du mariage qui  répond à la  
quest ion de savoir si  un homme et  une femme sont  mariés ”.  Voir  également la  
jurisprudence Ghattas ,  à  l ’époque où le divorce était  régi par la  loi  des effets du 
mariage :  PAU 25 mai 1948,  Ghattas ,  S.  1949,  2 ,  9 ,  n.  Niboyet ;  R.C.D.I .P.  1950,  
somm.,  664.  
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proposées. 

De nombreux auteurs ont tout d’abord préconisé la compétence, tout s implement,  

mais tout logiquement, de la règle de conf l i t  du for  pour résoudre la quest ion 

préalable. La quest ion préalable devrait  alors être considérée comme une 

quest ion pr incipale, de façon indépendante, et résolue par la règle de conf l i t  du 

for 43.  

Ce pr incipe étant admis, i l  reste toutefois à chois ir  la règle de conf l i t  du for ,  plus 

spécif iquement,  pour résoudre la quest ion de la val idi té du mariage. Plusieurs 

solut ions, assez proches, ont été proposées. 

 

La solut ion tradit ionnel le à la quest ion préalable de la val idi té du mariage ou du 

moins de la nature du l ien de parenté, dont dépend la solut ion à la quest ion 

pr incipale, est de dire que cette dernière soulevant un problème de statut 

personnel,  celui-c i  doit  être déterminé par les règles appl icables en cette 

matière 44.  C’est en tout cas, et en dépit  d’af f i rmations contraires 45,  la solut ion des 

droits al lemand et autr ichien 46 .  Un couple de nat ional i té grecque se marie 

rel igieusement en Autr iche et se pose, plus tard, la quest ion de savoir  s i  leur 

enfant est légit ime. D’après les disposit ions autr ichiennes, cette quest ion 

pr incipale de légit im ité est une quest ion de statut personnel des ‘époux’ au 

                                                      
43 RAAPE (Leo),  Internationales Privatrecht ,  3e  éd. ,  1950 ;  MAURY (J . ) ,  op.  c it . ,  

note 35 ;  RABEL (E.) ,  “  Le problème de la  qualif ication ”,  R.C.D.I .P.  1933,  1  ;  
“  Das Problem der Qualif ikation ”,  RabelsZeitschri ft  5/1931,  241 ;  c ités in  :  
RIGAUX (F.) ,  La théorie  des quali f icat ions ,  n°293,  qui préfère,  quant à  lui ,  la  
non-subordination,  dans le  conflit  de lois,  de la  question préalable à  la  question 
principale.  Egalement :  NIBOYET (J . -P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  
Sirey,  1938-1949,  t .  I ,  n°221,  à  propos des conditions d’acquisit ion de la  
nationalité  française par le  femme étrangère d’un Français.  La validité de son 
mariage est  bien sûr une de ces conditions,  mais l ’auteur pense qu’il  serait  
logique de vérif ier  cette validité d’après la  loi  compétente aux termes du système 
français de solution des conflits  de lois.  

44  Req. ,  20 janvier 1879,  Antonell i  c . /  Jannesse et  Garcia ,  D.P.  1879,  1 ,  107 ;  
S.  1879,  1 ,  417 :  La question principale posait  un problème de succession ;  la  
première question préalable était  celle  de savoir  si  le  mariage des parents avait  
entraîné légitimation,  la  deuxième si  le  mariage était  valable.  Les juges 
estimèrent que les questions préalables devaient être résolues par la  loi  
personnelle des intéressés (qui était  aussi  celle  du lieu de conclusion).  

45 Voir  :  BATIFFOL (H.)  & LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t . I ,  
LGDJ,  8 e  éd. ,  1993,  n°312,  qui présentent toutefois ces droits comme appliquant la  
théorie des questions préalables,  telle  qu’elle  a  été présentée plus haut.  

46  Voir ,  notamment,  HENRICH (D.) ,  “  Nichtigerklärung einer 
gemischtnationalen bigamischen Ehe ”,  IPRax  4/1993,  236,  qui rappelle que la  
question préalable de la  validité du mariage est  à  résoudre,  d’après l ’opinion 
dominante ,  de façon indépendante ,  d’après le  rattachement prévu par la  règle de 
conflit  du for.  
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moment de la naissance de l ’enfant 47.  Les disposit ions al lemandes ont posé un 

pr incipe analogue :  la condit ion préalable d’un mariage val ide se résout,  pour 

chaque f iancé, d’après le droit  dont i l  est ressort issant au moment de la 

célébrat ion (ar t ic le 13 EGBGB). Les lois personnelles des intéressés sont ainsi 

décis ives. 

 

547. La compétence de la loi  personnelle pour résoudre la quest ion préalable 

comporte aussi ses l im ites. L’exemple de succession mobil ière c ité plus haut en 

fait  foi 48,  mais dans l ’exemple inversé d’un Danois ou d’un Norvégien domici l ié en 

France. Si on doit  apprécier  la qual i té de ‘conjoint ’  d’après la loi  personnelle des 

intéressés, cela pourrait  revenir  à accorder la succession à une personne que le 

droit  f rançais ne reconnaît  pas en pr incipe parmi les successibles 49.  

I l  ex iste donc un vér i table problème de déterminat ion de la loi  compétente pour 

établ ir  la nature du l ien de parenté, lorsqu’ i l  se pose. 

Toutefois,  lorsque le point l i t ig ieux porte sur la val idi té du mariage ou que le l ien 

de parenté dépend de cel le-c i,  i l  serait  sans aucun doute préférable de le 

résoudre par appl icat ion des règles qui régissent sa formation. Ce serait ,  dans le 

cas contraire, faire abstract ion du fait  que la val idi té du mariage ne dépend pas 

uniquement de la loi  personnelle,  mais aussi d’une autre loi .  

 

                                                      
47  SCHWIND (Fritz) ,  Internationales Privatrecht ,  Wien,  1990,  n°95-102.  La 

jurisprudence opta pour un rattachement unique :  O.G.H. 25 octobre 1952,  SZ  25/ 
285,  ÖJZ  1957,  31,  et  O.G.H. 8  novembre 1972,  ZfRV 1973,  143 ff .  A présent,  deux 
solutions seraient alors possibles,  pour l ’exemple donné :  a)  les deux questions 
doivent être résolues de façon indépendante,  en partant du point de vue de la  lex  
fori .  Ici ,  pour savoir  si  le  mariage est  valable,  on interroge le  §  16 Abs.  1  et  
§  15 EheG ;  b)  on choisit  un rattachement unique.  Les dispositions autrichiennes 
sur la  légitimité renvoient au statut personnel des époux.  D’après l ’IPRGesetz ,  la  
question de savoir  si  quelqu’un est  marié ou non est  une question de statut 
personnel,  régie par la  loi  personnelle ;  cf .  §  9  IPRG, Abs 1,  Satz 1  :  “  Das 
Personalstatut  einer natürl ichen Person ist  das Recht  des Staates,  dem die Person 
angehört  ” .  

48 Voir  supra ,  n°546 et  suiv.  
49 En matière de regroupement familial  (où la  question préalable se résout de 

toute façon par application de la  règle de conflit  du for,  puisque les règles sont 
ici  d’application territoriale) ,  le  rattachement au statut personnel ne semble pas 
non plus le  meilleur.  On pourrait  alors imaginer une autre règle de conflit ,  
comme la lex  auctoris  pour apprécier le  l ien de parenté,  ou encore une clause 
spéciale d’ordre public  :  le  l ien matrimonial donnant droit  au regroupement 
familial  serait  établi  selon la  loi  personnelle du couple,  mais cette loi  serait  
écartée lorsqu’elle  valide une union polygamique.  Voir  :  JAULT-SESEKE (F.) ,  Le 
regroupement famil ial  en droit  comparé français et  a l lemand ,  L.G.D.J . ,  1996,  n°125 et  
suiv.  
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548. On peut rapprocher de cette idée la proposit ion qui a été faite de 

dist inguer selon que le mariage est la source et/ ou la condit ion d’une s ituat ion à 

élaborer,  présentée par M. LOUIS-LUCAS 50.  Celui-c i  dissocie en ef fet les cas où le 

premier événement est la source  du second et ceux où i l  n’en est que la condit ion .  

Déterminer s i  un enfant est légit ime consisterait  à retrouver la cause  génératr ice  

af in d’en calculer  l ’ef fet .  Déterminer s i  une personne peut succéder à une autre 

consisterait  à retrouver la condit ion  à laquel le est subordonnée la vocat ion 

successorale 51.  

Lorsque la s i tuat ion élaborée est la source  de la s i tuat ion à élaborer,  la solut ion 

commanderait  l ’absorpt ion de la quest ion pr incipale par la quest ion préalable 52.  La 

règle de conf l i t  du for  s ’ interroge d’abord sur la val idi té du mariage, ou du moins 

sur son caractère putat i f  ;  la quest ion pr incipale se trouve naturel lement résolue 

par la réponse à cette première quest ion. 

Lorsque la s i tuat ion élaborée est la condit ion  de la s i tuat ion à élaborer,  i l  faut 

reconnaître l ’autonomie des deux s ituat ions. La déterminat ion de leurs statuts 

respect i fs  se fera par répart i t ion. 

Un Danois se marie à Par is en 1897, et divorce en 1906. Un f i ls  naît  en 1905 

d’une relat ion adultér ine. I l  épouse la mère de son f i ls  en 1907, laquel le devient 

danoise. Le père meurt et le f i ls ,  qui se prétend légit imé par le second mariage de 

son père, demande le droit  à sa qual i té de réservataire ;  ce à quoi s ’oppose la 

veuve. Le tr ibunal cherche tout d’abord la loi  appl icable à la légit imation, 

c ’est-à-dire ic i ,  selon le droit  en vigueur avant la réforme de 1972, la loi  danoise 

qui fai t  renvoi à la loi  f rançaise du domici le,  qui prohibait  à l ’époque parei l le 

légit imation. La première quest ion étant résolue, le juge se penche sur la 

deuxième. La loi  f rançaise est appl icable à la succession car les immeubles sont 

s i tués en France, ainsi que le dernier  domici le du défunt.  Or la loi  f rançaise 

n’appel le pas les enfants adultér ins à la succession. La prétent ion est rejetée 53.  

C’est la solut ion logique découlant de la répart i t ion que propose l ’auteur. 

La proposit ion a pour avantage pr incipal,  dans les deux cas, de détacher la 

quest ion préalable de la quest ion pr incipale. Ainsi,  la val idi té du mariage ne 

var iera pas selon la quest ion pr incipale posée. 

Néanmoins, la démarcat ion ainsi fai te n’est pas incontestable. 

 

                                                      
50 LOUIS-LUCAS (P.) ,  op.  c it . ,  note 28.  
51 LOUIS-LUCAS (P.) ,  op.  c it . ,  note 28,  spéc.  p.  165.  
52 C’est  le  contraire de la  solution habituelle  de la  théorie où c’est  la  question 

préalable qui est  absorbée par la  question principale.  
53 Trib.  civ.  SAI NT-BRI EUC,  26 juin 1951,  R.C.D.I .P.  1951,  520,  n.  Niboyet.  
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549. I l  est tout d’abord des cas où, par exemple, le mariage est à la fois source 

et condit ion, dans le sens où i l  produit  automatiquement certains ef fets et où, 

dans le même temps, la s i tuat ion à élaborer pourrait  découler d’une autre 

s i tuat ion que le mariage (comme la vocat ion successorale) .  

La cause  ( la source) peut être entendue comme “ l ’antécédent ou l ’ensemble 

d’antécédents dont le phénomène appelé ‘ef fet ’ est invar iablement 

et incondit ionnel lement le conséquent  ” ,  tandis que la condit ion  est “  la 

c irconstance dont une autre dépend de tel le sorte que s i la première est absente 

ou suppr imée, la seconde l ’est aussi  ” 54.  

La dissociat ion des deux not ions n’est pas s i commode. A bien y réf léchir ,  et  à 

s ’en tenir  à ces déf ini t ions, s i  la cause A provoque immanquablement un ef fet B, 

A est donc la source de cet ef fet.  Mais s i  A fait  défaut,  l ’ef fet  B sera suppr imé, et 

alors on peut dire que A est également la condit ion négative de l ’ef fet B. 

On peut dire aussi que la cause  est “  ce qui produit  un effet ;  c ’est l ’or igine, la 

source  ” ,  alors que la condit ion est “  l ’état,  la s i tuat ion, le fai t  dont l ’ex istence 

est indispensable pour qu’un autre état,  un autre fait  existe ” 55.  Plus s imple, la 

déf ini t ion complète la première, et on peut y discerner un début de cr i tère. Le fait  

A produit  certains ef fets B, C, D, E, mais alors que, par exemple, les ef fets B et C 

sont sûrs, automatiques, dès lors que A existe, les ef fets D et E ne le sont pas.  

M. LOUIS-LUCAS semble prendre le contre-pied de cette divis ion. Pour lui ,  

raisonnant à part ir  du mariage et de l ’adopt ion, “  la légit imité est intégralement 

commandée par le mariage, au l ieu que la succession n’est pas intégralement 

commandée par l ’adopt ion (…). Considérer légit imité et mar iage, c ’est considérer 

un seul phénomène, sous deux de ses aspects ” 56.  

Mais cette déf ini t ion fait  abstract ion du caractère “  indispensable ”  de la condit ion 

A pour que l ’état B existe. D’autre part ,  la not ion de source n’est pas exclusive. 

Un ef fet peut très bien avoir  plusieurs sources. I l  ne s ’agit  donc pas tout à fait  de 

considérer un seul  phénomène sous ses deux aspects. En réal i té,  la source de la 

s i tuat ion est dans ce cas le mariage et la condit ion de cette s i tuat ion est la 

val idi té de celui-c i .  

 

550. On ne voit  pas ensuite, sur le plan de la méthode, ce qui détache 

                                                      
54 LALANDE (A.) ,  Vocabulaire technique et  crit ique de la  philosophie ,  P.U.F. ,  1972.  
55 Dictionnaire Le Pet it  Robert .  
56  LOUIS-LUCAS (P.) ,  op.  c it . ,  note 28,  spéc.  p.  165.  Du reste,  l ’aff irmation a 

perdu aujourd’hui de sa pertinence depuis que l ’adoption plénière par une seule 
personne (article  343-1 du Code civil  ;  cette personne peut être célibataire ou 
mariée) ,  et  la  légitimation par autorité de justice sont possibles.  
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exactement la voie de l ’absorpt ion de cel le de la répart i t ion. La première ne 

semble exacte que dans le cas où le choix de la règle de conf l i t  pour résoudre la 

quest ion pr incipale, dépend de l ’ex istence du mariage. La déterminat ion du nom 

de famil le est,  par exemple, régie par la loi  personnelle de l ’ intéressé, mais le 

droit  peut prévoir  que, concernant une personne mariée, le problème de savoir  s i  

el le doit  ou peut porter  le nom de son conjoint,  sera régi par la loi  qui régit  le 

mariage, et dépendra donc de la val idi té du mariage. On peut alors ef fect ivement 

est imer qu’ i l  y a absorpt ion de la quest ion pr incipale par la quest ion préalable. 

Mais cette absorpt ion ne dépend pas, en fait ,  de la quest ion de savoir  s i ,  dans le 

cas considéré, le mariage est la source ou la condit ion de la s i tuat ion l i t ig ieuse. 

Le mariage est,  i l  vrai,  source de légit im ité, mais ne suf f i t  pas à la légit im ité et ne 

dispensera pas le juge d’ut i l iser la règle de conf l i t  compétente en matière 

d’établ issement de la f i l iat ion. I l  procédera donc à une répart i t ion  des règles. 

 

551. A la suite de ces diverses proposit ions, i l  a été parfois préconisé un 

système ‘mixte’ ne donnant la préférence ni à la règle de conf l i t  étrangère, ni à la 

règle de conf l i t  du for ,  le problème du droit  appl icable à la quest ion préalable ne 

pouvant être résolu de façon trop mécanique 57.  On se rapproche ic i  de l ’ idée de 

faveur qui anime, dans un autre domaine, le mécanisme du renvoi sélect i f 58.  Le 

l ien de parenté sera par exemple reconnu établ i  s ’ i l  l ’est soit  selon la loi  désignée 

par la règle de conf l i t  du for ,  soit  selon cel le désignée par la règle de conf l i t  du 

droit  appl icable à la quest ion pr incipale, soit  encore selon la loi  interne régissant 

déjà le rapport pr incipal 59.  

                                                      
57 FRANCESCAKIS (Ph.) ,  La théorie  du renvoi  et  les  confl its  de systèmes en droit  

internat ional  privé ,  Sirey,  1958,  n°234.  
58 Pour une application in favorem ,  voir  l ’article  19 EGBGB de la  loi  allemande,  

en matière de f i l iation légitime.  
59  BATIFFOL (H.)  & LAGARDE (P.) ,  Traité de Droit  internat ional  privé ,  t .  I ,  

8e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1993,  n°312 ;  aussi ,  WENGLER (W.) ,  Alternative Zuweisung von 
Vorfragen und hinkende Ehe ,  IPRax  1984,  68 ;  R.C.D.I .P.  1985,  429.  

Un auteur allemand a également émis cette possibil ité  d’un choix.  I l  y aurait ,  
selon lui,  trois possibil ités de résoudre la  question préalable  :  1°)  la  question 
préalable peut être entièrement déterminée par le  droit  matériel  étranger ;  2°)  el le  
peut être rattachée d’après les règles de conflit  normales ;  3°)  el le  peut,  
indépendamment de cela,  être résolue par la  reconnaissance d’une situation 
juridique étrangère.  Le choix peut néanmoins dépendre du contexte dans lequel le  
concept juridique est  util isé.  Les règles du droit  international privé restent par 
exemple applicables pour les questions de statut familial ,  mais la  Loi 
Fondamentale peut jouer un rôle correcteur dans certains cas particuliers.  I l  
faudrait  donc partir  de la  fonction de la  norme de droit  public .  On décidera 
seulement ensuite si  on applique les règles du droit  international privé,  ou le  
droit  matériel  du for,  ou si  on reconnaît  une situation acquise à  l ’étranger.  Cf .  
SAMTLEBEN (J . ) ,  “  Zur kollisionsrechtlichen ‘Vorfrage’ im öffentlichen recht ” ,  
RabelsZ  1988,  466,  notamment pp.  484 et  suiv.  ;  495 et  suiv.  Voir  aussi  :  BVG 
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Les instruments internat ionaux semblent eux aussi laisser le choix de la solut ion. 

L’ar t ic le 12 de la Convention de La Haye de 1978 sur la célébrat ion et la 

reconnaissance du mariage dispose en ef fet que “ les règles de ce chapitre 

s ’appl iquent même si la quest ion de la reconnaissance de la val idi té du mariage 

doit  être tranchée, à t i t re incident,  dans le contexte d’une autre quest ion. 

Toutefois,  ces règles peuvent ne pas être appl iquées lorsque cette autre quest ion 

est régie, d’après les règles de conf l i t  de lois du for ,  par le droit  d’un Etat non 

contractant  ” .  Le problème posé était  celui de l ’hypothèse où la quest ion 

pr incipale serait  régie par le droit  d’un Etat non contractant.  On ne peut en ef fet  

supposer que les règles de conf l i t  de cet Etat dif fèrent de cel les énoncées dans la 

convention. Ainsi,  la Convention n’obl ige pas les Etats à modif ier  leurs règles 

générales de droit  internat ional pr ivé 60.  

 

La quest ion de la val idi té du mariage se posant f réquemment comme préalable à 

une autre quest ion, i l  convient à présent d’examiner selon quel le méthode el le 

sera résolue. 

§ 2 : Mise en œuvre de la question préalable de la validité 

du mariage 

552. Le droit  posit i f  a tranché en faveur de la résolut ion autonome des 

quest ions préalable et pr incipale (A).  Solut ion sat isfaisante, i l  reste à déterminer 

comment el le peut trouver appl icat ion en matière de la val idi té du mariage (B),  

avant d’aborder la dél icate quest ion de l ’except ion de nul l i té (C).  

A/ AUTONOMIE DES QUESTIONS PRINCIPALE ET PRÉALABLE 

553. Au-delà des suggest ions doctr inales, et en tout état de cause, le droit  

posit i f  s ’est prononcé en faveur de l ’autonomie des quest ions pr incipale et 

                                                                                                                                                                 
(Allemagne),  30 novembre 1982,  J .D.I .  1984,  643 ;  FamRZ  1983,  251 ;  IPRax  1984,  
88.  

60 LALIVE (P.) ,  “  La Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la  célébration 
et  la  reconnaissance de la  validité des mariages ” ,  Ann. suisse du droit  
internat ional ,  1978,  pp.  31-46,  not.  p.  41-42 ;  ROEHRICH (Christian) ,  “  La 
convention de La Haye du 1 e r  octobre 1977 sur la  célébration et  la  reconnaissance 
de la  validité des mariages ” ,  T.C.F.D.I .P.  1977-1979,  p.  3 .  
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préalable, plus part icul ièrement à l ’occasion de l i t iges relat i fs  à la vocat ion 

successorale 61.   

La vocat ion successorale, lorsqu’el le n’est pas expr imée dans un testament,  

repose directement sur un l ien de parenté ou d’al l iance qu’ i l  faut établ ir  avec 

minut ie et cert i tude. 

