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INTRODUCTION

1. «ll est un principe fondamental en vertu duquel é&&l®ment peut tout faire, sauf faire

d’'un homme une femme, et d’'une femme un hoshnha force de cette maxime anglaise
était absolue a I'époque ou elle fut rendue céléboritefois, au regard des évolutions
sociétales et morales, celle-ci pourrait bien étreenée a perdre de sa vigueur. Ainsi, en
ouvrant le mariage aux couples de méme %ebeelégislateur francais semble rendre
identiques, tout du moins en droit, les couplesnfes d’'un homme et d’'une femme, et

ceux formés de deux hommes ou de deux femmes.

2. Pourtant, il n'y a pas si longtemps encore, le iag®r homosexuel relevait de
I'inconcevable, de lirréel. En effet, selon la ception francaise traditionnelle, le mariage
est I'union d’'un homme et d’'une femme. Ainsi, comsien remémore le Professeur
Grimaldi, «dans le cours de droit de la famille, lorsque I'&mwoquait les fameux mariages
inexistants, ces mariages archinuls, on en donpaitr exemple, outre le mariage célébré
selon des rites exotiques, le mariage entre pem®mte méme sexe, I'un et lautre

provoquant I'hilarité de 'amphi..»>.

3. Aujourd’hui, les choses ont bien changé. Notreception du mariage, du couple, de la
famille, et plus généralement notre droit, ont pnafément évolué. Cette évolution s’est
faite progressivement, d’abord sous l'impulsion desendications de plus en plus

prégnantes des couples de méme sexe, lesquelgi@spa une égalité et a une protection
plus étendue que celle qui leur était offerte paP&cs. Ensuite, c’est véritablement sous
I'influence des législations étrangeres, et notamtneiropéennes, que la démarche du
législateur francais s’est concrétisée. Au seilildigion européenne, la voie du « mariage
pour tous » avait, en effet, déja été empruntéegpalques Etafs Une telle avancée ne

pouvait étre ignorée du législateur francgais, dam®space ou la liberté de circulation et

! «ltis a fundamental principle with English lawyetsat Parliament can do anything but make a man a
woman, and a woman a mancité par AYNES (L.), « Le projet de loi ouvrdetmariage aux couples de
personnes de méme sexe : trop ou trop p&@ahoz n°41, 29 novembre 2012, p. 2750

¢ Loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couplesnéme sexe, n°2013-404, JORF n°0114 du 18 mai
2013, p. 8253.

¥ GRIMALDI (M.), « Bréves réflexions sur la loi irnsiant un mariage pour tous Befrénois n°13, 15
juillet 2013, p. 719

“ Le mariage entre personnes de méme sexe étailadéjis par les Pays-Bas, la Belgique, 'Espagne, la
Suéde, le Portugal, et le Danemark.



d’établissement des personnes est essentielleldPgesnent, le mariage homosexuel avait
déja été Iégalisé dans un petit nombre de paysgéra.
Des lors, loin d’étre une innovation, encore maine révolution, la loi du 17 mai 2013 est

simplement le signe d’une évolution.

4. Pour autant, il ne fait nul doute que I'ouvertuterdariage aux personnes de méme sexe
perturbe profondément les conceptions traditioeselen droit interne, mais aussi

nécessairement en droit international privé (DIP).

5. En droit interne, si le « mariage pour tous »adssi qualifié par certains dergpture

anthropologique», il témoigne surtout d’'uneréforme de civilisation®.

6. En droit international privé, le « mariage poungo constitue un enjeu de taille. Tout
d’abord, parce qu'’il confronte la théorie du diaiernational privé a une institution qui est
certes universelle, mais dont la définition esbatg’hui source de conflits. En effet, si le
mariage est connu de tous, sa définition est reerseause par I'ouverture du mariage
homosexuel : alors que pour certains, le mariage wm homme et une femme, pour
d’autres désormais, il unit simplement deux perssneans condition de sexe.

Il en résulte ensuite une profonde diversité, addlg le droit international doit faire face.
Car aujourd’hui, la mobilité internationale n’a pluien d’extraordinaire. Nombreuses
seront alors les hypothéses ou il faudra composexc aun mariage homosexuel
valablement célébré dans un Etat, et réclamanefets dans un Etat fermé a ce type
d’unions. De sa — rare — reconnaissance a sonsteexie, en passant par sa nullité ou sa
requalification, tels seront les dangers auxguedriage homosexuel doit se préparer s'il
vient a voyager. Ainsi, comme le remarquait Baljffesi les liens qui unissent les
éléments d’'un systeme I|égislatif sont étroits, cguixunissent une situation donnée a
plusieurs systémes coexistants ne le sont pas mains

La circulation internationale du mariage homosexsahs que celui-ci n’ait d’obstacles a
surmonter, releve alors du domaine des réves. aicette-derniere devienne reéalité, en
I'absence d’instruments communs, il semble qu'daretle coordination des systemes soit

de rigueur.

® Canada, Afrique du sud, Norvége, Argentine, Istandruguay, Nouvelle-Zélande, certains Etats du
Mexique et des Etats-Unis.

® THERY (l.), « Mariage de méme sexe et filiatiomipture anthropologique ou réforme de civilisation,
Droit de la famillg n°7, juillet 2013, dossier 17. )

"BATIFFOL (H.), Aspects philosophiques de droit international psiydalloz, 1956, 4°éd., p. 7, § 10.
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La radicalité existant dans la diversité des répsmonnées a I'accueil des mariages entre
personnes de méme sexe, constitue alors un dé&fipsanédent que le droit international

privé se doit de relever.

7. Ces contradictions générées par I'union homoséxgel réevélent particuliéerement dans
'espace européen, ou l'idéal d'unité et la réalikgs diversités constituent une lutte
continue. En effet, comment appréhender, sur uet sujssi sensible, les disparitésu
sein des législations nationales ? Comment assiaes le méme temps, la cohérence et
I'efficacité des instruments communs ? Autremerit domment concilier respect des

traditions juridiques et culturelles, et cohéredes systemes ?

8. Ces difficultés semblent avoir été ignorées pdedgslateur francais dans la loi du 17
mai 2013. En effet, soucieux avant tout de permettious les couples de se marier, il s’est
exclusivement attaché a assurer de facon maxirfelealidité du mariage célébré en
France entre personnes de méme sexe. A cetteefinpavelles régles de conflit ont été
édictées, dont il convient d’étudier la portée lsuplan international. En effet, tout I'enjeu
est de savoir comment le droit international priv@ncais appréhende I'ouverture du

mariage homosexuel.

9. L'étude des nouvelles regles de droit internaligmavé atteste de la volonté qui anime
le législateur de garantir aux couples homosexurelgéritable droit au mariage. Bien que
la validité du mariage soit ainsi trés largemertilitée (Partie 1), il est en revanche
trompeur de croire que les difficultés afférentega@cueil de I'union dans I'espace
international vont par la méme se dissiper. Cambriage n’est rien sans ses effets.
Or, c’est précisément sur ce point que le Iégislate 2013 a commis une erreur : en ne se
préoccupant pas des résonances que ses choixemtpaurraient avoir au-dela de ses
frontieres, le Iégislateur pourrait bien avoir neco aux couples de méme sexe, dans la

sphére internationale, un droit sans effet (P&itie

8 D'autant que celles-ci se creusent de plus en phise des Etats qui légalisent le mariage homasest
ceux qui, a linstar de la Hongrie ou de la Polggaet inscrit I'hétérosexualité du mariage dansr leu
Constitution.



PARTIE 1 : LA VALIDITE RENFORCEE DU MARIAGE
ENTRE PERSONNES DE MEME SEXE

10. La loi du 17 mai 201%3n’ouvre pas seulement le mariage aux personnesédes sexe

mais entend leur assurer un véritable droit au agari Le |égislateur a en effet entendu
garantir a ses choix internes I'étendue la plugeva®ssible sur I'espace international.
Si ce rayonnement international du mariage homadeast largement favorisé par les
nouvelles regles de conflit de lois posées paétgslateur de 2013 (Chapitre 1), il est
encore accentué par la conception nouvelle de rBoplblic international auquel est

désormais intégrée 'union entre personnes de nsémxe (Chapitre 2).

CHAPITRE 1 : Un rayonnement international du mariage homosexuel

assureé par les nouvelles régles de conflit de lois

11. En ouvrant le mariage a tous, le Iégislateur algp@anéme, réformé les régles de droit
international privé en matiere de mariage. Ainsiixdnouvelles régles de conflit, prévues
aux articles 202-1 et 202-2 du Code civil, régissenpectivement les conditions de fond
et de forme du mariage, et écartent alors le greconflictuel existant traditionnellement
a l'article 3 alinéa 3 du Code civil. Si ces noleeldispositions de DIP s’appliquent
indépendamment du lieu de célébration du mariagerdation d’une situation (Sectionl)
et la réception d’'une situation déja créée (Secpront néanmoins soumis a un régime

distinct.

Section 1. La validité favorisée du mariage homosagl célébré en France

12.La célébration d'un mariage international ressbida la compétence de I'officier d'état
civil francais doit répondre a des conditions demi® et de fond. L’étude des nouvelles
regles de conflit, tant de forme (81) que de fo8d), révele la tendance du législateur

francais a ériger, en France, un véritable droitnanage pour les couples de méme sexe.

® Loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux cougkesnéme sexe, préc.



8§ 1.Des regles de forme au service de la célébratiomaliage homosexuel

13. Aux termes de l'article 202-2 du Code civillexmariage est valablement célébré s'il
I'a été conformément aux formalités prévues pdpiale I'Etat sur le territoire duquel la
célébration a eu liew. Par cette voie, le |égislateur bilatéralise slarrégle déja posée a
Iarticle 171-1 du Code civil relatif au mariage Beancais a I'étrang&t; et reprend par la
méme la solution déja retenue depuis longtemptap@our de cassatidh

Ainsi, indépendamment de la nationalité des épouxn@Eme de leur résidence ou
domicile, le mariage entre personnes de méme s&lébré en France devra obéir aux
formalités préparatoirés ne pas faire I'objet d’une opposition & maridgget répondre
aux conditions de solenntféet de publicit&. Si les conditions de forme locales doivent
donc étre respectées, le mariage doit égalementéligbré par une autorité compétente en
vertu de la loi de I'Etat de célébration. Dansaarniulation, la régle posée a l'article 202-2,
applicable a tout mariage, sembl@riori neutre. Cette neutralité de la régle de conftit es
cependant largement atténuée par les nouvellegdiigms des articles 74 et 171-9 du
Code civil relatives a la compétence de l'officiBétat civil francais, lesquelles tendent a

multiplier les possibilités de célébration en Feadtun mariage homosexuel.

14. Tout d’abord, I'article 74 permet aux futurs épaidx célébrer leur mariage dans la
commune ou I'un d’eux, ou I'un de leurs parentsoa domicile ou sa résidence établie
par un mois au moins d’habitation continue. Siecelisposition n’est pas spécifique aux
mariages homosexuels, elle assure néanmoins ue lacgés au mariage pour les
personnes de méme sexe en leur permettant de erélébr union devant I'officier d’état
civil francais des lors qu’existe un lien minimadea la France (qui peut tenir a I'un des
parents, méme étranger, de I'un des futurs époux).

Ensuite, dans le cas ou, malgré I'extension de ébemge de I'officier d’état civil francais
effectuée par l'article 74, un couple ne pourras gélébrer son mariage en France (par

exemple s’il réside a I'étranger et si aucun desxdépoux, ni leurs parents, n'a de

9 En vertu de l'article 171-1 du Code civilLe mariage contracté en pays étranger entre Fras\gail entre
un Francais et un étranger, est valable s'il a &&bré dans les formes usitées dans le pays dbraébn

et pourvu que le ou les Francais n'aient point ceveénu aux dispositions contenues au chapitre ler d
présent titre».

1 La Cour de cassation affirmait déja que les caomiit de forme du mariage, en tant quacte juridique
étaient subordonnées au respect de la loi inteinpags dans lequel le mariage était célébré par ex.
Cass., civ. lereZagha 15 juin 1982, n° 81-12611 : D. 1983, p. 431, rBt\gostini ; RCDIP 1983, p. 300,
note J.-M. Bischoff.

12 Article 63 du Code civil.

13 Articles 172 & 179 du Code civil.

1% Article 75 du Code civil.

'3 Article 175 du Code civil.



résidence en France), il faudrait alors respeeteconditions de forme locales, en vertu de
I'article 202-2. Or, si la loi locale applicable nennait pas le mariage entre personnes de

méme sexe, celle-ci pourrait empécher un Frangai®déficier du « mariage pour tous ».

15. C’est la raison pour laquelle une dispositionipaliere a été prévue par le Iégislateur
a l'article 171-9. Le texte vise le cas d’'un maeamtre deux individus, dont un Frangais
au moins, qui ont leur domicile ou leur résidenemsdun pays qui n'autorise pas le
mariage entre personnes de méme sexe et dans legualtorités diplomatiques et

consulaires francaises ne peuvent procéder a éaratbrt®. L'article 171-9 dispose alors

gue le mariage peut étre célébré par I'officienat €ivil de la commune de naissance ou
de la derniere résidence de I'un des époux, ou ldar@mmune dans laquelle I'un de leurs
parents a son domicile ou sa résidence établieéfutl le mariage est célébré par
I'officier d’état civil de la commune choisie par touple. Autrement dit par exemple, un
couple franco-mexicain résidant au Mexique et mayeeut-étre aucun lien avec la France,
peut, en raison de la seule nationalité francaeséuh des époux, célébrer son union en
France. Ainsi, des lors que 'un des futurs épol @ationalité francaise, le mariage peut
étre céelébré en France, indépendamment du miliededdu couple. L'article 171-9 crée

alors un véritable droit au mariage pour le resssaht homosexuel francais.

16. Deux observations peuvent étre avancées concecettet extension de compétence
réalisée, par les articles 74 et 171-9, au prefitafficier d’état civil francais.

D’une part, il faut noter que l'article 74 empldeterme de « résidence » et non pas de
« résidence habituelle », ce qui est facteur delesse si I'on admet gqu’une résidence
méme de courte dureet ne correspondant pas au centre de vie de képuisse suffire.
Ainsi, en vertu de l'article 74, un couple pourre@iébrer son mariage dans la commune
ou I'un de ses parents a simplement une résidezmmndaire. Or, comme le remarquent
treés justement les Professeurs Godechot-Patrisi#a@né, «compte-tenu de la souplesse
du critére de la résidence, des manipulations d&achement sont & craindse®. En effet,

ces nouvelles dispositions du législateur frangequent de conduire a un tourisme

' En vertu de larticle 171-1 alinéas 2 et 3 du Ceilé, les ambassadeurs et les consuls de Fraace n
peuvent célébrer des mariages qu’entre ressortssfamcais, sauf dans les pays désignés par déeribt
peut s'agir d'un Francais et d'un étranger (paysigi®s par le décret du 26 octobre 1939). Méme
compétents, encore faut-il qu'ils exercent leurctam dans le respect de la loi du pays ou ils aontédités.
Ainsi, dans I'hypothése ou la loi étrangére ne @npas ou prohibe le mariage entre personnes deemé
sexe, l'autorité frangaise devra renoncer a cétdbmariage a I'étranger.

7 On rappelle que seul un mois d’habitation contiesieexigé.

'8 GODECHOT-PATRIS (S.), GUILLAUME (J.), « La loi r?013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage
aux couples de personnes de méme sexe. Perspaigidesit international privé Balloz, n° 26, 18 juillet
2013, p. 1756.
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nuptial, permettant a des couples ayant tres pdienle avec la France de venir célébrer
leur mariage en France.

