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INTRODUCTION

Jean-Bernard PHILIPPE
Marion SIMONET

1. Rappel dela problématique

1. D’importantescommunautés étrangères oud’origine étrangèrevivent en Francedepuis
plusieurs générations. S’il existe de nombreuses études surles questions liées au
pluriculturalisme et aux difficultés d’intégration de la « seconde génération »,les rapports
que ces communautés entretiennentavecle droit sonttrès mal connus. Tel est surtoutle cas
de la vie familiale, qui est une des composantes de la vie privée, même sil’autorité publique
intervient de manière effectivedans lesrelations familiales. Il estdonc difficile deconnaître
véritablementla nature des relations quis’y nouent,et les règles quiles gouvernent. Ce qui
est certain,c’estque la famille est un lieu de convergenced’un nombre important de normes
dont la plupart ont une dimension symbolique.

2. Conformément aux orientations retenues parle groupe detravail « L’étranger en France,face
et au regard du droit », la recherche proposéeporte précisément sur les questions liées au statut
familial. À ce titre, les populations étrangèressontsoumises àl’influence récurrenteet souvent
antagoniste de règles juridiques, moraleset religieuses qui appartiennent à différentes cultures
dontl’une seulement est française ou occidentale.

3. La question de « l’étranger en France, faceet au regard du droit » s’articule autour de trois
problématiques générales : l’attitude des praticiens du droit face à unlitige ou à une requête dont
l’une des parties est étrangère ou d’origine étrangère, l’attitude del’étranger face à larègle de
droit françaiseet aux institutions qui la mettent enoeuvre et, enfin, l’acculturation juridique.
Selon une définition communément admise1, ce terme désigne l’ensemble des phénomènes qui
résultent du contact entre des individus appartenant à des cultures différentes. Ces phénomènes
d’acculturation résidentdonc dans les « changements qui se produisent dans les patrons
culturels originaux de l’un ou desdeux groupes »2. Pour mettre en évidencele degré
d’acculturation des populations d’origine étrangère, ontétéétudiéslescomportementsjuridiques
des populations étrangères ou d’origine étrangèreet les réactions réciproques entre ces
comportements, révélateurs dece qui, pour les intéressés, apparaît commelicite ou
juridiquement obligatoire, etles règles dedroit françaises. Cette étude vise à fournir des
éléments de connaissance sur lavie juridique des populations étrangères, surl’intensité et les
limites de leur acculturation juridiquedans lasociété d’accueil. Parlà même,les membresde
l’équipe de rechercheont tenté d’apprécier àla fois les éléments d’intégrationet les points de
conflits effectifs ou latentsdans un domaine oùles particularismes culturels sont prégnants.Par
un effet de miroir, la recherche devrait également permettre de mieux connaîtrel’image quese
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fait la société d’accueil des communautés d’origine étrangère, tantil est vrai que l’intégration est
àbiendes égardsunphénomène d’interaction.

4. Devant l’ampleur de la rechercheet par souci derigueur, le Centre dedroit de la famille a
concentré son étude surles populations maghrébines ou d’origine maghrébinerésidantdansla
région lyonnaise. Certes,il s’agit là d’un ensemble de communautés très diverses.Mais leur
appartenance àla communauté musulmane constitue un facteur d’unité toutenpermettant, si des
différences de comportement apparaissent, demieuxdistinguercequi relève de lareligion et des
pratiques sociales traditionnelles.Parailleurs,enraisonde la formation des membres del’équipe
de recherche,le phénomène d’acculturation aétéenvisagésousl’angle juridique. Afin de saisir
les éventuels points de conflits entrelesdifférents systèmes juridiquesenprésenceet dansle but
de mieux cibler l’acculturation juridique,une étude préalable du droit musulmanet des
législations des États du Maghreb s’est avérée nécessaire. C’estpourquoi,les règlesrelatives àla
formation et aux effets dumariage, au divorceet à la répudiation, àla filiation et à l’autorité
parentale ontétéétudiéeset misesenperspective aveclesrègles du droit français.

2. Aspects méthodologiques

5. Une fois ces données acquises,il a été procédé àdeux types detravaux:une analyse des
dossiers de différentes juridictions lyonnaiseset des entretiensavec desprofessionnels dela
région.

a) L’analyse des dossiers

6. Dans la mesureoù l’étude porte surla vie familiale des populations étrangères et d’origine
étrangère, s’est d’abordposé le problème dela définition de l’étrangeret du Maghrébin, puis
celui duchoix desjuridictions.

7. Définitions - En droit, la notion d’étranger passe par celle de nationalité.Est étrangercelui
qui n’a pasla nationalité française.Cettedéfinition juridique n’a pasétéretenue. D’une part,elle
n’est pas apparue pertinente auregard du thème de l’enquête. En effet, elle ne permet pas de
prendre en considérationlesFrançais d’origine maghrébine etlesdouble-nationauxalors quela
question deleur acculturation juridique se poseavecune acuité particulière.D’autre part, la
nationalité des parties est souvent absente des dossiers étudiés. C’est pourquoi, aétéretenueune
définition pluslargetendant à intégrer des facteurs socioculturels. La sélection des dossiers s’est
faite selon lescritères dela nationalité lorsqu’elle apparaissait, dupays denaissanceet du nom
patronymique. Dès lors qu’un de ces critères aumoins présentait un élément d’extranéité,les
dossiers ontétésélectionnés, mêmes’il est vraiquece choix n’est pas d’unerigueurscientifique
absolue. Cette absence de rigueur résulte nécessairement dela problématique de l’enquête posée
en termessociologiqueset anthropologiques alors que,danslescontentieux étudiés,lesdonnées
sonténoncéesen termesjuridiques.En pratique, ces dossiers ontété le plus souvent sélectionnés
selonun faisceaud’indicesrésultantdu lieu de naissanceetdunompatronymique.

8. De cette définition de l’étranger découle nécessairementune définition ducoupleétrangeret
du couple mixte différente de celle énoncéeen termes strictement juridiques.Encore une fois,la
nationalité des intéressés importe moins queleur origine culturelle. C’est pourquoi,dansla suite
du rapport,« coupleétranger »désigne celui dontlesdeux membres sontétrangers ou d’origine
étrangère alorsque« couple mixte »désignecelui dont l’un des membresseulementest étranger
ou d’origine maghrébine

9. Seposeégalement leproblème dela définition du Maghrébin.Le Maghrebsesitueau nord-
ouest del’Afrique compris entrela Méditerranéeet le Sahara, l’océan Atlantiqueet le désert de
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Libye. Fontdoncpartie du Maghreb, la Mauritanie,le Maroc, l’Algérie, la Tunisie et la Libye’.
Dansla mesure oùla population maghrébine ou d’origine maghrébine dela régionlyonnaisea
essentiellement ses racines en Algérie, au Maroc ouen Tunisie, seuls les dossiers relatifs à des
personnes originaires de ces troispays ont étéretenus.De même,le terme de Maghrébin,dans la
suite du rapport, ne désignera que cesseulespopulations. Il est donc vraique, les très rares
dossiers sélectionnés sur le seul critère du nom patronymique, peuvent êtresujets àcautiondans
la mesure où ils peuvent concerner des libyens ou des mauritaniens.Le risqued’erreur est
cependant infime puisque, onl’a dit, la quasi-totalité des Maghrébins résidantdansla région
lyonnaise n’est pas originaire de cesdeux pays.

10. Choix desjuridictions - Pour tenterd’apprécier le degré d’acculturation juridique des
populations maghrébines ou d’origine maghrébine,le Centre de droit dela famille a limité la
recherche à la vie familiale des intéressés. C’est pourquoi, ontétéprivilégiés les dossiers des
juridictions qui connaissent uniquement des problèmes de droit dela famille. Maisla recherche
s’est également étendue aux dossiers des juridictionssaisies de problèmes de droit des
personnes.

11. Il s’agissaitici de mettreen évidence les comportements des familles maghrébines faceau
droit et à l’institution judiciaire, en matière de divorcenotamment, qu’il s’agisse d’undivorce
prononcé en France ou à l’étranger,maisaussidanslescontentieux de l’annulation du mariage et
de l’état civil.

12. Lesjugements rendus parles huit cabinets desjuges auxaffaires familiales du tribunal de
grandeinstancede Lyon pendant les six premiers mois de l’année 1996ont constituéla première
source d’information. Plus précisément, 234 dossiers de divorce et 24 dossiers de séparation de
corpsont été retenusen fonction des critères établis précédemment. Enla matière, la grille
d’analyse a tenu compte d’éléments tels queles causes de divorce,l’âge des conjoints, la durée
du mariage,les catégories socioprofessionnelles,le lieu de résidence, le nombre d’enfants. Ont
également été traitésle contentieux lié àl’autorité parentale, celuirelatif à la contribution aux
charges du mariage ainsi queles demandes de changement de prénom, notamment dansles
hypothèses où la demande tendait à une francisation du prénom.

13. Le contentieux de l’annulation du mariage aétéétudié àpartir des jugements rendus par la
première chambre civile du tribunal de grande instance deLyon. Enraison du nombre restreint
de dossiers, l’étude porte surdeux années deréférence, 1996 et 1997.Pour ces deuxannées, 54
dossiersont été répertoriés. Pour certains d’entre eux, la demande en annulationémanait de l’un
des conjoints. Maisdans plus dela moitié des cas,la demandeen nullité émanait duministère
publicet se fondaitnotamment surla bigamie,le défautde consentement oul’incompétencede
l’autorité célébrante.

14. Les jugements d’exequatur rendus parle tribunal de grandeinstancede Lyonen 1996et
1997 ont permis d’étudier neuf casd’un divorce prononcé dans le pays d’origine dont
l’exequatur est ensuite demandéenFrance.

15. Enfin, l’étude du contentieux de l’étatcivil devantle tribunal degrande instancedeLyon
pour les années 1996et 1997 a permis de retenir 42 dossiers. Pour l’essentiel,il s’agissait de
rectifications de l’acte de naissanced’enfants nés deparents étrangers.

16. La recherche s’est également orientée versles dossiers du juge des enfants. Compte tenu
dunombreimportant de dossiers,il a fallu faire un choix qui s’est révélé délicatdansla mesure

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



où les dossiers desjuges des enfants deLyon ne sont pas classés par date desaisine dujuge
mais, parordre alphabétique,en fonction dunom patronymique de l’enfantqui fait l’objet d’une
mesure. Ontété étudiés l’ensemble des dossiers ouverts depuis 1985 pour des mineurs dontle
nom patronymique commence par lalettreB. Toute tentative d’étude statistique aétéécartée. La
lecturedes dossiers s’est focalisée surles ordonnances du juge des enfants maiségalement sur
lesrapports des enquêteurs sociaux.

b) Entretiens

17. En corrélationavecl’étude sur dossier, ontété effectués des entretiens auprès de personnes
qui servent de « médiateurs » entrele droit françaiset les étrangers vivant en France,parce
qu’elles permettent l’accès au droit, ou parce qu’elles interviennent aunom dela loi.

18. Ainsi ont été réalisés des entretiens auprès de certains magistrats des juridictions
lyonnaises.Ils avaient notamment pourbut de comprendre comment l’institution judiciaire
traitait les situationset les conflitsimpliquant unepersonne d’origine maghrébine, et dequelle
manièreen retour, les populations d’origine maghrébine appréhendaient l’institution judiciaire.
À cet égard, des questions strictementjuridiquesont étéabordées, en particulier,le problème de
la détermination dela loi applicableainsi quelesdifficultés d’application dela loi étrangère. Les
magistratsont également étéinterrogés sur la manièredont ils percevaient la vie familiale des
intéressés, ainsique la réaction de ces derniersfaceau droit et aujuge français. Parexemple,
ont-ils eu à connaître,lors des débats, des manifestations dela culture d’origine telle que
l’existence d’une dot lors du mariage? Cesquestions ontété posées aux magistrats de la
première chambre civile, dela chambre dela famille et du tribunalpourenfants du tribunal de
grande instance de Lyon, et aux juges destutelles du tribunal d’instance deLyon. Un
représentant du ministère public a égalementétérencontré.

19. Des entretiens avec des avocats de Lyon, de Bourg-en-Bresseet de Grenoble ont
également permis d’identifierlesproblèmes strictementjuridiques qu’ils rencontrent :proposent-
ils à leur clientune séparation de corpsen sachant que cette mesure ne trouve pas sonpendant
dans les législations du Maroc, de l’Algérie ou de la Tunisie? Soulèvent-ils parfois
l’incompétence dela loi française au profit de la loi étrangère ? Opposent-ils,au contraire, la
contrariété dudroit étranger avec l’ordre public français pour évincer la loi étrangère
normalement compétente ? Outre ces questions d’ordre juridique,les avocats rencontrés ont
également été interrogés surle particularisme dela population maghrébine quifait appel à leur
conseil ou àleur assistance : quelle estleur réaction au regard du droit en général, et du droit
françaisenparticulier? Ont-ilsconstaté d’éventuelles survivances de la culture dupays d’origine
dansl’organisationde la famille ?

20. Afin d’aborderles problèmes spécifiquesliés aurégime matrimonialdes épouxou au droit
successoral, desentretiensont étéréalisés auprès detrois notaires de Givors.Il s’agissaitici de
mettre en évidenceles difficultés juridiques liées à l’origine étrangère des intéressés. À cet
égard,il a été questionde la loi applicableet de l’éventuelle miseen oeuvrede la loi étrangère,
ainsi que de l’adoption. Mais, il a particulièrementété question dustatut matrimonial des
populations étudiées,eu égard, par exemple,au régime matrimonial majoritairement adopté ou
au règlementd’unesuccession.

21. Les maisonsde justiceet du droit de Lyon, de Villeurbanne et deBron ontété contactées
en raison dela proximité qu’elles entretiennent avecla population. Seule celle de Bron a bien
voulu recevoirdes membres de l’équipe de recherche.Les autres estimaient « qu’elles n’avaient
rien à apporter surle sujet » ou que « tout avait déjàétédit ».
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22. Les consulats d’Algérie, du Marocet de Tunisie ont également été contactés,enraison du
rôle qu’ils jouent auprès des ressortissants deleur pays, notammenten matière demariage.Le
consulat d’Algérie a répondu au questionnaire par écrittandis que des membres del’équipe de
recherche ont été reçus par lesdeux autres.
Un représentant dela communauté musulmane a égalementété entendu afin de connaîtrela
doctrine officielle de la mosquée deLyon et leséventuelles difficultés suscitées parla rencontre
du droit françaiset des principes religieux musulmans.

Ont égalementété rencontrés les services de policesen relationhabituelle aveclespopulations
étrangères et ceux qui, en raison de leur fonction, sont amenés à s’immiscerdans lavie familiale
(brigade des mineurs).

23. Enfin, des entretiens ont été effectués auprès de personnes plus éloignées des
préoccupations strictement juridiques, mais qui, à des titres divers, pouvaient apporter des
éléments de réponses aux questions posées parla recherche. Ainsi ont été rencontrés des
responsables d’établissements scolaires de Lyonet Villeurbanne (maternelles, collèges, lycées
d’enseignement général et professionnel) ainsi que des représentants de diverses associations qui
ont un lien avec les populations étrangères oud’origine étrangère en raison deleur rôle
d’intégration, d’accueil ou de conseil de ces populations.

c) Réserves

24. D’une manière générale,la méthodologie etla formation des membres de l’équipe de
recherche del’enquêten’ont pas permis d’observerdirectementla vie familiale des Maghrébins
ou des personnes d’origine maghrébine. Aucuntravail de nature sociologique n’a été effectué. La
vie familiale de ces populations n’a été observéequ’à travers les dossiers de différentes
juridictions etdes entretiens. C’est donc à traversce filtre qu’ont étéfaites, parfois et avec laplus
grande réserve, quelques remarques qualifiées de sociologiques.

25. Dans la plupart des cas,les données ont été recueilliesdans le cadre de situations
conflictuelles ou marginales. C’est pourquoi, les enseignements tirés de tels constats doiventêtre
pris avecla plus grande prudence. Il estimpossiblede déterminer s’ilssont représentatifs du
comportement des membres des familles maghrébinesrésidantdansla régionlyonnaiseet, à une
plus grande échelle, en France. Ainsi,l’étude des effets personnels du mariage à partir des
dossiers dedivorce peut-elle être généralisée afin d’en tirer des conclusions relatives aux
rapports qu’entretiennent les épouxdans lesfamilles maghrébines ?De même, les données
recueillies dans les dossiers des juges des enfants,et notamment les enquêtessociales,
permettent-elles d’en déduire un modèle parentalet familial ? Autant de questions auxquellesil
est impossible de répondre avec certitudeet pour lesquellesil est difficile de savoir sile degré
d’acculturation auneinfluencesurl’émergencedu litige.

26. Quand bienmêmeces dossiers seraientreprésentatifsdu modèle familial des Maghrébins
ou des personnes d’origine maghrébine, encore faudrait-il pouvoir comparer ces donnéesavec
celles qui résulteraient d’une étudefaite sur l’ensemble dela populationrésidantdansle ressort
du tribunal de grande instance de Lyon ou, tout au moins,en France. Une telle comparaison
aurait nécessité des statistiques fiableset précises. Orles chiffres composantles deux termes de
la comparaison ne répondent pas à ces exigences. D’une part,lesdonnées recueillies à l’occasion
de cette enquêten’ont pasles qualités requises pouruneétude statistique.En effet, l’échantillon
s’estrévélé parfoistrop restreint.Tel a étéle cas del’étude des dossiersd’exequatur:seulement
neuf dossiersen deux années ontété répertoriés.De même, les dossiers ne fournissaient pas
toujours leséléments nécessaires àunecomparaison méthodique. Ainsila nationalitéde 35,9%
des Maghrébins ou des personnes d’origine maghrébinen’est pas indiquéedansles dossiers de
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divorceet ceux-ci ne révèlent pasle lieu de naissance de l’intéressédans15,2% des cas. D’autre
part, le tribunalde grandeinstancede Lyon nedispose pas de statistiques suffisamment affinées
pour permettreune comparaison. Par exemple,les données dela chambre de la famille du
tribunal de grandeinstancede Lyon ne distinguent pas entrelesjugements dedivorce et les
jugements de séparation de corps, alors que cette distinction aurait pupermettre de tirer des
conclusions relativesau degré d’acculturation des Maghrébins ou personnes d’origine
maghrébine. Les mêmes difficultés ontétérencontrées avec les données de l’annuaire statistique
de lajustice.

27. Par ailleurs, s’il existe des données statistiques relatives àla population étudiée résidant
dansle ressort du tribunal degrandeinstance de Lyon,aucuneinformationrelativeau nombre de
mariages célébrés devantles officiers de l’état civil du ressort du tribunal de grande instance de
Lyon n’a pu être obtenue.Le nombre de mariages célébrésdont l’un desépouxest Maghrébin ou
d’origine maghrébineauraitpu permettreun certain nombre de constats. D’une part, ce nombre
aurait puêtrecomparéaveccelui des mariages célébrés devantlesautorités consulaires. D’autre
part, cetteinformationaurait pu permettre d’établirle rapport entrele nombrede mariageset le
nombre de divorces pourles couples étrangers,les couplesmixtes et les couples français.
L’établissement de telles données s’estrévélé matériellement irréalisable.Il a donc été
impossiblede déterminer, par exemple, siles populations maghrébinesdivorçaient dans des
proportions différentes de celles de la population française.En outre,une telle comparaison
n’aurait pas permis dedéterminer l’influence de l’acculturation sur d’éventuelles différences car
une étude strictement sociologique n’a pas été réalisée.

28. En dépitde cesréserves,les chiffres obtenus lors del’étude des dossiers des différentes
juridictions permettent de constater un certain nombre de tendances quelesentretiens ontpermis
tantôtde confirmer,tantôtde nuancer.Ainsi, au cours des six premiers mois del’année 1996,on
a pu constater que 68% des couples étudiésont recours au divorce pour faute.Lesentretiensavec
les magistrats,en particulier, ont permis de confirmer laplace prépondérante de ce type de
divorceet d’émettre des hypothèses d’explication.De mêmeles dossiers desjuges des enfants
ont souvent révélé qu’à l’origine dela mesure de placement, se trouvait unchoc culturel, c’est-à-
dire uneacculturation différenciée entreles membres dela famille. Différents entretiens ont
permis de confirmerce constat, maisaussid’apporter des précisions quant à la nature du conflit
familial.

29. En conclusion,les chiffres qui apparaissentdans cerapport n’ont aucune prétention
statistique.Ils constituent simplement unindice relatif de l’acculturationjuridique, cetindice
pouvantêtreconfirmé par d’autres données.Toutevolonté de généralisation est donc à bannir.

30. La mêmeprudence est à observerpour les entretiens,et cepour deux raisons majeures.
Tout d’abord,le caractère politique, voire polémique du sujet a constituéun premier obstacle.
Ainsi, le refusd’une desmaisonsdu droit de participer à l’entretien étaitmanifestementlié à des
craintesquantà l’objet même de l’enquête.Parailleurs, nombreux sontles interlocuteursqui se
sontmontréstrès prudents dansleurs réponses.Tel a notammentétéle cas des entretiens avecles
autorités consulaires.En outre,la seconderaisonqui invite à la prudencequant aux entretiens
tient souvent àla difficulté de faire la part entrele constatobjectifet l’interprétationsubjective
de l’interlocuteur,liée à ses propres représentations dela famille maghrébine. Ainsi,il ressort
d’entretiensavec les juges des tutelles quele frère aîné est plus souvent choisi quela mère
lorsqu’une mesure de protection estprise àl’égard du père.Unjuge a clairementindiquévouloir
de la sorte respecterce qu’il considérait commele modèle traditionnel dela famille maghrébine.
Il est pourtant difficile de savoirsi l’organisation familiale répondait àce modèleet s’il s’agissait
toujoursd’unevéritableattentede la famille concernée.De la mêmefaçon,un juge auxaffaires
familiales aindiqué quele « sens de l’honneur », caractéristique, seloncejuge, dela famille
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maghrébine, gouvernait encoreles relations entre époux. En cas de conflit,selon lui, une
décision s’avérait parfois inutile, les époux s’engageant sur l’honneur à respecterlespromesses
prises devantlui. Ce juge n’hésitait pas à affirmer que ces engagements étaient beaucoup plus
respectés par les époux maghrébins que parles nationaux. On peuts’interroger surles moyens
dont disposent les juges pour vérifier laréalité de l’engagement. Une telle affirmationsemble
empreinte « d’a priori » surla famille maghrébine. Enfin, lors d’entretiensavec des notaires de
Givors, on a pu observer àquel point lesreprésentations de chacun desinterlocuteurs pouvaient
interférer dans leurs discours. Pour l’un,il n’existe aucunedifférence sensible entrele
comportement des populations maghrébines etle reste de la population. Pourl’autre, il faut
distinguer entreles premières générations, pour lesquelles laculture dupaysd’origine reste
prépondérante,et les générations actuelles, caractérisées par leur bonne intégration. Pourle
dernier, lavie familiale des populations maghrébines est largementinfluencée parlescoutumes
du pays d’origine.

31. Même si, comme on l’a vu,il est difficile, à partir des entretiens, de tirer des
enseignements surle degré d’acculturation des populationsmaghrébines, ces éléments
permettent de mettre en évidence la réaction desacteurs juridiquesfrançais face à ces
populations. Il est pour autant impossible de mesurer les effets de ces représentations sur
l’acculturation elle-même.Il fait pourtant peu de doute que ces représentations, qui tendent à
enfermerunepopulation donnéedans unschéma traditionnelissudu pays d’origine,risquent de
constituerenelles-mêmes un frein à leur intégration.

32. En dépit de ces réserves méthodologiques,la recherche effectuée parle Centre de droit de
la famille a doncpermis de répondre defaçon satisfaisante à deux destrois problématiques
posées parle thème de l’enquête. Des réponses ont pu être apportées aux interrogations relatives
à l’acculturation juridique,en particulier à la manièredont souvent, d’ailleurs sanssurprise,
resurgissent des éléments de la culture d’origine.Il en est de mêmepour lesquestions relatives à
l’attitude des professionnels du droit confrontés à un litige ouune requête dont l’un des
justiciables est d’origine maghrébine. En revanchela réaction de ces populationsface à
l’institution judiciaire et à la règle juridique française n’a pu être saisie que de manière très
fuyante àtraversle sentiment exprimé pardivers praticiens dudroit. En raison de la formation
des membres del’équipe derecherche, ces populations n’ont jamaisétéinterrogées directement.

33. Pour autant,l’enquêtea permis de saisirles manifestations juridiques de la vie familiale
des populations maghrébines ou d’originemaghrébinedansl’agglomération lyonnaise(1ère

partie)et de mettreen évidenceles questions suscitées parla rencontre des systèmes juridiques
(2ème partie). À la fin de cette partie, sans prétendre tirer devéritables conclusions de ces
développementsenraison des difficultés d’une telle entreprise,lespropos relatifs àl’adaptation
du droit français aux particularismes des populations d’origine maghrébine présentent des
éléments de réflexion tendant à dresser un bilanet à envisager quelques perspectives.
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PREMIÈRE PARTIE

LES MANIFESTATIONS JURIDIQUES
DE LA VIE FAMILIALE DES MAGHRÉBINS

ET DES PERSONNES D’ORIGINE MAGHRÉBINE
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Cette partie relative aux manifestations juridiques dela vie familiale des Maghrébins ou des
personnes d’origine maghrébine a pour vocation de décrireles résultatset les constats, fruits de
la recherche. À travers différents contentieux, cette étude permetd’analyser l’attitude des
familles maghrébines faceet au regard du droit. Ces différents comportements ont été étudiéset
sont appréciés selon les événements qui peuventjalonner leur vie surle territoire français: le
contentieux de l’état civil (chapitre I),la formation et les effets du mariage des Maghrébins
(chapitre II) ainsi que son annulation (chapitreIII), l’exercice de l’autorité parentale
(chapitre IV), les contentieux du divorceet de séparation de corps (chapitre V), laprocédure
d’exequatur (chapitre VI)et leseffets juridiques du décès d’un Maghrébin (chapitreVII).
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- CHAPITRE I -

LE CONTENTIEUX DE L’ÉTAT CIVIL
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LE CONTENTIEUX DE L’ÉTAT CIVIL

Christine BIDAUD-GARON
Fabrice TOULIEUX

34. L’étude des recours relatifs àla rectification de l’état civil des populations maghrébines ou
d’origine maghrébine porte surdeuxannées de référence, 1996et 1997. L’ensemble des dossiers
de la chambre du conseil du tribunal de grandeinstancede Lyon a été répertorié.Au cours de ces
deuxannées, 42 dossiers ont été recensés soitrespectivement 26et 16 procédures’. La plupart
des jugements concernent une rectification del’acte de naissance d’enfants nés de parents
étrangers, soit 31 dossiers. Six dossiers sont relatifs à des demandesen légitimation. Trois
requêtes ont donné lieu à desjugements supplétifs oudéclaratifs de naissance. Enfin, 2 dossiers
intéressent respectivement une procédure en rectificationd’un acte de décès2 et un
rétablissement de la présomption de paternité.

Tableau 1

Aperçu du contentieux del’état civil

35. L’examen de ces dossiersrévèle notammentla méconnaissance des étrangers, ou du moins
de leurs conseils, des règles relatives àla filiation. Aucun élément pertinent ne permet
d’apprécier s’ilssont victimes d’uneignorance réelle du droit français ou s’ils l’écartent
volontairement. L’application de laloi étrangère n’est jamais retenuealors que les dossiers
relatifs aux procédures enlégitimation concernent des situationspour lesquellesles magistrats
auraient dû avoir recours aux normesétrangèresenmatière de filiation par application des règles
du droit internationalprivé. L’analyse des procédures de légitimation metenexerguel’ignorance
des règles françaises par les étrangerset les difficultés liées à l’application dela loi personnelle
des populations d’origine maghrébine. Laméconnaissance des règles par certaines autorités
françaisesfait écho à l’ignorance des étrangers.

L’analyse du contentieux de l’état civil fournit des éléments d’appréciation du degré
d’acculturation des populations maghrébines. L’arrivéerécente en Franceet l’attachement aux
traditions d’unepartie des familles maghrébines nesont pas exclusifs dela connaissance dudroit
français,mais ilspeuvent être révélateurs de son incompréhension, voire de son ignorance.Dans
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ces conditions, l’intervention des autorités judiciaires françaises n’est pas toujours aisée.
Cependant,lesdifficultés auxquelles sont confrontéslesmagistrats n’expliquent pas toujours des
pratiques parfois surprenantes. Si l’étude des procédures de légitimationpost nuptiasappelle des
observations critiques (I),tel n’estpasle cas de l’établissement ou dela rectification des actes de
l’état civil d’un étranger parl’autoritéjudiciaire (II). Le choix duprénomdesenfants,enregistré
par l’officier de l’état civil ou révélé lors d’une demande de changement de prénom, donne
également des renseignements intéressants surle degré d’intégration des familles
maghrébines (III).

I. LA PROCÉDURE DE LÉGITIMATION POST NUPTIAS

36. Alors que les mécanismes de légitimationet de reconnaissance ne semblent pasa priori
être des facteurs de difficultés (A),la pratique démontre que la procédure de légitimationpost
nuptiasn’est pas toujoursutilisée àbon escient (B).

A. Le cadre juridique de la constatation dela filiation

37. La loi du 3janvier 1972 arompu avecla jurisprudence antérieure. Celle-ci distinguait entre
la filiation légitime qui était régie par la loi des effets du mariageet la filiation naturelle qui était
gouvernée parla loi nationalede l’enfant. Les rédacteurs des articles 311-14 à 311-18 du Code
civil n’ont pas repris cettedistinction.L’article 311-14détermineun rattachement principalet un
rattachement subsidiaire.L’article 311-14 poseune règlegénérale :la loi nationale dela mère au
jour de la naissance del’enfant régit la filiation de ce dernier. Le législateura envisagé
l’hypothèse dans laquellela mère ne serait pas connueet a introduit un rattachementsubsidiaire
en désignantla loi nationale de l’enfant. La loi désignée va notamment permettre de déterminer
l’objet et la charge dela preuve pour établir la filiation,les modalités dela présomptionpater is
est,les conditions de recevabilité desactions encontestation d’état.

38. L’ordre public peut constituer une limite à l’application de la loi normalement compétente.
C’est le cas lorsquela loi étrangèrene prévoit pasla possibilité d’établirla filiation naturelle.
Dansun arrêtdu 10février 1993,la Cour de cassation a considéré quela loi nationale étrangère
prohibant l’établissement de la filiation naturelle n’est pas contraire àl’ordre publicsauflorsque
cette loi a pour effet de priver un enfant français ourésidanthabituellementen Francedu droit
d’établir sa filiation’. Aucune de ces hypothèses n’a été rencontréedansle cadre del’étude des
dossiers dela chambre duconseil du tribunal de grandeinstancede Lyon. Trois dossiers
concernent des procédures relatives à l’établissement d’une filiation naturelle alors queles
enfantsfiguraientsur leur acte de naissanceenqualité d’enfants légitimes.

Ces trois casvisent des hypothèses oùlesparents del’enfant ne sont plusliéspar le mariagelors
de la conception. Dansle premier dossier, Naremeet Rania,nésrespectivement les19 mai 1986
et 31 octobre 1988,apparaissent surlesactes de naissance dressés parl’officier de l’état civil de
la mairie du2e arrondissement deLyon comme filset fille légitimesde Ouahid G., néle 8 août
1953 à Sigen Algérie, et de SadiaB., son épouse née à Sigle 15juillet 1958. Or,les intéressés
présententunecopie d’unjugement de divorce du 23mai 1979 dela chambrede la famille du
tribunal degrandeinstance de Lyon. Par jugement du 12janvier 1996,la chambre du conseil de
Lyon a accueilli la demandeen régularisation des actes de naissance des enfants.Les actes de
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l’état civil ont été modifiés par la suppression dela mention « sonépouse » figurant après
l’indication de l’identité dela mère. Le deuxième dossier traiteune hypothèseidentique : le
mariage de ce couple mixte était dissous depuisvingt mois lors de la naissance desenfants. Le
troisième dossier concernedeuxépoux nésen Algérie qui avaient donné naissance àune fille le
20 avril 1991alors qu’ilsétaientséparés de corps depuisle 11octobre 1990.

39. À côté de ces règles générales sont énoncées des règles de conflit spéciales qui visent à
faciliter l’établissement de la filiation à lasuited’une démarche volontaire d’un ou des parents.
Celles-ci sont visées auxarticles 311-16 et 311-17 du Codecivil qui distinguent deux
hypothèses : la légitimation et la reconnaissance. Entoute hypothèse,les populations d’origine
maghrébine sont traitées comme les nationaux.Les règles édictées parle Code civil établissent
une égalité de traitement entreles étrangerset les nationaux : les mêmes obligations leur
incombentet les mêmes possibilités leursont offertes.Lorsque les Français disposent d’une
option, les étrangers peuvent légitimement en réclamerle bénéfice. L’article 335 duCodecivil
dispose quela « reconnaissance d’un enfant naturelpeutêtre faite dansl’acte de naissance, par
acte reçu par l’officier de l’étatcivil ou par tout autre acte authentique ». Ainsi, un notaire n’a
pas à tenir compte dela nationalité de l’auteur de la reconnaissance d’un enfant naturel, quand
bien même la loi personnelle de cet individu ne connaîtrait pas ce type de filiationet/ou d’acte.
Toutefois, la portée de cette reconnaissance est relative. Surle territoire françaiselle produittous
les effets qui lui sont reconnus par la loi, en revanchedansle paysd’origine elle nepeut être
efficace que si cet État connaîtcetteinstitution. Par exemple, un père algérien peut reconnaître
son enfant né hors mariage auprèsd’un notaire. La validité dela reconnaissance demeurelimitée
au territoire français carle droit algérien n’admet pas l’établissement de la filiation naturelle. Le
statut de l’enfant de père maghrébin resteambigu.

40. L’article 330 duCodecivil envisagedeuxprocédures delégitimation1 : l’une par mariage
des parents2, l’autre par autorité de justice3. La notion delégitimation parmariage des parents
concernedeuxmécanismes distincts :le « mariage légitimant de plein droit » etle « mariage
légitimant par décision judiciaire»4. Dans lepremier cas, la filiation de l’enfantdoit être établie
à l’égard des deux parents et l’union des parents doitêtre postérieure à l’établissement de la
filiation de l’enfant. La légitimation est automatique : aucune manifestation de volonté n’est
exigée5.

La légitimationpost nuptias6 repose également surle mariage et l’établissement de la filiation,
mais la chronologie des événements est différente : elle supposele mariage des parents de
l’enfant etpostérieurement la constatation de la filiation. Les requérants doivent prouver que, dès
la naissance de l’enfant,ils le traitaient comme leur enfantet qu’ils se comportaient comme ses
père et mère.Cettehypothèse concernele cas des parents naturelsqui n’auraient pas reconnu
leur enfant avantleur mariage, en raison notamment de leurignoranceque lalégitimation est
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subordonnée àune reconnaissanceformaliste1. Afin d’éviter des tentatives defraude,notamment
des déclarations de complaisance,une vérification judiciaire est prévue.Dans le cadre de
l’enquête, six requêtes àfin de légitimationpost nuptiasont été répertoriées.

41. Dansl’un des dossiers, la suspicion d’une reconnaissance mensongère aété soulevée puis
écartée.Le comportement du parent auteur dela reconnaissance étaitdénué d’intention
blâmable. L’intéressé souhaitait queles enfants du couple, y comprisles deuxfilles nées d’une
relation antérieure de son épouse, puissent être incorporées ausein d’une fratrie unie. Le
bénéficed’un nom commun, conséquence dela légitimationpost nuptias,était l’un des effets
recherchésen tant que symbole de cetteunité familiale2. Il n’en demeure pas moins que la
reconnaissance était mensongère.

42. La légitimation par mariagesubséquent3 n’est possible que sielle est prévue par la loi
régissant les effets du mariage, parla loi personnelle de l’un des époux ou par laloi personnelle
de l’enfant4. En cas de contrariété entreles lois nationales des époux,l’une envisageantcette
faculté, l’autrela prohibant,la légitimation est possible. Certains auteurs prônent l’extension de
la solution donnée parl’article 311-16alinéa 1er du Code civil à la légitimationpost nuptias5

alorsque lajurisprudenceet unepartie dela doctrinesontplusnuancées6. Aucun dossierrelatif à
la détermination de laloi applicable à la légitimation n’a été répertoriélors de l’étude des
dossiers du tribunal de grande instance de Lyon.De plus, aucun jugement de légitimation ne
précisele critère de rattachement retenu.Il semble queles magistrats ont appliquéle droit
françaisen tant que loi dufor7. La mise enoeuvredes procédures de légitimation relatives aux
populations d’origine étrangèresemblerévéler parfois une méconnaissance dudroit français,
notamment des règles se rapportant àla permanence de l’état des personnes.

B. Des pratiques de légitimation post nuptias divergentes

43. Si les trois premiers dossiers ne présentent pas de difficultés particulièresmême si l’un
d’entre euxrequiertplus d’attention (1),il en va différemmentpour trois autres casretenus(2).
L’étude de ces dossiers permet de mettreenévidence la méconnaissance de la règle de confliten
matièrede filiationet l’ignorance du principe dela permanence de l’état des personnes.

1. Uneprocédure de légitimationpost nuptias classique

44. Dansunepremière affaire, les deux épouxsont nésen Algérie, le mari le 1er janvier 1938
et son épousele 14 novembre 1953. Ilsont tous les deux la nationalité algérienne.Le 20
novembre1980,le tribunal de grandeinstancede Lyon a renduune ordonnance de résidence
séparée. Le divorce sur demande conjointe a été prononcéle 3 avril 1981.Au cours dela
procédure de divorce,lesépoux sesont rapprochés.De ces nouvelles relations est né Morad le
30 septembre 1981.L’enfant a été inscrit sur les registres de l’état civil dela mairie du 4e

arrondissement de Lyon, comme né de sexe masculin etissu de monsieur M.B.et de madame
H.A. Le 6 août 1989,les requérants ont contracté un nouveau mariage par-devant l’officier de
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l’état civil de la mairie de Boumakra enAlgérie. Lesdeuxépoux ont reconnu leurenfantle 15
janvier 1996 àla mairie du9e arrondissement deLyon. Conformément auxdispositions des
articles 329 et 331-1 du Code civil, lesépoux ont entendulégitimer leur enfant, la
reconnaissance étant postérieure à leur second mariage. Le 28mars 1997,la chambredu conseil
du tribunal de grande instance de Lyon a jugé quele mariage desrequérantset les
reconnaissances par chacun d’eux del’enfant ont emporté légitimation de l’enfant, aprèsavoir
constatéla possession d’état d’enfantcommun des époux.

Un deuxième dossier concerne un couple dontle mari et la femmesont nésrespectivementen
Francele 10 septembre 1949 eten Algérie le 10 juillet 1962. Ils se sont mariésle 6 décembre
1986 devant l’officier de l’état civil dela mairie de Meyzieu. Antérieurement àcettecélébration
était née Melindale 16 mai 1984 à Lyon.L’enfant a été reconnue par son pèrele 22 février 1984.
Sa mère l’a reconnuele 23 janvier1987. Conformément aux dispositions des articles 329et 331-
1 du Code civil,les époux ont souhaité légitimer leur enfant, la reconnaissancefaite par la mère
étant postérieure au mariage. Le 24 octobre1997,la chambre du conseil du tribunal de grande
instance deLyon a jugé que le mariage des requérantset lesreconnaissances par chacund’eux
de l’enfant ont emporté légitimation de l’enfant, aprèsavoir constaté la possession d’état
d’enfant commun des époux.

45. Dans une autre affaire,les magistrats lyonnais ont été confrontés àune situation
d’instrumentalisation dudroit1. Les déclarations frauduleuses des étrangers àl’officier de l’état
civil français peuvent avoirpour but deleur faire acquérir des droits que leur situation réelle ne
leur permet pasd’obtenir. Il faut distinguerles différents actes del’état civil pour mesurer les
difficultés susceptibles d’être rencontrées.

Les actes de décès ne peuvent permettre l’acquisition d’aucundroit en matière de nationalité ou
de séjour surle territoire français ; leur seulintérêt résiderait en matière successorale. Dans le
cadre de l’étude des dossiers du tribunal de grande instance de Lyon, aucunlitige relatif à des
déclarations frauduleuses n’a été répertorié.

