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! Cf. H. Batiffol, Traité élémentaire de droit international privé, édit L.G.D.J., Paris, 1986 ; V.
Loussouarn, Droit international privé, édit. Dalloz, Paris, 1980, pp. 334 et s. ; A. Chapelle, Les fonctions
de I’ordre public en droit international privé, th. Paris 2, 1979

2 Cf. Ph. Malaurie, L’ordre public et le contrat, p. 68 ; G. Marty et P. Raynaud, Droit civil., T. I, édit
L.G.D.J., Paris, p. 164.

Scf.G. Ripert, L’ordre public et la liberté individuelle, in Recueil Gény, 1934, T. 2, pp. 347 et s.

* Cf. M. Waline, L’individualisme et le droit, édit. Paris, 1949, pp. 48 et s.
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31 Cf. Rigaux, La théorie des qualifications en droit international privé, Paris 1956, p.400.

%2 Cf. Gannage, La distinction des conflits internes et des conflits internationaux des lois, in Mélanges
Roubier, p. 235 ; Arminjon, Le domaine du droit international privé, J.D.I.. 1922, p. 919.

%3 Cf. Graulich, Principes de droit international privé, 1961, p. 134.

3 L’auteur fait allusion ici a I’ancien régime italien.
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H’b" .1@,& Yj &30 dajl L;i cdﬁi FOES PSR ew\ (mLJa_J\ OU.:l sl \.:L@_é
e ) pladlly ST plladh o ST gVl (] Lo (5350w 3ltzeV) g g5
(el plal) sl g ) O Aaly Aallas Bhuas o3laszu

‘;3\.':5\ D.al\
2l el 93 aildly ddal) wile

A e o)las BY SO pladl Leleg 2l 38,801 e 23l wilshly adaYl plasils
(w\ (Uzj\ V‘Mb dacn sl &9 Jgﬁ‘}g ggud\ Q)Jwb 3.,\,;2&5\ 4 >~ ) 2\.3.)};2.5\

O 4 etk U el OBl o S gl wils L) il e Y L 3
) g Bl ALY iy el g e G S

Bgsd) " Wi e BSla ) e U 2ol mibe Olay WS e ety
sdall 1 (8 mby ol = OF 3) ¢ "Séeularisation du droit francais " " w4l 0yl
" NI aesgia gl

Gelas Ao sl I e 2l e " sk 3] s e ool a5 gl aid O Y|
prold b YT voeu de célibat " gzl opdi e el s UG (g5 Wl o L s
Ma OF BB sy cizns ¥ ily Lol aolp] @ wadgnd sl w31l (3 sab zlol) B2 lan Lk
e hess 2o &1 Gla ¥ sl 056 Ll pllal) il s b e wills 2t Y dend)

% L’auteur fait allusion ici a I’ancien code civil autrichien de 1811. Mais ces remarques restent valables
en Egypte.
% Cf. Audinet, note sous Trib. Civ. Strasbourg 22/10/1930, in Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1935, p.752.
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87 Cf. Cass. 17/11/1964, J.C.P. 1964, 2, 13978, concl. Lindon; dans le méme sens, Nice 09/03/1863, Gaz.
Trib., 2/04/1863 ; Alger 05/04/1876, s. 1876, 1, p. 231.
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%8 Cf. Francescakis, Droit naturel et droit international privé, in Mélanges Maury, T. 1, p.22.

% Cf. M. Weisgerber, Des condition de fond du mariage en droit international privé, th. Paris 1908, p.
118.

“0 Cf. J. Carbonnier, Terre et ciel dans le droit francais du mariage, in Etudes G. Ripert, 1950, T. 1, p.325.
1 Cf. H. Batiffol, op. cit., p.410.

“2 Cf ; Ph. Malaurie, note sous T.G.I. La Seine, 23/05/1960, D. 1960, p.715.

Bt P. Lagarde, Recherches sur I’ordre public en droit international, édit. L.G.D.J., Paris 1959, p. 169.
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o1 Cf. Al-Bassam, Etude sur le respect des droits acquis en droit international privé, th. Paris, 1956.
62 Cf. H. Batiffol, Traité de droit international privé, p. 415. Sur cette question, cons. Tiret, Essai sur la
notion de droit internationalement acquis et sur son domaine d’application, th. Aix, 1930.

148.0= <1984« il jal) cmsdlall cle sadaall ) 53 (530 3all alall sl ¢ lall b il S el e e ¢ lail 3
® Cf. Cass. Civ. 28/02/1960.
8 Cf. Cass. Civ. 17 avril 1953, Revue critique de droit international privé, 1953, p. 412 ; J.C.P. 1953, 2,
7863, note J.Buchet ; Clunet 1953, 860, note Blaisant.

29



el Geisd L U35l s O3] Los Bhme Lin oY1 ity (85 02 0y ST il
Lo AW UM Y1 B n i) T e SOOIy ol

3 by 4 Olgiey ¥ b Luip 3 ool 06 ol pladl) Caisl) JY1 3 s 515713
V- Jo el anl dreall @3 Jall (3 Lindes OB s oV 3y Bl e 4yl
& SO plladl izl gl Jshbl aols 0Ly o el Va3 jatiin Sy 1o 8300
lpklg 3Mblly gl suas Pl

Jﬁgﬂ\ g.,.Ua.J‘
Slrg i sun Pilaw B alalt allady adul) Cadseddl Y

& 3w al Slmgl ssad abadll w5 s s & T8 OISTIS) ¢ STl 3
g Ao OIS OB calall plaal) el Lailg ) e iy Bs2)l e DDA e YL
el = Slgl) sdas Al = Alldhsdn (3 Laays e ol s dlly Bl g0 aid)
Mos ags dy BedlY) BLA el jases S e 29,4l 3031 a1 e AT L Lo
T s e 3yl climal V) sdadl Log T g2 Sty ol oSl g,201 (3 O

O e 1939 adyo 7 3 ,olall LS (3 REUNION  suty) 2K oiad (U Ui desy
O oy & el 013 dim Ll o) (V1 e A & (8 (o ¥ ooyl 05"
D0 o Oy Ao ) I B gl ]

A b ey OMaw La Seine el (6pS) bl all Llall 2SS a8 (el ST,
Siny 39S 0P OF g 3> sy o aiblon an 09 2SI Wil anl 2l Lan (3905
a5 B A Al 0 e 147 35l e 2 gl s 03Uy oy g sk
g 3l Gadh Vs Oy "W ML) 8 00 g Ak pla) (Se Y T e dl e
sl ban oY1 O 3 il V1 Gas cabolell Jo ba3 atiy Yo bee il Yl e i) il ol
OB U Sl s 06K of g f zly A

86 Cf. Trib. de la Réunion, 7 juillet 1939, J.C.P. 1940-1944, p. 58.

7 Cf. T.G. 1. la seine, 21 juin 1967, Revue critique de droit international privé, 1968, p. 294, note
H.Batiffol.

88 Cf. H. Batiffol, op. cit., pp. 300 et s.

30



Bal- s oy 2SO 0 ¢ i ) cliail] Ajlall CaBloll odin JM o W (i WS
Bl B (e Y dslg as lgndl s sl g Y1 elgall alal s sutadl ey gl
.69@.;;53\ plall pladl o BT 00 gm0 2

& el o) BT ClaeWl () s dl) eladl) g5l Ll sl s (e o204 Sy
DBV o 3L e cladl) Abgs OF Uorgd ple aomgy 4 1da (3 o) sl 5l3 clads L b o)
oan Sl WL G bW S1E6 SWL L b p @ o)UT S G stad) O e s g Y
SV ow Bartin ol add) s el g a0l AW Y1 ek Lol e 2l BN
.70¢w\ alladl Caisll 51y alall

Billas Uiz B ) (22) 282 e eads b 08400 oda OF ) Ls 2la>S 0y
& omy el it (3 38l ol 28T 0 s ey L ST L) by 228 (3 V) Al
Leip @ ol plal) Caasll SV aSG ol Jeless OF Comid

3aid) (5983 (3 Slmad) (3 Vol il ) pllal) Caisnd) 5V1 55 ¢ Sliadl Ol
B o sdall s A5Ladl ALl (3 oy 4 JPN-IPRE WIE! [ PO PIESNT- 3
I3 95 B R o0 dggp OSTIs (39008 OF (3 LBy amds glly (Chemouni (sses
Mg gl 759 Rdsed) Ba il Uil 1945 2w U1 8.l 295 @ (1940 & i 8 80
1953 i (3 Lo i) By iy o Ubgs ddly g anal G Wi (1) 451 dorg )l 0

adde b (oW Amgill n i L A wimg) (g a1 g L ey

O it edlal (ST jiad lgulsly W aaidl L ol La seine oY a2 ol (550
Crsfy A oda L &) UYL OlreV) pe (o L ¢ i il Ol b LU Lol
D Gseed Sded) aladl) OF bl e (S s 2y Ulal) 2aSE 1 a2l el
S i)l ag s i) g ) Lgthesy Wdond ) ARAIL Laip 3 b Do) ) bais "
TH ) ol Bl Wb iy 3 5 Oy e

izl OF e V) AN s ©b 4 W 288 O JUI e o VTt 23 e
sdazy i 4B (O3] g 2SI Boid) (1] ¢ oy plall plladll Cadsd) V1 3l )
il (3 zedd) )BT a1 by

% De méme, v. Cass. 15 octobre, 1958, Revue de droit public et de la science politique, 1959, p.825-826.
"0 Cf. H. Batiffol, L’ceuvre constructive récente de la jurisprudence francaise en droit international privé,
in Melanges R. Savatier, édit. Dalloz, Paris, 1965, p. 78.

" Cf. Cass. Civ. 1% ch., 28 janvier 1958, J.C.P. 1958, 2, 10488, note P. Louis-Lucas ; D. 1958, 265, note
R.Lenoan; Revue critique de droit international privé 1958, 110, note R. Jambu-Merlin ; Clunet 1958,
776, note A.Ponsard.
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"2 Cf. P. Louis-Lucas, note précitée.

3 Cf. Trib. Versailles 2 Février 1960, J.C.P., 1, 11625, conclusion P.Louis-Lucas. A ce propos, cons. P.
Lagarde, L’ordre public en droit international privé, th. Paris 1959, pp. 35 et s. ; Revue critique du droit
international privé, 1960, p. 370, note Ph. Francecakis.

" Cf. Cass. Civ. 19 février 1963, Rev. Cri. Dr. Int. Privé 1963, 559, note G. Holleaux ; Clunet 1963, 986,
note A ; Ponsard.

> Cf. T.G. I. la Seine, 16 octobre 1967, J.C.P. 1968, 4, 105 ; Clunet, 1969, 406 note Ph. Kahn.

76 Cf. R. Jambu-Merlin, note sous Cass. 28 janvier 1958, Rev. Cri. Dr. Int. 1958, p. 110.

7 Cf. P. Louis-Lucas, note sous Cass. 28/01/1958, J .C. P. 1958, 2, 10488.
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T.G .1, Paris, 17 juin 1972, Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1975, note Fadlallah. Cet arrét a fait 1’objet de
plusieurs critiques de la part de la doctrine, puisqu’il va a I’encontre de la jurisprudence, Chemouni,
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cons. Bros, note sous cour de Paris, J. N. Aix 1978, 1110 ; A. Chapelle, Les fonctions de 1’ordre public
en droit international privé, th. Paris 1979, n° 323.

¥ Cf. Cass. Civ. 3 janvier 1980, Rev. Cri. Dr. Int. Priv. 1980, 331, note H. Batiffol ; Clunet 1980, 327,
note M. Simon-Depitre ; D. 1980, note E. Poisson Drocourt.

80 Cf. I. Fadlallah, note précitée, Rev. Cri.... 1975, p. 71.
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81 Cf. H. Batiffol, note sous C. A. Paris 22 fevrier 1978, Rev . Cri. Dr. Inter. Priv., 1978, p. 515.

82 Cf. A. Rouast, M. Planiol et G. Ripert, Traité de droit civil, 2éme édit., n°329 ; G. Aubry et C. Rau,
Droit civil, 7éme édit., T. 7 par P. Esmein, n°® 84 ; F. Terré et Y. Lequette, Les successions, les libéralités
n° 741. Dans ce cas, le bénéfice du mariage putatif est valable si le mariage est annulé apreés le déces du
mari et la femme etait de bonne foi.

8 Cf. H. Batiffol et P. Lagarde, op. cit., n°414, p. 34 et s.; Y. Loussouarn et P. Bourel, Droit
international privé, 1980, n°303, p. 397 et s. ; Trib. Gr. Inst. 21 juin 1967, Rev. Cr. Dr. Int. Priv. 1968,
note H. Batiffol ; Lyon 21/05/1974, D. 1975, note P. Guiho.

8 Critiquant cette attitude, M. Droz estime qu’une « francaise libre de tout lien acceptant en pleine
conscience les risques ou les lices du harem puisse contracter a I’étranger, dans un pays qui admet la
polygamie, un mariage valable. Et cela justement parce que nous entendons protéger cette francaise et
que plutdt que de la voir traitée en concubine ou en femme de second rang, nous préférons que son mari
soit sujet a des obligations tirées du mariage". Cf. Droz, Rec. Gén. Lois, 1969, p. 80.
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8 En réalité, le T. G. I. de Créteil, saisi sur la question de savoir s’il est 1égitime de puiser dans le
caractere monogamique du premier mariage un empéchement au second, et si la polygamie est par
conséquence, sans effet pour la détermination de la dévolution successorale de cujus a 1’égard des biens
situés en France, répond dans un sens affirmatif au motif que le mariage avait été célébré en fraude de
droits du conjoint francais et de ses enfants.

8 Cf. C.A. Paris 8 novembre 1983, Rev. Cr. Dr. Int. Priv. 1984, p. 477, note Y. Lequette ; dans ce sens,
Cass. 17 février 1982, Rev. Cr. Dr. Int. Priv. 1983, note Y. Lequette.

8 Cf. P. Mayer, Droit international privé, n° 530, p. 504 ; v. aussi J. M. Bischoff, Le mariage
polygamique en droit international privé, in Tra. Comp. Fr. Dr. Int. Privé, 1980-1981, vol. 2, pp. 91 et s.
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8 Cf. | Fadlallah, op. cit., n° 414, p. 40.

8 Cf. | Fadlallah, op. cit., n° 414, p. 40.

% Sur cette question, cons. M. Issad, Droit international privé, I- Régles de conflits, edit. O.P.U., Alger,
p. 177 ; Y. Loussouarn et P. Bourel, op. cit. , édit. Dalloz, Paris 1983.

%L Cf. J. M. Biscoff, op. cit. , édit. 1981, p. 91.

% Cf. H. Batiffol et P. Lagarde, op. cit., n°414, p. 40.

% Cf. Y. Lequette, note sous Cass. Civ. 17 février 1982, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1983, 217 ; note sous
C.A. Paris 8 novembre 1983, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1984, 482.
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% Cf. T. G. I. la seine 21 juin 1967, Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1968, 301, note H. Batiffol ; arrét Moreau de
la cour de cassation du 6 mars 1956, D ; 1958, 709, note H. Batiffol ; J. C. P. 1956, 2, 9549, note A.
Weill, ; Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1956, note Francescakis ; Cass. Civ. 14 décembre 1971, Clunet 1972,
591, note A. P.

Dans l’arrét Moreau, il s’agissait en fait d’une nullit¢ de fond, mais la généralité¢ de 1’arrét en
question, vaut aussi, selon la doctrine pour les nullités de forme. Cf. H. Batiffol, op. cit., T. 2, n°429 ; F.
Terré et Y. Lequette, Successions et libéralités, édit. 1983, n° 74, p. 75.

% Cf. H. Batiffol, note sous C. A. Paris 22 février 1978, Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1978, 514 ; A. Chapelle,
Les fonctions de 1’ ordre public..., th. Précitée, n° 322 ; P. Mercier, op. cit. , p. 33 ; I. Fadlallah, op. cit. ,
p. 184.

% Cf. Cass. Civ. 4 octobre 1965, Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1966, 688 ; J.C.P. 1965, IV, 137, Bull. civ.
1965, 1, 377, n°500.

%" Cf. Liége 23 avril 1970, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1975, 55, note P. Graulich.

37



b 32 @l oo asadl e et B Ayl ot (Bl ol 8 e e
PP estsl Gl Sl el e Lo 8y

o) e Gl (2 U 35l (3 G el e ) sl iU A e
L)l p (3 dennd i) 28) 6K 4y coad Lo Iy ity OT 3 alldy doeal) dong ) Lae) |2
1970 1 27 gy oLl

Lo &l e 1978 s 9 3 olall LeaSs 3 ozl Riom  pgyy 382 OF LS
oF ol — 0 Ll LW gl sl (3 39ll o ) i) ALy B gl e (e
@3 jpally bl ) 2l decdee Slase — Aol 4 Brely 324 B e Uy gl
Oly (agg il LagSliy OIS ameiall OF sl Lo jui OF (gt Legan 301y IS 54 )
SO0 s ot 5 iy Lgald] Yole 018 ameill Ofy Udy Cims LANS

s Dl (3 5 W) e (apnd) e bly 15 e dl) (STAG U g g
G b Blal 182 o Ul e @4 pdar g Of An Polyandrie de fait Jus z1o)f
o o2l Y B AL L by opll aseadl A" OF e (1976 jedy 10 (3 sLall Lyl
Al L 3 Lae) o Sbde ol Ll T 08 62l Oyl e

By s dmgiin Bl 2 9a5 O eesn 6l (3olall 331y OISV ey Lo 13] (L
LY Ll Uy s ¥ (255 Y OF SIS e s ¢S Lo 35 o ¢ clglil
P 8 e s ST Lo 0y s Yy g

Leblot 30y el o AL 50U )l s 505 el Jod plely il ada 3 03)

(B ol Wl (3 2l Byl 2l OLad) 1Sy (V) s Al 3 g 23y sl 8
o e ¥ 0T Jsiall e a3 Sl sawr Wl (3 Tl i s OF Ul b o i
Oy duolstg cimeaal) cpe i) Cnig b =MW1 200 s La réparation cumulative sl
o) el (G o (3 Wglie (3 izl 0l Legais Jof aile e oz O Y1 s
e i) Lalg )l e WasS) s pg et dmlial) e

% Cf. F. Terré et Y. Lequette, op. cit. , n° 74, p. 75.

