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38128. LE PACS, LES PARTENARIATS
ENREGISTRES ET LES MARIAGES
HOMOSEXUELS DANS LA PRATIQUE
DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

par Mariel REVILLARD,

Docteur en droit,
Juriste au Cridon de Lyon.

Depuis unc quinzaine d’années, les partenariats organisés ou institutions
similaires représentent un fait de société réglementé dans un nombre grandis-
sant d'Etats. La premiére loi relative au partenariat a été adoptée au Danemark
en 1989 et suivie en Europe par la Norvege (1993), la Suede (1994), I'Islande
(1996), les Pays-Bas (1998), la France (1999), les régions de Catalogne et
d'Aragon en Espagne (1998), la Belgique (1998), I'Allemagne (2001), la Fin-
lande (2001), le Luxembourg (2004), aux Etats-Unis : Hawai (1997) et Ver-
mont (2000), au Canada (province du Québec, loi sur I'union civile, 2002).
Des projets de lois doivent aboutir prochainement en Suisse et au Royaume-
Uni (1).

Le mariage homosexuel, institué aux Pays-Bas par la loi du 1% avril 2001,
en Belgique, par la loi du 13 février 2003 et dans certains Etats des Etats-Unis
et du Canada (Ontario et Colombie britannique, juin 2003), débattu dans un
projet de loi en Suéde et en Espagne, nous interpelle encore davantage (2).

Le développement et la coexistence de ces institutions suscitent des pro-
blemes complexes de conflit de lois et de conflit de juridictions. Il est impor-
tant de rendre compte de la réalité de la pratique notariale dans ce domaine.

Les questions de droit international privé soulevées par les pactes civils de
solidarité (PACS) ou institutions analogues prévus par le droit étranger et, plus
récemment, par les mariages homosexuels, présentent un caractére non
contentieux et interviennent a Ioccasion de la gestion ou de la transmission
de patrimoine. Le plus souvent, il s’agit d'un investissement immobilier en
France ou de la préparation d'une succession.

(1} G. Kesster, Les partenariais enregistrés en droit international privé, thése, LGDJ, 2004 : « Des concubinages
(droit interne, droit international, droit comparé) », in Etudes offertes @ J. Ruserun-DevicH, Litee, 2002.
T. GranzT-LamBRECHTS, ¢ Les législations européennes relatives & I'enregistrement des couples hors mariages »,

Dr. famille, janvier 2005, p. 12.

(2) Les documents de travail du Sénat, série législation comparée, Le mariage homosexus, n° LC 134, juin
4.
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5. Dés son entrée en vigueur, la loi du 15 novembre 1999 a suscité des pro-
blemes pratiques de droit international privé (3) qui se sont développés au
cours des années: 150 cas en 5 ans, mettant en cause 36 nationalités diffé-
rentes (Pays-Bas, Russie, Belgique, Etats-Unis, Allemagne, Norvége, Japon,
Italie, Angleterre, Suisse, Ukraine, Maroc, Cuba, Australie, Tunisie, Burkina
Faso, Thailande, Luxembourg, Biélorussie, France, Canada, Sugde, Roumanie,
Algérie, Afrique du Sud, Espagne, Irlande, Gabon, Chine, Jamaique, Portagal,
Corée, Ecosse, République Tcheéque, Brésil, Equateur). Viennent en téte - les
Pays-Bas, la Suisse, la Grande-Bretagne, I'Allemagne, I'ltalie. 50 % des parte-
nariats concernent des ressortissants de méme nationalité étrangére, 40 % de
nationalité mixte frangais—étranger et 10 % de nationalité étrangére différente.

6.  Depuis la loi hollandaise qui, en 2001, a introduit le mariage homosexuel,
nous avons été consultés sur 25 cas concernant les effets en France de mariages
homosexuels célébrés aux Pays-Bas, en Belgique et aux Etats-Unis.