I l  a donc été décidé que s i c ’est bien à la loi  successorale ( loi  du l ieu de s ituat ion 

de l ’ immeuble ou loi  du dernier  domici le du défunt)  de dire quel les sont les 

personnes appelées à la succession (enfants légit imes ou naturels,  épouse, 

concubine…), c ’est la loi  personnelle des intéressés qui est en revanche 

compétente pour établ ir  s i  ceux-ci ont la qual i té nécessaire pour succéder :  

“  alors que la dévolut ion successorale d’immeubles s is en France relève de la loi  

f rançaise, l ’établ issement de la parenté nécessaire au jeu de cette dévolut ion est 

soumis à la loi  algér ienne, loi  personnelle des intéressés  ” 62.  

La solut ion, dans son dernier  état,  rejette c lairement la théor ie (al lemande) des 

quest ions préalables :  “  s’i l  appart ient à la loi  successorale de désigner les 

personnes appelées à la succession et de dire notamment s i  le conjoint f igure 

parmi el les et pour quel le part ,  i l  ne lui  appart ient pas de dire s i  une personne a la 

qual i té de conjoint ni de déf inir  selon quel le loi  cette qual i té doit  être 

                                                      
61  Req. ,  21 avril  1931,  Ponnoucannamale ,  S.  1931,  1 ,  377,  n.  Niboyet ;  

R.C.D.I .P.  1932,  526 ;  NÎ MES,  10 décembre 1912,  Dame Ducharme ,  D .P. 1914,  2 ,  169,  
obs.  Jules Valéry,  où dans un problème de succession,  la  question de la  validité 
du mariage fut soulevée par l ’une des parties.  

62 Civ.  1 r e ,  3  janvier 1980,  Dame Bendeddouche c . /  dame Boumaza ,  Gr.  arrêts n°59 ;  
R.C.D.I .P.  1980,  331,  n.  H.  Batiffol  ;  J .D.I .  1980,  327,  n.  M. Simon-Depitre ;  
D.  1980,  549,  n.  Poisson-Drocourt.  Un Algérien,  propriétaire d’immeubles sis en 
France,  décède laisant deux épouses et  neuf enfants.  Ses deux mariages avaient 
été célébrés en Algérie,  avec deux compatriotes.  La première épouse déniait  à  la  
seconde épouse toute vocation successorale,  au motif  que la  loi  française ne 
reconnaît  pas la  polygamie.  Mais l ’examen préalable de la  validité du mariage,  et  
sa soumission à sa loi  propre,  et  non à la  loi  compétente pour régir  la  question 
principale,  respecte le  développement harmonieux des situations.  Le doyen 
BATIFFOL, dans son commentaire,  note que “ La solut ion donnée se présente comme 
logique en ce qu’el le  procède directement des not ions en jeu,  et  en même temps 
psychologique en ce qu’el le  permet  de respecter des l iens famil iaux selon la  lo i  qui  leur 
est  normalement applicable  ” .  C’est  ainsi  que l ’on peut,  par exemple,  faire produire 
en France des effets à  une union polygamique,  du moment que celle-ci  est  
reconnue.  Les juges en ont,  en l ’espèce,  t iré les conséquences normales :  “  Dès lors 
qu’i l  s ’agit  seulement de la isser acquérir  des droits  en France sur le  fondement d’une 
situat ion créée sans fraude à  l ’étranger conformément à  la  lo i  compétente en vertu du 
droit  internat ional  privé français,  l ’ordre public  français ne s’oppose pas à  ce qu’un 
mariage polygamique régulièrement contracté à  l ’étranger selon la  lo i  personnelle  des 
part ies,  produise en France des ef fets  d’ordre successoral  au bénéfice d’une seconde 
épouse et  de ses enfants légit imes  ” .  Voir  de même, mais dans une hypothèse plus 
contestable,  PARI S,  8  novembre 1983,  Mme Kaci  c . /  Mahmoudi ,  J .D.I .  1984,  881,  
n.  M. Simon-Depitre ;  Rép.  Défrenois  1984,  I ,  570,  n.  Revillard ;  R.C.D.I .P.  1984,  
476,  n.  Y.  Lequette.  
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appréciée  ” 63 .  Même si cet arrêt ne reprend pas les termes de la décis ion 

précédente, on peut supposer ic i  la compétence de la loi  personnelle,  tel le qu’el le 

est entendue par le droit  du for ,  pour apprécier l ’ex istence et la val idi té du l ien de 

parenté ou d’al l iance. 

C’est donc la règle de conf l i t  du for ,  et  non la règle de conf l i t  du système désigné 

pour régir  la quest ion pr incipale, qui sera mise en œuvre pour résoudre la 

quest ion préalable de la val idi té du mariage. I l  faut considérer par ai l leurs que la 

s imple consultat ion de la loi  personnelle ne suf f i t  pas dans ce cas et le juge 

devra, le plus souvent,  interroger deux lois :  cel le régissant les condit ions de 

fond, ainsi que cel le régissant les condit ions de forme. Toutefois,  s i  l ’on se résout 

à adopter un système plural is te, le contrôle des condit ions de forme devrait  être 

plus faci le,  et moins str ic t .  En ef fet,  s i  le mariage est considéré comme 

‘formellement’  valable dès lors que cette conséquence est admise, 

alternat ivement,  soit  par la loi  du l ieu de conclusion, soit  par la loi  personnelle 

des intéressés ou de l ’un d’eux, i l  sera assez rare qu’un mariage soit  déclaré nul.  

 

554. Enf in, s ’ interroger sur la val idi té d’un mariage, af in d’en t irer  certains 

ef fets,  c ’est aussi s ’ interroger sur la nature d’une union, pour la qual i f ier .  

Opérat ion d’autant plus importante, nous l ’avons vu, du fait  de la concurrence 

croissante de l ’union l ibre, et qui détermine la suite du raisonnement, puisque les 

règles de conf l i t  ne sont pas les mêmes 64.  L’opérat ion permet aussi d’assurer la 

plénitude de l ’ inst i tut ion famil iale.  

I l  ne s ’agit  pas ic i  de préciser le caractère formel ou non de la célébrat ion de 

l ’union, mais plus s implement de dire, lorsque l ’on réclame un ef fet du mariage, 

s ’ i l  y a mariage au regard des conceptions du for ,  avant de se prononcer sur sa 

val idi té.  C’est un peu sur ce terrain qu’ont raisonné les juges dans l ’af faire Cousin 

de Laval l ière ,  sais is d’une quest ion de succession, en recherchant s i  les épouses 

du fonct ionnaire f rançais avaient eu l ’ intent ion de fonder une famil le au sens de la 

loi  f rançaise, ce qui aurait  pu établ ir  leur bonne foi dans la croyance d’une union 

                                                      
63  Civ.  1 r e ,  22 avril  1986,  Djenangi ,  op.  c it . ,  note 29.  I l  s’agissait  alors de la  

validité d’un contrat entre un père et  son f i ls ,  cette validité dépendant de la  
vocation successorale du père,  laquelle dépendait  à  son tour de sa qualité  de 
conjoint de la  défunte.  La question préalable de la  validité du mariage 
apparaissait  donc ici  au second degré.  

64  M. P.-Y.  GAUTIER pense au contraire qu’il  n’y a  pas à  interroger 
préalablement la  loi  applicable au statut personnel pour vérif ier  l ’existence d’un 
lien entre le  de cujus  et  le  prétendant à  la  succession.  Selon lui ,  c ’est  la  loi  
successorale qui devrait  être compétente pour le  tout,  et  ainsi ,  le  concubin 
survivant devra être reconnu comme hérit ier  si  la  loi  successorale est  la  loi  d’un 
des pays lui reconnaissant une vocation successorale ab intestat ,  même si  le  de 
cujus  est  français.  Voir  “  L’union libre en droit  international privé ”,  in Le droit  de 
la  famil le  en Europe ,  Strasbourg,  1992,  p.  773,  not.  p.  780.  
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val ide, et ainsi leur conférer le bénéf ice du mariage putat i f 65.   

On pourrait  opposer une erreur dans les étapes du raisonnement, la qual i f icat ion 

étant toujours préalable à la mise en œuvre de la règle de conf l i t ,  puisqu’ i l  s ’agit  

d’ interpréter cel le-c i.  Cependant,  le problème est ic i  quelque peu dif férent,  

puisqu’une opérat ion de qual i f icat ion a bien déjà eu l ieu, mais  à propos de la 

règle de conf l i t  correspondant à la quest ion pr incipale. Cel le-c i étant subordonnée 

à la condit ion d’existence et de val idi té d’un mariage, le problème peut être de 

nouveau abordé. 

B/ APPLICATIONS PRATIQUES AU MARIAGE 

555. L’ef f icacité du mariage peut donc être remise en cause soit  directement,  à 

l ’occasion d’une demande ayant cet objet,  soit  indirectement,  à t i t re incident,  

alors que le procès portait  essent iel lement sur un autre propos :  obtent ion par la 

veuve d’un élément du patr imoine de son défunt mari,  demande d’al iments sur le 

fondement du mariage, prétent ion successorale 66 ou encore act ion en divorce 67.  

Dans tous les cas, le pr incipe d’autonomie des deux quest ions permet une 

meil leure harmonie des inst i tut ions. 

Dans l ’af faire Ghattas ,  par exemple, les juges ont également été amenés à se 

prononcer sur la val idi té de l ’union dans ces condit ions. Un Libanais de r i te 

melchite avait  épousé une Française en France, en la forme civi le ;  une 

célébrat ion rel igieuse aurait  également eu l ieu par la suite au Liban. L’épouse, qui 

avait  entre- temps acquis la nat ional i té l ibanaise de son mari,  introduis it  une 

act ion en divorce en France, mais le mari f i t  valoir  que la loi  l ibanaise, loi  des 

ef fets du mariage normalement compétente pour régir  le divorce, considérait  le 

mariage comme indissoluble. Le divorce n’aurait  donc pas pu être prononcé, s i  la 

                                                      
65  Req. ,  14 mars 1933,  Cousin de Lavall ière ,  S.  1934,  1 ,  161,  rapport Pilon,  

n.  Solus ;  R.T.D.Civ.  1933,  452,  n.  G.  Lagarde.  
66 I l  est  signif icatif  à  cet  égard que l ’arrêt  Bartholo ,  où la  validité du mariage 

était  par ail leurs contestée,  a  évoqué la  relation d’all iance comme principe de 
dévolution successorale,  avant de retenir  la  qualif ication de régime matrimonial  ;  
cf .  ALGER,  24 décembre 1889,  Bartholo ,  J .D.I .  1891,  1171 ;  Gr.  arrêts  n°9 :  “ La 
répart it ion des acquêts t ire  son origine,  non de la  qualité  des époux au regard l ’un de 
l ’autre,  mais de ce principe de droit  naturel  qui  veut  que chacun fasse sien,  dans la  l imite 
de sa  coopérat ion et  de son ef fort ,  le  bien acquis en commun ;  la  prétention qu’el le  fonde 
relève donc du régime matrimonial  et  non de la  dévolution des successions  ” .  

67 Tel était  le  cas,  par exemple,  dans l ’affaire Caraslanis  :  Civ.  1 r e ,  22 juin 1955,  
Caraslanis ,  R.C.D.I .P.  1955,  723,  n.  H.  Batiffol .  ;  D.  1956,  73,  n.  Chavrier ;  J .D.I .  
1955,  682,  n.  Sialell i  ;  Gr.  arrêts n°28 ;  J .C.P.  1956,  II ,  9328,  n.  Guiho ;  Journal  des 
juristes Hellènes 1956,  217,  n.  Francescakis.  
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lo i  l ibanaise considérait  le mariage comme valable, ce qui ne semblait  pas être le 

cas, le mariage n’ayant pas été célébré rel igieusement.  Du moins, la preuve d’une 

célébrat ion rel igieuse faisait  défaut.  

Tout portait  donc à croire que l ’on se trouvait  en présence d’un mariage boiteux, 

nul du côté de la loi  l ibanaise normalement appl icable au divorce, valable selon la 

loi  f rançaise du l ieu de célébrat ion. Mais les juges, af in de prononcer néanmoins 

le divorce, décidèrent que “  (…)  la loi  f rançaise est compétente au sujet du 

divorce dest iné à dissoudre un mariage s i celui-c i  t i re sa seule existence du droit  

f rançais  ” .  I ls  ajoutèrent également que “  i l  n ’en peut être ainsi au cas du mariage 

d’un Libanais avec une Française que s ’i l  est just i f ié que, d’après la loi  l ibanaise, 

le mariage, faute de célébrat ion rel igieuse, n’est pas reconnu au Liban  ” 68.  I l  leur 

fal lai t  donc résoudre au préalable la quest ion de la nul l i té de ce mariage d’après 

le droit  l ibanais. La quest ion s ’est ensuite déplacée sur le terrain du droit  de la 

preuve, mais comme le remarque NIBOYET dans sa note, même dans l ’hypothèse 

où le mariage l ibanais avait  été prouvé et val ide, le premier pr incipe posé, selon 

lequel la loi  f rançaise était  appl icable également au divorce, devait  se maintenir  

et se suf f ire à lui-même, du fait  que, pour apprécier la val idi té de l ’union, seul le 

droit  f rançais était  à prendre en compte. Or celui-c i  soumet la forme du mariage à 

la lex loci celebrat ionis ,  lo i  qui en l ’espèce considérait  le mariage comme val ide. 

L’arrêt,  en dépit  des cr i t iques qui lui  ont été adressées, reste s ignif icat i f  du point 

de vue de la logique des événements. Si des époux demandent le divorce, et s i  la 

règle de conf l i t  f rançaise désigne une loi étrangère, i l  n ’y a normalement pas à 

interroger cette loi  pour savoir  s i  el le reconnaît  l ’union, du moment que le droit  du 

for  est ime ce mariage valable 69.  La val idi té du mariage doit  alors être considérée 

                                                      
68  TOULOUSE,  14 décembre 1943,  Ghattas ,  R.C.D.I .P.  1946,  73,  n.  Niboyet ;  

S.  1944,  2 ,  33,  n.  Niboyet ;  Civ. ,  27 février  1947,  Ghattas c . /  Touchet ,  
R.C.D.I .P.  1947,  444,  n.  Niboyet ;  S.  1947,  1 ,  97 ;  D.  1947,  161,  n.  P.  L.P.  ;  PAU,  25 
mai 1948,  Ghattas ,  S.  1949,  2 ,  9 ,  n.  Niboyet ;  R.C.D.I .P.  1950,  somm.,  664 ;  voir  
aussi  NIBOYET (J . -P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  Sirey,  t .  I II ,  1 ,  
p.  33,  n.  1 .  

69 “  La règle de confl it  du for relat ive à  la  val idité  du mariage devrait  d ispenser de 
s’ interroger sur la  posit ion des autres droits  :  le  mariage n’est - i l  pas déf init ivement 
val ide par cela  seul  que la  compétence selon le  système de confl it  du for le  déclare tel  ?  ”  :  
FADLALLAH (Ibrahim),  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1977,  
n°27.  

High Court (Grande-Bretagne) ,  15 mai 1930,  Nachimson v.  Nachimson ,  
R.C.D.I .P.  1931,  570,  n.  Constantinoff ,  et  voir  p.  749 :  “  Lorsque deux personnes se 
marient  en Russie avec l' intention de conclure une union pour la  vie ,  leur mariage doit  
être considéré comme valable en Angleterre  ” .  Un homme et une femme, Russes 
domicil iés en Russie,  ont passé en Russie un acte considéré par la  loi  locale 
comme un mariage.  Suivant la  loi  russe le  mariage pouvait  être dissous par 
consentement mutuel ou par la  volonté d'une des parties,  à  la  condition d'un 
enregistrement formel.  Considérant le  mariage comme valable,  les juges ont donc 
accueill i  l ’action en séparation de corps présentée par l ’épouse.  Voir  aussi  :  
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comme une donnée déf ini t ive. Et s i  la loi  étrangère, compétente normalement 

pour le divorce, prescr it  l ’ indissolubi l i té du mariage, alors le divorce ne peut pas 

en pr incipe être prononcé. Cependant,  en supposant que le droit  étranger 

connaisse le divorce, mais t ienne le mariage pour nul ou inexistant,  i l  ne paraît  

pas souhaitable de prononcer le divorce en vertu de cette loi ,  et  i l  est 

ef fect ivement préférable de prononcer le divorce d’après la loi  qui t ient le mariage 

pour valable. La jur isprudence Ghattas  est une solut ion de secours, repr ise par la 

suite 70.  La prat ique semble avoir  l im ité cette solut ion aux cas de divorce, alors 

qu’el le semble devoir  d’étendre à toute espèce où un ef fet du mariage est soumis 

à une loi  tenant le mariage pour nul,  alors que le droit  du for  le t ient pour valable. 

 

556. L’étude de l ’ex istence et de la val idi té du mariage comme source ou 

condit ion d’une s ituat ion à élaborer met alors en évidence le l ien nécessaire entre 

formation et ef fets du mariage. Mais une fois admis que la quest ion préalable 

sera régie par la règle de conf l i t  du for ,  la quest ion du choix de la règle de conf l i t  

peut néanmoins se poser du fait  de l ’éc latement de la catégor ie. 

De fait ,  la quest ion de la val idi té du mariage ne se pose pas seulement pour 

l ’appl icat ion d’un ef fet concret.  Plus abstraitement,  le choix de la règle de conf l i t  

peut également dépendre de cel le-c i.  Le rattachement de certains rapports 

jur idiques à la loi  des ef fets du mariage, prend nécessairement son or igine dans 

le mariage, et c ’est en cela qu’ i l  paraît  logique de n’appl iquer cette règle de 

conf l i t  qu’après vér i f icat ion de l ’é lément qui l ’a fai t  naître. C’est même de là 

                                                                                                                                                                 
Trib.  Gr.  Inst .  BORDEAUX, 20 septembre 1990,  J .C.P.  1991,  II ,  21718,  
n.  F.  Monéger :  “  En France,  la  polygamie est  interdite  en vertu de l ’art ic le  147 du Code 
c ivi l .  I l  est  donc impossible  à  un juge français,  fa isant  applicat ion du droit  français,  de 
dissoudre la  seconde union d’un polygame  ” .  

La validité du mariage est  aussi  un préalable à  la  compétence du juge :  PARI S,  9  
janvier 1943,  Garcia  Fuentès ,  S.  1943,  II ,  29,  n.  Niboyet,  où i l  s’agissait  d’une 
demande de séparation de corps ;  le  tr ibunal discuta de sa compétence :  “ le  
principe de la  sécularisat ion du mariage implique la  val idité  en France de la  célébrat ion 
purement c ivi le  du mariage de deux étrangers,  dont  le  statut  personnel  n’admet  
cependant  que la  célébrat ion rel ig ieuse. -  Un tribunal  français est  donc compétent  pour 
connaître de la  demande de séparat ion de corps entre deux époux étrangers (espagnols)  
domici l iés  en France et  y  ayant  contracté un mariage c ivi l  et  rel ig ieux,  encore bien que 
leur loi  nat ionale  ne reconnaisse que la  val idité  du mariage  ” .  

70 Trib.  Gr.  Inst .  PARI S,  28 avril  1967 et  22 janvier 1969,  Lejarza-Zubiaur c . /  dame 
Casana-Gomez ,  J .D.I .  1970,  325,  n.  Ph.  Fouchard ;  R.C.D.I .P.  1970,  435,  
n.  D.  Alexandre :  “  Des époux espagnols mariés c ivi lement en France sont  recevables à  
demander le  d ivorce en France selon la  lo i  française.  En ef fet ,  le  mariage étant  valable en 
France,  mais nul en Espagne,  on ne peut  subordonner les  ef fets  et  les  suites d’un mariage 
à  une loi  qui  ne le  reconnaît  pas  ” .  Des sujets espagnols s’étaient mariés civilement 
en France.  L’un d’eux demanda le divorce en France.  Le juge,  relevant la  nullité  
de l ’union au regard de la  loi  espagnole,  écarta l ’application de cette loi  
normalement compétente pour régir  les effets du mariage,  pour appliquer la  loi  
française.  
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qu’est née la discussion autour des mariages boiteux, le juge ayant parfois été 

rét icent à subordonner les ef fets du mariage à la loi  d’un pays qui ne reconnaît  

pas la val idi té de l ’union 71.  

Aujourd’hui encore, la quest ion peut avoir  une incidence, par exemple, en matière 

d’ef fets de la f i l iat ion légit ime, ou encore en matière d’autor i té parentale :  lorsque 

la s i tuat ion se trouve en dehors du champ d’appl icat ion de la Convention de La 

Haye de 1961, le droit  commun s’appl ique. Si on rattache la résolut ion de ces 

quest ions à la loi  des ef fets du mariage, i l  faut alors considérer la val idi té du 

mariage comme un élément essent iel qui commande l ’appl icat ion de la règle de 

conf l i t .  Mais cette quest ion incidente n’est importante que pour le choix de la 

règle de conf l i t ,  le mariage n’étant pas, dans la deuxième hypothèse, source 

d’attr ibut ion de l ’autor i té parentale, la source étant la f i l iat ion. 

 

557. La quest ion de la légit im ité of f re, de fait ,  un bon exemple de la dif f iculté, 

d’autant plus que cette quest ion ne pose cel le de la val idi té du mariage qu’au 

second degré, seulement.  En ef fet,  souvent la légit im ité n’est pas la quest ion 

pr incipale, mais est el le-même préalable à une quest ion, par exemple, de 

succession. La légit im ité est rarement revendiquée directement pour el le-même. 

El le est la plupart  du temps le fondement d’une autre prétent ion. 

