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LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL ET LE MARIAGE. 

GOTTOT Salomé 

 

Le texte de la Constitution de la Vème République ne fait quasiment pas 

référence au mariage. Il n’y fait allusion que dans son article 34, 

faisant des régimes matrimoniaux le domaine de la loi. Dans ces 

conditions, quelle peut-être la dimension du mariage vu des fenêtres de 

la rue de Montpensier ? 

 

Le mariage est l’institution fondatrice de la société civile. Le code civil 

ne donne pas de définition de cette notion centrale, mais il en trace les 

contours : ses conditions de formation, ses finalités et ses sanctions. 

Nous retiendrons la description qu’en faisait Portalis au cours des 

travaux préparatoires du code civil : le mariage « est la société de 

l’homme et de la femme qui s’unissent pour perpétuer leur espèce, pour 

s’aider par des secours mutuels à porter le poids de la vie et pour 

partager leur commune destinée ». La doctrine s’est longtemps 

affrontée, puis rassemblée, autour de la nature juridique du mariage. 

Est-il un acte juridique formé de deux volontés ? Est-il un statut fixé à 

l’avance auquel ne peuvent pas déroger les époux ? Le code civil le 

qualifie expressément de contrat1 et en fixe un cadre général soustrait 

à la seule volonté des individus. Aujourd’hui, le mariage est décrit à la 

fois comme une institution et comme un contrat. Il est une institution au 

regard du statut qu’il crée et qui s’impose aux futurs époux comme aux 

tiers. Il est un contrat au regard de la relation de réciprocité qu’il crée 

entre les époux. 

 

Le mariage est aussi une forme de projection de l’idée d’autorité sur la 

société civile. La famille est le premier lieu d’expression de l’autorité 

du chef2. L’obéissance au chef de famille est le miroir de celle due au 

souverain. « La famille reste le fondement de l’État et le mariage celui 

de la famille»3. La sphère publique se construit par opposition et en 

                                         
1 Article 1398 alinéa 1 du code civil : « Le mineur capable de contracter mariage est 
capable de consentir toutes les conventions dont ce contrat est susceptible et les 
conventions et donations qu'il y a faites sont valables, pourvu qu'il ait été assisté, 
dans le contrat, des personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité 
du mariage. » 
2 E. MILLARD, Famille et droit public, LGDJ, 1995, p. 4 et s. 
3 J.-P. AGRESTI, « Jalon pour une histoire de liberté du mariage (XVI-XX) La liberté du 
mariage, une liberté rationalisée. », in La liberté fondamentale du mariage, acte du 
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complément de la sphère privée. Ce lien apparait suffisamment fort pour 

justifier l’intervention de l’État dans la sphère familiale. Le mariage, 

lieu d’institutionnalisation de la famille, devient le moyen 

d’intervention de l’autorité étatique dans la sphère privée. Il est un 

acte public qui permet à l’État de contrôler les familles4. 

Historiquement, le droit de la famille (hérédité, primogéniture, 

masculinité parenté ou alliance) est le premier trait de 

l’institutionnalisation du régime de la couronne5. Avant même que le 

droit constitutionnel n’acquière son identité moderne la famille et le 

mariage fondaient le statut du pouvoir royal6. Ce lien entre État et 

mariage est renforcé par la sécularisation du mariage. Si l’Église est le 

centre de la vie de la cité pendant l’Ancien Régime, c’est la République 

qui est en charge du citoyen de la Révolution7. Pour preuve, les 

Constitutions révolutionnaires évoquent explicitement le mariage. Il 

est vertueux et garanti le bon ordre dans la famille8. Il devient même un 

des éléments de définition et un moyen d’acquérir la citoyenneté9. 

Cependant, il apparait évident que le texte fondamental se préoccupe 

                                                                                                                               
colloque du 6 juin 2008 de l’Université de Pau et des Pays de l’Adour, Presse 
universitaire d’Aix-Marseille, 2009, p 31. 
4 Id, p. 21 
5 Nous retrouvons, également, cette caractéristique dans les textes de l’Empire : 
Constitution impériale de l’an XII, article 12 : « Ils [les membres de la famille royale] 
ne peuvent se marier sans l'autorisation de l'Empereur. - Le mariage d'un prince 
Français, fait sans l'autorisation de l'Empereur, emporte privation de tout droit à 
l'hérédité, tant pour celui qui l'a contracté que pour ses descendants. - Néanmoins, s'il 
n'existe point d'enfant de ce mariage, et qu'il vienne à se dissoudre, le prince qui l'avait 
contracté recouvre ses droits à l'hérédité ». Article 13 « Les actes qui constatent la 
naissance, les mariages et les décès des membres de la famille impériale, sont transmis 
sur un ordre de l'Empereur, au Sénat, qui en ordonne la transcription sur ses 
registres et le dépôt dans ses archives. ». 
6 J. BOULOUIS, « Famille et droit constitutionnel », in Mélanges en l’honneur de Pierre 
Kayser, Presse universitaire d’Aix-Marseille, 1979, p.148 
7 L’origine religieuse du mariage ne fait pas de doute. Elle est la principale 
justification à la coexistence du mariage religieux en plus du mariage civil, à la 
condition que ce dernier soit célébré avant le premier. 
8 Constitution 1791, article 7 « La loi ne considère le mariage que comme contrat civil. 
− Le Pouvoir législatif établira pour tous les habitants, sans distinction, le mode par 
lequel les naissances, mariages et décès seront constatés ; et il désignera les 
officiers publics qui en recevront et conserveront les actes. » 
Déclaration des droits et des devoirs de la Constitution du directoire, article 4 « Nul 
n'est bon citoyen, s'il n'est bon fils, bon père, bon frère, bon ami, bon époux. » 
9 Constitution de 1793, article 4 : «  Tout homme né et domicilié en France, âgé de vingt 
et un ans accomplis ; − Tout étranger âgé de vingt et un ans accomplis, qui, domicilié en 
France depuis une année − Y vit de son travail − Ou acquiert une propriété – Ou épouse 
une Française − Ou adopte un enfant − Ou nourrit un vieillard ; − Tout étranger enfin, 
qui sera jugé par le Corps législatif avoir bien mérité de l'humanité − Est admis à 
l'exercice des Droits de citoyen français. » 
Constitution de l’An III de 1975, article 10 : «L'étranger devient citoyen français, 
lorsque après avoir atteint l'âge de vingt et un ans accomplis, et avoir déclaré 
l'intention de se fixer en France, il y a résidé pendant sept années consécutives, 
pourvu qu'il y paie une contribution directe, et qu'en outre il y possède une propriété 
foncière, ou un établissement d'agriculture ou de commerce, ou qu'il y ait épousé une 
femme française. » 
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peu du mariage. Malgré le lien entre ce dernier et l’État, la norme 