En ce qui concerneles actes de naissancele problème est beaucoup plus important. Les
déclarations tardives de naissance permettent de créer des filiations fictivesdont les effets sur la
nationalité ne sont pas neutres. S’agissant des reconnaissances mensongères d’un enfant naturel,
elles consistentle plus souventpour unhomme à se déclarer le père d’un enfantqui n’est pas
biologiquement le sien. Une telle reconnaissance peut avoir pour finalité de faciliter la
régularisation du séjour de l’étranger. D’autres raisons peuvent motiverune reconnaissance de
complaisance. L’un des dossiers révèle quel’intérêt de la famillepeutjustifier ce comportement.

Les acteurs de cettereconnaissance mensongère sont deux étrangers dontle mari, de nationalité
marocaine, est néle 3juin 1961 au Maroc alors que son épouse, de nationalité algérienne, est née
le 17 novembre 1957en Algérie. Ils se sontmariésà la mairie du8e arrondissement deLyon le
18 mars1989. Antérieurement à leur mariage,ils avaienteu un premier enfant néle 2 septembre
1980. Sa mèreet son père reconnurentlajeuneSorayarespectivementle 16 septembre 1980et le
31 août 1995. Conformément aux dispositions des articles 329et 331-1duCodecivil, lesépoux
souhaitaient légitimer leur enfant, la reconnaissancefaite par le père étant postérieure au
mariage, afin de rétablirla jeunefille dans savéritable filiation et de préserverles liens affectifs
entre l’intéressée, ses parentset ses trois petitessoeurs.Par jugement du 14juin1996,la chambre
du conseil du tribunal de grande instance deLyon rejetala demandeen légitimation présentée
par les époux B. aux motifs que SorayaetAnissa, nées respectivementle 2 septembre 1980et le
17avril 1988, n’étaient pas les enfants biologiques de monsieur B. Des procès-verbaux,il ressort
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que Soraya avaitfait l’objet d’une reconnaissancemensongère dela part de monsieurB., et
qu’en conséquencela légitimationpost nuptias devait être écartée. Les requérants interjetèrent
appel decejugement. Mais par uncourrierdu 5 septembre 1996 leur avocatinforma le greffier
du désistement de ses clients, ces derniers ayantpris conscienceque seule une procédure
d’adoptionpouvaitêtre engagéepour Soraya.Quant à Anissa, unedifficulté demeurait car elle
avait été reconnue par son père biologique. Lors de son audition par les services depolice,
monsieur B. avait affirméqu’il ne s’agissait pas d’une reconnaissance de complaisance, son
épouse précisant alorsleur volonté d’affirmer les liens affectifs et notamment de préserver
l’union familialeenattribuant aux quatre jeunes filles un nom patronymiquecommun.

2. Une procédure de légitimationpost nuptias dénaturée

46. La légitimation suppose quel’enfant estissudes relations hors mariage de ses parents.Le
mariage postérieur de ses auteurs peut permettre sa légitimationdans les conditions
précédemmentexposées1. Le mécanisme dela légitimation n’a pas vocation à s’appliquer aux
enfants nés de parents légitimes, c’est-à-direles père et mèreunis par les liens du mariage au
moment dela naissance ou dela conception.La méconnaissance dece principe, qui découle de
la combinaison des articles 312et 314 du Code civil, est constatéedanstrois dossiers.

47. Dans une première affaire,les deux époux sont nésen Algérie, le mari le 27 novembre
1960et sonépousele 11 novembre 1967. Cettedernière, d’origine étrangère, estfrançaisealors
que son mari a exclusivementla nationalité algérienne. Ils ont célébré un mariage musulman le
30avril 1990enAlgérie.Cemariage aétédéclaré authentique par jugement de lachambrecivile
dutribunaldeBir Mradrais dela Cour de Justice d’Alger etinscrità la mairie deLabiar.De cette
union estnotamment née Sonyale 30 octobre 1990 en Algérie. L’enfant a étéreconnuepar sa
mère le 30 novembre 1991au consulat général de France à Algeret a pris le nom de cette
dernière.Son pèrel’a reconnuele 5 mai 1995 àla mairie deFeyzin(Rhône). Conformément aux
dispositions del’article 331-1 du Codecivil, les époux ont souhaitélégitimer leur enfant, la
reconnaissancefaite par le père étant postérieureau mariage. Le 27 juin 1997,la chambre du
conseil du tribunal de grandeinstancede Lyon a jugé quele mariage desrequérantset les
reconnaissances par chacun d’eux de l’enfant ont emporté légitimation de l’enfant, aprèsavoir
constaté la possessiond’étatd’enfant commun des époux.

La difficulté de ce dossier résulte notamment dufait que l’un des époux est français. Or, le
mariage d’un Français sur un territoire étranger doit être retranscrit au service central de l’état
civil à Nantes. L’ignorance de la date du mariage parles autorités françaiseset les
reconnaissances successives dela mèreet du pèresemblent avoirprovoqué des confusions qui
ont conduità la procédure de légitimation.Le principede la permanence de l’état despersonnes
a étéméconnu. Seulela transcription du mariage célébré à l’étranger s’imposait et auraitpermis
de résoudre cette situation incohérente.Le mariagecontractédans unpays étranger entre un
Françaiset un étranger est valable si l’union est célébrée,en présence del’époux français2, dans
les formes usitéesdans le pays après qu’il a été procédé àla publication du mariage
conformément aux articles633 et 1664 du Codecivil 5. En l’espèce,les pièces produites au
dossier ne permettaient pas de douter dela validité du mariage célébréen Algérie entre une
Françaiseet un Algérien.Le mariage ayantétévalablement célébré, l’acte demariageaurait dû
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faire foi1. La présomptionpater is estaurait dûêtre appliquée. Tant que l’autoritéqui a établi
l’acte aété investie du pouvoir dele faire par la loi locale,le juge français ne peutpascontester
sa légitimité,sauf en cas defraude. L’autorité étrangère compétente ne correspondpastoujours
au modèlefrançais2. Dans l’affaire ci-dessusrapportée, une copie d’un jugementauthentifiantle
mariage musulman aété présentée parles requérants.A priori, l’officier de l’état civil n’a pas
cru devoir se contenter dece document pour retranscrirele mariage des intéressés.Parailleurs,la
jurisprudenceadmet, en application del’article 170du Code civil, queles Français peuvent
valablement se marier à l’étranger suivantle mode religieux dès lors qu’il constitueune forme
usitéedansle pays3. La qualité d’officier de l’état civil doit être appréciée non pasauregard de
la loi française,mais auregard de laloi locale. Cet aspect est une grande source de difficultés
pour les magistrats puisqu’ils ne connaissentquetrès rarementle contenu de la loi étrangère, tout
particulièrementdansle domaine de l’état civil. C’est pourquoi les solutions peuvent divergeret
conduire à des situationsjuridiquement critiquables.

48. Deux autres dossiers appellent des commentaires relatifs àla permanence de l’état des
personnes. Le premier intéressedeuxépoux nés en Algérie,le mari le 2 octobre 1969 et son
épousele 25 juin 1970. Ils ont tous lesdeux la nationalité algérienne. L’époux résideenAlgérie
alors que safemmevit en France. Ils se sont mariésdevantle Cadide Cheraga en Algériele 1er

avril 1994. Ce mariage a été transcritle 21 novembre1995 à la suite du jugement du 20
novembre 1995 du tribunal de Cheraga. Decette union est née Khahinale 18 juillet 1995.
L’enfant a été reconnue par sa mère le 25 juillet1995,puis par son pèrele 5 septembre 1997.
L’enfant étant néavant la transcription du mariage,il n’a pas été inscrit sur les actes de l’état
civil comme étant leur enfant légitime. Conformément aux dispositions del’article 331-1 du
Code civil, les époux souhaitent légitimer leur enfant et subséquemment obtenirla modification
de son patronymepour porterle nom de son père légitime. Le 14novembre 1997,la chambre du
conseil du tribunal de grande instance de Lyon a jugé quele mariage des requérantset les
reconnaissances par chacun d’eux del’enfant ont emporté légitimation de l’enfant, aprèsavoir
constaté la possession d’état d’enfant commun des époux.

Dans un autre dossier, desfaits semblables concernent un couple mixtedont le mari est néen
Algérie le 25 janvier 1959 et son épouse,française d’origine étrangère, est née enFrance le29
mars 1962. Ils se sont mariés le 16 octobre1985en Algérie. De cette union sont nésquatre
enfants :lesdeuxpremiers sont nés en Algérie en 1987 et 1988, puis ungarçon etune fille sont
nés à Lyon en 1993et 1994. Ces deuxenfants ontété reconnus parleur mère peu après leur
naissance. Dès leur arrivée surle territoire français,les époux ont entamé desdémarchesafin
d’obtenir la transcription de leur mariageen France. Cette transcription estintervenueen
novembre 1995. Surle livret de famille délivré par les autorités françaises, seulsles deux
premiers enfantssont mentionnés. Les époux prétendent queles services compétents leur
auraient précisé que leursdeux enfants nés enFrancen’avaient pasla qualité d’enfantlégitime
dans la mesure où ilssont nés antérieurement à la transcription de leur mariageen France. Le
père n’avaitjamais reconnu ses enfants,considérant qu’ils bénéficiaient de la présomption de
paternité prévue par l’article 312 du Code civil aux termes duquel « l’enfant conçupendantle
mariage a pour pèrele mari ». En effet, la mèreétantfrançaise, conformément aux dispositions
de l’article 311-4 du Code civil,la filiation des deux enfants devaitêtredéterminée selonla loi
française. Le père neles a reconnus qu’en février 1997,dans le cadre de laprocédure en
légitimation. Conformément aux dispositions de l’article 331-1 du Code civil,les époux
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entendent légitimerleur enfant,la reconnaissance du père étant postérieure àla transcription de
leur mariage. Le 13juin 1997,la chambre du conseil du tribunal de grandeinstancede Lyon a
jugé que le mariage des requérantset les reconnaissances par chacun d’eux de l’enfant ont
emportélégitimationde l’enfant, après avoirconstatéla possession d’état d’enfant commun des
époux.

49. Ces trois décisions de la chambre du conseil du tribunal de grandeinstancede Lyon sont
surprenantes carla preuve du mariage antérieur àla conception des enfants est rapportée. Les
parents sont unis parles liens du mariage àla naissance de leurs enfants. Ces derniers devraient
êtreconsidéréscommedes enfants légitimes car ilssont nés de parents valablementmariés. C’est
pourquoile recours àla procédure de légitimation peut paraître inopportunet crée des situations
juridiques incohérentes.

Toutefois,dansl’un des dossiers,la mère ala nationalité algérienne. La filiationaurait dû être
déterminée selonles dispositions légales algériennes sous réserve de leur compatibilité àl’ordre
public français.En droit algérien,la filiation de l’enfant né dansle mariage est établie de plein
droit à l’égard des deux parents. La présomption de paternitéal-walad lil-firash, c’est-à-dire
l’enfant appartient aulit 1, produit lesmêmes effets que la présomptionpater isest.Danslestrois
dossiers, laprésomption de paternité prévue par l’article 312 du Code civilet retenueen droit
algérien est restéeignoréepar les magistratset lesavocats des requérants. La reconnaissance des
parents ou de l’un d’euxlors dela procédure de légitimation semble être inutile :lesenfants sont
nés de parents mariés, par conséquentles magistrats auraient dû leurreconnaîtrela qualité
d’enfants légitimes. Une simple procédureenrectification des actes de naissance auraitpermis
de corriger l’erreur.

50. Le principe dela permanence de l’état des personnes ne doit pas pouvoir être remis en
cause parle simple franchissement des frontières.Il paraît peu concevable qu’un étranger
résidanten Francene conserve pasle mêmestatutquedans sonpays d’origine, sous réserve du
respectde l’ordre public. Tel n’est pas le cas dansles situations ci-dessus exposées. Ilsemble
difficilement justifiable qu’une personne soitconsidérée comme mariéedans un pays etretrouve
un statut de célibataire de l’autre côté dela Méditerranée. Les actes de l’état civil, quel quesoit
le pays danslequel ils ont été établis, doivent permettre à tout individu d’établir son état. Le
défaut de transcription du mariage auservice central del’état civil àNantes ne peut paspriver les
époux de leur qualité. Les enfants nés de parents valablement mariés doiventêtre considérés
comme des enfants légitimes.

Les actes étrangers de l’état civil devraient permettrel’établissementd’une situation certaineet
conforme au statut personnel de l’intéressé, ouvrant accès à d’autres droitstels le droit au
mariage,le droit de divorcer ou encore d’établir une filiation conforme àla réalité. C’esteneffet
un droit pourlesétrangers de voir leur état civil mis àjour parles officiers du pays danslequel
ils résident.Il ne s’agit pas ici de la rectification d’un acte étranger. Laprésente hypothèse ne
recouvreque les cas dans lesquels un événement survenu enFrance intéressel’état civil. Le
livret de famille devraitdevenirune sorte de « casierfamilial portatif »2.
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II. LES ACTES ÉTRANGERS DE L’ÉTAT CIVIL

51. Lesactes del’état civil établis à l’étranger peuvent être appelés à subir des modifications
au cours dela vie de leurs titulaires. Une foisinstalléssur le territoire français,les étrangers
souhaitantfaire établir ou modifier leur actepeuvent se heurter à des difficultés pratiques tenant
à l’autorité compétentepour dresser un nouvel acte(A). À l’appui de leur demande,les
intéressés doivent présenter différents documents établis par les autoritésconsulaires : cespièces
constituentalors pourlesmagistrats français unfaisceaud’indices (B).

A. La modification des actes de l’état civil

52. L’établissement des actes de l’état civil peutêtreconfronté aux aléas du temps. Ils peuvent
subir des rectifications (1) ou des reconstitutions(2).

1. La rectification de l’état civil

53. Lesactes de l’état civil sont dressés parle service public del’état civil. Ils dépendent dela
seule législation del’État dans lequel ce service fonctionne. Deux hypothèses doivent être
distinguées. Lorsquela rectification ou l’annulationd’un acte del’état civil a lieu àl’initiative de
l’autorité étrangère qui a dressé l’acte,il appartient naturellement à laloi localede déterminerles
conditionset lesmodalités dela procédure.Lorsquela rectification ou l’annulation est souhaitée
par une juridiction française ou demandée parun étranger à untribunal français, la situation est
plus complexe. Les règles de droit internationalprivé désignent la juridiction locale comme seule
compétente pour procéder à la modificationd’un acte de l’état civil établi par un officier dece
pays1. Cettesolution s’impose au regard duprincipe de souveraineté des États sur leur territoire
et vis-à-vis de leurs nationaux résidant à l’étranger.Il sembledifficile qu’un État ne soit pas
accusé de violation dece principe s’il permet à ses juridictions internes d’adresser des
injonctions à des services publics étrangers. En effet, la conséquence première d’une décision
d’annulation ou de rectification d’unacte del’état civil est l’ordre donné au détenteur du registre
de mettre celui-cien conformité aveclejugement.Lesjuridictions françaises ne peuvent donner
semblableinjonction aux officiers étrangers sansvioler la souveraineté del’État étranger. C’est
pourquoi la plupart des tribunauxfrançais se déclarent incompétentspour prononcer un
changement d’état civil dressé parles services compétents d’unEtat étranger. Une procédure
engagée devantla chambredu conseil du tribunal de grande instance de Lyonillustrecette règle.

La requête fut introduite par monsieur Habib B., néle 14juin 1957 à Mazagran (Algérie). Après
trois ans de mariage, Yamina B., sonépouse, engagea une procédure de divorce. Parune
ordonnance de non-conciliation du 13 avril 1992,lejuge autorisa notammentlesépoux à résider
séparément. Le divorcefut prononcéle 31 mars 1994.Quelques tempsaprès, monsieur B. apprit
fortuitement que son ex-femme avait eu un enfant qu’elle avait déclaré comme étant légitime. La
mère s’était rendueen Algérie pour accoucheret elle avait déclaré l’enfant aux autorités
compétentes dece pays. L’acte de naissance del’enfant mentionne : « le 22juillet 1993estnée à
Mostaganem Dalila B., de sexe féminin fille de Habib B.et de YaminaB., sonépouse». Or, la
petite fille était néeplus dequinzemois aprèsl’ordonnance de non-conciliation, c’est-à-direplus
de trois centsjours aprèsla décision fixantles résidencesséparées des époux.

Danscette affaire, on ne peutque supposerque la mèreétait de nationalitéfrançaisecar cet
élémentn’est pas précisédansles pièces du dossier nidansle jugement. On peutenvisagerque
la mère aacquis lanationalité française depuis son entrée surle territoire français.Cette
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interprétationn’estquele reflet dela décision desjuges. Dansle cas contrairela solution adoptée
par les magistrats serait surprenante.Du moins, elle indiquerait queles magistratsont écarté les
dispositions nationales de lamèreauprofit de la loi française.
L’article 313 duCode civil dispose « qu’en cas de jugement ou même de demande,soit de
divorce, soit de séparation de corps, la présomption de paternité ne s’applique pas àl’enfant né
plus de trois cents jours aprèsl’ordonnance autorisantlesépoux à résider séparément,et moins
de centquatre-vingt jours depuisle rejet définitif dela demande ou depuisla réconciliation. La
présomption de paternitéretrouve, néanmoins, de plein droit, saforce si l’enfant, à l’égard des
époux, ala possession d’état d’enfant légitime ». C’est pourquoile requérant pensait être bien
fondé à demanderla rectification de l’acte de naissanceet quesoit supprimée la mention « fille
de HabibB. ». Le tribunal se déclara incompétent aumotif que lestribunaux français n’ont pas
compétence pour ordonner la rectification d’unacte del’état civil étranger.

54. En effet, seule l’autorité del’État ayant délivré l’acte est compétente pour procéder à un
éventuel changement.Lesactions mettant en causele fonctionnement d’unservice publicsont de
la compétence exclusive de l’État qui a organisé ce service. La jurisprudence, telle qu’elleressort
de l’hypothèse ci-dessus commentée, présente des lacunes. En cas d’actionalimentaire,
l’intéressécontesterasans doute sa patemité ;le juge saisi devra s’interroger surla réalité de la
filiation et risque alors dese poser à nouveau la question l’authenticité de l’acte dressé à
l’étranger. Pourpallier cette carence, des tempéraments au principe de l’incompétence des
juridictions internesont été introduits.Il faut notamment distinguerles cas où la juridiction
française est saisie d’une demande de modification d’unacte étranger à titre principal deceux où
la rectificationn’estque la conséquenced’un changement d’état de l’intéressé, ou encorequand
la questionsepose à titre incident. Dansce dernier cas,lesjuridictions françaisessont également
frappées parune incompétence de principe. Cependant,la Cour de cassation admet des
modifications dès lors que l’issue dulitige en dépend, sous réserve de stipulations
conventionnelles contrairesentrela Franceet l’État ayant établi l’actecontesté1. Cettedoctrine
permet de remédier aux lacunes consécutives à l’application du principe de l’incompétence des
tribunaux internes. C’est pourquoiil est nécessaire de distinguerlesmodifications intervenant à
titre principal de cellessurvenant à titre subsidiaire. Danscettedernière hypothèse,lejugement
peut ne pasêtre exécutoiredansle pays d’origine.

Lorsquele tribunal français saisi se déclare incompétent,il peut, oubien surseoir àstatueret
renvoyerla question devant la juridiction étrangère compétente, ou bien simplement renvoyer les
personnes introduisantune requête en rectification ou en annulation d’un acte étrangerdevant
une juridiction de l’État qui l’a dressé. Dans l’espèce précédemment rapportée,les magistrats
lyonnaisont renvoyéle requérant « à mieux se pourvoir ».

2. La constitution et la reconstitution de l’état civild’un étranger

55. La constitutionet la reconstitution de l’état civild’un étranger peuvent résulter de plusieurs
situations subséquentes à l’impossibilité de produire un acte étranger del’état civil. Toutefois,
ces deuxsituations doiventêtredistinguées. Dansla première hypothèse,l’acte n’a jamais été
dressé dansle pays d’origine de l’individu. On ne peut pas parler de reconstitution de l’acte car
celui-ci n’a jamais existé. La constitution de l’acte suppose que soit rapportée la preuve desfaits
constitutifs del’état de la personne,que ces faitsaient eulieu à l’étranger ouen France. La
compétence des autorités étrangèresn’estpas exclusive :la reconnaissance de la compétence des
juridictions françaisessejustifie carelle neportepas atteinte àla souveraineté del’État étranger.
C’est pourquoiles juridictions françaises se déclarent compétentes pourreconstituer l’étatcivil
des étrangersqui en seraient dépourvus. Ainsi, certains étrangers résidanten France,pour
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lesquels aucunacte del’état civil n’a été dressédansleur pays d’origine,peuventobtenir un
jugement supplétif de l’état civildont le dispositif peutêtreretranscrit surle registrecentralde
l’état civil à Nantes. Dansla seconde hypothèse, l’acte a été perdu ou détruit.Il s’agit de
reconstituer un actequi a existé. Les principes présentés en matière de modification del’état
civil 1 demeurent applicables lorsqu’il est question de reconstitution de l’étatcivil. En principe,
l’autorité localea une compétence exclusive pour pallier l’absence del’état civil de l’un de ses
nationaux.

56. Dansle cadre del’étude des dossiers des années 1996et 1997 dela chambre duconseildu
tribunal de grande instance deLyon, trois procédures ont étérépertoriées.L’une concerneun
jugement déclaratif de naissance,les deuxautres sont des jugements supplétifs de naissance. Ces
procédures restentdoncexceptionnelles,maiselles concernent des hypothèses traditionnelles.

Le jugement déclaratif de naissance a été rendu à propos d’unejeune fille née le 26 juin 1997 à
Sainte-Colombe (Rhône). L’intéressée était dépourvue d’acte de naissance, ses parents n’ayant
pas effectuéla déclaration de naissancedanslesdélais fixés parl’article 55 alinéa1er du Code
civil. Après examen du certificat de naissancedélivré par la clinique de Sainte-Colombe et
l’extrait des registres de mariage dela commune de Mezaourouen Algérie, les magistrats ont
jugé que lajeunefille était née de Zouaoui N. néle 15juin 1965 à Mezaourouet de Amaria B.,
son épouse néele 3 janvier 1969 à MoulaSlissen en Algérie. On peut s’interroger surle
comportement des parents : est-ce une simple négligence ou est-ce une ignorance dudroit
français ? Aucuneréponse certaine ne s’impose,même sile procureur de la République a invité
le tribunal à condamner les époux aux dépens «enraison de leur négligence ». Le tribunal suivit
lesréquisitions du ministère public puisquelesdépens furent laissés àla charge des époux.

Sur le fondement de l’article 46 du Code civil, deuxrequêtes en jugement supplétif de naissance
ont été introduites. L’une a été présentée par monsieur Chaloum D., néle 4 décembre 1930 à
Oujda au Maroc. L’autre concerne unjeunehomme né à Casablancaen 1975. Tous deuxétaient
dansl’impossibilité de se procurer unacte denaissance. Après examen des différentes pièces
tendant à déterminerle lieu et la date denaissance des intéressés,le tribunal aaccueilli leur
demande.Dans les deuxcas,les requérants prétendaient que leur acte de naissance n’avait pu
être retrouvé.Dans aucun des deux dossiersil n’a été préciséla cause de l’impossibilité de
présenter un acte de naissance. Onpeutsupposer que l’acte n’a jamais été établi ouqu’il a été
détruit. La frontière entrela constitution etla reconstitution des actes de l’état civilapparaît
ténue. La compétence du tribunal de grandeinstancedeLyon pourrait se justifier,quellequesoit
la situation, par les exigences de l’ordre public :toute personne doitêtrepourvue d’un état civil.

B. Les modalités de l’efficacité

57. Elles tiennent à laforce probante reconnue aux actes de l’état civil(1), auxprocédures de
vérification des actes étrangers (2) et aux modalités de preuve desfaits intéressant l’état civil(3).

1. La force probante des actes de l’étatcivil

58. Il convient de déterminer successivement laforce probante des actes étrangers del’état
civil et des actes français de l’état civilrelatifs à des étrangers.
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a. La force probante des actes étrangers de l’état civil

59. Le droit françaisfixe les conditionsdans lesquelles les actes dressés àl’étranger peuvent
être reconnusen France. En principe,les naissanceset lesdécès qui se produisenten Franceou
lesmariages célébrés surle territoire français doivent être constatés par un officier de l’étatcivil
français. Quantau mariage d’étrangersen France, deux hypothèses doivent être distinguées. Si
les futurs époux ont la même nationalité,le mariage peutêtre célébré devantles autorités
consulairesqui dresseront un acte del’état civil, sans qu’ilsoit procédé àune transcription sur
les registres français. Cettehypothèsereste limitée même si le nombre de célébrations de
mariages consulaires varieen fonction de la nationalité des étrangers :lesautorités consulaires
marocaines célèbrentassezfréquemment des mariages entre leurs ressortissants alors que les
mariages consulaires algériens et tunisiens sontrares1. Si les futurs époux n’ont pas la même
nationalité le mariage doitêtre contracté par-devant l’officier de l’état civil français. Àcette
occasion, notamment, les autorités consulaires marocaines délivrent uncertificat de coutume. Ce
document permet de faciliterles démarches administratives des populations étrangères auprès
des institutions françaiseset il constitue un moyen de prouver que leur statut personnel est
conforme aux exigences dela loi française.

b. La forceprobante des actesfrançais de l’état civilrelatifs à des étrangers

60. Se pose également le problème dela valeur des actes français relatifs aux étrangers qui
résidenten France.En principe,les actes français del’état civil relatifs aux étrangers possèdent
la même valeurqueceuxdressés pourles Français.En vertu des articles 1317 et1319 du Code
civil, ce sont desactes authentiques quifont foi jusqu’à inscription de faux. Ce principe posé par
l’article 13 du décret du 3 août19622 nécessite cependant quelques précisions. Desdistinctions
doivent être opérées entreles différentes énonciations que comportentlesactes de l’étatcivil. Il
convient tout d’abord de mettre à part la force probante des déclarations relatives à la filiation.
Ces dernières sont soumises à des règlesparticulières prévues par les articles 311et suivants du
Code civil. Ence qui concerneles autresmentions contenuesdans les actes del’état civil, la
doctrine et la jurisprudence sesont accordées pour différencierles énonciations oùl’officier
public rapporte desfaits qu’il a pu constater personnellementdans l’exercice de ses fonctions,
de celles où l’officier nefait que consignerles dires des déclarants.Les premières font foi
jusqu’à inscription de faux alors queles secondes nefont foi quejusqu’à la preuve ducontraire.
Les actes relatifs aux étrangers bénéficient dela même force probante et des mêmes
présomptions carce sont desactes français.

2. Les procédures de vérification desactesétrangers de l’état civil

61. Les dispositionsnos 561 et 562 de l’Instruction générale de l’état civil rappellent que la
jurisprudence prononcela nullité absolue des mariages célébrés à l’ambassade ou au consulat
d’un pays étranger lorsque l’un desfuturs époux estfrançais.Les actes del’état civil dressés à
l’étranger peuventêtretranscritsen Franceau service central de l’état civil àNantes lorsque les
intéressés ont acquisla nationalité française.Les mariages célébrés entre étrangers à l’étranger
sontvalablessi la forme locale du mariage est respectée.Il en est de mêmelorsque l’un des
futurs époux estfrançais. L’actede l’état civil présenté parles intéressésfait la preuve dece
mariage sous réserve des dispositions de l’article 34bis de l’ordonnance du 2 novembre 1945

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



relative aux conditions d’entréeet de séjour des étrangers enFrance1. Il est possible de demander
le contrôle de cetactepar lesautorités consulaires du pays danslequela eulieu la célébration du
mariage.

L’article 47 du Code civil reconnaît de pleindroit la force probante des actes de l’état civil
dressés à l’étranger.Lesactes étrangers del’état civil ontune forceprobante attachée auxseules
constatations matérielles connuesdansl’acte. Toutefois,l’acteen lui-même ne suffit pas toujours
pour produire des effets.Il faut parfois l’accompagner de certains procédés la légalisation et/ou
la traduction. Toutefois, malgré ces procédures de vérification,il arrive que l’administration
subordonnela reconnaissance des actes étrangers del’état civil à des exigences supplémentaires
qui peuvent paraître inutiles.

a. La légalisationet la traduction

62. La légalisation est un procédé destiné àvérifier l’authenticitédes signatures apposées sur
l’acte étranger présentéen demandant qu’elles soient certifiées soit parl’autorité consulaire
étrangère installée sur le territoire français, soit parles services consulaires français dupays
d’origine. Cette procédure, bien qu’obligatoire,n’apparaîtdans aucun dossier alors quedans les
trois procédures relatives à des jugements déclaratif ou supplétif denaissance, des actes
étrangers ont été produits àl’appui des requêtes. Ilen est demêmelors de l’étude des requêtes
tendant àla rectification d’un acte de l’état civil oud’une procédureenlégitimationpost nuptias.
Il est vrai que de nombreuses conventionsmultilatérales2 ou bilatérales dispensent les États
parties de respecter laprocédure de légalisation.Ainsi, peut être mentionné le Protocole
judiciaire du 28 août 1962 entre l’Algérie etla France.La procédurede légalisation est inutile
dès lors que l’acte présenté comportele sceauet la signature de l’autoritéayantqualité pour
délivrer l’actedansle paysd’origine3. La Conventionfranco-tunisiennedu 28 juin 1972, relative
à la délivrance des actes del’état civil et à ladispensede légalisation de signature surles actes
publics, prévoit une dérogationanalogue4. Une convention bilatérale a également étéconclue
entre la France etle Maroc le 1er juin 19785.

63. La traduction des actesétrangersde l’état civil présentésà uneautorité ou une juridiction
françaises est obligatoire. Les autorités françaisesdoivent exiger une traduction, même si la
langue de rédaction de l’acte leur est connue. Il estfait appelà un traducteur assermenté. L’étude
des dossiers démontre queles requérantsproduisentfréquemment des traductions desactes
étrangers de l’état civil. Ainsi,lesextraits des registres de mariages délivrés par les mairies ou
les notaires étrangers, les actes de mariage oulesjugements de validation des tribunaux étrangers
sont présentésavec unetraduction certifiée conforme.
La traduction de l’acte doit également êtrelégalisée.Si la traduction aété réalisée avantla
légalisation de l’acte, celui-ciet sa traduction sontlégalisésconcomitamment etfont foi en
France des énonciations qui y sont contenues. Sil’acte étranger a étélégalisésans avoirfait
l’objet d’une traduction,il doit êtreprocédé àla légalisationde latraduction,sauf si latraduction
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est revêtue dela signatureet du sceau du traducteur.La combinaison de ces deux formalités
occasionne des retards etpeut paraître excessive.

b. Le caractère excessif des vérifications administratives

64. Les autorités préfectorales persistentà demanderl’exequatur des jugementsrelatifs à l’état
des personnes. Or, depuisles arrêtsBulkley1 etDe Wrède2 lesjugements enmatière d’état et de
capacité des personnes bénéficient d’uneefficacité de plein droitsansexequatur.Le refus de
l’Administration de reconnaître deplein droit les jugements relatifs àl’état des personnes n’est
pas justifiéet est contraireau droit positif français.Pourtant,les magistrats lyonnais ne cessent
de rappeler quelesjugements relatifs àl’état des personnes ne nécessitent pasl’exequatur.

Par ailleurs,l’un des avocatsrencontrésa précisé queles services préfectoraux demandaient
également l’exequatur des actes étrangers de l’étatcivil. À défaut, la Préfecture refuse de
modifier les mentions surles pièces des intéressés, notamment sur leur titre de séjour. Cette
procédure paraît inutileet excessive. D’une part,les actes de l’état civil constituent
principalement un mode de preuve. Ils nepeuvent pasfonder une mesure d’exécution.D’autre
part, la procédure del’exequaturconcerne des jugements.De quelle manière pourrait-elleêtre
transposée aux actes del’état civil ? L’attitude des autorités préfectorales risque deconduire
certains étrangers àsaisirlesjuridictions administratives pour voie de fait.

3. La preuve des actes étrangers etdes faitsintéressantl’état civil

65. Cette questions’inscrit dans la détermination dela loi applicable chaquefois que la
reconstitution de l’état civil d’un étranger est réalisée parune autorité française. L’article 46 du
Code civil dispose que « lorsqu’il n’aura pas existé de registres, ouqu’ils serontperdus, la
preuve en serareçuetant par titresquepar témoins ;et dans ces cas,les mariages, naissanceset
décès pourront être prouvés tant parles registreset papiers émanés des pèreset mères décédés,
que par témoins ». Cetexte, d’application nationale et limitée àcertaines hypothèses, a connu
une interprétation extensive des tribunaux français.Il estutilisé danstous les cas où un acte ne
peut êtreproduit alors quesavocationpremière selimitait à l’inexistence oula disparition des
registres del’état civil. Il est égalementinvoquépour tous les types d’actes de l’état civil, y
compris les reconnaissances d’enfant naturel alors quel’article 46 nele précise pas. Parailleurs,
cettedisposition connaît aujourd’huiune application internationale. Si l’événement intéressant
l’état civil n’a pas été enregistré ousi le registre a été détruit,cettesituation est qualifiée de
simplefait matériel.Selonles principesdu droit international privé, la preuve d’un faitdoit être
rapportée conformément àla lex fori. Ainsi, la loi applicable à la reconstitution de l’état civil
d’un étranger devant uneautoritéfrançaiseestla loi française bien que l’état civilappartienne au
domaine dustatut personnel. Or,la loi applicableen matièrede statut personnel est,en principe,
la loi nationale del’intéressé.Quantauxmodes de preuveadmis, les juridictionsfrançaisesont
adopté une solution souple.La preuved’un acte étrangeret des faits intéressant l’état civilpeut
être rapportéepar tous moyens. Ontétédistinguéslesmoyens depreuverelatifs à la naissance,
au mariageet aurelâchement ou àla rupture del’union conjugale.
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Tableau 2

Les moyens de preuve dela naissance

Tableau 3

Les moyens depreuve du mariage

Tableau 4

Les moyens depreuve du relâchement ou de larupture du mariage

L’étude des dossiersnous a permis dedéterminerl’origine des pièces délivrées par les autorités
étrangères. Cesdocuments proviennentgénéralement des services consulaires, des autorités
judiciaires ou des officiers del’état civil des communes despaysétudiés, c’est-à-dire l’Algérie,
le Maroc et la Tunisie. Il estfréquent que ces pièces soient assorties de la mention « valable
uniquement pour l’étranger ». On peut s’interroger sur l’opportunité de cette annotation. En
effet, elle implique que l’acte ne serait pas valable surle territoire de l’État dont l’une des
autorités compétentes a établi ledit acte. Pourtant,les magistrats ne doutent pas de l’authenticité
de ces actes, mêmes’ils reconnaissentqu’une telle mention laisse perplexe. La fiabilité des
documents retranscrits esten principe assurée du fait de l’intervention des consulats. Toutefois,
seposeun problème spécifique concernantles ressortissants algériens. En raison des troubles
actuels, des documentsont étédétruits. Les intéressés doivent alorsproduire des attestations
délivrées parlesautorités consulaires.

66. Les difficultés à présenter des justificatifs de l’état posent des problèmes particuliers lors
des procédures d’adoption. Les attestations constituentl’un des éléments d’appréciation del’âge
des mineurs. Ces renseignements peuvent être corroborés par des analyses médicales auxquelles
il est procédédansle cadre d’une expertise,afin de déterminerl’âge de l’intéresséà partir de
l’examenclinique des oset de la dentition. Quellesquesoientlesconclusions des expertset les
informations contenuesdans les pièces délivrées parles autorités consulaires,il semble que
certains magistrats tiennent compte d’un critère subjectif. L’un des magistrats entendus a affirmé
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que l’élément prépondérant demeurel’intérêt de l’enfant : il est le critère d’appréciation des
preuves. En cas d’incertitude,la date de naissance de l’enfant est fixée de telle sorte queles
conditions de l’adoption, notamment celles relatives à l’âge de l’adopté ou àla différence d’âge
entreles adoptantset l’adopté, soient respectées.Les autres indices,dont lesattestations, ne sont
que des éléments complémentaires qui permettent au magistrat de motiver sa décision.

67. La question dela preuve desfaits intéressant l’état civilse posedanstous les dossiers
relatifs à une rectification de l’état civil. Ellevise notamment l’hypothèse del’étrangerqui est
dépourvu d’acte de naissance. Pour obtenir un jugement supplétifen France,il doit apporterla
preuve de différentsfaits : lieu et date de naissance, l’identité de ses parents. Lapreuvede ces
faits doit également être produite en cas de contestation de l’état : prouverquecequi estindiqué
dansl’acte de l’état civil ne reflète pasla réalité. Il est possible d’établir une liste représentative,
même si elle n’est sans doute pas exhaustive, des pièces habituellement présentées parles
requérants. Ces différents documentssont corroborés par l’audition des requérants et des
membresde leur famille.

La majorité des pièces délivrées parlespays d’origine des requérants sontlessuivantes :
- les actes de mariage des tribunaux de premièreinstancedu Maroc et de Tunisie. Dans ces

hypothèsesles requérants présentent une traduction certifiée conforme parles autorités
étrangères,

- lesextraits des registres des actes de mariage des mairies d’Algérie, duMarocet de Tunisie.
Par exemple, dansl’un des dossiersil est fait référence àla transcription sur les registres
communauxd’un mariage célébré par unCadi. Cettetranscriptionfait suite à un jugement de
validation du tribunal deCheraga,

- une copie d’un jugement de validation de mariage coutumier du tribunal d’Oran, qui
authentifiel’union. D’autres documents ayantla mêmevaleur ont été relevés. Ainsi, un jugement
d’authentification du6e tribunal musulman de Damas a étéprésenté par un couple unissant un
Algérienetune Syrienne,

- des attestations de mariage établies parle consul général du Maroc àLyon. Dans l’un des
dossiers, l’acteofficiel du mariage célébréau consulat du Marocle 10janvier 1980 ne fut dressé
quele 28 juin 1984,

- unecopie dela transcription del’acte de mariage surles registres dela commune de Sétif
par ordonnance du tribunal de ladite ville,

- unecopied’un extrait du registre de mariage devant notaire,
- unecopie dulivret de famille,
- un certificat de nationalité du juge de paix d’Oujda au Maroc.

Les autres piècesont été délivrées parlesautorités françaises :
- les transcriptions des mariagesau service central de l’état civil àNantes.Il arrive que la

transcriptionintervienne longtemps aprèsle mariage. Dans un dossier,le mariage célébré au
Maroc en 1986n’a étéretranscrit qu’aucours del’année 1997.Aucun élémentn’a permis de
déterminerlescauses deceretard ;il n’a pas été possible d’établir si cette lenteur était imputable
au service central de l’état civil ou àla négligence des intéressés.Mais, dansla plupart des
dossiers,lesmariagessont transcrits dansl’année de leur célébration,

- les transcriptions des mariages célébrés entre un françaiset un étranger au consulat général
de France,

- un certificat de vie maritale dela mairie de Villeurbanne alors quelesépouxont présenté un
extrait duregistredes actes de mariage dela mairie de Ouled-Addi où fut célébrée leur union.
On peuts’interroger surl’intérêt du certificat de vie maritale car,danscette hypothèse,il semble
privé de toute valeur.
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68. En ce qui concerne les jugements supplétifs de naissance,les requérantsprésententdes
piècescomplémentaires. Certainsde ces documents proviennent des États étrangers :

- des courriers de l’orphelinat d’AînChock à Casablanca, qui établissentl’existencedans les
archives de l’établissement d’un dossier concernantle requérant,

- des correspondances de la Division préfectorale du Maroc expliquant qu’enl’absencede
références de l’acte de naissance du requérant, un extrait d’acte de naissance ne peutêtredélivré.

D’autres piècessontdélivrées parles autorités françaises. Sont ainsiadmiscommemoyen de
preuve:

- les certificats de nationalité du juge du tribunal d’instance deLyon,
- un état signalétique des services délivré parlesautorités militaires,
- des courriers du service central de l’état civil àNantesmentionnant que l’acte de naissance

des requérants n’a pas pu être trouvé,
- des lettres du service de l’aide à l’enfance et à la famille adressées au Consul général du

Maroc à Lyondans lesquelles estprécisée la situation particulière du requérant né au Maroc de
parents inconnus.