Mais la déterminat ion de la légit im ité pose un vér i table problème de méthode, 

puisqu’ i l  faudra s ’ interroger sur l ’appl icat ion de la règle de conf l i t  adéquate. 

M. LOUIS-LUCAS af f irmait  que la légit im ité était  intégralement commandée par le 

mariage 72.  Peut-être vraie à une certaine époque, cette af f i rmation ne l ’est plus 

aujourd’hui car les règles qui commandent cette légit im ité ne sont pas unif iées. 

Si c ’est la qual i té d’époux légit ime qui est en cause, la quest ion est assez 

s imple :  la règle de conf l i t  du for  appl icable à la formation du mariage, dira s i  le 

mariage est valable (ou le cas échéant,  s ’ i l  peut être considéré comme putat i f ) ,  et  

donc s i l ’époux est légit ime. 

Si c ’est la qual i té d’enfant légit ime qui est en jeu, la s i tuat ion est plus complexe :  

faut- i l  faire jouer les règles normalement appl icables à l ’établ issement de la 

f i l iat ion aux f ins de déterminer la légit im ité ou bien s ’ interroger directement sur la 

qual i té du l ien unissant les parents de l ’enfant ? Un arrêt assez ancien, de la Cour 

d’appel d’Alger,  interrogée sur la nat ional i té d’enfants mineurs, s ’est logiquement 

demandé s’ i ls  étaient légit imes et donc s i le mariage était  valable ou du moins 

                                                      
71  PAU 25 mai 1948,  Ghattas ,  op.  c it . ,  note 68 ;  Civ.  1 r e ,  11 décembre 1951,  

Ghattas ,  R.C.D.I .P.  1953,  83 ;  J .D.I .  1952,  168.  
72 Voir  supra ,  n°549 et  suiv.  
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produisait  les ef fets d’un mariage putat i f 73.  Les juges se sont alors référés à la loi  

de la formation du mariage. En revanche, un arrêt de la Cour suprême d’Autr iche, 

a consulté la loi  régissant les condit ions de la f i l iat ion légit ime pour savoir  s i  un 

enfant pouvait  être considéré comme légit ime, alors que le droit  autr ichien 

considérait  le mariage l i t ig ieux comme nul 74.  

Les juges f rançais paraissent chois ir  de vér i f ier  tout d’abord la val idi té du 

mariage, pour en t irer  les conséquences sur le terrain de la légit im ité, sans 

s ’expl iquer pour autant sur la mise à l ’écart  de la deuxième loi.  Toutefois,  la 

jur isprudence est déjà relat ivement ancienne, en tout cas antér ieure à la réforme 

de 1972 ayant posé, en matière d’établ issement de la f i l iat ion, une règle de conf l i t  

ent ièrement détachable du mariage (art ic le 311-14, C. c iv.) .  C’est désormais la loi  

personnelle de la mère qui détermine la f i l iat ion de l ’enfant.  Mais, s i  cette loi  ne 

donne la qual i té de légit ime qu’à l ’enfant issu d’un mariage, i l  faudrait  alors 

certainement,  en outre, interroger la loi  appl icable à la val idi té de l ’union, cel le 

que désigne la règle de conf l i t  du for .  

                                                      
73 ALGER,  1e r  février  1933,  Moussa Amar c . /  Dame Bandali ,  R.C.D.I .P.  1934,  433,  

n.  P.  Chauveau.  

Un autre arrêt  a  raisonné de façon semblable.  I l  s’agissait  d’une action en 
dommages-intérêts intentée,  en Indochine,  par deux femmes prétendant agir  
comme épouses de la  victime d'un accident mortel ,  en leur nom personnel et  au 
nom de leurs enfants issus des deux unions.  I l  fallait  déterminer selon quelle loi  
devait  être apprécié le  droit  des demandeurs d'agir  en dommages-interêts et  
selon quelles règles devait  être déterminé le  l ien juridique unissant les 
demandeurs à  la  victime du délit .  Là encore,  les juges ont associé mariage et  
légitimité des enfants et  ont appliqué la  loi  de la  formation du mariage.  Cf .  
HANOI,  24 mars 1949,  Kan Chang Hoei  et  autres c . /  Wei You Tching et  autres ,  
R.C.D.I .P.  1950,  399,  n.  A.  Ponsard :  “  1/  La loi  applicable à  la  détermination des 
ayants-droits  à  réparat ion au t itre de parents de la  vict ime d'un accident  mortel  est  la  lo i  
du l ieu de commission du dél it ,  intervenant  pour déterminer à  la  fo is  l 'act ivité  
suscept ible  d'entraîner la  responsabil i té  et  le  cercle  des personnes admises à  obtenir 
réparat ion.  2/  La loi  applicable à  la  détermination de la  qualité  de parent  de la  vict ime 
invoquée à  l 'occasion d'un accident  mortel  est  la  lo i  qui  régit  ce l ien de parenté (mariage,  
f i l iat ion)  au moment de sa  créat ion.  Doivent  donc être considérées comme i l légit imes les  
deux unions contractées dans cette  période par un Chinois conformément aux coutumes 
chinoises,  ses épouses de premier et  deuxième rang ayant  la  qualité  de simples concubines 
et  les  enfants qui  en sont  nés cel le  d'enfants naturels  ” .  

74 Cour suprême d’Autriche,  25 oct  1952,  R.C.D.I .P.  1955,  110,  n.  Wengler.  Un 
Bulgare épouse une Autrichienne à la  légation de Bulgarie en Autriche.  
L’Autriche considère le  mariage nul en la  forme,  alors qu’il  est  valable en 
Bulgarie.  Un enfant naît .  L’Autriche admettant que c’est  la  loi  du père qui régit  
les conditions de la  f i l iation légitime et  cette loi  se trouvant favorable,  en 
l ’espèce,  à  la  légitimité,  celle-ci  est  acquise.  Pierre LOUIS-LUCAS crit ique cette 
solution,  car elle  distingue f i l iation légitime et  mariage de façon excessive,  alors 
que le  mariage est  la  source de la  légitimité ;  op.  c it . ,  note 28,  spéc.  p.  169.  
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C/ VALIDITÉ DU MARIAGE ET EXCEPTION DE NULLITÉ 

1)  Personnes pouvant  exciper de la  null ité  du mariage 

558. Int imement l iée à la quest ion pr incipale, la résolut ion de la quest ion 

préalable de la val idi té du mariage commande de façon nécessaire 

l ’about issement de l ’act ion pr incipale. I l  semblerait  pourtant que l ’except ion de 

nul l i té ne puisse pas être soulevée par le juge et que celui-c i  soit  obl igé de tenir  

le mariage pour valable, tant que sa nul l i té n’a pas été demandée, comme le 

rappel le une espèce récente. 

Un jeune homme, né à Madagascar, voulait  faire établ ir  sa nat ional i té f rançaise 

en prétendant notamment que sa mère et sa grand-mère étaient f rançaises, car 

nées à Madagascar avant l ' indépendance. Faute de preuve, le jus sol i  ne pouvait  

ic i  être envisagé que du chef  de sa grand-mère pour laquel le était  établ i  qu'el le 

résidait  ef fect ivement sur ce terr i toire quand celui-c i  était  encore terr i toire 

f rançais. Cependant,  i l  n ’était  pas certain que la grand-mère du demandeur fut 

encore f rançaise à cette époque, cel le-c i s 'étant mariée, avant sa major i té,  avec 

un sujet br i tannique en 1927. Selon les règles appl icables à cette époque, le 

mariage avec un étranger aurait  fai t  obstacle à ce que cel le-c i,  malgré son 

domici le en France, acquît  la nat ional i té f rançaise à sa major i té.  Or, el le s ’était  

mar iée, en terr i toire f rançais, en la forme rel igieuse. La nat ional i té f rançaise du 

demandeur dépendait  donc ic i  de la non-val idi té d’un premier mariage célébré 

rel igieusement en terr i toire f rançais. Mais les juges refusèrent de remettre en 

cause la val idi té de ce mariage, et déboutèrent donc l ’ intéressé :  “  (…) c’est à 

juste t i t re que la Cour d’appel a tenu pour valable le mariage, célébré en terr i toire 

français (à Madagascar en 1927), selon le r i te rel igieux ismaélien, tant que sa 

nul l i té,  qui n’était  pas demandée, pour défaut de célébrat ion devant l ’of f ic ier  

d’état c iv i l ,  n’a pas été prononcée.(…) ” 75.  

Cet arrêt pose en outre le débat de l ’ inexistence ou de la nul l i té du mariage 76,  la 

dif férence étant que la nul l i té devrait  être demandée pour être prononcée par un 

juge, alors que l ’ inexistence peut être s implement constatée par celui-c i .  I l  

semblerait  qu’en présence d’une s ituat ion internat ionale, la doctr ine écarte 

l ’ inexistence au prof i t  de la nul l i té.  Le juge ne pourrait  donc pas prononcer la 

nul l i té s i  cel le-c i ne lui  est pas demandée 77 ,  et l ’arrêt c i té semble emprunter 

                                                      
75  Civ.  1 r e ,  9  octobre 1991,  Alidina c . /  Ministère Public ,  Bull .  c iv . ,  I ,  n°256 ;  

R.C.D.I .P.  1992,  61,  n.  P.  Lagarde.  
76 Voir  aussi  infra ,  note 78.  
77 Voir ,  cependant,  MALAURIE (Ph.)  & AYNÈS (L.) ,  Cours de droit  c ivi l ,  t .  III,  La 
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également cette voie. 

Mais ce raisonnement nous paraît  discutable. Si une prétent ion repose sur le 

mariage, alors le juge devrait ,  d’of f ice, en apprécier la val idi té,  et le cas échéant,  

en prononcer la nul l i té.  En ef fet,  même si cel le-c i n’est pas expressément et 

directement demandée, el le est du moins révélée négativement,  par le biais de 

l ’objet du l i t ige. La logique des relat ions entre les diverses inst i tut ions jur idiques 

commande donc l ’examen préalable de la val idi té du mariage, s inon le juge r isque 

d’appl iquer,  s i  le défendeur ne soulève pas la nul l i té de l ’acte, un ef fet du mariage 

tout en sachant celui-c i  non val ide 78.  

 

La même quest ion de logique se pose, par exemple, en matière de dissolut ion de 

l ’union par divorce. I l  n’y a pas logiquement de divorce possible sans mariage 

valable. La cohérence commanderait  donc là aussi un examen préalable et 

systématique de cette condit ion, sans même qu’el le soit  nécessairement 

demandée par les part ies. La décis ion perdrait  s inon tout le sér ieux qu’un tel acte 

authent ique recommande. Bel le économie de moyens que cel le de prononcer le 

divorce d’époux dont le mariage est nul !  I l  apparaît  cependant que certains juges 

s ’ef forcent de rester cohérents 79.   

                                                                                                                                                                 
famil le ,  Cujas,  5 e  éd. ,  1995,  n°204 et  suiv.  

78  On peut relever cependant d’autres exemples,  et  notamment une décision 
récente où le  juge français a  examiné,  mais sous un angle particulier ,  la  question 
préalable de la  validité de l ’union.  I l  avait  à  connaître d’une action en 
réclamation d’état  d’enfant légitime intentée à  l ’encontre d’un homme qui avait  
épousé une femme d’origine roumaine,  mère de l ’appelante,  en 1952,  en 
Allemagne,  en la  seule forme hébraïque.  L’intéressée n’avait  été déclarée à  l ’état  
civil  que sous le  nom de la  mère,  et  reconnue par celle-ci  en 1961,  mais n’avait  
jamais bénéficié d’une possession d’état  d’enfant légitime,  notamment à  l ’égard 
du défendeur.  La question de la  validité du mariage célébré en 1952 fut alors 
soulevée.  Le juge rappelle alors la  formule de l ’arrêt  Caraslanis ,  selon laquelle le  
caractère civil  ou religieux du mariage est  une question de forme,  pour désigner 
la  loi  allemande du lieu de célébration.  Or,  selon cette loi ,  le  mariage serait  
inexistant et  n’accorderait  pas le  bénéfice du mariage putatif  dans ce cas.  
L’appelante ne pouvait  donc utilement invoquer le  bénéfice de l ’article  202 du 
Code civil ,  prévoyant que le  mariage nul  n’en produit  pas moins tous ses effets à  
l ’égard des enfants.  Voir  Cour d’appel de PARI S,  23 février  1996,  Mme Zvoristeanu 
c . /  Buchmann ,  D .  1997,  somm.,  p.  278,  obs.  Annie Bottiau.  

79  Trib.  Gr.  Inst .  BORDEAUX, 20 septembre 1990,  J .C.P.  1991,  II ,  21718,  note 
crit ique de Mme MONÉGER :  “  En France,  la  polygamie est  interdite  en vertu de 
l ’art ic le  147 du Code c ivi l .  I l  est  donc impossible  à  un juge français,  fa isant  applicat ion 
du droit  français,  de dissoudre la  seconde union d’un polygame  ” .  I l  s’agissait  d’une 
demande en divorce formée par une femme Sénégalaise,  domicil iée en France,  
contre son mari de même nationalité .  Le juge déclare cette demande irrecevable 
pour le  motif  indiqué.  I l  se borne toutefois à  constater que la  polygamie est  
interdite en France,  sans en tirer  de conséquences sur la  validité ou la  nullité  du 
mariage.  Or,  les mariages avaient été célébrés au Sénégal ,  entre Sénégalais.  I l  
aurait  donc fallu les considérer comme valables et  recevoir  l ’action principale.  Le 
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I l  en est de même de la quest ion de la compétence jur idict ionnel le.  Cel le-c i est 

déterminée par l ’ar t ic le 1070 du Nouveau Code de procédure c ivi le,  dont le champ 

d’appl icat ion est étendu à l ’ordre internat ional,  mais qui ne vise que les époux. Si 

l ’ex istence et la val idi té du mariage ne sont pas examinées, alors le juge pourrait  

‘d ivorcer ’  des concubins. 

 

Le problème est dél icat.  Si l ’on peut admettre que la nul l i té du mariage ne puisse 

être déclarée qu’au terme d’une act ion en just ice, alors que la théor ie de 

l ’ inexistence permettrait  de constater l ’ inef f icacité de l ’union, en dehors même 

d’un jugement 80,  i l  faut également admettre que, lorsque la val idi té du mariage est 

la condit ion d’une autre act ion, la possibi l i té pour le juge de soulever la quest ion, 

et d’y répondre, ne remettrait  pas en cause ce pr incipe 81.  Par ai l leurs, l ’ar t ic le 12, 

al.  3,  du Nouveau Code de procédure c ivi le,  permet au juge de relever d’of f ice les 

moyens de pur droit .  Or la quest ion de la nul l i té ou de la val idi té du mariage est 

une quest ion de droit 82.  I l  ne peut,  toutefois,  lui  en être fait  obl igat ion ;  c ’est sans 

doute ce qui expl ique la posit ion adoptée. 

2)  Régime de l ’except ion de null ité  

559. Dans le cadre des quest ions préalables, la nul l i té n’est pas invoquée à t i t re 

pr incipal,  par voie d’act ion, mais incidemment, par voie d’except ion. On peut alors 

s ’ interroger sur le régime de cette except ion de nul l i té.  

I l  semble en ef fet que, dans l ’ordre interne, l ’except ion de nul l i té soit  perpétuel le,  

par référence à l ’ar t ic le 2262 C. c iv. ,  qui n’évoque que l ’act ion 83 .  Mais cette 

except ion est-el le régie par la lex  for i  ou bien est-el le soumise au même régime 

que l ’act ion pr incipale, auquel cas ce serait  la loi  appl icable à cel le-c i qui dirait  

dans quel les condit ions el le peut être soulevée ? La première solut ion a notre 

préférence car l ’except ion doit  sans doute être admise comme une quest ion de 

procédure, relevant ainsi de la lex  for i .  I l  semble d’ai l leurs, sans que cel le-c i se 

                                                                                                                                                                 
juge n’est  donc pas allé  jusqu’au bout du raisonnement.  

80 BÉNABENT (A.) ,  Droit  c ivi l ,  La famil le ,  Litec,  8 e  éd. ,  1997,  n°136-1.  
81 Voir  aussi  :  BÉNABENT (A.) ,  op.  c it . ,  note 80,  n°147.  
82  Voir  aussi  :  SOLUS (H.) ,  “  La jurisprudence contemporaine et  le  droit  du 

Ministère Public  d’agir  en justice au service de l ’ordre public  ” ,  in Etudes de droit  
c ivi l  à  la  mémoire de Henri  Capitant ,  Dalloz,  1939,  p.  769 :  pour certaines nullités 
absolues,  nullités d’ordre public ,  le  Ministère Public  pourrait  agir  d’off ice,  même 
devant les juridictions qui ne comportent pas sa présence.  

83  PONSARD (A.)  & BLONDEL (P.) ,  Rép.  Dr.  c iv . ,  1973,  v°Nullité ,  n°91 ;  
DESSAUX (A.) ,  L’art ic le  1304 du Code c ivi l  et  le  principe de la  perpétuité de 
l ’except ion ,  thèse Paris,  1937.  
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soit  prononcée sur la quest ion, que la jur isprudence réagisse dans ce sens. Dans 

tous les cas où le juge a eu à connaître, à t i t re préalable, de la val idi té du 

mariage, i l  a répondu à cette quest ion alors même que le mariage avait  été 

célébré plus de trente ans auparavant,  comme dans l ’af faire Zagha 84.   

I l  est possible toutefois de se demander s i  l ’on doit  tenir  compte des f ins de 

non-recevoir  ou de conf irmation édictées par la loi  de la condit ion violée, comme 

par exemple cel les que prévoient les art ic les 181 et suivants du Code civi l  

f rançais. Ces causes d’ext inct ion de l ’act ion pr incipale en nul l i té s ’étendent-el les 

à l ’except ion de nul l i té et const i tuent-el les des f ins de non-recevoir  à cel le-c i  ? De 

plus, ces f ins de non-recevoir  (par exemple la prescr ipt ion) ne pourraient être que 

cel les que prévoit  la loi  de la condit ion violée, puisque c ’est cette loi  qui sera 

interrogée s i la quest ion de la nul l i té est soulevée lors d’un l i t ige. Or, dans le cas 

où cette loi  prévoit  un délai de prescr ipt ion, i l  semble y avoir  contradict ion avec le 

caractère perpétuel de l ’except ion de nul l i té. 

La prescr ipt ion est régie par la loi  du fond, puisqu’ i l  y va de l ’ex istence même des 

droits subject i fs  et non des formes de leur mise en œuvre devant les tr ibunaux. 

L’écoulement du temps consol ide un état de fait  ;  i l  entraîne la dispar i t ion du droit  

que contredit  cet état de fait  et  i l  consacre éventuel lement un droit  nouveau 85.  Le 

même régime s’appl ique à la conf irmation, qui est la réparat ion du vice qui af fecte 

l ’acte. C’est l ’acte par lequel une personne renonce uni latéralement à se prévaloir  

de la nul l i té relat ive d’un acte jur idique. Si on comble ce qui manquait ,  la mise en 

œuvre judic iaire du droit  de cr i t ique est alors paralysée 86.  

 

560. I l  n ’y aurait  toutefois contradict ion entre l ’act ion en nul l i té et l ’except ion de 

nul l i té que dans le cas où la première est l im itée dans le temps, ce qui en 

prat ique ne concerne vraiment que l ’act ion en nul l i té relat ive. Dans ce cas, et par 

appl icat ion de l ’ar t ic le 1304 du Code civi l ,  s i  la loi  f rançaise est la loi  de la 

condit ion violée, l ’act ion se prescr irait  par c inq ans, sauf  s i  la nul l i té n’est pas 

                                                      
84  Assigné par sa femme, le  26 avril  1966,  en contribution aux charges du 

mariage,  le  sieur Zagha lui  opposa l ’ invalidité de leur mariage,  le  tr ibunal 
examina cette question,  alors que le  mariage avait  été célébré le  12  octobre 1924.  
Voir ,  notamment :  Trib.  Gr.  Inst .  GRASSE,  5  décembre 1967,  Zagha ,  J .D.I .  1969,  82,  
n.  Lehman ;  Gaz.  Pal .  1968,  1 ,  91.  

85 LA PRADELLE (de GEOUFFRE de)  (G.) ,  op.  c it . ,  note 9 ,  n°280 et  suiv.  Voir ,  
de même, implicitement,  l ’arrêt  Patino  de 1963,  où la  Cour de cassation a précisé 
que la  prescription était  soumise à la  loi  régissant l ’acte attaqué car les deux 
questions forment un ensemble indissociable  ;  cf .  Civ.  1 r e ,  15 mai 1963,  Patiño ,  
R.C.D.I .P.  1964,  532 (1 e r  arrêt) ,  506 (2e  arrêt) ,  n.  P.  Lagarde ;  J .D.I .  1963,  1016 (1 e r  
arrêt) ,  996 (2e  arrêt) ,  n.  Malaurie ;  J .C.P.  1963,  II ,  13365 (1 e r  arrêt) ,  13366 (2 e  
arrêt) ,  n.  Motulsky.  

86 LA PRADELLE (de GEOUFFRE de)  (G.) ,  op.  c it . ,  note 9 ,  n°286 et  suiv.  
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déjà éteinte par une conf irmation à plus court  délai,  par exemple cel le de 

l ’ar t ic le 183 du Code civi l ,  qui prévoit  un délai d’un an, qui court  du jour où el les 

ont eu connaissance du mariage, pour les personnes dont le consentement était  

requis. Pour l ’époux lui-même (qui avait  besoin d’une autor isat ion),  le délai court  

à part ir  de l ’âge requis (18 ans).  Ce délai ne supportera aucun al longement, 

même si la nul l i té devait  être opposée par voie d’except ion 87.  