7. Des régles de droit international privé sont prévues dans plusieurs législa-
tions étrangeres. Le rattachement a la loi du lieu de I'enregistrement est retenu
par la majorité des Etats (4). La loi frangaise du 15 novembre 1999 n’a pas
établi de régle de droit international privé, mais des propositions ont été faites
en ce sens récemment (5). Il a été proposé d’organiser le statut du PACS en
droit international privé en affirmant son rattachement au statut personnel. Le
rattachement du PACS 4 la loi du lieu de I'enregistrement ou de la conclusion
a été préconisé. Tout pacte enregistré en France entre Francais ou entre par-
tenaires de nationalité différente ou entre étrangers de méme nationalité
devrait alors obéir aux dispositions des articles 515-1 et suivants du Code civil.
La validité et les effets du pacte passé a I'étranger s'apprécieraient en France
au regard de la loi de I'Etat ou il a été conclu ou enregistré.

8.  Nous avons analysé la motivation des partenaires étrangers qui ont recours
4 un PACS contracté selon la loi frangaise. L'objectif principal est I'avantage

(3] M. ReviLLarp, « Les unions hors mariage : regards sur la pratique de droit international privé s, p. 581 et
suiv., in Etudes offertes 4 J. RuseLLN-DEvICH), op. cit.

4) H.-U. Jessurun 0'OuiverRa, « Le partenariat enregistré et le droit international privé », Travaux du Comité
ancais de droit international privé, année 2000-2002, &¢. Pédone, Paris, 2004, p. 81 et suiv. ; la loi allemande
du 16 février 2001 prévoit un article 17 a, E.G.B.G.B., selon lequel «[a création, les effets généraux et
patrimoniaux ainsi que la dissolution d'un partenariat enregistré sont soumis ux dispositions matérielles de
FEtat qui tient le registre », v. le texte intégral in Kev. crit. DIF 2001, p. 772 ; la loi suédoise du 31 mai
2000, mod:fiant la loi de 1994 sur le partenariat enre istre, in Rev. crit. DIP 2001, p. 774 ; le projet de loi
néerlandais sounet a la loi néerlandaise les conditionsﬁles effets personnels e: I dissofution d'un partenariat
enregistré aux Pays-Bas. Si le partenariat a été enregistré & |'étranger, il sera reconnu aux Pays-Bas. Il est
valable selon fe droit de I'Etat d'enregistrement L 'article 60 de Iz lo; belge du 16 juillet 2004, portant Code
de droit international privé, entrée en vigueur le 1% octobre 2004 (Moniteur Belge du 27 juillet 2004 et
circulaire du 25 septembre 2004}, prévoit que la relation de vie commune es: régie par le droit de ['Etat sur
le territoire duquefe[le a donné lieu 4 enregistrement pour Ja premiére fois. Le Royaume-Uni projetterait de
soumettre les conditions de “orme et de fond du partenariat a la lex loci celebrationis. Le projet suisse sur le
droit international privé applique 2u partenariat enregistré les dispositions sur le mariage et devrait aboutir
en 2006. Pour les pays nordiques, v. M. Bocoan, Private international law of registered parmerships in the
nordic couniries, XVI®* journées de droit international prive, in Les partenariats enregistrés en Europe (S mars
2004), Institut de droit comparé de Lausanne, sous presse.

{5) Le pacte civil de solidarité : réflexions et propositions de réforme, Rapport remis & M. D. Peneen, garde des
Sceaux, ministre de la Justice, le 30 navembre 2004,
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fiscal de la transmission a titre gratuit, qui est conditionné a un pacte de soli-
darité défini a l'article 515-1 du Code civil selon les termes mémes de 'article 5
de la loi. Des couples lics par un partenariat relevant du droit étranger ne
pourront bénéficier des avantages fiscaux prévus, méme si la donation ou la
succession releve de la fiscalité francaise. Cette perspective essenticllement
fiscale rend en partie théoriques certains problemes de droit international privé
soulevés par le PACS ct autres institutions analogues.

Par ailleurs, il faut souligner que les effets du PACS de droit frangais sont
trés limités en comparaison d’autres institutions similaires étrangéres, institu-
tion minimum, puisque le PACS n’entraine aucune conséquence entre les par-
tenaires au titre d'un régime matrimonial applicable ou d'un droit successoral
entre les partenaires accordé par les institutions étrangéres similaires. La pra-
tique du PACS ou d'institutions analogues dans le domaine du droit interna-
tional privé dont nous faisons état ¢'inscrit dans le contexte notarial ou l'élé-
ment patrimonial est essentiel. Il en est de méme en ce qui conceme les effets
des mariages homosexuels.