Dans l’une des procédures relatives à un jugement supplétif de naissance,le requérant a produit
sa carte nationale d’identité délivrée par la Préfecture du Rhône. Or, la délivrance de cette pièce
d’identité semble devoirêtresubordonnée àla connaissance du lieu et de la date de naissance. La
délivrance de la carte nationale d’identité aurait dûêtre postérieure au jugement supplétif de
naissance.Les services préfectoraux paraissentavoirdélivré une pièce d’identité sansavoir pris
connaissance d’une fiche individuelle de l’état civil ou d’unacte de naissance, à moins que de
tels actes aientété établis par un officier au vu des pièces produites.Dansce cas il aurait
outrepassé ses prérogatives caril se serait ainsi substitué à l’autorité judiciaire.

III. LE CHOIX DU PRÉNOM DES ENFANTS

69. Le choix du prénom des enfants par des parents maghrébins ou d’origine maghrébine
permet d’apprécier leur degré d’acculturation. L’étude du contentieux de l’état civil a permis de
connaître le(s) prénom(s) des enfants. Les dossiers concernent 52 enfantspour lesquelsune
procédureen rectification de leur état civil ou de légitimation aété introduite devantle tribunal
de grande instance deLyon. Ils intéressent 38couples dont 36sont composés de parents
étrangers (de nationalité algérienne, marocaine ou tunisienne) ou d’origine étrangère. Dans les 2
autres dossiers,lesrequêtes ontétéprésentées par des couples mixtes.

Parle choix des prénoms de leur(s) enfant(s),les36 couples étrangers marquent leur attachement
à leur culture. Quel quesoit le lieu de naissance des enfants,dansle paysd’origine del’un des
conjoints ou sur le territoire français, ils portent tous un prénom étranger. Par rapport aux
couples étrangers ou d’origine maghrébine, les deux couples mixtes ont adopté un comportement
plus singulier.
Dans le premier dossier, de l’union célébréeen 1996 au Maroc entre une Françaiseet un
Marocain est néeune fille prénommée Coralie Fatima. Dansle secondcas, des relationsentre un
Françaiset uneMarocaine, mariésen Franceen 1993, estissueune fille prénomméeMélinda
Inès. Le choix de prénoms correspondant aux origines respectives des deuxépoux pourrait
refléter l’appartenanceet l’attachement aux deux cultures dontles enfants, fruits de la mixité,
deviendraient l’emblème.

70. L’attitude de cesdeux couplesn’est pas particulière. D’une manière générale,il est
fréquent que les couplesmixtesmanifestent leur intégration en donnant à leur(s) enfant(s) un
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prénom français. L’étude des dossiers de divorce confirme cettetendance1. Il apparaîtque la
majorité descouples étrangers ou d’origine étrangère choisissent unprénométranger(56,2%)
alorsque les couplesmixtes ont plutôt tendance à choisir des prénoms français (52,8%). Rares
sontlesfamilles qui ont àla fois retenu des prénomsfrançaiset étrangers : seulement3,6% des
couples, quellequesoit leur composition, ont choisi des prénoms d’origine différente pour des
enfants d’une même fratrie.

71. En margedu contentieux de l’état civilont étéanalyséesles demandes dechangementde
prénoms. Cetteétude permet également de mesurerle degré d’acculturation des familles
maghrébines ou d’origine maghrébine. Pour certaines familles,la demande de changement de
prénom est révélatrice deleur volonté de s’intégrer. La francisation du prénom apparaît comme
un facteur d’intégration. Pour d’autres,la procédure de changement de prénom est un moyen
d’affirmer leur attachement àleur culture. C’est pourquoideuxcatégories de demandes ontété
distinguées : 7 dossiers de francisationet 3 dossiers "d’islamisation" ontétéretenus.
Quant aux premiers,différents motifssontprésentés par les requérants. La volonté d’intégration
est la première raison invoquée. En outre, il estfait mention des difficultés rencontrées parles
demandeursdans le cadre de leurs activités scolaires, notamment àl’occasion de leur
participation à des concours,et dans leur vie professionnelle ou sociale. Dans toutes ces
hypothèses, les magistrats autorisent le changement de prénoms.
Quant aux seconds, les convictions religieusessontprésentéesau fondement des requêtes. Les
magistrats ont autoriséle changement deprénom dans 2 dossiers. Une seuledemande à été
rejetéeaumotif que les membres dela famille venaient d’acquérir la nationalité françaiseet que
le prénom David était un facteur d’intégration supplémentaire caril s’agissait d’un prénom
répanduen France. Le juge n’a pas tenu compte de l’argument présenté par le requérant qui
invoquait l’originejuive du prénom.

72. L’examen du choix des prénoms démontre sans doute les hésitations des familles
maghrébines. Elles semblent partagées entredeux volontés :maintenir des liens avec leur culture
d’origine et réussir leur intégration. Si quelques familles concilient cesdeuxaspects, la plupart
d’entre elles opèrent,s’agissant du prénom, un choix entrel’une ou l’autre de cesdeux
conceptions. Pour autantil ne faut pas conclureque les famillesqui optent pour un prénom
français rejettent leur culture et, inversement, que celles qui choisissent un prénom musulman
renoncent à leur intégration.

CONCLUSION

73. L’étude du contentieux de l’état civilet du choix des prénoms est un élément
d’appréciation du degré d’acculturation des populations algérienne, marocaine et tunisienne. Elle
témoigne dela volonté des populations maghrébines de s’intégrer. L’intégration descouples
mixtes semble plus importantemais ce constat ne doit pas masquerle désir d’une partie des
parents étrangers de réussir égalementleur intégration. Les démarches entreprises dansle cadre
des procéduresen rectification des actes de l’état civil deleur(s) enfant(s) ou de légitimation
illustrent cette volonté.

74. L’ignorance de certaines règles, notamment celles relatives à l’établissement dela filiation,
constitue un obstacle àleur dessein c’est pourquoiles populations étrangères ou d’origine
étrangèredevraient bénéficier del’assistancedes praticiens du droitet de l’administration.
Cependant,lesautorités judiciaireset lesservices administratifs privilégient parfois des solutions
qui paraissent peu appropriées àla situation des populations étrangères. Sans doute
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l’incompréhensionet la méconnaissance du droit français parcertains étrangers expliquent-elles
les difficultés des institutions françaises à répondre auxattentes des populationsétrangères.
Parfois, une simplification de certaines procédures ou exigences pourrait faciliterle dialogue
entrelespopulations étrangères ou d’origine étrangèreet lesservices del’État
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Tableau 5

Aperçu sur les relations familiales lors du contentieux de l’état civil

Ne figurent pas quatre dossiers: trois concementdes jugementsdéclaratifsou supplétifsde naissance,le
quatrième estrelatif à uneprocédureenrectificationd’une mentiond’un actededécès.
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- CHAPITRE I I  -

LE MARIAGE DES MAGHRÉBINS OU DES
PERSONNES D’ORIGINE MAGHRÉBINE
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LE MARIAGE DES MAGHREBINS OU DES PERSONNES
D’ORIGINE MAGHRÉBINE

Jean-Bernard PHILIPPE

INTRODUCTION

75. Position du problème - Dans denombreuses législations, le mariage estl’acte fondateur
de la vie familiale. Il l’est d’autantplus pourles Maghrébinsque ledroit musulmanclassique
commeles législations modernes despays duMaghreb ne reconnaissent pas de famille hors de
cette institution.
L’enquêtea pour objet de saisirautant que possible différentes manifestations del’acculturation
juridique des Maghrébinset des personnesd’origine maghrébineen France. Autrementdit, il
s’agit d’étudieret de tenter de saisirles parts respectives du droit français et du droit despays
d’originequi gouvernentla vie familiale des Maghrébinsen France.
Cette étude vise à établirplus précisément lesincidencesde ces deux cultures juridiques sur la
formationet leseffets du mariage des Maghrébins en France.

76. Réservesméthodologiques -Le matériel choisi (dossiers du tribunal de grandeinstanceet
entretien avec des magistrats,avocats, notaireset membresd’associations)comme la formation
juridique de ceux qui onteffectué la recherche ainterdit toute étude sociologique au sens strict.
La célébrationdu mariage commela vie familialen’ontjamaisétéobservées directement.
La formationdu mariage a été principalement étudiée à partir des dossiers dedivorces rendus par
le tribunal de grande instance de Lyon pendantles six premiers mois del’année 1996. Aussi
l’image du mariage des Maghrébins ou de personnesd’origine maghrébineen France est-elle
plutôt celle du mariage deceuxqui divorcenten France.De même,l’étudedes effets dumariage
qui vise à établirla nature des relations tantpersonnellesque patrimoniales entre lesépouxne
résultequede constats faits àl’occasionde situations conflictuelles (saisine du juge aux affaires
familiales ou dujuge des enfants).

77. Il est donc aiséd’objecter que les constatset les conclusions quien découlent sont
ambiguës dès lorsqu’ils ne révèlentrien sur les relations familiales des Maghrébinsen l’absence
de conflit. Au regard du thème del’enquête,il est envisageable de conclureque leconflit résulte
d’une faible acculturation alors queles familles paisibles ont bienintégré la culture juridique
françaiseet que leur vie familiale est en conformitéavec le milieu au sein duquelelle
s’accomplit. Le problème est quela conclusion inverse peut être envisagée :les familles
maghrébines oud’origine maghrébine présenteraientune acculturation juridiquefaible car elles
résoudraient leursconflits sansrecourir aux normes françaiseset aux institutionsque lesmettent
en oeuvre. Rien ne permet des’affranchir définitivement de l’une ou de l’autre de ces
interprétations.Il convient donc de prendre avecréserveles différents constats qui vont suivre,
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sans pour autantleur refuser toute valeur.Il faut surtout se garder de toute volonté de
généralisation.

78. Point de vue -Étudier l’acculturationjuridique des Maghrébins en France,c’est se situer
au point de rencontre entredeux systèmes normatifs qui,lorsqu’ils traitent du mariage, affirment
de manière exacerbéeles symboles àla fois piliers et garantsd’une civilisation, souventjalouse
de ses fondements.Le choix du point de vue estdonc particulièrement délicat, même si
l’alternative est simple.Il convient d’étudier le mariage à travers les règlesd’un des deux
systèmeset demettreenexerguelespoints de rencontre et de conflitavecl’autre.
Le point de vueadoptéest celui desrègles musulmaneset des pays du Maghreb.En raisonde ce
point de vue,il résultepeut-être de la lecturel’impressiond’une faible acculturationjuridique. En
effet, la place faite au droit musulman classiqueet aux législations modernes des États du
Maghreb estrelativementimportante.Cette impression est largement remise en cause parles
conclusionsqui résultentde cette étude.
En dépit de ces réserves, entrerdansle vif du sujet permetd’apporterdes éléments de réponse à
l’acculturationdes MaghrébinsenFrance.

79. Définitions - En droit musulman,le mariage est un acte purement civil. Cen’est pas un
sacrement1. Il s’agit d’un acteconsensuel qui « institue entre un hommeet une femmeun statut
juridique denature morale etreligieuse, influencé par desintérêtssociaux»2.
Les législationsmarocaineet algérienne définissent égalementle mariage. Selonl’article 1 de la
Moudawana,« le mariage est un contratlégal par lequel un hommeet une femmes’unissenten
vue d’unevie conjugale communeet durable.Il a pourbut la vie dans lafidélité, la puretéet le
désir de procréation parla fondation, sur desbases stablesetsousla direction du mari,d’un foyer
permettant auxépoux de faire face à leurs obligations réciproquesdans lasécurité, lapaix,
l’affection et le respectmutuel ». De même,l’article 4 du Codede la famille algérien définitle
mariage comme « un contratpasséentre un hommeet une femmedansles formes légales. Il a
entre autres buts de fonderune famille basée surl’affection, la mansuétude etl’entraide, de
protéger moralementles deux conjointset de préserverlesliens de famille ».

80. En droit français,le Code civil s’estgardé de donnerunedéfinition légaledu mariage. On
considère communément quele mariage est« l’union stable del’hommeet dela femmerésultant
d’une déclarationreçue en la forme solennelleen vue dela créationd’une famille». Il désigne
également«l’actejuridique créateur del’union »3. Au-delà de cette définition, le mariage esten
droit français un échange de consentementen vue d’une union soutenue par des valeurs
essentielles tellesque la fidélité, le secours,l’assistance,la communauté de vie,l’obligation
parentale4.

81. Quelle quesoit leur origine, ces définitions laissent apparaîtrel’ambiguïté du mariage. Il
est àla fois l’actequi donne naissance à un état et cet état lui-même. Cette polysémie se retrouve
danslesdéveloppements suivants qui abordent successivement la formation du mariage (I)puis
ses effets (II).
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I. LA FORMATION DU MARIAGE DES MAGHRÉBINS OU PERSONNES D’ORIGINE
MAGHRÉBINE

82. Comme pourtout mariage, la formation du mariage des Maghrébins ou des personnes
d’origine maghrébine résidanten France doit répondre à un certain nombre de conditions,
qu’ellessoient defond (A) ou de forme(B).

A. Les conditions de fond

83. En droit, il convient de distinguer entre les Maghrébins étrangers etles personnes
maghrébines ayant la nationalité française.Envertu de larègle française de conflit de lois, les
conditions de fond de la formation du mariagesont régies pourles premiers par leur loi
nationale, pour les secondes par la loifrançaise.

Lorsque l’on s’interroge sur l’acculturation juridique, en adoptant un point de vueplus
sociologique ou anthropologique, la nationalité des Maghrébins en France perd de son
importante car elle ne permet pasd’y répondre.Comme l’a relevé JeanDéprez1, le droit
international privé français et, en particulier,l’ordre public, ne permettent pas de recevoir ou au
contraire de rejeter, selon les politiques juridiquesen la matière,le statut musulmanen France.
Prévues parle droit musulman classique etles législations contemporaines des états du Maghreb,
certaines conditions de fond de formation du mariagesontinconnues du droit françaiset parfois
incompatiblesavecla conception française du mariage. Ajuste titre, Jean Déprezinsiste surle
caractère inefficace du droitpourévincer des pratiques sociales quele système juridique jugeen
oppositionavec sesprincipes dès lorsqu’un juge n’est pas saisid’un litige. Autrement dit, bien
qu’unepersonne maghrébine ait la nationalité française,il se peut que sonmariage soit encore
régi par lesusages du paysd’origine. De même,le mariaged’un musulman étrangern’implique
pas forcément une réaction du droit françaislorsqu’il se marieen application de conditions de
fondjugées incompatibles avecl’ordre public matrimonial français. La volonté de respecter les
exigences religieuseset le souci réaliste devoir le mariage reconnudans le pays d’origine
impliquent quele mariaged’un Maghrébin oud’unepersonned’origine maghrébine résidant en
France réponde àd’autresexigences que celle du droitfrançais.L’objet de ces développements
est de rechercher silespratiques sociales enmatière de mariage sont fondées plutôt surla culture
juridique dupaysd’origine ou plutôt sur celle de la France. Acetitre, la capacité matrimoniale,
le consentement,la dot et différents empêchements constituentles points derencontreentre les
deuxcultures juridiques.

1. La capacité matrimoniale

84. En droit musulman, toute personnepubèrepeut donner sonconsentementau mariage.
Quant àl’impubère, il peutêtre marié parle titulaire du droit de contraintematrimoniale(djabr
ou djebr) sans tenir compted’une quelconque opposition del’intéressé2. Absente du Coran,cette
règle d’origine préislamique avaitpour but delutter contre les mauvaisesmoeurset d’assurerun
foyer àl’impubère.
Afin de lutter contreune démographie galopanteet pour permettre à la fille de donner son
consentementau mariagedans demeilleuresconditions3, les législations modernes ont fixé un
âge minimumpourle mariagedansle but d’empêcherlesmariages précoces.
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85. Des dispenses sontprévues parlestrois législations. Elles ne concernent quel’hommepour
le droit marocain. Ellessont accordées parle juge « si de graves difficultéssont àcraindre »1,
« pour une raisond’intérêt ou dans un cas denécessité»2 ou « pour des motifs graves etdans
l’intérêt bien compris des futurs époux»3. Compte tenu dela position du droit musulman,la
dispense est généralementlargementreconnuepour des raisons tenant àla situation sociale des
futurs épouxou à la grossesse de la futureépouse4. En droit tunisien,l’intérêt bien compris des
futurs époux se résume, la plupart dutemps, àcelui del’homme.La dispense constitue un moyen
de mettre fin à des poursuites pénales surle fondementde l’article 227 bis du Code pénal
tunisienqui punit de cinq annéesd’emprisonnementcelui qui aeu des relations sexuellesavec
une mineure de plus de treize ans. Le mariage du coupable avec la victime arrêteles poursuites
ou les effets dela condamnation5.

Toujours est-il que certains considèrentqu’enpratique,dansles pays duMaghreb, les limites
d’âgesontloin d’êtrerespectées pourle mariage des filles enraisond’un état civil défectueuxet
du poids destraditions6. Pourtant, des études récentesfont état d’un âge moyen du mariage
relativement élevé, mêmedansleszonesrurales7.
Qu’enest-il de ces règleset de ces pratiquesen France ?S’agissantdu droit,l’article 144du Code
civil dispose que« l’hommeavant dix-huit ans révolus, lafemmeavant quinze ans révolus, ne
peuvent contracter mariage »,même si des dispensespeuventêtreaccordées parle procureur de
la République pour motifs graves.S’agissantd’unerègle de fond, cette condition de formation du
mariage est régie parla loi nationale del’intéressé.

86. Sur l’ensemble des dossiers de divorce (256), sixlaissent apparaîtredes mariages
relativement précoces car au moinsl’un des conjoints a moins de dix-huit ans lors du mariage.
L’un des dossiers concerneenparticulier unefemme quis’estmariée àl’âge de quatorze ans. En
outre, lorsqu’on s’intéresseà la date de ces mariages, on relèvequ’ils sont tous sensiblement
anciens. Hormisle casd’un mariage en 1980d’un homme de 18 ans etd’une femmede 17 ans,
les autresdossiersfont tous état de mariages célébrés entre1959et 1974. Pour les mariages les
plus récemment célébrés,il n’apparaîtpas de mariage quel’on pourrait qualifier de précoce.
Ceux-ci semblent doncinexistants actuellementen France et peu nombreuxdans les pays
d’origine. Sur ce point,les Maghrébins ou les personnesd’origine maghrébine témoignentdonc
d’une parfaite acculturation.Elle n’est d’ailleurspas juridique puisquela moyenned’âge des
époux lors du mariage est sensiblement plus élevée queles minimums fixés par laloi. Il s’agit
plutôt d’une acculturationrésultantdes conditions socialeset économiques : durée des études,
avenir professionnel incertain, précarité matérielle.

87. Par ailleurs, les législations algérienneet tunisienne prévoient des conditionsd’âge
sensiblement plus élevées que celle édictées parle droit français. Or,il semble quel’ordre public
matrimonial français nes’opposepas àce queces conditionsd’âgeplusélevées soient appliquées
en France8. Sont-elles réellement respectées, notammentlorsque lemariage estcélébrépar un
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officier de l’état civil français ?L’enquêten’a pas permis de répondre àcetteinterrogation.Quoi
qu’il en soit, l’absencede respect de ces conditionsd’âgen’emportepas de conséquences graves
sur la validité du mariage.D’une part, onl’a dit, l’ordre public français ne semble pas atteint.
D’autre part, la sanction de ces conditionsd’âge n’est pas assuréeavec vigueurdansles pays
d’origine.

2. Le consentement

88. En droit musulman, existele droit de contrainte matrimoniale(djabr), c’est-à-direle droit
accordé au tuteur(wali) de choisirle conjoint de son pupille.Lesjustifications dece droit sont
multiples.Il permetd’abord« d’assurerà l’enfant,avantmêmesa puberté,le bénéficed’uneunion
qui peut être avantageuse ».Il permet ensuite «d’attacherl’enfant à sa future famille, en lui
créant, dès son enfance un foyer,uneaffection ». Enfin,il permet surtout « la multiplication des
naissances,en mettant les enfants en état de procréer dèsl’instant qu’elles sont pubères(...)
considérationd’importancedansles sociétés guerrièreset nomades où la mortalité est grande»1.
Ce droit estd’ailleursenvisagé, parlesjuristes musulmans, commeunepuissance de protection
devants’exercerdansl’intérêt del’enfant2.

Dansles législations actuelles,le droit de contrainte matrimoniale ainsi définin’existeplus3. En
1993,l’article 12-4˚ de la Moudawana qui prévoyaitce droit de contraintelorsque« la fille
risquait de malseconduire » a été abrogé.
En droit algérien,demeure un droitd’oppositionprévu àl’article 12 du Code de la famille qui
dispose quele pèrepeuts’opposerau mariage de sa fillebirk, c’est-à-direvierge,s’il estimequ’il
y va de son intérêt et « enraison de son ignorance deshommes»4.
Pour le reste,l’institution du wali demeureen droit marocain5 et algérien6 mais safonction est
différente.S’il ne dispose plusd’un droit de contrainte matrimoniale,il est titulaired’un pouvoir
de représentation de sa fillepour l’expressionde son consentement au mariage et doit consentir
également au mariage. Chacun des futurs conjoints doit donner son consentementaumariage. En
principe,l’hommele fait personnellement,la femme est représentée par sonwali.
En Tunisie,l’article 3 du Code du statut personnel énonce quele mariagen’est formé que par le
consentement des époux.L’institution duwali, comme représentant de la femme, a disparu des
textes.

89. Quelsquesoientlespouvoirs quel’on veut bienlui reconnaître (droit de choisirle conjoint
de son pupille, droit de consentir au mariage,droit d’oppositionou droit de représentation), le
wali est une institutionqui heurte fondamentalement la conceptionfrançaise dumariage.L’ordre
public matrimonial français ne tolère pasune telleatteinte à la liberté matrimoniale, àl’égalité
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des sexes, et àla dimension individuelle du mariage.L’institution du wali ne peuts’appliquer
pour les mariages célébrésen France. Maisla protection offerte parle droit français est limitée
car il s’agit avant tout de pratiques sociales ou de comportements contrelesquels le droit
internationalprivé ne peut rien. Sil’ordre public peut évincer la loi étrangère,il n’a pas la
possibilitéd’écartercespratiques1.

90. L’étudedes dossiers du juge des enfantset lesdifférents entretiens ontpermisd’aborder la
questiondes mariages forcés. Parfois, dansles dossiers,les enquêtes des travailleurs sociauxet
lesentretiensaveclesjugesmontrent quelesjeunes filles craignent que leur père nelesrenvoie
dansleurpaysd’origine afin deles marier.Il est difficile de savoir sila menace est réelle, si elle
est proférée parlesparents pour obtenirl’obéissancedes filles ou enfins’il ne s’agit qued’un pur
fantasmede la jeunefille en difficulté. Interrogé àce sujet,le procureur dela Républiqueaffirme
qu’il disposed’un moyen efficacepour lutter contrel’éloignementdes jeunes filles,en effectuant
un placement immédiat de celle-cidans un centred’accueil ou d’observation2. Il n’a pas indiqué
avoir eurecours à cette procédure.
Le responsable d’une des maisons du droit rencontré aeu connaissanced’un « mariage arrangé ».
Il s’agissaitd’un jeunehomme vivanten Francepour ses études.Il est retourné dans sonpays
pour se marier avecune jeune fille de dix-sept ans. Il l’a fait venir en France. Selonle
responsable de cette maison du droit, elle a « découvert lavie française »,ce qui a provoquéla
déchirure ducouple.
De même, les entretiens avecles directeurs de collègeset lycées font état de quatrejeunesfilles
ayant arrêté leur scolaritéen coursd’année.Selon les responsables éducatifs,il existe une forte
probabilité pour que ces jeunesfilles soient retournéesdans leurpays d’origine afin d’être
mariées.
Enfin, un juge des enfants aégalement été interrogé au sujet des risques de déplacement.Selon
lui, ces risques demeurent un fantasme mêmes’il est conscient queles jeunes filles sont
exposées. Toutefois,il n’a pas eu à connaître de déplacement forcé. Il considère même que ces
jeunes filles qui retournent dans leur pays d’origine pendant des vacances acceptent
implicitement leuravenirfamilial lorsqu’ellesconnaissentlesprojets de mariage.En cas de refus
réel, elles ont toujoursla possibilité des’opposeren refusantde quitterle territoire français.Il ne
semble pas quela solution soit aussi simple,surtoutdans unefamille musulmane traditionnelle.

91. Il ressort pourtant de ces dossierset entretiens que la Justice connaît rarement des cas réels
de «mariage forcé».Est-ce parce quecette pratiquen’existe plus au sein des familles
maghrébines oud’origine maghrébine vivanten France ?Est-ce parce que les jeunes filles se
soumettent àl’autorité du père ? Les dossiers de divorce etlesdossiersd’annulationdu mariage
n’ont pas laissé apparaîtrel’hypothèsed’unedissolutiond’un mariage célébrécontrela volonté de
l’épouse.Faut-il enconclure que cettepratiquen’existepasenFrance ? Le responsable duservice
social du Consulat du Maroc à Lyon aindiqué« qu’un mariageauquelle père, oul’ensemblede
la famille, ne consentiraient pasn’est pas un véritable mariage ».Lors des mariagesau Consulat,
la famille est toujours présenteet le père consentaumariage pour sa filleetpour lui-même.

92. Quant àl’objet du consentement, à savoirl’intention matrimoniale,c’est une condition
communeaux législations françaiseet maghrébine. Les problèmesliés à cettequestionsont
développés intégralementdans la partierelativeà l’annulationdu mariage.

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



3. La dot

93. En droit musulman,le statut dela dot diffère selonles écoles. Alorsque,pour la plupart
des doctrines,la dot est rattachée aux effets du mariage,le rite malékite la considère commeune
condition essentielle de validité du mariage.
D’origine préislamique, elle était versée aux parents del’épouse.Soucieux de protéger les
femmes,le Coran précisequ’elle appartient àla femme.Cettecondition de validité dumariage
est justifiée traditionnellement de deux manières.D’unepart, elle permet de prémunirla femme
en cas de veuvage ou derépudiation.D’autre part, elle permet des’assurerde l’engagement
profondet sérieux del’époux1. La dot doit principalement présentertrois caractères.Elle doitêtre
déterminée. Elle doit être sérieuse,c’est-à-direnon dérisoireavec unminimum fixé à un quart de
dinaret sans maximumfixé par le Coran. Elledoit être enrapportavec la condition sociale de la
femmeet la situation pécuniaire del’homme.La règle estque la dot soit au moinséquivalente à
celle des femmes de sa familleet de sa condition. Enfin,elle doit êtreréelle : c’est-à-direnon
fictive. Cette condition viseles mariages par compensation(shighâr) qui sontnuls car ils
reviennent à un simple échange desfemmes2.

94. Les législations des États du Maghreb reprennent la dot comme condition de validité du
mariage3. Elle estconstituée detous présentsofferts àl’épouse: sommed’argent,bijoux oubiens
meubles ouimmeubles4. Ces bienssont la propriété dela femme sans quele wali ne puisse
percevoir quoiquece soit5. L’épousepeut refuser la consommation du mariage tantquela dot ne
lui pasétéversée.

95. Cette exigence du versementd’une sommed’argentou de biens estinconnue du droit
français.Mieux, l’article 204du Code civil refuse àl’enfant toute « actioncontre sespèreet mère
pour un établissement par mariage ou autrement ». En outre, cette exigence va àl’encontre du
principe dela liberté matrimoniale qui se trouve contrarié par des considérations pécuniaires.
L’ordre public françaiss’opposedonc à ceque la dot soitunecondition de validité du mariage
célébré sur sonsol.Il n’évincepas pour autantlespratiques sociales.

96. Les dossiersd’annulation du mariagen’ont jamais fait apparaître l’ouverture d’une
procédured’annulationpour défaut de dot.De même,l’absencede son versementn’a jamais
constitué ungrief invoqué parl’un des épouxdans uneprocédure dedivorce. Cependant, un
magistrat du tribunal de grande instance aindiqué que, lors des procéduresd’annulationdu
mariage, la question de la dot et de son remboursement apparaissait parfois au cours des débats.
Ces demandes derestitution de la dot se heurtent toujours au problème de lapreuve de son
versement ou de son montant. Les magistrats ne souhaitent pasd’ailleurs en entendre parler.Le
tribunal écarte systématiquementce problème en énonçant «qu’il n’existe pas de préjudice
distinct de celui réparé parle prononcé de la nullité du mariage ». Sil’institution judiciaire ne
connaît pas ou ne veut pas connaître dela dot, il semblequecette pratique demeure vivace.En
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témoignentles propos du responsable du service social duConsulat du Maroc àLyon selon
lequel « la dot est condition de validité du mariage. Peu importe sonmontant,un franc ou un
million, s’il n’y a pas de dot,cen’est pas un véritable mariage ». La même idée aétéénoncée lors
de l’entretienavecun responsable dela mosquée deLyon.

4. L ’absenced’empêchements

97. Le droit musulman classiqueet les législations des États du Maghreb dressentune liste
d’un certain nombre d’empêchements.Sans songer àen dresser un tableau exhaustif, ons’arrêtera
sur quelques-uns des plus caractéristiqueset des plus problématiques pourle droit français,qu’il
s’agissedes empêchements permanents ou des empêchements temporaires.

a) Les empêchements permanents

98. Le droit musulman classique prévoitune première série d’empêchements résultant de
l’existence de liens familiaux entreles époux. Ils sont repris parles différentes législations
maghrébines1. Ainsi, de la parenté, qui,en lignedirecte, prohibele mariage àl’infini ; et qui, en
ligne collatérale, prohibele mariage entre frèreset soeurs,entre nièce etoncle ougrand-oncle,
entre neveuet tante ou grande tante.L’allaitement constitue également un empêchement au
mariage.Il fait naître entrele nourrisson etla nourrice ainsi que son mari un véritablelien de
parenté.En dépit de divergences quant àl’époqueet aunombre de prises, la parenté ainsi créée
engendreles mêmes empêchementsque la parenté parle sang. Enfin, une prohibition résulte de
l’alliance en ligne directe.Le mariage estinterdit entrele mari et la mère oula fille de sa femme.
Quantà la femme,elle ne peut épouserle fils ou le père de son mari à lasuite dela dissolution
du mariage.

99. En revanche,le mariage entre cousinsgermainsn’est pas prohibé.Et il semble que des
mariagesconsanguins soient encore conclus demanière fréquente,en tout cas dansles pays
d’origine2. Cetteendogamie a pu être constatée lors del’étude de certains dossiers du juge des
enfants. Ellen’a pas puêtrequantifiée de manière rigoureusedonc satisfaisante.

b) Les empêchements temporaires

100. La religion du futur époux constituele premier empêchement temporaire. Onle retrouveen
droit musulman classiquemais égalementdansle droit positif des pays duMaghreb3. Ainsi,
l’homme ne peut pas épouser une païenne.Il ne peut prendrepour femmequ’unemusulmane,
unejuive ou une chrétienne. Quant à lafemme, elle ne peut épouserqu’un musulman. Seulle
mari transmettant lareligion musulmane, cetteinterdiction permet d’assurerun contingent de
croyants sanscesserenouvelé.

101. Bien entendu, cet empêchement heurte de plein fouetl’ordre public matrimonial français
dansla mesure oùil est contraired’unepart àla liberté matrimoniale,d’autrepart, àl’égalité des
sexes puisquel’empêchementcréé est plus importantpour lafemme quepour l’homme.Mais, là
encore,il s’agit essentiellement de pratiques socialesqui échappent facilement àl’emprisedu
droit. En outre, il apparaît difficile àla femme de passeroutre si elle désire voir son mariage
reconnudans son paysd’origine.
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102. L’analysedes dossiers de divorce montre quecetterègle est encorelargementrespectée.En
effet, troisquarts des couplesdivorçant étaient des couples composés de deuxMaghrébinsou de
deux personnesd’origine maghrébine.D’ailleurs, dansla plupart des cas,il s’agit de mariages
entre nationaux ou personnesd’origine nationale identique.S’agissantdes couples mixtes, surles
soixante cinq dossiers de divorceétudiés, trentequatre concernaient des divorcesentre une
femme maghrébine oud’originemaghrébine et un homme français. La moitié descouplesmixtes
présentedoncuneépouse quin’a pas respectéla règlelui imposantle choix d’un coreligionnaire.
Elles représentent près de quatorze pour cent des femmes maghrébines oud’origine maghrébine
ayant divorcé devantle juge aux affaires familiales de Lyon aucours des sixpremiers mois de
1996. Certes, elles ont pu obtenir du futur époux sa conversion àl’Islam, conversion qui ne
demande pas de formalités lourdes. Les dossiers de divorce restent bien sûr muets surce point.
Mais si elle passe outrecette interdiction, la femme brave un interdit essentiel du monde
musulman. Cela signifiecertainementqu’elle ne désire pas retourner vivredans son pays
d’origine,qu’elleenrejettelesnormes. Son acculturation est donc importante.

103. Le droit musulman classique établit quela tétragamie est un empêchement temporaireau
mariage.L’époux se voit accorderla possibilitéd’épouser jusqu’àquatre épouses. Il nepeut donc
en épouser une cinquième avantd’en avoir répudiéune.A contrario, la polygamie est reconnue
en droit musulmanclassique1. Cette reconnaissance est justifiée de différentes façons. A
l’origine, la polygamie fut maintenueafin de dissoudre les anciennes sociétés tribales en vue de
faciliter la créationd’une communauté de croyants. La polygamie est également envisagée
comme un remède à la stérilité. Enfin, elle constituerait un moyen derestreindrele concubinage
et de lutter contrel’adultère.Telles sont, entous cas, les justifications classiques de la polygamie
qu’il est évidemment possible de discutersans quecette discussionn’ait lieu d’être dans de ces
développements.

104. Dans les législations modernes,la polygamie est autorisée au Maroc et en Algérie où elle
est considérée comme un élément del’identité culturelle. Jugée comme pouvant nuire àl’épouse,
elle a été soumise à conditions. Au Maroc, la polygamie est interdites’il y a un risqued’injustice,
mais comme iln’existe qu’un contrôle a posteriori de ce risque d’injustice. Le mariest,bien
souvent, juge et partie. De plus la femme peuts’y opposer :soit avant lemariage, par
l’intégration dans le contrat de mariaged’une clause de monogamie, ce qui est très rare en
pratique ; soit pendant le mariage, en saisissant le juge pour obtenir une compensation du
préjudice subienraison dela nouvelle épouse. En Algérie, la polygamien’estpossiblequ’encas
de motif justifié. Une circulaire de 1984 évoquela stérilité de la femme ou unemaladiegrave. Le
mari doit également avoir lesmoyens de traiter toutes ses épouses avec équité. Enfin,il doit
informer ses anciennes épouses de tout nouveau mariage. En Tunisie,la règle estla monogamie.
La contravention àcetterègle est un délit punid’unepeined’un an d’emprisonnement.

105. Les statistiques montrent une très forte réduction du nombred’unionspolygames. Ainsien
Algérie, en 1911,la part de telsmariages était de 64%,en 1948, de 30%, en 1970, de 13%.
Actuellement,le chiffre de 3 % est avancé parcertains2. D’autresstatistiques parlent de 1,5% de
mariages polygamesen Algérie et de5,1 % auMaroc en1986et 19873. Quelles que puissentêtre
lesdivergences quant au nombre réel de ces unionsdanslespays maghrébins, chacuns’accordeà
reconnaître comme deplus en plus marginales ces unions.Il apparaît très clairementqu’il enest
de même en France.
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106. Il estinutile de revenir surla réaction du droit international privé françaisfaceaux unions
polygamesqui heurtentle principe monogamique du mariageen France1. Il convientsimplement
de déterminersi de telles pratiquesont lieu en France,ce qui révélerait sans aucun douteune
faible acculturation juridique.Sur lescinquante-quatre dossiers de nullité dumariagedont aété
saisiela 1re chambredu tribunal de grandeinstancedeLyon en 1996et 1997,huit sont relatifsà
la bigamie. En lui-même,cechiffre est faibleetson importance quantitative est encore largement
atténuée parl’analyse des situationsqu’il recouvre. En effet, il apparaît très rarement de
véritablesunionspolygames vécues effectivement. Le procureur dela République a insisté surle
fait que la plupart des dossiersd’annulationdu mariage concernaient des « bigamies éteintes ».
L’action est souvent engagée aprèsle décès del’un des époux ou après un divorce.La bigamien’a
été que temporaireet n’a pasété volontairement recherchée.L’action est alors justifiée par « le
souci derégulariser lasituationd’éventuelsenfants ».

107. Parailleurs,trois dossiers de divorce (soit 1,17%) sont révélateurs de cas de bigamie.Là
encore,il ne s’agit pas de bigamie effective.L’époux s’est remarié mais ne vitplus avec la
première épouse. Dans un cas,il s’estremarié dansle paysd’origine.Danslesdeux autres,il vit
enFranceavecsaseconde épouse.

108. Enfin, le procureur de la République a également précisé ques’agissantdes Maghrébins,la
polygamie se rencontre essentiellementdans lespremières générations de migrants. Les
populations accueillies à partir des annéessoixante mais égalementles étrangers nés en France
de parents étrangers se conformentà la règle française. Ence sens,la connaissancedu droit
français semble acquise. Si, surle principe dela quasi-inexistence des unions polygames entre
Maghrébinset personnesd’origine maghrébine résidanten France,lespropos du procureursont
justes, la conclusion qu’il convient d’en tirer n’est peut-être pasla conformité aux règles
françaises.Il pourraits’agirplutôt, pourlespopulations maghrébinesd’uneinstitution désuète, ne
répondant plus aux exigences dela vie moderne (pression aussibien socialequ’économique)que
ce soit enFranceou dansleurpaysd’origine.

109. Le droit musulman classique repris parles législations modernes prévoit un certain nombre
d’autresempêchements temporaires. Certains ne posent pas de problème particulier par rapport à
la conceptionfrançaisedu mariage. Ainsien est-il de l’ idda qui « estuneretraite de continence
imposée àla femme aprèsdissolution du mariage»2 et destinée à éviter les confusions departs.
D’autres pourraient poser des problèmes de compatibilitéavec la conception française du
mariage. Larépudiation irrévocableparfaitequi interdit àl’époux de se marier avecl’épousequ’il
a révoquée avantd’avoir contracté un autre mariage esten contradiction avecla liberté
matrimoniale. De même, la maladie mortelle commel’état d’irham vont à l’encontre de la
conception française dumariage.

110. En conclusion, au regard del’acculturationjuridique, il semble que la culture juridique du
paysd’origine influence de manière importante la célébration des mariages des Maghrébins ou
des personnesd’origine maghrébine résidanten France. Silesmariages précoceset la polygamie
paraissent ne pasavoir cours surle territoire français,la pratique dela dot, le consentement du
pèreetplus généralement del’ensembledela famille quantauchoix du conjoint parla femme,et
le choixd’un coreligionnaire semblent constituer actuellement des pratiques récurrentes lors de la
célébration des mariages des Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébine résidanten
France.L’examen des conditions de forme du mariage permetd’approfondir ces premières
conclusions.
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B. Les conditions de forme

111. En droit musulman classique,les formes requises pourla célébration dumariage sont
réduites au minimum.Il faut un échange des consentements : cet échange est donné verbalement,
sans formule sacramentelle pourvuqu’il soit explicite. Ilpeutêtre donné par mandataire. Cette
représentation est obligatoire pourla femmedansle rite malékite1. De plus, la présence dedeux
témoins pubères, libres,sainsd’esprit,musulmans et de sexe masculin estrequise2.

112. Les législations modernes imposent ces exigencesen renforçant les formalités pour des
raisons de preuve.L’échangedes consentements et la présence de deux témoinssontrepris par
les législations des trois États duMaghreb3. Enfin, il est prévuqu’un acte demariage doit être
dresséen la formeauthentique. Maisle statut de cet acte diffère selon les États.Bien entendu,il
apparaîtdans chacun desÉtats commele moyen de preuve privilégié du mariage. Est-ilpour
autant requisad validitatem ?En Tunisie, l’acte de mariage est une condition de validité du
mariage4. Au Maroc comme en Algérie, la position du législateur oscille entre modernité et
tradition dansla mesure oùl’acte authentiquesembleêtre une condition de validité du mariage
mais, dansle même temps, la loi reconnaîtla possibilité d’une reconnaissance judiciaire du
mariage lorsqueles formes légalesn’ont pas étérespectées5. Dans ces deuxpays, lemariage,
conclu horsla présenced’uneautorité susceptible de dresser un acte de mariage, demeure valide
ou « est renduvalide » par une décision du juge. Ainsi,auMaroc etenAlgérie, la rédactiond’un
acte de mariage demeureune formalité requisead probationem.