privilégiée pour régler cette relation reste la loi. Il s’agit de ne pas 

faire intervenir les institutions constitutionnelles dans la structure 

familiale autrement que pour ménager l’ordre public. Cette ignorance 

du droit constitutionnel classique est héritée, sans aucun doute, de la 

vision individualiste de la société de la Révolution française. 

« L’atomisation de la société civile » n’est pas compatible avec une 

Constitution trop intrusive dans les relations privées10.  

 

Si en 1804 le mariage « n’offrait aucune prise au soupçon »11 et ne 

nécessitait pas une définition explicite, l’institution fondatrice de la 

société civile est aujourd’hui en crise. Le nombre de mariage ne cesse de 

diminuer. A vrai dire, il ne fait plus parler de lui que par ces 

déviances (mariage de complaisance, mariage forcé) ou parce que ses 

délimitations classiques ne correspondent plus à nos sociétés 

libérales contemporaines (mariage transsexuel, mariage homosexuel). Le 

concubinage, « hors la loi », est consacré par le code civil. Les statuts 

intermédiaires viennent supplanter une institution qui ne joue plus son 

rôle. Le droit constitutionnel apparait, aujourd’hui, comme le moyen de 

fortifier une institution en perte de fondations. Le juge 

constitutionnel dispose-il réellement d’armes qui lui permettraient 

d’identifier une définition constitutionnelle du mariage? Le rapport 

entre Conseil constitutionnel et mariage n’a pu se mettre en œuvre que 

par le processus de constitutionnalisation du droit. Ceci explique que 

le seul point d’achoppement entre Constitution et mariage est la liberté 

de mariage12. Les saisines parlementaires, en droit de la famille, sont 

souvent décrites comme «  aléatoire(s), arbitraire(s) et pour tout dire 

abusivement politisée(s) ou médiatisée(s) »13. Elles ne sont pas à la 

hauteur de ce que l’on serait en droit d’attendre de décisions relatives 

à un domaine aussi fondamental. La mise en place, d’une question 

préjudicielle de constitutionnalité permettait de penser que le Conseil 

constitutionnel serait amené à se prononcer de manière plus précise sur 

la dimension de cette liberté et plus particulièrement sur la 

constitutionnalité des empêchements au mariage qui porteraient, ou non, 
                                         
10 J. BOULOUIS, op cit. p. 149  
11 A. SERIAUX, « Une définition civile du mariage (prière d’incérer) », Recueil Dalloz, 
2005, p. 1966 
12 Cette liberté est consacrée dans la décision du 13 août 1993 relative à la loi sur la 
maitrise de l’immigration. 
13 J. HAUSER, « Conseil constitutionnel et droit de la famille », CCC, n°16, 2004, p. 1 



4 
 

atteinte à cette liberté. Cela est chose faite puisque le 28 janvier 

201114, le Conseil répondait à une question relative à la 

constitutionnalité des articles 75 et 144 du code civil ou plus 

précisément, sur l’interprétation que faisait la Cour de cassation du 

caractère mixte du mariage. L’interdiction du mariage homosexuel ayant 

été jugée suffisamment sérieuse par la Cour de Cassation, le Conseil 

est resté dans une délimitation classique de l’opportunité du 

législateur. 

 

L’étude de la jurisprudence du Conseil constitutionnel permet 

d’identifier une définition constitutionnelle du mariage bornée dans sa 

double dimension. Un aspect consensuel, d’ordre privé, dans lequel le 

Conseil constitutionnel veillera à ce que le législateur ne porte pas 

une atteinte disproportionnée au libre consentement de se marier. Un 

aspect institutionnel d’ordre public, laissé à la libre appréciation du 

législateur. Ce dernier peut délimiter les conditions de mises en œuvre 

du mariage, le Conseil constitutionnel refusant de mettre en œuvre un 

contrôle dans ce domaine. 

 

Cette dissociation conduit à un contrôle de constitutionalité des lois 

relatives au mariage à deux vitesses. Le Conseil constitutionnel est très 

protecteur de la liberté de contracter mariage (I) alors qu’il ne ce 

prononce pas sur la définition institutionnelle du mariage  (II). 

 

 

I) UNE PROTECTION ACCRUE DE L’ASPECT CONSENSUEL DU MARIAGE. 