L’act ion en nul l i té absolue pourrait  en revanche toujours être exercée. On dit  

généralement qu’el le échappe à la prescr ipt ion. Dans certains cas, l ’ i r régular i té 

est néanmoins couverte (cas except ionnels de conf irmation) 88 :  s i  par exemple les 

époux peuvent invoquer une possession d’état cont inue et non f rauduleuse ;  le 

parent qui a consenti  au mariage ne peut demander la nul l i té pour impuberté, ou 

s i les époux ont atteint l ’âge requis depuis plus de s ix mois ou s i la femme est 

enceinte ;  le Ministère Public  perd également son droit  d’agir  s i  l ’un des époux est 

décédé 89.  

Contrairement au droit  commun des nul l i tés absolues, on admettrait  ic i  que 

l ’act ion est imprescr ipt ible 90 .  La quest ion fait  part ie de cel le,  plus vaste, de 

l ’ imprescr ipt ibi l i té des act ions d’état.  Or, i l  est vrai que la loi  de 1972, sur la 

f i l iat ion, a remis en cause cel le-c i (ar t ic le 311-7 C. c iv.) .  On peut alors se 

demander s i  l ’ imprescr ipt ibi l i té sera maintenue pour le mariage. Mais s i  l ’on 

revenait  à la prescr ipt ion trentenaire, seule la voie d’act ion serait  fermée et la 

nul l i té pourrait  toujours être invoquée par voie d’except ion, conformément aux 

pr incipes généraux 91.  

I l  semblerait  donc, pour conclure sur ce point,  que, sauf  conf irmation 

except ionnel le prévue par la loi  de la condit ion violée, la voie de l ’except ion, 

soumise à la lex for i ,  puisse toujours être exercée, même au-delà des délais de 

prescr ipt ion prévus par la loi  édictant la nul l i té.  

 

En tout état de cause, que la nul l i té du mariage ait  été déclarée au terme d’une 

act ion pr incipale en nul l i té ou qu’el le l ’a i t  été au terme d’une act ion soulevant 

                                                      
87 HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  La famil le .  Fondation et  v ie  de la  famil le ,  

L.G.D.J . ,  2 e  éd. ,  1993,  n°359 et  suiv.  
88 En supposant que la  loi  française est  ici  la  loi  de la  condition violée.  
89 HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  op.  c it . ,  note 87,  n°349 et  suiv.  
90 MARTY & RAYNAUD, Traité de droit  c ivi l ,  t .  I ,  2e vol. ,  Les personnes ,  Paris,  

Sirey,  1976,  n°120 ;  PARI S,  17 février  1961,  D .  1961,  somm.,  p.  102 ;  Gaz.  Pal .  1961,  
I ,  253,  concl.  Nepveu ;  mais voir ,  contra ,  BÉNABENT (A.) ,  Droit  c ivi l ,  La famil le ,  
Litec,  8 e  éd. ,  1997,  n°139 et  suiv. ,  qui indique que la  nullité  absolue se prescrit  
par trente ans.  

91 HAUSER (J . )  & HUET-WEILLER (D.)†,  op.  c it . ,  note 87,  n°351.  
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préalablement la quest ion de la val idi té de l ’union, les ef fets de la nul l i té seront 

soumis au même régime. 

Section 3 

Effets de la nullité du mariage en droit international 

privé 

561. La nul l i té n’est pas, en pr incipe, un mode de dissolut ion du mariage. Le 

Code civi l  ne prévoit  que le divorce ou le décès comme causes d’ext inct ion de 

l ’union. I l  n’est donc pas procédé à la dissolut ion de l ’union 92.  

La nul l i té du mariage ayant été déclarée, i l  reste toutefois à étudier les 

conséquences qu’entraîne cette nul l i té.  La nul l i té a normalement pour ef fet de 

supposer que l ’acte jur idique n’a jamais existé et qu’ i l  n’a jamais pu produire 

d’ef fets.  C’est la vér i table sanct ion de la nul l i té,  qui fai t  perdre tous les avantages 

procurés par la conclusion de l ’acte, ce qui découle de son caractère en pr incipe 

rétroact i f .  

Les solut ions adoptées en matière de mariage sont cependant dif férentes, mais 

divergent également selon les systèmes. Ceux dont la légis lat ion est inspirée du 

droit  canonique connaissent l ’ inst i tut ion du mariage putat i f ,  qui a pour objet de 

tempérer les ef fets de l ’annulat ion :  les ef fets passés du mariage sont maintenus 

en faveur de l ’époux de bonne foi,  ainsi que des enfants issus de l ’union. La 

solut ion est également inspirée d’un certain réal isme :  comment, en ef fet,  

anéantir  aussi brutalement trente ou quarante ans d’existence commune ? La 

nul l i té du mariage entraîne alors cette fois la dissolut ion de celui-c i ,  et  i l  sera 

procédé à la l iquidat ion du passé ainsi que, parfois,  à l ’aménagement de l ’avenir .  

Entre l ’annulat ion-négation et l ’annulat ion-dissolut ion, deux conceptions de la 

nul l i té s ’opposent.  L’ intérêt pr incipal de l ’étude des ef fets,  en droit  internat ional 

pr ivé, de la nul l i té du mariage, consiste alors à déterminer la loi  appl icable à ces 

ef fets aux f ins de les soumettre à l ’une ou l ’autre conception. 

                                                      
92  Certaines dispositions de droit  matériel  interne prévoient toutefois la  

non-rétroactivité de l ’annulation,  notamment à  l ’égard des enfants 
(article  202 C.  civ.) ,  a insi  qu’en matière d’acquisit ion de la  nationalité  française :  
le  nouvel article  21-5 C.  civ.  prévoit  que,  dans ce cas,  la  déclaration de 
nationalité ,  faite  au profit  du conjoint de bonne foi ,  n’est  pas caduque ;  les 
enfants conservent également la  nationalité  française (article  21-6 C.  civ.) .  
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Plusieurs thèses ont été avancées sur ce point 93 .  La première propose de 

soumettre la possibi l i té du mariage putat i f  à la loi  d’où résulte la nul l i té.  Cette 

méthode aurait  notamment l ’avantage de maintenir  de façon cohérente l ’économie 

d’ensemble du système de sanct ion des condit ions de val idi té du mariage. Cet 

ensemble serait  régi par une même loi et  on éviterait  ainsi un dépeçage peut-être 

inut i le,  et en tout cas source de complicat ions. Une autre, constatant,  d’une part ,  

que la putat ivi té n’est accordée que par faveur pour l ’époux de bonne foi et  que, 

d’autre part ,  la bonne foi est une modali té du consentement,  fai t  régir  la quest ion 

par la loi  nat ionale de cet époux de bonne foi.  On a pu également soutenir  que la 

putat ivi té consistant en une f ic t ion de val idi té,  i l  fal lai t  interroger la loi  des ef fets 

du mariage. Cette posit ion n’a pas été est imée pleinement sat is faisante, 

notamment parce que faire régir  la possibi l i té du mariage putat i f  par cette loi  

conduirait  peut-être à appl iquer une loi  qui,  en f in de compte, t ient l ’union pour 

valable. C’est ce que M. FADLALLAH a appelé un mariage boiteux “  à rebours ” 94.  

 

562. C’est f inalement un quatr ième système, dissociant l ’admission et les ef fets 

de la putat ivi té,  qui a eu la préférence. La jur isprudence est venue conforter  cette 

posit ion. Ainsi,  la loi  de la condit ion violée décide s i le mariage est ou non putat i f ,  

mais ses ef fets sont précisés et régis par la loi  gouvernant les ef fets personnels 

ou patr imoniaux d’un mariage valable. 

L’arrêt Moreau  a posé la première part ie de ce pr incipe :  c ’est la loi  d’où résulte la 

nul l i té qui détermine s i le mariage est putat i f 95 .  Cette jur isprudence a été 

plusieurs fois conf irmée par la suite 96 et ce, même après la réforme de la f i l iat ion 

de 1972. On avait  en ef fet suggéré que, le mariage nul produisant les ef fets d’un 

mariage valable à l ’égard des enfants (ar t ic le 202, C. c iv.) 97,  i l  faudrait  interroger 

la loi  des ef fets du mariage, et non cel le de la nul l i té,  pour rechercher s i  les 

                                                      
93 Pour un ensemble complet,  voir  :  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 2 ,  n°48 et  suiv.  
94 FADLALLAH (Ibrahim),  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  

1977,  n°49.  
95  Ch.  civ. ,  6  mars 1956,  Veuve Moreau c . /  Dame Bazbaz ,  R.C.D.I .P.  1956,  305,  

n.  Francescakis ;  D.  1958,  709,  n.  H.  Batiffol .  ;  Gr.  arrêts n°29 ;  J .C.P.  1956,  II ,  
9549,  n.  A.  Weill .  I l  s’agissait  d’un mariage célébré à  l ’étranger,  entre un off icier  
français et  une Syrienne de confession israélite ,  alors que l ’époux était  déjà  marié 
par ail leurs.  Nul pour bigamie,  la  femme de nationalité  syrienne put néanmoins 
bénéficier  utilement du caractère putatif  du mariage.  

96  Civ. ,  6  octobre 1976,  époux Zazzera c . /  Dame Carrara ,  D.  1976,  IR,  324 ;  
Bull .  c iv . ,  I ,  n°285,  p.  231 ;  PARI S,  27 novembre 1981,  D.  1983,  142,  n.  G.  Paire ;  
PARI S,  14 janvier 1994,  D.  1994,  IR,  100,  et  somm.,  357,  obs.  B.  Audit .  

97 Le mariage produira,  à  l ’égard des enfants,  les mêmes effets ,  qu’il  soit  nul ou 
valable.  
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enfants ont ou non la qual i té d’enfants légit imes 98.  Cette compétence découlerait  

du fait  que c ’est le mariage qui const i tuerait  le seul rattachement.  

 

563. On peut,  i l  est vrai,  se demander s i  l ’admission du mariage putat i f  ne 

devrait  pas être étudiée sur un autre plan que celui sur lequel se place la 

jur isprudence. Plus que de la loi  d’où découle la nul l i té,  el le dépendrait  davantage 

de l ’existence  du mariage. Le mariage putat i f  ne semble pas être un ef fet de la 

nul l i té de l ’union, mais un ef fet de son existence et,  plus précisément de 

l ’ex istence d’une célébrat ion ;  c ’est ainsi qu’une union l ibre ne pourra jamais 

entraîner les ef fets d’un mariage putat i f 99.  

Du reste, le bénéf ice de la putat ivi té n’a été que rarement refusé, même à deux 

étrangers ayant contracté mariage à l ’étranger et dont la loi  commune ignorait  

l ’ inst i tut ion 100 .  On pourrait  de même faire jouer l ’except ion d’ordre publ ic à 

l ’encontre d’une loi  jugée trop sévère à cet égard. On avance d’ai l leurs que la 

divers ité des solut ions dans l ’ordre internat ional just i f ie de faire régir  le mariage 

putat i f  par le procédé du conf l i t  de lois,  assort i  de l ’ordre publ ic .  I l  permettrait  

m ieux que le procédé des règles matér iel les de répondre à la var iété des 

s ituat ions internat ionales 101.  

De fait ,  certaines dif f icultés ne sont pas encore résolues, comme cel le découlant 

de la plural i té des lois d’où résulte nul l i té du mariage, et surtout dans le cas où 

ces deux lois n’ont pas la même conception du mariage putat i f .  I l  a alors été 

proposé de préférer la loi  des ef fets du mariage qui est unique ;  mais cette 

solut ion n’est pas réal is te car le droit  posit i f  donne compétence à la loi  de la 

condit ion violée 102.  On peut s inon admettre le mariage putat i f  dès lors que l ’une 

des lois l ’admet 103  ;  ou bien encore ne l ’admettre que s i les deux lois 

                                                      
98 SIMON-DEPITRE (Marthe)  & FOYER (J . ) ,  “  La loi  du 3 janvier 1972 et  le  droit  

international privé ”,  J .C.P.  1973,  I ,  2566,  n°177.  
99  Voir  aussi  LEVENEUR (L.) ,  Situat ions de fa it  et  droit  privé ,  L.G.D.J . ,  1990,  

n°173 et  suiv.  
100 AI X-EN-PROVENC E,  S.  1939,  2 ,  160 ;  cf . ,  aussi ,  MESTRE (J . ) ,  “  Le mariage en 

droit  international privé.  Sanction des conditions de formation ”,  J -Cl.  Dr.  int . ,  
fasc.  546-30,  1996,  n°69 et  suiv. ,  c itant certaines décisions,  rendues avant l ’arrêt  
Moreau ,  où le  bénéfice du mariage putatif  a  été accordé,  alors que le  mariage était  
nul selon deux lois différentes,  et  la  loi  étrangère refusant le  mariage putatif ,  not.  
Cass.  civ. ,  8  janvier 1930,  Degas ,  DP  1930,  1 ,  51.  

101 GANNAGÉ (P.) ,  note sous PARI S,  14 juin 1995,  R.C.D.I .P.  1997,  41.  
102 LA PRADELLE (de GEOUFFRE de)  (G.) ,  op.  c it . ,  note 9 ,  n°344.  
103 HOLLEAUX (D.)†,  FOYER (J . )  et  LA PRADELLE (de GEOUFFRE de)  (G.) ,  

Droit  internat ional  privé,  A. Colin,  1987,  n°1147 ;  BATIFFOL (H.)  & LAGARDE (P.),  
Droit  internat ional  privé ,  t .  I I ,  7e  éd. ,  L.G.D.J . ,  1983,  n°429 ;  AUDIT (B.) ,  Droit  
internat ional  privé ,  Economica,  2 e  éd. ,  1997,  n°648.  
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l ’admettent 104.  

 

Nous persistons toutefois à croire que le problème ne se pose pas de cette façon 

et que, dans tous les cas, le bénéf ice du mariage putat i f  ne dépend pas de la loi  

d’où résulte la nul l i té.  A part ir  du moment où le droit  du for ,  pour la mise en 

œuvre de la règle de conf l i t ,  a qual i f ié et reconnu l ’ex istence d’un mariage, le 

bénéf ice du mariage putat i f  devrait  être accordé, dans les condit ions de la loi  qui 

a établ i  l ’ex istence du mariage, dans le cas où l ’examen de l ’union aboutirait  à 

son absence de val idi té 105.  I l  ne s ’agit  pas d’une remise en cause du conf l i t  de 

lois,  dans la mesure où l ’ex istence du mariage (notamment sa preuve) dépend 

d’une loi  qui peut être une loi  étrangère, mais d’ interroger une autre loi  que cel le 

dont résulte la nul l i té.  

 

564. On enseigne, enf in,  que la loi  d’où découle la nul l i té ne régit  pas le 

mariage putat i f  de façon exclusive 106.  En pr incipe, c ’est bien la loi  de la condit ion 

violée qui précise s i la bonne foi est nécessaire, mais les juges f rançais semblent 

ensuite l ’apprécier  de façon autonome, en af f irmant,  par exemple, qu’el le est 

toujours présumée 107.  Ensuite, le contenu concret des ef fets de la putat ivi té est 

régi par la loi  des ef fets du mariage 108.  Un mariage sera par exemple annulé en 

vertu de la loi  f rançaise et déclaré putat i f  selon cette même loi,  mais la l iquidat ion 

du régime matr imonial pourra être régie par une autre loi 109.  

                                                      
104 LOUSSOUARN (Y.)  & BOUREL (P.) ,  Droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  5 e  éd. ,  

1996,  n°310 ;  MESTRE (J . ) ,  op.  c it . ,  note 2 ,  n°101.  
105  Cette solution devrait  également conduire à  pouvoir  appliquer l ’art .  202,  

C.  civ. ,  à  la  condition qu’un mariage,  qualif ié  comme tel ,  existe bien.  Voir  aussi  
supra ,  n°509 et  suiv.  

106 Un arrêt  assez récent invite le  juge à préciser le  domaine d’application de la  
loi  :  Civ. ,  15 janvier 1980,  Kaspar c . /  Dame Prélevic ,  J .D.I .  1980,  316,  n.  Ph.  Kahn.  

107 Civ.  14 décembre 1971,  D .  1972,  179 ;  R.C.D.I .P.  1974,  somm.,  728.  
108 On se rall ie ,  ici ,  à  la  thèse qu’avaient suggérée certains auteurs :  NIBOYET 

(J . -P.) ,  Traité de droit  internat ional  privé français ,  Sirey,  1938-1949,  t .  VI,  n°1591 ;  
FADLALLAH (I . ) ,  La famil le  légit ime en droit  internat ional  privé ,  Dalloz,  1977,  n°50.  

109 Civ. ,  20 novembre 1958,  Hassain c . /  Dame Faid Zoudiba Bent  Ali ,  J .D.I .  1959,  
1146,  chron.  Sialell i  ;  et  plus récemment :  PARI S,  14 juin 1995,  D .  1995,  IR,  192 ;  
D .  1996,  156,  n.  Boulanger.  D .  1996,  somm.,  174,  obs.  B.Audit  ;  R.C.D.I .P.  1997,  41,  
note P.  Gannagé.  Un mariage avait  été annulé en vertu de la  loi  polonaise,  
interdisant la  bigamie,  et  a  été déclaré putatif  en vertu de cette même loi .  Plus 
précisément,  les juges ne se sont pas expressément référés à  cette loi ,  mais on 
peut le  supposer du fait  qu’ils  ont considéré le  mariage valable selon la  loi  
l ibanaise.  De même, en examinant la  bonne foi  des époux,  les juges ne se sont pas 
référés à  la  loi  polonaise.  

On remarquera par ail leurs que le  mariage était  également nul en vertu de la  
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La solut ion paraît  saine et ne serait  pas af fectée par notre proposit ion de faire 

régir  l ’ inst i tut ion du mariage putat i f  par la loi  dont dépend l ’ex istence du mariage. 

Conclusion du chapitre 2 & du sous-titre 2 

565. La product ion d’ef fets c ivi ls  ne dépend pas seulement de l ’ex istence du 

mariage, mais aussi,  pr incipalement,  de sa val idi té.  Cel le-c i pourra être 

directement mise en cause, par le biais d’une act ion en nul l i té,  et les solut ions 

dans ce domaine sont de facture tout à fait  c lassique. Mais lorsque, posit ivement,  

l ’un des époux réclamera un ef fet du mariage, c ’est à t i t re préalable qu’ i l  faudra 

résoudre la quest ion. C’est donc ic i ,  au stade pathologique, que la règle de conf l i t  

régissant les condit ions du mariage -  et qui a été au centre des développements 

précédents -  sera vér i tablement mise en œuvre, puisque, au stade de la 

célébrat ion, les autor i tés passent outre. Pour la cohérence générale de l ’ordre 

jur idique du for ,  ce sont ses propres règles de conf l i t  que le juge devra 

interroger ;  i l  interrogera, de même, parmi el les, cel le qui gouverne la formation 

du mariage dans son ensemble. 

Enf in, s i  la val idi té du mariage n’est pas reconnue, les ef fets de cette sanct ion 

sont en pr incipe régis par la loi  de la condit ion violée. Toutefois,  le bénéf ice du 

mariage putat i f  devrait  être apprécié d’après la loi  qui reconnaît  l ’ex istence du 

mariage, et non par la loi  qui a édicté la nul l i té,  le bénéf ice de la putat ivi té étant,  

à notre avis,  un ef fet de l ’ex istence du mariage et non un ef fet  de sa nul l i té.  Ainsi,  

s i  cette existence est établ ie,  ce qui devrait  toujours être le cas s i la val idi té du 

mariage est ensuite examinée par le juge, le bénéf ice du mariage putat i f  serait  

toujours possible. Ses condit ions, comme la condit ion de bonne foi en droit  

f rançais, ainsi que ses ef fets,  pourraient de même être régis, soit  par la loi  qui a 

établ i  l ’ex istence de l ’union, soit  par la loi  du for .  La possibi l i té d’une tel le 

alternat ive dépendrait  en déf ini t ive de la pol i t ique légis lat ive adoptée en matière 

de mariage. 

                                                                                                                                                                 
loi  l ibanaise du mari,  ce que n’ont pas vu les juges du fond,  qui ont mal 
interprété la  loi  l ibanaise.  Mais,  c ’est  la  loi  résultant de la  volonté des parties qui 
a  été appliquée au régime matrimonial .  On notera aussi  qu’une prestation 
compensatoire a  été accordée à l ’épouse,  mais i l  n’a  pas été indiqué à quel t itre.  
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Conclusion du titre 2 

566. Les cr i t iques adressées aux règles et aux méthodes appl icables à la 

célébrat ion du mariage en droit  internat ional pr ivé, ainsi que l ’évolut ion actuel le 

des relat ions pr ivées, commandent une réor ientat ion de ces règles af in de 

revalor iser la célébrat ion du mariage. Une nouvel le qual if icat ion conduit  à la 

c lasser dans la catégor ie des condit ions de fond de l ’union. Néanmoins, la 

soumission de l ’ensemble du mariage à une même loi,  à t i t re exclusif ,  et  surtout,  

à la loi  personnelle,  tel le qu’el le est aujourd’hui déf inie, ne paraît  pas souhaitable. 