113. De telles unions privées ou coutumières sontcomplètement étrangères à laconception
française du mariage.L’échangedes consentements devantl’officier del’état civil est un principe
incontournable.Il arrive que la célébration demariagescoutumiers entre étrangers sur le
territoire français oudansle paysd’origine apparaisse àl’occasionde procédures relatives àla
filiation des enfants issus de cette union. Une telle célébration témoigned’un très fort
attachement aux règles du droit musulmanet l’ignoranceou le rejet des institutions françaises.
L’étude des décisions relatives à la filiation rendues par la1re chambre du tribunal de grande
instance deLyon en 1996 et 1997n’a pasrévélé l’existencede telles unions ayant eulieu sur le
territoire français oudans le paysd’origine et ayant donné naissance à unconflit relatif à la
filiation des enfants issus de cette union.

114. L’entretien avec le président de la mosquée deLyon a permis certes derelever que des
mariages coutumiers étaient célébrés à Lyon. Mais, leur statut nesemble guèredifférer de la
célébration française du mariage qui, elle aussi,s’accompagnesouvent d’une cérémonie
religieuse.L’interlocuteur a d’ailleurs indiquéque les mariages célébrés par desimams à la
mosquée de Lyon nese faisaient qu’après le passage des intéressés devant les autorités
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compétentes selonla loi française, à savoirl’officier de l’état civil ou le consulat dupays
d’origine. Il a simplement précisé,qu’en raisonde l’absencede hiérarchieau sein dela religion
musulmane, un individu peutsedéclarerimam et célébrer des mariages de type coutumier sans
que ceux-ci ne soient portés àla connaissance del’autoritépublique. Toujours est-il que de telles
célébrationsn’ont pas donnélieu par la suite à des litiges devantle tribunal de grandeinstancede
Lyon.

115. Au-delà de cette recherchevaine demariages traditionnels,l’étude des conditions deforme
du mariagedes Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébineen Francepeut révéler des
éléments relatifs à leur acculturation juridiquelorsqu’on s’intéresseau lieu de célébration du
mariage, aux modalités del’échangedes consentements. Enfin,le problème anecdotique dela
vérification del’identité des épouxseraabordé.

1. Le lieu de célébration du mariage

116. Endroit international privé français,la loi du lieu de célébration du mariage esten principe
compétentepour régler les conditions de forme.De ce principe, découlent la validité des
mariagescontractés enFrancepar des étrangers devantl’officier de l’état civil français1 et la
nullité desunionsprivées ou purement religieuses selon lesrites prévus par la loi étrangère.
La règle locus regit actumconnaît cependantuneexception. La loi nationale desfutursépoux est
compétentepour régir les conditions de forme du mariage. Les agents diplomatiques sont
autorisés à procéder aux mariages de leurs nationauxdans laforme nationale. Le Marocl’exige
de sesnationaux2 même sile responsable du service social du Consulat du Maroc àLyon préfere
parlerde « confirmation » du mariage célébré parl’officier del’état civil français.L’Algérie et la
Tunisiereconnaissent les mariages célébrés parl’officier de l’état civil français caril s’agit d’un
officier del’état civil.
Enfin, dèslors qu’unepersonne est françaised’origine étrangère ou binationale,l’exception à la
règle locus regit actumne joue pas.Cettepersonne al’obligation de contracter mariage devant
l’officier de l’état civil français.

117. Surcepoint, l’étudedel’acculturationjuridique des Maghrébins ou des personnesd’origine
maghrébine enFrancerepose surl’hypothèsesuivante. Sile nombre de mariages célébrésdevant
l’officier de l’état civil français est élevé,c’estqueles couplesconsidèrentqu’il s’agit del’autorité
naturelledevantlaquelle leur union doit être célébrée ou, au contraire,qu’ils y sont contraints
s’ils désirent voirleur union reconnueen France. Dans un cas, leur acculturation juridique est
forte ; dansl’autre, elle est inexistantecar contrainte. Àl’inverse, si le nombre de mariages
célébrésdanslesconsulats oudansle paysd’origine est important,l’acculturationjuridique des
couplesde Maghrébins oud’origine maghrébine estfaible.

118. Pour évaluer la portée de ces hypothèses au regard del’acculturationjuridique et des
résultatsde la recherche,il convient de distinguerle mariage des étrangers de celui dontl’un des
membresaumoins ala nationalitéfrançaise3.

119. Pour lespremiers mariages,le couple ale choix entretrois autorités : l’officier de l’état
civil français, leconsulat du paysd’origine en Franceou lesautorités du paysd’origine.Même si
le lieu du mariagen’est pas toujours connu (15,6% des dossiers),il apparaîtque la majorité
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(51,6 %) des étrangers ou des individusd’origine étrangère qui viventen Francese sontmariés
devantl’officier de l’état civil français. Onrelève tout demêmeque 26,6% descouplesqui
divorcentdevantle tribunal de grande instance deLyon dansles six premiersmoisde 1996se
sontmariésdansleur paysd’origine.Ceci ne signifie paspour autantqu’unquart desMaghrébins
résidanten France retournentdansleur paysd’origine pour se marier. En effet,le contenu des
dossiers de divorcen’a pas permis de déterminerle lieu de résidence des époux àla date deleur
mariage. Il est doncimpossible de préciser quelle est la part respective de ceuxqui se sont
mariésdansleurpaysd’origine avant derésideren Franceet de ceux quirésidanten Francesont
allésdansleur paysd’origine pour semarier. Seuls ces derniers font preuved’une acculturation
juridique réduite. Enfin, la part descouplesmaghrébins résidant en France qui setournevers les
autorités consulaires est faible(6,2 %).

Tableau 6

Nombre de mariages et devalidations1 de mariage
prononcés au consulat du Maroc à Lyon

Tableau7

Mariages célébrés au consulat d’Algérieà Lyon

Tableau 8

Mariages célébrés auconsulat de Tunisie à Lyon

Il s’agit certainement des couplesqui font preuve du plus faible degréd’acculturationjuridique
puisquepour ceux-ci,le lieu de résidenceau moment du mariage estla France,mêmesi le
passage devantle Consul est obligatoire pourles Marocainss’ils désirentvoir leur mariage
reconnudansleurpaysd’origine.

120. Pour les mariages mixtes (au sens juridique), les intéressés peuvent se marier soit devant
l’officier de l’état civil françaissoit devant lesautorités dupaysd’originedu conjoint étranger, ou
danstout autre État, àl’exclusion, en France, des autorités consulaires dupaysdont l’un des
époux aumoinsà la nationalité, alors quel’un d’entreeux a la nationalité française.Bien que
dans31,2 % des casle lieu du mariage soitinconnu,on peut releverquetous cesmariages sont
célébrés devantl’officier del’état civil françaisà l’exceptiond’un seul.
L’étudedes dossiers de nullité du mariagefait cependant apparaître un certainnombrede cas où
un Maghrébind’origine ayant acquisla nationalité françaises’est marié devantles autorités
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consulaires de son paysd’origine alorsmêmequ’une telle célébrationn’est pas possible surle sol
français. Endeux années,le tribunal de grande instancede Lyon aété saisi de onze mariages
célébrésdans unconsulatalors quel’un desépouxavait la nationalité françaiseet annulé dix de
ces mariages1. Dans chacune de ces affaires,le procureur dela République a engagéla
procédure. Si leur nombre estrelativement faible, ces cassont symptomatiquesd’une
acculturation juridique très faible puisque des Françaisd’origine maghrébine se tournent
naturellement verslesautorités deleur paysd’originepour se marier.Il est vraiquebien souvent
les intéressés ignoraientquel’un des conjoints avait la nationalité française etque leur souhait est
de voir rapidement aboutirla procédured’annulationpour pouvoir se remarierselonles formes
légales.Jamaisles dossiers nelaissent apparaître un sentiment de rejet del’intervention de
l’autorité française.Les entretiens avecle procureur dela République ou les magistrats du
tribunal de grande instance de Lyon confirmentl’absencede vivescontestations des intéressés
faceà ces procédures.

121. En conclusion,il apparaît quela proportion des Maghrébins ou des personnesd’origine
maghrébine quise marientdevant l’officier de l’état civil français est importante(55,5 % des
couples qui ont divorcé devant le tribunal degrandeinstance de Lyondans les sixpremiersmois
de 1996)et queceuxqui, bien querésidanten Francelors de leur mariage, setournentvers les
autorités consulaires de leurpaysd’origine est réduite. Rien,dansles dossiers, ne permet de
déterminer si ces couples considèrent quel’officier de l’état civil français estl’autorité naturelleet
légitime devant laquelleleur union doit être scelléeou s’ils s’y présentent forcés parl’idée qu’il
s’agit de la seule possibilité de voir leur mariage reconnuen France. Par ailleurs, le passage
devant l’officier de l’état civil français n’empêcheen rien l’union de présentertoutes les
caractéristiquesd’un mariage musulman classique.

2. La présence des époux

122. Les législations despays du Maghreb permettentle mariage parprocuration2. Cette
pratique est contraire àl’ordre public matrimonial françaiset à la dimension individuelle du
mariage. Dès lors,la célébrationd’un tel mariage devantl’officier de l’état civil français est
impossible.

123. La possibilité du mariage par procuration est en contradictionavecl’article 146-1du Code
civil. La célébration de tels mariagesn’implique que très rarement la saisine des juridictions
françaises.Des dossiersd’annulationdu mariage dont aétésaisi letribunal de grande instance de
Lyon en 1996et 1997, ressortentquatre affaires relatives à la célébrationd’un mariage à
l’étrangersansque l’un des épouxait comparu personnellement. Apparaît, par exemple,le cas
d’un mariaged’un Français avecune cousinealgérienneen Algérie. L’intéresséavait donné
procuration à son père poureffectuerles démarches.Il s’estassocié àla procédured’annulation
engagéepar le procureur de la République caril ne désirait pasce mariage.La pratique du
mariage par procurationposeainsi le problème dela réalité du consentementet renvoie dela
sortesinonaumariageforcé au moins àla fortedimension familiale dumariage3.
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3. L’identité des époux

124. L’officier de l’état civil français doit bien entendu vérifierl’identité des époux qui
contractent mariage par devant lui. Or,le procureur de la République afait part d’un mariage
ayantposédes difficultés quant à cette condition.En effet, la future épouse étaitvoilée et l’époux
refusait que celle-ci ôte son voileen public. L’officier de l’état civil a refusé de célébrerle
mariageet en ainforméle procureur dela République. Une solution de compromisaétéadoptée.
La futureépouse a enlevé sonvoile dans unepièce attenante àla salle de célébration dumariage
en présence del’époux et del’officier de l’état civil.

II. LES EFFETS DU MARIAGE DES MAGHRÉBINS OU PERSONNES D’ORIGINE
MAGHRÉBINE

125. L’étude des effets du mariage permet de relever quels sontles rapports entre époux
maghrébins oud’origine maghrébine vivanten France. Ces rapportss’articulentautour dela
distinction juridique classique entreles effets patrimoniaux etles effets personnels du mariage.
Fondée sur cette distinction,l’étude vise à établir si ces rapports reposent sur une conception
traditionnelleet patriarcale dela famille ou si,au contraire, émergeuneégalité entre époux,au
sein dela famille maghrébine oud’originemaghrébine résidant en France.

A. Les effets patrimoniaux du mariage

126. Par rapport àl’époquepréislamique, la condition de la femme a été améliorée. Le mari
conserve un rôle prédominant ausein dela famille. Le modèle familial est toujours patriarcal.
Mais,en droit musulman classique,la femmemariéea la personnalité juridiqueet unecapacité
propre.En principe, elle peut gérer son patrimoine personnel sansl’autorisationde son mari,et
dispose à son gré des revenus dont ellebénéficie. Se pose tout de mêmela question de
l’effectivité deceprincipe par rapport audevoir d’obéissance à sonmari. Ce principe estd’autant
plus fort que chacun desépoux conserve son patrimoinepropre.Le régime matrimonial est celui
de la stricte séparation de biens(3). Le premier effet patrimonial du mariage lié à sa
consommation estl’exigibilité de la dot (1). Le mariage emporte également une obligation
d’entretienà la charge du mari appeléenafaka (2). Cestrois éléments caractéristiques des effets
patrimoniaux du mariage se retrouventdansleslégislations modernes des États duMaghreb.

1. L’exigibilité de la dot

127. La dot devient exigible dèsla conclusion du mariage pour moitiésauf si unterme aété
prévu dansle contrat de mariage. Après la consommation du mariage,elle est exigibleen sa
totalité. Elle l’est également avant laconsommation sile mari décèdeprématurément1. Les
juridictions lyonnaisesn’ont pasétésaisiesd’un litige relatif aupaiement dela dot, sur la période
étudiée. La question de la dot apparaît parfois lors du débat judiciairedans le contentieux de
l’annulation du mariage.Les magistratsl’écartenttoujours.En revanche,la symbolique dela dot
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surgit lors de ces procédures.En effet, la dot est intimementliée à la consommation dumariage.
Elle apparaît commeune sorte de prix dela virginité de l’épouse.Un des magistrats aindiqué
que ces procéduresd’annulationconstituaient souvent pourl’épouseun moyen de racheter sa
virginité, sur un plan juridique,tout au moins.

2. L’obligation d’entretien : la nafaka

128. En droit musulman classique,l’entretiende la femmeest une obligation dumari appelée
nafaka.Cetteobligation est duequelleque soitla fortune desa femmeet il ne peutl’obliger à
assurer sa subsistance. Selonle rite malékite, cette obligation ne débutequ’à la consommation du
mariageet cesse de peser surle mari dèsque lemariage est dissous.L’entretien porte surla
nourriture,le logement,lesvêtementset lesaccessoires1.

129. Les législations des États du Maghreb reprennent intégralementlesdispositions coraniques
s’agissantde l’obligation d’entretiendumari2. Positivement, cette obligationqui pèsesur le mari
constitue,en quelquesorte, la contrepartie dela placeprépondérantequ’il occupe ausein dela
famille. Elle légitime l’ensemble des pouvoirs dontil dispose seul. Négativement, « elle
infantilise la femmeen la plaçant sous protection économiqueet donc sousla dépendance du
mari(...) Elle meten cause la société moderne parle problème del’accèsde la femmeau marché
du travail (...) Toute recherched’une vie professionnelle apparaît alors commeunedémissionet
un affaiblissement du pouvoir du mari»3.

130. En droit internationalprivé français,l’obligation de secours est soumise àla loi qui régit les
effets dumariage, même si le régime primaire peut être considéré comme une loi depolice4. Il en
résulteque cette obligation estrégie parla loi nationale des épouxlorsqu’ils sont de même
nationalitéet par la loi du domicile lorsqu’ils sont denationalités différentes. La différence
majeureavecle droit français repose surle fait que cette obligation alimentaire entre époux est
réciproque5.

131. Ce devoird’entretien est sanctionné par les législations des États du Maghreb dedeux
façons.L’épousepeut soit demander en justicel’exécutionde cette obligation, soit demanderle
divorce. Des éléments ont pu être trouvésaussi bien dans les dossiers relatifs aux contributions
aux charges du mariageque dansles dossiers de divorce. Les dossiers du juge des enfants ont
égalementpermis de relever quelques données.

a) Les dossiers de contribution aux charges dumariage

132. La contribution auxcharges dumariage est de la compétence du juge aux affaires
familiales.L’étude des dossiers des six premiers mois del’année 1996 a permis de relever I l
dossiers relatifs àce type de litige au sein de couples dontl’un des membresau moins est
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Maghrébin oud’origine maghrébine. Maisil est néen France à une date tellequ’il a certainement
dû acquérirla nationalité française automatiquement à sa majorité.Le seul élémentd’extranéité
retenu est doncle nompatronymique.

Tableau 9

En dépit du nombre restreint de dossiers,il est possible de dresser un tableau de ces litigesafin
de relever éventuellement quelques données relatives àl’acculturation juridique de ces
populationsenFrance.

133. S’agissanttout d’abord des parties,l’épouse est toujours demanderesse àl’instance.Par
conséquent,l’époux est toujoursdéfendeur.Dans neufhypothèses,il comparaîten personne ou
représenté par unavocat. Dans deuxhypothèses,il est non comparant. Le montant de la demande
de l’épouses’échelonnede 1 000 francs à 12000 francs par mois ;ce qui fait enmoyenne 4042
francs parmois.

Quant aux arguments,l’épouseinvoque souventle départ du mari du domicile conjugal.Dans
une seuleaffaire, les époux nesont passéparés de fait. Lorsque la date de départ du mari est
connue (deux cas), cette date varied’un à deux ans avantl’introduction de l’instance.Dans un
cas,une procédure de divorce aété introduite dansle passé parl’épouse.Celle-ci n’avait pas
abouti faute de preuve desgriefs présentés àl’encontre du mari. Elle invoque également
l’inexistenceou la faiblesse de ses revenusqui ne lui permettent pas de faire face aux frais
d’entretienet d’éducationdes enfants. Dansuneseuleaffaire,le couplen’a pasd’enfant.
Lorsqu’il fait valoir des arguments (seulementcinqdossiers),l’époux invoque la faiblesse de ses
revenus oul’attitude de son épouse : caractère dépensier, mauvaise gestion du patrimoine
familial, vol del’argent du mari. Dansdeuxhypothèses,le mari propose une contribution aux
charges du mariaged’un montantinférieur à celui demandé parl’épouse.Dans deuxhypothèses
également,l’épouxa introduit par ailleurs uneprocédure de divorcepour faute.

134. Enfin, la solution du litige présenteles caractéristiques suivantes. En dehors du cas où
l’épouses’estvolontairement désistée,le tribunal a rendu un jugement.Dans la presque totalité
des cas,il accueille la demande del’épouseet condamnel’époux à contribuer aux charges du
mariage pour un montant allant de 500 à 4300 francs par mois.Dans unjugement,le tribunal
prévoit qu’outrele paiementd’une sommemensuelle,l’époux devras’acquitterdes impôts de la
famille et des soins médicaux de toutela famille. Danstroiscas,il ne fait qu’entérinerun accord
survenu entreles parties au cours del’instance. Dans les autres hypothèses,il reprend les
arguments del’épouseet compareles ressources personnelles dechacun des époux. Dansune
hypothèse,il rejette la demande après avoir constatéque les revenus del’épouse étaient
supérieurs àceux du mari.
Le contentieux des contributions aux charges du mariage nesemble donc pasprésenter de
spécificité proprelorsqu’il oppose desMaghrébins ou des personnesd’originemaghrébine.

b) Les dossiers de divorce

135. S’agissantdes dossiers de divorce,il apparaît quel’épousedemande souventle divorceen
invoquantle défautd’entretien(dix-neuf cas).On peut également y rattacherdansune certaine
mesure l’abandon du domicile conjugal quis’accompagnesouventd’un défaut d’entretien.A
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l’inverse,lorsquel’époux est demandeur àl’instance endivorcepour faute,il n’invoquejamais le
défautd’entretien.

c) Les dossiers dujuge des enfants

136. Enfin, lesdossiers du juge des enfantsainsi quel’entretienavec un de ces juges ont permis
de mettreen évidencequ’une mesured’assistanceéducatives’avèreparfoisnécessaire parceque
le père n’a plus d’autorité dansla famille. Ce défautd’autorité résulte dufait que, le père ne
travaillant pas,il n’assureplus son obligationd’entretien.Ainsi, lorsque cette obligationn’estpas
remplie, les autresmembres dela famille lui refusent toute légitimitépour exercerles autres
prérogatives duchef defamille.

137. Au regard de l’acculturation juridique des Maghrébins ou des personnesd’origine
maghrébineenFrance, quelques constats peuvent être faits.

138. D’un pointde vue juridique,l’ensemblede ces litiges a été résolu selonla loi françaisealors
mêmequ’elle n’était pas toujours compétente. Ainsi,s’agissantdes dossiers de contribution aux
charges dumariage,certains concernaient descouplesmaghrébins. Selonle droit international
privé français,il auraitfallu appliquer la loi nationale des épouxdanscinq cas.

139. Dans tousles litiges de contribution aux charges du mariage,le demandeur estl’épouse.De
même,dansles dossiers de divorce pour faute,le défautd’entretienest presque exclusivement
invoquépar l’épouse.Faut-il y voir unerésurgence de la culture juridique du paysd’origine selon
laquellel’obligation d’entretiennepèseque surle mari ?Il est certain que,s’agissantdes couples
denationaux,la situation est pratiquementla mêmepuisque, bien souvent,le mari ades revenus
supérieurs àceuxde l’épouse.S’agissantde l’évaluationdu montant dela contribution, elle ne
pose pas de problème particulier carlesdeuxsystèmes juridiques se rencontrent surce point.Le
droit français prévoit quechacun y contribue àproportion de ses facultés respectives alorsquele
droit des pays du Maghreb préciseque lemontant dela pensiond’entretienest fixé en tenant
compte dela « situation respective des épouxet des conditions de vie ». Autant dire quel’étude
de ces dossiersn’a pas permis de relever de spécificité caractéristique.

3. Le régime matrimonial

140. En droit musulmanclassique1 comme dans les législations modernes,il n’y a pas de
disposition particulière relative au régime matrimonial. Lesbiens desépoux sont soumis àune
stricte séparation2, même si les époux peuvent prévoir, lors du mariage, unrégime
communautaire3. Cecis’expliqueessentiellement parla conception patriarcale dela famille et les
problèmes inextricablesqui résulteraientd’un régime de communautédans le cadre dela
polygamie4. La question dela loi applicableau régime matrimonial se pose souventlorsqu’il
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convient dele liquider, que cesoit lors du divorce ou lors du décès del’un des époux. Pendantla
vie du couple,la gestion des biens desépoux est beaucoup plus fuyante.

141. Afin d’étudier l’acculturationdes Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébine en
France, a été émisel’hypothèseselon laquelle ces couples, pour retrouverle régime de la
séparation de biens, auraientpris desdispositionsen ce sens. Lesentretiens aveclesnotaires ont
permis de constaterque tel n’est pasle cas.Lesépouxd’origine maghrébine ne seprésententpas
devantle notaire pour adopterle régime de la séparation de biens.De même, l’étude des dossiers
de la 1re chambre civile du tribunal de grandeinstancen’a paspermisd’établir qu’ils changeaient
de régime matrimonial. De plus,il a étérelevésur ce point que derrièrele terme de contrat de
mariage,lespersonnesd’origine maghrébine ne visent pasla mêmeinstitution. Pour celles-ci, le
contrat de mariage estenvérité l’acte de mariage qui sert à prouverle mariageet qui contient les
éléments quel’on retrouvedansl’actede mariage français dressé parl’officier de l’état civil ainsi
que la mention de la dot. Aussi, dansl’esprit des Maghrébins ou des personnesd’origine
maghrébine,il n’est pas utile defaire un contrat qui organiseles relations patrimoniales des
époux. En outre,il semble, selon un des notairesrencontrés,que la gestion quotidienne du
patrimoine familial se fasseselon le régime dela séparation debiens. Lorsquenotammentle
mariage aétécélébrédanslespaysd’origine, les intéressésconsidèrent que leur viefamiliale est
régie parlesrègles dece pays.Il apparaît donc queles pratiques du paysd’origine relative à la
gestion du patrimoine familial demeurent vivaces surle territoire français.

142. En outre, il est certain quela pleine capacité dela femme mariée est essentiellement
théorique. Ce principe esten contradictionavec ledevoir d’obéissanceque l’épousedoit à son
mari. La capacité dela femmemariée « reste pourle moins relative»1. Bien souvent,l’épouseest
totalement dépendante de son époux surle plan patrimonial, car elle nepeutexerceruneactivité
qu’avec leconsentement de son époux. Cette absenced’autonomiefinancière del’épouse a été
relevéedanstrois dossiers du juge des enfants. Elleconstitueunesource de litige entrelesépoux
ouau moinsunesouffrancepour l’épouse.Demême, un des notaires a indiquéque,biensouvent,
lesMaghrébins oulespersonnesd’origine maghrébine achetaient unimmeublepour le logement
dela familleavec un apport personnelrelativement important par rapport aux nationaux.Dans de
nombreux cas,le mari achète seulle bien immobilier. Parfois,il l’achèteen indivision avec ses
filles et non pas avec sonépouse2.

143. En conclusion,les rapports patrimoniaux des Maghrébins ou despersonnesd’origine
maghrébineen France semblentinfluencés parles pratiques et la culture juridiques despays
d’origine. Malheureusement, déterminer dans quelle proportion cette influences’exerce est
impossible.Il vrai que les magistratsn’ont pas eu à traiter de problèmes propres au droit
musulman,tel que le paiement de la dot. Mais,l’importancedu rôle du mari qui doit assurer
l’entretien de la femmeet de la famille apparaît de manière fuyante ausein desdossiers du
tribunal de grande instance de Lyon,et de manière beaucoup plus prononcée lors des entretiens
avec les magistrats, avocatset notaires.Cette prédominance du mari est établie de manière
encoreplus fugaceence qui concerneleseffets personnels du mariage.

B. Les effets personnels du mariage

144. L’objet de cette partie estd’étudier le statutrespectif des époux ausein dela famille, les
relations qu’entretiennentl’homme et la femme dans les familles maghrébines oud’origine
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maghrébineen France. La principale pierred’achoppemententreles deux législations résulte, à
nouveau, des conceptions différentes dela famille. Le droit françaisposele principe del’égalité
desépouxalors que le droit musulman dela famille est fondé sur une conception patriarcale,
caractérisée parunecertaine complémentarité entreépoux1. Cetteconceptionse retrouvedans
l’ensembledes législationsmodernes2.

145. En droit musulman classique, des obligations reposentaussibien sur l’homme que surla
femme.L’homme estd’abordtenu de cohabiter avec son épouse.Il doit également consommerle
mariageet s’acquittertout au long du mariage du devoir conjugal.Il lui faut, par ailleurs,
procéder à partage égal des nuitss’il a plusieurs épouses.En outre, il doit s’abstenirde tous
sévices excessifs. Enfin,il doit laissersa femme rendrevisite à sa mère, son pèreet ses parents
au degré prohibé,ce qui signifiea contrario qu’il peut contrôlerles autres sorties de sa femme.
Cette dernière doit obéissance à son mari,doit habiter au domicile conjugalqu’elle ne peut
choisir.Le devoir de fidélitél’oblige seule3.

146. À peu de chosesprès, les législations modernes reprennent ces différents devoirset
obligations des époux, mais de manièreimplicite seulement. Les textes relatifs aux effets
personnels du mariage ou aux relations entre époux sont très courts.Ainsi, s’agissantde
l’obligation de cohabitation,elle n’est repriseexpressémentquepar laMoudawana4. Le Code de
la famille algérien évoquel’obligation pour lesdeux époux de sauvegarder «les devoirs dela vie
commune ». LeCodedu statut personnel tunisien estmuet surle sujet.De même, ce Code ne
reprendpas l’obligation de partage des nuits pesant surle mari dès lors que la polygamie est
interdite et l’obligation de fidélité est réciproque.En revanche lesdeux autres Codes reprennent
l’obligation de partage des nuits entreles différentesépouses5. Les Codes établissent également
l’obligation pour le mari delaisserson épouse entretenir des relationsavecsafamille6.

147. S’agissantdes obligations de la femme,les Codes sontégalement peu diserts. LesCodes
marocainet algérien reprennent l’obligation de fidélité, d’obéissance au mariet de respect à
l’égard de la famille de l’époux. Le Code du statut personnel tunisien est beaucoupplus vague
puisquel’article 24 alinéas 3et 4 dispose que « la femme doit respecterlesprérogatives du mari
en tantque chef defamille et,dans cettemesure,lui doit obéissance. Lafemmedoit remplir ses
devoirs conjugaux, conformément aux usageset à la coutume ». Les Codes nes’étendentpas
longuementsur les obligations réciproqueset respectives des époux car bien souventle
législateur a considéréqueces obligations coulaient de source ou parcequ’il renvoie au droit
musulman classique. Ainsien est-il du droit de correctionqui aétéconsacré parla jurisprudence
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marocaine1. En revanche, ce droitn’estpas reconnu par la jurisprudence tunisienne.Il reste que,
dansles textes,la conception patriarcale de la famille marque profondémentles relationsentre
époux dansla famille maghrébine oud’origine maghrébine.Il convient de rechercher quelles
sont les pratiques familiales de ces populationsrésidanten France.

148. Pour ce faire, le choix d’une étude strictement juridique del’acculturationjuridique des
Maghrébins ou populationsd’origine maghrébine en France marque rapidement ses limites.En
effet, en s’interdisanttous constats directs,les rapports personnels des épouxn’ont pu être
observésqu’incidemmentlors del’étudedes dossiers de divorce, des dossiers du juge des enfants
et lors des entretiensavecdifférentes personnes dumonde juridique au sens large.

1. Les effetspersonnels du mariagedans lesdossiers de divorce

149. Le juge aux affaires familiales est saisid’un divorce soit parlesdeuxépouxqui désirent se
séparer par consentement mutuel, soit parl’un des époux qui présente àl’encontrede son conjoint
un certain nombre de griefs qui pourêtre retenus parle juge doivent constituerunefaute,c’est-à-
dire une violationd’un devoir oud’uneobligation du mariage.

150. S’agissantdu divorce par consentement mutuel, ils semblent relativement peu nombreux
par rapport aux divorces desnationaux2. On aurait pu imaginer quele devoir d’obéissance de
l’épouseaille jusqu’à obéir surle principe et la nature du divorce imposé par sonconjoint. Bien
entendu, les magistrats sontvigilants quant à la réalité du consentement. Ilsn’ont jamais indiqué
avoir été saisisd’un divorce par consentementmutuel pris à l’initiative du seul mariet auquel
l’épousese seraitsoumise.

151. Les divorces pourfaute apportent peud’éléments relatifs à la nature des rapports
qu’entretiennentles époux maghrébins oud’origine maghrébine au sein de lafamille3. L’analyse
de l’ensembledes données recueillies estréaliséedans lapartie relative au divorce. Seulesles
fautesinvoquées vontêtre brièvementreprisesafin de mettreen valeur les rapports entre époux
au sein desfamilles maghrébines4. Deux types deviolation des obligations du mariage par
l’homme sont essentiellement invoqués parla femme. Les violences constituent deloin le
principal grief invoqué par les femmespuisqu’il représente34,6% desfautes justifiant le
prononcéd’un divorce pour faute.L’abandondu domicile conjugal constituela deuxièmefautela
plus souvent retenue parlejuge. Il représente 21,5% des causes de divorcepourfaute. Les autres
fautes sontplus marginales et se répartissententrel’adultère,l’alcoolisme,l’attitude injurieuse ou
humiliante,l’enlèvementd’enfant.

152. Il n’estpratiquement pas possibled’en tirer quelque enseignement que cesoit. Seulela part
prépondérante desdivorces pour violences dumari peut éventuellement fairel’objet d’un
commentaire des plusréservé. Le droit musulman classiqueparfois consacré par les tribunaux
des Étatsd’origine reconnaît un droit de correction au mari. Ce droit doit être exercésansexcès.
Il constitueen quelque sorte un moyend’assurer le respect parl’épouse de son obligation
d’obéissanceet assoit la place prépondérante del’époux au sein de lafamille. Son exercice
semble avoir coursentre époux qui résidenten France.Il semble également quece soit un des
droits du mari reconnu par la culturejuridique du paysd’origine qui soit le moins bien accepté
par les femmes maghrébinesen France. Untel droit est bien en totale contradiction avecla
conception française desrapportsentre époux. Les femmes ont bien intégré ceprincipe
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puisqu’elles nesemblent pas accepterque leurépouxl’exercesur le territoire français.Il semble
pourtant quelesviolences entreépoux ne constituent pas une spécificité des couples maghrébins.
En effet, les services depolice ont indiquéqu’ils ne recevaient pas plus de plainte pour violences
émanant des femmes maghrébines oud’origine maghrébine que pourles épousesd’autres
nationalités. Ils constatent simplement queles violences lorsqu’elles existent sont peut-être
exercées de manièreplus intense.

153. L’examendes violations des devoirset des obligations du mariage dela femmeprésentées
par le mari lorsqu’il est demandeur àl’instancene révèle rienquant àleursrapports personnels.
Sansqu’aucunetendance nese dessine,les violences physiques oumorales,la vie dissolue du
conjoint, l’abandondu domicile conjugal,l’attitude injurieuse constituentles fautesprincipales
invoquées parl’épouxqui demandele divorce.

2. Les effets personnels du mariage dans les dossiers des juges desenfants

154. Certains constatsont pu égalementêtre réalisés lors del’étude des dossiers des juges des
enfants. Ils ne peuventen aucun casêtre généralisés. En effet,il convient d’établir plusieurs
réserves. En premier lieu, ces constatsn’ont été faits qu’à l’occasionde situations conflictuelles
ou pathologiques. Aucuneindication n’apparaîtdonc quant aux rapports personnels des époux
maghrébins oud’origine maghrébineauseind’une famille sans problème particulier. En second
lieu, le nombre de dossiers du juge des enfantslaissant apparaître des donnéesquantaux rapports
personnels desépoux est faible (14),ce qui estlogiquedansla mesure oùla procédure concerne
en premier lieu les enfants issus du couple. Enfin,les dossiers des juges des enfants concernent
des mineurs pour lesquelsune mesure de protection est envisagée ou prononcée. Les dossiers
étudiés concernent des procédures engagées à partir de 1985. Les parents des enfants faisant
l’objet de ces procédures sont tous nés avant 1959. Dèslors, les constats établis ne concernent
que des couples relativement âgésaujourd’hui. Rien n’apparaît quant aux couplesles plus
récemment formés.

155. En dépit de toutes ces réserves, on constated’abordquele modèle traditionnel de la famille
musulmane est encore présent. Ensuite,l’existencesurle territoire français de ce modèle est très
souvent àl’origine de conflits nécessitantl’intervention du juge.Enfin, ce conflit que l’on peut
qualifier de culturel présentedeux visages.Tantôt il oppose les parents aux enfants et,danscette
hypothèse,les rapports personnels des époux semblentêtre en conformitéavecles règleset la
culturejuridiques dupaysd’origine.Tantôt il opposelesépoux entre euxet le conflit parental est
la source du danger nécessitantl’intervention du juge des enfants.Danscette seconde hypothèse,
l’époux tente d’imposer la structure patriarcale de la famille que la femme, influencée parle
modèle français, rejette.

156. Dansle premier type de conflits,ce sont les relations entre les parentset les enfantsqui
sont à l’origine de la mesure de protection. Mais la structure patriarcale dela famille et
l’autoritarismedu père apparaissentaudétour de certains dossiers.

Ex. :« Lesdeux parentssontd’origine algérienne, viventselonleur culturearabe etsuiventles
principesde la religion musulmanedemanière rigoureuse.Monsieur travailledepuis17 ans.
Madameestmèreaufoyer et s’occupedesenfants».

Ex. : «L’enfant est confrontéà la tradition musulmane imposéepar le père,la mèren’ayant
d’autrespossibilitésquedefaire pareil».

Ex. : « Le mari menacede renvoyersafemmeet sesenfantsenAlgérie car ilssontla sourcede
toussesmaux ».
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Ex. : Le mari part à la retraite enAlgérie en 1984.Jusqu’alorsrestésen France,son épouseet
sesenfantsmineursle retrouventdès1985.Les enfantsne s’adaptentpasdu tout à la vie en
Algérie. En 1987, la mère revient en Franceavec les enfants mineursqu’elle abandonne
rapidementpourrejoindresonépouxrestéenAlgérie. (Il est impossiblede savoir si la femme
rejoint sonépoux parcequ’il lui imposeou parcequ’elle sedésintéresseelle aussidesenfants).

157. Dansle second type de conflits,le juge des enfants est saisiparce quelesenfants sont en
danger alors que cette situationrésulted’un conflit entre époux qui est souvent révélateur des
rapports personnelsqu’ils entretiennent. Dans tous les cas,l’époux revendiquele statut quelui
confere le droit musulman alors que,confrontée au modèle français,l’épouserevendiqueun
statutplus avantageux.

Ex. : « Lepèrenedonneaucuneautonomieàsonépouse ».

Ex. : « Madameacceptemal la vie selon la culture et la coutumemarocaines...et sevoit
interdirelessortieset lesfréquentationsde voisinage ».

Ex. : «Le pèrenedonneaucuneautonomieà la mère».

Ex. : «L’époux regrettequesafemmen’ait pasvoulu reproduirele style de vie de sapropre
mère...L’épouseévoqueune vied’obéissancetotaleà son mari et sabelle-mèrequi avaient
seulsl’initiative de sesrelationsavecl’extérieur ».

3. Les effets personnels du mariagetels qu’ils ressortentdes différents entretiens

158. Des différents entretiens,il ressort nettement que la famille maghrébine résidanten France
est largement patriarcale.Sur ce point, les données recueillies doivent être prisesavec la plus
grande réserve, voire complètement rejetées.En effet, il semble quelespersonnalités interrogées
soient prisonnières dela vision caricaturale dela famille maghrébine et quel’appréhensiondes
problèmes dont ils ont à connaître sefasse par une lecture quipasse par cette grille
simplificatrice et a priori. Par exemple, certainsjuges destutelles ont insisté surle fait qu’ils
tenaient compte del’origine culturelle pour nommer untuteur. Ils choisissent de préférence le
frère aîné àla mèreafin, notamment, derespecter lastructure patriarcale dela famille et assurer,
de la sorte,l’effectivité de leurdécision. A partir dececonstat,il est aisé de retenir quela famille
maghrébineen France est encore très largement influencée par ce modèle. La question sepose
pourtant de savoir si cela répond véritablement à une attente ouune revendication des
populations concernées.

159. Quoi qu’il en soit, toutes les personnesd’origine française rencontréess’accordentà
considérer quele mari estle chef defamille etque l’épousedemeure soumise,mêmesi certaines
d’entre elles constatentune émancipation dela femme musulmane. Lorsque lafemme ne se
soumet pas àl’autorité maritale, la rupture du couple est pratiquement inévitable. Seul un des
notaires rencontrés a pu donner un exemple concret de cette obéissance del’épouseenvers le
mari. Il s’agit des cas où un acte pris àl’initiative du mari requiertla participation del’épouse,
comme parexemplel’adoption d’un régime matrimonial séparatiste.Le seulfait de faire signer
l’épouseconstitue un obstacle majeur à laréalisation del’acte. D’abord l’époux ne voit pasd’un
bon oeil l’intervention de son épouse. Sijamais,il accepte son intervention,l’épouserefuse pour
deux raisonsqui témoignent encore del’infériorité de la femme au sein du couple.Le plus
souvent, elle refuse parpeur car, habituellement, on ne lui demande jamais son aviset on l’a fait
encoremoins signer undocument officiel. Parfois, elle refuse par provocation : pourune fois que
son avis est requis, elle vale faire entendreenrefusant de participer àl’acte.
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CONCLUSION

160. Commeil a déjàétédit dèsl’introduction de ce chapitre, la méthodologie del’enquêten’a
pas permisune observation véritableet directedes effets personnels des époux maghrébins ou
d’origine maghrébinerésidantenFrance. En dépit de ces réserves,il est permis detirer un certain
nombrede conclusions éclairantes.