% CF. Cass. Civ. 27 février 1970, J. C. P. 1970, 2, 16-306, note Parlonge ; D. S. 1970, I, 201 note
Combaldien. Sur cette question , cons. F. Chabas, Le coeur de la cour de cassation, le droit de réparation
a la concubine adultere, D. 1973, 211.

1% ¢f. Riom 9 novembre 1978, J. C. P. 1979, I, 19107, note G. Amairac.

1%L Cf. C. A. Paris 10 novembre 1976, J.C.P. 1978, 18859, note R. Savatier ; R.T.D.Civ. 1977, 325, obs.
G.Durry.
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192 Cf. H.K. Ahwany, Les dommages résultant des accidents corporels, étude comparée du droit francais,
anglais et égyptien, th. Paris 1968, p. 220 ; A. Okasha, op. cit., p. 306 ; A. S. Hassan Mohamed, La
réparation judiciaire du préjudice patrimonial dans le droit commun de la responsabilité civile, th. Rennes
1977, p. 201 ; M.A. Mohamed Ali, L’assurance automobile obligatoire, étude comparée droits anglais,
égyptien et francais, th. Rennes 1981, pp. 36 et s.

105" A cet égard, les caisses de la sécurité sociale ne prennent en considération qu’une seule femme, la
premiére qui demande des droits ( lettre CNAVTS du 27/08/1984 ), celle qui est a la charge de son mari ,
I’autre ayant des droits propres du fait d’une activité salariée ( lettre ministérielle du 5 aoGt 1965, Traité
de la sécurité sociale, t. II, titre IV, chapitre 1 et 2 ), celle qui est en France, ’autre a 1’étranger ( Cf.
Cassation sociale 8 mars 1990, J.C.P. 1990, IV, p. 171.

104 Cf. Cass. Soc. 1% mars 1973, Clunet 1974, 834, note Gérard de la Pradelle, Rev. Crit. Dr. Int. Privé
1975, p. 54, note P. Graulich, Rev. Dr. Soc. 1973, 535, Obs. R. Bounet ( aff. Sefouni Ben Amar ).
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105 Cf. Cass. Soc. 1% mars 1973, 834 note G de la Pradelle ( clunet 1974 ).

106 Cf. C A Paris 10 novembre 1976, J.C.P. 1978, 18859, note R. Savatier. A props d’une opinion
hésitante, V.R. Thierry, Les pensions a charge et le droit de la famille, J.C.P. 1948, 739.

107 A cette fin, la circulaire d’application a déduit qu*un mari pouvait assurer en méme temps sa femme
légitime et sa maitresse. Cf. Cir. S.D.A.M. n°794/78 du 4/10/1978. Sur I’ensemble de cette question, voir
F. Monéger, L’émigré et sa famille ; I’incidence du statut personnel sur la protection sociale des émigrés,
Rev. Dr. San. Soc. 1987, p. 246 ; J. Rubellin-Devichi, R.T.D.Civ. 1990, p.62.

108 Cf. J.M. Lusseau, La vie maritale et droit de la sécurité sociale, Dr. Soc. N°80, p. 213.

109 Cf. Décret n°82-166 du 10 février 1982 portant publication de la convention générale entre la France
et I’ Algérie sur la sécurité sociale, J.O.R.F. 1982, 590. Cette convention a abrogé la convention générale
de la sécurité sociale du 19 janvier 1965 a laquelle I’arrét de la cour de cassation se référe.
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101 es enfants de I’assuré résidant en France, V. art. 45 § 1,

11 Membres de la famille qui, outre les enfants, résidant habituellement avec 1’assuré ( Art. 7).

112 Cf. D. Tchouar, Causes de nullité de mariage et causes de divorce en droit algérien, th. Rennes 1987,
p. 177.

13 Cf. G. de la Pradelle, note sous cass. Sos. 1% mars 1973, Clunet 1974, p. 834.

114 goutenant cette légitimité des enfants des polygames, M. Poissarie se demande « quel scandale, quel
scandale, quel intérét superieur invoquerait-on pour condamner au discrédit de 1’opinion et au discrédit
de la loi ce pére et ce fils qui non seulement n’ont commis aucune faute, mais encore se trouvent en
parfaite conformité avec les meeurs et les institutions de leur pays ? Le juge pourrait prononcer une
sentence ; la conscience générale ne la ratifierait pas. Avons-nous le monopole de la vérité ? Avons-nous
surtout celui de la morale ? ». Cf. Poissarie, La notion de I’ordre public en droit international privé, th.
Paris 1888, p. 174 et s.

115 Selon M. Griotteray, « un certain nombre de procureurs ont estimé que faire bénéficier ces enfants du
statut d’enfant 1€gitime était contraire a 1’ordre public, puisque I’Etat n’autorise que la monogamie. Les
communes averties dressent donc désormais des actes d’enfants naturels pour les enfants issus de ces
unions. Le pére doit ensuite venir a la mairie reconnaitre 1’enfant afin que ce dernier porte son nom... ».
Pour Monéger, cette pratique appelle deux remarques : « la premiére est que la reconnaissance d’enfant
naturel demandée au pére sera en principe soumise & une loi qui ignore la filiation naturelle (art. 311-17
code civil ). Or, le droit musulman auquel sera soumis le plus souvent le pére s’il s’agit de mariages
polygamiques, ignore la filiation naturelle... Il peut donc, paraitre curieux de lui demander cette
reconnaissance pour que 1’enfant porte son nom... La seconde remarque concerne le droit de la sécurité
sociale et des prestations familiales... Tous les enfants d’un assuré social sont ses ayants droit quelle que
soit la qualité de leur filiation ( Art. L. 313-3 C. sec soc. Cf. F. Monéger, La polygamie en question,
J.C.P. 1990, 2, 3460.
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16 Déja en 1905, Pillet écrivait « le mari polygame réclame-t-il le secours de la loi pour exercer en
France son autorité maritale sur son troupeau de femmes, on considére sans doute cette situation comme
immorale et on lui refusera ce concours. S’agit-il au contraire d’une question de légitimité d’enfants,
d’un différent en matiere de succession, d’un point touchant au régime pécuniaire des époux, on ne voit
vraiment pourquoi I’appui de la justice manquerait alors aux intéressés ». Cf. Pillet, Principes de droit
international privé, p. 520.

Comme on I’a vu, c’est cette solution qui domine actuellement la jurisprudence frangaise. Ainsi, le
tribunal de grande instance de Versailles a estimé dans ce contexte : « Si ’ordre public frangais ne
s’oppose pas a la reconnaissance de certains effets pécuniaires d’une union bigamique valablement
formée, il n’en est pas de méme a I’égard des effets personnels d’une telle union ». Cf. T.G.I. de
Versailles 21 avril 1965, Gaz. Pal. 1965, 2, 278 ; Clunet 1966, 97 note A. Poisard. Dans ce sens cons.
Aussi T.G.I. la seine 12 novembre 1965, Rev. Cr. Dr. Int. Privé, 1966, 624, note P.Decroux ; Clunet
1966, 858, note S.Goldman.

Y7 Cf. G. de la Pradelle, note sous cass. Soc. 1¥ mars 1973, précitée.

18 Cf. H. Batiffol et P. Lagarde, Traité élémentaire du droit international privé, n°365, p. 422 et s.
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119 Cf. H. Batiffol, Traité..., précité, p. 828.

120 Cf. Seine 25 avril 1938, Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1939, p.103. comparer, Nancy 17 juin 1922, S. 1924,
2,p.14.

121 cf. Trib. Civ. Seine 16 mars 1935, Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1936, p. 519.

122 Cf. Trib. Civ. Seine 26 février 1886, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1921, p. 68.
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123 Cf. Cour d’appel de Paris 31 avril 1949, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1950, p. 57, note Y ; Loussouarn.
124 Cf. Y. Loussouarn, note sous C. A. Paris, précitée, p. 63.

125 Cf. Trib. Civ. La Seine 4 avril 1951, J.C.P. 1953, 2, 7408.

126 Cf. Trib. Civ. Marseille, 25 novembre 1925, J. 1926, p.388, note J. Perrond.
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127 Cf. Trib. Mixte Beyrouth 20 novembre 1932, cité par A. Gannag¢, Le role de I’équité dans la solution
des conflits de lois en jurisprudence frangaise et libano-syrienne, Lyon 1947, p. 95.

128 Cf. Paris 7 juillet 1959, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1960, note Y. Loussouarn.

129 Cf. Trib. Féd. Suisse 8 février 1962, J. 1965, p. 919, note A. Lalive.
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130 Cf. Y. Loussouarn, note sous T.G.l. La seine 26 octobre 1959, Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1960, p. 354.
Sur I’ensemble de cette question, cons. M. Poulnais-Fillaud, La procédure du divorce en droit
international privé, th. Paris 1967, pp. 41 et s.

131 Cf. C. A. Londre 7 juin 1962, S. 1965, p. 422, note Lipstein.

132 Cf. Y. Loussouarn, note sous Paris 31 mai 1949, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1950, p. 55 ; T.G.1., la Seine
23 avril 1960, D ; 1960, 714.

133 Cf. T.G.I. La Seine, 26 octobre 1959, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1960 p. 354.
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134 Cf. T.G.I. La seine, 23 mai 1960, D. 1960, 714, note Ph. Malaurie ; J. 1961, p. 750, note J.D. Bredin.
135 Cf. 1. Fadlallah, Vers la reconnaissance de la répudiation musulmane par le juge francais ? Rev. Crit.
Dr. Int. Privé, 1981, pp.17-30.

136 Cf. Ph. Malaurie, note sous T.G.I. La Seine 23 mai 1960, précitée.
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Arrét n° 1018 du 26 octobre 2011 (10-25.285) —

Cour de cassation - Premiere chambre civile
Mariage

Cassation

Demandeur(s) : Mme Nathalie X..., épouse Y...

Défendeur(s) : M. Eric X...

Attendu, selon D’arrét attaqué, que Mme Y... s’est marié¢e, le 20 juillet 1991, avec
M. Z... dont elle a divorce le 29 octobre 1999 ; que, le 9 décembre 1995, faisant usage
d’un extrait d’acte de naissance falsifié, elle s’était mariée avec M. A... dont elle a
divorcé le 27 juin 2000 ; que, le 11 décembre 1999, elle avait épousé M. X... dont elle a
divorcé le 20 mars 2006 ; que, saisi par ce dernier d’une demande en annulation de son
mariage, le tribunal de grande instance de Nimes, par jugement du 4 mars 2009, a
accueilli sa demande ; que Mme Y..., appelante de cette déecision, a produit devant la
cour d’appel une assignation, enr6lée le 12 avril 2010, tendant au prononcé de la nullité
de son mariage avec M. A... et a demandé qu’il soit sursis a statuer dans ’attente de
I’issue de cette procédure ;

Sur le premier moyen, pris en ses deux branches :
Vu Particle 189 du code civil ;

Attendu que, si les nouveaux époux opposent la nullité du premier mariage, la validité
ou la nullité de ce mariage doit étre jugée préalablement ;

Attendu que, pour rejeter la demande de sursis a statuer de Mme Y... dans I’attente de
la décision a intervenir sur I’action en nullit¢ de son mariage avec M. A... et déclarer
M. X... recevable a invoquer une situation de bigamie, 1’arrét retient que, méme si le
mariage de Mme Y... avec M. A... était annulé, cette annulation ne permettrait pas de
régulariser a posteriori son mariage avec M. X..., la procédure pendante étant sans
incidence ;

Qu’en statuant ainsi, alors que la demande en nullit¢é du mariage de Mme Y... et de
M. A... devait préalablement étre jugée, la cour d’appel a violé le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu’il y ait lieu de statuer sur les autres griefs :
CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, I’arrét rendu le 8 septembre 2010,
entre les parties, par la cour d’appel de Nimes ; remet, en conséquence, la cause et les

parties dans 1’état ou elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les
renvoie devant la cour d’appel de Montpellier
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Cour de cassation Chambre civile 2 Audience publique 12 février 2015

N° de pourvoi: 13-19751 Inédit
Président : Mme Flise (président); Avocat(s) : Me Foussard, SCP Bénabent et
Jéhannin;
la cour de cassation, deuxieme chambre civile, a rendu l'arrét suivant :
Sur le moyen unique :
Attendu, selon l'arrét attaqué (Riom, 16 avril 2013), que la caisse d'assurance retraite et
de la santé au travail d'Auvergne (la caisse) ayant refusé le versement d'une pension de
réversion sollicitée le 14 mars 2010 par Mme X... du chef de Rezki Y..., décédé le 27
décembre 2009, au motif que leur mariage avait été célébré avant qu'un précédent ne f(t
dissous, l'intéressée a saisi d'un recours une juridiction de sécuriteé sociale ;
Attendu que la caisse fait grief a I'arrét d'accueillir celui-ci, alors, selon le moyen, que si
un mariage, méme affecté d'un vice de bigamie, ne peut étre tenu pour nul tant qu'une
action en annulation n'a pas prospére, il ne peut produire effet, dans I'ordre juridique
francais, que dans la limite de ce que tolére I'ordre public international ; que I'ordre
public international s'oppose a ce que le juge francais fasse produire effet a une union
célébrée a I'étranger, avec une ressortissante étrangére, des lors que le mari, a la date de
cette seconde union, était encore dans les liens d'un premier mariage, contracté en
France, avec une ressortissante francaise, peu important que, douze ans apres cette
seconde union, le premier mariage ait été dissous par un jugement de divorce ; qu'en
statuant comme ils l'ont fait quand, en 1979, date de son union avec Mme X..., RezkKi
Y...était dans les liens d'un mariage célébré en France avec une ressortissante frangaise,
la dissolution n'étant intervenue qu'en 1991 et qu'il le savait, les juges du fond ont violé
l'article L. 353-1 du code de la sécurité sociale, ensemble les reégles de I'ordre public
international ;
Mais attendu qu'en I'absence d'annulation du mariage, la cour dappel a, sans
méconnaitre la conception francaise de l'ordre public international, exactement déduit
gue Mme X... a la qualité de conjoint survivant au sens de l'article L. 353-1 du code de
la sécurité sociale ;
D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé ;
PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;
Condamne la caisse d'assurance retraite et de la santé au travail d'Auvergne aux dépens;
Vu l'article 700 du code de procédure civile, rejette les demandes ;
Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, deuxieme chambre civile, et prononcé par le
président en son audience publique du douze février deux mille quinze.
MOYEN ANNEXE au présent arrét
Moyen produit par Me Foussard, avocat aux Conseils, pour la caisse d'assurance
retraite et de la santé au travail (CARSAT) Auvergne
L'arrét attaqué encourt la censure ;
EN CE QU'il a décidé que Madame X... pouvait prétendre a une pension de réversion et
I'a renvoyée devant la CARSAT AUVERGNE pour la liquidation de ses droits ;
AUX MOTIFS PROPRES QU'« aux tenues de l'article L. 353-1 du code de la sécurité
sociale : « En cas de déces de I'assuré, son conjoint survivant a droit a une pension de
réversion a partir d'un age et dans des conditions determinées par décret » ; qu'en
I'espéce il est constant que l'assuré M. Rezki Y..., ressortissant algérien, décédé le 27
décembre 2009, avait contracté un premier mariage en France le 28 juillet 1958 avec
Mme Jeanine Z..., ressortissante francaise puis un second mariage en Algérie le 9
décembre 1979 avec Mme Sadia X... ressortissante algérienne, engendrant ainsi une
situation de bigamie ; que si en application de l'article 147 du Code civil on ne peut
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contracter un second mariage avant la dissolution du premier, un mariage contracté a
I'étranger en état de bigamie n'est pas nul en France si la loi nationale et le statut
personnel des époux autorise la bigamie ; que le mariage contracté en Algérie, pays
n'interdisant pas la polygamie, entre Mme Sadia X... et M. Rezki Y...tous deux
ressortissants algériens, n'étant pas susceptible d'annulation en France et la situation de
bigamie n'existant plus a la date du déces de M. Y...., et ce depuis le divorce prononceé le
21 juin 1991 par le Tribunal de Grande Instance de Montlucon, la qualité du conjoint
survivant au sens de larticle L. 353-1 du code de la sécurité sociale ne peut étre
contestée a Mme Sadia X... ; que dans ces conditions cette derniére est fondée a obtenir
le bénéfice d'une pension de réversion calculée au prorata de la durée de son mariage
avec M. Y..., prise seulement & compter du 21 juin 1991, date du divorce de celui-ci,
afin que cela ne puisse nuire aux droits de la premiére épouse, méme si celle-ci a
déclaré y renoncer » ;