Le PACS ne suscite pas de jurisprudence abondante en droit inteme et en
droit international privé, mais il faut préciser que la jurisprudence n’est pas
significative 4 cet égard, puisque les rares décisions survenues concernent
I'obtention d'un titre de séjour (6).

Nous analyserons la pratique de droit international privé dans cette matiére
dans le cadre suivant : I'accés au PACS de droit {rancais par des étrangers (1) ;
les effets en France de partenariats enregistrés & I'étranger (II) ; les effets a
I'étranger de PACS conclus en France (I} ; les effets en France des mariages
homosexuels (IV).

[ ACCES AU PACS DU DROIT FRANCAIS
PAR DES ETRANGERS

Les premiéres questions qui se sont posées ont concerné la possibilité, pour
des ressortissants de nationalité étrangére (Allernands, Suisses, Anglais, Italiens,
Ameéricains), d’établir un PACS en France pour bénéficier des avantages fis-
caux en résultant. Le législateur n'a pas posé de régles de conflit de lois
applicables en la matiére, mais certaines dispositions législatives visent ]'appli-
cation du PACS dans l'espace. Le dernier alinéa de I'article 515-3 du Code
civil vise « a I'étranger I'inscription de la déclaration conjointe d’un pacte liant
deux partenaires dont I'un au moins est de nationalité francaise ». Par ailleurs,
I'article 12 de la loi du 15 novembre 1999 dispose que la conclusion d'un
pacte de solidarité sera prise en considération pour I'obtention d'un titre de
séjour temporaire. On peut donc déduire de ces dispositions que le PACS

}6) Trib. adm. Lyon, 6 avril 2000, JCP éd. G 2000, 11, 10349 ; C.E, 29 juin 2001, Rev. jur. personnes et
amille, n° 11, novembre 2001, p. 12 ; Trib. adm. Lille, 3 juillet 2002, D. 2004, juris., 587, note X. LasstE,
(« Le faux PACS et les vrais papicrs»); C.E., 23 mai 2003, D. 2004, juris., 295, note ]. Gourpou et
J.-J. LEMOULAND, « Contentieux & ['occasion de e déclaration d'un PACS : lJes juridictions administratives ne
sont pas compétentes ».
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n'est pas une institution réservée aux ressortissants de nationalité francaise,
alors que certaines institutions étrangéres de méme nature imposent que 'un
des partenaires soit un ressortissant national.

Tel était le cas, par exemple, au Danemark et dans les autres pays nordiques
qui, ultérieurement, ont ouvert le partenariat a d’autres catégories de person-
nes (7).

Il est donc important de souligner 4 nouveau que I'analyse des questions
posées révele que 50 % des PACS concernent des ressortissants de méme
nationalité étrangére, 40 % des ressortissants francais-étranger et 10 % des
sujets de nationalité différente.

Dans le cadre de cette expérience pratique, nous ne reviendrons pas sur le
débat soulevé par la qualification du PACS, contrat spécifique créant des obli-
gations réciproques (8) ou institution rattachée au statut personnel et au
mariage (9) ou institution sui gemeris (10). Ces difficultés de qualification
conduisent 4 un dépecage et & un morcellement du statut du PACS face 2 la
loi applicable aux conditions de forme ou de fond, aux effets patrimoniaux
ou personnels, en remarquant que les effets importants du PACS dans le
domaine du droit public sont d’application essentiellement territoriale. Ces
observations militent en faveur d'une régle de conflit qui privilégierait la loi
de I'Etat d’enregistrement pour régir le PACS et ses effets. Cette solution a
été retenue par une partie de la doctrine francaise et consacrée a 'étranger en
Allemagne, en Finlande, en Suéde, aux Pays-Bas et au Québec (11).

Si I'on suppose que la loi frangaise est applicable au titre de la loi d’auto-
nomie choisie par les parties pour régir le contrat de PACS (art. 515-1, C. civ.)
ou au titre de la loi de 'autorité qui a procédé a I'enregistrement du PACS en
France, les empéchements prévus par 'article 515-2 du Code civil francais
tenant 4 la prévention de I'inceste, a la prohibition de la bigamie ou a I'exis-
tence d'un pacte de solidarité chez I'un des partenaires sont applicables dans
le cadre des conditions de fond relatives au PACS.. La conclusion d'une ins-
titution équivalente en Belgique ou aux Pays-Bas, liant un partenaire, crée en
principe un empéchement 4 la conclusion d'un PACS selon la loi francaise.