 

Le Conseil constitutionnel a fait de la liberté de mariage une 

composante de la liberté personnelle (A) ce qui justifie l’attention 

particulière qu’il accorde au consentement (B). 

 

 

A) La liberté personnelle de se marier. 

 

La difficulté en droit constitutionnel interne tient au fait que la 

Constitution n’évoque pas la liberté de mariage. Il faut attendre 1993 et 

                                         
14 C.C., Décis., n° 2010-92 QPC, du 28 janvier 2011. 
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la décision sur la loi relative à la maîtrise de l’immigration pour que le 

Conseil constate que figure parmi les libertés et droits fondamentaux 

de valeur constitutionnelle, la liberté de mariage15. Le Conseil 

constitutionnel censura une disposition de la loi qui faisait obligation à 

l’officier d’état civil de saisir le procureur de la République lorsqu’il 

existait des indices sérieux laissant présumer que les finalités du 

mariage en cause étaient différentes de l’union matrimoniale. Le 

procureur disposait, dans un délai allant de quinze jours à trois mois, 

de la possibilité de suspendre la célébration du mariage, sans qu’il ne 

soit prévu de voie de recours. 

 

Cette liberté de mariage n’étant pas explicitement présente dans les 

textes de la Constitution, le Conseil se fondait sur la liberté 

individuelle16. Le recours au fondement de l’article 66 de la 

Constitution s’inscrivait dans une jurisprudence classique du juge 

constitutionnel, qui consistait à consacrer une vision particulièrement 

large de la notion de liberté individuelle. Ainsi, l’article 66 C était 

étendu au-delà de la protection de la personne dans le cadre des 

mesures privatives de liberté. 

  

La liberté individuelle comme fondement de la liberté de mariage, a été 

remise en cause dix ans plus tard à l’occasion du contrôle d’une 

nouvelle loi relative à la maitrise de l’immigration17. L’un des objectifs 

de la loi soumise au contrôle du Conseil constitutionnel était le 

renforcement du contrôle de l’immigration par la lutte contre les 

mariages de complaisance ; c'est-à-dire la lutte contre les unions ayant 

pour finalité, non pas la vie matrimoniale mais la régulation 

administrative de la situation d’un étrangers par le biais du mariage. Le 

juge n’a pas censuré le principe de la lutte contre le mariage de 

complaisance. En revanche, le fait que le caractère irrégulier du séjour 

d’un étranger suffise en lui-même à faire obstacle au mariage est jugé 

contraire au principe constitutionnel de la liberté de mariage. Cette 

décision permet également d’éclaircir définitivement la décision de 1993. 

En effet la formulation un peu confuse du Conseil constitutionnel 
                                         
15 C.C., Décis., n°93-325 DC, du 13 aout 1993, Loi relative à la maitrise de l’immigration 
et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, Rec. p. 224, 
considérant n°3 
16 Considérant n°107 
17 C.C., Décis., n°2003-484 DC, Loi relative à la maitrise de l’immigration, au séjour des 
étrangers en France et à la nationalité. 
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faisait peser un doute sur le fait de savoir si c’était la procédure toute 

entière ou seulement l’absence de recours que le Conseil avait jugé 

inconstitutionnel. Le juge confirme cette fois que « dans ces conditions, 

les dispositions précitées garantissent de façon suffisante la tenue 

d’un procès juste et équitable »18.  

 

Cependant, l’élément le plus marquant de cette décision est tout autre. 

Cette fois, le Conseil fait de la liberté de mariage une composante de la 

liberté personnelle19. Ce changement s’inscrit dans une évolution de 

politique jurisprudentielle du Conseil constitutionnel. Découverte à la 

fin des années 8020, la liberté personnelle a connu un essor 

considérable depuis la fin des années 90. Cette liberté tire son 

fondement des articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de l’homme et 

du citoyen. « La nature magnétique » 21 de la liberté personnelle vient 

ponctionner la liberté individuelle de tout ce qui va au-delà de la 

notion de sureté. Ce changement de référentiel s’explique, 

principalement, par un changement de philosophie dans la protection des 

libertés fondamentales. Dès son origine, la notion de liberté 

personnelle est développée dans le domaine du droit social aux fins de 

limiter l’intrusion extensive de la société sur la personne. Cette 

liberté représente l’idée d’une protection de la personne dans sa 

spécificité, sa singularité et son individualité et elle devient opposable 

dans sa vie publique. Il s’agit d’un « droit que chacun a sur sa 

personne »22. Autrement dit, la liberté personnelle se construit 

autours de deux axes. Le premier, est la protection de l’individu contre 

l’intrusion du groupe (droit à l’indifférence) et le second relève de 

l’expression des choix privés dans la sphère sociale (droit à la 

différence)23. « Protéger la liberté personnelle revient alors à trouver 

                                         
18 Considérant n°83 
19 Considérant n°14 
20 Le Conseil constitutionnel a utilisé pour la première fois cette notion dans sa 
décision n°88-244 DC, du 20 juillet 1988, relative à la Loi portant amnistie. Mais c’est 
l’année suivante dans sa décision n°89-257 DC du 25 juillet 1989, relative à la Loi 
modifiant le code du travail et relative à la prévention du licenciement économique et 
au droit à la conversion, que le Conseil constitutionnel consacre la valeur 
constitutionnelle de la liberté personnelle.  
21 A. PARIENTE, « La liberté personnelle dans la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel », in Mélanges en l’honneur de D.-G. LAVROFF, Dalloz, 2005, p. 276 
22 A. EISMEN, Eléments de droit constitutionnel français et comparé, JGDJ, éd. 
Panthéon-Assas, 2001, p. 1109, cité par A. PENA-SOLER, « A la recherche de la liberté 
personnelle désespérément… », in Mélanges en l’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 
p.1695 
23 X. BIOY, Le concept de personne humaine en droit public, Recherche sur le sujet des 
droits fondamentaux, Nouvelle bibliothèque des thèses, Dalloz, 2003, p. 282-283. 
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un point d’équilibre entre les sacrifices d’ordre personnel qui peuvent 