Cela nous amene a notre deuxieme remarque. D’patteen effet, les dispositions des

articles 74 et 171-9 ne semblent pas vraiment tezflées « attaches familiales »

gu’auraient les futurs époux avec la France tejlesrecommandées par la circulaire du 29
mai 2013. Si ce texte évoque l'importance pourcksdidats au mariagede pouvoir se

marier dans les lieux ou ils ont leurs attaches ifiates »*°

, cette exigence ne semble
pourtant pas étre remplie de par la souplesserdéeses retenus pour pouvoir célébrer leur
mariage en France. Par exemple, un couple dlwlipropriétaires d’'une résidence
secondaire a Nice peut se marier devant I'offic&tat civil francais a Nice. Or, 'on

percoit difficilement ici les attaches familialesegce couple aurait avec la France.

17. 1l apparait ainsi, a travers les nouvelles redee$orme édictées par la loi de 2013, que
le Iégislateur a souhaité garantir la célébratiemtdariages homosexuels en France, allant
jusqu’a étendre trés largement la compétence dieciar d’état civil francais, extension
pouvant bénéficier méme a des couples ayant pdierte avec la France. La loi prévue
pour régir les conditions de fond du mariage révalenéme intention du législateur, et

conduit a instaurer un véritable droit au mariagerpes couples de méme sexe.

8 2.Des regles de fond au service de la validité driaga homosexuel

18. La loi applicable aux conditions de fond du maeiagst prévue a l'article 202-1 du
Code civil. Celui-ci pose, a travers deux alindaggegle de conflit de lois générale, qu'il

assortit toutefois d’une exception pour les magdgemosexuels.

19. L’alinéa premier reprend le principe traditionegistant en la matiére et soumet ainsi
les conditions de fond du mariage & la loi perstames épou¥. Dans le cas d’un couple
de nationalité différente, si les conditions prepéechacun des époux font I'objet d’'une
application distributivé, il y a en revanche application cumulative des fwitionales pour

les conditions touchant au lien matrimonial lui-n&ml’on va rechercher si chacun des

19 Circulaire du 29 mai 2013 de présentation deilalorant le mariage aux couples de personnes aeemé
sexe, BOMJ n° 2013-05 du 31 mai 2013, Point 2.2, p.

20 principe fondé initialement sur l'article 3 alinBalu Code civil et qui fut bilatéralisé par la €atiappel
de Paris dans un Arr@usquettadu 13 juin 1814 (CA PariBusquetta 13 juin 1814 : ANCEL (B.),
LEQUETTE (Y.),Les grands arréts de la jurisprudence francaiseddt international privé(GAJFDIP),
2006, 5™ éd., p. 393).

L Tel est le cas par exemple des conditions d’age.
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époux répond aux conditions de sa loi personnélleedpart, et de la loi personnelle de
son partenaire, d’autre part. La condition relativia différence de sexe relevant de cette
catégorie, elle implique alors, pour que I'unioiit salable, de vérifier que la loi nationale
de chacun des époux autorise le mariage homosexesi. par exemple, un Francais ne
pourrait pas épouser un Allemand de méme sexde chpit allemand n’admet pas un tel
mariage. Pour éviter une telle sévérité et garamtgore une fois un véritable droit au
mariage pour tous, le Iégislateur, s'inspirant doitcbelgé?, a assorti le principe posé a

I'article 202-1 alinéa 1 d’'une exception spécifiquia condition d’indifférence de sexe.

20. Le deuxieme alinéa prévoit ainsi que deux persende méme sexe peuvent
néanmoins se marierlarsque, pour au moins l'une d’elles, soit sa lergonnelle, soit la
loi de I'Etat sur le territoire duquel elle a soruhicile ou sa résidence le permetDeux

facteurs de proximité sont donc pris en compte gourcer la loi personnelle prohibitive :

21. La nationalité. Il peut s’agir de la nationalité francaise denBudes parties, ou de la
nationalité étrangére d’'un Etat dont le droit adieemariage homosexuel. En cas de bi-
nationalité de l'une des parties, on retient, depum Arrét Martinelli de 1974° la
nationalité effectivé, c’est-a-dire celle qui traduit entre I'individa kEtat qui la confére
des liens de fait tels que cet individu est plusitment rattaché a la population de cet
Etat qu'a celle de tout aufre Dans I'hypothése ol la nationalité effective esite d'un
pays qui n'autorise pas le mariage homosexuel, @ leu de faire application de la
jurisprudenceGarcia Avelld® permettant de faire bénéficier un citoyen europdem
droit que Iui ouvre la loi d’'un Etat membre donaila nationalité, méme subsidiaire.
Prenons pour exemple le cas d'un Italo-néerlandaissouhaite €épouser un concitoyen
italien : le couple réside en ltalie, mais les p&sede I'un d’eux ont leur domicile en

France. L'officier d’état civil frangais est donorapétent en vertu de I'article 74 du Code

?2 Selon la loi belge de DIP, I'application d’unemiisition du droit désigné en vertu de la loi nagierest
écartée si cette disposition prohibe le mariageremersonnes de méme sexe lorsque l'une delles a |
nationalité d’'un Etat ou sa résidence habituelle & territoire d’un Etat dont le droit permet urelt
mariage» (Article 46, alinéa 2, de la loi belge du 16Igtil2004 portant le Code de droit internationaléyi
Sur ce point, voir Wautelet (P.), « Les couplespdesonnes de méme sexe en droit belge Rapports
belges au Congres de I'’Académie internationale rdét domparé a UltrechtBruylant, 2006, p. 307 et s.

% Cass., civ.Martinelli, 15 mai 1974 : RCDIP 1975, p. 260, note M. Nisadid| 1975, p. 298, note P.
Lagarde ; CA Paris, 7 octobre 1967, JCP 1968, 15525, note M. Simon-Depitre ; JDI 1968, p. 7@&enP.
Aymond.

2 Principe formulé a I'Article 5 de la Convention Ha Haye du 12 avril 1930 relative aux conflits|dis
sur la nationalite. )

5 V/° Nationalité, CORNU (G.)Yocabulaire juridique Association Henri Capitant, PUFF™§éd., 2011.

%6 CJCE,Garcia Avello c/. Belgique2 octobre 2003, aff. C-148/02 : JDI 2004, p. 1286te S. Poillot-
Peruzzetto ; Dalloz 2004, p. 1476, note M. AudRCDIP 2004, p. 192, note P. Lagarde.
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civil, et 'union pourra alors étre valablemental@iée grace a la nationalité néerlandaise,

méme plus ou moins fictive, de I'une des parties.

22. Le domicile ou la résidencell suffit que I'un des futurs époux ait son doite®ou sa
résidence sur le territoire d’'un Etat qui admenkriage homosexuel pour que celui-ci soit
valable, alors méme que les nationalités des membte couple sont celles d’Etats
prohibant ce type d’unions. Ici encore, I'on s’éiemue le terme de simple « résidence »
ait été préféré a celui de « résidence habituelkitere pourtant classique en matiere de
statut personnel. Or, si la notion de résidencétinglle tend a devenir le rattachement de
principe en droit internatior@d| la notion de résidence, quant & elle, renvoiednit
interne. Tout s’explique donc : le législateur frais a renvoyé a des notions de droit
interne pour permettre plus facilement le déclenw@ du jeu de I'exception d’ordre
public posée par l'article 202-1, alinéa 2. Deéess|dfexistence d’'une simple résidence
secondaire sur le territoire d’un Etat n’érigeaas pa différence de sexe comme condition
du mariage, pourrait justifier que le mariage paiiére valablement célébré, alors méme
que tous les éléments de rattachement renvoieet ayktemes juridiques qui prohibent
une telle union. Pour le Iégislateur donde seuil de proximité permettant de déclencher

le jeu de I'exception d’ordre public doit &tre absé au strict minimuns™.

23. Il est important de relever que ces criteres d#éachement sus-évoqués jouent
alternativement et non cumulativement, ce qui tgmeila encore d’'une certaine flexibilité

du législateur francais et favorise les cas de mibécart des lois étrangéres prohibitives.

24. Par alilleurs, la formule « positive » employée’article 202-1 tend également a
imposer plus fortement dans I'espace internatitmahoix gu’a fait le l1égislateur francais
en légalisant le mariage homosexuel. En effe@dgerne prévoit pas que la loi personnelle
d’'un époux sera écartée si elle interdit le mariagais insiste positivement sur le fait
gu'un couple de méme sexgeut contracter mariage sous certaines conditions de
rattachement avec un Etat le permettant. De cattanf il semble que le Iégislateur veuille
nous faire oublier que le procédé revient en aliécarter la loi étrangere normalement

compétente. Comme le releve le Professeur Fulchltexception d’ordre public parait

" par exemple, le Réglement Rome Ill ne donne @iladtionale des époux qu’un role subsidiaire par
rapport a la loi de leur résidence habituelle ; IB@gnt 1259/2010/UE du Conseil du 20 décembre 2010
mettant en ceuvre une coopération renforcée daten@ine de la loi applicable au divorce et & laasgon

de corps (Rome Ill), JOUE du 29 décembre 2010,3%#8; p. 10.

8 FULCHIRON (H.), « Le mariage entre personnes denméexe en droit international privé au lendemain
de la reconnaissance du “mariage pour tougDb,(Clunet) n°4, 4 octobre 2013, doct. 9, p. 8.
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alors «se dissoudre dans un vague consensus en faveuadage entre personnes de
méme sexe®®, de telle sorte que la légalisation du mariagergous pourrait presque
passer pour une loi de police.

Si cette méthode semble aller a I'encontre d’'umeane continuité internationale, elle a le
mérite néanmoins d’atteindre le résultat voulu aragtissant une attraction de la question

vers un ordre juridique admettant le mariage goérsonnes de méme sexe.

25. Cependant, au-dela des risques de tourisme matiahet de mariages boiteux que la
souplesse des critéres de rattachement laissel@8jres dispositions de I'article 202-1
alinéa 2 ont pour effet de traiter differemmentdesiples de méme sexe et les couples de
sexe différent. En effet, I'exception d’ordre pubfie joue que pour la condition relative a
la différence de sexe. Si certains peuvent y vimrsaune meéconnaissance du principe
d’égalité devant la loi, le Conseil constitutionn#hns sa décision du 17 mai 2013, répond
que «le législateur, qui n'était pas tenu de retenir l@€mes régles pour les mariages
contractés entre personnes de sexe différent, astmité différemment des personnes se
trouvant dans des situations semblabi&s Quoiqu'il en soit, I'on s’étonne que la régle
fasse ici du mariage homosexuel une exception amgemal des regles de conflit, alors
gu'il résultait des débats que l'on prétendait eiref un mariage comme les autres.
Finalement, n'aurait-il pas mieux valu ne pas @tficte régles et laisser la jurisprudence
faire les choses ? La loi étrangére prohibitiveadugté évincée par I'exception d’'ordre
public dans des conditions qui auraient été présigar le juge : par exemple, au nom de

la liberté du mariage ou de la proximité de I'uis époux avec l'ordre juridique francais.

26. En somme, le dispositif mis en place par la loildumai 2013 permet d’assurer tres
largement la célébration et la validité en Franeendriage entre personnes de méme sexe,
méme relevant de lois nationales prohibitives. &@®nnement trouve également toute son

intensité lorsqu’il s’agit de reconnaitre en Frades mariages célébrés a I'étranger.

Section 2. La validité favorisée du mariage homosagl célébré a I'étranger

27. En ouvrant le mariage aux couples de méme sexej du 17 mai 2013 résout les

difficultés que pouvait rencontrer le juge frandaisqu’il lui fallait reconnaitre en France

? FULCHIRON (H.), « Le mariage entre personnes denméexe en droit international privé au lendemain
de la reconnaissance du “mariage pour tous” », ppéé.

0Voir infra, Partie 2, p. 25.

%! Cons. Constit., 17 mai 2013, n°2013-669 DC, § 29.
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un mariage entre personnes de méme sexe célélméaiddttat 'autorisant. En effet, I'on
pouvait hésiter, avant 2013, sur la qualificatio@nme de mariage et sur I'éventuelle
intégration de I'union homosexuelle célébrée addger dans la catégorie du partenariat
enregistré, celle-ci étant la seule, a I'époqueffar un statut aux partenaires de méme
sexe. La question est aujourd’hui totalement reetiev; le principe de reconnaissance est
désormais acquis, mais il reste a savoir quelles B3 conditions qui encadrent cette
reconnaissance, ce qui revient & se demander estdinalement un mariage valablement
célébré a I'étranger. Une fois encore, c’est dan®sprit de faveur que le législateur de
2013 facilite I'accueil des mariages homosexuelghrés a I'étranger aprés I'entrée en
vigueur de la loi (81), mais également, de faces sBouple, de ceux qui ont été célébrés

antérieurement a la loi nouvelle (82).

8§ 1.Une reconnaissance facilitée des mariages célabrés I'entrée en vigueur de

la loi nouvelle

28. Selon la tradition francaise, le méme raisonnentamtflictuel est employé pour
apprécier la validité d’'un mariage célébré en Feaet celle d’'un mariage célébré a
I'étranger. Des lors, pour apprécier la validités dmariages homosexuels célébrés a
I'étranger aprés I'entrée en vigueur de la loi @42 (donc apres le 19 mai 2013), il
convient de se référer a la regle de conflit detitle 202-1 du Code civil, pour les
conditions de fond, ainsi qu’aux dispositions datitle 202-2, pour celles de forme. Le
mariage sera donc reconnu, sur la forme, s'il acélébré dans un Etat le permettant et si
les formalités locales ont été respectées ; etntgaa fond, s'il est conforme a la loi
personnelle des époux, ou, si 'une d’elles l'idiera la loi nationale, de domicile ou de

résidence de I'un des époux.

29. Ainsi, le législateur francais assure une recayaice presque absolue des mariages
homosexuels célébrés a I'étranger postérieuremémnia de 2013, dans la mesure ou le
critere de rattachement permettant de valider darpeut étre faible (il peut par exemple
se réduire a I'existence d’une simple résidencersdaire d’'un époux sur le territoire d’'un
Etat permissif). Pour que la reconnaissance shisée, il faudrait que les époux soient de
lois nationales prohibitives, qu'ils n’aient ni dmife ni résidence dans un Etat autorisant

le mariage sans condition de sexe, et qu'ils ailemic célébré leur mariage dans un Etat
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I'admettant mais n'exigeant aucun lien avec le ¢&ipCes hypothéses étant sans doute

rares, les chances de reconnaissance sont tregamies.

30. Neanmoins, dans le cas exceptionnel d’'un refusedennaissance, celui-ci pourrait
encore eéventuellement étre déjoué par lincidenes ¢urisprudences de la Cour
européenne des droits de 'homme (CEDH) et, audeilflUnion Européenne, de la Cour
de justice de I'Union européenne (CJUE), lesquedtmsraient imposer la reconnaissance
de mariages valablement contractés & I'étrangereffen, les jurisprudenceéd/agner® et
Negrepontis-Giannisfs relatives a la reconnaissance de jugements d'muppt'une part,
Garcia Avelld” et Sayn-Wittgensteifi rendues en matiére de nom, d’autre part, pountraie
étre transposées au mariage. Des lors, la recaamais de I'union homosexuelle célébrée
a I'étranger pourrait étre sauvée au nom du droitespect de la vie privée et familiEle
qui fonde la solution de la CEDH, et du principelitberté de circulation et de séjour des
citoyens européens qui justifie la jurisprudencdad€JUE. Il n'est cependant pas acquis
que de telles solutions soient étendues aux maridgenosexuels. Pour en avoir la

réponse, il faudra étudier de pres la jurisprudelesejuridictions supranationales a venir.