161. Les époux maghrébins oud’origine maghrébinen’ont pas recours aux instruments
juridiques français pourrégir leurs rapports pécuniairesnotamment avecle plus de conformité
possibleavecles règles dupaysd’origine. Lorsqu’ils saisissentle juge, leur dossier ne présente
pas de particularité qui soit susceptibled’établir aveccertitude leur acculturation juridique. Sice
n’est peut-être queleur litige présente devantle juge tous les traitsd’un litige entre époux
nationaux.
Les rapports personnels des époux maghrébins oud’origine maghrébine semblent échapper à
l’intervention du droit sauf lorsque l’épouse,suffisamment intégrée, saisitune juridiction et
lorsqueles enfants issus du couple sont en danger. Lesentiment quele modèle traditionnelet
patriarcalde la famille s’exerceencore ne peutdépasserle stade del’impression.
Ce sentimentvient confirmer les conclusions tirées à propos dela formation du mariage qui
apparaîtaussilargement influencée par la culture juridique dupays d’origine : la dimension
familiale du mariage,la dot, le choix d’un coreligionnaire constituent des caractéristiques des
mariagesétudiés.Il s’agit d’ailleurs d’élémentssur lesquelsle droit français ne peut avoir aucune
emprise. En revanche,la polygamie n’existe plus chez les Maghrébins oules populations
d’origine maghrébineen France.Il est vrai que sur ce point la réaction dudroit français est
importante.
La conclusion semble donc frappéeau coin dubon sens :la culture juridique du paysd’origine
demeure prégnante. Pour autant,l’est-elle toujours avec la même intensité, présente-t-elle
toujours les mêmes caractéristiques,existe-t-il des différences marquantes selon la nature du
coupleou la génération despersonnesqui le composent ?
Autantde questions auxquelleslejuriste ne peutrépondre avec certitude.
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L’ANNULATION DU MARIAGE

Etienne CORNUT
Alain DEVERS

INTRODUCTION

162. Le mariage est l’union solennelle d’unhommeet d’une femme en vue de la formation
d’une famille. Ce terme désigne égalementl’acte juridique créateur de l’union. La validité de
l’union conjugale estdonc soumise,comme tout acte juridique, tant à des conditions defond
qu’à des conditions de forme. L’annulation dumariage« intervient [alors] commela sanction
civile soit de l’absence,soit del’imperfection, del’une des conditions requisespour laformation
du lien »1.

163. Dès lors quela célébration du mariagerévèle la présence d’un élémentd’extranéité2,
l’étude de son annulation secomplique. Sont alorsen présencedeux ou plusieurssystèmes
juridiques nationaux qui exigentla résolutiond’un conflit de juridictionset d’un conflit de lois.
Le juriste s’interroge d’abord surla compétence dela juridiction, françaiseou étrangère,pour
statuer surla demande d’annulation, puis surla compétencede laloi pourrégir les conditions de
formation du mariageet leseffets del’annulation3.

164. L’étudedes dossiers de la premièrechambrecivile du tribunal degrandeinstance de Lyon
n’a pas permis de mettre enévidence un problèmerelatif aux conflits de juridictions: la
compétence des juridictions lyonnaises n’a jamaisété remise en question, même en tant que
moyen de défense. La très large compétence desjuridictions françaises explique cette absence de
contestation. Elles sont compétentes chaque fois qu’une personnefrançaise estpartie aulitige
soit comme demandeur4, soit commedéfendeur5. En conséquence,toutes les demandes en
annulation de mariagemixtesressortissent àleur compétence. Deplus,depuis l’arrêtPatiño6, les
tribunaux français se reconnaissent également compétentspourconnaître des litiges entredeux
époux étrangers, dès lors que l’un d’eux résideen France7.
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165. Le juge françaiss’interroge ensuite surla compétence de la loifrançaisepour régir le
rapport de droit, c’est-à-direles conditions de formation dumariage: la validité de l’union
s’apprécie-t-elleau regard dela loi française ou dela loi étrangère ?La validité de l’union
conjugale est classiquement soumise à des conditions defond et à des conditions de forme,le
mariage étant un actejuridique solennel. Larègle deconflit de lois française reprend cette
distinction.

166. Lesconditions de validité au fonddu mariagesontdéterminées parla loi personnelle des
époux1 ; il enestainside la capacité des futursépoux2, de leurconsentement aumariage3, de leur
aptitude physiqueet des mécanismes d’autorisations familiales. Lorsqueles époux sont de
nationalités différentes, ces conditions s’apprécient de manière distributive, c’est-à-dire selonla
loi nationale de chacun des deuxépoux4. Plus rarementcertaines conditions, appelées
empêchements bilatéraux, concernent àla fois lesdeux épouxetdoivent donc être appliquées de
manièrescumulative5 (prohibition dela polygamie pour les ressortissants français).

167. Quant auxrèglesde forme dumariage,la règle de conflit française désignela loi du lieu
de célébration pouren régir les conditions6. Il convient d’ajouter enfinque « la question de
savoir si unélémentde la célébration du mariage appartient àla catégorie des règles de forme ou
à celles desrèglesde fond doitêtre tranchéepar lesjuges français suivantles conceptions du
droit français »7. Au cours desrecherches auprès des archives du Tribunal de grande instance de
Lyon, aucundossiern’a fait applicationde la loi étrangère,mêmesi parfois elle semblaitêtre
compétente au regard du droit international privé français.

168. Le juge français qui prononcela nullité d’un mariagedoit égalementstatuer surles
conséquences de sa décision.Un nouveau conflit delois surgit:quelle est laloi compétentepour
régir lesconséquences de l’annulation?La Cour de Cassation a décidéque la loid’où résulte
la nullité du mariageen régit les conséquences commeles tempéraments qu’elle yapporte8.
Ainsi, si le juge prononcela nullité du mariage au regard dela loi française,la putativitépeut
être accordée àl’épouxde bonne foi,selon lesrègles édictées parle Code civil.

169. La loi étrangère, reconnue compétente pourrégir la cause de l’annulation du mariageet ses
conséquences,doit être prouvée. La jurisprudence opèreici une distinction entreles droits
disponibles9 et indisponibles10. Quant aux droitsindisponibles,la partie qui se prévaut d’une
disposition étrangère doit en fairela preuve. Pourlesdroits indisponibles,la Cour de Cassation
semble maintenant faireentrer dansl’office du juge larecherche et la preuve de la loi étrangère.
Lejuge peut évidemment solliciterlesparties dans sesrecherches. La preuve dela loi étrangère
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est libre, ellepeut êtrefaite par tousmoyens1. Les recherches auprès du Tribunal degrande
instance deLyon n’auront pas apporté d’éléments sur l’application de cette distinction
jurisprudentielle ;la loi étrangère n’ayant jamais étéinvoquéede manière argumentée.

Quandil existeune impossibilité matérielle d’établirla teneur dece droit, le juge ne peut pas
refuser de trancherle litige2. Il y a lieu d’appliquer la loi française dufor, en raison de sa
vocation subsidiaire3. Dans ces cas decarence,la loi françaisepeut recevoir applicationpour
statuer surla validité du mariage. Mais, peut-elle n’intervenir que surles conséquences de
l’annulation ? Cette interrogation restera,pourcette étude, sans réponse.

170. Les données de larecherche -N’ont été retenues queles procédures en annulation de
mariage de couples mixtes (français - maghrébin), decouplesde maghrébins,et de couplesdont
l’un au moins des époux est d’origine maghrébine. Ainsi,la notion de couple mixte utilisée
intègre une dimension culturelle. La rechercheen archive a permis de dénombrer 54 dossiers de
demandeennullité pour lapremière chambrecivile du tribunal de grande instance de Lyon pour
lesannées 1996et 1997.

Quant àla nationalité des époux,la répartition s’opère commesuit :

Tableau 10

Répartition des 54 dossiers en fonction dela nationalité des époux

171. Le ministèrepublic estdemandeur à l’annulation du mariagedans61,1 %des dossiers (soit
33 dossiers sur 54), contre21,1 %pour l’épouse(soit 13 dossiers sur 54)et 14,8 %pour le mari
(soit 8 dossiers sur 54).

172. Il n’est pas rare que la demande d’annulation vise à la foisplusieurs textes du Code civil.
Les demandes des parties s’appuient majoritairement sur undéfaut de consentement (23
dossiers). Viennent ensuite l’incompétence del’autorité célébrante (11 dossiers),le vice du
consentement (8 dossiers),la bigamie (8 dossiers)et enfin le défaut de comparution (5 dossiers).
On retrouve cescauses de nullité dans lesconclusions des parties. Sur les 54 demandes
présentées, n’ontétéprononcées que 37 nullités du mariage : 14 pourdéfaut de consentement, 10
pour incompétence de l’autorité célébrante, 6 pour bigamie, 4 pour défaut de comparution
personnelle, et 3poursimple vice du consentement.
Il faut noter le fort pourcentaged’échec des procédures dépassant 30% de l’ensembledu
contentieux (soit 17 dossiers sur 54).Il s’expliqueen partie parl’attitude des parties qui se
désistent deleur demande, oulaissent leur assignation devenir caduque (5 cas sur 17). Surles33
instances introduites parle Procureur dela République, sixont abouti à un rejet dela demande
de nullité. Pourlesdemandesémanant directement de l’un des époux, on dénombre 6 rejets (soit
6 rejetspour 21demandes).
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Tableau 11

Distinction entre les causes de nullité invoquées par lesparties ou le Ministère public, et
celles retenues parle juge

173. Cette présentation du contentieux de l’annulation des mariages internationaux, permet de
voir le décalage qui existe entrela théorieet la pratique judiciaire. Aucune application dela loi
étrangère n’aété mise en évidence. Seulela loi française est invoquée parles parties oule
ministère public ; et elle seule est appliquée parle juge national.

I. LES CAUSES DE NULLITÉ RETENUES PAR LE JUGE

174. La validité du mariage est conditionnée par des règles defond et des règles de forme.

A. Les conditions de forme dumariage

175. Lesconditions deforme du mariage sontsoumises à laloi du lieu de célébration1. Pourles
mariages célébrésen France,la loi française impose différentes formalités préalables àla
célébration par l’officier de l’état civil. Dansunemoindre mesure, les mariages consulaires sont
admis.

1.Les formalitéspréalablesà la célébration

176. L’article 63 du Codecivil imposela publication préalable des bans de mariage, etce afin
que ceux quiauraient connaissance d’un empêchement à mariage soient en mesure dele faire
savoir.Il s’agit ici de prévenir les mariages clandestins.Les futurs époux doiventaussifournir
certainsdocuments:acte denaissance, consentement écrit des parents au mariage des mineurs,
certificatmédicalprénuptial.

Les mariages célébrésen Francedoivent respecter ces formalités préalables. Seuls trois dossiers
font référenceau vice de clandestinité;il s’agit de mariages consulaires célébrésen France.
L’officier de l’état civil n’a pas à tenir compte d’une éventuelle application d’uneloi étrangère
prescrivantunepublication préalabledansle pays d’origine des futurs époux dès lors qu’ils n’y
ont plus leur résidencehabituelle2. Le mariage à l’étranger d’un français étrangerdoit également
être précédé de la publication des bansen France3. L’interprétation de cette disposition semble
poser certaines difficultés, carsous le visa de l’article 170 du Code civil, le mariaged’un
Françaisen Algérie a été annulé comme n’ayant « pas été célébré devant unofficier d’état civil
français ». Pourtant,le décret n˚ 46-1917 du19août 1946 ne prévoit l’intervention de l’officier
d’état civil français que pour délivrer « un certificat de capacité à mariage attestant quela
publication prescrite à l’article 63 du Code civil a[bien] été effectuée»4. L’omission de cette
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formalité n’entache le mariage de nullité que si elle a « un caractèreintentionnelgénérateur de
clandestinité»1 ; c’est-à-dire si lesépouxonteu le désir de contourner un obstaclequi empêchait
leur mariageen France2 ou d’échapper à l’opposition d’unparent3. Si par ailleursl’omissionde
cette formalité a été compensée parunepublicitésuffisante, lanullité n’est pasencourue4.

2. La célébration par l’officier del’état civil

177. L’officier de l’état civil a seul compétencepour marier les époux de nationalité différente.
Dans l’hypothèse oùles futurs époux ont la même nationalité,l’autorité consulaire ou
diplomatique étrangère peut célébrerle mariage. En tout état de cause,le mariage religieux est
sans valeur s’iln’est précédé d’un mariagecivil 5.

178. En principe,le mariage doit être célébré à la mairie dudomicile ou dela résidence de l’un
des époux par l’officier de l’étatcivil 6. La Franceautorisant ses agents diplomatiques enposte à
l’étranger à célébrer les mariages entreles ressortissantsfrançais7, le droit français reconnaîtla
validité des unions célébrées en France parlesautorités diplomatiques ou consulaires étrangères,
à la conditionque les deuxépoux soient dela même nationalité que l’autorité célébranteet que
celle-ci tienne de sapropreloi le pouvoir de célébrer desmariages8. L’article 5 de la Convention
de Vienne du 24 avril 1963 consacre cette capacité réciproque. Si les époux ne sont pas demême
nationalité, le mariage doit obligatoirementêtre célébré par l’officier de l’état civil français
territorialement compétent9. Ainsi, le mariage d’un ressortissant français, en France,dans un
consulat étranger estnul10. Il en va demême quandles deuxétrangers sont de nationalités
différentes11. L’incompétencede l’autorité consulairepour célébrer un mariage mixte a été
soulevéeonze fois parle ministère public. Dixinstancesont aboutiau prononcéde la nullité du
mariage (soit91 %). Le ministère public doitimpérativementrapporterla preuve que l’un des
époux est français, ce qui paraît être facilité par la production des pièces d’identité des parties.
On a tout de même relevé un cas de carence probatoire du ministère public. Ce dernier n’a pas pu
établirle fondement sur lequel l’époux aurait acquisla nationalité française.

Les époux invoquent, en défense,leur bonnefoi et surtout l’inutilité de la procédure.Cette
exception de bonne foi est évidemmentinefficace; lesarguments avancés sont pourtant
pertinents. Bien souvent l’époux ignore légitimement avoiracquisla nationalité française. Il le
découvre pendant la procédure. L’époux se trouve parfois confortédans son sentiment
d’extranéité parla délivrance d’un titre provisoire de séjour. L’autorité administrative participe
donc de cetteconfusion des sentiments d’appartenance. Les époux invoquent égalementle fait
qu’ils habitent habituellement àl’étrangeret qu’ils ont cru pouvoir s’enremettreau consulat de
leur pays derésidencepourcélébrerleur union. De plus, l’annulation est une sanction absurde
dansla mesure où les couplesfont tous part,au cours dela procédure, de leur intention de se
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remarier si cette dernière aboutit.Le désir de protéger l’époux français ne justifie donc pas ces
procédures.

179. Le droit international privé français classele caractère civilet religieux du mariagedans la
catégorie desquestions de formedont l’appréciation est entièrementsoumise àla loi du lieu de
célébration1. Il importe donc de déterminer avec précisionle lieu de célébration du mariage,seul
facteurde rattachement. Cette précisionpeut paraître superfluemais l’on a constaté le rejet dela
demande d’une épouse, car elle contenait desmentions inexactes relatives aulieu de célébration
du mariage.

Ainsi, le juge français appréciela validité d’un mariage hébraïque célébréen Allemagne au
regard dela loi allemande2, loi qui dénie toutevaleur juridique au mariage religieux. La loi
française3 ne reconnaîtla validité des mariages religieux qu’autant qu’ils ontété précédésd’un
mariagecivil 4. Inversement,le mariage civil des étrangers célébréen Franceest valable même si
leur loi nationaleimposaitunecélébrationreligieuse5.

Bien quelesentretiens laissent entrevoir l’existence de mariages religieux, cette recherche n’aura
pas permisleur mise en évidence.Aucune demandeen annulation d’un mariage strictement
religieux n’aétéintroduite durantla périoded’étude.Aucun des dossiers ne fait référence, même
de manière détournée, àce genre d’union. Quelles conclusions peut-onen tirer ? La réponse doit
être extrêmement nuancée. On pourrait avancer que cette pratique existemais qu’elle n’est
révéléequ’en cas de crise ducouple (demande en divorce, contribution aux charges du
mariage,...).Le désir de se marier religieusement reflète un défaut d’assimilation, un rejet ou
uneignorancetotale dela culture juridique française, donc de son droitetde sesjuridictions.

B. Les conditions de fond dumariage

180. Les auteurs6 s’accordent pour distinguer trois grandescatégories de conditions de fond :la
première d’ordre biologique,la deuxième d’ordre psychologique et la troisième d’ordre
sociologique.En application dela règle de conflit française,les conditions defond sont
déterminées par la loi personnelle des époux.

1. Les conditions d’ordre biologique

181. La limite d’âge estunedesconditions d’ordre biologique lesplus intéressantes.L’article
144 du Code civil fixe le seuil minimal à 18 ans pourle mari et à 15 ans pourla femme. M.
Boulanger rappelle pourtant qu’il « est difficile d’imaginer l’applicationen France delois
étrangères plus libérales,saufpeut-être celles de certains codesmusulmanscomme celuide la
Syrie. L’ordre public ne jouerait qu’à l’encontre d’unions trop précoces et dépourvues
d’autorisation parentale »7. L’application d’un droit étranger, à l’inverse, plus exigeant
soulèverait également des difficultés.
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L’étude desdossiers du Tribunal de grandeinstance de Lyon n’a pas apporté sur ce point
d’informations particulières.

2. Les conditions d’ordre psychologique

182. Au titre desconditions psychologiques, le consentement au mariageet le mécanisme des
autorisations méritent quelques approfondissements.

183. Le mariage d’un Français est nulen cas de défaut de consentement ouen cas d’absence
d’une volonté réelle etsans vice. Le mariaged’un Français à l’étranger requiert sa présence afin
d’assurerla protection de son consentement.

184. L’article 146 du Code civil disposequ’il « n’y a point de mariage lorsqu’il n’y point de
consentement ».Sousle visa de cettedisposition,la Cour de cassation a affirméque« le mariage
est nul, faute de consentement,lorsqueles époux ne se sont prêté à la cérémonie qu’en vue
d’atteindre un résultat étranger à l’union matrimoniale»1. Lajurisprudence ultérieure précisa que
la recherched’un avantage secondaire ou étrangerau mariage devait êtreexclusivede toute
intention matrimoniale. Le défaut de consentement résultealors de la discordance entrela
volonté déclarée(celle prononcéedevantl’officier d’état civil) et la volonté internede l’un des
époux (qui recherche seulement un effet étranger au mariage).Le consentementfait ici défaut,
car pourêtre valable,le mariage doit reposer sur unevolonté interne conforme à la volonté
déclarée. La nullité de l’unionpeutêtre recherchée par l’époux trompé surles intentions de son
conjoint,et par tout intéressé aurang duquelfigure le ministèrepublic.

La jurisprudence2 semble considérer quele mariage conclu en vue de permettre au conjoint
d’acquérir la nationalité française, ou l’octroid’un titre de séjour, est nul même sila simulation
n’est le fait quede l’un des époux, l’autre étant de bonne foi. L’article 146 du Code civil permet
donc l’annulation des mariages de complaisance ou mariages blancs qui constituent des
hypothèses de fraude àla loi3.

Depuis laloi du 24 août 1993,le ministère public dispose pourtant d’un recours spécifiqueencas
de fraude. L’article 190-1 du Code civil dispose que « le mariage qui a été célébréen fraude à la
loi peutêtre annulé à la demande de l’époux de bonne foi ou du ministère public, forméedans
l’année du mariage ». Cette action doitdoncêtreintroduitedans undélai de un an à compter du
mariage (etnon de la découverte de la fraude), délai bientrop bref. En effet, la fraude ne se
révélera que lors des enquêtes sur la vie commune, c’est-à-direen principe après unan de
mariage lors dudépôt dela déclaration de nationalité ou dela demande de carte de séjour. La
jurisprudence considère que le défaut de consentement à mariage del’article 146 duCodecivil
ne seconfond pasavecla fraude à la loi visée à l’article190-14 si bien que ces dispositionsfont
double emploi. L’article 190-1 n’a pas étéutilisé par le ministère public dans lesaffaires
relevées,quand bien mêmela découverte dela fraudese situait encoredansle délai d’un an.
L’utilité même de cetarticle se trouve donc contestée.

La nullité pour défaut de consentement a été soulevée lors de 24 procédures.Quatorzedemandes
ont étéintroduites directement par l’un des époux, aboutissant à l’annulation de quatre mariages.
Les dix procédures engagées par le ministère public ont conduit à six annulationset quatre rejets.

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



Le demandeur à l’instance doit établirque l’un des époux, au moins, ne s’estmariéque dansle
but d’obtenir un résultat étranger à l’union conjugale.Touteslesdemandes d’annulationfont état
d’un désircaché de l’époux étranger d’obtenir un titre de séjour, désirexclusif de celui de fonder
un foyer.

La difficulté essentielle dans ce type d’affaires résidedansla preuve del’intention frauduleuse
de l’époux. Elle incombeau demandeur quidoit établir le défaut de consentement de l’étranger.
La jurisprudence considère qu’il n’y a pas mariage simulé sile but recherché,droit au séjour ou
acquisition dela nationalité française, n’estpasexclusif dela volonté des futurs époux de vivre
une véritable union matrimoniale sans éluderles conséquences dumariage1. Si le demandeur
succombe à la charge dela preuve,c’est-à-dire qu’il n’arrive pas à démontrerque l’étranger ne
s’est marié que pour obtenir un titre de séjour ou acquérirla nationalité française,sademande est
inévitablement rejetée.Le doute doit profiter au défendeur.

Les juridictions lyonnaises déduisent classiquement2 la fraude de l’absence de communauté de
vie, de la non-consommation du mariage, du départ de l’étranger dans sonpaysd’origine le
lendemain des noces.Les jugements d’annulation constatent tous de manièresatisfaisantela
preuvede la fraude.

Les décisions de rejetse fondent sur l’absence de preuve de l’intention frauduleuse ou
considèrent quele but recherché n’était pas exclusif dela volonté defonderun véritable foyer.
Une procédure a semblé vouée à l’échec.Le Parquet intente une action en nullité suite à
l’obtention par l’époused’un titre de séjour. Orlesépoux vivaientetvivent toujours ensemble au
moment du procès.De plus,un enfant est né du mariage. L’enquête administrative menée lors de
la demandede titre de séjour a constatéla réalité de l’union. Le Parquet a été débouté de sa
demande, caril n’a pu démontrerla recherche du résultat étrangerexclusif detout affectio
matrimonii.L’intérêt à agir du ministère public est douteuxdans cetteaffaire. Celle-ci illustre en
tout cas l’exigence d’exclusivité dela recherched’un résultat étranger aumariage:il ne fait
aucun douteici que l’épouse a souhaité, par son mariageavec unfrançais, régulariser sa situation
administrative.Mais la preuve de cette volonté est insuffisante,il faut en plus démontrerqu’elle
estla seule cause efficiente et déterminante dumariage3.

La preuvedu défaut de communauté de vie ou d’un départ précipitépour le paysd’origine ne
suffit pas toujours pour établir l’intention frauduleuse. Ainsi, une épouse demanderesse à
l’annulation souhaitait se défaire d’un mariage inopportunenarguant du départ de son marien
Algérie trois jours aprèsle mariage.L’époux se défendaiten prétendant que ce voyage était
prévu delonguedate et avaitfait l’objet d’un communaccord.Le tribunal a, àjuste titre,rappelé
que l’annulationd’un mariage n’était pasuneprocédure d’agrément ou de convenanceet a rejeté
la demandecomme étant infondée.

Dans quelques dossiers,l’époux trompé n’invoquait pasla fraude mais plutôtle fait que le
conjoint n’avait pasla même conception dumariage(communauté de vie, mariage religieux...)
ce qui, dans ceshypothèses, laisse au conjoint étrangerune grandelatitude de défense,en
invoquant lestraditions musulmanes,les deuxétapes du mariage coranique, la constitution dela
dot,voire l’emprise dela famille. Le défaut de consentementaumariage nepeutêtre retenudans
ces hypothèses,et les demandes d’annulation doivent être rejetées.Il aurait été plus judicieux
d’invoquer uneerreur surles qualités essentielles dela personne, cause de nullité envisagée à
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l’article 180 du Codecivil. Les époux ont souvent argumenté tant surle défaut de consentement
que le vice du consentement. On retrouveradonc dansles cas de vice duconsentement
l’argument tiré del’obtentiond’un titre de séjour ou del’acquisitiondela nationalité française.

Un dossierillustre une requalification d’office de la demande d’une épouse.Cette dernière a
présenté une demande de nullité surle fondement del’article 180du Code civil, car son mari
étranger ne désirait pas fonderune famille. Le juge a annuléle mariage non pour erreur surles
qualités essentielles du conjoint mais surle fondement de l’article 146, c’est-à-dire pour fraude.
Cette décision n’est pas conforme àla mission du jugequi ne doit suppléer nila carence
probatoire des parties nileslacunes de leurs demandeset argumentations. En effet, « le juge doit
se prononcer sur toutce qui est demandé et seulement surce qui estdemandé »1.

185. L’article 180 du Code civil disposeque le consentementau mariage doitêtre libre et
éclairé. En cas de violence ou d’erreur sur des qualités essentielles de la personne,le mariage
peutêtre attaquéen nullité par l’épouxdont le consentement a été vicié. Aucun cas de violence
pour déterminer un époux au mariage n’aété découvert. Seuls ontété mis en avant des
hypothèses d’erreur surles qualités essentielles surla personne.Il s’agit toujours dela croyance
erronée du désir partagé defonderune famille. Après le mariage,l’époux découvre que son
conjoint ne souhaitait pas véritablement s’investir maissimplement obtenir un titre de séjour afin
de régulariser sa situationen France. Ce type de comportement relèverait des articles146et 190-
1 du Code civil, non dela notion d’erreur surlesqualités essentielles del’article 180 alinéa 2
dudit code.

L’article 15 5˚ de l’ordonnance de 1945 permetauconjointétranger d’unétranger titulaired’une
carte de résident d’obtenir deplein droit un titre de séjouridentique. L’article 15 1˚ offre la
même faculté au conjoint étranger d’un ressortissant français après un délai d’un an et si la
communauté de vie existe au moment dela demande. Diverses juridictions ont déjà fait
application del’article 180alinéa 2 pour sanctionner un mariage de complaisance concludansle
but exclusif d’obtenir un titre de séjour alorsquele fondementlogiqued’une telle annulation est
le défaut de consentement del’article 146 voire, depuisles lois de 1993, la fraude àla loi de
l’article 190-1. Huit demandes d’annulation sont fondées surl’article 180du Code civil. Aucune
demande n’émane du ministère public. L’époux demandeurinvoque toujours l’erreur sur
l’intention matrimoniale du conjoint étranger qui était dépourvu de l’intention de s’unir
effectivementet durablement,et d’assumerles conséquences légales du mariage.La Cour de
cassation2 semble consacrer cettetendance3.

Dans trois dossiers, l’époux étrangersedéfendencontestant son défaut d’intention de fonder un
foyeret fait état d’une période de cohabitation de plus de six mois (ce qui constitue, en vertu de
l’article 181 du Code civil, une fin de non-recevoir àla demande de nullitéprésentéesur le
fondementde l’article 180du Code civil). Cette fin de non-recevoir n’a jamaisétéretenue parle
juge. La nullité du mariage tirée del’article 180 alinéa 2 du code civil n’a été prononcée que
dans quatredossiers. Une épouse aété déboutée, car son assignation contenait desmentions
inexactes relativement aulieu de célébration du mariage ;le mariage a semble-t-ilétécélébré au
Maroc alorsque l’acte d’assignation indique qu’ill’a étéen France. L’un des dossiers s’achève
sur le désistement du mari. Son épouse a, en défense,fait état de son désir de divorcer.L’époux
semble avoir trouvédansle divorceuneissue acceptable,mêmesi leseffets del’annulationsont
bien différents de ceux dudivorce, notammentenraison deleur rétroactivité.
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La demanded’un époux français,fondéesur l’article 180 du Code civilet sur l’absence totale
d’une communauté de vie aprèsle mariage, a abouti au prononcé dela nullité surle fondement
de l’article 146du Codecivil. Le juge apréférésanctionnerle mariage blanc defaçonclassique,
c’est-à-diresousl’angle du défaut de consentement. La dernière décision de rejet est justifiée par
la connaissance antérieure des difficultés du conjointquant à son séjour enFrance, l’épouse ne
réussissant pas à prouverle défaut d’intention matrimoniale.

186. L’intégrité du consentement est également protégée par l’obligation qui estfaite au
Français qui se marie à l’étranger d’être présent lors de la célébration.L’article 146-1du Code
civil disposeque« le mariaged’un Français, même contracté à l’étranger, requiertsaprésence »,
peu importeque laloi du lieu de célébration admettele mariage parprocuration1. Le ministère
public peut demanderla nullité d’une telle union2. La jurisprudence sedivise quant àla
prescription de cette action. La Cour d’appel deGrenoble3 a considéré quel’action de l’article
146-1n’est soumise à aucune condition dedélai alors quela Cour d’appel deParis4 la soumet à
la prescription de unande l’article 190-1 duCodecivil. Le tribunal de grandeinstancedeLyon
n’a jamais soumisl’action de l’article 146-1 à la prescription annuelle.Les demandes
d’annulation ont toutesété introduites plus d’un an après la célébration du mariage. Cette
constatation n’engageque l’observateur, carla question dela prescription n’a pas mêmeété
envisagée en tant quemoyende défense.

Depuis la loi du 24 août1993,la comparution personnelle del’époux français à la cérémonie est
une condition defond de l’union et est régie,en tant que telle, par la loi personnelle de
l’intéressé5. Ainsi, l’époux étranger nepeut se marier par procuration que si sa loi nationale l’y
autorise.

Cinq demandesen annulation fondées surle défaut de comparution personnelle ont été
dénombrées. Quatre ont abouti surce fondement. Dansle dossier de rejet,le ministèrepublic
arguaitde ce défaut de comparution maisle juge a préféré annuler le mariage surle fondement
de l’article 146du Code civil. La situation étaiten effet complexe.Le maripakistanais soulevait
l’incompétence dujuge français, carle mariage avait été célébré au Pakistan entre un Pakistanais
et une Tunisienne. L’époux oubliait de préciser ou ignorait que son épouse avaitacquis la
nationalité française par naturalisation entrele mariage etla procédured’annulation. Dès lors,le
juge français était compétentpourapprécier la validité d’un mariage d’un de ses ressortissants.
Pourtant, la nullité ne pouvait être encourue, l’épouse étant encore tunisienne à l’époque du
mariage. Le juge a doncretenu ledéfaut de consentement.

Unedemande d’annulation a été accueillie de manière étrangebienquelejuge viseune violation
de l’article 146-1du Code civil. Le mari (français) apprenant son mariage avecune cousine
(algérienne)en Algérie a demandéla nullité de son mariage.Le juge a noté : « je nesais pas
commentnous pourrions annuler un mariagealgérien ! J’ai doncconsidéréle mariagenon
valableet sans effet en France. Me redonnerle dossier s’il y a un problème ».Le mariage était
tout simplementnul envertu de l’article 146-1 ducode civil, le mari étant français.Il faut noter
quecedernier avait donnéprocuration à sonpèrepour fairelesdémarches.
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Le ministère public aégalement demandé l’annulation d’un mariage célébré parprocurationen
Algérie et a ordonné quela transcription soit « limitée à la seulefin de saisinedu juge»
conformément à l’article170-1du Codecivil.

En défense,le mari français invoquela validité du mariageen vertu du droit algérien,il prétend
que « l’ordrepublic del’article 146-1 ducodecivil concerne nonla création de droitsen France
mais l’éventualité de l’exerciceen France de droitsacquis à l’étranger (ordre public atténué) ».
De façon peu compréhensible,il tire également argument del’article 12 de la Convention
européenne des droits de l’Homme qui protègele droit au mariage. Le Parquet n’a pas souhaité
répondre auxarguments du défendeur. Le jugeles a tousrejetéset a prononcéla nullité du
mariagepourdéfaut decomparution.

187. Le mécanisme des autorisations mériteunebrève explicationmêmesi la pratique judiciaire
n’a rencontréen l’espèceaucune difficulté. En droitfrançais,le mariage desmineurs1 et des
incapablesmajeurs2 est soumis aumécanisme d’autorisation préalable. S’agissant d’une
condition de fond, elle s’impose à tousles Français, mêmerésidanten paysétranger »3. De
même,lesétrangers qui résident en France restentsoumis aumécanisme d’autorisation prévu par
leur loi nationale. La jurisprudence lyonnaise est inexistante sur ce point.

Les praticiensont pourtant misl’accent sur le mariage des filles mineures parleur famille. Il
semblerait que de telles unions soientutiliséespour permettre àl’époux étranger d’entrer surle
territoire français et d’obtenir un titre de séjour. Ces mariages seraient conditionnés par la
promesse de la remise d’unesommed’argent après la célébration. A défaut de paiement, l’époux
s’exposerait àuneprocédure d’annulation à l’initiative dela famille4, procédure fondée sur le
défaut oule vice du consentement.

Quant aux mariages des incapables majeurs, aucundossier relatif à un recours à deshandicapés
mentaux pour conclure unmariage blanc n’aété compté5.

3. Les conditions d’ordre sociologique

188. Les conditions d’ordre sociologique sont limitées à la prohibition du mariage entre
proches parents ou entre alliés et àl’interdiction de la pluralité de mariages concomitants. La
bigamie appelle des observations détailléestandis que les empêchements à mariage ne présentent
guère d’intérêtpour cetteétude.

189. L’article 147 du Code civil disposequ’on nepeut contracter un secondmariage avant la
dissolution du premier. Cet article a vocation à s’appliquer dès lors que l’un des époux est
français ou quele mariage bigame est célébréenFrance.L’époux bigamepeut doncêtrefrançais
ou étranger. La polygamie est un comportementrésurgent qui ne s’efface pasavecl’acquisition
de la nationalité française. En effet,les dossiers montrent quel’époux bigame est souvent
français (5 dossiers sur 8). Danslestrois derniers cas,l’époux bigame est algérien.

S’agissant d’une nullité absolue,la demande d’annulation peut êtreintroduitepar l’un des époux,
le ministèrepublic outout intéressé. Sept deshuit demandes répertoriées ont été formées par le
procureur de la République ; la huitième l’aétédirectement parl’époux bigame. Ces procédures
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aboutissent àsix annulationset deux solutions indéterminées (probablement des désistements
mais aucunedécisionjudiciaire n’est venuelesconstater ou prononcer la caducité).

La nullité pour bigamie est imprescriptible et ne peut pas être couverte parla dissolution du
premier mariage.La découverte de l’état de bigamie peut être tardiveet entraîner l’annulation
d’un mariage ancien dontsontissus desenfants(ainsi, l’un des mariages dissousl’a étéaprès 20
années de cohabitationet la naissance de quatre enfants).En moyenne, la procédureen
annulation pourbigamieest entamée9 anset 9mois aprèsla célébration dela seconde union.Un
seuldossier montreunevéritable efficacité du ministère public, la procédure étantentaméeun an
aprèsle remariage. Dans tous les autres cas,le mariage a duré plusieurs années (3 anset 3 mois,
4 ans, 9 ans, Il anset 5 mois, 12ans, 17 anset 20 ans).

Sept demandes d’annulation ontété introduites directement parle ministère public. Aucune
explicationn’est fournie quant au processus de découverte des unions polygames.Il s’agirait le
plus souvent d’indiscrétions d’unprocheou del’une des épouses.

La huitième demande d’annulation émane de l’épouxpolygame, ressortissant français néen
Algérie. Il a épousédeux Algériennesen 1979 et 1984; chaque mariage aété célébré en
Algérie. La premièreunion n’a été dissoute qu’en 1985.Il saisit le tribunal d’une demande
d’annulationde son second mariage.Sonépouseargue dela caducité de l’assignationqui n’a été
remiseque six moisaprès sadélivrance.Le tribunalconstatela caducité conformément àl’article
757N.C.P.C.Le ministère public n’a pasétéaverti dela procédure,il n’a donc pas pu conclure.

Le ressortissant français nepeut ni contracter des mariages bigames, ni épouser une personne
déjà engagée dansles liensd’une première union non dissoute. Le conjointd’un ressortissant
français nepeut passe remarier avantla dissolution de la première union. Aucune union
polygamene peutêtrecélébréesur leterritoire français.

190. Le ressortissant français ne peut pascontracterune seconde union avantla dissolution dela
première,ce quiconstitue un empêchement absolu. À ce titre,l’époux français ne pouvait pas se
retrancherderrière laloi algérienne dont son statut personnel nerelèvepas.

Le ressortissant français nepeut pas nonplus épouseren secondes noces unétranger ou un
français dont le premier mariage n’est pas encoredissous. Endéfense, les épouxpeuvent
démontrer quele premier mariage est nul.Un dossier illustre un cas étrange, car la bigamie est
établiemais lejuge neretientqu’un défaut de consentement.

191. La jurisprudence admetrarement la validitédu second mariage du mariétranger,de statut
personnel polygame, d’une Française.Cette difficulté est discutéeen doctrine et en
jurisprudence. L’un des dossiers déclare nulle second mariage d’un ressortissant algérien avec
unecompatriote, car son premier mariage avecune Française n’était pasdissous.L’annulation a
étérecherchée parle ministère public aprèsle décès du premier conjoint français. Ce jugement
fait une applicationtrès rigoureuse dela prohibition de la polygamie mais correspond à un
courant majoritaire’.

192. L’ordre public français s’oppose à cequ’unmariage polygame soit célébré surle territoire
nationalfrançais. Cettecause de nullité n’a pasété invoquéeen tant que telle par le ministère
public alorsque desmariagesont été célébrés à Marseilleet à Vaulx-en-Velin. Dans l’un des
dossiers,le juge prononcela nullité sans indiquerla nationalité des époux. Dès lors, onpeut

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



penser qu’il a considéré que la nationalité des époux était indifférente vu que lemariagebigame
a été célébré surle territoire national françaisenviolation de l’ordre public.

II. LES EFFETS DE L’ANNULATION

193. La loi d’où résultela nullité du mariage, c’est-à-direla loi de la condition méconnue, « en
régit les conséquences comme les tempéramentsqu’elle y apporte »1. La jurisprudence atténue
ce principe carla loi applicable àla nullité déterminele principe même de laputativité et les
conditions de son bénéfice;mais les effets du mariage putatif doiventêtre fixés parla loi qui
aurait été appliquée au mariage valide.

194. Touteslesnullités ont été prononcées par rapport à une condition posée par la loi française.
Cetteétude n’adonc pas puvérifier à quelleloi lesjuges auraient soumisleseffets dela nullité
prononcée au regard du droit étranger.

La nullité est par définition l’anéantissement rétroactif d’unacte juridique.L’annulation d’un
mariage imposealors deconsidérer qu’il n’a jamais existéet de remettreles personnesdans
l’état antérieur àla célébration.La loi française écarte de plein droitla rétroactivité dela nullité
en faveur desenfants2. Le juge peut, s’il constatela bonne foi des époux,leur accorderle
bénéficede la putativité3.

195. Sur 54 dossiers, 17 demandes d’annulation ont été rejetéeset 37 accueillies. Sur ces 37
dossiers, 13 admettentla putativité, 24la rejettentdont3 attribuent des dommageset intérêts et
1 qui lesrefuse.

Sur les 13 dossiers admettantla putativité, 4 l’accordent au bénéficeexclusif desenfants surla
basede l’article 202 du Codecivil. Les autres jugements accordentla putativité aux deux époux
et aux enfants,le cas échéant, en combinantlesarticles201 et 202 du Codecivil. Un seul des
dossiers n’accordela putativité qu’àl’épousedu bigame. Dansles dossiersadmettant labonne
foi des époux (soit 12 dossiers),il s’agit majoritairement de mariages célébrés dans un consulat
alors que l’un des époux est français etd’un cas de bigamie. Lejuge accorde la putativité à
l’époux français bigameenconsidération dufait qu’il est issud’un couple mixte et qu’il est resté
attaché à sonpays d’origine. Il est difficile de déterminer les éléments permettant au juge de
relever l’absence de bonnefoi. Pour refuserla putativité, le tribunal relève, par exemple,que le
mari a acquisla nationalité française par déclaration (article 37-1 C.nat.); mais savait-ilpour
autant qu’un Français d’origineétrangère devait se marier devantle maire ?

Les conditions d’octroi dela putativité sont parfois très discutables. Ainsi,le juge prononce
l’annulation mais refusela putativité et l’octroi de dommages etintérêts, car l’épouse n’apporte
pas la preuve d’un préjudice distinct de celuiréparé par l’annulation dumariage.La solution
pourrait se comprendre s’il s’agissait d’unmariagedecomplaisance.En l’espècetel ne semble
pasêtre le cas. Le juge n’aurait pas dûfaire entrerdans sonraisonnement la notion de préjudice
distinct de l’annulation.La considération dela bonnefoi de l’épouseest uneconditionnécessaire
et suffisante.