ET AUX MOTIFS ADOPTES QU'« il résulte de l'article L. 353-1 du Code de la
Sécurité Sociale qu'en cas de déces de l'assuré, son conjoint survivant a droit a une
pension de réversion ; qu'en l'occurrence Mme X..., de nationalité algérienne, a
contracté mariage en Algérie avec M. Rezki Y..., également de nationalité algérienne,
le 9 décembre 1979 ; que M. Y...avait précédemment contracté mariage en France avec
une ressortissante francaise, Mme Jeanine Z..., le 28 juillet 1958 ; que ce mariage a été
dissout par un jugement de divorce prononcé par le Tribunal de Grande Instance de
MONTLUCON le 21 juin 1991 ; que M. Y...est décéde le 27 décembre 2009 ; que la C.
A.R.S. A. T. arefusé a Mme X... le bénéfice de la pension de réversion en considérant
qu'elle n'était pas mariée avec le défunt, a raison de la situation de bigamie de ce
dernier ; que cependant d'une part, s'il est vrai qu'a la date du mariage avec Mme X... le
9 décembre 1979, M. Y...était encore dans les liens d'une précédente union, a la date de
son déces, il ne I'était plus par suite du divorce prononcé ; que d'autre part, si l'article
147 du Code Civil prohibe le fait de contracter un second mariage avant la dissolution
du premier, l'ordre public francais ne fait pas obstacle a I'acquisition de droits en France
sur le fondement d'une situation créée sans fraude a I'étranger, en conformité avec la loi
ayant compétence en vertu du droit international privé ; que le mariage contracté en
Algérie entre deux ressortissants algériens, doit étre considéré comme valable selon
leur statut personnel, qui n'interdit pas la polygamie ; que Mme Y...doit en conséquence
se voir reconnaitre la qualité de conjoint survivant et doit pouvoir bénéficier de la
pension de réversion de son époux décédé » ;

ALORS QUIE, si un mariage, méme affecté d'un vice de bigamie, ne peut étre tenu pour
nul, tant qu'une action en annulation n'a pas prospéré, il ne peut produire effet, dans
I'ordre juridique francais, que dans la limite de ce que tolére I'ordre public international
; que l'ordre public international s'oppose a ce que le juge francais fasse produire effet a
une union célébree a I'étranger, avec une ressortissante étrangere, des lors que le mari, a
la date de cette seconde union, était encore dans les liens d'un premier mariage,
contracté en France, avec une ressortissante francaise, peu important que, douze ans
apres cette seconde union, le premier mariage ait été dissout par un jugement de divorce
; qu'en statuant comme ils l'ont fait quand en 1979, date de son union avec Madame
X..., Monsieur Y...était dans les liens d'un mariage célébré en France avec une
ressortissante frangaise, la dissolution n'étant intervenue qu'en 1991 et qu'il le savait, les
juges du fond ont violé l'article L. 353-1 du Code de la sécurité sociale, ensemble les
regles de I'ordre public international ;

Publication : Décision attaquée : Cour d'appel de Riom du 12 Février 2015
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Arrét n° 951 du 25 septembre 2013 (12-26.041) - Cour de cassation -
Premiere chambre civile - ECLI:FR:CCASS:2013:C100951

Mariage

Cassation partielle

Demandeur(s) : Mme X, épouse Y...
Défendeur(s) : M. Y... ; et autres

Attendu, selon I’arrét attaqué, que Mme X... et M. Y..., se sont mariés successivement,
le 2 juillet 2001 en Algérie et le 9 avril 2005 en France ; que M. Y... s’est mari¢ le 30
mars 1998 avec Mme Z..., dont il a divorcé le 26 mars 2002 ; que, saisi par le procureur
de la République en annulation du mariage du 9 avril 2005 pour bigamie, et a titre
reconventionnel, par Mme X... en annulation du mariage du 2 juillet 2001, le tribunal
de grande instance a accueilli ces demandes ;

Sur le moyen unique du pourvoi incident, pris en ses deux branches, ci-apres
annexeé :

Attendu que ce moyen n’est pas de nature a permettre ’admission du pourvoi ;
Mais sur le moyen unique du pourvoi principal, pris en sa premiére branche :
Vu les articles 147 et 189 du code civil ;

Attendu que pour prononcer la nullité du mariage du 9 avril 2005 entre Mme X... et
M. Y..., I’arrét retient que si le prononcé de la nullité du mariage du 2 juillet 2001 le fait
disparaitre rétroactivement, la validité du mariage du 9 avril 2005 doit s’apprécier au
jour de sa célébration ;

Qu’en statuant ainsi, alors que la nullité du premier mariage entrainant sa disparition
rétroactive, le second mariage célébré entre les mémes personnes ne peut étre annulé du
chef de bigamie, quand bien méme la nullité du premier serait prononcée apres la
célébration du second, la cour d’appel a violé les textes susvisés;

PAR CES MOTIFS, sans qu’il y ait lieu de statuer sur la seconde branche du
moyen du pourvoi principal :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu’il a prononcé la nullit¢ du mariage
ceélébré le 9 avril 2005 entre Mme X... et M. Y..., ’arrét rendu le 21 juin 2012, entre les
parties, par la cour d’appel de Versailles ; remet, en consequence, sur ce point, la cause
et les parties dans 1’état ou elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les
renvoie devant la cour d’appel de Paris .
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Cour de cassation chambre civile 2
Audience publique du jeudi 5 novembre 2015
N° de pourvoi: 14-25565
Non publié au bulletin Cassation
Mme Flise (président), président
SCP Célice, Blancpain, Soltner et Texidor, SCP Piwnica et Molinié, avocat(s)

Texte intégral

REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

LA COUR DE CASSATION, DEUXIEME CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrét
suivant :

Sur le moyen unique, pris en sa premiére branche :

Vu l'article L. 353-1 du code de la sécurité sociale ;

Attendu, selon l'arrét attaqué, que Mme Zohra X..., qui a épousé le 31 octobre 1988 en
Algérie Mokrane Y..., décédé le 8 septembre 2008, a demandé le versement d'une
pension de réversion dont la caisse d'assurance retraite et de la santé au travail de
Normandie lui a refusé le bénéfice au motif que I'époux était, lors de son second
mariage, engagé dans les liens d'une précédente union contractée en France le 29
avril 1967 qui n'a été dissoute par divorce que le 11 avril 2007 ; que I'intéressée a saisi
d'un recours une juridiction de sécurité sociale ;

Attendu que, pour rejeter celui-ci, I'arrét retient que si la convention franco-algérienne
reconnait la validité des mariages polygames, c'est a la condition que le statut personnel
des parties le permette ; qu'en conséquence, les mariages, réguliers au regard de la loi
algérienne, le sont également au regard de la loi francaise, mais a la condition qu'ils ne
concernent que des conjoints de statut personnel polygame, de sorte que, si la loi du
statut personnel de I'un des conjoints, la loi francaise en I'espece, interdit la polygamie,
cette convention ne peut étre valablement invoquée ; qu'en effet, de tels mariages
polygames sont contraires a I'ordre public international s'ils sont de nature a produire
des effets a I'encontre d'un conjoint de nationalité frangaise qui est en droit d'invoquer
I'interdiction de la bigamie résultant de I'article 147 du code civil frangais aux termes
duquel on ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du premier ;

Qu'en privant d'effets le mariage conclu entre Mokrane Y... et Mme X... pour cause de
bigamie, alors qu'en lI'absence d'annulation de ce mariage, la veuve avait la qualité de
conjoint survivant, la cour d'appel a violé le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les autres branches du moyen :
CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, l'arrét rendu le 13 mars 2013, entre
les parties, par la cour d'appel de Rouen ; remet, en conséquence, la cause et les parties
dans I'état ou elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les renvoie
devant la cour d'appel de Caen ;

Condamne la caisse d'assurance retraite et de la santé au travail de Normandie aux
dépens ;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, rejette les demandes ;
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Dit que sur les diligences du procureur général prés la Cour de cassation, le présent
arrét sera transmis pour étre transcrit en marge ou a la suite de l'arrét cassé ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, deuxieme chambre civile, et prononcé par le
président en son audience publique du cing novembre deux mille quinze.

MOYEN ANNEXE au présent arrét

Moyen produit par la SCP Célice, Blancpain, Soltner et Texidor, avocat aux Conseils,
pour Mme Y...

Il est fait grief a l'arrét confirmatif attaqgué D'AVOIR débouté Madame Y... de
I'ensemble de ses demandes,

AUX MOTIFS PROPRES QUE « Attendu que Mokrane Y... s'est marié en France avec
Mme Arlette Z..., de nationalité francaise, et a épousé en Algerie Mme Zohra X..., de
nationalité algérienne, alors que son premier mariage n'avait pas été dissout ; Que cette
derniere considére que la convention franco-algérienne du ler octobre 1980 reconnait la
régularité des mariages polygames et que la répartition des pensions de réversion entre
les deux épouses du défunt est parfaitement fondée ; Attendu que l'article 34 de la
convention francoalgérienne prévoit que si, conformément a son statut personnel,
I'assuré avait, au moment de son déces, plusieurs épouses, la prestation due au conjoint
survivant est liquidée dés lors que l'une des épouses remplit les conditions requises
pour avoir droit a cette prestation....... Lorsque toutes les épouses ne résident pas en
Algérie au moment de la liquidation de la pension de survivant . et s'il existe plusieurs
épouses dont le droit est ouvert, la prestation est répartie entre elles par parts égales.... ;
Qu'ainsi, si cette convention franco-algérienne reconnait la validité des mariages
polygames, c'est a la condition que le statut personnel des parties le permette ; qu'en
consequence, les mariages, réguliers au regard de la loi algérienne, le sont également au
regard de la loi francaise, mais a la condition qu'ils ne concernent que des conjoints de
statut personnel polygamique ; de sorte que si la loi du statut personnel de I'un des
conjoints, la loi francaise en I'espéce, interdit la polygamie, cette convention ne peut
étre valablement invoquée ; qu'en effet, de tels mariages polygamiques sont contraires a
I'ordre public international s'ils sont de nature a produire des effets a I'encontre d'un
conjoint de nationalité francaise qui est en droit d'invoquer l'interdiction de la bigamie
résultant de l'article 147 du Code civil francais aux termes duquel On ne peut contracter
un second mariage avant la dissolution du premier ; Attendu que I'appelante invoque a
son bénéfice sa bonne foi, la caisse ayant eu, selon elle, forcement connaissance de
I'existence du mariage de Mokrane Y... avec Mme Z... au moment ou son propre
mariage a été célébré ; Attendu, cependant, que la bonne foi de I'épouse seule ne peut
suffire a lui reconnaitre ce droit qu'elle tient du chef de son mari ; Qu'en effet la pension
de réversion résulte de droits contributifs, versés en contrepartie du montant des
cotisations versées par l'assuré ; Que c'est Mokrane Y... qui par le versement des
cotisations a contribué a la création d'un droit a pension pour sa veuve ; Qu'en
conséquence si la bonne foi de celle-ci peut étre admise, tel n'est pas le cas de son
époux qui se savait en état de bigamie au regard de la loi frangaise ; Que reconnaitre a
Mme Zohra X... le droit a pension de reversion reviendrait a légitimer I'état de bigamie
de Mokrane Y... au regard du droit civil francais ; Qu'aussi, sans discrimination, ni
atteinte au principe d'égalité, la conception francaise de I'ordre public international
s'opposant a ce que le mariage polygamique contracté en Algérie par celui qui savait
étre encore I'époux d'une personne de nationalité francaise, produise des effets en
France, la décision déférée sera confirmée » ;

55



ET AUX MOTIFS EVENTUELLEMENT ADOPTES QUE « Dans le souci d'une
bonne administration de la justice il convient d'ordonner la jonction des procédures n°
21000485, n° 21000227 et n° 21000457. Madame Z... Arlette percoit une pension de
réversion aupres de la CARSAT depuis le ler octobre 2008 du chef de Monsieur Y...
décédé le 8 septembre 2008 ce qui établi qu'ils ont été mariés. 1l résulte des écritures de
la caisse que Mr Y... a contracté deux mariages :- en France avec Z... Arlette le 25
janvier 1964 de nationalité francaise et dont le divorce a été prononcé le 11 avril 2007.-
en Algérie avec Mme X...Zohra le 31 octobre 2008 (sic) de nationalité algerienne. En
application de I'article 147 du code civil on ne peut contracter un second mariage avant
la dissolution du premier. Il a été jugé que la conception francaise de I'ordre public
international s'oppose a ce que le mariage polygamique contracté a I'étranger par celui
qui est encore I'époux d'une francaise produise ses effets a I'encontre de celle-ci (cour
de cassation, lére civile 24/ 09/ 2002, n° 0015. 789). Par conséquent le mariage
contracté le 31 octobre 1988 n'ayant pas d'effet en France, seule Madame Z... peut
bénéficier des prestations de survivant de l'assurance vieillesse. Par conséquent il y a
lieu de rejeter la demande de Madame Y... Zohra » ;

1°) ALORS, A TITRE PRINCIPAL, QU'en cas de déces de l'assuré, son conjoint
survivant a droit a une pension de réversion ; que lorsque I'assuré a conclu un second
mariage avant que le premier ne soit dissout, la veuve de ce second mariage, lorsqu'il
n'a pas été annulé, a la qualité de conjoint survivant au sens de l'article L. 353-1 du
code de la sécurité sociale ; qu'en I'espéce, en privant d'effet le mariage toujours valide
conclu entre Madame Zohra X...et Monsieur Y..., la cour d'appel a violé I'article L. 353-
1 du code de la sécurité sociale ;

2°) ALORS, A TITRE SUBSIDIAIRE, QUE le mariage doit étre déclaré putatif a
I'égard de I'époux qui I'a contracté de bonne foi ; qu'en cas de mariage d'un assuré suivi
d'un second mariage nul mais déclaré putatif a I'égard du second époux, celui-ci a la
qualité de conjoint survivant au sens de l'article L. 353-1 du code de la sécurité sociale ;
qu'il appartient a la juridiction de la sécurité sociale, appelée a se prononcer sur la
qualité de conjoint survivant de la seconde épouse, de surseoir a statuer en réservant a
celle-ci la possibilité de saisir la juridiction compétente de la question de la nullité et de
I'éventuelle putativité de son mariage ; qu'en s'abstenant de le faire, la cour d'appel a
violé les articles 201 du code civil et L. 353-1 du code de la sécurité sociale ;

3°) ALORS, A TITRE SUBSIDIAIRE, QUE le mariage doit étre déclaré putatif a
I'égard de I'époux qui I'a contracté de bonne foi ; que la Cour d'appel, qui a admis la
bonne foi de Madame X... veuve Y..., a refusé de lui reconnaitre la qualité de conjoint
survivant au motif que son époux n'était pas de bonne foi ; qu'en statuant de la sorte, la
cour d'appel, qui n'a pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations, a
violé les articles 201 du code civil et L. 353-1 du code de la sécurité sociale.
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Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 19 octobre 2016, 15-50.098,

Publié au bulletin

Cour de cassation

CHAMBRE_CIVILE_1

Audience publique du 19 octobre 2016

N° de pourvoi : 15-50098

Publié au bulletin

Mme Batut (président), président

SCP Potier de La Varde et Buk Lament, avocat(s)

REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
LA COUR DE CASSATION, PREMIERE CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrét suivant

Sur le moyen unique :

Vu l'article 6 du code civil, ensemble I'article 423 du code de procédure civile ;
Attendu, selon I'arrét attaqué, que M. X..., de nationalité francaise, marié depuis le 4
avril 1964, a épousé, en 1971, en Algérie, Mme Y ..., de nationalité algérienne ; que son
divorce d'avec sa premiere épouse a été prononceé le 9 mars 1973 ; que le 3 janvier
2014, M. X... et Mme Y... ont assigné le ministere public pour voir ordonner la
transcription de leur acte de mariage sur les]...]
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Cour de cassation, chambre civile 1, 10 janvier 2018
N° de pourvoi: 16-26001

« la caisse régionale d’assurance maladie des Pays de la Loire (CRAM), aprés avoir versé, a compter du
ler février 2009, une pension de réversion a Mme X..., veuve de Abdelhamid Y... qu’elle avait épousé a
Nantes le 21 octobre 1977, a été saisie, en mars 2009, d’une demande de pension de réversion au profit
de Mme A..., dont I’'union avec Abdelhamid Y... aurait été célébrée en Algérie par un cadile [...]; que
la CRAM a assigné Mme X... en nullit¢ de son mariage (...) ».

En cas de bigamie, c’est en effet le second mariage qui doit étre annulé.Selon la Cour de cassation, « la
cour d’appel a estimé, dans 1’exercice de son pouvoir souverain d’appréciation, que la preuve du mariage
de Mme A... avec Abdelhamid Y... n’était pas établie en raison des incohérences et discordances des

documents produits ».

Cette affaire permet en tous cas de rappeler a quel point la « colonisation »
algérienne fut douce, puisque les Algériens pouvaient décider de garder leurs

meeurs ainsi que le reconnaissait la seconde femme dans ses écritures :
«en vertu du sénatus-consulte du 14 juillet 1865  qui prévoit que 1’indigéne musulman est francais ;
néanmoins il continuera a étre régi par la loi musulmane et de I’ordonnance du 7 mars 1947 relative au
statut des frangais musulmans d’Algérie auxquels s’appliquent, selon I’article 2 de ce dernier texte, le
droit musulman et les coutumes berbéres en matiére de statut personnel, dés lors qu’ils n’ont pas
expressément déclaré leur volonté d’étre placés sous 1I’empire intégral de la loi frangaise ».

La France a la carte, ils en avaient de la chance, les indigénes musulmans. C’est
¢a, Macron, un « crime contre I’humanité » ?

Enfin, naturellement, puisque « I’horrible colonisation » a pris fin, que 1’Algérie est
devenue indépendante, quoiqu’elle contribue massivement a I’immigration francaise, il
n’est plus envisageable de venir réclamer sur notre sol une « France a la carte » ou les
musulmans pourraient continuer a vivre selon la charia si bon leur plait...

La deuxiéme affaire concerne le_proces fait a Eric Zemmour et qu’il a gagné en
cassation (Cour de cassation, chambre criminelle, 23 janvier 2018, n° de pourvoi: 17-
80323).