(7) H.-U. Jessurun 0'Ouivera, op. cir., p. 87.

(8) M. ReviLLarp, « Le pacte civil de solidarité en droit international privé s, Defrénois 2000, art. 37124,
n®1

(9) G. KramatLak, « Les “partenariats organisés” en droit international privé (propos autour de la loi du
15 novembre 1999 sur le pacte civil de solidarité) », Rev. crit. DIP 2000, p. 322 ; M. JosseLin-Gal.L, « Pacte
civil de solidarité, quelques éléments de droit international privé s, JCP éd. N 2000, p. 491 ; H. CHANTELOUF,
« Menus progos autour du pacte civil de solidarité en droit international privé », Gaz. Pal, 3 octobre 2000,
p- 12; M. MignoT, « Le partenariat enregistré en droit international privés RID comp. 2001, p. 626 ;
L. BaanicH, « Union libre et cohabitation légale, guestions de droit internatioral prive », in Mélanges offerts a
R. Dt Vaikzngzr, Bruylant, Bruxelles 2000, p. 11,

{10) H. FuLcriron, « Réflexions sur fes unions hors mariage en droit international privé », /DI 2000, 889

(11) G. KessLzr, Les partenariats enregisirés en droit intemational privé, these, LGDJ, 2004, 0" 199 : A. Devers,
Les concubinages en droit intemational privé, these, Lyon, 2002 : H. Fuiciion, op. cit.
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Cependant, nous avons eu connaissance, sur le plan concret, & plusieurs
reprises, de la situation de partenaires néerlandais déja partenaires enregistrés
aux Pays-Bas qui ont conclu entre eux un nouveau PACS dans le contexte
suivant.

Exemelr 1. - Hans Jansen et Peter Vermeer, de nationalité néerlandaise, ayant
conclu un pariengriat enregistré a Rotterdam le 3 mars 2002, vont s'mstaller en
France et acquérir une résidence commune a Villeneuve-les- Avignon. Ils souhaitent
au préalable conclure un PACS en France pour bénéficier des avantages fiscaux
qui lui sont reconnus. Estce possible ?

En principe, l'article 515-2-3% du Code civil prévoit qu'il ne peut y avoir
de pacte civil de solidarité entre deux personnes dont I'une au moins est déja
lice par un pacte civil de solidarité avec une autre personne. Au cas expos¢,
les deux mémes personnes, de nationalité néerlandaise, étant liées par un
partenariat étranger, cet empéchement semble écarté. Cependant, si le PACS
est admis comme nouvelle convention, la situation sera difficile a gérer dans
ses conséguences. Le partenariat néerlandais entraine des conséquences patri-
moniales sur le plan du régime matrimonial et des successions qui sent mecon-
nues du droit francais. Si un nouveau PACS est conclu en France, il semble
difficile de lui donner des effets plus importants que ceux du droit frangais
Mais cela permettra néanmoins aux partenaires de bénéficier des avantages
fiscaux souhaités.

La production des piéces d'état civil doit précisément permettre au greffier
de déterminer s'il nexiste pas d’empéchements légaux 4 la conclusion du pacte
civil de solidarité. La circulaire du 11 octobre 2000 (12), pour les personnes
de nationalité étrangére nées hors de France, prévoit désormais la production
d’'un certificat de coutumne délivré par les consuls étrangers en France, qui
décrit les pieces d'état civil devant étre fournies pour permettre la vérification
d’absence d’empéchements légaux a la conclusion d’un pacte civil de solida-
rité. L'exigence d'un certificat de coutume n’était pas prévue dans la circulaire
du 10 novembre 1999 (13), on peut craindre que le consul s’oppose 4 la déli-
vrance de ce certificat si la loi nationale du partenaire concerné ne connait pas
ou interdit une institution analogue au PACS.. Dans ce cas, le greffier pourrait
refuser I’enregistrement du PACS en France puisque les piéces requises ne
seront pas produites. Nous n'avons pas eu connaissance de rejet de I'enregis-
trement pour absence de certificat de coutume. Dans certains cas, les notaires
ont établi eux-mémes l'attestation nécessaire justifiant qu'il n'y avait pas
d’empéchement selon la loi étrangére & la conclusion du PACS en France.