31. Ainsi, si un refus de reconnaissance suppose mesnstances exceptionnelles, la
reconnaissance des unions homosexuelles célébféamager n’est cependant pas totale.
C’est pourquoi, eu égard a I'objectif visé, noumpoenons mal le choix du législateur sur
les criteres adoptés. Il aurait peut étre été pldgieux d’adopter le critere du lieu de
célébration tel qu'il figurait dans le projet de. I&n effet I'article 202-1 alinéa 2 prévoyait
que «la loi personnelle d’'un époux est écartfe.] en tant qu'elle fait obstacle au
mariage de deux personnes de méme sexe, lorsdoieda I'Etat sur le territoire duquel
est célébré le mariage le permetLalex loci celebrationisurait ainsi permis d’accueillir,
sans exception, un mariage célébré a I'étrangeellequiue soit la loi nationale, de
domicile, ou de résidence des époux. Pour que te&gesoit reconnu en France, il aurait

suffi qu’il ait été célébré sur le territoire d’'utat qui admet une telle union et dont les

32 C'est le cas par exemple du Québec dont le diioitpese aucune condition de domicile ou de résidenc
pour pouvoir se marier sur le territoire québég8isr ce point, V° ROY (A.), « Les couples de mérares
en droit québécois ou la quéte d’'une égalité sampoomis », Annales de droit de Louvain, Vol. 68032).
33 CEDH, Wagner c/. Luxembour@8 juin 2007, n°76240/01 : RCDIP 2008, p. 830ten®. Kinsh ; JDI
2008, Comm. 5, p. 183, note L. D’Avout ; Dalloz Z0@. 2700, note F. Marchadier.

% CEDH, Negrepontis-Giannisis c/. Gréc& mai 2001, n°56759/08 : RCDIP 2012, p. 817, mtinsh ;
JDI 2012, Comm. 7, p. 215, note A. Dionisi-Peyrusse

% CJCE,Garcia Avello c. Belgique2 octobre 2003, préc.

% CJUE, Sayn-Wittgenstein c/. Autrich@2 décembre 2010, aff. C-208/209 : RTD E 20157, note E.
Pataut.

37 Article 8 de la Convention européenne des dratsimme du 4 novembre 1950.
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autorités étaient compétentes pour le faire. Ule $elution aurait sans doute fait preuve
de davantage de simplicité et d’efficacité au reghe I'objectif visé.

Au lieu de cela, malgré un certain laxisme dansclégres adoptés qui, rappelons le,
permettront tres largement la reconnaissance desagea homosexuels étrangers, le
législateur francais n’a par pour autant souhaib@sacrer un principe général de

reconnaissance.

32. Néanmoins, le choix retenu par le Iégislateur gerome égalité de traitement (qui
mérite d’étre soulignée, tant elle est rare en &iére) avec le régime applicable aux
couples hétérosexuels. En effet, pour ces uniorstépeures a la loi nouvelle, le
raisonnement conduit a traiter de facon similag® mariages entre personnes de méme
sexe et de sexe différent ; unité de traitementsplon certains autedfsdoit étre saluée.
Cette solution peut toutefois surprendre si I'ompare avec le sort réservé aux unions
célébrées avant la loi ouvrant le « mariage pous tg lesquelles pourraient étre encore

plus largement validées, si ce n’est garanties.

8 2.Une reconnaissance assurée des mariages célébndd'antrée en vigueur de

la loi nouvelle

33. La loi du 17 mai 2013 ne permettant en Franceélébtation d’'un mariage sans
différence de sexe qu’a compter du 19 mai 2012 datson entrée en vigueur, se posait la
question de l'accueil des unions célébrées a Héwa antérieurement a cette date.
Celles-ci risquaient alors de ne pas étre reconeneBrance si le mariage en question
impliquait au moins un Francais. Pour éviter aamsgples de devoir contracter un nouveau
mariage, une disposition spécifigue a été adopt@ecernant le mariage célébré a
I'étranger avant I'entrée en vigueur de la loi nella®.

34. Ainsi, l'article 21 de la loi prévoit qu’ils someconnus en France, dans leurs effets a
I'égard des époux et des enfants, sous réservespect de certaines conditions de f8nd
Il est ajouté que le mariage peut faire I'objetrdutranscription sur les actes de I'état civil

% Notamment, HAMMJE (P.), « Mariage pour tous etitdirternational privé. Dits et non-dits de la ki

17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de paesode méme sexeRCDIP, n°4, 17 décembre 2013,
p. 773, §20.

¥ || n’est évidemment pas question ici des mariagdébrés en France avant I'entrée en vigueur dei,la
donc en contradiction avec les regles alors enexiguPour ces derniers, la Cour de cassation Ieslan
(Cass., civ. 1% 13 mars 2007, n°05-16.627 : Dalloz 2007, p. 13®% E. Agostini ; JCP G 2007, |, p. 170,
obs. Y. Favier ; RTD Civ. 2007, p. 315, note. Justa ; Defrénois 2007, p. 781, obs. J. Massip).

40 Age des époux, existence et intégrité du consesmienpublicité de I'union, empéchements & mariage,
absence de bigamie.
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francais, dans les conditions prévues aux artiti€ls5 et 171-7 du Code civil, afin de
produire effets a I'égard des tiers.

Par cette disposition transitoire, le |égislatean€ais assure encore une fois tres largement
le rayonnement international du mariage homosearelyalidant rétroactivement, sans
condition aucune, les mariages célébrés avantréentn vigueur de la loi. Finalement,
alors qu’un raisonnement conflictuel sert a recttin@@&n France les mariages postérieurs a
la loi, au contraire, s’'agissant des mariages aui Sont antérieurs, la dimension
internationale du mariage est quasiment ignorgaraiit d'une application directe de la loi
francaise. En effet, si pour les mariages entredaia la mise a I'écart du raisonnement
conflictuel n'a pas d’incidence puisqu’il aurait tteute fagcon conduit & appliquer la loi
francaise, pour les mariages mixtes ou entre é&rargn revanche, la regle de l'article 21 a
pour effet d’occulter totalement la loi personnalie 'étranger, confirmant ainsi la faveur

du Iégislateur francais a I'’égard des mariages lsemeels.

35. Au-dela de la volonté affichée par cette validatiétroactive des mariages antérieurs,
larticle 21 a suscité de vives critiqiés Notamment, le Professeur Jean HAUSER
dénonce l'inutilité et la dangerosité de cette dgsfion qui «entache la loi d'un reproche
susceptible de la déconsidérséf. Sans rejoindre cette position extréme, on pautefois
relever un certain nombre d’interrogations sussitpar 'article 21 de la loi nouvelle,
tenant aux mariages qu’il valide d’une part (A)ada date a laquelle ils produisent leurs

effets, d’autre part (B).

A) Ambiguités de la régle guant aux mariages concernes

36. L’article 21 entend-il viser les mariages célebaebétranger entre étrangers ou les
mariages ceélébrés a I'étranger entre personnes ldore au moins a la nationalité
francaise ? Si la régle s’appligue aux mariageseedttangers, I'article 21 n’exigeant pas
de lien avec un Etat autorisant 'union homosexutl que le prescrit la nouvelle régle de
conflit de l'article 202-1 alinéa 2, il assure aaonéme la reconnaissance de mariages qui
ne seraient pas valables en vertu de l'article PG#inéa 2 : peu importe que la loi
nationale des époux, la loi de leur domicile oulel&r résidence permettait ou non, a
I'époque, le mariage homosexuel. Ainsi, pourra@istibien étre reconnu en France le

mariage célébré (avant I'entrée en vigueur deilddd®013) entre deux Allemands dans un

“l Les requérants devant le Conseil constitutionoetenaient d'ailleurs que cette validation ne réfainpas

a un motif d'intérét général suffisant pour justifisa rétroactivité, et que la disposition étaitcaire a
I'objectif a valeur constitutionnelle d'intelligikié et d’accessibilité du droit.

“2 HAUSER (J.), « La loi ouvrant le mariage aux casptle personnes de méme sexe (et autres sujets) »,
JCP N n°24, 14 juin 2013, p. 1164, §4.
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pays qui ne serait ni celui de leur domicile oulelg résidence. L’article 21 serait alors
contestable en ce qu’il pourrait conduire a recttrmaen France un mariage célébré a
I'étranger avant I'entrée en vigueur de la loi alanéme que celui-ci n'aurait pas été

reconnu aprés son entrée en vigléur

37. Il est néanmoins peu probable que I'hypothésenusages entre étrangers soit celle
visée par l'article 21. En effet, si tel était kes¢ce-dernier serait en totale incohérence avec
la logiqgue méme de la reconnaissance, dans la mesuion ne s’en remettrait pas ici aux
prescriptions du droit étranger ayant présidé adktbration, mais on imposerait les
exigences du droit francais & un mariage célébtranger et n'impliquant aucun époux
francais. De plus, I'article pose comme conditi@s @ffets du mariage a I'égard des tiers,
la transcription sur les registres francais d’éfiatl : cela laisse alors supposer que les
rédacteurs du texte n’ont pensé qu’aux mariagesdognt au moins un Francais.

Il semblerait donc que la régle vise des mariagedesiou entre Francais. La regle de
l'article 21 permet alors encore une fois de sauwkes mariages dont la nullité était
pourtant incontestable, puisqu’aucune référencstrigte a la loi nationale, de domicile
ou de résidence des époux. Ainsi, par exemplealgage en Belgique entre un Francais et
un Allemand sera validé, peu importe que les l@sonales des époux, a I'’époque du

mariage, prohibent une telle union.

38. Si la regle posée a l'article 21 laisse planeldques doutes quant aux mariages qu’elle

valide, d’autres interrogations surgissent qudatdate des effets de la reconnaissance.

B) Ambiguités de la régle quant a la date des effeta deconnaissance

39. L’article 21 de la loi nouvelle est encore incartquant a la date de prise d’effets des
mariages ainsi validés : le texte ne précise paglage a compter de laquelle la
reconnaissance produit ses effets a I'égard deaxépb des enfants. Logiquement, on
suppose qu'’il s'agit de la date a laquelle le ngggia été célébré, mais ce n’est la qu'une
supposition, le texte restant muet sur ce poinssfudes interrogations subsistent quant
aux enfants visés : enfants a venir seulement aleggnt enfants nés antérieurement ?
Quant aux effets a I'égard des tiers, l'articlegwé que le mariage produit ses effets a
compter de sa transcription. Or, celle-ci n'estume faculté laissée a l'initiative des époux

puisque le texte indique que le mariagpodrra» faire I'objet d’'une transcription.

3 Tel serait le cas par exemple, d’un couple détadi résidant en ltalie qui se serait marié lors ¢&jour au
Québec : si le mariage serait validé par I'artRlede la loi, il ne serait en revanche pas recamé&rance
s'il a été célébré apres I'entrée en vigueur deilpuisqu’il ne remplit aucun des critéres deti@e 202-1.
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40. La regle risque de plus d’engendrer des diffiquté ce qu’elle ne distingue pas entre,
d’'une part, les tiers de I'ordre juridique francp@ur lesquels le mariage, au moment ou il
a été conclu, était nécessairement nul ; et d’'apte, les tiers de l'ordre juridique
d’origine qui, eux, ne pouvaient pas douter de aaie. Des difficultés pourront alors
apparaitre pour déterminer précisément les effets'whion a I'égard de ces deux

catégories de tiers et en fonction de cette doddié”.

41. En somme, malgré une méthode qui peut semblerdnogtle, les nouvelles regles de
conflit de lois mises en place par la loi du 17 @@i3 assurent le rayonnement le plus
vaste possible aux choix opérés par le législatieancais. Aussi, cette faveur a
« l'internationalisation » du mariage homosexuebapit renforcée par une conception

renouvelée de 'ordre public international.

CHAPITRE 2 : Un rayonnement international du mariage homosexuel

favorisé par une conception renouvelée de I'ordreyblic

42. Si, par la loi du 17 mai 2013, le législateur frais tend a imposer ses choix dans
I'espace international, la validité internationale mariage homosexuel céde cependant
devant le souci de respecter les engagements atitamaux de la France. En effet, la
circulaire du 29 mai 2013 prive du bénéfice de I'article 202-1 alinéa 2 chd€ civil, les
ressortissants d’Etats avec lesquels la Franc@elcan accord bilatéral prévoyant que la

loi applicable aux conditions de fond du mariagdai personnelle.

43. Or, le flou dans lequel reste la circulaire témeigle la difficulté pour la France de
respecter ses engagements internationaux, ceigse ldouter de I'effectivité de la limite

ainsi posée (Section 1). De plus, le recours ai®public international pourrait encore
bien priver d’efficacité le jeu de I'exception pté&vpar la circulaire, garantissant alors un

peu plus la validité du mariage entre personnaaé&m®e sexe (Section 2).

“ FULCHIRON (H.), « Le mariage entre personnes denméexe en droit international privé au lendemain
de la reconnaissance du “mariage pour tous” », ppé@2.

%5 Circulaire du 29 mai 2013 de présentation deilalwrant le mariage aux couples de personnes aeemé
sexe, préc., Point 2.1.2, p. 4.
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Section 1. Le respect des engagements internationawne limite effective a la validité

du mariage homosexuel ?

44. A premiére vue, les rédacteurs de la loi du 17 20di3 semblent ne pas avoir pris
conscience des difficultés internationales queuesgjent de causer leurs choix. Notre
propos doit néanmoins étre nuancé si I'on prenccampte la limite a la validité du
mariage homosexuel que prévoit la circulaire dur2® 2013. Alors que le Iégislateur n'a
pas jugé utile de l'indiquer dans la loi, la ciioé précise, elle, que I'exception prévue a
I'article 202-1 alinéa 2 ne joue pas s’agissant @asortissants de pays avec lesquels la
France est liée par des conventions bilatéraleshalincompétence a la seule loi
personnelle des époux pour régir les conditionsfalel du mariage. Cette réserve
diplomatique se justifie par le respect de la hidrie des normes, les conventions ayant
une autorité supérieure a la loi. Néanmoins, deaetords ne concernent que onze Bats
parmi lesquels notamment le Maroc, la Tunisie, meoee, au sein de I'Union européenne,
la Pologne. Ainsi, une Francaise ne pourrait épouse Marocaine, de méme que deux

Marocains ne pourraient se marier en France.

45. Si la réserve diplomatique prévue par la circelgieut étre saluée au regard de la
hiérarchie des normes, elle risque en réalité demon certain nombre de difficultés qui
nous conduisent a douter de I'effectivité d’'undetéimite a la validité du mariage. D’'une
part, elle parait contraire au principe d’égali®l)( et risque alors la censure des
juridictions supranationales, et d’autre part, sdarprétation souple telle gu’elle a pu étre
recommandée risque de la priver de sa raison ‘&2e

8§ 1.Une limite contraire au principe d’égalité

46. L'exception prévue par la circulaire du 29 mai 2Gsst critiqué¥ et critiquable car

elle a pour effet de traiter differemment les éers de loi nationale est prohibitive, du
seul fait de I'existence ou non d’'une conventiolatBrale. Ainsi, elle va a I'encontre des
fondements de la loi nouvelle, & savoir la libeltémariage, mais aussi et surtout, I'égalité

entre les couples et le refus des discriminationgdées sur I'orientation sexuelle.