L’affaire ayant été largement médiatisée et M. Zemmour ayant pu s’exprimer
publiguement a son sujet, je n’en dirai pas autre chose que signaler que la Cour ne la
publiera pas a son bulletin officiel. Ce bulletin recense a 1’usage des professionnels ses
décisions les plus importantes pour les aider a se repérer dans la jurisprudence. C’est
vraiment dommage de ne pas donner plus d’importance a cette décision compte tenu de
la politique actuelle de poursuite du ministere public.

Qui plus est, il faut savoir que la Cour de cassation ne considéere pas que les propos
tenus étaient licites (pour rappel, c’étaient les suivants: « » Les musulmans ont leur
code civil, c’est le Coran. Ils vivent entre eux, dans les périphéries. Les Francais ont été
obligés de s’en aller ». « Je pense que nous nous dirigeons vers le chaos. Cette situation
d’un peuple dans le peuple, des musulmans dans le peuple francais, nous conduira au
chaos et a la guerre civile. Des millions de personnes vivent ici, en France, et ne veulent
pas vivre, a la frangaise »).

Si Eric Zemmour n’a pas été condamné finalement, c’est, selon la Cour, parce que la cour d’appel aurait
d0 « mieux caractériser la participation personnelle de M. Y ..., qui la contestait dans ses conclusions, au
fait de publication sur le territoire national du quotidien étranger et de sa mise en ligne sur le site de ce
quotidien et alors qu’il lui appartenait de rechercher, dans les termes du droit commun, en ayant le
pouvoir d’apprécier le mode de participation du prévenu aux faits poursuivis, s’il avait contribué ou s’il

savait que les propos litigieux donnés au quotidien italien, étaient aussi destinés a étre publiés en France
et diffusés sur le site du journal, accessible par le réseau internet ».

L’affaire est renvoyée devant la Cour d’appel de Paris.
Le proces n’est donc pas terminé et Eric Zemmour pourrait encore étre condamné. Par
conséquent, il est dangereux de reprendre a son compte ses propos tant que 1’ambiguité
n’aura pas ¢été levée.
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France, Cour de cassation,

Chambre civile 2, 20 décembre 2018, 17-27987

=y

Sens de l'arrét : Rejet
Type d'affaire : Civile

Numérotation :

Numéro d'arrét : 17-27987

Numéro NOR : JURITEXT000037900297

Numeéro d'affaire : 17-27987

Numéro de décision : 21801542

Identifiant URN:LEX : urn:lex;fr;cour.cassation;arret;2018-12-20;17.27987

Texte:

LA COUR DE CASSATION, DEUXIEME CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrét
suivant :

Donne acte a la caisse d'assurance retraite et de la santé au travail du Sud-Est du
désistement de son pourvoi en ce qu'il est dirigé contre le ministre chargé de la sécurité
sociale ;

Sur le moyen unique, pris en ses deuxiéme et troisiéme branches :

Attendu, selon I'arrét attaqué (Aix-en-Provence, 20 septembre 2017), que Mme X..., qui
a épousé le [...] en Algérie C... Y..., décédé le [...] , a demandé le versement d'une
pension de réversion dont la caisse d'assurance retraite et de la santé au travail du Sud-
Est (la caisse) lui a refusé le bénéfice au motif que I'époux était, lors de ce mariage,
engagé dans les liens d'une précédente union contractée en 1958 qui n'a été dissoute par
divorce que le ler février 2000 ; que l'intéressée a saisi d'un recours une juridiction de
sécurité sociale ;

Attendu que la caisse fait grief a I'arrét de dire que Mme X..., veuve Y... a la qualité de
conjoint survivant et a droit a une pension de réversion du chef de C... Y... , en
concours avec Mme D... Y..., née Z... et de l'inviter a remplir la requérante de ses droits
selon les modalités prévues par l'article L. 353-3 du code de la sécurité sociale, alors,
selon le moyen :

1°/ qu'un second mariage ne pouvant étre contracté avant la dissolution du premier, le
mariage contracté en contravention de la loi francaise ne peut donner d'effets a une
situation qu'elle ne reconnait pas et ne peut ouvrir droit a une pension de réversion en
faveur de la seconde épouse ; qu'en l'espece, M. Y..., de nationalité francaise depuis
2004, décédé le [...] , avait contracté un second mariage le [...] en Algérie avec Mme
Farida X..., également de nationalité frangaise depuis 2003, tandis qu'il était encore
dans les liens d'un premier mariage avec Mme D... Z..., mariage qui n'a été dissous, par
divorce, que le ler février 2000 ; que cette situation de bigamie, contraire a l'ordre
public francais, faisait obstacle a ce que le second mariage en Algérie de M. Y... avec
Mme X..., tous deux depuis lors de nationalité francaise, produise des effets en France ;
gu'en décidant que la seconde épouse de M. Y..., Mme X..., avait la qualité de conjoint
survivant au sens de l'article L. 353-1 du code de la sécurité sociale et devait bénéficier
de la pension de réversion, en concours avec la premiére épouse, Mme D... Z..., la cour
d'appel a violé les articles L. 353-1 et L. 353-3 du code de la sécurité sociale et 147 du
code civil ;
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2°/ qu'en tout état de cause, le mariage contracté en état de polygamie et en violation de
la loi francaise de la seconde épouse, de nationalité francaise, mais dont la nullité na
pas été prononcée, ne peut pas étre opposé a une caisse de sécurité sociale pour
prétendre bénéficier d'une pension de réversion ; qu'aucun texte n'organise le partage de
cette pension de réversion dans le cas d'un tel mariage polygame en raison de
I'interdiction de celui-ci par la loi frangaise ; qu'en retenant au contraire qu'en l'absence
d'annulation du second mariage de M. Y..., la seconde épouse, Mme X..., de nationalité
francaise, a la qualité de conjoint survivant au sens de l'article L. 353-1 du code de la
sécurité sociale et que ce mariage était opposable a la Carsat qui devait, en
conséquence, lui verser une pension de réversion en concours avec la premiére épouse,
Mme D... Z..., la cour d'appel a violé derechef les articles L. 353-1 et L. 353-3 du code
de la sécurité sociale et 147 du code civil ;

Mais attendu qu'en I'absence d'annulation du mariage, la cour dappel a, sans
méconnaitre la conception francaise de I'ordre public international, exactement déduit
que Mme X... a la qualité de conjoint survivant au sens de l'article L. 353-1 du code de
la sécurité sociale, de sorte qu'elle doit bénéficier de la pension de réversion, en
concours avec la premiere épouse, selon les modalités prévues par l'article L. 353-3 du
méme code ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé ;

Et attendu qu'il n'y a pas lieu de statuer par une décision spécialement motivée sur la
premiére branche du moyen annexé, qui n'est manifestement pas de nature a entrainer la
cassation ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Condamne la caisse d'assurance retraite et de la santé au travail du Sud-Est aux dépens ;
Vu l'article 700 du code de procédure civile, rejette la demande de la caisse d'assurance
retraite et de la santé au travail du Sud-Est ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, deuxieme chambre civile, et prononcé par le
président en son audience publique du vingt décembre deux mille dix-huit.

MOYEN ANNEXE au présent arrét :

Moyen produit par la SCP Gatineau et Fattaccini, avocat aux Conseils, pour la caisse
d'assurance retraite et de la santé au travail Sud-Est

Il est fait grief a l'arrét attaqué D'AVOIR dit que Mme Farida X... veuve Y... a la
qualité de conjoint survivant et a droit a une pension de réversion du chef de M. C...
Y... décédé le [...] , en concours avec Mme D... Y... née Z... et invité la Carsat a la
remplir de ses droits selon les modalités prévues par l'article L 353-3 du code de la
sécurité sociale frangais.

AUX MOTIFS QUE l'appelante a demandé a percevoir une pension de réversion suite
au decés de M. Y..., le [...] , avec lequel elle s'était mariée le [...], en Algérie ; que le 4
juin 2012, la CARSAT lui a opposé un refus car M. Y... était marié avec D... Z... depuis
1958, ce mariage n'ayant été dissous, par divorce, que le ler février 2000 ; que la
commission de recours amiable a rejeté le recours de Mme Y..., le 6 décembre 2012 ;
que l'appelante et M. Y... ont obtenu la nationalité francaise par I'effet des « décrets de
réintégration » dans la nationalité frangaise en 2003 puis en 2004 ; qu'au jour de son
déces, la loi réglant le statut personnel de M. Y... était la loi francaise. ; que certes, la
loi francaise prohibe la bigamie puisque l'article 147 du code civil prévoit que « On ne
peut contracter un second mariage avant la dissolution du premier» ; que toutefois en
I'absence d'annulation du second mariage, la seconde épouse a la qualité de conjoint
survivant au sens de l'article L 353-1 du code de la sécurité sociale et doit bénéficier de
la pension de réversion, en concours avec la premiére épouse, Mme D... Y... née Z... ;
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que l'article 34 de la convention franco-algérienne du ler octobre 1980, invoquee par
I'appelante pour solliciter a titre subsidiaire un partage de la pension par moitié entre les
deux épouses, n'est applicable que « si, conformément a son statut personnel, I'assuré
avait au moment de son déces, plusieurs épouses »; qu'or, au moment de son déces, le
statut personnel de M. Y... relevant de la loi frangaise, il ne pouvait pas avoir «
plusieurs épouses » ; que le partage de la pension sera opéré au prorata de la durée
respective de chaque mariage, conformement a l'article L 353-3 du code précité.

1) ALORS QU'un second mariage ne pouvant étre contracté avant la dissolution du
premier, le mariage contracté en contravention de la loi francaise ne peut donner
d'effets a une situation qu'elle ne reconnait pas et ne peut ouvrir droit a une pension de
réversion en faveur de la seconde épouse ; qu'en l'espece, M. Y..., de nationalité
francaise depuis 2004, décedé le [...] , avait contracté un second mariage le [...] en
Algérie avec Mme Farida X..., également de nationalité francaise depuis 2003, tandis
qu'il était encore dans les liens d'un premier mariage avec Mme D... Z..., mariage qui
n'a été dissous, par divorce, que le ler février 2000 ; que cette situation de bigamie,
contraire a lI'ordre public francais, faisait obstacle a ce que le second mariage en Algérie
de M. Y... avec Mme X..., tous deux depuis lors de nationalité francaise, produise des
effets en France ; qu'en décidant que la seconde épouse de M. Y..., Mme X..., avait la
qualité de conjoint survivant au sens de l'article L 353-1 du code de la sécurité sociale
et devait bénéficier de la pension de réversion, en concours avec la premiére épouse,
Mme D... Z..., la cour d'appel a violé les articles L 353-1 et L 353-3 du code de la
sécurité sociale et 147 du code civil.

2) ALORS QUE le juge doit en toute circonstance, faire observer et observer lui-méme
le principe de la contradiction et qu'il ne peut fonder sa décision sur un moyen de droit
qu'il a relevé d'office sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs
observations ; qu'en l'espece, il ne résulte ni de I'exposé des prétentions de Mme X...
veuve Y... devant la cour d'appel ni de ses conclusions d'appel que celle-ci ait soutenu
gu'en l'absence d'annulation du second mariage, la seconde épouse a la qualité de
conjoint survivant au sens de l'article L 353-1 du code de la sécurité sociale et doit
bénéficier de la pension de réversion, en concours avec la premiere épouse ; qu'en
relevant d'office ce moyen, sans le soumettre a la discussion des parties, pour dire que
Mme X... veuve Y... a la qualité de conjoint survivant et a droit a une pension de
réversion du chef de M. Y..., en concours avec la seconde épouse de ce dernier, Mme
Z..., la cour d'appel a violé l'article 16 du code de procédure civile.

3) ALORS QU'en tout état de cause, le mariage contracté en état de polygamie et en
violation de la loi francaise de la seconde épouse, de nationalité frangaise, mais dont la
nullité n'a pas été prononcée, ne peut pas étre opposé a une caisse de sécurité sociale
pour prétendre bénéficier d'une pension de réversion ; qu'aucun texte n'organise le
partage de cette pension de réversion dans le cas d'un tel mariage polygame en raison
de l'interdiction de celui-ci par la loi francaise ; qu'en retenant au contraire qu'en
I'absence d'annulation du second mariage de M. Y..., la seconde épouse, Mme X..., de
nationalité francaise, a la qualité de conjoint survivant au sens de l'article L 353-1 du
code de la sécurité sociale et que ce mariage était opposable a la Carsat qui devait, en
conséquence, lui verser une pension de réversion en concours avec la premiére épouse,
Mme D... Z..., la cour d'appel a violé derechef les articles L 353-1 et L 353-3 du code
de la sécurité sociale et 147 du code civil.

Décision attaquée : Cour d'appel d'Aix-en-Provence, 20 septembre 2017.
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La validité et la réception de I'union polygamique par I'ordre
juridique francgais : une question théorique controversee

Validity and Reception of Polygamy by the French Judicial Order : a Theoretical and
Controversial Question

Edwige Rude-Antoine

p. 39-56

Résumés

e 1 Il s’avére difficile de quantifier le nombre de familles polygames vivant en
France. Selon les aut (...)

1Le phénoméne migratoire souleve un ensemble d'interrogations sur la capacité d'un
Etat de droit a gérer, tout en respectant les principes démocratiques, la présence
d'institutions étrangeres. Dans I'expérience juridique francaise, les situations de
polygamie ne sont pas nouvelles. La politique coloniale préservant « les statuts
locaux », «les coutumes », reconnaissait (sans doute pour des raisons d'opportunité
politique) le mariage polygamique. Les pays anciennement colonisés ou sous
protectorat, devenus Etats indépendants, ont gardé des liens avec la France ;
I'immigration a projeté la question de la polygamie dans I'hexagone. Elle y touche des
familles originaires d'Afrique sub-saharienne, d'appartenance soninké, alpular,
toucouleur, de trois nationalités (malienne, sénégalaise, mauritanienne) et de maniére
périphérique les familles algériennes, marocaines et turquesy.

2L e juriste doit, malgreé les risques, évaluer I'incompatibilité de cette institution avec les
exigences du systéme juridique francais. Comment comprendre la place réservée a la
polygamie sans la rapporter aux discussions sur la spécificité de la culture ? Comment
ne pas penser que ce modele d'alliance matrimoniale n'a a priori aucune valeur en
France en raison d'une atteinte aux rapports égalitaires entre I'nomme et la femme ?
Comment ne pas penser que le simple fait de masculinité assure le droit a des
prérogatives ? La France n'échappe pas a ce débat et le juriste internationaliste, placé au
coeur de contradictions entre tolérance et refus de l'intolérance, peut refuser la
polygamie et ses effets. Toutefois, il est nécessaire de souligner que, dans la société
francaise, le mariage monogamique s'est désacralisé. Les juristes font méme remarquer
que depuis quelques décennies, une polygamie de fait se développe : polygamie
successive que le divorce autorise, union libre a caractére adultérin. Jai choisi
volontairement, pour ne pas me laisser emporter dans un débat passionnel, d'aborder
cette institution en termes juridiques et de tenter de montrer comment l'anthropologie
peut guider le juriste dans sa réflexion.

Monogamie et polygamie

3Pour le juriste, la polygamie n'est pas facile a définir entre son sens étymologique et
son acception commune. Le terme « polygamie » est souvent confondu avec celui de
« bigamie » : I'époux bigame est celui qui contracte un second mariage avant la
dissolution du précédent alors que sa loi personnelle lui impose la monogamie. L'époux
polygame est celui dont les mariages simultanés sont autorisés par son statut personnel.
A travers la notion de polygamie, c'est la pratique de la polygynie dont il est question
ici.
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4Dans l'immigration, certaines femmes vivent trés difficilement cette situation
polygame. Au contact des travailleurs sociaux en particulier, elles prennent conscience
de la dualité des systémes, ce qui peut les amener a entreprendre des démarches devant
la loi francaise (en vue d'une séparation ou d'un divorce), mais aussi a une contestation
des pratiques légitimées dans le contexte d'origine. Cette prise de conscience n'exclut
pas la nécessité pour le juriste de rechercher des solutions aux problémes juridiques et
sociaux poses. Le magistrat est pris entre deux logiques juridiques, deux Iégislations, et
doit trancher la question.

e 2 L’argument d’une polygamie imposee par le Coran est d’ailleurs fortement
contesté. « Epousez ce qu (...)

5Rien n'est plus éclairant qu'une lecture de diverses Iégislations. Dans certains pays, le
Iégislateur permet aux époux de choisir entre I'union monogamique ou polygamique.
Seul le code de statut personnel tunisien, parmi tous ceux des pays arabes, a aboli en
1957 ce modele matrimonial et se rapproche ainsi des exigences énoncées dans le code
civil frangais. La pratique de la polygamie y est considérée comme une infraction
pénale réprimée par une peine d'amende et d'emprisonnement ou par I'une de ces deux
peines. Son interdiction est légitimée par I'impossibilité d'observer une équité parfaite
entre les épouses2. Estimant que les conditions sociales et les moeurs ont évolué, le
Iégislateur tunisien consideére que la polygamie ne correspond plus aux idées actuelles
et provoque souvent des ruptures dans les liens familiaux. Ainsi, le code tunisien a été
le premier texte dans un pays arabo-musulman a adopter une position audacieuse et
controversée sur une question sociale aussi sensible. Le code marocain justifie le
maintien de la polygamie pour tenir compte du respect des « croyances » et ne pas
brusquer les « valeurs traditionnelles ». Le code algérien de la famille I'a permise
malgré les constantes protestations des mouvements féministes.