La loi du 15 novembre 1999 (14) n’a pas réglementé la forme du PACS,
qui peut étre établi par acte sous seing privé ou par acte notari¢ sans mention

{12) B.O. ministére de la Justice 2000, n® 80.

{13) Circulaire du ministére de Ja Justice, du 10 rovembre 1999, relative aux modalités ¢'enregistrement
des deéclarations Cu pacte civil de solidarité dés la oromulgation ce la loi, JCP éd. G 2000, i, 20182,

{14} Loi n°99-944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité, Defrénois 1999, Lég, p. 345.
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manuscrite obligatoire. Mais, au titre des formalités faisant suite au contrat
conclu entre les deux partenaires, l'article 515-3 du Code civil prévoit « une
déclaration conjointe au greffe du tribunal d'instance dans le ressort duquel
les intéressés fixent leur résidence commune ». Selon [article 6 de I'article 515-5
du méme code, « Vinscription sur le registre du lieu de résidence confére date
certaine au PACS et le rend opposable aux tiers ». Un PACS non inscrit reste
valable entre les parties, mais pour étre opposable aux tiers, la procédure
d’enregistrement du PACS est indispensable. A I'étranger, selon I'article 515-3,
dernier alinéa et I'article 515-7, dernier alinéa, du Code civil, ce sont les agents
diplomatiques et consulaires francais qui assureront ces formalités en présence
de deux partenaires dont I'un au moins est francais.

1l est également prévu que deux personnes qui concluent un pacte civil de
solidarité en font la déclaration conjointe au greffe du tribunal d’instance dans
Je ressort duquel elles fixent leur résidence commure. Que signifie le terme
« résidence commune » ? Cette résidence commune doit-elle se trouver impé-
rativernent en France 7 (15). La question s’est posée dés I'application de la loi
qui n'exige pas que les partenaires aient un domicile commun mais une rési-
dence commune. Des partenaires liés par un PACS peuvent disposer d'une
résidence commune, mais avoir des domiciles séparés. A titre d’exemple, deux
partenaires de nationalité allemande, exercant Jeur activité professionnelle en
Allemagne o ils ont l'un et l'autre Jeur domicile, mais possédant une rési-
dence commune 4 Chamonix, peuvent-ils faire enregistrer un PACS au greffe
du tribunal d'instance de cette résidence commune ? Cette résidence peut étre
une résidence secondaire, le texte n’envisageant pas une résidence principale.
Toutefois, la circulaire du 11 octobre 2000, relative aux modalités de I'enre-
gistrement des déclarations du pacte civil de solidarite, indique que lors du
dépét du dossier au greffe, «le greffier doit vérifier que 'adresse déclarée par
les intéressés se trouve dans son ressort ». A cette fin, les intéressés remettent
au greffier une déclaration sur I'honneur qui peut prendre la forme d'un docu-
ment commun. Aucun autre justificatif n'est 2 exiger. Le greffier doit appeler
I'attention des intéressés sur le fait que toute fausse déclaration engage leur
responsabilité pénale. La circulaire du 11 octobre 2000 précise qu'« en vertu
du premier alinéa de l'article 515-3 du Code civil, le greffe compétent pour
enregistrer le pacte civil de solidarité est celui du tribunal d’instance dans le
ressort duquel les partenaires déclarent fixer leur résidence commune, c’est-
3-dire le lieu o ils entendent vivre ensemble de maniere habituelle et continue.
Celle-ci doit s'entendre comme étant la résidence principale des intéressés,
quel que soit le mode d’habitation (propriété, location, hébergement par un
tiers). Les intéressés n'ont pas besoin de résider déja ensemble au moment de
la déclaration. En revanche, ils doivent déclarer I'adresse qui sera la leur dés
I'enregistrement du pacte ». Ces précisions ont été ajoutées dans la circulaire
du 11 octobre 2000.

(15) M. ReviLLagD, art. préc, Defrénois 2000, arz. 37124, o™ 20 et suiv.
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