être demandés aux individus dans l’intérêt général et le maintient de 

l’unité de la personne, c'est-à-dire, le droit de cette personne de ne pas 

compromettre son identité personnelle au point de la nier» 24. Il ne 

s’agit donc plus seulement de ménager pour l’individu une sphère de 

liberté dans laquelle chacun peut aménager sa vie comme il le souhaite, 

mais il s’agit également de la possibilité pour chacun de pouvoir 

projeter sa propre personnalité dans sa vie publique. 

 

La liberté du mariage, mise en relief par la liberté personnelle, laissait 

imaginer une évolution de la vision que pourrait impulser un tel 

changement de fondement. Celui-ci ne fait qu’accompagner un phénomène 

général dans la conception du mariage : depuis le milieu du XXème siècle  

le couple n’est plus au centre du mariage, il est supplanté par l’individu 

et sa liberté25. Cette évolution peut apparaitre curieuse dans la mesure 

où le mariage nécessite fondamentalement une relation avec une autre 

personne. Ce changement de fondement ne remet pas en cause la 

conception classique du mariage néanmoins il rend compte de la réalité 

du contrôle exercé par le Conseil constitutionnel, puisqu’en la matière 

c’est bien la liberté de mariage et non le mariage que consacre le juge, 

c’est donc la liberté personnelle de pouvoir contacter mariage et non 

l’institution fondatrice d’une famille qui est protégée. 

 

B) La protection constitutionnelle du consentement. 

 

La liberté personnelle de se marier s’exprime par l’échange de volonté. 

Le consentement a une place centrale dans l’union matrimoniale : lui- 

seul fait le mariage. L’article 146 du Code Civil donne le ton : « Il n'y a 

pas de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement ». L’échange de 

volonté doit pouvoir être constaté, il doit être sérieux et consenti. Il 

doit être protégé dans son intégrité avant le mariage comme au moment 

de la célébration. L’absence ou l’altération du consentement constitue 

une cause de nullité du mariage26, l’échange de volonté étant 

                                         
24 A. PENA-SOLER, « A la recherche de la liberté personnelle désespérément… », Op. 
cit., p.1704 
25 J.-P. AGRESTI, Op. cit., p. 36 
26 Article 180 du code civil : « Le mariage qui a été contracté sans le consentement 
libre des deux époux, ou de l'un d'eux, ne peut être attaqué que par les époux, ou par 
celui des deux dont le consentement n'a pas été libre, ou par le ministère public. 
L'exercice d'une contrainte sur les époux ou l'un d'eux, y compris par crainte 
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indissociable de l’aspect consensuel du mariage. Historiquement, ces 

deux notions ont évolué ensemble à partir du XVIème siècle. Le contrat 

est l’instrument privilégié de la construction de la société civile et des 

rapports sociaux27. C’est avec l’école du droit naturel que le lien entre 

mariage et contrat est consacré. Le contrat, expression de la volonté, 

présuppose la liberté. Le mariage ne peut pas échapper à la 

contractualisation de la vie sociale. Evidement, ce consensualisme est 

repris par les idées révolutionnaires jusque dans la Constitution de 

1791 qui prévoit dans l’article 7 de son titre II : « La loi ne considère le 

mariage que comme contrat civil ». Le Conseil constitutionnel n’a que 

rarement censuré une loi parce qu’elle portait atteinte à la liberté de 

mariage, cependant chaque censure porte sur une atteinte 

disproportionnée à la volonté de contracter mariage.  

 

Dans la décision du 13 août 1993 le Conseil constitutionnel censure 

une disposition de la loi qui prévoyait l’obligation pour l’officier d’état 

civil de saisir le procureur de la République lorsqu’il existait des 

indices sérieux laissant présumer qu’un mariage était envisagé dans un 

autre but que l’union matrimoniale. Cette restriction de liberté aux 

fins de maitriser le flux migratoire n’est pas, en elle-même, jugée 

contraire à la Constitution. De manière générale, le Conseil 

constitutionnel estime que législateur peut prendre des mesures en ce 

sens, même si cela durci les conditions du mariage. Cette position est 

réaffirmée dans les décisions de 2003 et de 2006 dans laquelle il 

énonce de manière explicite que :  « la liberté du mariage, composante de 

la liberté personnelle protégée par les articles 2 et 4 de la 

Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, ne fait pas 

obstacle à ce que le législateur prenne des mesures de prévention ou de 

lutte contre les mariages contractés à des fins étrangères à l’union 

matrimoniale ». L’interdiction légale des mariages de complaisance est 

souvent décrite comme un empêchement aux fins de protéger le « bon » 

échange de volonté, il ne peut pas  avoir consentement au mariage si la 

volonté échangée n’est pas celle de former une union matrimoniale. La 

Cour de Cassation retient, d’ailleurs, depuis longtemps la nullité du 

                                                                                                                               
révérencielle envers un ascendant, constitue un cas de nullité du mariage. S'il y a eu 
erreur dans la personne, ou sur des qualités essentielles de la personne, l'autre 
époux peut demander la nullité du mariage. ». 
27 J.-P., AGRESTI, Op. cit., p. 24 
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mariage lorsque les époux poursuivent un but autre que l’union 

matrimoniale, pour défaut de consentement28.  