C’est pourquoi i l  est proposé un système plural is te permettant de reconnaître 

faci lement la val idi té ‘ formelle’  de l ’union. Le vér i table contrôle serait  alors opéré 

au stade de la reconnaissance des droits,  et donc de leur sanct ion. Volonté pr ivée 

et volonté publ ique pourraient dès lors être conci l iées, dans un ensemble 

cohérent de règles et de mécanismes, conformes au pr incipe de la l iberté 

matr imoniale. 
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Conclusion générale 

567. L’étude de la célébrat ion du mariage en droit  internat ional pr ivé a permis 

de mieux comprendre quel le pouvait  être la valeur de la forme du mariage en droit  

f rançais. Mais, pour comprendre sa place en droit  internat ional pr ivé et son 

incidence sur les règles et les méthodes, i l  a paru nécessaire de dégager les 

f inal i tés  intr insèques et extr insèques de l ’ inst i tut ion, car les mécanismes du droit  

internat ional sont profondément af fectés par les part icular ismes de chaque 

système. L’analyse des moyens  de la célébrat ion du mariage n’a pas démenti  

l ’ex istence de ces part icular ismes et les a, au contraire, mis davantage en 

évidence. El le a révélé le souci du droit  f rançais de sauvegarder ses intérêts 

propres dans les rapports internat ionaux. 

 

Ainsi marquée du sceau de l ’autor i té publ ique, la célébrat ion du mariage est 

apparue comme une quest ion relevant du fond  de l ’union et non de sa forme .  

Cette conséquence a été également révélée par l ’examen des f ins ‘pr ivées’ du 

mariage. On abouti t  de la sorte à ce résultat étonnant :  la valeur de la forme du 

mariage en droit  internat ional pr ivé équivaut à son c lassement dans la catégor ie 

du fond de l ’ inst i tut ion. A ce stade de la formation du l ien, on ne pourrait  pas 

d’ai l leurs, sans contradict ion, par ler  d’ inst i tut ion, l ’ inst i tut ion n’occupant 

réel lement sa place qu’une fois l ’union conclue. La célébrat ion du mariage a en 

ef fet ceci de paradoxal que, tout en const i tuant le mode d’expression de la 

volonté des époux, qui la ferait  entrer  dans la catégor ie des formes, el le est aussi 

ce qui donne au mariage son existence et sa raison d’être ;  el le en est l ’essence 

même, ce qui la rel ie à la catégor ie du fond de l ’ inst i tut ion. 

 

Cette nouvel le qual i f icat ion attr ibuée à la célébrat ion du mariage conduirait  à la 

faire régir ,  dans toutes ses condit ions, par la loi  personnelle des futurs époux. La 

solut ion doit  néanmoins être nuancée.  

D’une part ,  la catégor ie des condit ions de forme ne disparaît  pas complètement,  

certains éléments de la célébrat ion restent assurément des éléments de forme, 
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soumis de la sorte à la loi  du l ieu de conclusion de l ’union. 

D’autre part ,  même si la not ion de loi  personnelle mérite peut-être d’évoluer -  le 

rattachement à la seule nat ional i té répondant moins bien à l ’évolut ion actuel le de 

la société internat ionale - ,  la soumission des modes de célébrat ion du mariage à 

cette seule loi  la isserait  subsister  un certain nombre d’ inconvénients, dont on ne 

peut faire abstract ion.  

I l  reste nécessaire de maintenir  un minimum de contrôle, dans le cas notamment 

où l ’union est célébrée en France. C’est ainsi qu’ i l  a été proposé d’ instaurer un 

système d’enregistrement qui aurait  pour but d’assurer ce contrôle. Les intérêts 

publ ics que le mariage met en jeu seraient de cette façon préservés. 

 

568. La soumission des modes de célébrat ion du mariage à une autre loi  que la 

loi  du l ieu de sa conclusion peut cependant paraître remettre en cause, lorsque le 

mariage sera conclu en France, le pr incipe de laïc i té s i  cher à notre système et 

dont on a montré qu’ i l  a été major i tairement au centre des pol i t iques et des 

solut ions relat ives au mariage. Pourtant,  à l ’heure où d’autres soumettent au 

Par lement divers projets d’union c ivi le et sociale, produisant des ef fets presque 

ident iques à ceux du mariage, on peut se demander s i  le pr incipe énoncé -  pour 

ne prendre que cet exemple -  ne cède pas la place à un autre pr incipe, celui de la 

l iberté matr imoniale. Si des couples divers et var iés ont la possibi l i té,  dans un 

avenir  qui semble de plus en plus proche, de chois ir  de s ’engager par un tel 

contrat,  alors pourquoi ne pas laisser la possibi l i té,  à ceux qui souhaitent se 

marier ,  de chois ir  la cérémonie ? Cela est concevable, surtout s i  l ’on t ient compte 

du caractère pr ivé, et donc contractuel,  que l ’on reconnaît  f inalement au mariage, 

au stade de sa formation. I l  a de même été soul igné que la laïc i té pouvait  

indéniablement trouver d’autres modes d’expression que ceux qu’el le connaît  

aujourd’hui.  

 

La proposit ion se heurtant toutefois à quelques dif f icultés de mise en œuvre, c ’est 

dans le plural isme que la solut ion peut trouver son assise. Le plural isme se 

manifestera pr incipalement par une nouvel le interprétat ion de la règle Locus Regit  

Actum ,  qui régit  actuel lement la ‘ forme’ du mariage. La règle devrait  de nouveau 

revêt ir  un caractère facultat i f  en matière de mariage. I l  reste cependant à 

déterminer s i  el le doit  l ’être dans tous les cas ou seulement dans le cas d’un 

mariage célébré à l ’étranger. 

 

569. De tous ces éléments i l  résulte que :  
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1°) Les condit ions de fond du mariage sont en pr incipe régies par la loi  

personnelle de chacun des futurs époux. 

2°)  Par except ion à ce pr incipe, les modes de célébrat ion et de conclusion du 

mariage sont régis par la règle Locus Regit  Actum .  

3°)  Les condit ions de forme du mariage sont régies par la loi  du l ieu de sa 

conclusion. Ainsi,  l ’enregistrement étant une condit ion de forme, sera également 

régi par cette loi .  

I l  convient toutefois,  pour ces deux dernières proposit ions, de dist inguer selon 

que la règle Locus Regit  Actum  est facultat ive ou non. 

Si la règle n’est facultat ive que dans le cas où le mariage est célébré à l ’étranger, 

les modes de célébrat ion et de conclusion du mariage sont régis par la loi  du l ieu 

de sa conclusion, et la loi  f rançaise s ’appl ique donc impérat ivement lorsque le 

mariage est célébré en France, et l ’ex igence d’un enregistrement sera respectée. 

On peut toutefois proposer que le droit  interne lui-même admette plusieurs modes 

de célébrat ion. Ainsi,  s i  la loi  personnelle des intéressés exige un certain mode 

de célébrat ion, la loi  locale lui  permettrait  de se conformer à cette exigence. On 

éviterait  alors la conclusion d’unions boiteuses. 

Si la règle est facultat ive dans tous les cas, le mode de célébrat ion du mariage 

sera régi soit  par la loi  du l ieu de sa conclusion, soit  par la loi  personnelle d’au 

moins l ’un des époux. Les mariages consulaires pourront toujours être reconnus 

s i la loi  personnelle l ’autor ise, mais des mariages célébrés selon le seul r i te d’une 

rel igion, conformément à la loi  personnelle de l ’un des époux, seront également 

valables. Si,  toutefois,  le mariage est célébré en France, la célébrat ion devra 

obl igatoirement être accompagnée d’un enregistrement,  soit  en vertu du pr incipe 

selon lequel les condit ions de forme restent régies par la loi  locale, soit  en faisant 

de l ’ex igence une loi d’appl icat ion terr i tor iale. La deuxième hypothèse rencontre 

notre préférence car la première conduit  à opérer une sous-dist inct ion :  la règle 

Locus Regit  Actum  pourrait  être considérée comme impérat ive lorsqu’el le régit  les 

condit ions de forme du mariage, ce qui entraînerait  une distors ion avec la solut ion 

générale appl icable en matière de forme des actes. En tout état de cause, cet 

enregistrement constaterait  qu’une célébrat ion a bien eu l ieu en France, t iendrait  

l ieu d’acte de mariage et serait  nécessaire à la product ion d’ef fets c ivi ls .  
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Islam et/ en laïcité, Cahier du centre d’études et de recherches juridiques sur l’Afrique 
francophone, Presses universitaires de Perpignan, 1992 

L’ordre public à la fin du XXe siècle, Paris, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 1996 

L'internationalisation du droit. Etudes offertes à Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994 

La codification du droit international privé. Discussion de l’avant-projet de la Commission de 
réforme du Code civil, 20-21 mai 1955, Comité français de droit international privé, Paris, Dalloz, 
1956 

La famille contre les pouvoirs, sous la direction de Pierre-Patrick KALTENBACH, Paris, Nouvelle 
Cité, 1985 

La famille, la loi, l'Etat. De la Révolution au Code civil, éd. Imprimerie nationale, 1990 

La France et sa population, sous la direction de Jean-Yves CAPUL, Les Cahiers Français, n°259, 
janvier-février 1993 

La laïcité, Pouvoirs 1995, n°75, préface de Ph. Ardant 

La nouvelle famille, Colloque organisé par l'Institut de Formation Continue du Barreau de Paris, le 
2 juin 1994 

La qualification, Droits 1993, n°18, 19  

La société française. Données sociales 1993, INSEE 

Le droit de la famille à l’épreuve des migrations transnationales, Actes des journées d’études des 
3 et 4 décembre 1992, Laboratoire d’études et de recherches appliquées au droit privé, Lille II, 
L.G.D.J., 1993  

Le droit de la famille en Europe. Son évolution depuis l'Antiquité jusqu'à nos jours, Actes des 
Journées internationales d'histoire du droit publiés sous la direction de Roland GANGHOFER, 
Presses universtaire de Strasbourg, 1992 

Le droit international privé de la famille en France et en Allemagne, Paris, Sirey, 1954 

Le droit privé français au milieu du XXe siècle. Études offertes à Georges Ripert, L.G.D.J., 1950 

Le mariage et la famille en question, sous la direction de H. A. SCHWARZ-LIEBERMANN von 
WAHLENDORF et de R. NERSON : L'évolution contemporaine du droit anglais, Lyon, éd. CNRS, 
1979 ; L'évolution contemporaine du droit allemand, Lyon, éd. CNRS, 1980 ; L'évolution en droit 
suisse, belge, autrichien, hollandais et scandinave, Lyon, éd. CNRS, 1980 

Le mariage sacrement, colloque de Strasbourg, 1re partie, Rev. dr. canonique 1991 et 2e partie, 
Rev. dr. canonique 1992 



 

 471 

Le statut personnel des musulmans. Droit comparé et droit international privé, Bruxelles, 
Bruylant, 1992  

Les concubinages en Europe. Aspects socio-juridiques, sous la direction de Jacqueline RUBELLIN-
DEVICHI, Centre de droit de la famille de l'université de Lyon, éd. C.N.R.S., 1989, préface de M.-
A. GLENDON  

Les concubinages. Approche socio-juridique, sous la direction de J. RUBELLIN-DEVICHI, Centre de 
droit de la famille de l'université de Lyon, éd. C.N.R.S., t. 1 et 2, 1986, préface de J. CARBONNIER, 
postface de J. COMAILLE  

Les droits de la famille, Actes du XIIIe colloque national de la Confédération des juristes 
catholiques de France, Paris, Téqui, 1996 

Mariage civil et mariage canonique, Actes du Ve colloque national des juristes catholiques, Paris, 
Téqui, 1985 

Mariage, famille et société civile, Actes du colloque de Fontevraud, octobre 1984, reproduits in La 
famille contre les pouvoirs, Nouvelle Cité, 1985 

Mélanges à la mémoire de Danièle Huet-Weiller, Droit des personnes et de la famille, P.U.S., 
L.G.D.J., 1994 

Mélanges dédiés à Dominique Holleaux, Paris, Litec, 1990 

Mélanges dédiés à Gabriel Marty, Université des sciences sociales, 1978 

Mélanges Mgr H. Wagnon, U.C.L., Leuven, 1976 

Mélanges offerts à André Colomer, Paris, Litec, 1993 

Mélanges offerts à Jacques Maury, Paris, Dalloz et Sirey, 1960 

Mélanges offerts à Jean Brèthe de la Gressaye, Bière, 1967 

Mélanges offerts à M. le Professeur VOIRIN, Paris, L.G.D.J., 1966 

Mélanges R. Vander Elst, Bruxelles, Nemesis, 1986 

Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993 

Perspektiven des Internationalen Privatrechts nach dem Ende der Spaltung Europas, Tagung am 
3. & 4. April 1992 in Osnabrück, herausgegeben von Christian von BAR, Carl Heymanns Verlag, 
1993  

Projet de droit international privé élaboré par la Commission de réforme du Code civil ; textes, 
R.C.D.I.P. 1950, p. 111 ; 2e et 3e projets de réforme (1959 et 1967), R.C.D.I.P. 1970, p. 832 

Regards sur le droit de la famille dans le monde, sous la direction de J. RUBELLIN-DEVICHI, 
C.N.R.S., 1991 

Travaux préparatoires de la loi n°93-1027 ; projet de loi n°267 et propositions de loi n°37, 49, 50, 
104 et 132 ; rapport de M. Jean-Pierre Philibert, au nom de la commission des lois et annexe, avis 
de M. Jacques Myard, au nom de la commission des affaires étrangères, n°326 
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IV. Constitutions, codes, lois, décrets, circulaires, réponses ministérielles 

(textes français et étrangers) - Conventions internationales 

1997 : Proposition de loi visant à créer un contrat d’union civile et sociale, Ass. Nat., 23 juillet 
1997, n°88 

1997 : Loi n°97-987 du 28 octobre 1997, modifiant le Code civil pour l’adapter aux stipulations de 
la Convention de La Haye sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux et organiser la publicité 
du changement de régime matrimonial obtenu par application d’une loi étrangère, J.O. 29 octobre 
1997, p. 15684 ; D. 1997, législation, p. 361 ; J.C.P. 1997, III, 68574 

1996 : Réponse ministérielle n° 31381 du 29 janvier 1996, relative à la lecture des articles 212 à 
215 du Code civil aux futurs époux de nationalité étrangère, J.O. Ass. nat. (Q), 29 janvier 1996, 
p. 537 ; R.C.D.I.P. 1996, p. 382 

1996 : Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi applicable, la 
reconnaissance, l’exécution et la coopération en matière de responsabilité parentale et de mesures 
de protection des enfants ; R.C.D.I.P. 1996, p. 813 

1995 : (Russie) Code de la famille du 8 décembre 1995, R.C.D.I.P. 1997, 148 

1995 : (Royaume-Uni) Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995, portant 
diverses dispositions en matière de droit international privé, R.C.D.I.P. 1996, p. 377 

1995 : (Italie) Loi n°218 du 31 mai 1995 portant réforme du système italien de droit international 
privé, R.C.D.I.P. 1996, p. 174, commentaire BALLARINO (Tito), R.C.D.I.P. 1996, p. 21 

1994 : Réponse ministérielle n°3222 du 31 mars 1994, relative à la fiscalité des couples mariés, 
J.O. Sénat (Q), 31 mars 1994, p. 722 ; J.C.P. 1994, n°22, Informations, p. 73 

1994 : Loi n°94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et à l'utilisation des éléments et produits du 
corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, J.O. 30 juillet 
1994, p. 11060 ; J.C.P. 1994, III, 66974 

1994 : Loi n°94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, J.O. 30 juillet 1994 ; 
J.C.P. 1994, III, 66973, et reconnue conforme à la Constitution par décision du Conseil 
constitutionnel du 27 juillet 1994, J.O. 29 juillet 1994, p. 11024 

1994 : Loi n°94-629 du 25 juillet 1994 relative à la famille, J.O. 26 juillet 1994, 10739 

1994 : Décret n°94-876 du 12 octobre 1994 relatif à la carte nationale d’identité, 
J.O. 14 octobre 1994, p. 14566 ; J.C.P. 1994, III, 67068 

1994 : Décret 94-1029 du 30 novembre 1994, J.O. 2 décembre 1994, 17028 ; J.C.P. 1994, III, 
67157.  

1994 : Circulaire n°94-13 du 17 mai 1994, relative à la modification du droit du mariage, in L’état 
civil. Instruction générale, publications du Journal Officiel, 1994 

1994 : (Suède) Loi n°1117 du 23 juin 1994 relative au partenariat homosexuel  

1994 : (Québec) Code civil, Y. Blais inc., 2e éd. 
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1993 : Réponse ministérielle n°64517 du 1er février 1993, sur la fraude à la loi résultant d’un 
mariage en blanc, J.O. Ass. nat. (Q), 1er février 1993, p. 417 

1993 : Réponse ministérielle n°19210 du 4 février 1993, relative à la force probante des actes de 
l'état civil dressés à l'étranger, J.O. Sénat (Q), 4 février 1993, p. 189 ; R.C.D.I.P. 1993.360 

1993 : Loi n°93.933 du 22 juillet 1993 réformant le droit de la nationalité, J.O. 23/07/1993, 
p. 10342 ; J.C.P. 1993, III, 66302. Décision du Conseil Constitutionnel, J.O. 23/07/1993, p. 10391 
et J.C.P. 1993, III, 66303 ; commentaire H. Fulchiron, J.C.P. 1993, I, 3708: présentation du projet, 
J.C.P. 04/08/1993, Actualités 

1993 : Loi n°93.1027 du 24 août 1993 relative à la maîtrise de l'immigration, J.C.P. 1993, III, 
66371 et 66372 

1993 : Loi n°93-22 du 8 janvier 1993 modifiant le Code civil, relative à l’état civil, à la famille et 
aux droits de l’enfant et instituant le juge aux affaires familiales, J.O.  

1993 : Loi n°93-1417 du 30 décembre 1993 portant diverses dispositions relatives à la maîtrise de 
l'immigration et modifiant le Code civil, J.O. 1er janvier 1994, p. 11, D. 1994, IV, 72, 
R.C.D.I.P. 1994, p. 133 

1993 : Décret n°93.1091 du 16 septembre 1993 portant application de la loi n°93.22 du 8 janvier 
1993 modifiant les dispositions du Code civil relativement à l'état civil, à la famille et aux droits de 
l'enfant et instituant le juge aux affaires familiales, J.O. 17 septembre 1993, J.D.I. 1994, p. 226 

1993 : (Maroc) Dahir portant loi 1.93.347 du 10 septembre 1993, Bull. off. n°4.222 du 29/09/1993 

1992 : Réponse ministérielle n°62674 du 7 décembre 1992, relative à l'état civil, à la carte 
nationale d'identité - obtention - conditions - personnes sans domicile fixe - solution envisagée, 
J.O. Ass. nat. (Q), 7 décembre 1992, p. 5557 ; J.C.P. 1993, Infos, p. 13 

1992 : Réponse ministérielle n°23146 du 31 décembre 1992, relative aux étrangers, aux mariages 
de complaisance - titre de séjour - refus ou retrait - projet de circulaire, J.O. Sénat (Q), 31 
décembre 1992, p. 2850 ; J.C.P. 1993, Infos, p. 33 

1992 : Réponse ministérielle n°21266 du 25 juin 1992, portant sur le régime du concubinage et sur 
le projet de loi de contrat d'union civile, J.O. Sénat (Q), 25 juin 1992, p. 1443 ; J.C.P. 1992, V, 
111 

1992 : Proposition de loi n°3066 « tendant à créer un contrat d'union civile » enregistrée à la 
présidence de l'A.N. le 25/ 11/ 1992, Les Petites Affiches, 9/ 4/ 1993, n°43, p. 11 

1992 : Décret n°92.141 du 14 février 1992 relatif aux examens obligatoires prénuptial, pré- et 
postnatal, J.O. 16/02/1992, p. 2505 ; D. 1992, Lois et décrets, p. 201 

1992 : Décret n°92-383 du 1er avril 1992 portant publication de la Convention de Bruxelles du 
25 mai 1987 relative à la suppression de la légalisation, J.O. 8 avril 1992 ; J.C.P. 1992, III, 65481 ; 
J.D.I. 1992, p. 817 

1992 : (Québec) Loi du 18 décembre 1992 sur le droit international privé, R.C.D.I.P. 1992, p. 574 

1991 : Réponse ministérielle n°44828 du 2 septembre 1991, relative aux pouvoirs de l'officier 
d'état civil, J.O. Ass. nat. (Q), 2 septembre 1991, p. 3525 ; J.C.P. 1991, IV, 413 
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1991 : Réponse ministérielle n°41471 du 27 mai 1991, relative aux étrangers en situation 
irrégulière - mariage en France - état de la question, J.O. Ass. nat. (Q), 27 mai 1991, p. 2102 ; 
R.C.D.I.P. 1991, p. 623 

1991 : Arrêté du 8 février 1991, J.O. 9/02/1991 ; J.C.P. 1991, III, 64567 

1990 : Réponse ministérielle n°9199 du 19 juillet 1990, relative à l’acquisition de la nationalité 
française par mariage - conditions, J.O. Sénat (Q), 19 juillet 1990, p. 1605 ; R.C.D.I.P. 1991, 
p. 217 

1990 : Réponse ministérielle n°8753 du 14 juin 1990, relative aux pouvoirs de l'officier d'état civil, 
J.O. Sénat (Q), 14 juin 1990, p. 1322 ; J.C.P. 1990, IV, 311 

1990 : Convention de New York du 26 janvier 1990 relative aux droits de l'enfant, J.O. 12 octobre 
1990, p. 12363 ; R.C.D.I.P. 1991, p. 176 (entrée en vigueur le 6 septembre 1990) 

1990 : (Espagne) Loi 11/1990 du 15 octobre 1990, concernant la réforme du Code civil, en 
application du principe de non-discrimination à raison du sexe, R.C.D.I.P. 1991, p. 624 ; Boletin 
Oficial del Estado, 18 octobre 1990, p. 30527 

1989 : Loi n°89-548 du 2 août 1989 relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en 
France, J.O. 8 août 1989, p. 9952 

1989 : Loi n°89-462 du 6 juillet 1989, tendant à améliorer les rapports locatifs, J.O. 8 juillet 1989 

1989 : Circulaire 2 août 1989, relative à l'application de la loi n°89-548 du 2 août 1989 relative aux 
conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France, J.O. 8août 1989, J.C.P. 1989, II, 63024 

1989 : (Danemark) Loi du 7 juin 1989 sur le partenariat homosexuel 

1988 : Convention de Lugano du 16 septembre 1988, sur la compétence judiciaire et l’exécution 
des décisions en matière civile et commerciale, J.O. 5 février 1992, p. 1864 ; R.C.D.I.P. 1989, 
149 ; J.D.I. 1989, 180 (entrée en vigueur le 1er janvier 1992) 

1987 : Résolution de l’Institut de Droit International, session du Caire des 13-22 septembre 1987, 
relative à la dualité des principes de nationalité et de domicile en droit international privé, 
R.C.D.I.P. 1988, p. 133 

1987 : Loi n°87-570 du 22 juillet 1987 sur l’exercice de l’autorité parentale 

1987 : Convention de Bruxelles du 25 mai 1987, relative à la suppression de la légalisation, 
J.O. 8 avril 1992; J.C.P. 1992, éd. G., III, 65481; J.D.I. 1992, p. 817 (entrée en vigueur entre la 
France, le Danemark et l’Italie, le 12 mars 1992)  

1987 : (Suisse) Loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987, R.C.D.I.P. 1988, 
p. 409, comm. F. KNOEPFLER et Ph. SCHWEIZER, p. 207 ; Feuille fédérale, 12.01.1988 

1986 : Loi n°86-1025 du 9 septembre 1986 relative aux conditions d'entrée et de séjour des 
étrangers en France, J.O. 12 septembre 1986, p. 11035 

1986 : (Mexique) Code la famille de l’Etat de Zacatecas (entré en vigueur le 10 mai 1986), voir 
GUITRON FUENTEVILLA (J.), « Les concubinages au Mexique. L'assimilation du concubinage au 
mariage », in Des concubinages dans le monde, C.N.R.S., 1990, p. 171 
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1986 : (Allemagne) Loi portant réforme du droit international privé du 25 juillet 1986, 
R.C.D.I.P. 1987, p. 170 ; Bundesgesetzblatt 30. Juli 1986, N. 37, S. 1142 ff. 