La bonne foi n’estjamais retenue dansles affaires concernant un défaut de consentementce qui
peut se concevoir facilement puisquela fraude semble peu compatibleavecla bonne foi. La
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putativité pourrait toutefois être accordée àl’époux lésé, notammentcelui qui a intenté l’action
en nullité,mais dansce casle juge préfère octroyer desdommageset intérêts àl’époux français
sur le fondement de l’article 1382 du code civil.

CONCLUSION

196. La consultation des dossiers dela première chambre civile du tribunal degrandeinstance
deLyon aura permis de mettreen évidence l’application hégémonique dela loi française.Les
causes immédiates sont évidentes ;le juge français estplus enclin à appliquer saloi nationale.Il
faut insisteraussi surle fait que les époux étrangers n’ont pas invoquéleur propreloi. Ces deux
éléments concourent inévitablement à l’application exclusive dela loi française,et cemêmesi la
loi étrangère avait vocation, auregard dela règle française de conflit de lois, à s’appliquer.Ainsi
enpratique,le droit français a plusqu’une vocation simplement subsidiaire.

Quant aux effets d’unetelle application, elle réduitles conflits de systèmes juridiques surle
territoire national français créant ainsiune certaine unitéet égalité des époux devantla loi
française.
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-  CHAPITRE VI-

L’EXEQUATUR
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L’EXEQUATUR

Jean-Bernard PHILIPPE

INTRODUCTION

411. La position du problème - L’exequatur est « l’ordre d’exécution,donné parl’autorité
judiciaire française,d’une décisionrendue parunejuridiction étrangère »1. L’exequaturne tend
pas à soumettre une nouvelle fois à la juridictionfrançaisele litige tranché par une décision
étrangère. Il apourbut d’obtenir que les « moyens dudroit français soient adaptés àla décision
étrangère »2. Autrement dit, l’exequatur « vise à titre principal à établirl’efficacité du
jugement »3.
Tenter de découvrir ou de saisir certainesmanifestations du degréd’acculturationjuridique des
populations maghrébines oud’originemaghrébineenFrance constituele butde la recherche.
Aussi les développements qui suiventont-ils pour objet de combiner ces deux perspectives et,
plus précisément, de voir en quoil’exequaturpeut apporter deséléments de réponsequant à
l’acculturationjuridique des Maghrébins ou des personnes d’origine maghrébine enFrance.

412. Les hypothèses detravail - Le choix del’étude des dossiersd’exequaturdont aété saisi
le tribunal de grande instance deLyon en 1996et 1997repose surl’hypothèsesuivante :

- ou bien le nombre de dossiers est important. Ceci peut alors signifier queles
populations maghrébines en France ont recours aux juridictions deleur pays d’origine pour
trancher des litiges. Leur acculturation juridique serait alors réduite ouinexistante.

- ou bien le nombre des dossiers est faible ou nul. Ce constat est alors susceptible de
plusieurs explications aux conclusions divergentes :

- les populations maghrébinesont recours aux juridictions deleurpaysd’origine.
La mise en oeuvreou l’exécution de ces décisions ne pose pas deproblème particulier ou est
difficile mais ces difficultés nesont pasrésolues par le juge français ou nesont pas résolues du
tout. Là encore,l’acculturationjuridique des populations maghrébinesenFranceserait faible.

- les populations maghrébinesn’ont pas recours aux juridictions deleur pays
d’origine pour trancher leur litige. Elles se tournent alors versle juge français,qui constituerait
l’autorité naturelle susceptible de trancherleurs litiges familiaux. Leur acculturation juridique
serait alors importante.

413. La faiblesse ducontentieux - Le nombred’affaires dont a été saisie la juridiction
lyonnaise permetd’écarterimmédiatementla première branche del’alternative : 4 dossiers pour
1996et 8 pour 1997.Sur ce nombre total, 4 dossiersen 1996et 5 en 1997concernaientdes
personnes maghrébines.
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Tableau 100

En premierlieu, il apparaît donc quelespopulations maghrébines oud’originemaghrébinen’ont
pas majoritairement recours aux juridictions de leurpaysd’origine pour trancherleurs conflits
familiaux et en demander ensuitel’exécution en France. La première hypothèse permettant de
constateruneacculturationjuridique réduite ou inexistante peutêtreimmédiatement écartée.

414. En second lieu,il ressort de chiffres précédentsque, parmiles populationsd’origines
étrangères,les Maghrébins sont ceuxqui demandent majoritairementl’exécution en France de
décisions rendues parles juridictions de leur pays d’origine. Il serait trop aléatoireet
certainementfaux d’en déduire queles Maghrébinsont un degréd’acculturationinférieur àcelui
des autres populations étrangères.En réalité,ce constats’expliquecertainement parle fait que
ces populations constituentla majorité des populationsd’origines étrangèresrésidantdans le
ressort dutribunalde grande instance deLyon.

415. Après ce premier constat,l’étude des dossiersrévèle qu’en dépit de l’inutilité de la
procédure (I),le tribunal de grandeinstancede Lyon prononcel’exequatur de décisions de
divorces rendues par un tribunal étranger (II).Cette étude permet également de dresser un
tableau sociologique, certes limité mais pertinent à certains égards, des couples maghrébins
ayant recours àl’exequatur(III).

I. L’INUTILITÉ DE LA PROCÉDURE EN MATIÈRE D’ÉTAT ET DE CAPACITÉ DES
PERSONNES

416. Après avoir constaté quelesdécisions dontl’exequaturest demandé sont exécutoires de
plein droit en France,il convient de rechercherles motivations des plaideurs qui entamentune
procédureinutile.

A. Les raisons juridiques del’inutilité de la procédure

417. Selonunejurisprudence maintenantbien établie, « les jugements renduspar un tribunal
étranger, relativement àl’état et à la capacité des personnes, produisenten France
indépendamment de toute déclarationd’exequatur,sauf les cas où ces jugementsdoivent donner
lieu à des actesd’exécutionmatérielle»1.

418. Le divorce fait partie de l’état et de la capacité des personnes. Or,les neuf dossiers
d’exequaturdont atraité le tribunal degrandeinstancedeLyon en 1996et 1997concernaientdes
divorces prononcés par desjuges étrangers. Les décisions dont les intéressés demandaient
l’exequatur étaientdonc exécutoires de pleindroit en Francesans que cette procédure soit
nécessaire.Lesjugements du tribunal de grandeinstancementionnent cette efficacité immédiate
des jugements étrangers pour leur conférer ensuitel’exequaturcar « les parties à un jugement
étranger modifiant leur état ourelatif à leur capacitésontendroit de solliciterl’exequaturmême
en l’absencedetouteperspectived’exécution »2.
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B. Les raisons durecours à cetteprocédure par les plaideurs

419. Il convient des’interrogersur les motivations des partieset sur leur intérêt à obtenir
l’exequaturdejugements étrangersexécutoires de plein droit en France.
Trois dossiers laissent apparaître clairement les raisonspour lesquellesl’une des parties a
introduit unetelle instance.
Dans deux dossiers, la demanded’exequatur constitue une procédure parallèle àune affaire
engagée devantlejuge auxaffaires familiales.
Dans un premier dossier,l’épouse algérienne demande àla fois l’exequatur du jugement de
divorce du tribunal étranger et, devant lejuge aux affairesfamiliales, unerévisionde la pension
alimentaire fixée parle tribunal étranger. Ayant obtenu gain decausedevantlejuge auxaffaires
familiales1, elle s’estdésistée del’instance.
Dans un deuxième dossier,l’épousemarocaine assigne son époux en séparation de corps devant
le juge français,le 5 mai 1993,aprèsune ordonnance de non-conciliation du 15 avril 1993.
L’époux marocain forme une demande reconventionnelleen exequaturd’une répudiationfaite le
1er février 1993 devant deux Adouls de Rabat afin defaire échec àla demande principale de
l’épouse.Celle-ci répond quecette répudiation a été obtenue en fraude de ses droits.Le juge aux
affairesfamilialesénonceque,conformément à la Convention franco-marocaine de 1981,la loi
marocaine est applicable etque, parconséquent, la demande del’épouseest irrecevable.C’est
pourquoi,la demande du mari se trouvesansobjet. Il se désiste de sa demanded’exequatur.

420. Dans un troisième dossier,l’exequaturest sollicité parl’intéresséde nationalité marocaine
sur la demande de l’administration. Après un mariage au Maroc à unedate inconnue,lesépoux
divorcent par consentement mutuelen 1977devantle consul2 à Paris. Son épouse se remarie en
1978,sansqu’il lui soit nécessaired’obtenirl’exequaturde cette décision, et obtientla nationalité
française par mariage.L’époux seremarie en 1989 au Maroc. Par la suite,il fait une demande de
naturalisationen France.L’administration lui refusesa demande aumotif qu’il est en état de
bigamie car son divorce de 1977n’est pasexécutoireen France.L’administration lui demande
donc d’en obtenir l’exequatur.Après une « discussion» entrele Parquet de Paris selonlequel
l’exequaturest requiset celui de Lyon qui précise que cette procédure est inutile,le tribunal de
grande instance de Lyonprononcel’exequaturpour faciliter les démarches del’intéressétout en
précisant son inutilité.

421. Pour lesautres dossiers,les raisons dela demande n’apparaissent pas directement. Il est
difficile de connaître exactementles motivations des parties. Le procureur dela République de
Lyon a tout de même indiqué que les demandes émanaient,parfois, indirectement de la
Préfecture.En effet, lorsquel’intéressése présente à la Préfecturepour régulariser sa situation au
regard deslois relatives au séjour des étrangers,il présente lejugement de divorce pour justifier
sa situation matrimoniale. Or, le procureur de la République a précisé que certaines
administrations en demandentl’exequatur « afin que cette décisionsoit intégréedansl’ordre
juridique français ». Faut-il enconclure quel’administrationméconnaîtle droit ou qu’elle craint
lesfraudeset préfère voir ces décisionspasser par lefiltre purificateurd’un contrôle parle juge
français ?La seconde hypothèse paraît laplusprobable carle procureur dela République a averti
à plusieurs reprises la Préfecture del’inutilité de leur demande.Il resteque la proportion des
demandesd’exequaturfaitespoursatisfaire aux exigences de la Préfecture reste inconnue.

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



II. LA DÉCISION D’EXEQUATUR

422. Même si,dans ces affaires,l’exequaturn’est pas nécessaire,le tribunal degrande instance
de Lyon le prononce aprèsavoir rappelé son inutilité.Pour ce faire, il vérifie la réunion des
conditions nécessaires à son prononcé tellesqu’ellesrésultent des arrêtsMunzer1 etBachir2 :

-  L a compétence du tribunalétranger;
-  L a loi appliquée au fond ;
-  L e respectde l’ordre public au sens dudroit international privé ;
- L’absence defraude à laloi.

Avant de reprendre ces conditions,il convient d’évoquerune question préalable quisemble
tellement évidenteen théoriequ’elle est rarementévoquéeen doctrine. Ellepose pourtant des
problèmes pratiques.Il s’agit du caractère définitif de la décisiondont l’exequaturest demandé.

A. Le caractère définitif de la décision dont l’exequatur est demandé

423. Pour qu’une décision étrangère puisse êtredéclarée exécutoire en France,il est évident
qu’elle doit l’être dansl’État de la juridiction qui l’a rendue.Or, dans deuxaffaires,le problème
du caractère définitif dujugement de divorce étrangers’estposéavec une acuité particulière.
La charge dela preuvedece caractère définitif incombe au demandeur àl’instanceen exequatur.
Le plaideurdoit nécessairement prouverl’absencede recours contrela décision étrangère.

Au-delà des difficultés posées par la preuved’un fait négatif, des problèmes pratiques, quant à
l’administrationde la preuve, semblent récurrents.En témoignele courrier adressé aujuge dela
mise en état par l’un des plaideurs : « Je restedans l’attente d’un certificat de non-pourvoi
émanant dela Cour d’appel. Malheureusement,le système algérien esttotalementparalysé
depuis plusieurs mois ». Ces difficultés ontd’ailleurs été soulignées, lorsd’un entretien, parle
procureur dela République.Elles l’ont été également parun magistrat dela 1ère chambre du
tribunal degrandeinstance de Lyonqui insiste surla longueur du délai pour obtenirla preuve du
caractère définitif du jugement étranger auquelil fautajouterle temps nécessaire àla traduction.
Enfin, il est symptomatique de constater quele seul refusd’exequaturd’unedécision étrangère de
divorce par letribunal de grande instance de Lyon estmotivépar lefait que « la demanderesse
ne rapporte pasla preuve du caractère définitif du jugement ».

B. La compétence du tribunal étranger

424. Seulespeuventobtenir l’exequatur en France les décisions rendues parune juridiction
étrangère compétente.Le contrôle dela compétence est double. La vérification porte àla fois sur
la compétence internationale dujuge étrangeret sursacompétenceinterne3.
Dans aucun des dossiers étudiés, un problème de compétence dujuge étrangern’a étésoulevé par
l’une des parties ou parle tribunal de grande instance. Pourtant,il semble que, dansdeux cas,il y
eûtmatièreà discussion, non pas surla compétenceen tantquetelle mais surla notion même de
tribunal étranger.
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En effet, il apparaîtdans deuxdossiers quela décision de divorcen’a pasété prononcée par un
tribunal étrangermais dans unconsulat marocain,l’un à Paris,l’autre à Lyon.
Déjà évoquée,la première affaire concerne un Marocain désireuxd’acquérir la nationalité
française par naturalisation. Marié àunedateinconnueau Maroc, il divorce le 10 août 1977par
consentement mutuel au consulat général du Maroc à Paris.Sonex-épouseseremariele 15 avril
1978 sansqu’il y ait, semble-t-il, de problème relatif à sonétatet acquiertla nationalitéfrançaise
le 13 octobre 1978en vertu del’article 37-1˚ duCode dela nationalité française.L’intéressése
remariele 20 juillet 1989 auMaroc et s’installeavec sa seconde épouseen France, où naissent
deux enfants.Le 5 juin 1993,il présenteunedemande de naturalisation. Seulle ministèredes
affaires sociales sembleavoir saisile problème caril reproche àl’intéresséd’êtrejuridiquement
en situation de bigamie dès lors que « ladissolution de votre [sa]précédenteunion par le
consulat général du Maroc à Paris est dépourvued’effet au regard du droit français,lequel
réserve aux tribunaux françaisle règlement des séparationsd’époux intervenant sur le sol
français ». La discussion déjà évoquéeentre le parquet de Lyon etcelui de Paris écarte
complètement cet élément. Le tribunal de grandeinstancen’évoquepas non plus cette difficulté
etprononcel’exequaturdu divorce émanant du consulat général du Maroc àParis.

425. La seconde affaire suscite également quelques interrogations. Marié auMaroc en 1988,
un couple marocain se présentedevantle juge prèsle consulat général du Maroc à Lyon,pour
divorcer par consentement mutuel. Dans un acte daté du 13 octobre 1995 et intitulé « accord
entre épouxpour divorcer parconsentementmutuel», le juge « ordonne... de délivrer
l’autorisation de divorcer demandée parles deux époux». Ladécision de divorcedont
l’exequaturest demandé se trouve confirmée par un document délivré parle consulat du Maroc à
Lyon intitulé « attestation de divorce ». Cette attestation fait état du divorce des époux prononcé,
cette fois-ci, parle Cadi de Rabat à ladate du 2novembre 1995, soit quinzejours environ après
la délivrance del’autorisationde divorcer parlejuge du consulat du Maroc deLyon. Le tribunal
de grande instance de Lyon prononcel’exequaturde la décision de divorce rendue parle Cadi de
Rabaten faisantfi del’acte dressé parl’adoul marocainà Lyon.

426. Il convient de rappelerlesprincipes français du droitinternationalprivé pourcomprendre
la portée de ces dossiers.
En France,le principe selon lequel le divorce est exclusivement judiciaire ne souffre,en
principe, aucuneexception1. Le consulat neconstitue pas une enclave étrangèremais fait partie
intégrante du territoire français, mêmes’il se voit attribuer certaines immunités ou quelques
privilèges. Il en découlel’incompétencedes autorités étrangères pour prononceren France la
dissolution dumariage2. De ce fait,le divorce prononcédans lapremière hypothèse est nul.

427. Plus délicate estl’appréciationde la régularité du divorcedans la secondehypothèse.En
effet, il semble quele divorce a été prononcé parle Cadi deRabatà la suited’un accord des
époux donné devant le juge du consulat du Maroc à Lyon, quinzejours auparavant. Le divorce
dont l’exequatur est demandé adonc bienété prononcé par un tribunal étranger. Il semble
pourtantquelesépoux ne se soient pas présentés devantle Cadide Rabat. Ce système ressemble
à un divorce parprocuration :le principe du divorce estacquis en France devant unjuge du
consulat,le prononcé du divorce est fait au Maroc parle Cadi de Rabat.L’existencede cette
pratique est certainement contraire aux principes français relatifs àla dissolution du mariage.
Elle va contrele principe du caractère juridictionnel du divorce en Franceet crée, de la sorte, un
divorce par procuration. Cette pratique peut existerpour répondre aux exigences des Marocains
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résidanten France.En effet, la loi marocaineprévoit, dans unpremier temps,unetentative de
conciliation.La possibilité de faire cette tentative devant un juge du consulat vise peut-être à
faciliter les démarches des couplesmarocains résidanten France. Quoiqu’il en soit, elle est
illégale au regard des dispositionsmarocainespuisquec’est le juge chargé del’affaire qui doit
tenter de concilierles époux. Cette possibilité a certes puêtre instauréepar les autorités
marocaines afin de contourner sciemment les règles françaises du divorce,et conserverle
contrôle de la vie familiale de leurs ressortissants àl’étranger.

428. Rien ne permet de connaîtrel’ampleur de ces divorces prononcés parle Cadi de Rabat
après un consentement donné parles époux en France devantle consulat. Les autorités
consulaires ont reconnuqu’ellesrecevaient de nombreux couples en difficultéafin de tenter de
réconcilierlesépoux. Le responsable du service social du consulat du Maroc aindiqué recevoir
entre cent soixante-dixet cent quatre-vingt couples, par an,pour tenter deles réconcilier. En
revanche,il n’a pas été possibled’obtenir de réponse claire quant à la procédure suivieen cas
d’échecde la tentative de conciliation.On sait «qu’ils divorcent »,mais aucuneréponsen’a été
donnée quant àl’autorité qui prononcele divorce. Toujours est-il quela complaisance ou
l’absencede réaction des juridictions françaisesqui confèrent l’exequatur à ces décisions ne
permettent pasune remiseen cause de cette pratique. Aussi réduite soit-elle,elle constitue un
obstacle àl’acculturationjuridique des populations marocaines, mêmes’il est vrai,unejuridiction
françaiseaurait prononcéle divorce de ces couplesselon la loimarocaine.

C. La compétence législative

429. Bien qu’elle soit discutableensonprincipe, cette règle impose au juge français de vérifier
l’applicationpar le juge étranger dela loi désignée par la règle deconflit française1. En matière
de divorce,lesconflits de loisontrégis parl’article 310du Codecivil.
Lorsque deux époux étrangers sont demême nationalitéet qu’ils ont leur domicile enFrance,
l’article 310alinéa 2 du Code civilimpose,en principe,la loi française.« Le but essentiellement
recherchépar le législateur aétéde faire bénéficier de lanouvelle loi françaisesur le divorce,
non seulementles Français, quelque soit leur domicile, maisaussi les étrangersvivant en
France»2. Mais, lorsque des époux étrangers de même nationalité,tous deux domiciliés en
France,se tournent vers les juridictions de leurpays d’origine pour divorcer selon leur loi
nationale,lajurisprudence admet que ces jugementsonteffet en Francemêmesi l’applicationde
leur loi nationale est contraire àl’article 310 alinéa2 du Codecivil 3. Telle est d’ailleurs la
position du tribunal de grande instance deLyon4.

430. Il est pratiquement impossible de connaîtrele domicile des épouxau moment du divorce
dontl’exequaturest demandé,mêmesi de nombreux indices laissent supposerqu’ils avaienttous
deuxleur domicile en Franceau moment où ils se sont tournés vers les autorités de leurpays
d’origine pour divorcer. Dans sixdossiers sur neuf,il s’agissaitde couples de Maghrébins de
mêmenationalité,le tribunal étranger a donc pulégalementappliquer leur loi nationale. Dans
deux hypothèses,la nationalitéd’un des membres du couple est inconnue.Enfin, dans un dernier
dossier, l’ex-épousedemanderesse ala nationalité française à la date del’introduction de
l’instance enexequatur.Elle a certes pule devenirentrelejugement de divorceet l’introduction
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de l’instance d’exequatur.Cependant,il s’agit d’une personne néeen 1941en Algérie qui s’y
marie en 1959et donne naissance,en France, à cinq enfants entre 1960 et1968.Elle semble
n’êtreretournéeen Algérie qu’à l’occasionde la procédure de divorce engagée par sonépouxen
1991.La date àlaquelle elle a acquisla nationalité françaisen’a pasété soulevéelors de la
procédure.De même, il se peut que,dans les autres dossiers,les parties aient ladouble
nationalité :cellede leur paysd’origineet celle dela France.

431. Or, il est de jurisprudence constante quedansle casd’épouxétrangers dontl’un ou l’autre
des époux a acquis la nationalitéfrançaise tout en conservant sa nationalitéd’origine, cette
nationalité françaisepeut seuleêtreprise en compte parle juge1. Dans cette hypothèse,la loi
applicable aufond désignée parla règle deconflit est soitla loi nationale commune des époux,
c’est-à-direla loi française; soitla loi du domicile lorsqu’il s’agit d’un couple mixte,c’est-à-dire
la loi française.

432. La pratique montre quela nationalité des plaideurs ne fait pasl’objet d’un contrôle dela
part des praticiens, à Lyon tout au moins etqu’elle n’est querarement priseen compte, dans la
résolution des litiges. Cecis’expliqueessentiellement parle fait que les intéressés eux-mêmes
ignorent parfois leur nationalité, et surtout parle fait qu’ils ont pu acquérir automatiquementla
nationalité française2. Cette mise àl’écart de la nationalité des plaideurs du débat judiciaire
résulte également des difficultés insurmontables de preuve. Enfin,il sembleque l’ensembledes
praticienss’arrangebien de cette pratique enraisondes difficultés évoquées. Toujours est-ilqu’il
en résulte une situation paradoxale. Tandis que,dans denombreuseshypothèses3, le juge
appliquele droit français à des populations étrangèresqui auraient dûvoir leur litige résoluen
vertu de leur loi nationale,il semble,s’agissantde l’exequatur, que le juge confère à des
jugements étrangers force exécutoire enFrance alors quela règle française deconflit de lois
aurait peut-être désigné la loi française. Plus précisément, lorsque des étrangers saisissentune
juridiction française, lejuge les considèrecommefrançais et leur appliquela loi française.
Lorsqu’un individu saisit cettemême juridiction pour obtenir l’exequatur d’une décision
prononcée àl’étranger, le juge le considèrea priori comme étranger et considère quela loi
appliquée parle juge étranger est celle désignée par la règle française deconflit. Il resteque la
part des couplesdont l’un des membrespeutavoir acquisla nationalité française reste réduite. En
effet, il a été mentionné que certains avaientrecours à la procédured’exequaturpour clarifier
leur situation au regard deslois relatives au séjour des étrangers en France.S’ils ont besoind’une
carte de résidant,c’est qu’ils n’ont pas la nationalité française. Cette éventualité restedonctrès
hypothétique.

433. Ces dossiers révèlent, tout de même,que certains couples de Maghrébins, dont un
membre est parfois binational, recherchent naturellementdansleur paysd’origine un moyen de
résoudre leur conflit familial. La proportion de ces couples reste inconnue, celle deceuxqui en
demandent ensuitel’exécutionen France estfaible. Deplus, l’attitude du juge del’exequaturne
facilite pasl’intégrationdes binationaux enFrancepuisqu’elleles considère, semble-t-il, comme
étranger,en raison même dufait qu’ils ont eurecoursà unejuridiction étrangère.Il estvrai que,
même silejuge français refusaitl’exequaturde telles décisionspour unproblème de compétence
législative, il ne favoriserait enrien l’acculturation juridique des populations maghrébines
résidanten France. Tout au plus,s’attirerait-il l’hostilité des intéressés qui continuent de voir,
dansle droit et la religion musulmans ainsi que dansles institutionsqui les mettent enoeuvreet
lescontrôlent,le modèle de régulation deleur vie familiale.
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D. Le respect de l’ordre public et l’absence de fraude à la loi

434. Ces deux conditions sont,en théorie, indépendantesl’une de l’autre. Elles jouent un rôle
distinct lorsqu’il s’agit de les appliquer enmatière d’exequatur.Notion difficile à circonscrire,
l’ordrepublic est un moyend’écarterl’exécutiond’une décision étrangèreen Francelorsque celle-
ci a fait application de dispositions qui sonten désaccordabsoluavec laconception française
fondamentale del’ordre juridique1. Le respect del’ordre public s’imposedansdeuxdomaines :
celui de la procédure etcelui du fond.Quant àla fraude,ellepeut sedéfinir commele recours
volontaire à une juridiction étrangèredont la décision fera échec àl’aboutissementd’une
procédureengagéeen France. « Elle consiste à obtenir un jugement étranger par desmanoeuvres
déloyales »2.
Ces deuxconditionssonttraitées au seind’un même paragraphecar, d’une part,dans la plupart
des cas, ellesfont l’objet d’uneclause de styleausein des motifs dela décisionet, d’autrepart,
ces deux problèmes ont étésoulevés,dans unseul dossier. Ilsn’ont pas été tranchés par le
tribunal de grande instance de Lyon carla demanderesses’estdésistée del’instance.

435. Deux Marocainsse marient au Maroc en 1975, l’épouse a vingt-deux ans,l’époux
quaranteet un. Ce dernier esten France depuisle 12 juin 1962. Après le mariage,le couple
s’installeà Villeurbanne où naissent cinq enfants entre1978 et 1986.C’est la troisième foisque
l’épouseentameune procédure de séparation (1989, 1991, 1993)en raisonde l’autoritarismede
son époux.Ce dernier reproche à sa femme de dilapiderl’argentdu couple notamment au profit
de sa famille restée au Maroc. Lesdeux premières procéduresn’ont pas donnélieu à une
séparation effective. Le 12janvier 1993,l’épousedépose, surle fondement del’article 242 du
Code civil, une requête en séparation de corps. Une tentative de conciliation est fixéeau 23
février 1993.Suiteà un renvoi,le juge aux affaires matrimonialesrend uneordonnance de non-
conciliation le 15 avril 1993. Les deux épouxétaient présents. Le mari quitte définitivementle
domicile familial à cettedate.
Parallèlement à cette procédure,l’époux a saisile tribunal des Adouls deRabatqui a enregistré
son acte de répudiationle 1er février 1993 et, par un jugement du 9 juin 1993, a statué surles
conséquences dela répudiation.Il demande reconventionnellementl’exequaturde cette décision.
Le 9octobre1995, letribunal de grandeinstancedeLyon en son audience dela famille rejettela
demande del’épousecar,selonl’article 9 de la Conventionfranco-marocainedu 10 août 1981,la
loi applicable estla loi marocaine.L’épousea fondésa demande surle Code civil, elle est donc
irrecevable.L’affaire est renvoyée devantle juge de l’exequatur,compétent pour examinerla
demande reconventionnelle del’époux.
L’époux sedésistede sa demanded’exequaturcar la demande de son épouse aétérejetée.

436. Afin d’apprécierl’acculturationdes populations maghrébines oud’origine maghrébineen
France, cetteaffaireappelle deuxséries de remarques.
Il n’est pasnouveaude s’interrogersur le bien-fondé des dispositions de la Conventionfranco-
marocaine du10août 1981. À traversle thème del’enquête,il apparaît clairement que certaines
de ses dispositions constituent un obstacle àl’intégration des Marocains en France. Il est,en
effet, surprenant de constaterqu’unefemme se voit refuserl’applicationdes dispositions duCode
civil alors qu’elle vit de manière continue enFrancedepuisl’âge de dix-neuf ans,qu’y sont nés
leurs enfants dontcertainsd’entreeux ont pu, peu après la date del’introduction de l’instance,
acquérir la nationalité française. Cettesituation estd’autant plus étonnante que son époux a
quasiment utiliséles règles marocaines dela répudiationà son insu,ce qui appelleune seconde
série de remarques.
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437. Qu’en aurait-il été sile tribunal de grande instance de Lyon avaiteu à se prononcer sur
l’exequatur de la décision présentée parle mari ? Si l’exerciceest divinatoire,il est fortement
probable quele tribunal de grande instance se serait interrogéd’unepart, surle respectde l’ordre
public et,d’autrepart, surl’absencede fraude.

438. S’agissantde l’ordre public, il aurait dû vérifier si « le déroulement du procèsdevant la
juridiction avait été régulier. Cette condition de régularité doits’apprécieruniquement par
rapport àl’ordre public français et au respect des droits de ladéfense »1. Or, enl’espèce, lemari a
répudié son épousedevant deux Adouls dutribunal deRabat sans que celle-ci ait étéassignée ou
entendue parlejuge.Il semble doncqu’unetelle répudiation nesoit pas conforme àl’ordre public
procédural français.

439. S’agissantde l’absencede fraude, un rapide examencomparatif desdates desdeux
procédures meten évidencela volonté du mari de contrecarrerl’action de sonépouseen la
répudiant au Maroc peu aprèsavoir étéassignéen France. Il semble donc quele mari ait eu
volontairement recours à une juridiction de sonpays pourfaire échec à la procédure engagée par
son épouse ;cequi caractérise la fraude.

E. La solution des litiges

440. Commele tribunal de grande instance de Lyonl’a fait dans chaquedossier,il convient de
rappeler quelesjugements de divorces étrangerssontexécutoires de plein droiten France. Les
procédures engagées étaientdonc inutiles.Malgré cette inutilité,et le plus souvent pour faciliter
la situation des intéressés,le tribunal de grandeinstancevérifie la réunion des conditions de
l’exequaturpourle prononcer.

Tableau 101

441. Commeil a déjà été mentionné,l’unique cause de refus del’exequaturn’estpas l’absence
d’une des conditions maisl’absencede preuve du caractère définitif du jugement étrangerdont
l’exequaturest demandé.
S’agissantdes désistements, ilss’expliquentpar le fait que laprocédured’exequaturconstituait
une procédure parallèle àune autre procédure devantle juge aux affaires familiales. Ayant
obtenu gain de cause devantlejuge auxaffairesfamiliales quia d’ailleurstoujours considéréla
décision étrangère comme exécutoirepour trancherle litige dont il était saisi,le demandeur
n’avait plusd’intérêtà obtenirl’exequaturdu jugement dedivorce.
Enfin, il convient de noter une décision qui prononcel’exequatur d’un jugement algérien de
divorce mais le limite à deux enfants (ceux mentionnésdans la décision) alors que la
demanderesse présentaitdevant le tribunal françaisune fiche d’état civil faisant état de trois
enfantsissusdu mariage. Le tribunal a expressémentprécisé que lapension alimentaire que
devait verserl’époux était limitée auxdeux enfants mentionnésdansle jugement émanant du
tribunalalgérien.

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



III. SOCIOLOGIE DE L’EXEQUATUR ET ACCULTURATION JURIDIQUE

442. Il est très aléatoire de dégager des tendances générales. Eneffet, le nombre de dossiers est
beaucouptrop réduitpour que l’échantillonétudiésoit révélateur de données généralisables.De
même,au sein de cesdossiers, les informations intéressantes ne sont pas toujours présentes,
surtout lorsquela procédure aboutit à un désistement,soit trois dossiers surneuf.

443. En revanche,il est possible de faire un certain nombre de remarquesquantau profil
sociologique des couples étrangers divorcésqui demandentl’exequaturd’unedécisionrendue par
unejuridiction deleur paysd’origine.Ces remarquesn’ont pasla rigueur scientifiqued’uneétude
sociologique.Elles sontplutôt le résultat de sentimentset d’impressionsressentis àla lecturedes
neufdossiersd’exequatur.Si certaines de ces impressions peuvent se vérifierdans lesdossiers,
d’autressontbeaucoup plus fuyantes carellesrésultent desuppositions ou de questions nées lors
de l’étude de ces dossiers. Elles résultent également des entretiens effectuésavec des magistrats,
desavocatset les membres des maisons du droit qui ontfait état de cas de divorces prononcés à
l’étrangeralorsque lesépoux résidaienten France de manière stable. Malgrétout, cesremarques
permettront de dresser un certain nombred’hypothèses et d’interrogations relatives à
l’acculturationjuridique des populations maghrébinesenFrance.

A. Le mariage

444. Le lieu du mariage
Danshuit cas,le mariage a été célébré dansle paysd’origine.
Dans un de ces dossiers, on sait quel’époux résidait en France,qu’il est rentrédans son pays
d’originepour semarieravant de revenir immédiatementenFranceavec sonépouse.
Dansun cas,le mariage aétécélébréauConsulat duMaroc.
On peut donc affirmeravec certitude que, dans ces deux dossiers particuliers,les intéressés
résidaienten France lors de leur mariage. Ils se sont naturellement tournés versl’autorité
marocaine pour se marier.

445. L’âge des époux lors du mariage
L’âge de l’épousevarie de dix-huit à trenteet un ans au jour du mariage.L’âge moyen est de
vingt deux anset quatre mois.
Celui del’épouxs’échelonnede vingt-sept à cinquante-six ans.L’âge moyen est de trente-six ans.

446. La différenced’âgedes époux
Elle s’échelonnede six à vingt-cinqans ;cequi constitueune différence moyenned’âgeentreles
époux de douze ans.

B. Les enfants

447. Touslescouplesont eu aumoins unenfant.Le nombre maximum est de cinq.
Lorsquele lieu de naissance desenfants estconnu (6 cas),il s’agit toujours dela France. Et,
lorsquele nombred’enfantsest important, leur différenced’âgeatteinthuit annéesau maximum.
Danstrois dossiers,le lieu de naissance des enfants est inconnu.
Il est à noter quel’unique enfant née en 1971 et issue d’un couple marocain est prénommée
Florence.Il s’agit d’un couplequi a divorcé devantle Consulat du Maroc à Parisen 1977.Les
autresenfantsportenttousdesprénomsd’originemusulmane.
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C. Le divorce

448. Danshuit dossiers,le divorce a été prononcé par un tribunal du paysd’origine de ces
couples. Dansdeuxd’entreeux, la procédure a débuté au Consulat duMaroc ; pourl’un d’eux,
elle s’y est terminée. Pour ces deux derniers dossiers,la présomption selon laquelle ils résidaient
tous deuxen France est forte. Dansles autres cas,la lecture des dossiers laisse présumer, de
manière plus hypothétique, quelesépoux avaient également leur résidenceenFrance1.
Dans un cas,la durée de mariage a été detrois ans.Dansles cinq autres cas,elle varie de 9 ans à
22 ans. En moyenne,le mariage a doncduré onze ansethuit mois.

449. Les divorces prononcés par une juridiction ou une autorité étrangères dontl’exequaturest
demandé se répartissent de la manière suivante :

Tableau 102

D. La décision d’exequatur

450. La répartition dela qualité des partiesenfonctionde leur sexe est lasuivante :

Tableau 103

451. Le lieu de résidence des parties lors del’introduction de l’instance se révèle riche
d’enseignement. Dans sept cas surneuf, les deux ex-épouxrésidenten France. Dans deux cas,
l’époux réside dans son paysd’origine : l’un en Tunisie, l’autre au Maroc. Lalecture de ces
dossiers laisse apparaîtrequ’ils y sont retournés àl’occasionou aprèsle divorce.
Le premier dossier dresse mêmele portrait d’un tunisien qui a longuement vécu enFranceet
retourne dans sonpaysd’origineà l’heurede la retraite.
Le second dossier est atypique. Ils’agit d’un couplemarocainqui se marie au Consulat duMaroc,
a deuxenfants nés en France, puis divorce devantl’adoul du Consulat du Maroc à Lyon. La
présomption selon laquellele couple a toujoursrésidé en France est forte. Or,pour sa vie
familiale, il s’esttoujours tourné versles autorités de son paysd’origine.Suiteau divorce,l’époux
retourneauMaroc.Il introduit l’instanceenexequaturde son divorce. Le dossierrévèled’ailleurs
qu’il avait déjàsaisi le juge aux affairesfamiliales deLyon pour obtenir une modification de
l’exercice de l’autorité parentale,tel qu’il avait étédéterminé parle juge marocain.Il apparaît
donc que,lorsquel’intéresséréside enFrance,il se tourne verslesautorités de sonpaysd’origine
et, quandil réside auMaroc, il saisitlesjuridictions françaises.

452. Ce bref aperçu«sociologique» permet de constater queles couples présententles
caractéristiques suivantes.Il s’agit toujours de couples étrangers dontles époux ont la même
nationalité.Au sein de ce couple,le mari est toujours plus âgé que la femmeet la différence
d’âge est relativement importante.Tous ont des enfants dontle nombre varied’un à cinq.Il est
difficile d’en déduire, à partir de ces éléments,qu’il s’agit de couples présentantles
caractéristiques du modèle traditionnel de lafamille musulmane,s’il existe.
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453. Le seul élément véritablement intéressantau regard del’acculturation juridique des
populations maghrébines oud’origine maghrébine est leurlieu de résidence.La présomption
selon laquellececoupled’étrangersa toujours vécuen Franceet continued’y vivre est trèsforte.
Or, les caractéristiques de leur mariage comme de leur divorceet le fait qu’il en demande
l’exequatur révèlentqu’en dépit de leur longue résidenceen France, ces individus recherchent
vers les autorités de leur paysd’origine le moyen de résoudreles conflits relatifs à leur vie
familiale.

CONCLUSION

454. En reprenant les hypothèses de départ, on constate que lerecours àla procédure
d’exequaturest faible.Il est difficile de trancher entreles deux interprétationsqui en découlent
quant àl’acculturationjuridique des populations maghrébinesenFrance.

455. Si ce nombre est réduit, est-ceparce quel’exécution de décisions rendues parles
juridictions deleur pays d’origine ne pose pas de problème ou qu’elle estrésolue par d’autres
autorités ? Aucun indice pertinent nepeut permettre derépondre parl’affirmative. Tout au plus
peut-on imaginerque lesétrangers ont de nouveau recours aux juridictions de leur paysd’origine
pourrésoudrelesconflits del’aprèsdivorce. On peut allerencoreplus loin, en supposant que les
intéressés se tournentvers lesconsulats, dela même manièrequ’ils le font parfois pour les autres
actes de leurvie familiale. Si tel est le cas, alors les populations maghrébines en France
continuent devivre selonle modèle deleurpaysd’origineet souhaitent voircemodèle appliquer
quel que soitleur lieude résidence. Dès lors, leur acculturationjuridique est desplus réduites.

456. Si ce nombre est réduit, est-ce parce queles étrangersen Francen’ont pas recours aux
juridictions d’origineet voientdanslejuge françaisl’interlocuteurprivilégiépour la régulation de
leur vie familiale? Le nombre important de divorces prononcés parle juge aux affaires
familiales pendantles six premiers mois del’année 1996 constitue unindice en ce sens.C’est
pourquoila conclusion quel’on privilégiera est celled’uneacculturationrelativementimportante
des populations maghrébinesen France.

457. Demeurentles interrogations relatives à la procédured’exequaturproprementdite :
- L’inutilité dela procédureet l’attitudede l’administration.
-   L eproblèmedepreuvede la nationalité,et notammentla nationalitéfrançaisede l’un
des plaideurs.
-   L e problème du recours aux juridictions dupaysd’origine pour faire échec àune
procédureengagéeenFrance
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- CHAPITRE VII -

À PROPOS DU DÉCÈS DES MAGHRÉBINS
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À PROPOS DUDÉCÈS DES MAGHRÉBINS

Jean-Bernard PHILIPPE

INTRODUCTION

458. Le décèsd’un des membresd’unefamille constitue un des éléments dela vie familiale.La
miseen évidence des points de conflitet de rencontre entreles cultures juridiquesfrançaiseet
musulmane,dans laréglementation dela vie familiale à la suite du décèsd’un de ses membres,
peut permettred’établir quelquesdonnées quant à l’acculturationjuridique des Maghrébins ou
des personnesd’origine maghrébine en France. Leur décès entraîne bien évidemment des
conséquencesd’ordre patrimonial : liquidation du régime matrimonial(II) et dévolution dela
succession (III). Avant d’aborder ces points,le choix dulieu de la sépulture revêtune importance
symbolique considérable, nécessitant quelques remarques (I).