 

Dans la décision du 20 novembre 2003, la référence à l’aspect 

consensuel du mariage est plus flagrante. Cette décision est également 

relative aux lois d’immigrations et aux droits des étrangers. Le juge 

constitutionnel considère « qu’en prévoyant, d’une part, le signalement 

à l’autorité préfectorale de la situation d’un étranger accomplissant 

les formalités de mariage sans justifier de la régularité de son séjour 

et, d’autre part, la transmission au préfet de la décision du procureur 

de la République de s’opposer à la célébration du mariage, d’ordonner 

qu’il y soit sursis ou de l’autoriser, (...)sont de nature à dissuader les 

intéressés de se marier ; qu’ainsi, elles portent également atteinte au 

principe constitutionnel de la liberté du mariage ». Le juge confirme que 

le principe selon lequel le législateur est contraint de mettre en place 

des mesures de contrôle aux fins de lutter contre les mariages de 

complaisance n’est pas contraire à la Constitution. En revanche, ces 

mêmes mesures ne doivent pas conduire à empêcher aux futurs époux 

d’exprimer leur consentement. Nous retrouvons  ainsi l’idée d’une 

liberté personnelle de pouvoir se marier, si cette union répond à tous 

les critères légaux.  

 

L’échange de volonté, constitutif du mariage, bénéficie d’une protection 

particulière par le Conseil constitutionnel. En premier lieu, la valeur 

constitutionnelle de cette liberté de contracter mariage a été reconnue 

avant le principe général de la liberté contractuelle. En effet, alors 

que dès 1993 le juge constitutionnel reconnaissait la valeur 

constitutionnelle de la liberté de mariage, il refuse un an plus tard de 

reconnaitre la même valeur au principe de liberté contractuelle. Dans 

une décision du 3 août 1994 il décide qu’ « aucune norme de valeur 

constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté 

contractuelle »29. Cette position est fermement réaffirmée, jusqu’aux 

décisions du 23 juillet 199930 et du 13 janvier 200031 qui reconnaissent 

                                         
28 C. Cass., Civ. 1ère, 20 novembre 1963, Appietto 
29 C. C., Décis., n°94-348 DC, du 3 août 1994 Loi relative à la protection sociale 
complémentaire des salariés et portant transposition des directives n° 92/49 et n° 92/96 
des 18 juin et 10 novembre 1992 du conseil des communautés européennes, Rec. 117, 
Considérant n°9 
30 C.C., Décis., n°99-416 DC, du 23 juillet 1999, Loi portant création d'une couverture 
maladie universelle, Rec. 100 
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la valeur constitutionnelle de la liberté contractuelle, fondée sur 

l’article 4 de la  Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. En 

second lieu, le consentement au mariage à une force supérieure aux 

autres consentements. Plus précisément, le lien crée par l’échange de 

volonté au moment du mariage est plus solide que tout autre lien. Le 

pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux personnes dont 

l’objet est l’organisation de leur vie commune32. Les reformes ont 

rapproché le statut du PACS de celui du mariage, cependant la nature 

contractuelle de cette union est constamment réaffirmée. Le PACS reste 

un « simple » contrat de droit civil, l’union qui en résulte est moins 

protégée que celle résultant d’un mariage. L’élément le plus 

significatif est la dissolution automatique du PACS par le mariage de 

l’un des partenaires33. Cette dissolution a d’ailleurs été considérée par 

le Conseil constitutionnel comme résultant de la liberté du mariage34. 

Rien ne doit pouvoir faire obstacle à la liberté de mariage même un 

autre contrat dont l’objet est pourtant similaire. 

 

Ce consentement appuyé par la liberté personnelle est protégé par le 

juge constitutionnel, dans des proportions bien plus importantes que le 

principe général de liberté contractuelle. En revanche, la protection 

de ce consentement est aussi plus restreinte puisqu’il est soumis à 

l’aspect institutionnel du mariage. Le législateur vient délimiter 

l’étendue de ce consentement par les dimensions légales de l’institution 

du mariage, celle-ci n’étant pas contrôlée de la même manière par le 

Conseil constitutionnel. 

 

 

II) UN CONTRÔLE LIMITÉ DE L’ASPECT INSTITUTIONNEL DU MARIAGE. 

 

Le mariage est généralement décrit comme une relation faisant 

intervenir un tiers : l’État. Le mariage en tant qu’institution signifie 

qu’une partie de sa définition est soustraite aux futurs époux et ne peut 

être modifiée par convention. Les empêchements sont l’expression du 

                                                                                                                               
31 C.C., Décis. n°99-423 DC, du 13 janvier 2000, Loi relative à la réduction négociée du 
temps de travail, Rec. 33 
32 Article 515-1 du code civil 
33 Article 515-7 du code civil 
34 C.C. Décis., n°99-419 DC, du 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, 
Rec.116, Considérant n°62 
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caractère institutionnel du mariage. Cependant, Le Conseil 

constitutionnel fait un contrôle extrêmement restreint de cet aspect 

institutionnel (A) rendant impossible l’identification d’une définition 

constitutionnelle du mariage (B). 

 

 

A) Le blanc-seing laissé au législateur en matière 

d’empêchement au mariage. 

 

Les empêchements au mariage sont l’expression même de l’institution du 

mariage. Ils peuvent être définit comme « les obstacles à la célébration 

licite et valable d’un mariage »35. De ces empêchements nous pouvons 

déduire les conditions de validité du mariage.  