1985 : Réponse ministérielle n°26224 du 26 décembre 1985, relative aux pouvoirs de l’officier 
d’état civil et à la vérification de la régularité du séjour des étrangers en France à l’occasion de 
leur mariage, J.O. Sénat (Q), 26 déc.1985, p. 2402, R.C.D.I.P. 1986.178 

1984 : (Honduras) Code de la famille de 1984, Decreto n°76-84, La Gaceta, Diaro Oficial de la 
Republica de Honduras, Jueves 16 de Agosto de 1984 

1984 : (Algérie) Code de la famille, loi 84-11 du 9 juin 1984, Maghreb-Machrek, n°107, 1985, 
pp. 52-64 

1982 : Loi n°82-526 du 22 juin 1982,dite « loi Quillot », relative aux droits et obligations des 
locataires et bailleurs, J.O. 23 juin 1982 

1982 : Décret n°82-666 du 22 juillet 1982, portant publication de la convention portant dispense de 
légalisation pour certains actes et documents (relatifs à l'état civil), signée à Athènes le 15 
septembre 1977, J.O. 1er août 1982. J.C.P. 1982, III, n°53058 

1982 : (Yougoslavie) Loi du 15 juillet 1982 sur les solutions de conflits de lois, R.C.D.I.P. 1983, 
p. 353 

1982 : (Grèce) Loi 1250/ 1982 du 5 avril 1982 sur la consécration du mariage civil, texte et 
comm. M. E. Vassilakakis, R.C.D.I.P. 1982, p. 790 

1982 : (Equateur) Loi n°115 du 9 décembre 1982, loi sur les unions de fait (Ley que regula las 
uniones de hecho), R.O. 29/12/1982, n°399 

1981 : Loi du 29 octobre 1981 abolissant l'autorisation administrative à laquelle étaient soumis les 
étrangers voulant se marier, R.C.D.I.P. 1986, p. 178 

1981 : Convention franco-marocaine du 10 août 1981, relative au statut des personnes et de la 
famille et à la coopération judiciaire, J.O. 1er juin 1983, p. 1643 ; R.T.A.F. 1983, n°28 ; 
J.D.I. 1983, 922 (entrée en vigueur le 13 mai 1983) 

1981 : (Espagne) Loi du 7 juillet 1981 introduisant le mariage civil et laïque, R.C.D.I.P. 1983, 
p. 140 ; B.O.F. du 20 juillet 1981 

1980 : Réponse ministérielle n°25678, relative à la preuve de l’union libre, J.O. Ass. nat. (Q), 24 
mars 1980, p. 1218 ; J.C.P. 1980, IV, 408 

1980 : Convention de Rome du 19 juin 1980, sur la loi applicable aux obligations contractuelles, 
R.C.D.I.P. 1980, p. 879 ; J.O. des Communautés européennes, n°L 266 du 9 octobre 1980 (entrée 
en vigueur le 1er avril 1991) 

1980 : Convention de Munich n°20 du 5 septembre 1980 de la Commission Internationale de l'état 
civil relative à la délivrance d'un certificat de capacité matrimoniale, Commission Internationale de 
l'état civil : conventions et recommandations 1956-1987 (entrée en vigueur le 1er février 1985, 
entre l’Autriche, l’Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal) 

1978 : Résolution 78/37 du 27 septembre 1978 adoptée par le comité des ministres du Conseil de 
l'Europe sur l'égalité des époux en droit civil 
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1978 : Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable en matière de régime 
matrimonial, J.O. 25 septembre 1992, p. 13324 (entrée en vigueur le 1er septembre 1992) 

1978 : Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la célébration et la reconnaissance de la 
validité des mariages, R.C.D.I.P. 1976, p. 828 ; T.C.F.D.I.P. 1977-1979, p. 5 (entrée en vigueur le 
1er mai 1991 entre l'Australie, le Luxembourg, et les Pays-Bas) 

1978 : (Canada, Ontario), Family Law Reform Act (1978), R.F.O. 1980, c.152, Art. 50-59 

1978 : (Autriche) Loi fédérale du 15 juin 1978, sur le droit international privé (IPR-Gesetz), 
R.C.D.I.P. 1979, p. 174, obs. F. Schwind ; Bundesgesetzblatt für Republik Österreich, 
7 juillet 1978, n°304, p. 1729 

1977 : Convention d’Athènes n°17 du 15 septembre 1977 portant dispense de légalisation pour 
certains actes et documents, R.C.D.I.P. 1982, p. 775 ; J.D.I. 1982, p. 994 (entrée en vigueur en 
France le 1er août 1982) 

1976 : Recommandation de Vienne du 8 septembre 1976 de la Commission Internationale de l'état 
civil relative au droit du mariage, Commission Internationale de l'état civil : conventions et 
recommandations 1956-1987 

1974 : Convention de Paris n°15 du 12 septembre 1974 de la Commission Internationale de l'état 
civil créant un livret de famille international, Commission Internationale de l'état civil : 
conventions et recommandations 1956-1987 (non entrée en vigueur en France) 

1972 : Loi n°72-3 du 3 janvier 1972 sur la filiation, J.O. 5 janvier 1972 

1972 : (Sénégal) Loi n°72-61 du 12 juin 1972 portant Code de la famille, R.C.D.I.P. 1973, p. 382 ; 
J. off. de la Rép. du Sénégal, 12 août 1972 

1971 : Convention franco-yougoslave du 18 mai 1971, relative à la loi applicable et à la 
compétence en matière de droit des personnes et de la famille ; loi de ratification n°72-605 du 5 
juillet 1972 et décret de publication n°73-492 du 15 mai 1973, R.C.D.I.P. 1973.570 ; 
J.O. 24/05/1973, p. 5640 (entrée en vigueur le 1er décembre 1972) 

1970 : Convention de Rome n°12 du 10 septembre 1970, signée dans le cadre de la Commission 
Internationale de l'état civil, sur la légitimation par mariage, J.D.I. 1976, p. 740, Commission 
Internationale de l'état civil : conventions et recommandations 1956-1987 (entrée en vigueur en 
France le 8 février 1976) 

1968 : Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, sur la compétence judiciaire et l’exécution 
des décisions en matière civile et commerciale, J.O. 17 et 28 janvier 1973, p. 677 ; R.T.A.F. 1973, 
n°3 ; R.C.D.I.P. 1973, 131 ; J.D.I. 1971, 792 (entrée en vigueur le 1er février 1973) 

1967 : Réponse ministérielle n°7240 du 26 novembre 1967 , relative au changement de régime 
matrimonial, J.O. Sénat (Q), 21 décembre 1967, p. 2512 ; R.C.D.I.P. 1968, p. 169 

1967 : Convention franco-polonaise du 5 avril 1967 relative à la loi applicable, la compétence et 
l’exequatur dans le droit des personnes et de la famille ; loi de ratification n°68-453 du 21 mai 
1968 et décret de publication n°69-176 du 13 février 1969, R.C.D.I.P. 1969, p. 329, J.O. 22 février 
1969, p. 1969 (entrée en vigueur le 1er mars 1969 ) 
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1967 : Convention du Luxembourg n°11 du 8 septembre 1967 de la Commission Internationale de 
l'état civil sur la reconnaissance des décisions relatives au lien conjugal, Commission 
Internationale de l'état civil : conventions et recommandations 1956-1987 (entrée en vigueur le 10 
décembre 1977, entre l’Autriche, les Pays-Bas, la Turquie) 

1967 : (Nouvelle-Calédonie) Délibération n°424, du 3 avril 1967, du Conseil du gouvernement et 
de l’Assemblée Territoriale de la Nouvelle-Calédonie, J.O. 27 avril 1967 

1964 : Convention de Paris n°7 du 10 septembre 1964 de la Commission Internationale de l’état 
civil, tendant à faciliter la célébration des mariages à l’étranger, Commission Internationale de 
l'état civil : conventions et recommandations 1956-1987 (entrée en vigueur le 29 mai 1968, entre 
l’Allemagne, la Grèce, les Pays-Bas, la Turquie) 

1964 : (Tunisie) Decret-loi du 24 février 1964, sanctionnant la bigamie 

1963 : Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires, R.C.D.I.P. 1971, 
p. 575 ; J.O. 18 avril 1971 (entrée en vigueur en France le 30 janvier 1971) 

1962 : Décret n°62-961 du 3 août 1962 modifiant certaines règles relatives aux actes de l’état civil, 
D. 1962, L, 272 ; J.O. 9 août, p. 7918 

1962 : (Nouvelle-Calédonie) Arrêté du 13 mars 1962, portant organisation dans le Territoire des 
Iles Wallis et Futuna d’un Statut-Civil des originaires des Iles Wallis et Futuna possédant le Statut-
Civil personnel 

1961 : Projets de convention et projet de recommandation de l'O.N.U. sur le consentement au 
mariage, l'âge minimum du mariage et l'enregistrement des mariages, O.N.U., Documents officiels, 
A.G., Annexes ; 16ème session, 1961-1962, [8055/155, point 85] ; 17ème session, 1962, 
[8055/168, point 44] ; 18ème session, 1964, [8055/184, point 40] ; 19ème session, 1965, 
[8055/203, point 59] 

1961 : Convention de La Haye du 5 octobre 1961, supprimant l’exigence de la légalisation des 
actes publics étrangers, et remplaçant cette formalité, entre pays contractants, par celle de 
l’apostille (entrée en vigueur en France le 24 janvier 1965) 

1958 : Décret du 15 décembre 1958, concernant les pays où les agents diplomatiques et consulaires 
sont autorisés à célébrer le mariage d’un Français avec une étrangère, J.O. 19/12/1958 ; 
R.C.D.I.P. 1959, p. 176 

1958 : (Maroc) Code de statut personnel , dahirs de 1958  

1957 : Convention du Luxembourg n°2 du 26 septembre 1957 de la Commission Internationale de 
l'état civil relative à la dispense de légalisation des expéditions d'actes de l'état civil, Commission 
Internationale de l'état civil : conventions et recommandations 1956-1987 (entrée en vigueur en 
France le 3 janvier 1960) 

1956 : (Tunisie) Code de statut personnel Al-Majallat, Décret du 13 août 1956 
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1955 : L’état civil. Instruction générale du 21 septembre 1955, publications du Journal Officiel, 
1994 ; J.O. 22 septembre 1955, p. 9322 ; R.C.D.I.P. 1955, p. 574 ; modifiée ou complétée par les 
instructions du 23 décembre 1955 (J.O. 28 décembre 1955), du 6 août 1956 (J.O. 13-14 août 
1956), du 29 juillet 1957 (J.O. 29-30 juillet 1957), du 5 décembre 1957 (J.O. 15 décembre 1957), 
du 25 mars 1958 (J.O. 26 mars 1958), du 5 février 1959 (J.O. 5 février 1959), du 20 mai 1960 
(J.O. 1er juin 1960), du 12 avril 1962 (J.O. 13 mai 1962), du 12 avril 1966 (J.O. 3 mai 1966), du 19 
février 1970 (J.O. 23 avril 1970), du 13 août 1970 (J.O. 6 octobre 1970), du 26 avril 1974 (J.O. 17 
mai 1974), du 5 juillet 1974 (J.O. 12 juillet 1974), du 4 août 1974 (J.O. 17 août 1974 et 27 
septembre 1974), du 23 décembre 1976 (J.O. 11 janvier 1977), la circulaire du 31 janvier 1978 
(J.O. 8 avril 1978 et 2 mai 1978), l’instruction du 12 novembre 1980 (J.O. 19 décembre 1980), du 
22 mars 1983 (non parue au J.O.), la circulaire du 10 juillet 1987 (J.O. 15 septembre 1987, et 31 
octobre 1987) 

1955 : Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère 
international d’objets mobiliers corporels, J.O. 13 août 1964, p. 7490 (entrée en vigueur en France 
le 1er septembre 1964) 

1954 : Convention de New York du 28 septembre 1954 sur le statut des apatrides, J.O. 6 octobre 
1960, p. 9063 (entrée en vigueur en France le 6 juin 1960) 

1951 : Convention de Genève du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés politiques, décret du 
14 octobre 1954, D. 1954, 432, J.O. 29 octobre 1954, p. 10225 (entrée en vigueur le 22 avril 1954) 

1950 : Convention Européenne de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés 
fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950 (entrée en vigueur en France le 3 mai 1974) 

1948 : Loi n°48-1360 du 1er septembre 1948 portant modification et codification de la législation 
relative aux rapports des bailleurs et locataires ou occupants de locaux d’habitation ou à usage 
professionnel et instituant des allocations de logement, J.O. 2 septembre et 27 octobre 1948 

1948 : Déclaration Universelle des Droits de l'Homme, adoptée et proclamée par l'A.G. de 
l' O.N.U. dans sa résolution 217 A (III) du 10 décembre 1948, J.O. 19 février 1949, p. 1859 (entrée 
en vigueur le 10 décembre 1948) 

1939 : Décret du 26 octobre 1939 sur le mariage consulaire entre un Français et une étrangère, 
R.C.D.I.P. 1939, p. 496 ; J.O. 29 octobre 1939 

1934 : (Nouvelle-Calédonie) Arrêté n°631 du 21 juin 1934 portant création d’un État civil des 
Indigènes, J.O. 15 juillet 1934 

1902 : Convention de La Haye de 1902 en matière de mariage, de divorce et de séparation de corps 
et de tutelle, J.D.I. 1904, p. 747 ; dénonciations : J.D.I. 1914, p. 301 
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V. Table chronologique des décisions de jurisprudence, françaises et 

étrangères 

1997 : Cour Européenne des Droits de l’Homme, 22 avril 1997, D. 1997, 583, n. Sylvain Grataloup 

1997 : Cour d’appel de PARIS, 2 octobre 1997, D. 1997, IR, 231  

1997 : Civ. 1re, 6 mai 1997, D. 1997, IR, 132 ; Bull. civ., I, n°140, p. 94 ; R.C.D.I.P. 1997, 514, 
n. Bénédicte Fauvarque-Cosson ; J.D.I. 1997, 804, n. D. Bureau 

1997 : Civ. 1re, 1er juillet 1997, A. c./ Mme B., J.C.P. 1997, IV, 1871  

1997 : Civ. 1re, 11 mars 1997, D. 1997, 400, note Marie-Laure Niboyet ; J.D.I. 1998, 110, n. 
Ph. Kahn 

1997 : Civ. 1re, 11 mars 1997, J.D.I. 1997, 789, n. M. Santa-Croce  

1997 : Civ. 1re, 11 février 1997, J.C.P. 1997, II, 22820, note Thierry Garé 

1996 : Trib. Gr. Inst. de PARIS, 7 mai 1996, Juris-Data n°044391, Droit de la famille, n°3, 
mars 1997, n°38, p. 8, obs. Hervé Lécuyer 

1996 : Cour d’appel de PARIS, 9 janvier 1996, inédit ; cité in R.T.D.Civ. 1996, 365 

1996 : Cour d’appel de PARIS, 7 juin 1996, D. 1996, n°25, Flash ; D. 1996, IR, 172  

1996 : Cour d’appel de PARIS, 23 février 1996, Mme Zvoristeanu c./ Buchmann, D. 1997, somm., 
p. 278, obs. Annie Bottiau  

1996 : Conseil d’Etat, 1re et 4e sous-sections réunies, 9 octobre 1996, D. 1997, 117, 
n. Ph. Malaurie ; J.C.P. 1997, II, 22766, concl. de Mme Maugüé, commissaire du gouvernement 

1996 : Conseil constitutionnel, 16 juillet 1996, décision n°96.377 DC, J.C.P. 1997, I, 4023, n°26 

1996 : Civ. 1re, 5 novembre 1996, J.C.P. 1996, IV, 2534 ; D. 1997, IR, 4 ; Bull. civ., I, n°372  

1996 : Civ. 1re, 17 décembre 1996, J.C.P. 1997, IV, 309  

1996 : Civ. 1re, 15 octobre 1996, D. 1997, somm., p. 177, obs. Rémy Libchaber 

1996 : Civ. 1re, 11 juin 1996, Bull. civ., I, n°243 ; R.C.D.I.P. 1997, 65, note P. Lagarde. 
J.D.I. 1996, 941, n. D. Bureau 

1996 : Civ. 1re, 10 avril 1996, D. 1997, 105, n. P. Guiho  

1995 : Trib. Gr. Inst. de PARIS, 28 novembre 1995, inédit ; cité in R.T.D.Civ. 1996, 365, 
obs. J. Hauser ; Bull. inf. C. cass, .n°427, p. 23)  

1995 : Cour d’appel de VERSAILLES, 30 mars 1995, R.C.D.I.P. 1996, 639, n. B. Bourdelois  

1995 : Cour d’appel de PARIS, 9 juin 1995, D. 1996, somm., p. 171, obs. B. Audit 
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1995 : Cour d’appel de PARIS, 14 juin 1995, D. 1995, IR, 192 ; D. 1996, 156, n. Boulanger. 
D. 1996, somm., p. 174, obs. B. Audit ; R.C.D.I.P. 1997, 41, note Pierre Gannagé 

1995 : Cour d’appel de DIJON, 23 mai 1995, J.C.P. 1996, IV, 176 

1995 : Civ. 1re, 4 janvier 1995, D. 1995, 251, n. A. Bénabent 

1995 : Civ. 1re, 10 mai 1995, R.C.D.I.P. 1996, 330, n. B. A. ; D. 1996, 622, n. A. Engel et 
L. Sinopoli 

1995 : (Belgique) Cour de cassation, (1re Ch.), 23 février 1995, R.C.D.I.P. 1996, 305, n. Marc 
Fallon 

1994 : Cour d’appel de VERSAILLES, 31 octobre 1994, D. 1995, 245, n. Éric Agostini 

1994 : Cour d’appel de TOULOUSE, 5 avril 1994, J.C.P. 1995, II, 22462, n. F. Boulanger 

1994 : Cour d’appel de PARIS, 7 juin 1994, D. 1994, IR, 177 

1994 : Cour d’appel de PARIS, 3 mars 1994, Mobil North Sea Limited et a. c./ Cie française 
d’entreprises métalliques et a., R.C.D.I.P. 1994, 532, n. Bertrand Ancel ; J.CP. 1995, II, 22367, 
n. H. Muir-Watt 

1994 : Cour d’appel de PARIS, 14 juin 1994, Osmar B. c./ Proc.gén. près la Cour d’appel de Paris, 
D. 1994, IR, 208 ; R.C.D.I.P. 1995, 308, n. Yves Lequette 