6Si la polygamie demeure ainsi autorisée en Algérie comme au Maroc, elle est soumise
a une condition d'équité, laissée a la libre appréciation du mari, en son for et
conscience. Le code marocain réglemente l'union polygamique en exigeant que la
premiere épouse soit consultée sur un deuxiéme mariage projeté (c'est-a-dire qu'elle
accepte de devenir co-épouse) et que la seconde femme soit avertie du mariage déja
existant (c'est-a-dire qu'elle accepte aussi de devenir co-épouse). Si l'une ou l'autre n'ont
pas été informées de cette réalité, elles sont habilitées a requérir le divorce pour dol
évident et/ou préjudice grave. Le code marocain permet egalement un droit d'option
pour la femme a la condition de monogamie : ceci doit é&tre mentionné dans le contrat.
Le code algérien exige également l'information préalable et le consentement des
épouses. La polygamie au Maroc est d'une fréquence décroissante ; en Algérie elle est
quasiment tombée en désuétude. Lorsqu'elle est maintenue, elle est surtout liee a la
possibilité pour le mari de bénéficier d'un remariage anticipé.

7Dans les Etats d'Afrique sub-saharienne, la polygamie est une institution de droit
coutumier qui a été reconnue par les autorités coloniales. Les lois actuelles ne sont pas
convergentes. La loi ivoirienne a supprimé la polygamie et reprend la formulation du
Code civil frangais « Nul ne peut contracter un nouveau mariage avant la dissolution du
précédent » (Article 147 du Code civil francais). Selon le Code civil sénégalais (Article
133), il est possible de conclure son mariage sous trois régimes : celui de la polygamie,
auquel cas I'nomme ne peut avoir simultanément plus de quatre épouses ; celui de la
limitation de polygamie et celui de la monogamie. Si I'hnomme ne souscrit pas a l'une de
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ces options, le mariage est placé sous le régime de la polygamie. Ces options sont
définitives. L'homme peut seulement restreindre par une nouvelle option une limitation
antérieure de polygamie. La nullité doit étre prononcée lorsque le mari ne peut plus
contracter une nouvelle union en raison de ces dispositions (Article 141-6 du Code civil
sénégalais). Le Mali limite également a quatre le nombre d'épouses (Article 7 du code
malien). Si un homme contracte une cinquieme union, elle sera nulle (Article 8). Il est
possible d'opter pour le mariage monogamique. L'homme peut toutefois réviser son
contrat avec le consentement expres de son épouse (Article 7 alinéa 2).

8Ainsi, du fait de I'immigration, des droits et des coutumes étrangers pénetrent I'ordre
juridique frangais. En effet, selon l'article 3 du Code civil francais, par réciprocité, la
jurisprudence déduit que toute personne étrangere, quel que soit son lieu de résidence
est soumise pour son statut personnel a la loi du pays dont elle posséde la nationalité.
Toutefois, si I'étranger est autorisé a demander le bénéfice de sa loi personnelle, cette
loi étrangére considérée non conforme aux exigences de l'ordre public international
peut étre évincée partiellement ou totalement. Apparait alors un véritable dilemme :
doit-on tolérer des situations de polygamie sur le territoire francais au nom du respect
des cultures, ou les refuser au risque de porter atteinte aux droits des femmes et de nier
I'effectivité d'une situation juridique étrangeére. C'est sans doute la ou l'anthropologie du
droit montre tout son intérét en permettant de mieux comprendre l'institution étrangeére
et par ricochet de trouver des solutions plus adaptées a la réalité sociale.

Débats sur la validité du mariage polygamique

e 3 TGI Paris, 22 janvier 1968, Clunet, 1969.406, note Ph. Kahn ; Lyon, 21
mai 1974, D., 1975.9, note P (...)

9La recherche d'une adaptation des systéemes juridiques est facilitée si les critéres
d'interprétation sont clairs. Ainsi, en France, un officier d'état civil ne peut pas célébrer
le mariage d'un étranger engagé dans les liens d'un mariage antérieur non dissout3. Ce
mariage serait nul, méme si les lois personnelles des futurs époux admettent la
polygamie. Le mariage célébré dans les locaux des services consulaires étrangers en
France et enregistré par le consul est valable au regard de l'ordre juridique étranger,
mais nul au regard de l'ordre juridique francais.

e 4 T1GI Créteil, 26 avril 1989, Edi-Data, n° 89-43658 ; TGl Paris, 9 mai 1989,
Edi-Data, n°® 89-23337 ; (...)

10Le Code pénal, dans son article 340, considere le mariage bigame célébre en France
comme un délit instantané, le délai de prescription étant de trois ans a partir du jour de
la célébration du mariage. Souligner cette infraction, c'est insister sur les difficultés
liées a la poursuite de tout polygame s'engageant dans un lien de mariage en France
alors que la loi francaise interdit cette celebration. Du fait des complications
internationales de transcription, ou encore des difficultés a établir un élément
intentionnel, bien souvent le polygame est relaxé. Ceci peut avoir des incidences sur la
transcription du mariage polygame a I'état civil. Il en a été ainsi dans une décision du
Tribunal de grande instance de Créteil du 26 avril 19894. Selon le vieil adage, «le
criminel tient le civil en état », le juge pénal est aussi le juge civil. Autrement dit, dans
ce jugement, le tribunal correctionnel ayant prononcé la relaxe, rien ne s'oppose a ce
que soit transcrite en marge de I'état civil francais la seconde union.

64


https://journals.openedition.org/jda/2523#tocfrom1n2
https://journals.openedition.org/jda/2523#ftn3
https://journals.openedition.org/jda/2523#ftn3
https://journals.openedition.org/jda/2523#ftn4
https://journals.openedition.org/jda/2523#ftn4

e« 5TGI Paris, 21 juin 1967, RCDIP, 1968.294, note H. Battifol ; Rec. gen. lois,
1969.77, note Droz.

11Toutefois, si la loi francaise interdit cette célébration en France, les juges admettent
que le second mariage régulierement célébré a I'étranger n'est pas nul. L'ordre public
dont l'effet se trouve atténué ne s'oppose pas a ce que ce mariage produise un certain
nombre de conséquences sur le sol frangais. Cependant, ceci doit étre nuancé. Ainsi, le
21 juin 1967, le Tribunal de grande instance de la Seine5 n'a pas reconnu le mariage
célébré au Cameroun entre une Francaise célibataire et un Camerounais déja marié,
bien que les lois du mari et de la premiére épouse permettent l'union avec une deuxiéme
femme : « Ce serait faire une distinction entre la polygamie active interdite aux
Francais de sexe masculin et la polygamie passive admise de la Francaise... Ce que ne
veut pas l'article 147 du code civil, c'est qu'un Frangais, qu'il soit homme ou femme, se
trouve engagé dans les liens d'un mariage polygamique » (Bischoff, 1980 : 91). Ce
serait remettre en cause la vision légale francaise du mariage.

12La validité du mariage polygamique est appréciée au regard de la situation des époux
au moment de la célébration. Or, ne devrait-on pas considérer que chacune des épouses
est concernée par les autres unions contractees par le mari ? Cette remarque explique le
courant actuel des juristes hostiles a la compétence du principe de la loi nationale des
époux pour regir les conditions de fond du mariage. Une lecture détaillée des décisions
jurisprudentielles montre une absence de consensus des juges sur l'interprétation de
l'article 147 du Code civil. L'empéchement de bigamie bilatéral prévu par cet article n'a
pas toujours protégé la femme de nationalité francaise, premiére épouse d'un mari dont
le statut autorise la polygamie et qui contracte une seconde union.

Femme de nationalité francaise et polygamie passive

e 6 Cass.civ. 1", 6 juillet 1988, RcpipP, 1989.70, note Y. Lequette.

e 7 A propos de ’action en nullité, on notera un arrét de la Cour de cassation
en date du 31 janvier 1

« 8 Cass. civ. 1", 23 octobre 1990, Jcp, 1991.11.21774, note F. Moneger. En
dépit d’une décision le fr (...)

o 9 Cass. civ. 1", 23 octobre 1990, Jcp, 1991.11.21774, note F. Moneger.

o 10 Selon ces dispositions, en cas de dissolution du mariage par divorce, I’'un
des époux peut étre tenu (...)

o 11 H. Batiffol & P. Lagarde, Traité, t. 2, n°® 414 ; TGI Lyon, 21 mai 1974, D.,
1975.9, note Guiho ; TG (...)

« 12 1. Fadlallah, 1977 ; M. Ponsard sous arrét Chemouni, C. Cass. civ. 1",
19 février 1963, Clunet, 19 (...)

13L'affaire Baaziz fait généralement référence : aprés l'accession de I'Algérie a
I'indépendance, un mari francais de confession musulmane retourne en Algérie,
acquiert la nationalité algérienne et contracte, sans que le précédent mariage n‘ait été
dissout, une seconde union avec une femme algérienne, conformément a la loi de ce
pays. Au déces du mari, la premiere épouse obtient du Tribunal de grande instance de
Lyon, le 11 juin 1979, que soit supprimee sur l'acte de décés la mention du second
mariage. Saisie, la Cour d'appel de Lyon reconnait la validité de principe du deuxiéme
mariage sans d'ailleurs préciser dans quelles limites la seconde épouse peut faire usage
de sa qualité de veuve sur le territoire francais. Le 17 février 1982, la Cour de cassation
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confirme que I'exception d'ordre public n'empéche pas la seconde union d'étre valide et
rejette le pourvoi formulé par la premiére épouse. Les aléas de la procédure ont conduit
cette affaire devant la Cour de cassation le 6 juillet 19886 : ce mariage polygame
contracté a I'étranger ne peut produire des effets en France. La Cour estime que l'article
29 de la Convention franco-algérienne du 19 janvier 1965, prévoyant en cas de déces
de I'époux bigame le partage de la rente due au conjoint survivant a parts égales entre
les deux épouses, ne peut étre appliqué. Elle marque une limite a la reconnaissance du
mariage polygamique. Ne pouvant se placer sur le terrain de la validité du second
mariage, elle intervient sur la compatibilité des effets de celui-ci avec I'ordre public
francais. Toutefois, on peut regretter que la Cour n'ait pas choisi tout simplement de
prononcer la nullité7 de la seconde union et d'autoriser la seconde épouse de bonne foi
a se prévaloir du bénéfice du mariage putatif8. Cette solution aurait eu l'avantage de
sauvegarder les grands principes de la société francaise sans causer un préjudice a une
seconde épouse, veuve et de bonne foi. Evaluée en vertu d'un critére spatio-temporel, la
contrariété a I'ordre public d'un mariage polygame doit-elle étre appréciée avec d'autant
plus de fermeté que I'une des épouses est de nationalité francaise ? N'y-a-t-il pas risque
d'un subjectivisme excessif ?

L'arrét de la Cour de cassation du 23 octobre 19909 encourage en outre les juges a

tenir compte de la bonne foi des époux. Ainsi a-t-il été admis, en application des
dispositions des articles 270 et suivants du Code civill0, a la suite de I'annulation d'un
mariage pour bigamie, que la femme puisse toucher une prestation compensatoire. Ce
probléme a multiplié les propositions doctrinales. L'inégalité de I'union polygamique
dans le cas d'une femme de nationalité francaise a €té ressentie comme inadmissible,
dans le cas d'une femme étrangére dont la loi personnelle admet la polygamie comme
tolérable. En droit francais, traditionnellement, l'interdiction du mariage polygamique
est un empéchement bilatéral susceptible de résulter de la loi personnelle des futurs
époux11. L'exigence de la monogamie vise a protéger la premiére épousel2. Elle puise
alors dans le caractére monogamique du premier mariage un empéchement au second.
C'est ainsi qu'en I'état actuel du droit, une femme francaise ne peut épouser un homme
déja marié. Par contre, il peut arriver qu'elle contracte un mariage avec un homme qui,
par la suite, épousera une autre femme dans un pays qui I'y autorise. Dans ce dernier
cas, la Cour de cassation en a également limité les effets.

Difficulté de la recherche d'une régle pour résoudre le conflit de lois

« 13 TGI Paris, 17°ch., 8 avril 1987, rRcDIP, 1988.73, note Y. Lequette.

14La polygamie implique, si on veut bien y réfléchir, une redéfinition de la loi qui
détermine sa validité : ne serait-il pas préférable, plutdt que de ne considérer que le
second mariage, de s'interroger sur le caractére du premier ? L'exigence monogamique
doit-elle se déduire de la loi régissant les effets du premier mariage, de la loi du lieu de
sa célébration ou de la loi personnelle de la premiere épouse ? La doctrine diverge. Les
juristes ont ainsi recherché une loi mieux adaptée a la réalite du caractere polygamique
du mariage. Aucune solution n'est totalement satisfaisante : ni la loi du lieu de
célebration, dite trop fortuite, ni la loi personnelle de la premiére épouse. La possibilité
pour un homme de statut polygamique de contracter une seconde union est
subordonnée a I'aptitude du mari a devenir polygame, mais aussi a la nature du premier
mariage. La décision de la Cour de cassation du 17 février 1982 (affaire Baaziz)
révele bien les failles du systéme qui retient la loi personnelle des futurs époux : en
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I'espéce, ni la loi du mari, ni celle de la seconde épouse ne s'opposaient a cette union
plurale. Seule, la loi régissant la premiere épouse aurait pu I'empécher. Mais cette
application de la loi personnelle ne protégerait pas de la polygamie une femme étran-
gere dépendant d'un statut personnel autorisant cette forme matrimoniale, quand bien
méme elle vivrait en France et la refuserait. Le rattachement a la loi du domicile
commun régissant les effets du premier mariage de deux époux de nationalités
différentes présente aussi des inconvenients. Le transfert de domicile est chose facile, la
loi du domicile peut quant a son contenu étre fort discordante avec les lois nationales
des époux (en l'espéce de I'épouse).

Dans un jugement du 8 avril 1987, le Tribunal de grande instance de Paris a choisi
cette solution : un Algérien contracte un premier mariage devant I'officier d'état civil
francais avec une Libanaise de confession chrétienne, puis un second mariage avec une
Algérienne au consulat d'Algérie. Le juge a recherché la loi applicable aux effets du
premier mariagel3. Dans cette méme décision, le tribunal fait aussi référence, a titre
subsidiaire, a la loi du lieu de célébration : « il convient au surplus d'observer que la
situation serait identique si la compétence de la loi du lieu de célébration était retenue
puisque dans cette hypothése la loi francaise s'appliquerait nécessairement ». Le
rattachement a la loi du lieu de célébration éviterait les cas de polygamie passive. Mais
si I'épouse peut s'en remettre a la nature méme de l'autorité célébrant le mariage, il peut
étre encore reproché le caractére fortuit du lieu de sa célébration.

e 14 Rév. Crit., 1983.277 et 1989.78, notes Y. Lequette ; H. Gaudemet-Tallon,
« La désunion du couple en (...)

15Béatrice Bourdelois (1993) propose la « lex matrimonii », c'est-a-dire la loi de
localisation objective du premier mariage. Sa proposition s'appuie sur l'analyse de
diverses législations de pays arabes a obédience musulmane et de pays d'Afrique sub-
saharienne qui permettent aux époux d'opter au moment du mariage entre un statut
polygame et un statut monogame. Elle repose encore sur le constat d'une place
grandissante de I'application du principe de l'autonomie de la volonté dans les rapports
personnels et familiaux. Elle préconise alors de rechercher si objectivement le premier
mariage permet ou non la réalisation de la seconde union. Il serait possible de se rallier
a cette proposition fort séduisante si I'égalité des époux a tous les instants de la
constitution de leur mariage était pleinement assurée. Mais nous I'avons constaté, il n'en
est pas toujours ainsi. De plus, comme l'affirment trés justement Bertrand Ancel et
d'autres juristes, la théorie de la localisation objective est délicate a mettre en oeuvre et
demande beaucoup au juge pour que soit déterminée la loi applicable (Ancel, 1993 :
121). Yves Lequette, Héléne Gaudemet-Tallon présentent une autre solution, celle de la
« multilatéralisation » de cet empéchementl14. lls s'appuient sur l'article 3 alinéa 3 du
Code civil. Ainsi, la validité de la polygamie ne pourrait étre reconnue que si les lois du
mari et des épouses ne s'y opposent pas. L'ordre des mariages est ainsi sans importance.
Si 'une des épouses du premier ou du second mariage est monogame, la polygamie
serait interdite.

16La solution choisie aura un impact considérable puisqu'elle répondra a la présence
d'une institution étrangere que la société francaise réprouve. Comment concilier le droit
reconnu au polygame par son statut personnel et la réalité vécue des femmes et des
enfants ?
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La polygamie : une reconnaissance mitigée

e 15 Le Conseil d’état (arrét Montcho, 11 juillet 1980, Ajda, 1980.548) a
approuvé le jugement d’un trib (...)

17Certains des effets psychologiques et sociaux des situations de polygamie dans le
contexte de l'immigration ont été mis en évidence par des enquétes sociologiques et
anthropologiques, en particulier la velléité des femmes a reconquérir une marge
d'autonomie. La polygamie ne peut cependant pas étre juridiqguement reprochée au mari
qui exerce des droits reconnus par sa loi personnelle. Le législateur francais ne peut pas
dicter un modéle familial au Iégislateur étranger. Il peut cependant limiter la venue des
familles polygames sur son territoire. Ainsi, avec la loi du 24 ao(t 1993, a été restreint
le regroupement familial des familles polygamesl5. Les juges frangais peuvent
reconnaitre certains effets du mariage polygamique régulierement célébré a I'étranger et
apporter ainsi une protection aux familles polygames.
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La reconnaissance en France des unions célébrées a I’étranger,

entre libéralisme et tolérance
c.anno 20 octobre 2014 Droit civil, Droit de la famille, Droit international privé

Article finaliste du concours « Décrochez la une » des éditions LexisNexis, publié
dans La Semaine Juridique Notariale et Immobiliere (JCP N).

Depuis la fin des années 1990, la conception francaise du couple s’est libéralisée.
Au cours des différentes évolutions juridiques, de nouvelles régles de conflits de
lois sont apparues pour régir la reconnaissance des unions célébrées a I’étranger.
Entre la loi du 15 novembre 1999 ayant consacré en droit frangais le Pacte civil de
solidarité (PACS) et la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de
personnes de méme sexe, la conception francaise s’est adaptée a I’évolution de la
societé. Cette étude a pour vocation de dresser un état des lieux de ces différentes
étapes et d’appréhender la méthode frangaise de résolution des problémes de droit
international privé concernant les différentes types d’unions.