“ Algérie, Bosnie-Herzégovine, Cambodge, Kosovo,s,.ddaroc, Monténégro, Pologne, Serbie, Slovénie,
Tunisie.

" Voir notamment BIDAUD-GARON (C.), « Mariage powsus : la circulaire ! »JCP G n°26, 24 juin
2013, p. 729.
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47. En outre, cette réserve s’articule difficilemesr, termes d’égalité de traitement, avec
la régle de l'article 171-9 du Code civil qui petnaeix couples impliquant au moins un
Francais, et résidant dans un pays qui n'autorgsel@ mariage homosexuel, de célébrer
leur union en France dans la commune de leur chdans ce cas, on ignore la loi
étrangere prohibitive pour permettre une célébmadio mariage en France. Au contraire, la
regle issue de la circulaire, impose un respecblabde la loi étrangére prohibitive de
I'époux étranger pour raison diplomatique, et &ilrs obstacle au mariage d’'un Francais
avec un étranger relevant de cette exception. Buatrd’s termes, un Francais résidant en
Algérie ne pourra pas épouser un Algérien en Framegs pourra épouser un Egyptien en
France. La régle conduit ainsi a interdire le ngeiéqui se dit pourtant étre « pour tous »)
a certains Francais en fonction de la national@éedir partenaire. Autrement dit, cette
réserve diplomatique a pour effet de discriminatates étrangers en fonction de leur loi
nationale, eta fortiori, de discriminer certains Francais en fonctional®i nationale de
leur partenaire. Ainsi, si la position adoptée farcirculaire peut éventuellement se
justifier pour des mariages entre étrangers retegam Etat signataire d’une convention
avec la France, elle est en revanche critiquabies d&a cas d’'un couple mixte. Car elle
conduirait & opérer des différences de traitementjpstifiees. Serait par exemple interdit
le mariage entre un Francais et un Polonais résidanFrance, par respect de la loi
polonaise compétente en vertu de la Conventioncérgolonaise du 5 avril 1967
Or, que devient le principe d'égalité si certainmari€ais ne peuvent se marier qu'avec

certains étrangers, alors que le mariage homosestékigé en droit fondamental ?

48. Il est donc peu probable, au regard du princiggaité, que la limite a la validité des

mariages homosexuels, prévue par la circulaire @8,2déploie réellement ses effets.
De surcroit, la Cour européenne des droits de lihemsque difficilement d’admettre que

certains Frangais se voient refuser le droit denager en raison de la nationalité de leur
partenaire, alors que le droit francais a entendwiole mariage a tous, qu’il a donné a ce
choix le plus large rayonnement international pussiet que le jeu de l'ordre public

permettrait d’éviter une telle différence de traitnf®.

En outre, cette réserve diplomatique risque endergerdre de sa force lorsqu'’il s'agira

d’interpréter les conventions visées.

“8 L'article 4, alinéa 3, de la Convention disposeséat que Si I'un des époux a la nationalité de I'une des
parties contractantes et le second celle de I'auee conditions de fond du mariage obéissent phacun a

la loi de I'Etat dont il a lanationalité » (Convention relative a la loi applitsg la compétence et I'exéquatur
dans le droit des personnes et de la famille, 8 4967, publiée par Décret n°69-176 du 13 févidies9,
JORF du 22 février 1969, p.14).

49 FULCHIRON (H.), « Le mariage pour tous... ou preseuBalloz, n°29, 5 septembre 2013, p. 1969.
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§ 2.Une limite privée d’efficacité

49. Parmi les onze conventions bilatérales en causdaiges ne font que prévoir
I'application de la loi francaise aux ressortissanancais, ou se contentent de rappeler le
principe selon lequel les ressortissants des Eigitstaires sont régis en matiére de statut
personnel par leur loi nationale. Tel est le cas g@@emple des conventions franco-
tunisienné’ et franco-cambodgientfe En se limitant ainsi & fixer le sort des Frangdes

telles conventions conduisent alors a engager dagares pays étrangers que la France.

50. Si la régle est bilatéralisée de sorte que lesoréssants de ces pays cocontractants se
voient appliquer leur loi nationale, une telle apgtion intervient cependant non pas au
titre de la convention mais au titre du droit conmrdu DIP francais. Des lors, faute
d’engagement de la France, pourrait-on qualifier vil@ation de la convention la
célébration d’'un mariage homosexuel impliquant essortissant d’'un Etat contractant ?
Il ne nous semble pas. Dans ce sens, d’ailleurs,dépéche du ministere de la Justice
indique que, selon le ministére des Affaires étéaeg, «une interprétation plus souple de
ces conventions pourrait étre envisagée dans lauraesu celles-ci n’operent pas de
renvoi expres a la loi personnelle du ressortissaimanger. La célébration du mariage
pourrait donc étre admise, étant rappelé que lésléteur a voulu donner la portée la plus

large possible & la loi du 17 mai dans le respextaihiérarchie des normes>.

51. Ainsi, une telle souplesse dans l'interprétatian tdlles conventions pourrait bien
priver d’effet lesdits accords ete factg la limite a la validité des mariages homosexuels
prévue par la circulaire du 29 mai 2013. De sutchdhefficacité de cette exception

pourrait encore bien étre renforcée par le jeuatdre public international.

%0 Convention judiciaire franco-tunisienne, 9 mar&a9publiée par Décret n°58-86 dff f#évrier 1958,
JORF du { février 1958, p. 1266.

*! Accords entre la France et le Cambodge des 29eadliseptembre 1953, publiés par décret n°59-593 d
22 avril 1959, JORF du 3 mai 1959, p. 4758.

%2 Dépéche du ministére de la justice adressée aquéta, DP/459-C1-2013/CA/37-1%" hodt 2013 (non
publiée).
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Section 2. Le recours a l'ordre public comme reméda la validité d’'un mariage

homosexuel en présence d'un engagement internatidna

52.La circulaire du 29 mai 2013 impose le respectadewentions bilatérales conclues par
la France. Partant, elle conduit a l'impossibildé célébrer un mariage homosexuel
lorsque I'un des époux a la nationalité d’'un Emtantractant et hostile & une telle union.
Cependant, la loi étrangere prohibitive ainsi cotapi s’applique sous la réserve
générale du respect de l'ordre public internatioiehlque concu par l'ordre juridique

francais (81). Autrement dit, le recours a l'orgngblic permet d’évincer la loi étrangere
normalement compétente, afin d’assurer la célé@ratiun mariage homosexuel, et ce en
dépit de I'existence d'une convention bilatérale faisant normalement obstacle.

Tel semble étre en tout cas la voie suivie pautdigprudence (82).

8 1. La réserve de l'ordre public, obstacle a l'applimatde la loi étrangére
prohibitive

53. Dans les onze conventions visées par la circuld@&e2013, toutes contiennent la
réserve d’'ordre public, de telle sorte que la toargére compétente en vertu de I'accord
pour régir les conditions de fond du mariage, rap@ique qu’a la condition que son
application ne heurte pas I'ordre public francaisveatiére internationale.

Tel est le cas notamment de la convention francaxoagne du 10 aolt 1981, laquelle
dispose en son article 4 que.x loi de I'un des deux Etats désignés par la pnése
Convention ne peut étre écartée par les juridictioe l'autre Etat que si elle est
manifestement incompatible avec I'ordre pubfit Dés lors, par exemple, la loi étrangére
serait écartée au profit de la loi francaise sigd’aprescrit pour se marier était
excessivement bas ou élevé : convention ou ndilpddéé du mariage, en tant que principe
constitutionnel, conduirait a I'éviction sur ce pbide la loi étrangeére normalement
compétente. De la méme facon, quand bien mémelyganuie serait admise par le droit
étranger compétent, le second mariage ne poureacétébré en France, la monogamie
constituant un principe fondamental du droit frastéa

On peut encore citer I'exemple de la répudiatishune réserve d’ordre public n’était pas

prévue par les conventions bilatérales signéedgpirance avec des pays admettant la

*3 Convention franco-marocaine relative au statutpesonnes et de la famille et & la coopératioitiaide,
10 aodt 1981, publiée par décret n°83-435, JO dm&71983, p. 1643.

** \Voir par exemple Cass., civ®"] 3 février 2004, n°00-19838 : Dalloz 2004, p. 31iddte J. Mahinga, p.
2963, obs. L.-J. Lemouland ; RCDIP 2004, p. 395, & Ancel ; RTD Civ. n°2, 15 juin 2004, p. 26soJ.
Hauser ; AJ famille n°4, 15 avril 2004, p. 144, dbsBicheron.
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répudiation, de telles conventions permettraieotsab un marocain, par exemple, de
divorcer devant le juge francais selon la loi maine et donc avec la possibilité de choisir
une procédure de rupture du lien conjugal a lagumh épouse n'a pas acces en tant que
femme. Or, ni les accords passés avec |'Algéridargonvention franco-marocaine (les
droits algériens et marocains connaissant tous erépudiation), n’ont empéché la Cour
de cassation de s’opposer a l'application d’'uneélmangére qui ne respecterait pas le
principe d’égalité entre homme et femme lors dgisaolution du lien matrimoni&l

54. Le recours a l'ordre public sert ainsi a évincere uoi étrangere normalement
compétente pour pouvoir assurer le respect desirgafeancaises. La question se pose
alors de savoir si 'ouverture du mariage aux panes de méme sexe est inscrite ou non
en tant que valeur appartenant a la conceptiorcdiae de I'ordre public international.
Cela ne semble pas faire de doute eu égard a ta gendue que le législateur entend
donner a sa position dans l'espace international.eHet, il résulte aussi bien des
dispositions de l'article 202-1 alinéa 2 écartaatlbi étrangére hostile au mariage
homosexuel, que de l'article 171-9 permettant &ramcais de célébrer son mariage avec
une personne de méme sexe en France lorsque ssendpagésidence le rejette, sans
compter celles assurant la reconnaissance desgesriglébrés avant I'entrée en vigueur
de la loi ; que le législateur a entendu érigé deiage pour tous en un principe essentiel du

droit francais.

55. En tant que principe supérieur du droit franckisnariage homosexuel semble alors
étre inscrit comme valeur appartenant a l'ordrelipidn matiére internationale. Ainsi, le
déclenchement de I'ordre public pourrait permetfgsvincer, au profit de la loi francaise,
une loi étrangére prohibitive qui serait applicable vertu d’une convention bilatérale.

Telle parait étre en tout cas la position adopéédgs juges francais.

§ 2.Une positioma priori suivie par le juge

56. Il n'aura fallu que quelques mois pour que se gt devant les juges I'hypothése
envisagée par la circulaire du 29 mai 2013. La Gbappel de Chambéry a en effet pu

juger, dans un arrét du 22 octobre 2§18ue la loi marocaine normalement applicable a

% Exemple dans une série d'arréts du 17 février 20@4s., civ. 1%, 17 février 2004 (5 arréts), Bull. Civ. n°
46 & 50 : Dalloz n°12, 18 mars 2004, p. 815, notedvrbe.

% CA Chambéry, 22 octobre 2013, n°13/02258 : DaR643, p. 2464 ; JCP G 2013, p. 1159, veille A.
Devers, p. 1233, veille F. Boulanger ; AJ famil@&L3, p. 720, obs. A. Boiché.
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I'espece en vertu de la Convention franco-marocdmel0 aolt 1981, était contraire a
I'ordre public international, et devait donc étaéée afin de permettre la célébration du

mariage en cause.

57. En I'espéce, deux jours avant la célébration de meariage, un couple homosexuel
franco-marocain résidant en France, se voit notifd le parquet de Chambéry une
décision d’opposition se fondant, comme le prélaitirculaire du 29 mai 2013, sur la
Convention franco-marocaine du 10 aolt 1981, laguerévoit en son article 5
I'application de la loi nationale des époux pougirdes conditions de fond du mariage.
La loi marocaine était alors applicable aux condsi de fond du mariage concernant le
futur époux marocain. Or, en droit marocain, leiagg homosexuel n'est pas admis.

Le couple a alors saisi le Tribunal de grande mtade Chambeéry. Ce dernier a autorisé
la célébration du mariage en jugeant qua foi du 17 mai 2013 a implicitement mais
nécessairement modifié l'ordre public internationdfancais, de sorte qu'une
discrimination fondée sur le sexe justifie I'évactide I'article 5 de la convention franco-
marocaine». Le Ministére public ayant interjeté appel, lau€d’appel de Chambéry a été
conduite a se prononcer sur la question. Les jdggmpel se prononcent alors en faveur de
la validité du mariage franco-marocain, considécp I'acces au mariage entre personnes
de méme sexe est d’ordre public international et biénéficier a tous, y compris aux
ressortissants de pays ayant conclu une convehiiatérale avec la France. Il convient
alors, selon les juges, &kécarter I'application de la convention franco-ntaxaine au
profit des principes supérieurs du nouvel ordreluimternational, instaurés par la loi du
17 mai 2013, et en conséquence de ne pas recognafirl’espece, une supériorité du

traité sur la loi suivant le principe habituel de hiérarchie des normes

58. Ainsi, il existerait un nouvel ordre public intational qui permettrait d'écarter le
principe de supériorité hiérarchique d'une conweniinternationale sur la loi interne.
L’on percoit se manifester ici le principe d’acitg@lde I'ordre public international (posé
par un ArrétChemins de fer portugaisu 22 mars 1944 qui impose au juge de
considérer ce dernier dans son état au moment statile. Désormais donc, on assiste a
une conception renouvelée de I'ordre public intdomal en France permettant d'imposer
la célébration d’'un mariage homosexuel, celui-chstibuant aujourd’hui un principe

essentiel du droit francais.

* Cass., civ.Chemins de fer portugai€2 mars 1944 : RCDIP 1946, p. 107, note J.-Poydib; DC 1944,
p. 145, note P. Lerebours-Pigeonniére.
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59. Si une partie de la doctritfesalue la position de la Cour d’appel de Chambéry,
d’autres®, en revanche, la rejettent avec vigueur. Selorsnlausolution est justifiée sur le
fond mais la motivation des juges du fond peut deméxcessive. En effet, I'approche
parait difficilement conciliable avec l'article 88 la Constitution consacrant la suprématie
des traités sur les lois. Plutdt qu'écarter I'aggilon de la convention franco-marocaine, il
nous semble gu'’il e(t été préférable de s'appuyesaen article 4 qui permettait d'écarter
la loi marocaine au motif que, prohibant le mariag&e personnes de méme sexe, elle est
manifestement incompatible avec I'ordre public §eas en matiere internationale.

Sur le fond, les juges ne font qu’épanouir la vidotu Iégislateur telle qu'il 'a exprimée
dans la loi du 17 mai 2013. En effet, par ce teletdegislateur a entendu étendre au plus
grand nombre de personnes possibles l'accés awageatiomosexuel. Partant, il est
logique que I'exception d'ordre public internatipngui constitue le vecteur de cette
nouvelle politique législative, vienne s'opposdiapplication d'une loi étrangere désignée
par une convention internationale qui rend inaablies les dispositions de l'article 220-1
alinéa 2, surtout lorsque les deux intéressésdmmiciliés en France et que l'un d'eux est

francais.

60. Le ministére public ayant formé un pourvoi en aéies, |'affaire est désormais entre
les mains de la Cour de cassation. Si toutefogokition adoptée par le ministére de la
justice venait a remporter la bataille judiciail@,France pourrait étre condamnée par la
CEDH. En effet, comment justifier que le mariage sefuser a certains Francais en raison
de la nationalité de leur compagnon, alors querdé francais a fait le choix d'ouvrir le
mariage a tous et que le jeu de l'ordre public pérait d'éviter une telle différence de

traitement ?