1994 : Cour d’appel de PARIS, 14 janvier 1994, D. 1994, IR, 100, et somm., p. 357, obs. B. Audit 

1994 : Cour d’appel de COLMAR, 24 juin 1994, J.C.P. 1995, II, 22462, n. F. Boulanger 

1994 : Conseil d’Etat, 24 janvier et 11 février 1994, D. 1995, 108, n. Pierre Guiho 

1994 : Civ. 1re, 9 mars 1994, Bull. civ., n°89, p. 69 ; D. 1995, 197, n. Evelyne Monteiro. D. 1994, 
IR, 107 

1994 : Civ. 1re, 6 Avril 1994, D. 1995, somm., p. 137, obs. Annie Bottiau, Bull. civ., I, n°139, 
p. 101 

1994 : Civ. 1re, 1er juin 1994, Bull. civ., n°192, p. 141 ; D. 1995, 263, n. J. Massip ; D. 1994, IR, 
169. R.C.D.I.P. 1995, 103, n. Jean Déprez 

1993 : Cour Européenne des Droits de l'Homme, 25 mai 1993, Kokkinakis c./ Grèce, Série A, 
n°260 ; J.C.P. 1994, I, 3742 ; in BERGER (V.), Jurisprudence de la Cour européenne des droits 
de l'homme, Paris, Dalloz, 5e éd., 1996, arrêt n°142, §§ 1035-1043 

1993 : Cour d’appel de PARIS, 8 juin 1993, D. 1993, IR, 192 

1993 : Cour d’appel de LYON, 5 octobre 1993, J.C.P. 1994 II 22231, n. H. Fulchiron 

1993 : Cour d’appel de COLMAR, 19 janvier 1993, R.C.D.I.P. 1993, 281 

1993 : Cour d’appel de BORDEAUX, 6e ch., 30 juin 1993, J.C.P. 1994, IV, 504 

1993 : Conseil Constitutionnel, 12 et 13 août 1993, R.C.D.I.P. 1993, 597 ; J.C.P. 1993, III, 66372 ; 
J.O. 18 août 1993, p. 11729 
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1993 : Com., 16 novembre 1993, Société Amerford France c./ Compagnie Air France, J.D.I. 1994, 
99, n. Jean-Baptiste Donnier ; R.C.D.I.P. 1994, 332, n. P. Lagarde 

1993 : Civ. 1re, 9 novembre 1993, R.C.D.I.P. 1994, 644, n. Eric Kerckhove 

1993 : Civ. 1re, 27 octobre 1993, R.C.D.I.P. 1995, 554, n. Pascal de Vareilles-Sommières  

1993 : Civ. 1re, 10 mars 1993, D. 1993, IR, 87 ; R.C.D.I.P. 1993, 456, n. Bertrand Ancel ; D. 1994, 
somm., p. 33, obs. E. Kerckhove 

1993 : Civ. 1re, 10 février 1993, D. 1993, IR, 60 ; R.C.D.I.P. 1993, 620, n. Jacques Foyer ; 
J.D.I. 1994, 124, n. Isabelle Barrière-Brousse ; D. 1994, 66, n. J. Massip ; D. 1994, somm., p. 32, 
obs. E. Kerckhove 

1993 : (Allemagne) O.L.G. KÖLN, 10 mai 1993, FamRZ 1994, Heft 14, S. 891 ; Iprax 1994, 
S. 371, Nr. 47 et S. 355, comm. Hepting 

1993 : (Allemagne) BVerfG, 4 octobre 1993, FamRZ 1994, Heft 1, S. 21 

1993 : (Allemagne) BVerfG, 26 janvier 1993, BVerfGE 1988, 87 

1993 : (Allemagne) B.G.H., 27 octobre 1993, FamRZ 1994, Heft 8, S. 498, n. Friedrich Wilhelm 
Bosch 

1992 : Trib. Gr. Inst. de PARIS, 10 novembre 1992, D. 1993, 467, n. Beignier 

1992 : Cour Européenne des Droits de l’Homme, 25 mars 1992, B. c./ France, Série A, n°232-C ; 
D. 1993, 101, n. J.-P. Marguénaud ; J.C.P. 1992, II, 21955, n. Th.Garré ; in BERGER (V.), 
Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme, Paris, Dalloz, 5e éd., 1996, arrêt 
n°129, §§ 935-943 

1992 : Cour d’appel de POITIERS, 26 février 1992, J.D.I. 1993, 922, n. François Julien-Laferriere ; 
Bull. info. C. Cass, n°363, p. 47 

1992 : Cour d’appel de PARIS, 8 décembre 1992, D. 1994, 272, n. Catherine Hochart 

1992 : Cour d’appel de METZ 28 janvier 1992, R.C.D.I.P. 1993, 29, n. H. Muir-Watt  

1992 : Conseil d’Etat, avis, 9 octobre 1992, Abihilali, J.C.P. 1993, II, 22025, n. F. Laroche-
Gisserot ; R.C.D.I.P. 1993, 25, n. Paul Lagarde., J.C.P. 1992, IV, 2883, obs. M.-C. Rouault ; 
D. 1993, 252, n. Maillard Desgrés du Loû 

1992 : Conseil d’Etat, 2 décembre 1992, Souab, J.C.P. 1993, IV, 222 ; D. 1993, IR, 11 

1992 : Conseil d’Etat, 13 novembre 1992, Riaz, D. 1993, 297, n. V. Haïm 

1992 : Conseil d’Etat, 11 décembre 1992, Arokeum, J.C.P. 1993, IV, 502 

1992 : Ass. Plén., 11 décembre 1992, René X. et Marc X. (2 arrêts), J.C.P. 1993, II, 21991, 
concl. Jéol, n. G. Mémeteau ; Gaz. Pal. 13-15 décembre 1992, 25 ; Gaz. Pal. 1993, I, 180 ; 
R.T.D.Civ. 1993, 325, obs. J. Hauser ; Gr. arrêts jurisp. civ, n°23 

1992 : (Allemagne) O.L.G. DÜSSELDORF 12 août 1992, Iprax 5/1993, S. 331 

1992 : (Allemagne) BVerfG, décision du 17 novembre 1992, BVerfGE 87.234 ; NJW 93.643 ; 
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R.T.D.Civ. 1994, 447 

1991 : Trib. Gr. Inst. de PARIS, 17 octobre 1991, R.C.D.I.P. 1992, 508, n. H. Muir-Watt  

1991 : Soc., 17 avril 1991, Association Fraternité Sainte Pie X, J.C.P. 1991, II, 21724, n. Sériaux 

1991 : Cour d’appel de PARIS, 5 décembre 1991, D. 1992, somm., p. 170, obs. B. Audit ; D. 1992, 
290, n. F. Boulanger et IR, 75 

1991 : Cour d’appel de PARIS, 31 octobre 1991, J.D.I. 1992, 373, n. L. Idot 

1991 : Cour d’appel de PARIS, 21 juin 1991, D. 1991, IR, 218 

1991 : Cour d’appel de PARIS, 19 septembre 1991, D. 1993, 193, note J. Villacèque 

1991 : Cour d’appel de DIJON, 3 juillet 1991, D. 1992, 231, n. Guiho 

1991 : Conseil d’Etat, 19 avril 1991, Belgacem, J.C.P. 1991, II, 21757; Rec. Lebon, 493 ; 
J.C.P. 1992, II, 21832, n. Icard 

1991 : Civ. 2e, 23 octobre 1991, D. 1993, 193, note J. Villacèque 

1991 : Civ. 1re, 9 octobre 1991, Alidina c./ Ministère Public, R.C.D.I.P. 1992, 61, n. Paul Lagarde. 

1991 : Civ. 1re, 5 novembre 1991, Société Masson, R.C.D.I.P. 1992, 314, n. H. Muir-Watt ; 
J.D.I. 1992, 357, n. M.-A. Moreau ; Gr. arrêts n°74. 

1991 : Civ. 1re, 5 mars 1991, Singh Balbir, J.C.P. 1992, II, 21789, n. F. Laroche-Gisserot  

1991 : Civ. 1re, 28 mai 1991, Zagha, D. 1992, 121, n. J. Massip  

1991 : Civ. 1re, 28 mai 1991, Huston, J.C.P. 1991, II, 21731, n. Françon 

1991 : Civ. 1re, 19 mars 1991, Chen c./ Mme Devos, Bull., I, n°92, p. 60  

1991 : Civ. 1re, 10 décembre 1991, R.C.D.I.P. 1992, 313, note H. Muir-Watt  

1991 : (Autriche) Verwaltungsgerichtshof, 30 janvier 1991, ÖJZ 1992, 63, n°1 et 2 ; J.D.I. 1993, 
379 

1990 : Trib. Gr. Inst. de PARIS, 10 mai 1990, R.C.D.I.P. 1991, 391, n. H. Muir-Watt  

1990 : Trib. Gr. Inst. de BORDEAUX, 20 septembre 1990, J.C.P. 1991, II, 21718, n. F. Monéger 

1990 : Soc., 8 mars 1990, CPAM Saint-Etienne c./ Meguellati, R.C.D.I.P. 1991, 694, n. J. Déprez  

1990 : Cour d’appel de VERSAILLES, 15 juin 1990, J.C.P. 1991, II, 21759, n. F. Laroche-Gisserot ; 
D. 1991, 268, n. J. Hauser  

1990 : Cour d’appel de PARIS, 9 mai 1990, D. 1990, IR, 153 

1990 : Cour d’appel de PARIS, 5 avril 1990, D. 1990, 424, n. F. Boulanger 

1990 : Civ. 2e, 21 novembre 1990, D. 1991, 434, n. Agostini ; J.C.P. 1991, IV, 26 
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1990 : Civ. 1re, 6 novembre 1990, Paul Monthe c./ Mme Monthe, R.C.D.I.P. 1991, 348, 
n. Marthe Simon-Depitre 

1990 : Civ. 1re, 6 et 26 juin 1990, Akla, R.C.D.I.P. 1991, 593, n. P. Courbe ; D. 1990, somm., 
p. 215, obs. B. Audit 

1990 : Civ. 1re, 4 décembre 1990, Société Coveco, R.C.D.I.P. 1991, 558, n. M.-L. Niboyet-Hoegy ; 
J.D.I. 1991, 371, n. D. Bureau ; Gr. arrêts n°72 

1990 : Civ. 1re, 3 avril 1990, Klein, R.C.D.I.P. 1991, 104, n. Bertrand Ancel 

1990 : Civ. 1re, 23 octobre 1990, Rép. Défrenois 1991, 283, obs. J. Massip ; J.C.P. 1991, II, 21774, 
n. Françoise Monéger ; D. 1991, 214, n. Mascala 

1990 : Civ. 1re, 21 mai 1990, Bull. civ., I, n°117, p. 83 ; Gr. arrêts juirsp. civ., n°22 ; J.C.P. 1990, 
II, 21588, rapp. Massip, concl. Flipo ; Gaz. Pal. 1991, 1, 33, concl. Flipo ; R.T.D.Civ. 1991, 289, 
obs.J. Hauser 

1990 : (Allemagne) Bundesverwaltungsgericht, 26 février 1990, BVerwGe 60, 75 ff. 

1989 : Soc.,11 juillet 1989, (2 arrêts), J.C.P. 1990, II, 21553, concl. Dorwling-Carter, obs. Martine 
Meunier ; D. 1990, 582, n. Malaurie ; R.T.D.Civ. 1990, 53, n. Rubellin-Devichi ; Bull. civ., V, 
n°514 et 515 

1989 : Civ. 1re, 20 mars 1989, Bull. civ., n°130, p. 86 

1989 : Civ. 1re, 15 novembre 1989, J.D.I. 1990, 611 

1989 : Civ. 1re, 10 mai 1989, J.C.P. 1989, IV, 257 ; D. 1989, IR, 171 

1988 : Trib. Gr. Inst. de PARIS, 4 mars 1988, R.C.D.I.P. 1988, 588, n. P.-Y. Gautier 

1988 : Civ. 2e, 15 juin 1988, J.C.P. 1989, II, 21223, n. Morançais-Demeester 

1988 : Civ. 1re, 6 juillet 1988, Baaziz, R.C.D.I.P. 1989, 71, n. Y. Lequette ; J.D.I. 1989, 63, 
n. F. Monéger 

1988 : Civ. 1re, 18 octobre 1988, Schule c./ Philippe, R.C.D.I.P. 1989, 368 et chron. Y. Lequette, 
p. 277 ; J.D.I. 1989, 349, note D. Alexandre et chron. D. Bureau, 1990, p. 317 ; J.C.P. 1989, II, 
21259, n. Prévault ; Gr. arrêts n°71 

1988 : Civ. 1re, 15 mars 1988, Gaz. Pal. 1989, 2, 374 ; Rép. Défrenois 1988, art. 34309  

1988 : Civ. 1re, 11 octobre 1988, Rebouh c./ Bennour, R.C.D.I.P. 1989, 368 et chron. Y. Lequette, 
p. 277 ; J.D.I. 1989, 349, note D. Alexandre et chron. D. Bureau, 1990, p. 317 ; Rép. Defrénois 
1989, 310, obs. Massip ; Gr. arrêts n°70 

1988 : (Allemagne) O.L.G. KOBLENZ, 27 juillet 1988, 13 UF 861/88, FamRZ 1989, 204, n°114 

1987 : Trib. Gr. Inst. de PARIS, 8 avril 1987, R.C.D.I.P. 1988, 73, n. Y. L. ; rev. sc. crim.1988, 87, 
obs. Levasseur ; Gaz. Pal. 1987, 2, 474, n. Domingo 

1987 : Cour Européenne des Droits de l’Homme, 18 décembre 1987, F. c./ Suisse, Série A, n°128 ; 
Gaz. Pal. 1988, 1, 437 ; in BERGER (V.), Jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l'homme, Paris, Dalloz, 5e éd., 1996, arrêt n°105, §§ 778-782 ; J.D.I. 1988, 892, n. P. T. ; 
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R.T.D.Civ. 1989, 408, obs. Guillod et Schweitzer 

1987 : Cour d’appel de MONTPELLIER, 16 février 1987, D. 1988, 5, note J. Villacèque 

1987 : Cour constitutionnelle d'Italie, 26 février et 25 novembre 1987, R.C.D.I.P. 1987, 563, 
n. Bertrand Ancel ; R.C.D.I.P. 1988, 710, n. Bertrand Ancel 

1987 : Civ. 1re, 31 mars 1987, Norbert Botello, D. 1987, 446, n. P. Jourdain 

1987 : Civ. 1re, 20 octobre 1987, Sieur Cressot c./ Dame Cozma, J.D.I. 1988, 446, n. André Huet ; 
R.C.D.I.P. 1988, 540, n. Y. Lequette 

1986 : Tribunal de la Rote, 18 avril 1986 c./ Serrano, Il diritto eccesiastico, 1986/ II, pp. 499-509-
JU 996-1002 

1986 : Cour Européenne des Droits de l’Homme, Affaire Mark Rees c./ Royaume-Uni, 17 octobre 
1986, Série A, n°106 ; J.D.I. 1982, 183 ; et in BERGER (V.), Jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l'homme, Paris, Dalloz, 5e éd., 1996, arrêt n°128, §§ 929-934 

1986 : Cour d’appel de PARIS, 17 décembre 1986, D. 1987, IR, 20 

1986 : Cour d’appel de PARIS 25 septembre 1986, D. 1987, 124, n. D. Mayer et P. Cale 

1986 : Cour d’appel de DOUAI, 28 novembre 1986, Gaz. Pal. 1987, 2, 388, note Renard 

1986 : Civ. 2e, 9 juillet 1986, D. 1988, 5, note J. Villacèque 

1986 : Civ. 1re, 22 avril 1986, Mme Riahi c./ Mme Aboultabi, R.C.D.I.P. 1987, 374, n. P. Courbe ; 
J.D.I. 1987, 629, n. P. Kahn ; D. 1986, 270, obs. Audit 

1986 : Civ. 1re, 22 avril 1986, Djenangi, R.C.D.I.P. 1988, 302, n. J.-M. Bischoff ; J.D.I. 1986, 
1025, n. A. Sinay-Cytermann ; J.C.P. 1987, II, 20878, n. Agostini 

1986 : (Pays-Bas) Cour de cassation des Pays-Bas, 5 décembre 1986, Rev. de droit, 24.12.1986, 
IV, n°200 ; cité in Les concubinages en Europe. Aspects socio-juridiques, , p. 233 et suiv. 

1985 : Cour Européenne des Droits de l’Homme, 28 juin 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali 
c./ Royaume-Uni, Série A, n 94 ; in BERGER (V.), Jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l'homme, Paris, Dalloz, 5e éd., 1996, arrêt n°117, §§ 840-848 

1985 : Civ. 1re, 6 février 1985, Simitch, Gr. arrêts n°66 ; R.C.D.I.P. 1985, 369 ; J.D.I. 1985, 460, 
note A. Huet ; D. 1985, 469, note J. Massip, et IR, 497, obs. B. Audit ; chron. Ph. Francescakis, 
R.C.D.I.P. 1985, 243 

1985 : Civ. 1re, 22 octobre 1985, Bologna, J.D.I. 1986, 1005, n. Wiederkehr 

1985 : Civ. 1re, 16 octobre 1985, Gaz. Pal. 1987, 1, 16, n. J. M. 

1985 : Cass. crim., 8 janvier 1985, Dame Lince, J.C.P. 1986, II, 20588, n. Endreo 

1985 : (Allemagne) O.L.G. HAMM, 6 mai 1985, 1 UF 406/84, IPRax 1986, 45 
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491, note Francescakis ; Gr. arrêts n°25-26 

1956 : Cour d’appel de PARIS, 2 février 1956, époux Shamash c./ Dame Abib, J.C.P. 1956, II, 
9229, n. P. G.  

1956 : Ch. civ., 6 mars 1956, Veuve Moreau c./ Dame Bazbaz, R.C.D.I.P. 1956, 305, 
n. Francescakis ; D. 1958, 709, n. Henri Batiffol ; Gr. arrêts n°29 ; J.C.P. 1956, II, 9549, 
n. A. Weill 
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1955 : Cour d’appel de RABAT, 13 avril 1955, rev. juri. et poli. de l'Union française 1955, 843, 
n. P. Decroux ; rev. tun. de droit 1956, 69, n. Jambu-Merlin  

1955 : Ch. civ., 22 juin 1955, Caraslanis, R.C.D.I.P. 1955, 723, n. Henri Batiffol. ; D. 1956, 73, 
n. Chavrier ; J.D.I. 1955, 682, n. Siacelli ; Gr. arrêts n°28 ; J.C.P. 1956, II, 9328, n. Guiho ; 
Journal des juristes Hellènes 1956, 217, n. Francescakis 

1955 : (Belgique) Cour d’appel de BRUXELLES, 14 décembre 1955, R.C.D.I.P. 1957, 68 

1954 : Trib. civ. de MELUN, 20 janvier 1954, Gaz. Pal. 1954, 1, 272 ; D. 1954, somm., p. 43 ; 
J.D.I. 1954, 954, n. Salielli 

1954 : Cour d’appel de PARIS, 13 mars 1954, J.D.I. 1954, 954, n. Sialelli ; Gaz. Pal. 1954, 1, 308 

1954 : Cour d’appel de PARIS 13 mars 1954, Gaz. Pal. 1954, 1, 308 ; J.D.I. 1954, 954, obs. Salielli  

1954 : Civ., 19 janvier 1954, Bull. civ., I, n°27  

1954 : Civ, 21 janvier 1954, Bull. civ., I, 378 ; R.C.D.I.P. 1956, 671, n. A. Weil 

1954 : (Suisse) Trib. fédéral, 11 novembre 1954, Ann. suisse dr. int. 1956, 237, n. P. Lalive ; 
R.C.D.I.P. 1957, 52, n. Wengler 

1953 : Ch. civ., 17 avril 1953, Rivière, Gr. arrêts n°27 ; R.C.D.I.P. 1953, 412, n. H. Batiffol ; 
J.D.I. 1953, 860, n. Plaisant ; J.C.P. 1953, II, n. Buchet ; RabelsZ 1955, 520, n. Francescakis 

1952 : Cour d’appel de PARIS, 4 janvier 1952, S. 1952, 2, 85 

1952 : (Autriche) Cour suprême (O.G.H.), 25 octobre 1952, SZ 25/ 285, ÖJZ 1957, 31 ; 
R.C.D.I.P. 1955, 110, n. Wengler 

1951 : Trib. civ. Saint-Brieuc, 26 juin 1951, R.C.D.I.P. 1951, 520, n. Niboyet 

1951 : Trib. de la SEINE, 4 avril 1951, J.C.P. 1953, II, 7408, n. J. M. ; R.C.D.I.P. 1953, 586, 
n. H. Batiffol 

1951 : Cour d’appel de RABAT, 24 octobre 1951, Machet, Gr.arrêts n°24 ; R.C.D.I.P. 1952, 89, 
n. Francescakis ; J.D.I. 1951, 898, n. Goldman 

1951 : Civ., 11 décembre 1951, Ghattas, R.C.D.I.P. 1953, 83 ; J.D.I. 1952, 168 

1951 : Ch. civ., 22 janvier 1951, époux Weiller, R.C.D.I.P. 1951, 167, note Francescakis ; 
J.C.P. 1951, II, 6151, note S. et T. ; D. 1952, 35 ; S. 1951, 1, 187 ; Gaz. Pal. 1951,1, 210 ; 
R.C.D.I.P. 1957, 491, note Francescakis ; Gr. arrêts n°25-26 

1950 : Trib. Casablanca 18 et 21 janvier 1950, D. 1952, 311, n. Carteret 

1950 : Cour d’appel de RABAT, 5 avril 1950, A.Aimetti épouse Orlarei c./ L.Orlarei, 
R.C.D.I.P. 1951, 146, n. Jambu-Merlin  

1950 : Cour d’appel de RABAT, 24 octobre 1951, Machet, Gr. arrêts n°24 ; R.C.D.I.P. 1952, 89, 
n. Francescakis ; J.D.I. 1951, 898, n. Goldman  

1950 : Cour d’appel de PARIS, 15 février 1950, R.C.D.I.P. 1950, 420, n. Loussouarn ; J.C.P. 1950, 
II, 5578, n. Savatier ; J.D.I. 1951, 190, n. Goldman  
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1950 : Cour d’appel de AIX-en-PROVENCE, 14 février 1950, Matweeff c./ dame Matweeff, 
R.C.D.I.P. 1951, 140, n. J. Scheftel 

1949 : Trib. civ. de la SEINE, 6 décembre 1949, Berger, D. 1950, 103 ; J.C.P. 1950, II, 5299, 
n. J. M. 