 

Le Conseil constitutionnel s’est rarement prononcé sur ces conditions 

de validités. Il a eu l’occasion de le faire une première fois dans la 

décision du 13 août 1993. Le Conseil avait censuré la disposition qui 

prévoyait l’obligation pour l’officier d’état civil de surseoir à la 

célébration d’un mariage, après avoir saisi le procureur de la 

République, et sans qu’aucun recours ne soit prévu pour les futurs 

époux. A la suite de Jean Hauser36, nous relevons que ce dont il est 

question, c’est l’interdiction d’une décision non susceptible de recours 

judiciaire, bien plus que la liberté du mariage. Une deuxième fois, dans 

la décision de 2003, le Conseil refuse qu’un mariage puisse être empêché 

au seul motif du caractère irrégulier du séjour de l’un des futurs 

époux. Celui-ci met une limite aux raisons invoquées pour faire 

opposition. Le juge vérifie que les motifs invoqués par le législateur ne 

soient pas disproportionnés par rapport à l’objectif poursuit. Le 

caractère irrégulier du séjour peut, rapproché à d’autres éléments, 

constituer un indice sérieux laissant présumer que le mariage a été 

envisagé dans un autre but que l’union matrimoniale. L’empêchement à 

un mariage de complaisance n’est pas jugé inconstitutionnel, c’est sa 

preuve qui doit être renforcée. 

 

                                         
35 J. CARBONNIER, Droit civil, Volume 1, PUF, 2004, p. 1161 
36 J. HAUSER, « Les principes constitutionnels et le couple en droit français », in 
Mélanges en l’honneur de D.-G. LAVROFF, Dalloz, p. 207 et s. 
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Le Conseil constitutionnel s’est prononcé beaucoup plus récemment sur 

les dimensions de ces empêchements à propos d’une condition dite 

biologique du mariage, c'est-à-dire la différence de sexe des époux. Le 

code civil ne précise pas de manière explicite cette condition, cependant 

la Cour de Cassation fait de la mixité une condition de validité du 

mariage. La Cour se fonde sur les articles 14437 et 7538 du code civil. Au 

delà de l’interprétation du code civil, le caractère mixte du mariage ne 

fait pas vraiment de doute. En premier lieu, parce qu’il est évident qu’au 

moment de la rédaction du code civil le mariage n’est envisagé que comme 

l’union d’un homme et d’une femme. En second lieu, parce qu’un des 

objets traditionnels  du mariage est la famille. La question qui se pose 

cependant est de savoir si au regard de l’évolution de la société, le 

mariage décrit par le code civil correspond à la vision actuelle des 

libertés constitutionnellement garanties. Cette question a été posée 

dans des termes identiques devant plusieurs cours constitutionnelles 

et européennes. 

 

Au niveau européen la question du mariage homosexuel fait débat. Les 

solutions retenues sont diverses et elles se regroupent sous trois 

catégories. 

- les États qui reconnaissent légalement le mariage homosexuel : 

sept États membres de l’Union. 

- les États qui reconnaissent un statut juridique d’union civil aux 

couples homosexuels. 

- les États qui ne reconnaissent aucun statut juridique aux couples 

homosexuels. 

Cette multitude d’approches est d’ailleurs constatée par la Cour 

européenne des droits de l’homme dans son arrêt du 24 juin 201039. Saisi 

par un couple homosexuel Autrichien confronté au refus des autorités 

de célébrer leur mariage, la Cour estime que l’article 1240 de la 

Convention n’impose pas aux États la reconnaissance d’un mariage 

homosexuel. La Cour se fonde sur le fait qu’il n’existe pas de consensus 

en Europe. Cependant, elle évoque le fait qu’au regard de l’évolution 

                                         
37 « L'homme et la femme ne peuvent contracter mariage avant dix-huit ans révolus. » 
38 « (…) Il [l’officier d’état civil] recevra de chaque partie, l'une après l'autre, la 
déclaration qu'elles veulent se prendre pour mari et femme : il prononcera, au nom de 
la loi, qu'elles sont unies par le mariage, et il en dressera acte sur-le-champ. » 
39 CEDH, 24 juin 2010, Schalk et Kopf c/Autriche, req n°30141/04 
40 « A partir de l'âge nubile, l'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder 
une famille selon les lois nationales régissant l'exercice de ce droit. » 
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des mœurs les États doivent reconnaitre un statut juridique 

« alternatif » aux couples homosexuels. Elle laisse aux États leur 

marge nationale d’appréciation pour déterminer l’étendue de ce statut. 

La Cour ayant déjà eu l’occasion de se prononcer sur l’institution 

matrimoniale et sur son évolution, revoit traditionnellement aux lois 

nationales le soin de fixer les dimensions du droit de se marier. 

Cependant lesdites lois ne doivent pas conduire à rendre ineffectif ce 

droit,  « le restreindre ou réduire d'une manière ou à un degré qui 

l'atteindraient dans sa substance même » 41. La Cour prend également en 

compte l’évolution de la société pour évaluer l’étendue de ce droit. Par 

exemple, en 198642, elle considérait que les États qui ne permettaient 

pas le mariage aux personnes transsexuelles ne portaient pas atteintes 

à ce droit. Seize ans plus tard, elle revient sur sa jurisprudence en 

estimant que l’évolution de la société, ainsi que celle de l’institution du 

mariage et les progrès de la médecine conduisent à une perception 

différente des droits des transsexuels en la matière. Aussi, « le fait que 

le droit national retienne aux fins du mariage le sexe enregistré à la 

naissance constitue en l'espèce une limitation portant atteinte à la 

substance même du droit de se marier » 43.  L’étendue et l’évolution de 

l’institution du mariage est évaluée par la Cour contrairement au 

Conseil constitutionnel. 