I. LE LIEU DE LA SÉPULTURE

459. Même si elle n’est pas immédiatement révélatriced’une acculturation juridique des
Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébineenFrance,la question duchoix du lieu de la
sépulturepeut permettre de mettreen lumière l’état d’esprit de ceux qui ontpassé tout ou partie
de leur vie en France. Autrement dit,le choix du paysd’origine commelieu de sépulture marque
un attachement certain à celui-ciet peut constituer unindice d’acculturationplutôt faible.
Ce choix a également une portée symboliquetrèsgrande. La volontéd’être enterréen France ou
dans le pays d’origine constitue l’un de moyens de traduirel’attachementaux traditionset
coutumes de la France ou au contraire à celles dupaysd’origine.
De même,le lieu de la sépulture est largement influencé par des considérations religieuses,ce
qui, selonle choix des intéressés, invite às’interrogersur le fait de savoir sila Franceest une
terred’Islam.

460. Les différents entretiens permettent defaire un certain nombre de remarques àce sujet.
D’abord, un entretienavecl’un des notaires interrogésrévèleque les Maghrébins ou personnes
d’origine maghrébine qui se présententpour faire un « testament »le font uniquement pour
prévoir quele lieu de leur sépultureserale paysd’origine. Le testamentqu’ils désirent fairen’a
donc pas lamêmeteneurque celui auquelles nationaux ont recours :il n’a aucune dimension
patrimoniale. Ce testament esten vérité une procurationpost mortem par laquellel’intéressé
donne pouvoir à une personne, généralementle présidentd’une association représentative du
paysd’origine en France, de transférer son corps dansle paysd’origine afin qu’il soit procédé à
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l’inhumation1. De même,le consul de Tunisie àLyon indiquequ’il est le plus souvent saisi par
ses ressortissants de problèmesliésau rapatriement du corpsd’un défunten Tunisie.

461. Enfin, en l’absencede procurationpost mortem, il arrive quele lieu d’inhumation soit
sourced’un conflit entrelesmembres dela famille au sens large,en particulier dans lescouples
mixtes. Aussi, un avocat a-t-ileu à traiter d’un conflit à l’occasiondu décèsd’un Maghrébin
d’origine vivant maritalement avec une Française. Àla suite dece décès,les membres de sa
famille désiraientqueson corpssoit rapatrié dansle paysd’origine alors quela concubineet les
enfants du couple souhaitaientqu’il soit enterré en France. La plupart du temps, la première
partiequi prendl’initiative des actes nécessaires àl’inhumationvoit son désir satisfait. Parfois,le
président du tribunal de grandeinstanceest saisi par la voie du référé afin de trancherle conflit.
Lorsque la volonté du défuntn’a pas été exprimée de son vivant,il demande à la famillequel
était son souhaits’il l’a exprimé.En casd’opinionsdivergentes ouen l’absenced’un tel souhait,il
seprononceen tenant compte des intérêtsenprésence. Bienque, dans cetteaffaire, le président
n’ait pasétésaisiet quele de cujusait été finalementinhuméen France,l’avocata indiquéquela
conception nucléaire de la famille est généralement favorisée, au détrimentd’une vision plus
large qui caractérise la conception musulmaneet maghrébine. Une telle solution estdonc
favorableà l’épousefrançaise etétrangèreà la conception des autres membres dela famille. Elle
contribuepeut-être àrenforcerle sentimentde la part des populations maghrébines en France
quela loi et lesinstitutions qui la mettenten oeuvrene peuvent pas répondre à leursattentes.

II. LA LIQUIDATION DU RÉGIME MATRIMONIAL

462. Lorsqu’un Maghrébin ou une personned’origine maghrébine décèdeen France alors
qu’elle est mariée,il y a lieu de liquiderle régimematrimonial. Laloi applicable àla liquidation
est identique à celle qui réglementele régime matrimonial lui-même. Lechoix d’un régime
matrimonial parlesépoux détermine, même implicitement,la loi qui gouvernera leur régime. En
l’absencede choixd’un régimespécifique,il résulte dela Convention de laHayede 1978 quela
loi applicable en principe est celle dela première résidence habituelle aprèsle mariage. Laloi de
la nationalité commune des époux est applicable à titre exceptionnel, notamment lorsqueles
épouxn’établissentpas leur résidence habituelle commune sur lemêmeterritoire2.

463. Les entretiens aveclesdifférents notaires ont permis de mettreenévidenceque, hormisle
cas où les épouxsontpassés devant notaires pour adopter un régime matrimonialspécifique3, le
régime matrimonial des époux est régi par laloi française.Il s’agit donc durégime de la
communautéd’acquêts.Peuimporte pourles notairesqui liquident un régime matrimonial que
les époux aient tousdeux unenationalité étrangère communeet que la première résidence
habituelle des intéressésn’ait pas été commune ouque les époux aient fixé leur première
résidence habituelledansle paysd’origine. Il y a donc,en théorie, partage de la communauté
entre l’époux survivant et le de cujus,selon la loi française.Le choix de la loi française
s’explique principalementpar des raisons pratiques. Ils’agitde la loi que les notaires connaissent
le mieux alors quel’accès àla loi du paysd’origine est au mieuxlimité voire inexistant.
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464. La question demeure essentiellement théorique, card’un entretien avec les notaires
interrogés,il ressort un point particulieret commun aux développements sur les successions :
lorsquel’épousedécède,il n’y a ni succession, ni liquidation du régime matrimonial.

III. LA SUCCESSION

465. Le droit successoral est réglementé de manière très détaillée parle Coran.L’étude du
droit des successions musulmanet la réaction du droit international privé français (A) à son
encontre permet deposer quelques hypothèseset de mettre en évidencela difficulté qu’il y a à
saisir l’acculturation juridique des Maghrébins ou despersonnes d’origine maghrébine surce
point (B).

A. Le droit musulman des successions saisi par ledroit international privé français

466. L’étude du droit musulman des successionset de sa réception théorique en droit français
à traversles règles du droit international privé permet deposerlesjalons pourtenter desaisir
l’acculturation juridique despopulations maghrébines ou d’origine maghrébinerésidant en
France.

1. Le droit musulman des successions

a) La période préislamique

467. La condition juridique de la femme était trèsdure. Elle n’avait pas de personnalité
juridique. Le droit des successions ne concernait queles mâles.Les femmes faisaient partie
intégrante de la succession del’époux décédé aumêmetitre que ses autresbiens1.
L’influence des règles successoralesen vigueur au temps de ladjahiliya n’est pas facilement
déterminablepour plusieursraisons.D’abord, l’origine divine du Coran, source révélée,écarte de
l’esprit de nombreux musulmansl’idée que des coutumesterrestres aient pu influencerles règles
du droit successoralqu’il contient. Ensuite,il est fortement probablequ’il existait en Arabie
plusieurs usages relatifs aux successions. Il sembled’ailleursque Mahometsesoit inspiré de ces
différentes coutumes en puisant auxuneset aux autresafin de les faire accepter par unnombre
important depersonnes2.

b) Le Coran

468. À partir de ces différentes influences, a été maintenule principe de la vocation
héréditaire reconnue aux mâleset aux parentspar les mâles. Il a cependant reconnu une certaine
vocation héréditaire aux femmeset aux parents parles femmes pour reprendre les usagesen
vigueur à La Mecque.D’une part, danscette ville, « le régime dumatriarcat avaitlaissédes
survivances non douteuses ; on continuait à yreconnaîtrel’existence d’une parenté par les
femmes.D’autre part, La Mecque étaitune ville de négoce, en relations constantesavec des
peuples qui admettaient à succéder lesfemmes et les parents par lesfemmes...»3.
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469. De ces compromis,résulte l’existencede deux grandes catégoriesd’héritiers en droit
musulman1. Les héritiers ’asab ou aceb sont les mâles et les parents parles mâles qui en
l’absenced’héritiersfardh ont vocation à recueillir l’intégralité de la succession. « Ilssont
considérés commela vraie famille»2. Les héritiers àfardh sontprincipalement des femmes,
auxquellesil faut ajouter le frère utérin,le mari survivantet parfoisle pèreet l’aïeul. Ils ont droit
à une partie dela succession.C’est pourquoi, onles appelle parfois héritiers « légitimaires ou
réservataires ou quotistes ou légataires de plein droit ou encore créanciersprivilégiés»3, même si
ces dénominationssont trompeuses quantau véritable statut qui leur est conféré par le droit
musulman dessuccessions4. Ces deuxcatégoriesd’héritiersviennent àla succession aprèsle jeu
d’un certain nombred’évictions et selon des parts respectives qui varient. Il est inutile de
développer ces différentes règlesqui apporteraient plus de confusionqu’ellesne permettraient de
relever le degré d’acculturation juridique des Maghrébinsen France s’agissantdu droit
successoral.

470. Le droit musulman classique prévoitégalement un certain nombred’incapacitésà
succéder.L’une est connue du droitfrançaispuisqu’il s’agitde l’homicide contrele défunt, même
si cette incapacitéfait l’objet d’interprétationsdivergentes selon les écoles quant à sa miseen
oeuvre.Les deux autres incapacités sont spécifiquesau droit musulman5. Il s’agit d’unepart de
l’apostasie,et, d’autrepart, de ladifférence de religion. En droit musulman,l’apostat n’est pas
apte à recueillir de succession même de ceux qui appartiennent à sa nouvelle religion.De même,
un non musulmann’est pas apte à recueillir la successiond’un musulman.

c) Les grands principes gouvernant leslégislations maghrébines contemporaines

471. Le droit successoral estla matière juridiquela plus développéedans le Coran.C’est
pourquoila libertédes commentateurset des rédacteurs des différentes législations modernes est
largement réduite. On trouve peud’innovationsdansles textes actuels par rapport aux règles
coraniques. Ils’agit, sans aucun doute, dela partiela plus développée des législationsactuelles6.
Il existe bien entendu quelques différences entrelesécoles. Les législations du Maghreb restent
fidèles à la doctrine malékitesauf ence qui concerne la technique du legs obligatoire empruntée
aux autres doctrines. Étudier des éléments del’acculturation juridique des Maghrébins ou
personnesd’origine maghrébines enFrancen’implique pas,qu’endétail, lesrègles successorales
musulmanes soient misesen perspective avecles règlesdu droit français.D’abord, l’entreprise
estincertaineenraisonde la complexité du droit musulman. Ensuite,cette complexitéconduirait
loin de l’objectif de la recherche. Il apparaît préférabled’en rester aux principes généraux qui
gouvernentaussibien le droit musulman classique queleslégislations actuelles.
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472. Lesprincipes communs qui sontdéveloppés ci-aprèssont ceux qui sonten contradiction
avec les dispositions du droit français,afin de rechercherquelssont les points deconflits entre
ces deuxrégimes de dévolution successoraleet la manièredont ces conflits sont« gérés »par les
Maghrébinset populationsd’originemaghrébineenFrance.

473. Commeen droit français,les fondements dela successionsont laparentéet le mariage.
Sur ce point, aucune divergencen’existeentre les deuxcultures juridiques. En revanche, surla
notion même de parenté,il existe une grande différence qui découle del’absence de
reconnaissance dela filiation en dehors du mariage. Ainsi, seulela filiation légitimecréeun droit
successoral entre ascendants et descendants. La parenté parle lait exclut toute vocation
héréditaire1. S’agissantde la filiation naturelle,l’enfant se voit refuser toutevocationhéréditaire
avecle père2. En revanche,l’enfant naturel aune vocation réciproqueavec samère3. Bien que
contestée, cette vocation semble acquise avecla famille maternelle4. Quant à« l’adoption», elle
ne produit aucun effet enAlgérie5 et au Maroc6. Dans ce dernier pays,le tanzil, adoption de
récompense, « permet de placerl’adoptéau rangd’un héritier de premier degré,il ne crée aucun
lien de filiation »7. En Tunisie,la loi du 4 mars 1958 surl’adoption ne règle pasles rapports
successoraux entre adoptant et adopté. Elle disposequ’entre adoptant et adoptéles droits et
obligationsréciproquessont conformes àceux quiexistent entre parentset enfantslégitimes8.

474. En droit musulman,l’héritier succède aux bienset non pas au défunt.Il faut avant tout
imputer surl’actif successorall’ensembledes dettes. Cen’est qu’aprèsl’apurementdu passif que
l’héritier acquiert cette qualité car «il n’y a d’héréditéqu’après acquittement des dettes»9.
«L’héritier du droit musulman est donc avanttoutun liquidateur10.

475. Le caractère essentiellement agnatique de la dévolution successorale constitue unautre
principe du droit musulman des successions.En outre, lorsqu’unefemme vient àla succession,
elle restelargement défavorisée puisque « un homme vautdeux femmes ». « Ainsi,l’homme a
droit au double de la part de la femme, chaque foisqu’il intervient dansune succession, à
concurrence du même degré de parenté»11.

476. Les règles successorales sontd’ordre public. Cela signifie qu’on ne peut attribuer à un
héritier une part supérieure à cellefixée par la loi. Ainsi, tout legs parlequel un individu
désirerait attribuerune partie de son patrimoine disponible au profitd’un héritier est nul.Ceci
s’expliquepar le fait quele droit successoral est intimement lié au statut familialet qu’il est donc
indisponible12. Cette impossibilité dedisposer de son patrimoine ne concerne queles héritiers.
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Ainsi, un individu peut léguerjusqu’à un tiers1 de son patrimoine au profit de personnes qui ne
seront pas appelées àla succession.De même, de son vivant, unindividu peut sans limite
disposer de son patrimoine à titregratuit au profit de toute personne. Les donations ne sont pas
rapportées à lasuccession.

477. L’absencede représentation est également caractéristique du droit musulman classique
des successions.Il en résultepar exemple quel’oncle exclut ses neveux de la succession. Le
défunt peut certes testeren faveur des proches évincés en raison del’absencede représentation.
Cependant, cettepossibilité est limitée à un tiers du patrimoineet elle est soumise àla volonté du
testateur. Cette règle absolue est reprise parl’école malékite. Pourtant les législations des États
duMaghreb2 se sontinspiréesde la technique dutanzilhéritée del’écolezahirite. Ainsi, elles ont
toutesopté pour le système du « legs obligatoire », même si sa réglementation varied’une
législation à l’autre : « Libéralité, il est en fait obligatoire. Disposition testamentaire,il n’a pas
besoinde testament, voireil peut fonctionner àl’encontre de la volonté du testateur ! Mais
institution reposant sur laloi, il satisfait l’équité enaccordant aux enfants duprédécédé unepart
au lieu et place deleur auteur et rejoint donc, àce titre, la technique de la représentation
successorale connue pard’autressystèmes juridiques, même siles règles auxquellesil obéit ne
l’en rapprochent pas entièrement »3.

478. Les empêchements résultant del’apostasieet de la religion constituent enfinunedernière
particularité des droits des successions despays du Maghreb.
L’apostat,celui qui a abandonné sa foi, nepeutselon le droit musulman classiquerecueillir de
succession de qui quece soit. Cet empêchement est expressément visé parle droit algérien
contemporain4. La Moudawanaet le Code du statut personnel tunisien ne reprennent pas cet
empêchement.L’article 88 du Code du statut personnel nevise que le cas de l’homicide
volontaire dudéfunt par son héritier maisindique qu’il s’agit de l’un des empêchements à la
successibilité.Par uneinterprétation extensive, la Cour de cassation tunisienne a considéré que
l’apostasie constitue également une indignité successorale5. Quant à l’article 297 de la
Moudawana,il renvoie,encas de silence dela loi, au rite malékite, ce qui laisse à penser que cet
empêchement demeureendroit marocain.
Le non musulman est également exclu dela successiond’un musulman. Sila Moudawana
reprendexpressément cetempêchement6, le Code algérien de la famille est muet surle sujet.
Quant àla Tunisie, salégislationconsidèrequ’il s’agit égalementd’unecaused’indignité maisla
règlen’est pasbilatérale7. Ceci signifieque le musulman peuthériterd’un non musulman.
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2. Le droit internationalprivé français

479. Un brefrappel des règles applicables àla dévolutiond’unesuccessiond’un Maghrébinou
d’unepersonned’origine maghrébine résidanten France permet de tracerles limites des conflits
et des points de rencontre entre les deuxsystèmes juridiques. La jurisprudence est bienétablieen
matièresuccessorale1. S’agissantdes biens immeubles,il résulte del’article 3 alinéa 2 duCode
civil que la succession est régie parle lieu de situation del’immeuble.S’agissantdes meubles,la
loi applicable est celle dudomicile du défunt. Par conséquent,lorsqu’un Maghrébin ouune
personned’origine maghrébine (à cet égard la nationalité dude cujusest indifférente) décèdeen
France, sa succession mobilière estrégie par la loi française, il en est demême pour la
succession des immeublesqu’il a surle territoire français.S’il possède des immeublesdans son
paysd’origine, la succession est régie par laloi de cetÉtat.

480. Les entretiens avec les différents notaires interrogés montrentqu’enpratique, dans cette
dernière hypothèse,deux successions totalementindépendantessont ouvertes. La première
concerne les biens situésen France,la seconde les biens situésdans le paysd’origine. Les
notaires chargés de la successionn’ont pas les moyens de connaîtrel’état du patrimoine dansle
paysd’origine. Ils font donc commes’il n’existait pas.L’un des notaires rencontrés ad’ailleurs
affirmé avoir essayé, lorsd’une succession,d’appliquer rigoureusementles règles du droit
international privé et des’intéresseraux biens qui existaient dansle pays d’origine. Les
difficultés rencontrées ontfait que le partageet la liquidation de la successionont été
particulièrement longs. Depuis,il applique laloi française aux biens situés en Franceet ne
s’intéresse pas aux éventuels biens situésdans le pays d’origine. Il reste que ladévolution
successorale desbiens situés en France apporte quelques éléments de réponsequant à
l’acculturation juridique des Maghrébins ou des personnes d’origine maghrébine résidanten
France.

B. Les pratiques successorales des Maghrébins ou personnes d’originemaghrébine

481. La détermination des différentes hypothèses de travail établit l’ampleuret l’ambition du
projet alors que les réponses obtenues sontlimitées, partielles et dépendent largement des
représentations despersonnes qui liquidentles successions des Maghrébins ou des personnes
d’origine maghrébineenFrance.

1. La détermination des hypothèses

482. Sur le fond de l’enquêteet au regard del’acculturationjuridique, les hypothèses de travail
sont les suivanteslorsqu’on s’intéresseà la dévolution des successions des Maghrébins ou des
personnesd’origine maghrébine résidant en France :
-  l a dévolution dessuccessions des Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébine résidant
et décédanten France sefait en fonction dela loi française. Cette dévolution ne pose pas de
problème particulier ou elle ne suscite pas de revendications relatives àla culture juridique du
paysd’origine. Leur acculturation juridique estforte.
-  l e s Maghrébins oupersonnesd’origine maghrébineont recours au droit françaispuisqu’il est
applicablela plupart dutemps, mais dansle but de restaurer les règleset principes générauxqui
gouvernent le droit musulman des successions.L’attention s’est notamment fixée sur la
possibilité de retrouver la règle du double en faveur deshommes par voietestamentaire. Il est
vrai que l’exercice de cettefaculté offerte parle droit français serait lui-même contraire aux
prescriptions du droit musulman, selon lequel on ne peut testeren faveurd’un héritier.Un autre
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moyen de restaurercette règle est la donation, largementreconnue parle droit musulman. Si
l’hypothèsese vérifiait, elle témoigneraitd’une acculturation juridique « médiane ».Le recours
au droit français serait alors motivé parla possibilité de mettre enoeuvreles règles dudroit
musulmanet de retrouverla culture juridique du paysd’origine. Plutôt que d’une acculturation
juridique «médiane», il conviendrait peut-être de parlerd’instrumentalisation.
-  l a dévolution dessuccessions des Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébine sefait
en dehors de toute référence audroit français.Les institutions qui mettenten oeuvrele droit
français des successions sont rarement saisies dece problème.L’acculturationjuridique des
Maghrébins ou personned’originemaghrébine est alors inexistante.

2. Uneacculturationjuridique insaisissable

483. Des entretiensaveclesnotaires,il ressort différents éléments qui répondent partiellement
à nos hypothèses detravail.
D’abord, il semble quele caractère agnatique du droit musulman des successions apparaisse
parfois.Un des notaires a indiquéqu’il constate l’absence de successionencas de prédécès dela
mère, ni même de liquidation durégime matrimonial. Seul donnelieu à l’ouverture d’une
successionle décès del’homme. Ce notaire a soulignéle fait que les personnes concernées
avaient très souvent un patrimoinetrès réduit, l’épouseen particulier car, très souvent, seul le
mari travaille.Sepose tout demêmela question de savoirce que deviennent lesbiensen cas de
décès del’épousesi elle en possède.Le fait que le mari prenne possession del’ensembledes
biens de son épouse semblel’hypothèsela plus probable. Ils peuventégalement être partagés
entreles enfants,s’il y en a. Quellesquepuissentêtre les explications, ilsemble tout demême
étrangequ’un notairen’ait jamais eu à connaître de la succession de femmes maghrébines ou
d’originemaghrébine. Faut-ilen conclure queleursuccession échappe audroit français etqu’elle
est régléeparallèlementen fonction des règlesmusulmanes ?L’acculturationjuridique serait
alors inexistante.Il reste queles remarques qui suivent concernantles successions dont aeu à
connaître un des notaires interrogés ne concernent que celles des hommes. Lesautres notaires
rencontrésn’ont cependantrienconstatédansce sens.

484. Quant àla question du recours au testament ou aux donations dansle but de retrouver un
partage plus conforme aux règles dupaysd’origine, la réponseest claire selonles notaires. Il
ressort des entretiens quelesMaghrébines ou les personnesd’origine maghrébinen’ont recours ni
à l’un ni aux autres. Onl’a vu, lorsqu’ellesse présentent devant les notaires pourfaire un
testament, ces personnes ne visentqu’à organiserles modalités de leurenterrement.Il n’existe
pas de testament de nature patrimoniale rédigé par un Maghrébin ou personned’origine
maghrébine.S’agissantdes donations,il arrive quele mari fassedonation de certains de ses
biens.Si elle est rare,l’hypothèseest toujoursla même: le mari donneunepartie de sesbiensà
son épouseafin d’éviter qu’ils aillent aux enfants du couplealors que ces derniers se sont
éloignés ou séparés de la famille. Reconnues parle droit musulman, ces donations mettent
l’accentsur la dimension familiale très forte du droit des successions. Jusquelà, il est difficile de
seprononcer surl’acculturationjuridique des Maghrébins en France.

485. La dernière remarqued’un des notaires rencontrés semble décisive quantaux différentes
hypothèses émises.En effet, il a indiquéque,lorsqu’il avait à traiterd’une succession, le partage
se faisait en fonction desrèglesdu droit français sans queles intéressés neremettenten cause
l’application de ces principes.En revanche,une fois le partageet la liquidation réalisés,les
héritiers s’arrangententre euxet opèrent un nouveau partage de lasuccessiondu défunt.
Généralement,la règledu doubleretrouvetoute son emprise.Il arrive mêmequ’ellesoit dépassée
puisque, très souvent,les filles concèdent leurpart à leurs frères. On peuts’interrogersur la
possibilité pourcenotaire de connaîtrece qui sepasseunefois la succession liquidée. Interrogés
àce sujet,lesautresnotairesont indiquéqu’il s’agissaitd’unepossibiliténonvérifiée.

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



CONCLUSION

486. Il semble donc que les successions des Maghrébins ou des personnesd’origine
maghrébine en Francesoient régies parle droit françaisparcequ’il ne peuten être autrement.
Cettedévolution pourraitn’être parfois que formelle puisquele véritable partage seferait ausein
de la famille selon des règles ou des pratiques qui sont celles dupaysd’origine. Dans certaines
hypothèses,il semble notamment quele caractère agnatique du droit des successions retrouve
toute sa valeur.L’inégalité entre les sexesqu’il instaure est bien évidemmenten contradiction
avec les principes français qui gouvernentle droit des successions etle droit de la famille en
général. Ilreste que laloi, l’ordre public oules institutions sont impuissants pourassurer sur le
territoire nationalle respect de ces principes.En effet, il sembleque l’ensembledes populations
concernéess’accordesur ces pratiques. Pourlesfemmesqui s’y soumettraient àcontrecoeur,elles
hésitent àsaisir la justice puisque les dossiers dutribunal de grande instance de Lyonn’ont pas
permis de mettre à jour de tels litiges.

487. Enfin, les différents entretiens aveclesnotaires sont peut-être révélateurs des difficultés à
enquêter sur le sujet. En effet, les réponses semblent largement influencées par les
représentationsqu’ont les notaires des populationsd’origine maghrébine. Schématiquement et
graduellement, selon certains, les règles dupaysd’origine influencentlargementla dévolution
successoraleet le recours àla loi françaisen’est que formel. Pourd’autres, il faut établir une
distinction entreles premières générationset les dernières pour lesquellesil n’y a pas de
spécificité. D’une manière générale,la succession des Maghrébins ou des personnesd’origine
maghrébine ne poseaucun problème particulier devantles notaires.L’étude des dossiers du
tribunal de grande instance de Lyonn’a pas permis non plus de releverl’existence d’un
contentieux relatif aux successions desMaghrébins ou des personnesd’origine maghrébine à
Lyon.
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DEUXIÈME PARTIE

L’INTERACTION DES SYSTÈMES JURIDIQUES
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- CHAPITRE PRÉLIMINAIRE -

LA FAMILLE MAGHRÉBINE
ASPECTS SOCIOLOGIQUES ET ANTHROPOLOGIQUE
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LA FAMILLE MAGHREBINE
ASPECTS SOCIOLOGIQUES ET ANTHROPOLOGIQUES

Marion SIMONET

488. L’enquête a permis de saisirquelques manifestations juridiques dela vie familiale des
Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébineen France. Ont ainsi été étudiées, bien
entendu,lesrèglesjuridiques françaises, maiségalementle droit musulmanet leslégislations des
pays du Maghreb.Dans lamesure oùune norme juridique s’inscritelle-mêmedansune norme
socioculturelle,l’étude du système de parentéet d’alliancedansles pays duMaghreb se révèle
intéressanteet nécessaire. Il ne s’agit naturellement que d’une simple présentation générale qui
n’a vocation qu’à éclairerlesautres développements.

I. LES SYSTÈMES DE PARENTÉ ET D’ALLIANCE AU MAGHREB

489. À la famille traditionnelle maghrébine, on associe couramment un certain nombre de
caractéristiques : sens del’honneur et jalousie farouche, séparation dessexeset primauté
masculine, patrilinéaritéet patriarcat, endogamieet polygamie1, Ces clichés ne subsistent-ils plus
que dansl’imaginaire collectif ou trouvent-ils encore un certainancrage dansla réalité des
comportements sociaux ?C’est de cette famille traditionnelle, mythique ou réelle, dont ilsera
questionici.

A. Les systèmes de parenté

490. Séparation des sexes et primautémasculine - L’homme maghrébin estdans une
situation privilégiée. Il représentel’autorité. Il est celui qui créele lien entre la lignée et la
société.
En revanche,la femme estdans une situationplus précaire. Elle a longtempsété considérée
comme unêtre de moindre importance, « socialement marginalisée»2. Sousla tutelle de son père
puis de ses frères tantqu’elle est célibataire,elle passesousl’autorité de son mariet de ses fils
lorsqu’elle est mariée. En fait «les rapportsentrel’homme et la femme ne sont pas comprisen
terme d’égalité, mais de complémentarité :l’homme et la femme remplissent des fonctions
distinctes et complémentairesdans lafamille etdansla société (...)»3.
L’inégalité de statut entreles hommeset les femmess’explique en partie parle fait que le
système de parenté est de type patrilinéaireet que la famille maghrébine est patriarcale, même si
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certains aspects traduisent « sans douteunesurvivanced’un matriarcat très ancien»1.

491. Patrilinéarité et patriarcat - Au Maghreb, l’individu appartient au seul lignage de son
père. Il s’agit doncd’une filiation unilinéaire. On parle de filiation patrilinéaire ouagnatique :
« seuls les hommestransmettentla parenté»2.

En cas de décès du mari,l’enfant reste dansle patrilignage du père.La mère, quien vertu des
règles patrilocales derésidence3 cohabitait avecles parents de son mari, nepeut rester au
domicile de ses beaux-parents. Hormisdansle casd’unedévolution de lahadâna4 à la mère, seul
le recours aulévirat5 permet àla femme de continuer à vivre auprès de sesenfants6.
Le lévirat peut se concevoir de deux manières : soitle frère n’estqu’un substitut du défunt ;il
cohabite avec la veuve,mais lesenfants de cette dernière seront considérés commeceuxde son
frère défunt. Soitle frère « hérite » dela fonction de mari dela veuve :dansce cas,les enfants
nés de cette union seront considérés commelessienspropres7.
Il convientd’ajouterquele mythe de« l’enfant endormi »,en pays musulmans, conduit parfois,
au moins dansl’imaginairefamilial, à attribuer au défunt un enfant de sonfrère8.

492. Filiation patrilinéaire

RELATIONS DE PARENTÉD’UN EGOMASCULIN

SELONLE SYSTÈMEDE PARENTÉAGNATIQUE

« L’Ego n’est apparenté, parmi ses quatre grands-parents réels,qu’à son grand-père paternel.La
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descendance féminineen ligne paternelle comptedans la parenté, mais aucun de ses enfants
n’appartientà la parenté patrilinéaire del’Ego »1.

493. La résidence desépoux - D’après M. Kouaouci, 80% des hommes mariésvivent à
l’endroit où ils ont grandi. Cen’est pasle cas des femmes : « plus d’une femme sur deux(...) a
connu aumoins unemigration par rapport aulieu où elle a passé son enfance,le lieu de sa
socialisation»2. Les hommes font migrer lesfemmes par mariage. Larésidence estencore
aujourd’huiessentiellement patrilocale.
Cela signifiequ’envertu des règles de résidence, les fils mariés cohabitentenprincipe avec leurs
parents3.
En l’espèce,il y a coïncidence entrele système de parenté patrilinéaire etla résidence detype
patrilocale. Ce système parvient « à combiner defaçoncohérentela résidence,la filiation et le
principed’autorité »4: il est dit « harmonique»5.

B. Les systèmes d’alliance

494. Endogamie - Le mariage consanguinavec uncousin germain du premier degré,semble
encored’unegrande actualitédansles pays duMaghreb. Ses origines sont lointaines : « ilsuffit
de revenir, pours’en convaincre, surl’origine et l’usagefort ancien dela notion deBint el âam
dans le patrimoinelittéraire arabeet sur le droit de préemption déclarée du cousin paternel»6.
Si l’on en croit les chiffres avancés par des enquêtes maghrébines récentes,la proportion de
mariages consanguins est encoretrès élevée : « un couple sur deuxen Tunisie est consanguin(...)
etpresque autant enAlgérie (40%)en 1986-87 (...). Le Marocse situe légèrementen dessous de
ces niveaux, mais demeure,malgré tout, unezone àforte proportion d’endogamiesanguine»7

puisque 33% des unions seraient célébrées entre membresd’une même famille. Cette étude
révèleenoutrequ’il y a corrélation entrele niveaud’instructiondes conjointset la consanguinité
des unions : plusle niveaud’instructionestélevéet moins laconsanguinité est importante.
Les mariages endogames,loin d’être sur le déclin, seraientmêmeplus fréquentsqu’autrefois,en
Algérie en toutcas : en1970, le mariage endogame concernait30% des unions contre 40
aujourd’hui.8

La persistance de la pratique del’union endogame ne correspond pas nécessairement au mariage
avec unproche cousin. Si 49% des femmes tunisiennes ont épousé un parent, seules 36%d’entre
elles disent avoirépousé un prochecousin. Lesfemmes algériennessont 29% à sedéclarer
mariéesavec uncousin procheet les femmes marocaines,25%9.
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La réalitédes pratiques matrimoniales endogames oblige à se poserla question dela raisond’être
dece mariagepréférentiel.Surce point, les interprétations divergent.
SelonM. Barth, le mariage endogame seraitle moyende renforcerla lignéedans ses rivalités
avecd’autreslignéeset de limiter la tendanceauxfragments.
D’aprèsMM. Murphy et Kasdan,lespratiques endogames permettraient au contraire de créer des
unités subordonnéeset relativement fermées sur elles-mêmes.
Pour M. Behnam, « le mariage préférentiel entrecousins du premierdegré dérived’une
hypertrophie dusentiment de fraternité. Lelien frère-frère, relation humaine dominante du
système familial, résiste au temps, ne se contente pas deproduire unecohabitation des frères et
de leurs épouses : il se confirme parle mariage des enfants de ces frères.Dans cette
interprétation,il n’y a plus dedifférence denatureentre relationd’allianceet defiliation, comme
le veut la distinction conceptuelle classiqueen anthropologie. La relation de filiation engendre
une relationde fraternitéqui engendre à son tourune relation matrimoniale. Cette famille(...)
endogame esttypique du mondemusulman »1.

Le mariage préférentiel endogame concerne,au Maghreb, les cousins parallèles patrilatéraux.
Les cousins parallèles sontlesenfants de collatéraux de même sexe, àsavoir,lesenfants dedeux
soeurs(cousins parallèles matrilatéraux) ou de deuxfrères(cousins parallèles patrilatéraux). Ils se
distinguent des cousins croisés quisont lesenfants des frères de la mère ou dessoeursdu père.

En principe, «dans la plupart des sociétés,la parenté parallèle est(...) un empêchementau
mariage alors que la parenté croisée yincite »2, les raisons de cette distinctionentre cousins
croiséset cousins parallèles ne pouvantêtrequeculturellesdansla mesure où, du point de vue
purement biologique, ces relations de parenté sont identiques. Dansle cadred’une filiation
patrilinéaire, «les oncles paternels sontcensés occuper lamêmeposition généalogique quele
père par rapport à Ego(...). On comprendfort bien que les enfants issus des mariages de ces
oncles paternels (...) soient considéréscomme frères et soeurs,et qu’en conséquence, ils ne
puissents’épouser »3. Or, dans les pays du Maghreb, lesrègles qui présidentau mariage
préférentiel valorisentle mariage entre cousins parallèles,c’est-à-dire entre cousins qui
appartiennent au même patrilignage.

Les cousins croisés ne font pas partiedu même Enrevanche,lescousins parallèles fontpartie du même
patrilignage.C’est une des raisons pour laquelle le patrilignage. Dansde nombreuses sociétés,le mariage
mariageentrecousins croisésestplus souvent prescrit. entre cousins parallèlesest proscrit comme incestueux.

495. Polygamie - Le terme de polygamie est un terme généralqui désigne « toutesles unions
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où le nombre des conjoints (hommeset femmes) dépasseun seul couple»1. On désigne par
polygynielessituations dans lesquelles unhommea plusieurs épouses.

Il semblerait quela polygamie (ou plus exactementla polygynie) ne concernequ’une frange
marginale dela population. Interditeen Tunisie, elle est rareen Algérie (1,5%d’unions
polygamesen 1986et 1987) comme au Maroc(5,1% pour lamêmepériode)2.

496. Compensation matrimoniale. - « Dans le système patrilinéaire,la compensation
matrimoniale (...) est souventplus importante quedans lessystèmes matrilinéaires(...) »3. Cette
compensation (oudot) consiste en des biens ou des servicesofferts par lefiancé destinés à
compenserla perte dela jeune fille par safamille. En principe, la dot estrestituéeen cas de
divorce4.

Dans un système patrilinéaire,une telle compensation est logiquedans la mesure oùla
descendance de la fille donnée en mariage accroîtra un autre patrilignage : celui de son mari.

Mais dans l’hypothèsed’un mariage préférentiel avec un cousin parallèle patrilatéral, on ne
comprend plus vraimentce que vientcompenser la dotdansla mesure oùl’union se réalise au
seind’un seul et même patrilignageet Que les enfants à naître viendront agrandirle cercle de
cette parenté.

II. LA FAMILLE ET LE COUPLE MAGHRÉBINS : ASPECTS SOCIOLOGIQUES

497. L’âge du mariage - La pratique des mariages précocess’est estompée.La nuptialité
précoce(c’est-à-direavant 20 ans)avait presque disparu àla fin des années 80. Pourla tranche
d’âgedes 20-24 ans, environ un Maghrébin sur deux seulement estmarié.L’âge du mariage est
aujourd’huiplustardif pour les hommescomme pourlesfemmes mais ne concernepasdefaçon
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homogène la population maghrébine : les femmes des zones urbaineset dont le niveau
d’instruction est plusélevése marient plus tardivement queles autres.En Algérie par exemple,
on remarqueque l’âge moyen du premier mariagepour les femmes est de 22, 7 ansen zone
rurale,de 23,6 ansenzone urbaineet mêmede27,2ans dans les métropoles.

Cettemoindre précocité des mariagess’accompagned’unerelative stabilité des premières unions.
Pour le Maroc, on constate que 18% des premiers mariages se soldent par un divorces’ils ont été
contractés avantl’âge de 20 ans. Ce chiffren’est plus que de 9% lorsquele mariage a été célébré
aprèsl’âgede 20 ans. Cerecul d’âgea naturellement entraîné une baisse dela fécondité.

498. Fécondité etnatalité - Au début des années 60,les femmes maghrébinesavaienten
moyenne sept enfants. Curieusement,d’aprèsuneenquête menée au Marocdans cesannées-là,
cetaux serait plus élevéenmilieu urbain (7,8%)qu’enmilieu rural (6,9%).
L’Algérie a vu son taux de fécondité augmenterjusqu’au début des années 70 alors que dèsle
débutdes années 60,le taux de fécondité enTunisie a décliné defaçonnetteet définitive pour
atteindre en 1987unemoyenne de quatre enfants parfemme1.
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- CHAPITRE I -

LES FAMILLES MAGHRÉBINES ET D’ORIGINE
MAGHRÉBINE ET LES INSTITUTIONS JUDICIAIRES

ET LE DROIT
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LES FAMILLES MAGHRÉBINES ET D’ORIGINE
MAGHRÉBINE ET LES INSTITUTIONS JUDICIAIRES ET LE
DROIT

Jean-Bernard PHILIPPE

INTRODUCTION

499. D’importantescommunautés maghrébines oud’origine maghrébine vivent actuellement
dansla région lyonnaise depuis plusieurs générations.En France,la vie familiale estune des
composantes de lavie privée, même sil’autorité publiqueintervientde manière effectivedans les
relations familiales. Il est donc difficile deconnaître véritablementla nature des relationsqui s’y
nouent,et les règles quiles gouvernent. Ce qui est certain,c’est que la famille est unlieu de
convergenced’un nombre important de normes dontla plupart ontunedimension symbolique.

500. S’agissantdes familles maghrébines oud’origine maghrébine vivanten France, ellessont
soumises àl’influence récurrente et souvent antagoniste de règles juridiques, moraleset
religieuses qui appartiennent àdeux cultures :l’une française ou occidentale,l’autre maghrébine
et musulmane. Dela rencontre de ces différentes normes, quela caricature tend à décrire comme
totalement antithétiques,et des difficultésqu’elle suscite, on tentera de dresser un tableaulimité
aux relationsqu’entretiennentles familles maghrébines avecd’unepart, les institutions judiciaires
et, d’autrepart,le droit.

501. La distinction peut apparaître un peuartificielle. Bien souvent,l’attitude des Maghrébins
ou des personnesd’origine maghrébine àl’égard des institutions judiciaires estliée à la façon
dont la règle de droit que ces institutions mettent ou ne mettent pasen oeuvreest perçue. À
l’inverse, lerapport à la règle de droitmise enoeuvres’expliquepar la légitimité oul’absencede
légitimité conférée parles intéressés àl’institution qui l’applique. Les liensqu’entretiennentle
droit et les institutions qui le mettent ounon en oeuvre sont très étroits. Conscient de ces
interactions, on ne renoncera pas à étudierles relations entreles familles maghrébines ou
d’originemaghrébine et les institutions judiciaires, puis cellesqu’ellesentretiennent avecle droit.