61. Une chose est donc d'ouvrir le mariage pour tame autre est de trouver le juste
équilibre entre liberté individuelle, égalité entes couples, et respect des obligations

internationales...

%8 oir par exemple HAMMJE (P.), « Mariage pour taigiroit international privé. Dits et non-dits deloi

du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples deopees de méme sexe », préc., §16.

%9 Notamment, BOULANGER (F.), « Le mariage pour talas le contexte international : un échec des
régles unilatérales 3CP G n°48, 25 novembre 2013, p. 1233.
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Conclusion de la Partie 1

62. Les développements qui s’achévent ont révélé lesadis de la loi du 17 mai 2013. Si
la volonté politique affichée est I'ouverture durrage aux personnes de méme sexe,
transparait en réalité a travers la loi la volodiiéhposer, sur la scene internationale, une

conception renouvelée du mariage et, éventuellerdénstaurer un modele a suivre.

63. En effet, il résulte de la loi de 2013 que la diédi du mariage homosexuel est trés
largement assurée par le Iégislateur. La soupiessetionnellement adoptée, tant dans la
rédaction des nouvelles régles de conflit que d@nsergence d’'un nouvel ordre public
international, risque néanmoins d’entrainer unagertourisme matrimonial, mais surtout
la formation de mariages « boiteux ». Si les masagpnt valables lorsqu’ils sont célébrés,
ils risquent néanmoins de ne pas produire leuetse#f I'étranger, notamment lorsque les
époux ont leur résidence dans un Etat qui n'admat [@ mariage homosexuel.
Or, le législateur de 2013 est resté muet sur lestipn des effets dans lI'espace du

« mariage pour tous ». Mais alors, quelle est lauwradu mariage sans ses effets ?
64. Ainsi, cette faveur renforcée a la validité inttfanale du mariage entre personnes de

méme sexe risque bien de ne pas atteindre comm@eatdembut escompté, les effets sur le

plan international de I'union homosexuelle demeuegtore trés largement limités.
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PARTIE 2 : DES EFFETS LIMITES DU MARIAGE ENTRE
PERSONNES DE MEME SEXE

65. Le principal reproche que I'on puisse faire audigeur de 2013 est d’avoir négligé la
problématique des effets du mariage homosexuetraimment a ce qui avait été fait en
2009 pour le Pa8% En effet, alors que par la loi du 17 mai 201%6itmet de valider trés
largement les mariages entre personnes de mémeik&isse en revanche de c6été les
préoccupations liées aux conséquences du mariagd’'dapace international.

L’ouverture du mariage aux personnes de méme sex@renalors ses limites, tant dans les
rapports entre époux (Chapitre 1), que dans les kec les enfants (Chapitre 2) ; ce qui

laisse présager une certaine désillusion chezaiegeaux destinataires du mariage.

CHAPITRE 1 : Des effets limités entre époux

66. Si tous les systémes juridiques connaissent ldagaril en va difféeremment du
mariage homosexuel. Le régime mis en place pagdeslateur de 2013 révele alors ses
lacunes lorsqu’il s’agit d’appliquer aux couplesndéme sexe les régles élaborées pour des
« eépoux » au sens traditionnel du terme. En crébmc sciemment des situations
boiteuses, dans la mesure ol peu d’Etats admdgtenariage homosexuel, les nouvelles
regles de DIP, non adaptées, risquent de mécoamadtattentes |égitimes des conjoints.
Ainsi, une modernisation des regles de conflit huédé nécessaire pour garantir
pleinement les effets en France du mariage homesg8ection 1). D’autre part, la
diversité des droits nationaux risque d’entrainee déception d’autant plus grande chez
les époux lorsqu’il s’agira de faire produire |é&ets de leur mariage a I'étranger, comme

en témoigne I'exemple des successions internagsr{8ection 2).

Section 1. Des effets incertains en France : une a@mation nécessaire des regles de

droit international privé

67. Que le mariage ait été célébré en France ou eorslele ses frontieres, ou que les
époux résident en France ou dans un pays étrdegegtfets de I'union entre personnes de
méme sexe sont difficlement appréciables. En effettous les systéemes juridiques

connaissent le mariage, il n’en va cependant pasé&ee du mariage homosexuel, ce qui

€0 A I'article 515-7 du Code civil.
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constitue alors un sérieux écueil lorsqu’il s’agifappliquer au mariage une loi étrangere
prohibant une telle institution. Les diverses tiiadis juridiques et culturelles peuvent donc
étre un réel obstacle a la prise d’effets de I'nreatre personnes de méme sexe.

Ces difficultés auxquelles le juge risque d'étrenfoonté, se traduisent tant dans la
détermination de la regle de conflit régissantdéists du mariage homosexuel (81) que

dans I'application de la loi étrangere qu’elle dési (82).

8§ 1.Le juge face aux difficultés de détermination deelgle de conflit

68. Les régles de conflit régissant les rapports efp@ux sont nombreuses et d’origines
diverses. En effet, alors que certaines sont isdada jurisprudence, et résultent donc de
I'ordre juridique interne, d’autres puisent leuusm®e dans une convention internationale,
ou encore dans un reglement de I'Union européenne.

Or, quelle que soit leur origine, les régles de IR toutes été construites sur une
définition du mariage entendu comme étant l'unionondhomme et d’'une femme.
La question se pose alors de savoir si le mariageokexuel entre, ou non, dans leur
champ d’application. Il apparait en réalité quedsdes regles de conflit n’appellent pas le

méme traitement, la réponse différant selon I'oigile la regle.

69. Regles de conflit d’origine interne Celles-ci ne rencontreront en principe pas de
difficulté pour venir s’appliquer aux mariages ha@exuels. En effet, la catégorie de
rattachement « mariage » du DIP francais refleeoaais la nouvelle notion interne de
mariage telle que présentée par la loi du 17 maB2@&dquelle supprime l'altérité sexuelle
comme condition du mariage. Ainsi, les unions hawraslles comme les unions
hétérosexuelles connaissent une égalité de traitequeant a I'application des regles de
droit international privé élaborées dans l'ordréeine. Le mariage entre personnes de
méme sexe se voit donc appliquer les jurisprudeRbegre’ et Chemourf?, lesquelles
soumettent les effets du mariage a la loi nationatemune des époux, et, a défaut, a la loi

du domicile commun, celui-ci étant entendu comndolmicile de fait et non de drbit

®1 Cass., civ. ¥° Riviére 17 avril 1953 : JDI 1953, p. 860, note M. PlatsaRCDIP 1953, p. 412, note H.
Batiffol ; JCP 1953, Il, p. 7863, note P. Bluch&CDIP 1954, p. 91, note P. Lepaulle.

%2 Cass., civ. % Chemouni 28 janvier 1958 : JDI 1958, p. 776, note Ponsal@P G 1958, Il, p. 10488,
note Louis-Lucas; RCDIP 1958, p. 110, note Jamiguliil; Dalloz 1958, p. 265, note Lenoan; et 19
février 1963 : RCDIP 1963, p. 559, note G. H. ; 1B63, p. 986, note Ponsard.

%3 Cass., civ. ° Tarwid, 15 mai 1961 : JDI 1961, p. 734, note B. Goldm&CPIP 1961, p. 547, note H.
Batiffol ; Dalloz 1961, p. 437, note G. Holleaux.
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Cependant, il faut noter que tous les effets duagarne sont pas soumis a cette regle de
conflit élaborée par la jurisprudence. En effetfédénts rattachements spéciaux propres a
tel ou tel effet du mariage ont été introduits @as conventions internationales ou par le
Droit de I'Union européenne, de sorte que I'extensile ces nouvelles régles d’origine

supranationale risque d’entrainer davantage deultiés.

70. Regles de conflit issues dmnventions internationales.La plupart des conventions
ont été élaborées a une époque ou la question dagaantre personnes de méme sexe ne
se posait pas. Peut-on alors appliquer une telweardion a un mariage homosexuel, au
risque de dénaturer ladite convention en l'inteigor® dans un sens qui n’avait pas été
envisagé par ses rédacteurs ? Il faut distinguesein des conventions, celles qui ont été
conclues a une époque ou le mariage homosexuelt@taisimplement impensable, et
celles dont la conclusion a eu lieu & un momentedains Etats admettaient déja le
mariage sans condition de sexe.

Pour les premieres, leur application aux unions dseruelles semble compromise,
notamment au regard de la Convention de Viennedma&i 1969, laquelle prescrit une
interprétation de bonne foi des conventionsuikant le sens ordinaire a attribuer aux
termes du traité dans leur contexte et a la lumigeeson objet et de son biif, étant
précisé gue le contexte a prendre en compte astdml’adoption du traité et non de celui
de son applicatidf. Ainsi, peu importe que les rédacteurs de I'acevaient eu pour seul
modele de mariage, a I'époque, I'union hétérosdéeu€lette solution nous parait conforme
a la raison d’étre des accords internationaux, tensesure ou elle respecte I'esprit dans
lequel les Etats parties se sont engagés. En affgipi bon pour les Etats de s’engager Si
la nature de leur accord pouvait changer avecigse? En revanche, si la convention est
devenue le droit commun francais en la matierestllogique que le juge francais étende
au mariage homosexuel, au titre du droit commus régles de conflit qu’elle prévoit.
Tel serait le cas par exemple de la Convention alélaye de 1978 sur la loi applicable
aux régimes matrimoniafx

Pour les accords conclus a une époque ou le mahiag®sexuel était déja admis par
certains pays, I'on peut Iégitimement penser querégles qui en résultent viennent
s’appliguer aux unions entre personnes de méme &axeffet, dans la mesure ou ces

textes ne définissent pas le mariage, il sembleiqley d’admettre qu’ils sont

* Article 31 de la Convention de Vienne sur le ddi traités du 23 mai 1969. )

% PARROT (K.),L'interprétation des conventions en droit intermaial privé Dalloz, £©éd., 2006, p. 117.
% FONGARO (E.), « Mariage homosexuel et régime muadriial en droit international wé », Droit de la
famille, n°7, juillet 2013, dossier 31.
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potentiellement applicables a tous les mariagedeDe sorte que le Protocole de La Haye
sur les obligations alimentaifés par exemple, est sans doute applicable aux nesriag
homosexuels. La solution est sensiblement semblaloler les regles issues des

Reglements européens.

71. Régles de conflid’'origine européenne.Si la majorité des réglements européens
relatifs aux relations matrimoniaf8sa été élaborée a une époque ol certains Etats
connaissaient déja le mariage homosexuel, aucymmemsl cependant position en donnant
une définition du mariage. Ainsi, 'on ne sait gdes unions homosexuelles relévent de
leur champ d’application, ou non. En effet, tous keglements européens ici visés,
renvoient aux droits nationaux la définition méme rdariage couvert par le texte. Par
exemple, le Réglement « Rome Il » mentionne @uieune disposition du présent
réglement n'oblige les juridictions d'un Etat mermbparticipant dont la loi/.../ ne
considére pas le mariage en question comme vajabfe>*°. Le projet de réglement sur
les régimes matrimoniaux s’affiche mémegender neutrab, c’est-a-dire neutre vis-a-vis
de la notion de « mariage ». C’est donc reconnairdacon implicite que les mariages
homosexuels peuvent relever du champ des réglejmsints Etat participant admet la
validité de ce type d’'unions. En revanche, une gttae persiste s’agissant du Réglement
« Bruxelles Il bis # pour lequel I'union homosexuelle semble étre excilu champ
d’application, notamment parce qu’il serait fond# $a conception traditionnelle du
mariage, celle-ci étant la seule connue des Ftassde son adoption. Hormis cette limite
liée a la seule compétence juridictionnelle en ematimatrimoniale, il semble que les
Reglements soient applicables aux mariages homekexa définition du « mariage »
étant renvoyée au droit interne de chaque Etat membeés lors, le droit francais
reconnaissant désormais de telles unions, le jagedis leur appliquera tres certainement,
de la méme fagon que pour des mariages hétérosexasl reglements européens ici

évoqueés.

% Protocole du 23 novembre 2007 sur les obligatidinsentaires.

% On fait référence ici au Réglement « Rome Ill »20udécembre 2010 relatif & la loi applicable awdie

; au Réglement « successions » du 4 juillet 201&tifr& la compétence et la loi applicable en nratiée
successions ; au Reglement « aliments » du 18 deeB®08 sur la compétence et la loi applicable aux
obligations alimentaires ; au prochain Réglemendigimes matrimoniaux » ; ou encore au Réglement
« Bruxelles Il bis » du 27 novembre 2003 sur le¥l#s de juridictions en matiére matrimoniale.

% Article 13 du Réglement « Rome Il » du 20 déces®@10 relatif & la loi applicable au divorce daa
séparation de corps : Réglement n°1259/2010/UE ahséll mettant en ceuvre une coopération renforcée
dans le domaine de la loi applicable au divorca ket séparation de corps, 20 décembre 2010, JOUB du
décembre 2010, n°L-343, p. 10.

0 Réglement « Bruxelles Il bis » n° 2201/2003/CEpadulement européen et du conseil europ@atif a

la compétence, la reconnaissance et I'exécutiodé@sions en matiére matrimoniale et en

matiere de responsabilité parentalenovembre 2003, JOUE du 23 décembre 2003, n°8, {331
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72.Néanmoins, il ne s’agit la que de suppositionsefiet, le droit actuel en la matiére est
on ne peut plus incertain en raison des divergi@sonales existant sur la question.
Or, cette incertitude régnant dans I'applicatios degles de droit international privé en
matiere d’effets du mariage homosexuel, risque tci@émer une insécurité juridique
profonde pour les couples de méme sexe : des dapgervent exister par exemple en
matiere de divorce, le divorce d’'un couple homoséyxouvant étre valablement prononcé
dans un Etat membre mais non reconnu dans I'Eteégigence du couple.

S’il existe donc, en amont, un certain nombre ddsuwdans la détermination de la regle de
conflit régissant les effets du mariage homosexaiajputent, en aval, des difficultés liées

a leur mise en ceuvre.

8§ 2.Le juge face aux difficultés de mise en ceuvreadedle de conflit

73. Une fois le raisonnement conflictuel acquis, seepalors une seconde difficulté pour

le juge, tenant cette fois-ci a I'application ddédiadésignée par la regle de conflit.

En matiere de conflits de juridictions, aucuneidiffté ne semble se poser : si la régle de
conflit donne compétence a un juge étranger dodtdé connait le mariage homosexuel,

celui-ci n’aura aucun probléme pour statuer. De mé&nla compétence reléve d’un Etat

qui rejette le mariage homosexuel, la prohibitiondéni de justice permettrait de saisir le

juge francais au titre de sa compétence subsidiaire

74. Des difficultés risquent en revanche d’apparaére matiere de conflits de lois,
notamment lorsque le juge devra appliquer unettangéere qui ignore ou prohibe I'union
entre personnes de méme sexe, aux effets du madaite hypothese risque d’étre
fréquente quand on observe que, rien qu'au seiflJiéon européenne, seuls neuf Etats
sur vingt-huit admettent ce type d’union. Pour dther 'embarras dans lequel le juge
risque de se trouver, prenons le cas de deuxntadie valablement mariées et résidant en
France : la loi régissant les effets de leur mariagt, en application de la jurisprudence
Rivierd?, la loi italienne.A fortiori, cette-derniére pourrait également gouverner leur
régime matrimonial ou encore leurs successioniss®pouses en ont fait le choix, tel que
leur permettent respectivement la Convention deHage de 1978 et le Reglement
« successions » du 4 juillet 2012. Or, I'ltalie dri@ettant pas I'union entre personnes de

méme sexe, comment appliquer un droit étranger paumariage qu'il rejette et qu'il

L Cass., civ. T¢ Riviere 17 avril 1953, préc.
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refuse de reconnaitre ? Doit-on considérer, atdindu célébre arr&hattas? qu'on ne
peut appliquer aux effets du mariage (en I'espésa dissolution) une loi pour laquelle ce

mariage est nul ?