Trois types de couples sont reconnus en droit francais: les époux, les
partenaires de pacs et les concubins. Les cadres légaux donnés a ces trois types de
couples leur permettent de jouir des prérogatives offertes a leur statut, en matiére
patrimoniale, successorale ou sociale, auxquelles sont associées des devoirs.C’est donc
avant tout pour jouir de ces prérogatives ou nier 1’existence de ces obligations que les
couples ont intérét ou non a faire reconnaitre leur union.

Contrairement aux concubins, les époux et partenaires enregistrés ont I’ambition
d’une reconnaissance universelle, a minima trans-étatique. Pour étre reconnu, les époux
procédent a une célébration, un ensemble de rites, religieux ou institutionnels[1].
L’enregistrement d’un partenariat répond €galement a certaines formes bien qu’il ne
soit pas habituel de parler de célébration en France[2]

Le respect d’un rituel n’a pas seulement des enjeux patrimoniaux, il permet de
vérifier que les conditions de fond sont réunies, certaines unions se heurtant a des
interdits moraux plus ou moins universels. Aux questions actuelles de polygamie et
d’unions homosexuelles, s’ajoutent d’autres empéchements dit dirimants, c’est a dire
qui heurtent de maniére insupportable les valeurs d’un Etat. Il s’agit notamment de
I’inceste et du mariage des impuberes.

L’ordre public frangais, en qualité d’ordre moral, tend a reconnaitre le plus
possible les unions célébrées a I’étranger. Il s’agit en réalité de mettre en balance les
avantages et les inconvénients de la reconnaissance d’une union. Parfois, ne pas
reconnaitre peut produire des effets plus pervers que reconnaitre. Cela se traduit par le
principe dit de faveur au mariage.

L’importance des flux migratoires a favorisé la formation de couples mixtes —
de nationalites différentes — et de couples ne résidant pas sur le territoire dont ils ont la
nationalité. De plus, I’essor du tourisme encourage la célébration de mariages
exotiques. Ces couples ont légitimement vocation a faire reconnaitre leur mariage a
1I’égard des Etats dans lesquels ils ont un point d’attache[3].
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Pourtant, la conception du couple connait d’importantes variations selon les
civilisations[4]. La reconnaissance en France des unions célébrées a 1’étranger
s’articule autour de principes contradictoires traduits par des régles de conflit de loi.
Quelles sont ces regles ? Elles favorisent par principes la reconnaissance des unions sur
le territoire francgais (I), mais comportent des particularismes pour les des unions
polygames et homosexuelles (11).

1. Principe de reconnaissance des unions célébrées a I’étranger

Pour étre reconnue en France, I’'union célébrée a 1’étranger doit satisfaire a des
conditions de forme (A) et a des conditions de fond (B).

A) Conditions de forme

En matiére de mariage (1) comme de partenariat enregistré (2), la France a
choisi d’examiner le respect des formalités exigées au regard de la loi de I’Etat qui a
c¢lébré le mariage, a 1’exclusion des mariages et PACS consulaires.

1° - Les conditions de forme du mariage

Parangon du contrat solennel, le mariage est moins qualifié de contrat que
d’institution. Si les consentements des époux demeurent la condition Sine qua non du
mariage[5], le respect du rituel qui permet de les recueillir. 1l faut donc étudier si les
formes accomplies ont été de nature a recueillir les consentements[6]. Pragmatique, le
droit frangais laisse le soin a la loi de célébration du mariage de régir les formes[7].

Des difficultés peuvent provenir des lois étrangeres. En effet, la loi francgaise indique
seulement qu’il faut se référer a la loi du lieu de célébration, donc a la loi étrangere
pour apprécier la validité des formes du mariage. Or, cette loi peut elle-méme renvoyer
a une autre, la loi personnelle des époux par exemple. Saisie de la question, la Cour de
cassation[8], a décidé que la régle francaise avait un caractére facultatif dans cette
situation : un mariage religieux, bien qu’inconnu de la loi italienne, a pu étre reconnu
par I’Etat francais par le truchement de cette loi italienne.

La régle de conflit est presque similaire en matiére de partenariat organisé.

2° - Conditions de forme des partenariats enregistrés

En raison de la grande diversité de contrats a travers les Etats, il est plus
opportun d’envisager le partenariat enregistré au pluriel[9]. La loi du 15 novembre
1999ayant soulevé d’innombrables questions de droit international privé[10], une
categorie de rattachement nouvelle a éeté creée.

Le legislateur, apres avoir laissé la main a la doctrine et la jurisprudence apporté une
solution ferme avec la loi du 12 mai 2009. Elle est a I’origine de ’article 515-7-1 de
Code Civil selon lequel « les conditions de formation et les effets d’un partenariat
enregistré [...] sont soumis aux dispositions matérielles de I’Etat (...) qui a procédé a
son enregistrement ». Comme en matiéere de mariage, la lex loci celebrationis apparait
comme la plus commode a appliquer.
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Cependant, le texte semble ignorer I’existence des régles de conflit des autres Etats.
Selon le Professeur AUDIT[11], le législateur aurait cru prévoir une régle unilatérale
alors qu’il pratiquait « inconsciemment [’unilatéralisme ». L’emploi des termes «
dispositions matérielles » exclurait donc le renvoi[12]. Malgre la critique faite a
I’article 513-3-1 du Code Civil de favoriser le law shoping en permettant aux Francais
de conclure un partenariat a 1’étranger, 1’ensemble des Etats européens prévoient soit
une condition de nationalité, soit une condition de résidence, ce qui exclut les cas de
fraude a la loi, francaise ou étrangere.

Bien que les conditions de forme pour le mariage et les partenariats enregistrés
soient régies par des régles de conflit similaires, elles divergent pour le fond.

B) Les conditions de fond

En maticre d’empéchements, le Code Civil prévoit des régles trés similaires
pour le mariage (1) et pour les partenariats enregistrés (2) avec des regles de conflit
différentes.

1° - Le mariage

Les tabous de la culture occidentale sont entrés dans le Code civil en prohibant le
mariage cedipien, polygamique, le mariage des mineurs et jusqu’a récemment, le
mariage entre personnes de méme sexe. Or, certains de ces principes sont ignorés ou
minimisés par des Etats de cultures différentes[13].

En droit francais, c’est la loi personnelle qui régit les Frangais et les étrangers désireux
de faire reconnaitre leur union[14]. des mariages valablement célébrés a 1’étranger
peuvent donc ne pas étre reconnus en France. De plus, les conditions de validité
s’apprécient de maniére distributive. Or, la régle se heurte toujours a 1’ordre public
international frangais. Par exemple, il ne serait pas admissible qu’un frangais épouse un
impubére ou une personne déja mariée au prétexte que la loi personnel de son conjoint
le permet. En réalité, il s’agit plus souvent d’un conflit d’ordres publics internationaux.
Selon I’analyse du Professeur AUDIT[15], la solution francaise consiste plus a chercher
« la limite de la permissivité et des exigences raisonnables ». Enfin, le concept de
mariage putatif empéche les époux de profiter de la nullité de leur mariage dans un Etat
pour recourir a une forme hybride de polygamie[16].

Des empéchements similaires au mariage existent en matiere de partenariats
enregistrés[17] mémes s’ils ne constituent pas la loi personnelle des Frangais a
I’étranger.

2° - Le partenariat enregistré

La regle de conflit donnée par I’article 515-7-1 du Code civil prévoit que les regles de
fond du partenariat sont régies par la loi de I’Etat d’enregistrement. Paradoxalement, en
dehors hors la fraude a la loi francaise et si la loi de I’Etat d’enregistrement le permet,
un majeur sous tutelle pourra conclure un partenariat sans autorisation du juge, ce qu’il
ne peut pas faire s’il conclut un PACS en France. De plus, Iarticle 515-7-1 du Code
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civil a vocation a régir « un » partenariat enregistré : I’Etat frangais permet donc a ses
ressortissant de conclure toute sorte de partenariats étrangers.

Il n’existe aujourd’hui aucune jurisprudence publiée au visa de ’article 515-7-1 du
Code civil, les questionnement restent sans réponse ferme : comme 1’a souligné le
Professeur CLAVEL, « il ne suffit pas que le juge francais s’assure que, du point de
vue de I’Etat ou le partenariat a été enregistré, celui-Ci est valable, ft-ce par référence
a une autre loi ; il faut qu’il vérifie que les conditions prévues par les dispositions
matérielles de la loi de I’Etat d’enregistrement ont bien été respectées »[18]. La régle
est donc de nature a empécher la reconnaissance sur le territoire francais de partenariats
légalement formés a 1’étranger en vertu d’une loi divergente a la lex celebrationis.

Peut-étre verra-t-on émerger en matiére de partenariat des principes similaires au
mariage, tel celui de « partenariat putatif » ou de « faveur au partenariat ». Aujourd’hui
les différences de conceptions entre civilisations font débat en question de mariage
quasi exclusivement (I1).

1. Principes dérogatoires pour les mariage polygamigue et homosexuel

Deux cas particuliers de mariage sont révélateurs d’une rencontre de cultures
hétérogénes : le mariage homosexuel (A) et la polygamie (B).

A) Le mariage entre personnes de méme sexe

La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013[19] est a I’origine d’une nouvelle rédaction
de I’article 143 du Code civil : « le mariage est contracté par deux personnes de sexe
different ou de méme sexe ». Cette option est catégoriqguement rejetée dans de
nombreux Etats, rendant incompatibles les législations. Il faut distinguer la situation
antérieure a ’entrée en vigueur de la loi (1) de celle qui lui a succédée (2). Au
demeurant, pour les conditions de forme, il n’y a pas de cas particulier pour le mariage
entre personnes de méme sexe.

1° - Avant le 19 mai 2013

Avant cette loi, le droit frangais était muet lorsqu’un Frangais contractait
valablement a 1’étranger un mariage avec une personne du méme sexe. Certains auteurs
étaient favorables a ce qu’il produise des effets en France[20]. Pour d’autres, ses effets
ne pouvaient étre que limités[21].

Une réponse ministérielle[22] était venue apporter quelques éclaircissements : la
validité du mariage devait étre appréciée au regard de la loi personnelle de chacun des
époux ; il était exclu d’assimiler ce mariage a un PACS. Aujourd’hui, I’article 21 de la
loi du 17 mai 2013 prévoit une régle de droit transitoire pour reconnaitre la validité de
ces unions.

De méme, le législateur a pris soin d’anticiper les problémes de droit

international privé pour les mariages postérieurs a 1’entrée en vigueur de la loi, ce qu’il
n’avait fait que dix ans apres 1’entrée en vigueur de la loi créant le PACS.
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2° - Apreésle 19 mai 2013

La nouvelle loi a été I’occasion de fixer des régles générales en matiere de
mariage et des régles particulieres concernant le mariage entre personnes de méme
sexe. Pour le fond, I’article 202-182 du Code Civil apporte une exception a la régle de
prise en compte de la loi personnelle du premier aliéna : « deux personnes de méme
sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins ['une d’elles, soit sa loi
personnelle, soit la loi de I'’Etat sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa
résidence le permet ». L’exception est d’ordre public, elle permet d’écarter la loi
étrangere prohibitive[23].

L’ouverture du droit frangais incite donc un certain « tourisme matrimonial » :
« lorsque ['on comprend que ledit mariage sera radicalement nul dans la plupart des
autres pays, on saisit combien ces regles « extraordinaires » de conflit peuvent étre
source de discontinuité dans 1’état des personnes »[24].

De plus, la France a passé des conventions avec certains Etats qui prohibent le
mariage homosexuel[25]. Or, les lois de conflit renvoient a la loi personnelle des
époux. Une circulaire du 29 mai 2013 a rappelé que le mariage ne pourra étre
valablement célébré lorsqu’un époux est ressortissant d’un de ces Etats, conformément
a Darticle 55 de la Constitution. Cependant, un arrét de la Cour d’appel de
Chambéry du 22 octobre 2013[26] a autorisé un couple franco-marocain a se marier,
estimant que 1’application de la Convention franco-marocaine applicable pouvait étre
écartée « si elle est manifestement incompatible avec [’ordre public ». Un pourvoi a
été formé par le ministére public.

Les différences culturelles entre Etats se traduisent par des disparités dans les
lois personnelles des couples internationaux. Elles sont également visibles en matiere
de polygamie.

B) Le mariage polygamigue

L’article 147 du Code civil interdit le mariage polygamique sur le sol francais.
L’article 433-20 du code pénal fait de sa célébration un délit. Pourtant, alors qu’elle est
inconnue de la loi du for et contraire a ses valeurs, les liens diplomatiques et
migratoires importants avec les Etats qui ’autorisent ont imposé un compromis : les
mariages polygamiques valablement célébrés a 1’étranger sont en principe reconnus (1),
mais leurs effets sont limités (2).

1° - Reconnaissance de l'union

La reconnaissance de ces unions repose sur le fondement de 1’effet atténué de
I’ordre public : la notion d’ordre public international permet au juge d’écarter toute loi
étrangeére aux dispositions contraires aux valeurs morales protégées par sa loi. Il faut
donc distinguer ’acquisition en France d’un droit étranger et la reconnaissance d’un
droit acquis a I’étranger pour opter respectivement pour I’ordre public international a
effet plein ou atténué. Dans le premier cas, le droit que le polygame prétend acquérir lui
sera refusé, alors qu’il sera reconnu dans le deuxiéme. Pour les conditions de forme, il
n’y a pas de cas particulier pour le mariage entre personnes de méme sexe.
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Selon M. GRIOTTERAY, cette solution pourrait créer des cas de Frangais
polygame si un étranger polygame aquiert la nationalité francaise. Toutefois, pour
prétendre a la naturalisation, il est nécessaire de justifier « de son assimilation a la
communauté francaise »[27].

Le droit frangais reste cependant retissent a 1’idée de faire produire tous les
effets des mariages polygamiques.

2° - Reconnaissance partielle des effets

Le droit frangais ne reconnait pas les effets du mariage polygamique par
libéralisme idéologique mais pour en protéger ses victime, les femmes, sans cela
privées leurs droits a pension alimentaire notamment.

En ce sens, les effets patrimoniaux des mariages polygamiques sont reconnus
par les juges francais depuis les deux arréts CHEMOUNI[28]. Depuis, « la
Jjurisprudence n’a eu de cesse d’étendre les effets qu’'un mariage polygamique peut
produire en France »[29]. Ceci ne vaut pas cependant lorsqu’un Frangais est partie au
conflit depuis I’arrét BAAZIZ[30]. En pratique, il existe d’autres limites a cette
reconnaissance : les organismes de sécurité sociale ne prennent en compte qu’une seule
épouse, ’attribution cumulée de deux prestations sociales a des veuves de mariage
polygamique n’est pas admise[31]. En outre, la loi du 24 aolt 1993 illustre le souci de
I’ordre juridique frangais de ne plus voir se développer une institution qu’il réprouve.
Cette loi ne permet plus I’entrée et I’installation sur le sol frangais de plusieurs épouses
et d’enfants de différents lits.

Cet enchevétrement d’intéréts moraux divergents des Etats pour régir les couples fait
cependant la richesse et la complexité des regles de reconnaissance en France des
unions cé¢lébrées a 1’étranger.

MARTENS Marine

MONASSIER  Thomas

[1] Etymologiquement, la célébration un événement qui se déroule face a un grand
nombre de personnes.

[2] Certains Etats ont fait un choix différent en exigeant une cérémonie devant un
officier d’Etat civil. Les pays européens, notamment : Belgique, Danemark, Norvége,
Pays-Bas, Suéde, Islande.

[3] Nationalité, domicile, résidence habituelle etc...

[4] Les questions de droit international privé en matiere de mariage sont relativement
récentes. Jusqu’aux années 1930, existait une sorte de consensus international
prévoyant que la femme mariée suivait la loi de son époux en prenant sa nationalité.

[5] Art. 146 du Code civil : « Il n’y a pas de mariage lorsqu’il n’y a point de
consentement ».

[6] Le droit frangais se prémunit d’ailleurs contre 1’éventualit¢ de formalités
étrangéres de nature a marier un Francais contre son consentement : art. 146-1 du Code
civil.

[7] Articles 171-1 et 202-2 du Code Civil.

[8] Arrét ZAGHA : Cass. civ. lére, 15 juin 1982, Bull. civ. I n® 224, n° 81-12.611.
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[9] Si en Norvege ou en Suéde, le partenariat enregistré est réservé aux couples
homosexuels et le soumet a un régime identique au mariage, le PACS propose un
régime sui generis entre la convention de concubinage et le mariage.

[10] 1 fallait savoir si 1’on pouvait reconnaitre tous ces partenariats, et a quelle
catégorie de rattachement il fallait les assimiler. Alors que certains avaient une
apparence de mariage, la nature contractuelle des autres prévalaient.

[11] AUDIT B., Droit international privé, Economica, Corpus Droit Privé, 6eme éd.,
2010, spéc. 642 bis.

[12] C’est du moins I’interprétation du Professeur CLAVEL : CLAVEL S., Droit
international privé, Dalloz, HyperCours, 3eme éd., 2012.

[13] Ainsi, nombreux Etats africains et d’Asie du Sud-Ouest reconnaissent la
polygynie. De méme, le Yémen ne prévoit aucun age minimum pour se marier.

[14] Art. 202-1 du Code civil : « Les qualités et conditions requises pour pouvoir
contracter mariage sont régies, pour chacun des époux, par sa loi personnelle. /
Toutefois, deux personnes de méme sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au
moins ['une d’elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de [’Etat sur le territoire duquel
elle a son domicile ou sa résidence le permet ».