1949 : Cour d’appel de HANOI, 24 mars 1949, Kan Chang Hoei et autres c./ Wei You Tching et 
autres, R.C.D.I.P. 1950, 399, n. A. Ponsard 

1949 : Com, 25 juillet 1949, J.C.P. 1950, II, 5798, 1re esp., n. Bastian 

1949 : Civ., 7 décembre 1949, Dame Barbara c./ Messina, J.D.I. 1950, 176 ; D. 1950, 173, 
n. P. Lerebours-Pigeonnière ; R.C.D.I.P. 1950, 616, note Batiffol  

1949 : Civ., 5 décembre 1949, Verdier, R.C.D.I.P. 1950, 65, n. Motulsky ; J.C.P. 1950, II, 5287, 
n. Delaume ; J.D.I. 1950, 180, n. Goldman 

1948 : Trib. civ. de la SEINE, 7 janvier 1948, Loiseau c./ Dlle Batsch, J.C.P. 1948, II, 4430, 
n. Jean Mazeaud  

1948 : Trib. civ. de la SEINE, 17 mars 1948, Sciachi, R.C.D.I.P. 1948, 112, n. Niboyet 

1948 : Cour d’appel de PAU, 25 mai 1948, Ghattas, S. 1949, 2, 9, n. Niboyet ; R.C.D.I.P. 1950, 
somm., p. 664 ; Niboyet, t. III, 1, p. 33, n. 1 

1948 : Ch. civ., 27 juillet 1948, Lefait, R.C.D.I.P. 1949, 75, n. H. Batiffol ; D. 1948, 535 ; 
Gr. arrêts n°20 

1948 : Ch. civ., 25 mai 1948, Lautour, R.C.D.I.P. 1949, 89, note Batiffol ; D. 1948, 357, 
note P. Lerebours-Pigeonnière ; S. 1949, 1, 21, note Niboyet ; J.C.P. 1948, II, 4532, note Vasseur ; 
Gr. arrêts n°19 

1947 : Civ., 27 février 1947, Ghattas c./ Touchet, R.C.D.I.P. 1947, 444, n. Niboyet ; S. 1947, 1, 
97 ; D. 1947, 161, n. P. Lerebours-Pigeonnière 

1944 : Trib. civ. de BRESSUIRE, 26 juillet 1944, D. 1945, 94 

1943 : Cour d’appel de TOULOUSE, 14 décembre 1943, Ghattas, R.C.D.I.P. 1946, 73, n. Niboyet ; 
S. 1944, 2, 33, n. Niboyet 

1943 : Cour d’appel de PARIS, 9 janvier 1943, Garcia Fuentès, S. 1943, II, 29, n. Niboyet 

1943 : Cour d’appel de PARIS, 20 juillet 1943, D. 1944, 7 

1939 : V.C. de la REUNION, 7 juillet 1939, J.C.P. 1940, II, 1494 

1937 : Trib. civ. de la SEINE, 7 mai 1937, époux Dupiré, J.D.I. 1938, 322  

1937 : Cour d’appel de BORDEAUX, 16 juin 1937, D.A. 1937, 539  

1936 : Trib. civ. de la SEINE, 18 janvier 1936, Dalal c./ Stempel, J.D.I. 1936, 333  

1936 : Trib. civ. de BAYONNE, 9 avril 1936, S. 1936, II, 124 

1935 : Req., 4 juin 1935, époux Zelcer c./ Schwab, R.C.D.I.P. 1936, 755, n. Basdevant ; S. 1936, 
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377, rapport Pilon, note Niboyet ; D.P. 1936, 1, 7, rapport Pilon, note R. Savatier ; Gr. arrêts n°15 

1934 : Trib. 1re Inst. de RABAT, 17 janvier 1934, J.D.I. 1936, 173, n. J. P.  

1933 : Trib. civ. de la SEINE, 3 mars 1933, S. 1934, 2, 67 

1933 : Trib. civ. de la SEINE, 27 avril 1933, R.C.D.I.P. 1935, 759, n. J.-P. N.  

1933 : Req., 14 mars 1933, Cousin de Lavallière, S. 1934, 1, 161, rapport Pilon, n. Solus ; 
R.T.D.Civ. 1933, 452, n. G. Lagarde 

1933 : Cour d’appel de ALGER, 1er février 1933, Moussa Amar c./ Dame Bandali, R.C.D.I.P. 1934, 
433, n. P. Chauveau 

1932 : Trib. civ. de la SEINE, 15 mars 1932, D. 1934, 2, 75 ; R.C.D.I.P. 1935, 436  

1932 : Trib. civ. de la SEINE, 18 février 1932, Dame Wiesbein c./ Chabrol, J.D.I. 1932, 444, 
n. P. T., concl. Picard  

1932 : Cour d’appel de RABAT, 19 mai 1932, Dame Elbaz, R.C.D.I.P. 1934, 428, n. Niboyet  

1931 : Req., 21 avril 1931, Ponnoucannamale, S. 1931, 1, 377, n. Niboyet ; R.C.D.I.P. 1932, 526 

1931 : Civ., 13 février 1931, D. 1961, 349, n. Holleaux  

1930 : Req., 3 mars 1930, S. 1930, I, 377, n. Niboyet ; J.D.I. 1930, 981 

1930 : Cour d’appel de ALGER, 3 février 1930, Mena bent Ali Zouari c./ Mohamed ben Hadj Ai 
Baklonti, Gaz. Pal. 1930, 1, 656  

1930 : Civ., 1er août 1930, D. 1931, 1, 169, n. Lalou 

1930 : Cass. civ., 8 janvier 1930, Degas, D.P. 1930, 1, 51 ; S. 1930, 1, 257, n. Gény : Gr. arrêts de 
la jurisprudence civile n°38 

1930 : (Grande-Bretagne) High Court, 15 mai 1930, Nachimson v. Nachimson, R.C.D.I.P. 1931, 
570, n. Constantinoff, et voir p. 749 

1929 : Cour d’appel de NÎMES, 17 juin 1929, Cousin de Lavallière, S. 1929, 129, n. Solus ; 
R.T.D.Civ. 1929, 1069, obs. Gaudemet 

1929 : (Grande-Bretagne) Conseil privé du roi, 24 juin et 16 juillet 1929, Bertiaume c./ Dastous, 
R.C.D.I.P. 1930, 502  

1928 : Cour d’appel de PARIS, 20 novembre 1928, D.H. 1929, 24 ; Gaz. Trib. 15 février 1929 

1927 : Trib. civ. de la SEINE, 17 juin 1927, R.C.D.I.P. 1928, 332 

1927 : Req., 31 janvier 1927, époux Dartiguelongue, S. 1927, 1, 144 ; J.D.I. 1927, 1022, n. J. P.  

1927 : Cour d’appel de AMIENS, 24 mars 1927, J.D.I. 1929, 738  

1926 : Cour d’appel de SAIGON, 9 avril 1926, Penant 1926, 1, 268 

1926 : Cour d’appel de PARIS, 24 avril 1926, Bouly de Lesdain, D. 1927, 2, 9, n. Escarro ; 
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J.D.I. 1927, 429 ; R.C.D.I.P. 1927, 67  

1925 : Cour d’appel de PAU, 29 décembre 1925, Dartiguelongue, J.D.I. 1926, 960, n. J. P.  

1924 : Cour d’appel de AIX-en-PROVENCE, 24 janvier 1924, J.D.I. 1924, 670 ; R.C.D.I.P. 1924, 
277 

1922 : Trib. civ. de la SEINE, 7 janvier 1922, Avramovitch, S. 1924, II 65, n. Audinet ; J.D.I. 1923, 
85, note Perroud ; R.C.D.I.P. 1922-1923, 437 

1922 : Trib. civ. de la SEINE, 15 février 1922, J.D.I. 1922, 396 

1922 : Req., 14 novembre 1922, Achard c./ Dame Chaput, S. 1914, 1, 71 ; D. 1924, 1, 79 ; 
J.D.I. 1923, 304 

1922 : Cour d’appel de PARIS, 10 mai 1922, Anker, J.D.I. 1922, 425  

1922 : Cour d’appel de PARIS 23 mars 1922, Kohn, J.D.I. 1922, 425, 2e et 3e espèces  

1922 : Cour d’appel de PARIS 1er mars 1922, Basiliadis, J.D.I. 1922, 407 ; S. 1924, 2, 65, 
n. Audinet ; R.C.D.I.P. 1922-1923, 310 

1922 : Cour d’appel de PARIS 17 novembre 1922, Avramovitch S. 1924, II 65, n. Audinet ; 
J.D.I. 1923, 85, note Perroud ; R.C.D.I.P. 1922-1923, 437 

1922 : Cour d’appel de NANCY, 17 juin 1922, Baruch Nathan c./ Esther Bassan, J.D.I. 1922, 425, 
5e espèce  

1922 : Ch. civ., 6 juillet 1922, Ferrari, R.C.D.I.P. 1922, 444, rapport Colin, note Pillet ; 
J.D.I. 1922, 714 ; D.P. 1922, 1, 137 ; S. 1923, 1, 5, note Lyon-Caen ; Gr. arrêts n°12 

1921 : Trib. civ. de la SEINE, 24 décembre 1921, Bermann, J.D.I. 1922, 425, 2e et 3e espèces  

1921 : Trib. civ. de la SEINE, 9 décembre 1921, Tournansky, J.D.I. 1922, 116, et 425  

1921 : Cour d’appel de PARIS, 22 décembre 1921, J.D.I. 1922, 135  

1920 : Trib. civ. de la SEINE, 19 novembre 1920, Georgian, R.C.D.I.P. 1922-1923, 306 

1920 : Trib. civ. de la SEINE, 15 juillet 1920, Dame Levenberg c./ Balter, R.C.D.I.P. 1922-1923, 
778  

1920 : Trib. civ. d’ORANGE, 11 décembre 1920, Sautel c./ Stoyanovitch, R.C.D.I.P. 1922-1923, 
306  

1920 : Cour d’appel de PARIS, 11 février 1920, Sarah Bernhardt, J.D.I. 1920, 205 ; 
R.C.D.I.P. 1921, 240  

1919 : Trib. civ. de la SEINE, 5 mai 1919, Montariol, S. 1921, 2, 9, n. Niboyet ; R.C.D.I.P. 1919, 
543 

1918 : Trib. civ. de la SEINE, 10 décembre 1918, Anker, R.C.D.I.P. 1919, 120, concl. Dumas 

1913 : Trib. civ. de la SEINE, 27 mai 1913, Rozenzweig, R.C.D.I.P. 1913, 857, concl. Lafon 
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1912 : Trib. civ. de la SEINE, 20 novembre 1912, Grynok c./ Grynok, J.D.I. 1922, 135  

1912 : Trib. civ. de TUNIS, 24 janvier 1912, Gouven c./ Ferrigno, Gaz. Pal. 1912, 1, 420  

1912 : Trib. civ. de la SEINE, 26 juin 1912, Roitstein, R.C.D.I.P. 1913, 134, concl. Mornet 

1912 : Req., 11 novembre 1912, D.P. 1912, I, 105, note Ripert 

1912 : Cour d’appel de NÎMES, 10 décembre 1912, Dame Ducharme, D.P. 1914, 2, 169, obs. Jules 
Valéry 

1910 : Req., 26 octobre 1910, Tran-thi-Bu c./ Aïssoumalle, J.D.I. 1913, 158  

1910 : Cour d’appel de ROUEN, 29 avril 1910, S. 1911, 2, 37 

1910 : Ch. civ., 5 décembre 1910, American Trading C° c./ Québec Steamship C°., 
R.C.D.I.P. 1911, 395 ; J.D.I. 1912, 1156 ; S. 1911, 1, 129 ; Gr. arrêts n°11 

1909 : Civ., 20 juillet 1909, Viditz, R.C.D.I.P. 1909, 900, concl. Baudouin ; J.D.I. 1909, 1097, 
concl. Baudouin ; D.P. 1911, 1, 185, n. Politis 

1907 : Trib. civ. de la SEINE, 26 février 1907, Levinçon, R.C.D.I.P. 1907, 396 

1907 : Trib. civ. de la SEINE, 25 novembre 1907, Edinson, R.C.D.I.P. 1908, 242 ; J.D.I. 1908, 
1148 

1907 : (Grande-Bretagne) Supreme court of judicature, 18 novembre 1907, Ogden, 
R.C.D.I.P. 1908, 478  

1906 : Trib. de la SEINE, 28 avril 1906, Mostickzer, R.C.D.I.P. 1906, 751 

1905 : Trib. civ. de la SEINE, 31 mars 1905, R.C.D.I.P. 1905, 712 

1905 : Trib. civ. de EPINAY, 10 novembre 1905, Camos, R.C.D.I.P. 1906, 518  

1905 : Req., 9 mai 1905, Dame Perl Gottreich c./ Kalvariski, D. 1905, 1, 367 ; S. 1906, 1, 361 ; 
R.C.D.I.P. 1905, 349, rapport Letellier  

1905 : Cass. civ., 30 octobre 1905, Mosticzker, R.C.D.I.P. 1907, 730  

1905 : Cass. civ., 29 mai 1905, Levinçon, R.C.D.I.P. 1905, 518 

1904 : Cour d’appel de DOUAI, 5 décembre 1904, J.D.I. 1905, 304 et 1032 ; R.C.D.I.P. 1906, 189  

1904 : (Autriche) Cour suprême, 12 juillet 1904, R.C.D.I.P. 1908, 284, n. J. Basdevant  

1900 : Cour d’appel de AIX-en-PROVENCE, 20 décembre 1900, J.D.I. 1903, 639  

1900 : Ch. civ., 9 mai 1900, Prince de Wrède, Gr. arrêts n°10 ; D. 1905, 1, 101 

1900 : Ch. civ., 30 juillet 1900, S. 1902, 1, 225, n. Wahl ; J.D.I. 1900, 969, concl. Desjardins ; 
D.P. 1901, 1, 317 

1898 : Cour d’appel de PARIS, 3 mars 1898, J.D.I. 1898, 366 
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1895 : Cour d’appel de BESANÇON, 17 juillet 1895, Dame Mouquin c./ veuve Berlet, J.D.I. 1895, 
1051 

1893 : Trib. civ. de la SEINE, 6 juin 1893, Héritiers Marchand C./ succession Cutler, J.D.I. 1893, 
880 

1889 : Cour d’appel de ALGER, 24 décembre 1889, Bartholo, J.D.I. 1891, 1171 ; Gr. arrêts n°9 

1888 : Trib. civ. de la SEINE, 12 juillet 1888, Sarah Bernhardt, J.D.I. 1889, 641  

1888 : Cour d’appel de PARIS, 23 mars 1888, J.D.I. 1888/89, 638  

1887 : Civ., 9 novembre 1887, D. 1888, 1, 161 ; S. 1887, 1, 461 

1886 : Req., 8 juillet 1886, Linant de Bellefonds c./ Vegis et Cuny, S. 1887, 1, 449 

1886 : Cour d’appel de AMIENS, 22 juillet 1886, J.D.I. 1887, 188 

1885 : Cour d’appel de CHAMBERY, 7 février 1885, J.D.I. 1888, 797 

1884 : Trib. civ. de PONTOISE, 6 août 1884, J.D.I. 1885, 296 

1883 : Trib. civ. de la SEINE, 23 février 1883, J.D.I. 1883, 388 

1883 : Civ., 7 août 1883, aff. des mariages de Montrouge, D.P. 1884, 1, 5, obs. Th.Ducrocq 

1882 : Req., 22 février 1882, Forgo c./ Administration des domaines, S. 1882, 1, 393, n. Labbé ; 
D. 1882, 1, 301 ; J.D.I. 1879, 285 ; Gr. arrêts n°7-8  

1879 : Req., 20 janvier 1879, Antonelli c./ Jannesse et Garcia, D.P. 1879, 1, 107 ; S. 1879, 1, 417 

1878 : Ch. civ., 24 juin 1878, Forgo c./ Administration des domaines, S. 1878, 1, 429 ; D. 1879, 1, 
56 ; J.D.I. 1879, 285 ; Gr. arrêts n°7-8  

1878 : Ch. civ., 18 mars 1878, Princesse de Bauffremont, Gr. arrêts n°6 ; S. 1878, 1, 193, n. Labbé 

1877 : Cour d’appel de PARIS, 13 janvier 1877, S. 1879, 1, 417  

1873 : Cour d’appel de PARIS, 20 janvier 1873, Dussauce c./ Dussauce, S. 1873, 2, 177 ; 
D.P. 1873, 2, 59 

1862 : Ch. réunies, 24 avril 1862, Berthon, D. 1862, I, 153 ; Gr. arrêts de la jurisprudence civile, 
n°29 

1860 : Trib. civ. de AGEN, 6 juillet 1860, S. 1860, 2, 353 

1860 : Ch. civ., 28 février 1860, Bulkley, S. 1860, 1, 210 ; D.P. 1860, 1, 57 ; Gr. arrêts n°4 

1857 : Req., 13 janvier 1857, De Valmy c ;/ Rigdway, S. 1857, 1, 81 ; D.P. 1857, 1, 106 

1856 : Cour d’appel de LYON, 10 avril 1856, D. 1857, 2, 54 

1841 : Trib. civ. de la SEINE, 29 janvier 1841, Gaz. Trib. 04/02/1841 ; R.C.D.I.P. 1920, 273 

1841 : Req., 20 décembre 1841, Bousquet C./ Dasque, S. 1842, 1, 321, rapport Lasagni ; 
D.P. 1842, 1, 34  

1838 : Civ., 30 mai 1838, Bouvier c./ Coutreau, D.J.G., v°Mariage, n°82 ; S. 1838, 1, 492 ; 
Gr. arrêts de la jurisprudence civile n°28 

1829 : Req., 16 juin 1829, D.P. 1829, 1, 272 

1819 : Cass. civ., 10 août 1819, Gaudin c./ Sommaripa, S. 1819, chron. 1, 452; S. 1819-1821, 1, 
111 

1814 : Cour d’appel de PARIS, 13 juin 1814, Busqueta, S. 1814, 2, 393 ; Gr. arrêts, n°1 

1813 : Cour d’appel de AIX-en-PROVENCE, 4 mars 1813, S. 1812-1814, chron. 2, 267 
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Acte  au then t ique,  145 ,  516 ,  528  s .  

Acte  d ’éta t  c ivi l ,  47 ,  145 ,  285  s . ,  346 ,  370 ,  433  s . ,  519  s .  

Acte  ju r id ique,  96 ,  223 ,  283 ,  326 ,  507 ,  559  

Acte  p r ivé ,  65 ,  236 ,  341 ,  441  

Acte  publ ic ,  304 ,  327  s . ,  341  
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Age,  46  s . ,  332 ,  433 ,  560  
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Bulkley ,  365 ,  533  

Busqueta ,  534  

C 
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Célébrat ion  re l igieuse ,  99 ,  155  s . ,  254 ,  276 ,  446 ,  484 ,  555  

Cer t i f ica t ,  292 ,  281 ,  354 ,  489  

Chemouni ,  374  

Commiss ion  in ternat ionale  de  l ’é ta t  c ivi l ,  121 ,  363 ,  529  

Compétence du  juge,  535  

Concordat ,  42 ,  104 ,  480  

Concubinage,  82 ,  127 ,  172  s . ,  277 ,  447 ,  486 ,  509  s .  

Condi t ion  des  é t rangers ,  91 ,  105  s . ,  136  s .  

Confl i t  d ’au tor i tés ,  286  s . ,  324  s .  

Confl i t  de  nat ional i tés ,  51  s . ,  309 ,  457  s .  

Confl i t  mobi le ,  52 ,  130 ,  417 ,  470  

Conjo in t  d ivorcé ,  55  

Convent ion  de  Bruxel les ,  535  

Convent ion  de  La Haye,  63 ,  124 ,  128 ,  331 ,  454 ,  551  

Convent ion  Européenne des  Dro i t s  de  l ’Homme,  47 ,  86 ,  138 ,  363  

Cousin  de  Laval l ière ,  435  

D 

Déclara t ion  Universel le  des  Dro i t s  de  l ’Homme,  84  s .  

Délai  de  vidu i té ,  46 ,  78  

Devoi rs  des  époux,  115  

Différence de  sexe,  46 ,  78 ,  87 ,  227 ,  376  s .  
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