75. La solution serait alors de substituer la loi du & la loi étrangére normalement
compétente. Mais sur quel fondement ? Le jeu deliépublic semble ici devoir étre
exclu. En effet, s'il justifie I'éviction d’'une dmsition particuliere de la loi étrangére
prohibitive, tel que le fait l'article 202-1 alin@adu Code civil en matiere de formation du
mariage, c’est parce que le contenu de la loi §&ee a savoir la prohibition du mariage
homosexuel, est contraire a I'ordre public franchis en revanche, ce n’est pas le contenu
applicablé® de la loi étrangére qui est contraire & I'ordrélim) mais la conception que le
droit étranger se fait du mariage. Invoquer I'exmepd’ordre public reviendrait donc a
écarter, non pas une disposition particuliere dkilatrangére, mais la conception que
cette derniere a du mariage. En outre, le renvaiomstituerait pas davantage une solution
pertinente, dans la mesure ou il s’agirait la ddanvoi de qualifications, lequel n’est pas
admis par le droit positif. Une solution proposée pne partie de la doctriffeserait alors
de prononcer l'inapplicabilité de la loi étranggreur cause d’incompatibilité entre ses
principes et ceux du for, ce qui justifierait gaeldi francaise soit substituée au titre de sa
vocation subsidiaire, afin de respecter la cohé&ehcsysteme juridique étranger.

76. Par ailleurs, il faut noter que certains Etatsit en rejetant le mariage homosexuel,
admettent néanmoins de lui faire produire des ®fést le requalifiant en partenariat.
Tel est notamment le cas des droits allemand, esuetsautrichien. Ainsi, si une telle loi
étrangere venait a s’appliquer pour régir les gftétin mariage en France, les individus ne
se verraient pas appliquer les effets du mariages reux d’'un partenariat. S’agissant
cependant du droit allemand, les effets du parignaont sensiblement les mémes que
ceux du mariage : il s'agit davantage d’'un « vraiariage que d’un Pacs & la franc&ise
I n'en demeure pas moins que cela modifie la matméme de linstitution : de la
catégorie « mariage », on passe a la catégorietenpaiat enregistré ». Ni la volonté des

intéresseés, ni la cohérence du droit francaispnéansi respectés. En outre, cette solution

2 Cass., civ.Ghattas 25 février 1947 : RCDIP 1947, p. 444, note INPoyet.

3 Les dispositions de la loi étrangére applicable afiets du mariage peuvent dailleurs trés biere ét
semblables au droit frangais en la matiére.

™ Voir notamment FULCHIRON (H.), « Le mariage enprersonnes de méme sexe en droit international
privé au lendemain de la reconnaissance du “mapagetous” », préc., p. 30.

S GRUBER (U.-P.), « Le mariage homosexuel et letdnpérnational privé allemand RCDIP, n°1, 12 juin
2013, p. 65
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conduit en quelque sorte a dénuer de valeur lexathwicouple de se marier et non de se
pacser. Le juge sera alors confronté a un dilemswt:il accepte de faire produire au

mariage les effets du partenariat, au risque deonm&itre les attentes des parties et d’aller
a I'encontre de la cohérence de son propre dsmit;il refuse de soumettre les effets du
mariage au droit étranger, au mépris alors de ¢adioation des systemes juridiques, objet

méme du droit international privé.

77. Ainsi, dans bien des cas, la tache du juge frangsgue d’étre délicate. Finalement,
I'idéal serait que les instruments supranationagmégalisent la méthode detio juris,
c’est-a-dire du choix de la loi applicable (qui ®i déja en matiéres de divorce et de
régimes matrimoniaux), de telle sorte que les ffiet mariage seraient régis, a coup sdr,
par une loi qui reconnait le mariage entre perseileeméme sexe. Au demeurant, au sein
de I'Union, le principe de reconnaissance impoggudieurs reprises, tant par la Cour
EDH que par la CJUE, permettrait d’exiger des Etajistant le mariage homosexuel, de
faire produire effet aux unions valablement célébré I'étranger. Des lors, la loi étrangére
pourrait étre appliguée en dépit des considératidasfond du Iégislateur étranger.
Néanmoins, le principe de reconnaissance n’esplemsement affirmé et peine a I'étre.
En outre, celui-ci pourrait bien étre remis en eapar le jeu de I'ordre public lorsque
I'Etat concerné a inscrit dans sa Constitution ifiécence de sexe comme condition du

mariage (ce qui est le cas notamment de la Pologrke la Hongrie).

78. En définitive, le Iégislateur francgais n’a pasdduoutes les interrogations découlant des
effets, en France, d'un mariage entre personneséiee sexe. Encore plus incertains sont
les effets a I'étranger d'une union homosexuelludun risque élevé d’unions

« boiteuses ». L'application en matiere successaglele particulierement ces risques de

« mariages sans effet ».

Section 2. Des effets incertains a I'étranger : Bemple des successions internationales

79. Si le mariage demeure le statut le plus protecpamwr un couple, cette protection
pourrait bien étre anéantie dans le cadre d’'un agari« transfrontiere ». En effet, le
mariage entre personnes de méme sexe produiréfetsssans difficulté en France dans le
cadre d’'un mariage « franco-francais » ; en revaneh cas de mobilité internationale du

couple, les effets du mariage homosexuels a I'§aarisquent d’étre inexistants. Une telle
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mobilité génere en effet des conflits de lois ceeepraticiens auront du mal a résoudre en

raison de la sensibilité du sujet que constitumdeiage homosexuel.

80. L’'on a pu observer que le législateur francaisitafzat le choix de trés largement
permettre la célébration d’'un mariage homosexuefrafit de couples francais, étrangers,
ou mixtes. Néanmoins, les époux doivent gardeesplit que ce n’est pas parce qu'ils se
marient valablement en France gu’ils pourront biéreéfdes effets normalement attachés
au mariage. En effet, si le couple réside habiusdint dans un Etat n’admettant pas une
telle union, il est fort a parier que les autorii@sales ne reconnaitront pas le mariage, et
ne lui feront alors pas produire ses effets. Legdapsité de la situation se révele nettement
en matiére successorale, puisqu’un époux valablemarié dans un Etat pourra trés bien,
au déces de son conjoint, ne pas prendre parsictession. Si elles ne sont pas de méme
ampleur et de méme nature, ces difficultés seuetnont que le pays d’accueil admette en
droit interne le mariage homosexuel (81), ou de’'lejette (82).

8§ 1. Des effets successoraux limités dans un Etat geiimi

81. Lorsqu’une succession internationale s’ouvre delajuge, ce dernier doit se livrer a
un double, voire un triple, exercice. Premieremdéntoit déterminer les successibles,
c’est-a-dire les personnes en droit de recevoirparedes biens constituant I’héritage du
défunt. Deuxiemement, le juge doit rechercher, amction de la loi compétente, si le
conjoint hérite et suivant quelle quotité. Maisseion la loi applicable a la succession, la
qualité de successible du conjoint découle de sditgud’époux (comme c’est le cas en
France), cela implique, en amont, de vérifier kta&nce et la validité du mariage. Et c’est

précisément la que des premiéres difficultés serpos :

82. Lorsqu'il s'agit de faire produire des effets dams Etat admettant le mariage sans
condition de sexe, la qualification de mariage aig flans cette hypothese, aucun doute.
En revanche, la validité du mariage n’est pas aatimue. En effet, 'union homosexuelle

sera reconnue comme ayant été valablement cordrsictlle a été célébrée conformément
a la ou les lois applicables selon les regles ddlitorégissant le mariage dans le pays
d’accueil. Soit par exemple un Francais et un Bstgmésidant habituellement en Estonie,
dont le mariage est célébré valablement en Frdreeouple s’installe au Québec, pays
ouvert au mariage homosexuel mais pour lequel désleteur n'a pas prévu de régle

particuliere de DIP. S’applique alors en principeldi du domicile des époux, donc, en
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I'espece, la loi estonienne. Or, en droit estonl&itérité sexuelle est une condition de
fond du mariage. Ainsi, ici, alors méme que le palaccueil admet le mariage
homosexuel, I'union franco-estonienne ne seraitpencipe pas valable, et les effets,

notamment successoraux, qui lui sont normaleméanthads, ne seraient pas accordés.

83. Dés lors, en matiére successorale, une telletisitupeut s’avérer dangereuse pour le
conjoint survivant homosexuel. Et les lacunes qaamteffets du mariage entre personnes
de méme sexe ne se limitent pas a la validité dielhe union.

En effet, si I'union est valable dans le pays digil; des difficultés peuvent encore se
poursuivre lorsqu’il s’agira de déterminer la gtélile successible du conjoint. Pour cela,
la regle de conflit francaise désigne, depuis urétendeddouchdu 3 janvier 1980, la
loi personnelle des intéres§&s0r, qu’en est-il si le conjoint survivant homoseka la
nationalité d’'un Etat qui prohibe le mariage enpersonnes de méme sexe ? Les
conditions de fond du mariage n’étant pas rempiligsa alors de fortes chances pour que,
dans cette hypothése, le mariage ne soit pas racaie telle sorte que le conjoint
homosexuel survivant n’aura aucun droit dans laesgion (sauf, naturellement, le cas ou

le de cujusaura décidé de disposer de ses biens librement).

84. Ainsi, méme si la succession s’ouvre dans un EY®ettant le mariage entre
personnes de méme sexe, la vocation successoralenghint homosexuel n’est pas pour
autant assurée, en particulier s'il est ressoriss#iun Etat prohibant le mariage
homosexuel. La situation est encore plus complerggl’il s’agit de faire produire des
effets dans un Etat qui ignore, voire prohibe, leriage entre personnes de méme sexe.

Les effets successoraux du mariage risquent aiens tlans ce cas, d’étre inexistants.

8§ 2. Des effets successoraux inexistants dans un Ethibitif

85. Dans le cas de pays qui refusent radicalemeréid’'iméme de mariage entre personnes
de méme sexe, la solution adoptée sera sans dellkediun refus absolu de laisser
produire un quelconque effet a I'union, au nom 'dedte public du for. Lorsque de tels
Etats sont en cause, soit parce que la successione sur leur territoire, soit parce que le
juge saisi aura a appliquer leur loi a la successlie statut du conjoint homosexuel

survivant, en cas de décés de son compagnon,leesaa ne peut plus précaire.

"® Cass., civ. ¥° Bendeddouches janvier 1980, n°78-13762 : RCDIP 1980, p. 3%ite H. Batiffol ; Dalloz
1980, p. 549, note E. Poisson-Drocourt ; JDI 198327, note M. Simon-Depitre.

37



86. Pour mesurer I'ampleur des difficultés qui se pvg8), il convient tout d’abord de

revenir sur les solutions acquises en terme dditodé lois en matiere successorale (A).

A) Les solutions acquises

87.Comme il I'a été abordé, la loi personnelle efieagui détermine si une personne peut
étre considérée, au regard du droit applicablegdésicomme conjoint survivant du défunt.
En revanche, c’est la loi successorale qui commantieconjoint hérite et suivant quelle
quotité. Les regles de DIP francais en la matiéiggptent le systeme dualiste. Ainsi, pour
déterminer si le conjoint hérite et suivant quelmtité, la loi successorale renvoie a deux
criteres de rattachement: le dernier domicile défust en matiére mobiliere,
conformément & la jurisprudentabedari’ ; et le lieu de situation en matiére immobiliére,
comme le prévoit I'ArrétStewarf®. La loi successorale peut donc étre favorable au
conjoint, en lui réservant une part importantecgrtains biens, mais peut I'étre beaucoup

moins dans une autre masse successorale.

88. La encore, le conjoint survivant homosexuel risdoac de se voir refuser des droits
dans le cas ou la loi compétente désignée pargle e conflit est celle d’un Etat qui
rejette I'union entre personnes de méme sexe.paoiexemple un couple franco-roumain
marié en France. L'un des époux décede en laigkamd sa succession des immeubles
situés en Roumanie. La loi applicable est donexarei sitae(loi du lieu de situation de
'immeuble), c’est-a-dire la loi roumaine. Or, leod roumain refuse de laisser produire
effet a un mariage entre personnes de méme sexageealevra-t-il alors appliquer la loi

« contre elle-méme » ? Ou bien devra-t-il considéree le mariage n’était pas valable,
conformément au droit roumain, ce qui conduiraiexxlure I'’époux survivant de la
succession ? Nombreuses sont alors les incertipokast aux effets successoraux attachés

au mariage homosexuel international...

B) Les incertitudes persistantes

89. Si la loi successorale désignée par la régle déicest celle d'un Etat qui ignore ou
prohibe I'union homosexuelle, celle-ci sera diteonent applicable. Plus encore, que se
passe-t-il si la loi personnelle du conjoint suarnv est celle d’'un pays qui n’accorde des

droits successoraux qu’au conjoint hétérosexuel ?

" Cass., civ.Labedan 19 juin 1939 : RCDIP 1939, p. 480, note J.-P.dyii ; DP 1939, I, p. 97, note P.
Lerebours-Pigeonniéere ; B. Ancel, Y. Lequette, GBIFE, op.cit., n°18.
8 Cass., civ.Stewarf 14 mars 1837 : DP 1837, |, p. 275 ; B. Ancell.¥quette, GAJFDIP, opcit., n°3.
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90. Nombreuses sont alors les législations qui retugait’accorder des droits au conjoint
survivant homosexuel. De la méme maniére, la locessorale détermine les bénéficiaires
de la réserve héréditaire ainsi que son montawddité disponible ordinaire et la quotité
disponible entre époux. Certes, en France, le adnjtest pas réservataire. Mais il en va
différemment dans de nombreux pays de I'Union eéeopé’. Ainsi, par exemple, si un
époux hérite d'un immeuble en Roumanie, le mortarsa réserve s’éleve a la moitié de la
part 1égal&’. Mais que vaut cette attribution si I'Etat en gi@srejette, en droit interne, le

mariage entre personnes de méme sexe ?

91. Autre hypothése, lorsqu’un couple homosexuel atabnt marié dans un Etat, décide
de s’établir a I'étranger dans un pays qui n'adpat ce type d’union. En cas de déces de
'un des membres du couple, le juge étranger ddeBese pourrait avoir a connaitre de la
succession, ce qui s’aveérerait étre particuliergrdéfavorable a I'époux survivant, quand
bien méme celui-ci releverait d’'une loi nationakrmissive. En effet, méme si les régles
de DIP étrangéres désignent la loi nationale dyoaanpour régir la succession, il est fort
probable que I'Etat étranger refuse de faire piredun quelconque effet au mariage.
Ainsi, si s'agissant des effets successoraux encérd’'un mariage homosexuel célébré a
I'étranger, aucun probléeme ne se pose en prinadigs, lors que le mariage a été
valablement célébré ; des incertitudes vont ennewa se révéler lorsqu'’il s’agira de faire
produire les effets successoraux du mariage, mfiger. Soit par exemple un couple qui
se marie valablement en France, mais qui réside danEtat étranger qui rejette le
mariage entre personnes de méme sexe : il ne asregpsidéré comme un couple marié
dans cet Etat de résidence, si bien que les menduese composent ne pourront
bénéficier des droits successoraux que la légisiagtrangere reconnait normalement aux
époux. Ainsi, en cas de mobilité internationale adwiple, il est fort probable que leur
mariage célébré en France (ou dans tout autrelé&faérmettant), constitue un mariage
« boiteux », valable dans I'Etat de célébrationsmail dans I'Etat de résidence. Une telle

situation peut étre dangereuse pour les épouximmoéant si 'un d’eux venait a décéder.