 

En France, la constitutionnalité de l’interdiction du mariage 

homosexuel a été contrôlée grâce à la loi de révision constitutionnelle 

du 23 juillet 2008 et l’introduction d’une question prioritaire de 

constitutionnalité. Cette interdiction avait été mise en avant avec le 

mariage de Bègles célébré entre deux hommes par le 5 juin 2004 malgré 

l’acte d’opposition signifié par le procureur de la République. Ce 

mariage avait été annulé par le Tribunal de grande instance de 

Bordeaux,  confirmé par la Cour d’Appel. L’affaire fut tranchée 

définitivement par la Cour de Cassation dans un arrêt du 13 mars 200744 

dans lequel elle rejeta le pourvoi, estimant que selon la loi française 

le mariage est l’union d’un homme et d’une femme. L’avènement de la 

question prioritaire de constitutionnalité relance le débat et conduit à 

la saisine du Conseil pour juger de la constitutionnalité des articles 75 

                                         
41 CEDH, 24 juin 2010, Schalk et Kopf c/Autriche, req n°30141/04, §50  
42 CEDH, 17 octobre 1986, A 106, Rees c/ Royaume-Unis 
43 CEDH, 11 juillet 2002, C. Goodwinn c/Royaume-Unis, Rec. 28957/95, §101 
44 C. Cass., Civ. 1ère, 13 mars 2007, n °511  
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et 144 du code civil désignés comme les tenants de la définition mixte du 

mariage. Le 11 mai 2010 une requête est déposée au tribunal de grande 

instance par deux femmes demandant que le juge ordonne à l’officier 

d’état civil de célébrer leur mariage. Le même jour les requérantes 

déposent une question prioritaire de constitutionnalité à l’encontre des 

articles précités. Le Conseil constitutionnel est saisi le 16 novembre 

2010 par la première chambre civile de la Cour de cassation45. Par une 

décision du 28 janvier 201146 le Conseil constitutionnel considère que 

les dispositions contestées ne sont pas contraires à la liberté de 

mariage. Pour le juge constitutionnel, les empêchements au mariage 

tiennent à des considérations sociologiques et politiques, et par 

conséquent il appartient au législateur le soin  d’en fixer les  limites. 

Il ne contrôle pas la constitutionnalité de cet empêchement.  

 

Ce retrait du Conseil constitutionnel dans la définition des limites de 

l’institution matrimonial est flagrant dans le contrôle du principe 

d’égalité, invoqué par les requérantes. De manière classique le juge 

rappelle que « le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le 

législateur règle de façon différente des situations différentes ni à ce 

qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général pourvu que, 

dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit 

en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit  ».  Lorsque le juge 

constitutionnel étudie une atteinte au principe d’égalité il fait un 

raisonnement en deux temps. Dans un premier temps, il vérifie que 

l’égalité entre les deux situations n’est pas rompue. Dans un second 

temps, si cette égalité est effectivement rompue, il cherche à étudier si 

la discrimination relevée est justifiée notamment pour des raisons 

d’intérêt général auquel cas la disposition en cause ne sera pas 

déclarée inconstitutionnelle. Si, au contraire, cette différence de 

traitement n’est pas justifiée elle entrainera une violation du principe 

d’égalité et une censure de la loi. De manière étonnante et 

contrairement à ce qui semble être fait par le Conseil constitutionnel, 

celui-ci ne fait pas de contrôle d’égalité. En effet, il n’étudie pas la 

justification de la différence de situation mise en place par le 

législateur entre les couples homosexuels et les couples 

hétérosexuels. Il refuse ce contrôle estimant que cette différence de 

                                         
45 Arrêt n° 1088 du 16 novembre 2010 
46 Décis., n°2010-92 QPC, du 28 janvier 2011, Mmes Corinne C. et Sophie H. 
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situation, si elle existe, appartient au pouvoir discrétionnaire du 

législateur. La rupture d’égalité ne s’opère pas entre les couples 

mariés et les couples non mariés mais entre ceux qui peuvent le faire 

mais ne le désire pas et ceux qui sont empêchés par la loi.  Cette 

inégalité se répercute sur la différence entre les droits qui sont 

ouverts aux couples mariés et les droits ouverts aux couples non 

mariés47. Cette différence ne résulte pas du statut du PACS ou du 

mariage à proprement parlé mais d’une discrimination fondée 

exclusivement sur des orientations sexuelles. En effet, le régime des 

empêchements au mariage et celui des empêchements au PACS est 

quasiment superposable, la seule différence étant l’exigence de mixité 

pour contracter mariage. S’il est logique que le Conseil se désengage en 

ce qui concerne l’ouverture du mariage au couple homosexuel, il aurait 

certainement été légitime qu’il étudie la constitutionnalité des 

discriminations, résultant des droits ouverts seulement aux couples 

mariés, ces discriminations se fondant exclusivement sur l’orientation 

sexuelle des personnes. 

 

 

B) L’indétermination de la dimension constitutionnelle du 

mariage. 