[15] AUDIT B., Droit international privé, précité, spéc. 649.

[16] Cass. civ. 1ére, 6 mars 1956, D. 1958, p. 709.

[17] Art. 512-2 du Code civil.

[18] CLAVEL S., Droit international privé, Dalloz, HyperCours, 3éme éd., 2012.

[19] V. sur ce point : LEROYER A.-M., « La loi n° 2013-44 du 17 mai 2013 ouvrant
le mariage aux couples de personnes de méme sexe. Au passé, présent et futur », Rec.
Dalloz, 2013, p. 1697.

[20] V. sur ce point : REVILLARD M., « Le PACS, les partenariats enregistrés et les
mariages homosexuels dans la pratique de droit international privé », Defrénois, 2005,
art. 38128.

[21] V. sur ce point : FONGARO E., « Le mariage homosexuel a 1’épreuve du droit
international privé », JDI, 2006, p. 477.

[22] Rép. min. a QE n° 1127S, JO Sénat Q. 19 janv. 2011.

[23] Cette régle s’inscrit dans une tendance générale du droit international privé de
prendre en considération plus volontiers le domicile que la nationalité mais il est
intéressant de remarquer qu’avant la promulgation de sa propre loi, la France refusait
d’appliquer la réciproque.

[24] FULCHIRON H., « Le « mariage pour tous » en droit international privé : le
législateur frangais a la peine... », Droit de la famille, n°1, Janvier 2013, dossier 9.
[25] Notamment le Maroc, 1’ Algérie ou la Pologne.

[26] CA Chambéry, 22 octobre 2013, n° RG 13/02258.

[27] Art. 69 du code de la nationaliteé.

[28] Cass. civ. lere, 28 janvier 1958 et Cass. civ. lere, 19 février 1963, n° 60-11.930.
[29] FONGARO E., « L’adaptation du droit patrimonial de la famille au mariage
polygamique », Revue Lamy Droit Civil, 2007.

[30] Cass. civ. lere, 6 juillet 1988, précite.

[31] Cass. civ. 2eme, 19 janvier 2006, n° 04-30.397.
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La Cour de cassation déboute le seconde épouse d’un polygame de sa
demande de pension de réversion

03 Mar 2018MaximeFemme et islam, Liberté d'expression, Loi

Les décisions intéressant 1’islamisation de la France proviennent en général des
juridictions administratives, celles qui connaissent du droit public intéressant les

relations de la puissance publique et de I’individu.
Le Conseil d’Etat dispose d’un point d’autant plus important dans ce domaine qu’il est
la juridiction supréme de I’ordre juridictionnel administratif.

La Cour de cassation, dont les juges n’ont en général pas la méme formation ni tout a
fait la méme culture professionnelle a moins souvent I’occasion de statuer dans ce
domaine.

Cependant, le début de I’année 2018 révele plusieurs affaires intéressantes décidées
devant elle.
Outre la décision confirmant qu’il n’y a pas lieu de poursuivre dans 1’affaire de Vitry-
sur-Seine, quatre autres arréts ont été rendus en janvier et février.

Une premicre affaire présente une originalité certaine car il s’agissait d’un recours
d’une caisse régionale d’assurance maladie (Pays de la Loire) confrontée a une seconde
demande de pension de réversion de la part d’une prétendue €épouse algérienne d’un
ayant droit. Donc une difficulté juridique trés concrete découlant de I’éventuelle
polygamie de I’intéressé.

Cependant, la question n’est pas vraiment tranchée par la Cour qui considére que la
preuve du second mariage n’était pas rapportée...
On ne saura donc pas si la seconde épouse pouvait réclamer une pension de réversion a
la suite du déces du défunt mari & la caisse de retraite, de méme que dans 1’affaire de
Vitry-sur-Seine on ne sait pas finalement si « salafiste » est une injure pour une raison
procédurale.

La prétendue seconde femme faisait pourtant valoir un texte de 1865 prévoyant des
regles particulieres dans le domaine du droit de la famille pour «1’indigéne
musulman ».

A I’époque, la protection sociale n’étant pas ce qu’elle est devenue, reconnaitre 1’état de
polygamie ne coltait rien aux finances publiques.
Désormais, le contexte a changé avec I’institution de la protection sociale, mais de mon
point de vue, si on devait reconnaitre a quelques dinosaures algériens mariés avant
I’indépendance le droit d’avoir été polygame, cela supposerait non pas de cumuler la
pension mais de la partager.

Toute  solution  contraire  violerait le  principe  d’égalité  républicain.

Et si la pension en devenait ridiculement saucissonnée, ce n’est pas le probléme de la
Nation.

76


http://resistancerepublicaine.eu/author/maxime/
http://resistancerepublicaine.eu/author/maxime/
http://resistancerepublicaine.eu/author/maxime/
http://resistancerepublicaine.eu/category/liberte-dexpression/
http://resistancerepublicaine.eu/category/loi/
http://resistancerepublicaine.eu/2018/02/26/panique-chez-les-gauchistes-salafiste-cest-une-injure-ou-pas/
http://resistancerepublicaine.eu/2018/02/26/panique-chez-les-gauchistes-salafiste-cest-une-injure-ou-pas/

N° 86
SENAT

SESSION ORDINAIRE DE 1995-1996
Annexe au proceés-verbal de la séance du 22 novembre 1995

PROPOSITION DE LOI

relative a la polygamie,
PRESENTEE
Par M. Serge MATHIEU,
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Etrangers. - Polygamie - Code civil - Code pénal.
EXPOSE DES MOTIFS

MESDAMES, MESSIEURS,

Malgré les dispositions légales interdisant la polygamie, il existe encore en France
beaucoup d'étrangers, voire d'étrangers devenus Francais, qui vivent sur notre territoire
en état de polygamie.

Cette situation porte avant tout atteinte aux lois de la République et donc a notre
systéme juridigque, qui n'admet que la famille monogamique.

La coexistence sur notre territoire de familles monogamiques et de familles
polygamiques pose le probléme de l'inégalité entre ces deux types de famille. Et cela
est surtout perceptible dans le domaine des droits sociaux.

Afin d'essayer d'enrayer cette situation, il est nécessaire de renforcer les lois francaises,
méme si elles comportent déja des dispositions condamnant la polygamie.

En effet, le code civil établit dans son article 147 qu'on « ne peut contracter un second
mariage avant la dissolution du premier ».

Le nouveau code pénal dispose dans son article 433-20 : « Le fait pour une personne
engagee dans les liens du mariage d'en contracter un autre avant la dissolution du
précédent est puni d'un an d'emprisonnement et de 300 000 F d'amende. »

Ces dispositions constituent le fondement juridique de I'interdiction de la polygamie en
France.

En outre, l'ordonnance n°45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée relative aux
conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France a été modifiée en 1993 et
I'interdiction de la polygamie clairement inscrite dans ce texte.

En effet, I'article 30 de I'ordonnance dispose :

« Lorsqu'un étranger polygame réside sur le territoire francais avec un premier
conjoint, le bénéfice du regroupement familial ne peut étre accordé a un autre conjoint.
Sauf si cet autre conjoint est décedé ou dechu de ses droits parentaux, ses enfants ne
bénéficient pas non plus du regroupement familial.

« Le titre de séjour sollicité ou obtenu par un autre conjoint est, selon le cas, refusé ou
retiré. Le titre de séjour du ressortissant étranger polygame qui a fait venir aupreés de
lui plus d'un conjoint, ou des enfants autres que ceux du premier conjoint ou d'un autre
conjoint décédé ou déchu de ses droits parentaux, lui est retiré. »
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Cependant, I'ensemble de ce dispositif législatif parait aujourd'hui insuffisant pour
enrayer les pratiques polygamiques sur notre territoire.

C'est pourquoi cette proposition de loi modifie certaines dispositions afin de les
renforcer.

Tout d'abord, il est proposé de soumettre la délivrance des cartes de séjour temporaire a
la condition de ne pas étre polygame.

En outre, I'étranger qui est marié a un Francais pourra faire I'objet d'une expulsion s'il
vit en état de polygamie.

La loi du 24 ao(t 1993 relative a I'immigration avait prévu le retrait des titres de séjour
(carte de résident) aux etrangers polygames; toutefois, cette disposition n'était
applicable qu'a partir de I'entrée en vigueur de cette loi. Il est proposé de supprimer
cette déposition afin de rendre possible le retrait du titre a toute personne polygame,
quelle que soit la date de sa délivrance.

Par ailleurs, il est proposé de modifier le code de la nationalité afin, d'une part, que la
nationalité francaise ne soit pas octroyée aux étrangers mariés a des Francais qui vivent
en état de polygamie. D'autre part, en cas de condamnation pénale pour polygamie, la
personne condamnee sera déchue de la nationalité frangaise.

Les dispositions contenues dans cette proposition de loi devraient permettre de mieux
lutter contre la polygamie sur notre territoire.

C'est pour ces raisons que nous vous demandons, Mesdames, Messieurs, de bien
vouloir adopter la présente proposition de loi.

PROPOSITION DE LOI

Article premier.

Aprés l'article 13 de I'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée relative
aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France, il est inséré un article
additionnel ainsi rédigé :

«Art. 13 bis. - La carte de séjour temporaire ne peut étre délivrée a un ressortissant
étranger qui vit en état de polygamie ni aux conjoints d'un tel ressortissant. Une carte de
séjour temporaire délivrée en méconnaissance de ces dispositions doit étre retirée. »
Art. 2.

Le cinquieme alinéa (4°) de l'article 25 de l'ordonnance n° 45-2658 précitée est
complété comme suit : «, sauf si I'étranger est en situation de polygamie ; ».

Art. 3.

L'article 37 de I'ordonnance n°® 45-2658 précitée est supprimé.

Art. 4,

L'article 38 de I'ordonnance n° 45-2658 précitée est complété comme suit : « et qui ne
vit pas en état de polygamie ».

Art. 5.

Le premier alinéa de l'article 21-2 du code civil est complété comme suit : «et que
I'étranger ou apatride ne vive pas en état de polygamie ».

Art. 6.

L'article 21-27 du code civil est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Il en est de méme de celui qui vit en état de polygamie. »

Art. 7.

L'article 25 du code civil est compléteé, in fine, par un alinéa ainsi rédigé :

« 6° s'il a été condamné en France en application de l'article 433-20 du nouveau code
pénal. »
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Quand la polygamie est entrée dans la loi**’

Nathalie Ferré
Maitre de conférence en droit privé a I'Université Parix XIII.

L’impossibilité de délivrer une carte de résident ou, le cas échéant, le devoir de la
retirer aux étrangers vivant en état de polygamie a été prévue par I’article 8 de la loi
Pasqua du 24 ao(t 1993. C’est I’histoire de cette disposition que nous essayons de
retracer ici a la lumiere — parfois peu éclairante ! — des débats parlementaires.

C’est la loi du 24 ao(t 1993, « loi Pasqua » qui a fait entrer, pour la premiére fois,
dans I’ordonnance du 2 novembre 1945, des dispositions relatives a la polygamie. C’est
ainsi qu’on peut lire a I’article 15 bis de ’ordonnance que « ... la carte de résident ne
peut étre délivrée a un ressortissant étranger qui vit en état de polygamie ni aux
conjoints d’un tel ressortissant. Une carte de résident délivrée en méconnaissance de
ces dispositions doit étre retirée »; de son co6té, 1’article 30 interdit le regroupement
familial polygamique en France. Par la suite, les lois du 24 avril 1997, « loi Debré » et
du 11 mai 1998, «loi Chevénement », prendront le méme chemin en posant comme
condition générale préalable a la délivrance de plein droit d’un titre de séjour le fait de
ne pas vivre en état de polygamie.

Dans le projet initial du gouvernement, la faculté de refuser la délivrance de la carte de
dix ans a un ressortissant étranger polygame et au conjoint, comme celle de la retirer,
¢tait brandie au nom des valeurs républicaines et de 1’égalité entre les sexes. La
commission des lois, présidée par Jean-Pierre Philibert, avait toutefois proposé de
supprimer cette disposition et, dans son rapport du 10 juin 1993, faisait le point sur
I’état du droit positif frangais en rappelant les incidences du « statut personnel » sur la
situation des étrangers en France.

S’il est clair que la polygamie n’est pas « légalisée » en France, les regles du droit
international privé permettent néanmoins a des situations polygamiques formées a
I’étranger de produire certains effets sur le territoire national, comme la possibilité,
pour une seconde épouse, d’obtenir une pension alimentaire ou de prétendre a des
droits successoraux. La commission, qui décrivait le phénoméne comme « selon toute
vraisemblance marginal », précisait qu’accepter de faire produire de tels effets a des
situations polygamiques ne signifie pas leur compatibilité avec les valeurs de la société
frangaise. La proposition de la commission sera écartée par le parlement.

Devant I’ Assemblée nationale, on entend tout et n’importe quoi. Chacun y va de son
sentiment sur le phénomene et ses effets dévastateurs, et crie la nécessité d’y mettre
fin: « la vie de la famille organisée doit é&tre compatible avec nos propres valeurs, ce
qui exclut la polygamie, ses abus, ses fraudes au séjour et aux prestations sociales »
(Alain Marsaud, AN 15 juin 1993). Les situations polygamiques sont si nombreuses
que 1’équilibre social en est menacé dans les petites communes ou « [’arrivée de
familles polygames a complétement modifie la vie scolaire et sociale de ces
agglomérations », au point de « déstabiliser les consciences les mieux disposées a
["accueil des étrangers ». Parmi les arguments les plus souvent invoqués pour justifier

137 Article extrait du Plein droit n° 51, novembre 2001
« Entre ailleurs et ici : Quels droits pour les femmes et les enfants étrangers ?
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I’incompatibilité entre la polygamie et la possession d’une carte de résident, on trouve
de facon récurrente la nécessité légitime de protéger les valeurs essentielles de la
société francaise : « considérant que la polygamie est incompatible avec un certain
nombre de nos principes fondamentaux, tels [’égalité des sexes et les droits de la
femme, le projet de loi interdit la délivrance d’une carte de résident, c’est-a-dire du
titre de séjour de longue durée, a l’étranger polygame, et limite le bénéfice du
regroupement familial & un seul conjoint et aux enfants de celui-ci » (J-P Philibert,
AN 15 juin 1993). Nicole Catala mentionne le respect impérieux de ’institution du
mariage et précise qu’elle est « persuadée que ce n’est pas rendre service aux jeunes
filles de confession islamique demeurant chez nous, et plus largement a la cause des
femmes que de ne pas combattre résolument la polygamie » (AN 16 juin 1993). Mais
aucun député ne s’interroge vraiment sur la pertinence de 1’outil pour combattre les
situations polygamiques, et ainsi protéger les valeurs considérées comme
fondamentales. ..

Le prétexte du vide juridique

On parle avec facilité de « vide juridique » pour justifier I’intervention législative ou
encore de contradiction entre la présence de polygames sur le sol national et les lois et
les valeurs de la République. La confusion entre droit au séjour et traitement juridique
de I’état et de la capacité des personnes par le droit international privé ne sera levée par
aucun des intervenants.

En fait, il n’y avait ni vide ni contradiction avec la loi, le Conseil d’Etat ayant admis,
dans un arrét Montcho du 11 juillet 1980, que le fait de faire venir une seconde épouse
ne heurtait pas I’ordre public frangais. Quant a I’ordonnance du 2 novembre 1945, elle
se bornait, avant ’entrée en vigueur de la loi du 24 ao(t 1993, a définir des catégories
d’étrangers candidats a la délivrance de plein droit d’un titre de séjour, sans se
préoccuper d’un éventuel état polygamique, le législateur estimant que cette question
relevait de leur loi nationale et n’avait pas sa place dans les questions de police des
étrangers.

Lors de la séance du 17 juin, les députés discutent plus avant de la formulation
proposée par I’article 8. Deux points sont alors abordés et donnent lieu a amendement.
Le premier déterminera le champ d’application de la restriction : est-ce que sont
concernes tous les étrangers polygames ou seulement ceux qui vivent en état de
polygamie ? Finalement, c’est la seconde formule qui sera adoptée puisque, comme le
dit le ministre de l'intérieur, « le gouvernement n’entend pénaliser que les unions
polygamiques effectives en France » (AN 17 juin)... méme si un peu plus tard, devant
le Sénat, il dira le contraire (« c¢’est la raison pour laquelle le gouvernement souhaite
que puisse étre refusée, le cas échéant, la carte de résident a une personne qui a le
statutr de polygame, y compris dans son pays d’origine », 8 juillet). M. Pasqua
déclarera d’ailleurs : «je m’en remets a la sagesse de |’Assemblée, aprés ce debat
intéressant, qui, je dois le reconnaitre, ne m’a pas totalement éclairé ». Nous non plus.

Du coté de I’opposition, les résistances sont faibles. On peut citer — pas tout a fait au
hasard — M. Hage qui, aprés avoir rappelé que la polygamie constitue un phénomene
trés marginal, affirme que « des lors que la polygamie est une réalité en France, elle va
a ’encontre de la loi », pour conclure par une démonstration on ne peut plus fumeuse,
et sous le contrdle de M. Mazeaud (Sic): «si la loi francaise... n'interdit pas
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explicitement la polygamie mais seulement le remariage tant que le mariage précédent
n’a pas été rompu par le déces du conjoint ou le divorce, c’est que cela n’a jamais eu
aucun sens » (AN 17 juin). Julien Dray considére que c’est au nom de droits
universels — ceux de la femme — qu’il faut se battre contre la polygamie et qu’il ne
s’agit pas dans cette lutte de choisir une civilisation contre une autre (AN 17 juin).
M. Lederman pose devant les sénateurs une question pratique tres importante, tenant a
I’effet rétroactif de la loi: «que se passera-t-il pour les étrangers déja dans cette
situation — jusqu'a présent considérée comme ne portant pas atteinte a l’ordre public —
et qui ont été admis, en toute connaissance de cause, sur le territoire national ? »
(Sénat 8 juillet). Le rapporteur de la commission des lois au Sénat se veut rassurant en
affirmant clairement que les mesures ne seront pas rétroactives. Le Conseil d’Etat,
quelque temps plus tard, va dire exactement le contraire et donc admettre le refus de
renouvellement des cartes de résident délivrées pourtant avant I’entrée en vigueur de la
loi du 24 aoGt 1993.