92. Certaines des difficultés sus-évoquées pourroahméins étre palliées, au sein de

I'Union européenne, avec I'entrée en vigueur dul&agnt « succession'ple 17 aolt

" REVILLARD (M.), « Droit international privé et comunautaire : pratique notarialeBefrénois 7™ éd.,
2010, p. 404.

8 DEVISME (M.), « Mariage pour tous, notaires etcgsions internationales Broit de la famille n°7,
juillet 2013, dossier 32.

8 Reglement « successions » n°650/2012/UE du Parteetedu Conseil relatif a la compétence, la loi

applicable, la reconnaissance et I'exécution desisibds, et I'acceptation et I'exécution des actes
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2015. Ce dernier admet en effeplafession jurigpermettant aux époux, hétérosexuels ou
homosexuels, de soumettre leur succession a lewmatmnale. Ce mécanisme donne la
possibilité d’anticiper la succession, et surtogitictioisir comme loi applicable une loi qui
ne fera pas obstacle a la vocation successoraleodjoint homosexuel. Ainsi, par
exemple, un étranger disposant de nombreux biémdssa I'étranger, peut, dans un souci
de simplification et pour ne pas rompre avec sdumilet ses repéres, décider, par
testament, de soumettre la dévolution de sa suoocegsa loi nationale. Si en revanche il
releve d’'une loi personnelle prohibitive et qu# sarie avec une personne de méme sexe,
ce choix en faveur de la loi dont il a la natioté&ahe peut étre que déconseillé.

Néanmoins, quand bien méme les époux auraientigiténis et auraient choisi leur loi
nationale permissive pour régir leur successionpenfaut-il que cettprofessio jurissoit
admise par la législation de leur Etat de résidedaes lequel s’ouvrirait la succession.
S’il en va ainsi au sein de I'Union européenne, rtelst toutefois pas le cas dans de
nombreux pays tiers. Le seul espoir résiderait damenvoi, mais il faudrait alors que les
regles de DIP de ces pays soumettent les succesaida loi nationale des intéressés.
Et méme dans ce cas précis, rien ne garantit guaigue ces pays ne s'‘opposeront pas,
qguand bien méme la succession serait soumise #oupermissive, a attribuer les biens

issus de la succession au conjoint survivant horuete

93. L'exemple en matiére successorale révele ainsdégers auxquels s’exposent les
mariages entre personnes de méme sexe. En l'oncarrkes risques d’unions valables ici
mais nuls la-bas sont élevés ; entrainant alarglissibilité pour un époux homosexuel de
revendiquer la-bas son statut marital, s’il veaditriter.

A quoi bon se marier, si le couple ne peut bérgfides effets que ce statut accorde
normalement aux époux ? Une fois encore, et commdémoigne le domaine des
successions internationales, époux homosexuelététdsexuels ne se placent pas sur un

méme pied d’égalité.

94.Dans les rapports entre époux, les effets du geeatre personnes de méme sexe sont
donc particulierement limités, dans un contextermdtional. Il semblerait qu'une solution

semblable se dessine en matiére de filiation.

authentiques en matiére de successions et a laocréfun certificat successoral européen, 4 juil12,
JOUE du 27 juillet 2012, n° L-201, p. 107.
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CHAPITRE 2 : Des effets limités a I'égard des enfas

95. En ouvrant le mariage aux personnes de méme kexégislateur francais a certes

repensé la conjugalité, mais a également recohsirgiarenté : si la loi du 17 mai 2013

ébranle le modeéle classique sur lequel reposaibiple, elle opére plus largement une
transformation de la famille. Désormais, I'enfargst plus nécessairement rattaché a un
homme et une femme. Ainsi, les voies d'acces aal®mé ouvertes hier aux couples
hétérosexuels, le sont aujourd’hui aux couples @mensexe. Si cela se vérifie en matiéere
d’adoptions, tel n'est pas le cas en revanche ilaidns établies par des techniques de
procréation assistée, sur lesquelles le législateur2013 a préféré rester silencieux.
Des lors, il semblerait finalement que I'acces éliation des époux homosexuels soit tres
largement restreint : alors que les modes de patioré assistée leur sont encore fermés
(Section 2), 'adoption parait étre également fodat compromise (Section 1).

Section 1. L’adoption internationale, un leurre pou les couples de méme sexe ?

95. La vision traditionnelle de la parenté ne gouvetnglus lI'acces a la filiation non
biologique, I'admission du mariage homosexuel beeilge nécessairement les regles
relatives a I'adoption internationale. Ainsi, ernrrpettant aux couples de méme sexe de
s’unir par le mariage, le législateur leur ouvralégent I'acces a I'adoption.

Dans l'ordre international, I'ouverture de l'adapti aux couples homosexuels a une
incidence évidente sur les regles de droit intéwnat privé régissant la matiére.
La conception francaise de l'ordre public interoaéil (OPI) est ainsi profondément
bouleversée (81), et les conditions pour recourima telle adoption en font un cadeau

empoisonné pour les couples de méme sexe (82).

8§ 1. L'adoption par les couples de méme sexe, un Omiteversant I'ordre public

international

96. En consacrant par la voie de I'adoption une paréatmosexuelle, la loi du 17 mai
2013 bouleverse, sur ce terrain, la teneur de 'Q&dqu’a présent, I'adoption conjointe ne
pouvait bénéficier gu’aux couples mariés composés domme et d’'une femme. Or, en
légalisant le mariage entre personnes de méme keX&gislateur ale factoétendu ce
bénéfice aux époux homosexuels, rendant alors étiesoles arréts tant discutés du 7 juin

2012. Jusqu’alors en effet, la Cour de cassatigraiven la filiation d’un enfant établie a
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'égard de deux parents de sexe différent, un prencessentiel du droit francais.
Conformément a ses convictions, elle annulait gidans deux arréts du 7 juin 2012,
'exequatur donné a des adoptions plénieres praremcl'une au Canada, l'autre en
Angleterre, au profit de couples de méme &ex@ette solution se justifiait, selon la Cour,
en ce qu’ «est contraire a un principe essentiel du droit tars de la filiation, la
reconnaissance en France d’'une décision étrangerg th transcription sur les registres
de I'Etat civil francais, valant acte de naissaneeporte inscription d’un enfant comme
né de deux parents de méme sex&utrement dit, I'adoption par un couple homosaxu
étant contraire a I'ordre public francais, la fila ainsi établie ne pouvait étre reconnue en
France. Désormais, avec la loi du 17 mai 2013addption hétérosexuelle » ne constitue
donc plus un principe essentiel du droit franc&ies lors, les adoptions régulierement
prononcees a l|'étranger au profit d’époux homosksxgeront reconnues en France et

directement transcrites sur les registres d’étalt ci

97. Ce bouleversement de la conception francaise @Bll'laisse perplexe quant a la
stabilité de ces principes essentiels du droitcia#s) considérés pourtant par les juges
suprémes comme des valeurs « non négociables Bencontre desquelles le droit du for
ne peut pas aller, et permettant de justifier ded&chement de I'ordre public international.
Ces principes fondamentaux de l'ordre juridiqueerné avaient alors vocation a
s’'imposer, y compris lorsqu’il s’agissait seulemdatreconnaitre des décisions étrangeres.
Si I'on emploie ici volontairement le temps du pgss’est bien pour marquer le
changement de conception qui s’est produit engedtiaujourd’hui. L'on peut étre surpris
de la rapidité dont ont fait preuve les juges pchanger de position de facon si radicale
sur ces principes essentiels. Alors que la Couit alécidé d’y ranger les principes
justifiant jusqu’alors linterdiction pour les colgs homosexuels d’adopter, voila qu’en
I'espace de quelques mois seulement, la notiopreindément remaniée. D’un coté, cela
se comprend aisément : le bouleversement de lmmate mariage en droit frangais
emporte nécessairement une modernisation de [|'opdidic interne et, partant, un
bouleversement de la conception francaise de I'@Pla matiére. D’'un autre c6té en
revanche, le caractére volatile de ces principsergils nous laisse dubitatifs, voire nous
désoriente. Récemment, le Conseil constitutionfiehrait que I'ouverture de I'adoption

aux couples de méme sexe ne meconnait paspuncipe fondamental reconnu par les

8 Cass., Civ. ¢ 7 juin 2012 (2 arréts), n° 11-30261 et n° 11-302@alloz 2012, p. 1992, obs. I.
Gallmeister, note D. Vigneauhid. 2013, p. 1436, obs. F. Granet-Lambrechibéd. p. 1503, obs. F. Jault-
Seseke ; RTD civ. 2012, p. 522, obs. J. Hauserfasille 2012, p. 397, obs. A. Dionisi-PeyrusseGORP
2013, p. 587, note L. Gannagé ; JCP 2012, p. #28,A. Devers, p. 857, note F. Chénédé.

8 GANNAGE (L.), note sous Cass., CiV™17 juin 2012, arrét préc. ; RCDIP n°3' dctobre 2013, p. 587.
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lois de la République en matiere de caractere édire de la filiation fondée sur I'altérité
sexuelle»®®. Paradoxalement, un an plus tot, c’est précisémeeptincipe essentiel d’'une
filiation nécessairement « hétérosexuelle » guifjada position de la Cour de cassation ;

étant précisé qu’a cette époque, la leégalisatiomdtiage homosexuel était déja prévisible.

98. Quoigu’il en soit, 'ouverture de I'adoption auruples de méme sexe a eu pour effet
de modifier, en la matiére, la teneur de l'ordrélmuinternational. Désormais, les époux
homosexuels ont non seulement acces a I'adoptidframce, mais également sur le plan
international. Or, a cet égard, la faculté d’adoptronnue aux couples homosexuels

semble étre davantage symbolique que réelle.

82. L’adoption par les couples de méme sexe, un dyaitbolique

99. En modifiant la définition de la parenté, notaminem ouvrant I'adoption aux couples
de méme sexe, le législateur de 2013 rompt avecrieeption traditionnelle de la filiation
que partage I'immense majorité des Etats. Or, saeinent du droit francais aura des
effets redoutables sur le terrain de I'adoptioriinationale. En effet, au regard des regles
de DIP en la matiere, une réelle incertitude reguent au prononcé de I'adoption par un
couple homosexuel, que ce soit du c6té des paadofstifs ou de celui de I'enfant.

100. Pour régir les conditions de I'adoption, la redéeconflit francaise désigne la loi des
effets du mariag® donc la loi nationale commune des époux, ou,faudéla loi de leur
domicile commun. Cependant, il existe un certaiminee de cas dans lesquels I'adoption
ne pourra étre prononcée. Tout d’abord, I'articl@-3, alinéa ¥, dispose que kadoption

ne peut toutefois étre prononceée si la loi natiendd I'un et de I'autre époux la prohibe
Autrement dit, si les époux ont la nationalité dittat qui n’admet de filiation qu'a I'égard
de parents de sexe différent, et interdit doncofdibn par un couple de méme sexe,

I'adoption leur sera alors fermée, méme en France.

101. Ensuite, aux termes de l'alinéa 2 du méme artigleprononcé de l'adoption est
interdit dans le cas ou la loi personnelle de Bemf«prohibe cette institutios. Voila une
disposition qui compromet encore un peu plus l'aidoppar un couple homosexuel.

En effet, il faut garder a l'esprit que les pays lgdus sollicités par I'adoption sont

8 Cons. Constit., 17 mai 2013, préc., § 56.
% Article 370-3 alinéa L du Code civil
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généralement des Etats qui rejettent vivement lgiage homosexuel et fortiori,
I'adoption par des couples de méme sexe : parnmdagpays les plus attractifs en matiére
d’adoptiorf®, huit sont sévérement hostiles & I'idée de conéiars enfants & des couples
de méme sexe. Ainsi, par exemple, la Russie atfalt savoir qu'elle refuserait de
consentir & I'adoption d’enfants russes par degplesuhomosexuels. D’autres Etats, a
I'instar de la Chine ou du Vietnam, exigent désasnog’une attestation d’hétérosexualité
soit jointe au dossier des candidats a I'adoption.

A cela s’ajoute la Convention de La Haye du 29 m®£3 sur la protection des enfants et
la coopération en matiere d’adoption internationialguelle accorde le dernier mot dans la
décision de placer I'enfant, & l'autorité centrdée|'Etat dont ce dernier est ressortissant.
Des lors, on ne peut que redouter un refus d’adopiorsque la législation étrangere
concernée prohibe 'union homosexuelle. Ainsi,dangle majorité des pays étrangers pour
lesquels la filiation est fondée sur la différeneesexe refuseront de confier leurs enfants a
des couples homosexuels, ce qui nous laisse dibaant a la réalité du droit d’adopter
pour les conjoints de méme sexe. A ce titre, le dmda Belgique est particuliérement
révélateur, puisque aucune adoption internationgle été prononcée depuis I'ouverture

de I'adoption aux couples de méme sexe en %006

102. Les chances pour un couple homosexuel d’adopt@ntarnational sont donc tres

minces. Or, les enfants a adopter en France &mipeu nombreux (on compte environ
800 adoptions d’enfants nationaux par%nil est fort probable que le droit d’adopter pour
des personnes homosexuelles se réduise a I'adogéoienfant du conjoint. Ainsi, Si

I'ouverture de l'adoption aux couples homosexuelgrésente un pas symbolique dans
I’évolution de notre sociéte, elle releve cependtaviantage de la fiction que de la réalité.
Des lors, le « droit a I'enfant » des couples hawasls risque de n’étre garanti que par le

recours aux techniques de procréation assistémomae pourtant bien incertain...

8 Chine, Colombie, Céte-d’Ivoire, Ethiopie, Haitial] Russie, Ukraine, Vietnam.

8" FULCHIRON (H.), « Le mariage pour tous. Un enfaatr qui ? »JCP G n°23, 3 juin 2013, doctr. 658.

8 Le Sénat, dans son rapport public sur le projelbdeuvrant le mariage aux personnes de méme sexe,
indique que les adoptions d’enfants nationaux peésentent que 20% du total des adoptions en Friase
80% restants concernant des adoptions internagisnaVoir I'Avis n°435 (2012-2013) de Mme Michelle
MEUNIER, fait au nom de la commission des affasesiales, déposé le 20 mars 2013, consultableesur |
site du Sénathttp://www.senat.fr/rap/.
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Section 2. La procréation assistée et son avenirgartain

103. Comme on a pu l'observer, I'adoption par un coudeméme sexe risque d’étre
illusoire. Le droit d’adopter concernera principaknt I'adoption intrafamiliale, laquelle
portera souvent en pratique sur un enfant concupp@sréation médicalement assistée
(PMA). Or, celle-ci demeure fermée aux couples hegraels, ce qui ne freinera pas pour
autant I'obstination de certaines femmes d'y reitpan violation de la loi. A cela s’ajoute
le cas ou la PMA s’est accompagnée d’'un recourseantere porteuse, ce que la loi de
2013 se refuse toujours d’admettre. Des lors,diittion de ces pratiques, sur laquelle le
législateur de 2013 n’a pas entendu revenir, ristgiedévelopper un certain tourisme
procréatif (81). Or, ce dernier peut s'avérer dacevdans le cadre de la gestation pour

autrui, dans la mesure ou celle-ci ne produirasgasffets en France (82).