 

A chaque fois que le Conseil constitutionnel a été amené à se prononcer 

sur l’étendue de l’institution du mariage, celui-ci a refusé d’effectuer 

un tel contrôle. Pourtant, pour la première fois, à l’ occasion de la 

question prioritaire de constitutionnalité du 28 janvier 2011 le Conseil 

constitutionnel était amené à contrôler cette institution sans avoir à 

concilier la liberté de mariage avec d’autres exigences de valeur 

constitutionnelle. Soumis à aucune autre contrainte constitutionnelle, 

il était alors permis d’espérer que le Conseil se prononce enfin sur 

l’étendue maximum de cette liberté et en fixe les délimitations. Dans une 

période dans laquelle le mariage est en crise, une définition 

constitutionnelle aurait pu redynamiser l’institution matrimoniale. 

« Invoquer la liberté  constitutionnelle du  mariage c'eût été 

présupposer que la définition constitutionnelle du  mariage serait plus 

                                         
47 Ces différences ont été considérablement réduites par les différentes reformes 
relatives au statut du PACS. Il reste cependant des domaines où cette différence est 
flagrante : en matière de filiation, de rupture de l’union et des effets successoraux. 
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large que sa définition légale actuelle. Or aucune des occurrences de 

cette liberté dans la jurisprudence du Conseil  constitutionnel ne 

permet de conforter un tel présupposé»48. Sans revendiquer une 

définition plus large, la jurisprudence constitutionnelle aurait du 

servir à poser les bases minimum d’une institution en crise. Cependant, 

la jurisprudence du Conseil constitutionnel ne fait que confirmer une 

remise en cause de l’institution matrimoniale. 

 

D’abord, le mariage n’est plus la seule institution de la famille. De 

manière générale les récentes reformes en matière de droit de la 

famille et du mariage remettent en cause ce lien historique entre 

mariage et famille. Par exemple : la suppression de la différence de 

statut entre enfant légitime et naturel ; le droit au regroupement 

familial ouvert à la famille entendu de manière large c'est-à-dire au 

conjoint, mais également aux concubins et aux partenaires49. Dans sa 

décision du 28 janvier 2011 le Conseil étudie le fait de savoir si 

l’impossibilité de se marier porte atteinte au droit de mener une vie 

familiale normale50. Il en conclu que : « le droit de mener une vie 

familiale normale n’implique pas le droit de se marier pour les couples 

de même sexe ; que, par suite, les dispositions critiquées ne portent pas 

atteinte au droit de mener une vie familiale normale ». Cette position 

induit une double remarque. D’une part, cette vision du droit de mener 

une vie familiale normale consacre un droit « concret de mener une vie 

familiale »51. Il s’agit d’un droit de mener de fait une vie de famille sans 

que la reconnaissance de cette famille par un statut juridique soit 

nécessaire pour que ce droit soit effectif. D’autre part, si le mariage est 

l’institution fondatrice de la famille, le Conseil constitutionnel 

désolidarise le droit à une vie familiale normale du statut juridique de 

la famille. Ce point de vue a déjà été défendu par le Conseil dans la 

question prioritaire de constitutionnalité du 6 octobre 201052. Le 

                                         
48 J. ROUX, « La QPC sur « le mariage homosexuel » : une question plus nouvelle que 
sérieuse ? », recueil Dalloz, 2011, p. 209 
49 sous certaines conditions : Article 313-11 al 7 du code d’entrée et de séjours des 
étrangers et du droit d’asile. 
50 Ce droit tire son fondement de l’alinéa 10 du préambule de la Constitution de 1946 
qui prévoit que « La Nation assure à l’individu et à la famille les conditions 
nécessaires à leur développement. ». Le Conseil a consacré ce principe dans sa décision 
du 13 août 1993. Le droit de mener une vie familiale normale est étudié, par le juge, au 
regard du droit pour un étranger de mener une vie familiale normale autrement dit : 
du droit au regroupement familiale. 
51 Commentaires aux CCC, n°32, 2011 (à paraitre)  
52 C.C., Décis., n°2010-39 QPC, du 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B. 
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Conseil estimait que le fait d’empêcher « par la voie de l’adoption simple, 

(qu’)un enfant mineur puisse voir établir un deuxième lien de filiation à 

l’égard du concubin ou du partenaire de son père ou sa mère (…) ne fait 

aucunement obstacle à la liberté du parent d’un enfant mineur de vivre 

en concubinage ou de conclure un pacte civil de solidarité avec la 

personne de son choix ; qu’elle ne fait pas davantage obstacle à ce que 

ce parent associe son concubin ou son partenaire à l’éducation et la vie 

de l’enfant ».  

 

Enfin, si l’institution matrimoniale avait comme objet la vie familiale, 

elle était construite autours d’une communauté de vie du couple 

parental or, le mariage n’est plus le seul moyen d’organiser une 

communauté de vie. Depuis la décision du 9 novembre 1999 relative au 

pacte civil de solidarité, le juge constitutionnel rejette l’idée que toute 

communauté de vie ne puisse être organisée en dehors du mariage53. Le 

PACS et le mariage ont donc un objet identique : l’organisation d’une 

communauté de vie. 

 

Si le Conseil abandonne totalement au législateur le soin de délimiter 

les conditions de validité du mariage et si la définition du mariage ne 

tourne plus autour de la famille ou de la mise en place d’une 

communauté de vie, quelle est donc sa définition constitutionnelle ?En 

refusant de s’immiscer dans la délimitation institutionnelle du mariage, 

la jurisprudence du Conseil constitutionnel semble ne faire du mariage 

qu’un échange de consentement particulièrement protégé, seul aspect 

constitutionnellement garanti. 

                                         
53 C.C., Décis., n°99-419 DC, du 9 novembre 1999, loi relative au pacte civil de 
solidarité, Rec. 116, Considérant n°26 et 27.  