Des arguments inconsistants

Un nouveau pas est franchi avec le deuxiéme amendement a ’article 8 qui propose une
autre rédaction consistant a obliger les préfectures a retirer les cartes de résident aux
étrangers vivant en état de polygamie. Simple faculté, le retrait de titre devient donc
dans cette hypothése obligatoire. Cela semble logique pour I’auteur de I’amendement :
« notre société repose sur la monogamie. Aussi, si nous voulons intégrer les étrangers
residant en France, nous devons sanctionner la polygamie » (AN 17 juin). M. Philibert
est hostile a ’amendement car il est important, selon lui, de laisser a 1’administration un
pouvoir d’appréciation en la matiere. Cette fois encore, il ne I’emportera pas.

Au bout du compte, trés peu de choses se sont dites sur les risques que pouvait produire
le retrait de titre ou son non renouvellement pour les maris bien sdr, mais avant tout
pour les épouses que I’on affirmait vouloir d’abord protéger. Il faut bien avouer que les
débats n’ont guere pris de ’altitude.
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Prohibition catégorique de la répudiation : la Cour de cassation est
intransigeante.

Par Nisrine Ez-Zahoud, Avocat.

- mardi 21 janvier 2014

Le principe de la Haute Juridiction est sans appel «la décision, qui constate la
répudiation unilatérale par le mari sans donner d’effet juridique a [’opposition
éventuelle de la femme, était contraire au principe d’égalité entre époux lors de la
dissolution du mariage, énoncé par [’article 5 du protocole 7 du 22 novembre 1984,
additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de [’homme et des libertés
fondamentales, que la France s’est engagée a garantir a toute personne relevant de sa
Jjuridiction, et donc a la conception frangaise de [’ordre public international »
image:https://www.village-justice.com/articles/local/cache-
0d2/247dc3c1473a05f76f2fc57969eccf32.jpg

En savoir plus sur https://www.village-justice.com/articles/Prohibition-categorique-
Repudiation,16022.htmI#6igFCWf2VAIXDomX.99

Un rapide rappel de la position de la Haute Juridiction semble s’imposer...

Pour mémoire et/ou pour information, par cing arréts de 2004, d’une importance
considérable, la Cour de cassation affirmait avec fermeté la contrariété au principe
d’égalité¢ des époux et a I’ordre public international de la répudiation unilatérale et
discrétionnaire par le mari de son épouse des lors que la femme répudiée était
domiciliée sur le territoire francais (Civ. 1re, 17 févr. 2004).

Deux de ces arréts de principes concernaient des répudiations marocaines en
application de I’ancienne Moudawanna.

Plus recemment, par deux arréts, du 4 novembre 2009, la premiére Chambre civile
de la Cour de cassation confrontait certaines dispositions du nouveau Code de la famille
marocain en maticre de divorce a 1’ordre public international.

Seule la premiere affaire (pourvoi n° 08-20.574) retiendra notre attention, puisque a
nouveau, la Haute Juridiction a été saisie et confrontée a la facheuse et épineuse
question de la « Répudiation » qui a du mal a s’effacer des meeurs, bien qu’il y ait eu
une certaine atténuation en la matiere.

La Cour de cassation estime donc que le jugement marocain de divorce de deux époux
marocains domiciliés en France, rendu en application des dispositions du nouveau Code
marocain de la famille relatives au « divorce sous contréle judiciaire » est contraire au
principe d’égalité des époux énoncé par ’article 5 du Protocole n° 7 additionnel a la
Convention européenne des droits de I’homme et donc a l’ordre public
international.

L’intérét de cette décision (du 4 novembre 2009) est qu’elle est ici rendue en
application du nouveau Code marocain de la famille.

Promulgué le 4 février 2004, le Code de la famille marocain, a conservé le talaq appelé
désormais « divorce sous contr6le judiciaire », qui permet au mari de mettre fin au
mariage par sa seule volonté. L’exercice de ce droit est conditionné par 1’obtention
d’une autorisation du tribunal, destinée a permettre a la femme d’étre entendue et de
garantir ses droits ainsi que ceux des enfants. Malgré une procédure marocaine plus
rigoureuse, la Cour de cassation estime ces garanties insuffisantes car elles
méconnaissent le principe d’égalité des époux et sont donc contraires a I’ordre public
international. Ceci bien que 1’autorisation de dresser 1’acte n’est délivrée qu’apres la
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consignation au secrétariat-greffe par le mari de la somme, fixée par le tribunal,
couvrant les droits de 1’épouse.

Si la promulgation de ce Code fut une révolution au Maroc, pays de droit musulman, la
Haute Juridiction frangaise n’adhére pourtant pas au divorce sous contrdle judiciaire,
qui reste au sens du droit francais assimilé a une répudiation malgré I’effort du
Iégislateur marocain s’agissant de I’encadrement au niveau de la procédure.

Ceci rappelé, le principe est sans appel et restera a mon sens, sans appel pour ’avenir
« la décision, qui constate la répudiation unilatérale par le mari sans donner d’effet
juridique a ['opposition éventuelle de la femme, était contraire au principe d’égalité
entre époux lors de la dissolution du mariage, énonce par l’article 5 du protocole 7 du
22 novembre 1984, additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de [’homme
et des libertés fondamentales, que la France s’est engagée a garantir a toute personne
relevant de sa juridiction, et donc a la conception frangaise de [’ordre public
international s’agissant d’époux qui y étaient domiciliés »

C’est donc en ce sens que par deux arréts récents rendus le 23 Octobre 2013 [1] la
Cour de cassation fidele et sans la ligné de sa jurisprudence depuis 1994, a refusé la
reconnaissance de décisions 1’une algérienne et 1’autre marocaine, qui constataient la
répudiation unilatérale par les maris.

Ces messieurs n’ont pas encore compris qu’il ne servait strictement a rien de
s’empresser de se rendre devant le Juge de son pays d’origine pour y obtenir une
décision en fraude aux droits de 1’épouse : elle n’aura aucun effet en France ! Si pour
certains I’intention frauduleuse est manifeste, pour d’autres c’est en toute bonne foi
qu’ils saisiront le Juge de leur pays d’origine, en 1’état gardons le cas de la saisine du
juge marocain, 1’expérience de ce contentieux me fait dire que cette seconde catégorie
ne fait pas la majorité (malheureusement...).

In fine la procédure de divorce devra a nouveau étre initiée en France. De fait, 1’effet
escompté a savoir, rapidité et gain de I’indemnité éventuelle a verser a I’épouse, n’aura
pas été obtenu. Tout sera a refaire en France.

Attention, le principe doit étre bien compris, ce qui est reproché n’est pas la saisine du
Juge marocain mais bel et bien la procédure choisie et comment celle-ci est
instrumentée.

Une récente et agréable consultation en Cabinet, me conduit a terminer mon propos en
prenant I’exemple du divorce marocain pour discorde dit « CHIQAQ » (non contraire a
I’ordre public frangais) qui est aujourd’hui le plus utilisé au Maroc. Par ce divorce, le
justiciable est assuré d’obtenir I’exequatur de la décision marocaine en France, mais
encore faut-il que la procédure soit poursuivie de maniére réguliére, c’est-a-dire que
I’épouse soit régulierement citée (a la derni¢re adresse et non a ’adresse de ses parents
au Maroc), qu’elle est représentée par un avocat, que 1’ensemble des débats se soient
fait de maniere contradictoire, que les droits de chacune des parties soient préservés et
en particulier ceux de 1’épouse.

En savoir plus sur https://www.village-justice.com/articles/Prohibition-categorique-
Repudiation,16022.html#6igFCWf2VA9XDomX.99
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France, Cour de cassation, Chambre civile 1, 04 juillet 2018, 17-16102

Sens de l'arrét : Cassation
Type d'affaire : Civile

Numérotation :

Numéro d'arrét : 17-16102

Numéro NOR : JURITEXTO000037196765

Numéro d'affaire : 17-16102

Numeéro de décision : 11800709

Identifiant URN:LEX : urn:lex;fr;cour.cassation;arret;2018-07-04;17.16102

Texte :

LA COUR DE CASSATION, PREMIERE CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrét suivant

Sur le moyen unique, pris en sa troisieme branche :

Vu larticle ler, d), de la Convention franco-algérienne du 27 aolt 1964, ensemble
l'article 5 du Protocole du 22 novembre 1984, n° VII, additionnel a la Convention de
sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales ;

Attendu qu'il résulte du premier de ces textes que les décisions gracieuses ou
contentieuses rendues par les juridictions algériennes ont, de plein droit, l'autorité de la
chose jugée si elles ne contiennent rien de contraire a I'ordre public ; que, selon le
second, les époux jouissent de I'égalité de droits et de responsabilité lors de la
dissolution du mariage ;

Attendu, selon l'arrét attaqué, que Mme X... a saisi le juge aux affaires familiales d'une
requéte en séparation de corps ; que M. Y... a soulevé l'autorité de chose jugée d'un
jugement algérien ayant prononcé la dissolution de leur union par la volonté unilatérale
de I'époux ;

Attendu que, pour déclarer la demande irrecevable, I'arrét retient que la juridiction
étrangére est compétente en raison de la nationalité algérienne des epoux, que les
parties ont été légalement citées, que la décision passée en force de chose jugée et
exécutée n'est pas contraire a l'ordre public francais et qu'aucune décision contraire
possédant l'autorité de chose jugée n'est intervenue en France ; qu'il ajoute que Mme
X... a sollicité et obtenu de la juridiction étrangére des réparations financieres ce qui
exclut qu'elle ait méconnu les décisions ;

Qu'en statuant ainsi, alors que le jugement algérien, fondé sur le droit pour le mari de
mettre fin de fagon discrétionnaire au mariage, est contraire au principe d'égalité des
époux lors de la dissolution du mariage que la France s'est engagée a garantir a toute
personne relevant de sa juridiction, et donc a lI'ordre public international, dés lors que
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les époux de nationalité algérienne sont domiciliés sur le territoire d'un Etat contractant,
méme s'ils sont séparés, la cour d'appel a violé les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les autres branches du moyen :

CASSE ET ANNULE, en toutes ses dispositions, l'arrét rendu le 15 décembre 2015,
entre les parties, par la cour d'appel de Colmar ; remet, en conséquence, la cause et les
parties dans I'état ou elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les
renvoie devant la cour d'appel de Nancy ;

Condamne M. Y... aux dépens ;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, le condamne a payer a la SCP Didier et
Pinet la somme de 3 000 euros et rejette I'autre demande ;

Dit que sur les diligences du procureur général prés la Cour de cassation, le présent
arrét sera transmis pour étre transcrit en marge ou a la suite de l'arrét cassé ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, premiére chambre civile, et prononcé par le
président en son audience publique du quatre juillet deux mille dix-huit.

MOYEN ANNEXE au present arrét :

Moyen produit par la SCP Didier et Pinet, avocat aux Conseils, pour Mme X...

Le pourvoi fait grief a l'arrét infirmatif attaqué d'’AVOIR déclaré la demande en
séparation de corps de Mme X... irrecevable au regard du jugement de divorce ayant
autorité de la chose jugée rendue par le tribunal de Ben Badis en Algérie le 18 janvier
2011.

AUX MOTIFS QUE « la convention franco-algérienne du 29 aolt 1964 exige, pour
que les décisions rendues par les juridictions francaises ou algériennes aient de plein
droit autorité de la chose jugée sur le territoire de l'autre Etat, les conditions suivantes :
- que la juridiction soit compétente selon les regles concernant les conflits de
compétence admise dans I'Etat ou la décision doit étre exécutée, - que les parties aient
été également citées, représentées ou déclarées défaillantes selon la loi de I'Etat ou la
décision a été rendue, - que la décision soit, d'aprés la loi de I'Etat ou elle a été rendue,
passée en force de chose jugée et susceptible d'exécution, - qu'elle ne contienne rien de
contraire a l'ordre public de I'Etat ou elle est invoquée ni gqu'elle soit contraire a une
décision judiciaire prononcée dans cet Etat et possédant l'autorité de la chose jugée ;
que la juridiction algérienne etait competente, du fait de la nationalité algerienne des
deux époux ; les parties étaient Iégalement citées ; la décision est passée en force de
chose jugée et est exécutée ; elle n'est pas contraire a I'ordre public francais et aucune
décision contraire possédant l'autorité de chose jugée n'est intervenue en France : Mme
X... a obtenu le 11 mai 2011 un jugement lui octroyant des réparations financiéres, a
son initiative, ce qui exclut sa méconnaissance des décisions algériennes et son
acceptation de la compétence des juridictions algériennes ; que la juridiction algérienne
avait déja statué au fond, puisque le jugement date du 18 janvier 2011, lorsque Mme
X... a assigne le 9 juillet 2012 M. Y... devant la juridiction francaise en séparation de
corps et de biens ; que le jugement prononcé le 24 février 2014 par le juge aux affaires
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familiales de Colmar doit étre infirmé et la demande en séparation de corps de Mme
X... déclaree irrecevable au regard du jugement de divorce ayant autorité de la chose
jugée rendu par le tribunal de Ben Badis en Algérie le 18 janvier 2011 » ;

1°) ALORS QU'au terme de l'article ler litt. a) de la Convention franco-algérienne du
27 ao(t 1964, les décisions rendues par les juridictions algériennes produisent effet en
France, a condition notamment qu'elles émanent d'une juridiction compétente, selon les
regles francaises posées par l'article 1070 du code de procédure civile ; que pour retenir
l'autorité de la chose jugée du jugement de divorce algérien du 18 janvier 2011 et
déclarer en conséquence irrecevable la demande de séparation de corps de I'épouse, la
cour dappel a énoncé que la juridiction algérienne était compétente du fait de la
nationalité algérienne des époux ; qu'en statuant ainsi alors que les deux époux étaient
domiciliés en France de sorte que leur nationalité algérienne commune ne suffisait pas a
rattacher le litige d'une maniere caractérisée a I'Algérie, la cour d'appel a violé l'article
ler litt. a) de la Convention franco-algérienne du 27 aodt 1964, ensemble l'article 1070
du code de procédure civile ;

2°) ALORS QUE pour déclarer irrecevable I'action en séparation de corps intentée par
Mme X..., la cour d'appel a retenu que cette derniere avait obtenu le 11 mai 2011 un
jugement lui octroyant des réparations financieres, a son initiative, « ce qui exclut sa
méconnaissance des décisions algériennes et son acceptation de la compétence des
juridictions algériennes » ; qu'en statuant aussi quand le seul fait pour I'épouse d'avoir
voulu préserver ses droits patrimoniaux ne pouvait caractériser I'acquiescement sans
équivoque de celle-ci au jugement de divorce algérien, la cour d'appel a violé l'article
ler d) de la Convention franco-algérienne du 27 ao(t 1964, ensemble l'article 5 du
Protocole du 22 novembre 1984, n° VII, additionnel a la Convention Européenne des
Droits de 'Homme ;

3°) ALORS QU)'il résulte de l'article 1er d) de la Convention franco-algérienne du 27
aolt 1964, que les décisions rendues par les juridictions algériennes n'ont de plein droit
autorité de la chose jugée que si elles ne contiennent rien de contraire a I'ordre public
francais ; que selon I'article 5 du protocole du 22 novembre 1984, n° VII, additionnel
a la Convention Européenne des Droits de I'Homme, les époux jouissent de I'égalité de
droits et de responsabilité lors de la dissolution du mariage ; que pour retenir l'autorité
de la chose jugée du jugement de divorce algérien du 18 janvier 2011 et déclarer en
conséquence irrecevable la demande de séparation de corps de I'épouse, la cour d'appel
a énoncé que cette décision, passée en force de chose jugée et exécutée n'est pas
contraire a l'ordre public francais ; qu'en statuant ainsi quand le jugement algérien
prononcé « a la volonté de I'époux » et sans énoncé d'aucun grief, caractérisait une
répudiation unilatérale contraire au principe d'égalité des époux lors de la dissolution du
mariage, partant, a I'ordre public frangais, la cour d'appel a violé I'article ler d) de la
Convention franco-algérienne du 27 ao(t 1964, ensemble I'article 5 du Protocole du 22
novembre 1984, n° VII additionnel a la Convention Européenne des Droits de I'Homme

4°) ALORS QU'en matiere de divorce, le tribunal étranger est reconnu compétent si le
litige se rattache d'une maniere caractérisée au pays dont le juge a été saisi et si le choix
de la juridiction n'a pas été frauduleux ; que pour déclarer irrecevable la requéte en
séparation de corps formée par Mme X..., la cour d'appel a retenu que la juridiction
algérienne avait déja statué au fond, puisque le jugement date du 18 janvier 2011,
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lorsque Mme X... a assigné le 9 juillet 2012 M. Y... devant la juridiction francaise en
séparation de corps et de biens ; qu'en statuant ainsi quand Mme X... avait déposé une
requéte en séparation de corps et de biens le 16 octobre 2009 et qu'une ordonnance de
non-conciliation avait été rendue le 14 janvier 2010, condamnant M. Y... au titre du
devoir de secours, de sorte que cette procédure était pendante en France quand M. Y...
a introduit sa demande en divorce en Algérie, la cour d'appel a violé I'article ler
de la Convention franco-algérienne du 27 aolt 1964.
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