8§ 1. L'interdiction réaffirmée des techniques de prati@gn assistée : vers un

tourisme procréatif amplifié

104.Si par la loi du 17 mai 2013, le Iégislateur oukadoption aux époux de méme sexe,
il reste en revanche silencieux au sujet des naxveedes de procréation assistée. Ainsi,
I'assistance médicale a la procréation au profitaigples homosexuels et le recours a des
meéres porteuses demeurent interdits en Francemisatbn du mariage sans condition de
sexe ne modifie donc pas les solutions de draérimational privé gouvernant la gestation

pour autrui (GPA) ou la PMA, contrairement a celiggtives a I'adoption internationale.

105. Cela étant, certaines Iégislations se révélemement plus tolérantes a I'égard de ces
pratiques, de telle sorte que la tentation risgégelgrande pour les couples homosexuels,
d’aller 1a ou ils peuvent obtenir ce que la loinftaise leur refuse. En effet, les différences
de législation en la matiére, ne serait-ce qu’an ge I'Union européenne, suffisent a
inciter les personnes désireuses d’enfants demaadd la ou une technique de procréation
leur est ouverte et dont elles ne peuvent bénéfatdams leur pays. Ainsi par exemple,
'Espagne est un site de tourisme procréatif ppsé les couples de femmes pour
bénéficier d'une assistance médicale a la proanéalaquelle est strictement encadrée en
France et ne peut bénéficier qu'aux couples hét&wmds. De méme, s'agissant des
conventions de méres porteuses, la Grande-Bretagmésente un pole particulierement

attractif dans la mesure ou elle autorise le rec@uta GPA. Dailleurs, la Iégislation
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anglaise la facilite tres largement en permettart@uples ayant recours a cette technique

de ne pas avoir besoin d’adopter I'enfant pourliétaa filiation & leur égaft.

106. Aussi, ce phénoméne demedical shopping risque bien d’étre amplifié par la
faculté offerte désormais aux époux de méme seadogter I'enfant de leur conjoint.
Il suffira en effet & un couple de femmes homoskesiele se rendre dans un Etat plus
libéral que la France en matiére de PMA, pour ge faséminer, avant de faire adopter
I'enfant qui en est issu, par I'épouse ne I'ayaas porté. En revanche, ce systeme est
naturellement impossible s’agissant de couples utiasc Dés lors, le choix de ces
derniers se résumera a la gestation pour autryin’@st-ce pas la une maniere de créer de

nouvelles inégalités ?

107. Enfin, 'on émettra des réserves quant au maintean France, de la condition
d’altérité sexuelle pour avoir recours a la prottadamédicalement assistée. Sila CEDH a
admis en 2012, dans I'Arr&8as et Duboisune telle restriction, cette position pourraérbi
étre amenée a changer avec la réforme de 2013fdinselon la Cour, aucune différence
de traitement ne peut étre faite pour des persopéesficiant d’'un méme statut de droit.
Les couples homosexuels ayant désormais acces @agmails doivent donc bénéficier
des mémes droits que ceux offerts aux conjointgrbgexuels. Ainsi, la PMA étant
permise au sein des époux de sexe différent, iktnfgs incertain qu'elle doive
prochainement bénéficier également aux époux deens&xe. Néanmoins, comme on a pu
le souligner, une telle avancée ne profiterait pasr autant aux couples homosexuels
masculins. La question de 'assistance médicatéeprdcréation est donc intimement liée a
celle de la gestation pour autrui, dans la mesurd eerait contestable de ne permettre

gu’aux couples de femmes de devenir parents.

108. Ainsi, I'ouverture de l'adoption co-parentale aoguples homosexuels conduira
inévitablement a accorder plein effet a ces sibmaticréées a I'étranger, en marge de la loi
francaise. Au contraire, s’agissant des couples dsexuels masculins (comme des
couples hétérosexuels, d’ailleurs) qui auraienbues aux services d’'une meére porteuse,

ces derniers se verraient opposer un refus, erc&rdretablir la filiation en résultant.

8 LEMOULAND J.-J., « Le tourisme procréatif bes Petites affiches°62, 28 mars 2001, p. 24.
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§ 2. L'inefficacité des gestations pour autrui réalséd’étranger

109. En vertu de l'article 16-7 du Code civil, les centions de « meres porteuses » sont
strictement interdites, et ce, qu’elles soientiéais par des couples de méme sexe ou de
sexe différent. La prohibition des conventions ciren porteuses fut fermement affirmée
par la Cour de cassation dans un arrét du 31 ni°3%t non remise en cause par le
législateur depuis lors. Cette interdiction s'im@ad tous les couples, homosexuels et
hétérosexuels (voila au moins une disposition d¢atghomosexuels et hétérosexuels sur
un pied d’égalité...). Une telle solution s’appligggalement lorsqu’il s’agit d’accueillir en
France les gestations pour autrui pratiquées @tiger. En effet, non seulement les juges
rejettent-ils la transcription sur les registresgtdt civil francais, des actes de naissance
étrangers des enfants issus d’'une GPA (A), masalgposent en plus a I'établissement de

la filiation en France de ces enfants (B), y comparl’égard du parent biologique.

A) Le rejet de la transcription

110. Afin de faire produire plein effet a I'interdictioposée par l'article 16-7 du Code
civil, les juges réfutent avec vigueur la transtioip des actes de naissance des enfants nés
d’'une mére de substitution. Ce refus, exprimé paCour de cassation dans un Arrét
Mennessomnlu 6 avril 2011", a été réaffirmé trés récemment, au cours de deéis du 13
septembre 203 1l est jugé que le respect de I'ordre public eatigre internationale fait
obstacle a la transcription sur les registres t'@tal francais, des actes de naissance des
enfants nés a I'étranger d'une mere porteuse. baeardion de mére porteuse étant nulle,

ses effets, notamment au regard de la filiatiorpenevent se produire en France.

B) Le rejet de I'établissement de la filiation

111. Certes, le |égislateur s’oppose a la GPA en Frameais ce rejet fait-il également
obstacle a I'établissement de la filiation de lamtf en France, a I'égard des parents

d’intention ? La réponse semble étre positive. Heteles juges s’opposent encore

% Cass., Ass. Plén., 31 mai 1991, n° 90-20105 : RCI¥91, p. 711, note C. Labrusse-Riou ; Dalloz 1991
p. 318, obs. J.-L. Aubert, note D. Thouvenihig 1992, p. 59, obs. F. Dekeuwer-Défossez ; RTD £991,

p. 517, obs. D. Huet-Weilleribid 1992, p. 88, obs. J. Mestre.

1 Cass., Civ. ¥° Mennesson6 avril 2011, n° 10-19053 : Dalloz 2011, p. 1522te D. Berthiau et L.
Brunet, p. 1587, obs. F. Granet-LambrecHhtid 2012, p. 320, obs. J.-C. Galloux, p. 1239, obsldilt-
Seseke ; RCDIP 2011, p. 722, note P. Hammje ; J0R,2. 441, obs. F. Vialla et M. Reynier ; AJ fieni
2011, p. 262, obs. F. Chénéde, p. 265, obs. BeHaRTD Civ. 2011, p. 340, obs. J. Hauser.

%2 Cass., Civ. ¥° 13 septembre 2013, n° 12-18315 et n° 12-30138I0» 2013, p. 2170, obs. |. Gallmeiser,
p. 2377, avis C. Petit, p. 2384, note M. Fabre-Magrp. 2349, chron. H. Fulchiron et C. Bidaud-Ggron
RTD Civ. 2013, p. 816, obs. J. Hauser ; AJ Fan@iDd3, p. 579, obs. F. Chénédé, p. 532, obs. A.iBlion
Peyrusse.
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aujourd’hui a I'établissement d’une filiation adi@d de la mére non gestatrice de I'enfant.
Est alors systématiquement rejetée la demande ptiadoformulée par la mére non
biologique de I'enfant issu de la GPPA Plus encore, la Cour s’oppose méme a
I'établissement de la filiation par la possessi¢étad de I'enfant a I'égard... du parent
biologiqué” ! Aussi, dans I'un des arréts précités du 13 septe 2013, la reconnaissance
prénatale d'un enfant faite en France par le p@edique fit-elle annulée, au motif que
le recours & une convention de mére porteuse tomsthe draude a la loi»*. Dés lors,
conformément & I'adagefraus omnia corrumpit™®, tous les effets de la fraude sont figés,

et la filiation ne peut donc étre établie en France

112.Ainsi, si d'aventure un couple homosexuel se agg@n accomplir une telle démarche,
celui-ci se heurterait aux mémes refus. Il seraimcdtres difficile, pour ne pas dire

impossible, d’établir la filiation de I'enfant néude convention de meres porteuses a
I'égard des deux « parents » : seul le géniteuvemtéellement cette faculté (et encore,
sous réserve que la preuve de la convention de &P#bit pas rapportée), réduisant alors

I'autre conjoint au simple statut de tiers.

113. En définitive, il semble que I'ouverture de l'adiom aux couples de méme sexe
conduira nécessairement a la question de la reswamge d’'adoptions étrangeres
d’enfants concus par le biais d’'une gestation pautrui ou d’'une aide médicale a la
procréation. Ainsi finalement, la réalité des effelu mariage homosexuel a I'égard des
enfants dépend des choix que le Iégislateur ferdgvanir, en matiere de procréation
assistée.

% Exemple dans un Arrét Cass., Ci¥*®19 décembre 2003, n° 01-03927 : Bull. Civ. 200252, p. 201 ;
Dalloz 2004, p. 1998, note E. Poisson-Drocourt DRTiv. 2004, p. 75, obs. J. Hauser.

% Cass. Civ. ¥° 6 avril 2011, n° 09-17130 : Dalloz 2011, p. 1588te D. Berthiau et L. Brunet, p. 1587,
obs. F. Granet-Lambrechtshid 2012, p. 320, obs. J.-C. Galloux, p. 1239, obsJdtlt-Seseke ; RCDIP
2011, p. 722, note P. Hammje ; JCP 2011, p. 444, lebVialla et M. Reynier ; AJ famille 2011, p.Z2®bs.
F. Chénéde, p. 265, obs. B. Haftel ; RTD Civ. 2q1.1340, obs. J. Hauser.

% Cass., Civ. ¥ 13 septembre 2013, n° 12-18315, préc.

% La fraude corrompt tout.
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Conclusion de la Partie 2

114.Les développements qui précedent induisent unmsentid’amertume. En effet, en ne
prenant pas en compte les perspectives intern&®da son choix, le législateur de 2013
limite considérablement les effets de I'union homaglle. Les conséquences concretes du
« mariage pour tous » risquent alors d’étre biesedantes pour ces nouveaux destinataires

du mariage.

115.Dans le contexte international, le mariage pous tmontre alors ses limites, réduisant
de facon tres importante le droit pour les couplemosexuels de bénéficier des effets
normalement attachés au mariage, qu'ils s’'agisseeffets entre époux ou des effets en
terme de filiation. Ainsi, alors que la loi du 17an2013 se veut étre un modele d’égalité
entre les couples, il semble au contraire, surld® ples effets du mariage, qu’elle les

distingue encore.

116. En permettant trés largement la validité des mgasehomosexuels, mais en limitant
leurs effets, la loi sur le « mariage pour tousisde alors un godt amer, et donne le
sentiment que le Iégislateur ne va pas au bouesle€anvictions, comme si, finalement, il

n'assumait pas ses choix. Plus qu’une loi de &abitiale, une loi faite d'illusions.
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CONCLUSION GENERALE

117.Le moment est désormais venu de s’efforcer de dineenseignement constructif de
cet exposé. Au terme de notre analyse, nous neopsuyue constater I'insatisfaction que

procure la loi du 17 mai 2013.

118. En élaborant de nouvelles regles de conflit de En la matiere, le législateur a
entendu donner a la consécration du mariage pogt ton rayonnement international qui
soit le plus vaste possible. Mais s'il a pris ldnsd’assurer la validité du mariage
homosexuel dans I'espace international, le |égialate 2013 a en revanche totalement
ignoré les préoccupations internationales relatauds effets du mariage. Or, un tel oubli
risque non seulement de se retourner contre leatat des époux, en ne les faisant pas
bénéficier des effets normalement attachés au geriaais plus encore de décupler les
divergences entre les différents systemes juridigeiegendrant alors de nouveaux conflits.

119.L’objectif d’égalité entre les couples a-t-il adogté réellement atteint ? Le spectre du
droit international privé laisse dubitatif : damsdontexte international, le sort du mariage
peut, dans ses effets, étre réduit a une simplenudé fait, vouant alors a I'échec les
projets conjugaux et familiaux du couple. Effecthent, il semble que les époux
homosexuels souffriront encore de deux inégalitégrdintes : l'inégalité devant la
reconnaissance internationale de leur mariage, 'ie€égalité d'accés a Il'adoption
internationale. Ainsi le mariage, s'il est désorsnauvert aux couples de méme sexe, se
fermera trés certainement aux frontiéres ; ce quisnlaisse penser que, dans l'espace

international, le mariage ne sera certainemenppastous...

120. Montesquieu écrivait que : kuniformité est un genre de perfection qui saisit
guelquefois les grands esprits et frappe infadibent les petit®, ajoutant que 4a
grandeur du génie consiste a savoir dans quelsidasit I'unité et dans quels cas il faut
des différences>’’. Déja visionnaire, cette pensée pourrait fairaurBgde prophétie
concernant I'avenir du mariage entre personnes émansexe. En effet, I'efficacité de
I'union homosexuelle dépendra en réalité de la mélales Etats étrangers d’ceuvrer a la
coordination des systemes. Des lors, si le mare&agee personnes de méme sexe doit

produire un jour ses effets, les Etats devrontteceine modernisation de leur législation,

" MONTESQUIEU, «De I'esprit des lois», 1758, L. XXIX, chap. XVIII.
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au risque de s’éloigner de leur conception traditelle du mariage. Ainsi, I'effectivité du
mariage homosexuel ne se concgoit pas sans compeoies des conceptions a l'origine
différentes, parfois radicalement opposées. Toubafgire de nuance et de mesure : pour
reprendre les mots du Professeur Legac-Pech,drd#u<moderniser sans faire table rase
du passé, reconstruire sans tout détruire, simgsliBt non pas appauvrir, unifier et non

uniformiser»>2.

121. Finalement, le résultat justifie-t-il toute I'éyg@ dépensée ? A I'heure actuelle, la
réponse ne peut qu'étre négative, la réalité iatéwnale du mariage entre personnes de
méme sexe demeurant presque invisible. De longséeibles efforts restent donc a
engager, si I'on ne veut pas que l'union homosdeudemeure un simple statut
n'accordant aucun effet au-dela des frontierefaut cependant garder a I'esprit ques
principes fondamentaux de notre civilisation ne m@versent pas du jour au
lendemain»® ; c’est pourquoi, dans un domaine aussi sensiléel'gnion homosexuelle,

la patience semble étre de rigueur.

% S. LEGAC-PECH, &ers un droit des remédes Les Petites affiches, 4 décembre 2007, n° @42,
% MAYER (P.), HEUZE (V.), «Droit international privé», Domat droit privé, Montchrestien, 4 éd.,
2010, p. 152
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