I. LES FAMILLES MAGHRÉBINES ET D’ORIGINE MAGHRÉBINE ET LES
INSTITUTIONS JUDICIAIRES

502. Le termed’institutionsjudiciaires est peut-être mal approprié. En effet,sousce terme, on
vise bien évidemment les magistratsmaiségalement toutesles institutions ou associationsqui
participent àl’établissementde liens entreles Maghrébinset l’institution judiciaire. Ainsi, il
désigne égalementlesavocats,les notaires,les officiers del’état civil, les services de police,les
maisons du droit,lesenquêteurs sociauxet les responsableset membresd’associationsqui sont
en contact avecles intéressés. Leconsulat du paysd’origine intervient égalementdans les
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relations entreles Maghrébins principalement,les populations d’origine maghrébineplus
rarement,et les institutions judiciaires. Seulel’attitude des familles maghrébines oud’origine
maghrébine àl’égarddes magistrats a puêtreobservée de manière rigoureuse. On constate que si
dansla majorité des casl’institution judiciaire française estl’autorité naturelle de résolution des
conflits, unepart non négligeable des Maghrébins oupersonnesd’origine maghrébinelui refuse
toute légitimité.

A. L’autorité « naturelle » des institutions judiciaires françaises

503. Pourla plupartdes Maghrébins ou des personnesd’originemaghrébine résidanten France,
lesmagistrats constituentl’autorité naturelle verslaquelle ils se tournent pour résoudre unlitige
de nature familiale.

504. Elle estd’abord l’autorité naturelleparcequ’elle estl’autorité légitime. Cette légitimité est
difficile à saisir parcequ’elle est uniquementd’appréciationsubjective.Il ressort des entretiens
avecdifférents magistratsque, dansles couples mixtes oupour unnombrenon négligeable de
Maghrébins ou personnesd’origine maghrébine dontl’ensembledes liens familiaux sont en
France depuis plusieurs générations,le juge français est la seule autorité apte à résoudre les
litiges.

505. Elle est égalementl’autorité naturelleparcequ’elleestl’autorité nécessaire àplusd’un titre.
En premier lieu, elle estl’autorité nécessaire parce quele passage devant les magistrats français
estla conditionsine qua nonpour quela résolution du litige aitforce exécutoireen France. En
second lieu, elle estl’autorité nécessaire parceque pratiquement, elle estla mieux à même de
résoudrele litige. Les intéressés résidentle plus souventdansle ressort dela juridiction qu’ils
saisissent,et il leur est plus aisé de saisir cette juridiction plutôt que de se tourner vers les
autorités judiciaires dupaysd’origine lorsquececi estpossible.

506. Elle est enfinl’autorité naturelleparcequ’elle constitue un vecteurd’émancipationpour la
femme maghrébine oud’origine maghrébine résidant en France. Lejuge françaispermet
l’application de règles françaises, fondées surl’égalité entre époux, à une femmequi demeure
soumise àl’autorité maritaleen pratiquebien qu’elle aspire à un statut plus conforme au milieu
danslequelelle vit. Ce constats’estimposé àla suite des entretiensréalisés aveclesmagistrats et
lesdifférentsintervenantsdumondejudiciaire.

B. L’absence de légitimité des institutionsjudiciaires françaises

507. À l’inverse, pour une tranche plus réduite dela population maghrébine oud’origine
maghrébine résidanten France, le magistrat françaisn’a pas d’autorité pour trancher unlitige
relatif à la vie familiale. Cette absenced’autorité se manifeste dedeux façons. Positivement,
lorsqu’unjuge françaisest saisid’un litige. Négativement, lorsqueles intéressés se tournentvers
lesautorités du paysd’originealors quelejuge français aurait pu résoudrele conflit.

508. L’absencede légitimité est souvent invoquée parl’homme qui ressentl’intervention de
l’autorité judiciaire commeune atteinte à son autorité ausein dela famille. Ce sentiment se
manifeste notammentlorsqu’unemesured’assistanceéducative est prononcée parle juge des
enfants. Cette absence de légitimité semanifesteégalement, selon certains magistrats rencontrés,
dans nombreuxlitiges lorsquele magistratest de sexeféminin : un juge aux affaires familiales a
indiqué avoir eu, à plusieurs reprises, quelques difficultés à faire reconnaître son autorité à
l’égarddes hommes.
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509. L’absencede légitimité se manifeste également lorsquel’un des époux oules deux se
tournent versles autorités du paysd’origine pour obtenirune décision. C’estle cas lorsqu’un
divorce d’un couple résidanten France est prononcé par une juridiction du paysd’origine, voire
par un consulat dupaysd’origine en France. Un des époux en demande ensuitel’exécution en
France.L’hypothèseest très rare,il est vrai.
Cette attitude se retrouve également chezles couples qui setournent vers les autorités
consulaires afin detrancherleur litige. Ainsi, au Consulat du Maroc à Lyon,sontreçus entrecent
soixante-dix etcentquatre-vingtcouples marocainsen difficulté pour effectuer une tentative de
réconciliation. Le chiffre est véritablement important puisque,dans les sixpremiers mois de
1996,le tribunal de grande instance de Lyon a rendudeuxcent soixante-quatre jugements de
divorcepour l’ensembledes couples dontl’un des membres au moins estmaghrébin oud’origine
maghrébine1. Il semblemême que le consulat serve de boîte aux lettres pourle tribunal deRabat
qui enregistre leur divorce lorsque la tentative de réconciliation échoue.Le Consulat de Tunisie
reçoit également descouples pour tenter deles réconcilier. La proportion semble plus réduite
puisquele Consul a indiquéqu’il procède à tentative de réconciliationune fois par mois en
moyenne.

II. LES FAMILLES MAGHRÉBINES ET D’ORIGINE MAGHRÉBINE ET LE DROIT :
LA RENCONTRE DE DEUX CULTURES JURIDIQUES

510. La vie familiale des Maghrébins ou personnesd’origine maghrébine est régie par
l’ensemble de règles qui appartiennent autant àla culture du paysd’origine qu’à la culture
juridique française.

A. La permanence des usages...

511. Cette permanence des usages dupays d’origine se manifeste de plusieurs façons,
susceptibles dedeuxexplications. Elle peutrésulter soit du rejet de laculturefrançaise soit de la
préférence, recherchée volontairement ou subie, du système de valeurs dupaysd’origine.
Les manifestations de la permanence des usages apparaissent clairementdans certaines
hypothèses. Elle est impliciteparfois.

1. Les manifestations expresses de la permanence des usages

512. La permanence des usages apparaît clairement lorsqueles Maghrébins résidanten France
se marient devantles autorités consulaires de leur paysd’origine alors que, parfois,une telle
célébrationn’estpas possiblelégalement2. Ces mariagessont peu nombreux pourlesAlgérienset
lesTunisiens. Iln’en est pas de mêmepour lesMarocains.
Ainsi le nombre de mariages célébrés parle consulat algérien à Lyon entre 1995et 1997 est de
trois : deux en 1995, unen 1996,aucun en1997. Le Consulat de Tunisie à Lyon a célébrésept
mariagesen 1996et six en 1997. Au Consulat du Maroc à Lyon,il a été célébré entre 1995et
1997, cent vingt-huit mariageset il a été procédé à trois cent soixante-quinze validations de
mariages. Les validations de mariage fontsuite à un mariagecélébré devantl’officier de l’état
civil français. Un adoul du Consulat a déclaréqu’une seconde célébration étaitfaite selon les
prescriptions dela loi marocaine.
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513. De même,l’étudedes dossiers dedivorce(264) montre que seize descouples divorçant se
sont mariésau consulat de leurpaysd’origine etque soixante quatorzed’entreeux se sont mariés
dansleur paysd’origine1. Pour cesderniers,il est impossible de précisers’ils résidaient déjàen
Francelors deleur mariage ets’ils sont, à cette occasion, retournésdansleurpaysd’origine. À
partir de ces données, onsait que certains maghrébins résidant en France préfèrent, pour leur
mariage,actefondateur de leur viefamiliale, passer devant les autorités deleur paysd’origine.
Ils manifestent dela sorte un véritableattachement àla valeur sociale du mariagequ’ils désirent
voir régi par lesrègles dupaysd’origine.

514. Ce respect des règles dupays d’origine apparaît par exemple dansle choix d’un
coreligionnaire par une part trèsimportante des femmes maghrébines oud’origine maghrébine
qui se marient en France.L’étudedu mariage des Maghrébinsen France a permis de relever que
le respect decetterègles’élèveà près de 85%desmariages2.

2. Les manifestations implicites de lapermanence des usages

515. Selonles dires de président dela mosquée de Lyon,il semble égalementquela célébration
de mariage traditionnel ait lieu àLyon3. Ils sont célébrés par des imams. Certainsd’entre eux
refuseraient même de les célébrer siles époux sont passésdans un premiertemps devant
l’officier de l’état civil. Mais dans laplupart des cas, ces célébrations nesont que la traduction
musulmane de la célébration chrétienne du mariagepour lescouples français.

516. La permanence des règles dupaysd’origine se manifeste également de manière implicite
pourla célébration des mariages. Ainsi,la pratique dela dot perduresans conteste possible surle
territoirefrançais4. Le responsable du service social du consulat du Maroc àLyon a ainsi affirmé
qu’un mariage sansdot n’est pas un véritable mariage.De même,les magistratsont fait état de
problèmes relatifs àla dot lors desprocéduresd’annulationdu mariage.

517. De même,l’enquêtea permis de constater indirectement quele modèle patriarcal continue
de marquer de son empreintela vie familiale des Maghrébins ou des personnesd’origine
maghrébine. Iln’a pu être constaté directementparce que la vie familiale appartient à la vie
privée des intéressés.Lorsqu’unjuge aété saisi, desmanifestations de la permanence de ce
modèle ont puêtreconstatées. Il estd’ailleursparfois àl’origine du conflit ou dela situationdont
le magistrat estsaisi5.

518. Cettepermanence ressort égalementd’un des entretiens avecles notaires qui a indiqué que
les Maghrébins oulespersonnesd’origine maghrébine sontparfois surprisde sevoir appliquerle
droit français. Dansleur esprit, surtout si elles se sontmariéesdans le pays d’origine, ces
personnes considèrentqu’ellessont soumises aux règles de leurpaysd’origine.

B. ... et une acculturation juridique graduée

519. Pour comprendrele recours auxrèglesfrançaises ou leur respect, connaître cette règle et
constaterles comportements ne sont pas suffisants.Comprendre ces comportementspasse
égalementpar l’analysedel’attitude des populations maghrébines oud’origine maghrébineenvers
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cette règle. Au-delà dela règle en tant quetelle et des comportements conformes à cette règle,il
existe nécessairement un élément internequi pousseles individus à se comporteren conformité
avec la règle ou à yrecourir1. C’est le sentimentd’être obligé ou la motivation du recours qui
caractérisent cet élément interne. Àl’intérieur de ces sentiments, on peut distinguer différents

degrés2.

1. Le respectet l’adhésion inconditionnelle au droit français

520. Certains Maghrébins ont recours àune règle française ou se comportenten conformité
avec cette règle de manière inconditionnelle. Dans leurvie familiale, la règle juridique ou morale
française est acceptéeet vécue à un tel pointqu’elle ne requiert aucune sorte decontrôle ou de
crainte dessanctions quil’accompagnent.Il y a en quelque sorterespect dela règleet adhésion à
sa raisond’être.

521. L’exemple le plus caractéristique concernel’attitude des Maghrébinsen France par rapport
au caractère monogame du mariage. Le mariage polygameest,il est vrai, de plus en plus rare au
seinmêmede ces populations.D’ailleurs, le Code du statut personneltunisien le prohibe.En
revanche,il existe encoredansles législations des autrespays duMaghrebet dans le droit
musulman classique. Pour autant,il sembleque lecaractère monogame du mariagesoit respecté
et totalement accepté par les populationsmaghrébines oud’origine maghrébineen France.
Certes,il existe un contentieuxd’annulationdu mariagepour bigamie. Huit mariages ont été
annulés parle tribunal de grande instance deLyon pour cetteraison en 1996 et 1997. Mais,
l’étude des dossiers laisse apparaître que dans la majorité descas, il s’agissaitde bigamies
éteintes dontle procureur de la République demandaitl’annulationafin de régulariserla situation
desenfants3. Les cas de polygamie effectivesontdonc extrêmement rares. Il semble doncque le
principe monogamique du mariagesoit unerègle complètement assimilée par les populations
maghrébines oud’origine maghrébineen France. À moinsqu’il n’existe des cas de polygamie
naturelle afin de contournerl’interdiction française, caractérisant, de la sorte, un rejet dela règle
française. Mais un tel attachement au principe polygame du mariage et, parlà même, à ses règles
traditionnelles traduirait un renoncement àautrerèglenonmoins fondamentale :l’inexistencede
la famille naturelle.L’hypothèseapparaît donc invraisemblable.

522. Demême,il est possible sinon deconstaterune véritable adhésion aux règleset institutions
françaises dumoins de laprésumer à partir del’étudedes dossiers de divorce des couples mixtes.
Par définition, lechoix d’un françaisd’origine commeconjoint est déjà caractéristiqued’une
adhésion à certaines valeurs dela sociétéd’accueil,surtout lorsquele conjoint français du couple
est un hommepuisqu’un telchoix contrevientau principe selonlequel unemusulmane nepeut
épouserqu’un musulman4, Qu’ellessoient relatives àla nature du divorce ou à ses conséquences
(autorité parentale), les statistiques tendent àêtre sensiblement proches de celles relevées pour
l’ensembledes couplesdivorçant5. Ceci estd’autant plus marquantqu’il ressort des entretiens
aveclesmagistrats que la mixité est un élément souvent importantdansl’échecdu couple,même
s’il reste bien souvent un non-dit. Ces conflits sont résolus parl’autorité française etselonla loi
française,ce qui est sommetoute logique dès lorsque l’époux d’origine étrangère a dans de
nombreuses hypothèsesla nationalité française.
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523. Aussi bien quant à son existencequequant à sa raisond’être, cette adhésion totale àla
règle sembled’ailleurs être plutôt le fait des femmesd’origine maghrébinequi y trouvent un
moyend’émancipationou le fait des enfants. Bien souvent, cette adhésion aux règles françaises
n’estpasle fait de l’ensembledesmembresqui composentla famille. Elle est parfoisla source
de nombreux conflits qui résultent dece que l’on qualifie dechoc culturel. Ainsi l’étude des
dossiers du juge des enfants montrequece conflit oppose tantôt les parents aux enfants, tantôt
les époux entreeux1, Dans la première hypothèse, les enfants désirents’affranchir du modèle
familial traditionnelety introduisent des valeurs de la sociétéd’accueil.
À titre anecdotique, un dossier révèleau contrairel’obsessionde l’intégration émanant du père,
qui supportantmal l’échec scolaire de ces enfants,les violentait. Dans la seconde hypothèse,
l’épousereçoit l’image occidentaled’une femme émancipée. Les revendications del’épouseen ce
senss’accommodentmal de certaines attitudes du mari qui assume complètement son rôle
traditionnel de chef de famille. Certaines femmes maghrébines vivent malen Francel’absence
d’autonomiefinancièreet le contrôle voirel’interdiction de ses relations avecl’extérieur.

2. Le respect etl’adhésion conditionnelleau droit français

524. Lespopulations maghrébines oud’origine maghrébine se comportenten conformité avec
les règlesfrançaisesmais leur attitude àl’égard de la règle est neutre. Iln’y a ni adhésion, ni rejet
de cette règlequantà sa raisond’être.Le recours à la règle française ou son respectest,dans
cette hypothèse, conditionnel.Leséléments qui conditionnent cette attitude face au droit français
et aux institutions sont de plusieurs ordres.Bien entendu,lorsqu’onparle de condition,il ne faut
pas entendreforcémentune véritable revendication ou attente despopulations maghrébines ou
d’origine maghrébine. Cette condition peutêtreégalement implicite.

525. D’une part, dans certaines hypothèses,les populations maghrébines oud’origine
maghrébine ontrecours audroit français àcondition qu’il facilite leur situationen France, leur
procure un avantagele plus souvent matériel ou leur apporteune sécurité. Iln’y a ni adhésion
aux règles françaises, ni renoncement à celles dupays d’origine. Il s’agit ici de toutesles
hypothèses d’instrumentalisation du droitfrançais2.

526. D’autre part, les populations maghrébines oud’origine maghrébine ont recours au droit
français àla condition qu’il offre un modèlede résolution des conflits familiaux proche du
système dupaysd’origine ou qu’il prenne en considération leur spécificité culturelle.Ainsi, la
part prépondérantedu divorce pourfauteprononcé parle tribunal de grandeinstance de Lyon
s’agissantdes couplesd’étrangersou d’origines étrangères démontrequ’ils trouventdans ce cas
d’ouverturedu divorce un modèle qui correspond peut-être aux modèles dela législation de leur
pays d’origine ou du droit musulmanclassique3. Certes, ces systèmes normatifs prévoient la
possibilité de divorcer par consentement mutuel.De même,le nombre de procédures de divorce
engagéesqui n’aboutissentpas parce quele demandeur se désintéresse del’instanceou y renonce
expressémentfait penser au système de conciliation familiale qui existedans la culture
maghrébine.Lejuge aux affaires familiales est vu comme un médiateurqui tranche unlitige au
sein dela famille sanspourautant prononcer un divorce. Enfin,pour répondre à cette attente des
populations maghrébines, à savoirla priseen compte dela spécificité culturelle, on constateune
certaine adaptation du droitfrançais4.
À ce titre, il faut seméfier de la manière dontl’adaptationest réalisée. Les interlocuteurs qui
adaptentle droit français aux exigences des populations maghrébinespourfaciliter l’exécution de
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leurs décisions le font en fonction des représentations,pour ne pas direclichés,qu’ils ont du
modèle traditionnel musulman.

527. Enfin, les Maghrébins ou personnesd’origine maghrébine ont recours au droit français àla
condition que sa mise enoeuvresoit neutre,c’est-à-direqu’il permet par la suited’appliquerles
règles dupays d’origine. Ainsi, l’entretien avec un notaire a permis deconstater que les
successions sefont selon la loi française. Mais,il apparaîtqu’unefois passés devantle notaire,
les intéressés partagent de nouveau la successionen fonction de certains principes de droit
musulman, comme par exemple, larègle du double ; ce qui renvoie au constatimplicite de la
permanence desu s a g e s .

3. Le respect et le rejet du droit français

528. On constate parfois que les populations maghrébines oud’origine maghrébine se
comportent en conformité à la règle française ou en demandentl’applicationde manière forcée.Il
y a respect des règles françaisesalorsqu’il y a uneremise en cause de la raisond’être de cette
règle parcequ’elle est vécue comme non conforme aux valeurs culturellesd’origine.

529. On note,d’abord, l’existenced’un recoursforcé au droit françaiset aux institutions quile
mettenten oeuvreà l’initiative de la famille. Ainsi, plusieurs magistrats ontfait état de femmes
maghrébines plutôt bien intégrées qui forçaient leur mère,le plus souvent, à avoirrecours au
juge françaispour résoudre unlitige avecleur époux. Dans ces hypothèses, ils ont dû constater
que la femme maghrébine est très ancréedans latradition musulmaneet ne comprend pas
véritablementce qui sepasse, voire freinel’action engagée parleur fille.

530. Le droit est appliquécontre la volonté de certainsintéressésdans desaffaires dont est saisi
le juge des enfants. Cecis’explique d’abord par le fait que, dans lafamille musulmane
traditionnelle, l’autorité revient au pèreet qu’il ressent l’intervention de l’autorité étatique
française commeune atteinte à son autorité. La réaction hostile au droit français se manifeste
parfois lors del’application de décision rendue par un juge français. Ainsi,l’entretienavec un
responsable de l’association Colin-Maillard révèle-t-il que certains pères déclarent que « ce ne se
serait pas passédans son paysd’origine».

CONCLUSION

531. La permanence des usages dupaysd’origine s’accompagned’une acculturation juridique
des populations maghrébines oud’origine maghrébine. Un tel constat aurait pu êtrefait sansla
mise enoeuvrede cette enquête. Cettedernière a pourtantpermis de mettreen évidence certains
aspects de ces phénomènesd’acculturation juridique ou, au contraire, dela permanence des
usages. Si les raisonsd’être de ces deuxphénomènes concurrents semblent bien établies,la
permanence des usages interrogelejuriste et lespersonnes qui mettent enoeuvrela règlede droit
quant au caractère universel de cette dernière.

532. D’un point de vue pratique, M. Déprez ainsisté sur la nécessité dela conformité des
différents actes juridiques relatifs à la vie familiale des Maghrébins ou personnesd’origine
maghrébineavecle droit dupaysd’origine afin qu’ils soient reconnusdansle paysd’origine1.
D’un point de vue sociologique, la vie familiale est du ressort dela vie privée. Il s’agitdoncd’une
des sphères de la vie des individus qui est la plus imperméable aux influences extérieures. Même
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pour les générations néesen France, ellesont connu comme modèle de viefamiliale celui qui
leur aété conféré parleursparents. La différence des valeursqu’il transmetaveccelle conférée
par lesautres sphères dela vie sociale desintéressés constituece qu’on appellele choc culturel.
S’il y a choc,c’est bien que les intéresséssontrégis quant àleur vie familiale parla culture du
paysd’origine.
D’un point de vue juridique,le droit français nepeut réagir bien souvent quelorsque les
institutions judiciaires sontsaisies par un individu.Dans ce cas, il ne peut réagir contre
l’ensembledes règles qui sont incompatiblesavecl’ordre public familial français. Ainsi, lorsque
le droit du paysd’origine prévoit une condition positiveinconnuedu droit français,il ne peut
empêcher que cette condition soitrespectée parles intéressés. Par exemple,l’officier de l’état
civil ne peutrien faire face àla pratique de la dot ou face à la nécessité du consentement du père
quantauchoix du conjoint parl’épousedès lors que cette dernière consent aumariage.

533. La permanence des usages dupays d’origine implique forcément des interrogations
relativesà la compatibilité de cette permanence avecle caractère universel dela règlefrançaise
de droit. Cette question seposed’autantpluspour deuxraisons.
Avec la placequ’il fait en principe àla loi nationalepour les questions de droit dela famille, le
droit international privé pourrait constituer un élément partiel de réponse, mais iln’est
pratiquement pas appliqué parlesmagistrats.L’ensembledes litiges relatifs à la vie familiale des
Maghrébins ou des personnesd’origine maghrébine est résolu selonla loi française.
Le prétendu caractère universel dela règle française de droit apour but avouéd’assurerl’égalité
entre les sujets de droit. Comment résoudreles litiges d’ordre familial des Maghrébins ou des
personnesd’origine maghrébine dontla culture juridique dupaysd’origine ne raisonne pasen
terme d’égalité mais en terme decomplémentarité1 ? Différentes solutionssont proposées :
utilisation de l’exceptiond’ordre public et des règlesd’applicationimmédiate, abandon de la loi
nationale au profit de la loi du domicile, priseen compte de la différence culturelle lors de
l’application de la loi interne2. Il sembleque les juridictions lyonnaises aient recours à ces trois
solutions,et aux deux dernières très fréquemment.Au mépris parfois dudroit international privé,
les magistratslyonnais appliquentdans la quasi-totalité deslitiges les règles françaises.De
nombreux magistrats, commelesmaisons du droit oulesnotaires ont indiqué prendreen compte
la culturedu paysd’origine dansla miseenoeuvredu droit français, ce quin’estpas sans soulever
quelques interrogations quantau bien-fondé de cette pratique, surtout lorsqueles intéressés
avouent ne connaître que très difficilementet partiellementle droit dupaysd’origine. En effet,
« la reconnaissance inadéquate peut causer dutort et constituerune forme d’oppression,en
emprisonnant certains dans une manièred’être fausse, déformante et réduite »3.
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RÉFLEXIONS SUR
L’INSTRUMENTALISATION DU DROIT

Etienne CORNUT
Alain DEVERS

534. Alors que nous avonsconstaté lors de cette enquête qu’une grande partie des étrangers
manient difficilement les règles juridiques et semblent appréhenderlesinstitutions judiciaires,le
droit peutdanscertains cas se révélerêtre l’objet de différentesmanoeuvresqui tendent soit àle
méconnaître,soit à bénéficier d’avantagesqui ne peuventêtre atteints parles voies légales
normales.

L’instrumentalisation peut se définir commel’action par laquelle le sujet de droit cherche, par un
procédé juridique efficace, à utiliser dela façon laplus opportune,une règle de droit en vue
d’atteindre un résultat étranger à l’orthodoxie juridique. Cette action,en général positivemais
qui peut aussi bien résulter d’une omission volontaire,traduit une certaine déviancedans
l’utilisation des règlesmais quin’est pas forcément illégaleet donc sanctionnée.
L’instrumentalisation doit alors êtrequalifiée: fraude,détournement, simulation, etc., pourque
le juge y apporte uneréponse adéquate.

Il conviendra ainsi d’étudier dans unepremière partie les techniques d’instrumentalisation du
droit par l’étrangeret son appréhension judiciairedans une seconde.

I. LES TECHNIQUES D’INSTRUMENTALISATION DU DROIT PAR L’ÉTRANGER

535. Pour être qualifiée d’instrumentalisation,uneaction doit avoir un objet précisen relation
avec lacondition de la personne qui la meten oeuvreet doit recourir à un moyen efficacepour
permettre à l’acteur de se placerdans unesituation inédite, tendant à interposer « entrelui-même
et la règle qui doits’imposer une normeinconciliable avec lapremière »1.
L’objet, c’est-à-direle but recherché parla manoeuvrejuridique, varie évidemmentd’un cas à
l’autre :il diffère en fonction de ce que l’individu recherche par rapport à sa condition juridique ;
le but commande l’actionqui doit permettre d’obtenir un avantage qui nelui est pasoctroyépar
le droit dans desconditions normales ou encore d’éviter quelesdispositions liées à sa condition
ne s’appliquent.
Le contrôle judiciaire de l’instrumentalisation du droit dépend de salicité : la manoeuvrepeut
être tout à fait légale et donc n’appeleraucune sanction ou aucontraireêtre frauduleuseet par
conséquent entraîner la réaction dujuge. Laqualification résultera dela confrontation du moyen
mis en oeuvreavecles éléments constitutifs dela fraude, dela simulation ou du détournement
d’institution selon les hypothèses.
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Lesrecherches entreprises ont permis de recenser un certainnombre de cas d’instrumentalisation
du droit. Il sera possible, pourbien comprendre, de rapprocher de ces constats d’autres
manoeuvresnon relevées àLyon maisqui peuvent présenter un intérêt certain pourlesétrangers
concernés. Ces exemples porteront surle couple (A) puis sur la famille entendue commele
couple avecenfant (B).

A. Le couple et l’instrumentalisation du droit international privé

536. L’hypothèse classiqueet bien connue d’instrumentalisation du droit estle mariage de
complaisance ou mariage naturalisant, contracté par un étrangerdansle seul but de bénéficier
d’un avantagequi lui est inhérent ou secondaire, avantage qu’il ne pourrait atteindre parla voie
légalenormale.La qualité deconjoint d’un ressortissantfrançais présenteen effet de nombreux
attraits : délivrance de plein droit d’une carte de séjourtemporaire1, d’une carte de résident après
un an demariage2, protection contre l’éloignement après cette mêmepériode3, possibilité
d’acquérirla nationalité française du conjoint par déclarationsouscertainesconditions4. De plus,
depuis plusieurs années, la jurisprudence a développé une véritable protectioncontre
l’éloignement des étrangersfondéesurle respectde leurvie privéeet familialeprévu àl’article 8
dela Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales
du 4 novembre19505. La tentation peut dèslors être grande pour l’étranger deconvoler avec un
Français: surles 20 000 mariages mixtes célébréschaqueannée en France, certains estiment
entre 5et 10 % le nombre d’unions « boiteuses»6. Des 54 dossiers d’annulation de mariage
sélectionnés sur six mois d’activité judiciaire, 31 concernent un mariage fictif ou qui était
présumé comme tel,cequi laisse penser quece type d’instrumentalisation est encoreassezusité
malgré les dispositions restrictives misesen place parles lois des 22 juillet et 24 août 1993,
usage qui est confirmé parles praticiens du droit,juges et avocats. Les forces depolice7

précisenten outre que le prix d’un mariage blanc oscille entre 30000 et 50 000 francs qui
servent àrémunérer l’époux français, l’entremetteuret à payerle divorce subséquent. Ceprix
peut d’ailleurs prendrela forme d’une dot, prévue traditionnellement parle droit musulman.

Le mariage de complaisance est un cas d’instrumentalisation frauduleuse par excellence. Cette
pratique doit être condamnéedans sonprincipeet surtout dans ses effets parla nullité du mariage
célébré.Sur les31 dossiers étudiés, 23 concernent une action en nullité motivée par un défaut de
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consentement aumariage1 et 8 surle fondement d’un vice duconsentement2. Le motif logique de
la nullité est le défaut de consentement.Ainsi dans un dossierle juge retint cette causepour
annuler le mariage sans tenir compte de l’erreur invoquée par l’époux français.
Il est intéressant de noter que surles 31 actions engagées, seulement 15 ont conduit à une
annulation, soit àpeine 50 %. Ces résultats tiennent sans aucun doute àla protectiondont
bénéficiele mariage mais aussi à lagrande difficulté deprouver la fraude.Cette preuvedoit être
recherchée notammentdansl’absence devie commune,dansles conditions dela célébration3,
etc. Lesjuges dusiège sont très exigeants quant à la pertinence de cette preuveet le moindre
doute joueraen faveur du mariage.Le Parquet l’est parfois moins, commele montre cedossier
où il engagea une procédure alorsquelesépoux cohabitaient avec un enfantissudu mariage. Il a
bien sûr été débouté de sa requête.
Il est aussiétrange de constater que certainsjugesn’hésitent pas à prononcerle divorcedans des
cas oùla fictivité du mariage nefait aucun doute en estimant que constitueune faute grave,
justifiant le divorce aux torts exclusifs du mari, lefait pourcelui-ci de n’avoir contractémariage
que dansle but de régulariser sa situation administrative. Il arrive aussi que dans certaines
hypothèsesle juge ne retienne pas cet argumentdans l’exposé des motifs depeur que la
manoeuvrene parvienne « aux oreilles dela Préfecture ». Ilmotive lasolution en neretenant que
le refus de communauté de vieet l’abandon de domicile conjugal corrélatif. Cette solution est
doublement avantageuse pourle fraudeur:il est beaucoup plus facile d’obtenir un divorce que
d’engagerune procédure en annulation du mariage et, surtout,le but recherché par l’étranger
sera en principe atteint. Les effets du divorce,contrairement à la nullité, nesontpasrétroactifs ;
l’étranger conserveradonc la nationalité française acquise par son mariagele cas échéant,
nonobstant un soupçon defraude4. Le juge accepteici le jeu de l’étranger en validant sa
manoeuvre,ou plutôt ses conséquences, surle fondement de critères parfoisplus humains que
juridiques. C’est peut-être une façon derépondre à certainesassociations qui reprochent aux
magistrats d’avoir « uncode àla placeducoeur ».
D’autres sanctions, complémentaires celles-ci,sont parfois prononcées par lesjuges: la
condamnation aux dépens de l’instance pour l’époux quis’est sciemmentexposé àpareille
procédureen concluant un mariagefictif 5 ; l’octroi de dommages et intérêts au conjoint de bonne
foi, même sidans un dossierlejuge rejeta cette demande aumotif quel’épouse n’apportait pas la
preuve d’un préjudice distinct de celuidéjà réparé par l’annulation dumariage:c’est faire peu
de cas de son préjudice moral. Toutefois, cette solution peut se comprendredans lamesure oùle
droit est destiné à éviteret réparerle cas échéant les injustices ; il ne l’est paspour remédier à la
crédulité desgens. Des sanctionspénales peuvent êtreaussi prononcées,notamment lafausse
qualité deconjoint6 et l’aide à l’entrée, àla circulation ou au séjourirréguliers7.

537. Depuisla loi du 24 août1993,le regroupementfamilial estinterdit à l’étrangerpolygame
ainsi que l’octroi d’untitre de séjour. Une séparation familiale estdoncpossible au choix du

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



mari qui devra, pour venir en France, «sélectionner» l’épouseet ses enfants qui
l’accompagneront. Pourremédier à cette situation, la parade paraît aisée :l’homme est en
France, il fait venir sa première épouseet les enfantsqu’il a eus aveccelle-ci au titre du
regroupement familial ; tous obtiennent ainsi un titre de séjour.Il suffit de divorcer plus d’unan
aprèsla délivrance du titre pour empêcher son éventuelle remiseen cause1. La manoeuvreest
possible car l’administration,pour fonder son refus sur la polygamie,doit établir que l’étranger
est polygame et réside déjàen France avec un premier conjoint. Pour sa défense,l’étranger peut
utilement démontrer qu’il est monogamealorsmême qu’il continue à cohabiteravecson « ex-
femme». La fraude semble pourtantévidente mais pour lacombattre, les juges devront
s’attacher à contester la sincérité du divorce, sorte de divorce simulé, réalisé à seule fin de
permettre aux autres épouses de l’étranger de bénéficier du regroupement familial. Lasolution
consistera alors, non enl’annulation du divorcequi est impossible, mais à refuser l’effet
frauduleusementrecherché2.
Toutefois, ces situations semblent peu fréquentes, voire quasiinexistantes:aucun cas n’a été
relevé sur Lyon durantla périodede recherches et surtout,il apparaît quela bigamieserencontre
essentiellement dans lespremières générations de migrants, celles qui justement ne sontplus
concernées parle regroupement familial Les populations accueillies depuisles annéessoixante,
maiségalementles étrangers nés en France de parents étrangers, se conforment, d’aprèsles
praticiens du droit, à la loifrançaise3.

B. L’enfant : moyen de l’instrumentalisation du droit international privé

538. L’objet de l’instrumentalisation est en étroit rapport avecla situation de la personne qui y a
recours:l’action est conditionnée par la réalisation d’un certainprojet rendunécessaire, aux
yeux del’opérateur, par sa situation juridique. Le droit n’estalors pas considéré comme unbut
maisbien comme un moyen de parvenir à unefin différente de cellevoulue parle législateur.
Deux dossiers illustrentla précarité du sort des étrangers irréguliers ouqui ne résident pasen
France.
Les étrangersen situation régulière au regard des règles d’entrée et de séjouren France
bénéficient, enprincipe, « des mêmes droits queles citoyens français[et notamment] dela
plupart des prestations desécuritésociale (assurances sociales, prestations familiales,accident du
travail) »4. D’autres droits sontliés soit à des conditions de résidence d’une certaine durée
(notamment l’aide sociale), soit à la conclusion d’une convention de réciprocité. Laloi n˚ 98-349
du 11 mai 1998rompt - c’est ungrand progrèseu égard au principe de l’égalité de traitement
entre étrangerset nationaux - avecla condition de nationalitépour toutesles prestations
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sociales noncontributives1.
La première affaireimpliquait une mère en situation irrégulière qui décida dese défaire de
l’autorité parentale qu’elle exerçait sur sestrois enfants mineurs, auprofit de ses propres parents
afin que ceux-ci,résidant régulièrement en France, puissent percevoir certaines prestations
familiales. Cettemanoeuvreestuneconséquenceindirectede la loi du 24 août 1993qui aprivé le
clandestin de l’accès à notre système de protectionsociale: «cet accès est désormais
subordonné,sauf exception, àla régularité dela situation del’étranger »2. Les prestations
familiales n’échappent pas àcette exclusion3 et exigent-ellesaussi,pour leur versement, une
résidence « stable et régulière sur le territoire français»4.
La seconde affaireconcernait un enfantdont l’état de santé nécessitait dessoinsréguliers.Les
parents quirésidaient habituellement en Algérie demandèrent la délégation deleur autorité
parentaleen faveur du grand-père paternel de l’enfant, résidant régulièrementet de manière
stable en France, pourque l’enfant bénéficie des soins hospitaliers que son état réclamait.
Difficile, cette manoeuvreest de plus,dansune certaine mesure, inutile.Il existe en effet
quelques exceptions à l’exigence de régularité du séjour et notamment pour les « prestations de
l’aide médicalepour les soins dispensés par un établissement»5. Le stratagème sembleainsi
dénué d’intérêt,mêmes’il est vrai quele « tourisme sanitaire » de non-résidentsen Franceaété
réglementé parlesautorités ministérielles6.

539. Mais laquestion essentielle résidedansle moyen utilisé : la délégation d’autorité parentale.
La règle endroit françaisest,d’aprèsl’article 376 du Code civil,celle del’indisponibilité de
l’autorité parentale. Une délégation d’autorité parentale, totale oupartielle, ne peut se faireselon
le même texte qu’en vertu d’une décision dujuge aux affaires familiales(J.A.F.), parremise de
l’enfant à une personne digne de confiance etsous certainesconditions7. Les deux cas invoqués
sont intéressants car, contrairement aux mariages fictifs,le stratagèmedevait, pour se réaliser,
obtenir l’aval du J.A.F. puisque les conventions conclues à propos del’exercice de l’autorité
parentale ne peuventavoir d’effet qu’avecl’intervention dujuge8. Or, l’intérêt des demandeurs
semblaitsanscontesteêtredifférent decelui généralement invoquépour accorderunedélégation,
à savoir l’incapacité matérielle ou morale des parents à élever l’enfant. Toutefois, c’estle juge
qui statue en tout état de cause surle principe dela délégation volontaireen fonction d’un critère
unique: l’intérêt de l’enfant.C’est pourquoi si cetintérêt est démontré, la délégationsera
prononcée alors même qu’elle était motivée par des considérationstoutes autres.
Ainsi, dans ces deuxaffaires l’instrumentalisation porta ses fruits,mais il faut dire que la
délégation existait déjàen fait. La fraude pourrait pourtant être retenuedans deshypothèses
similaires où l’intérêt de l’enfant n’est pas aussi marqué. La situation corresponden effet à la
définition classique de la fraude :« il y a fraude chaquefois que le sujet de droit parvient à se
soustraire d’une règle obligatoire[articles L. 512-2et L. 115-2 C.S.S. précités]par l’emploi à
dessein d’un moyen efficace[la délégationvolontaired’autorité parentale]qui rend cerésultat
inattaquable sur le terrain du droit positif [le jugement de délégationbénéficiede l’autorité de la
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chosejugée] »1. Mais le juge a-t-il véritablementlesmoyens de la déceler ? Rien n’est moins sûr.

540. L’enfant est souventau centre de stratagèmes juridiques, notamment aprèsle divorce des
parents qui sedisputent l’attribution de l’autorité parentale.En droit français,le principe depuis
les lois du 22 juillet 1987et du 8 janvier1993est celui de l’exercice en commun de l’autorité
parentale2 après le prononcé dudivorce; il n’est dévolu à un seul des parentsqu’à titre
exceptionnelet uniquement lorsque l’intérêt de l’enfant l’exige.Il en va ainsi, par exemple,
lorsquele comportement du parent visémet la santé,la moralité, l’éducation ou la sécurité de
l’enfant en danger3. L’enjeu de la gardese déplace alors versle choix, par le J.A.F., dela
résidence habituelle de l’enfant donnant au parent accueillant une autorité parentale renforcée,
mais aussi desmodalités d’organisation du droit devisite et d’hébergement dont va bénéficier
l’autreparent.
Les recherches entreprisesdansles archives des J.A.F. de Lyon ontpermis deconstater que les
divorces sont fréquemment conflictuelset cette discordesemble serépercuter sur l’enfant à
deux niveaux. D’une part,lesjuges ontl’impression quel’exercice de l’autorité parentale est
parfoisutilisé comme un moyen de pressionet de négociation par l’épouxnon-fautif qui entend
ainsipunir sonconjoint.Il a ainsiétéfréquemment constaté que la mère, en général « victime »
du divorce, accable son maripour obtenirune décision à sonavantage4. D’ailleurs en droit
musulman,la garde des enfants est un droitqui lui est reconnu et dont la mère ne peutêtre privée
sans sonaccord, à moinsqu’elle ne soitincapableou indigne de remplircettefonction. Même si
cetteremarque doit être tempérée,il apparaîteneffet quele taux d’exerciceconjoint de l’autorité
parentalepasse de 67%toutes causes de divorces confondues à 54% enprésence d’un divorce
pour faute5, cequi pourrait en partie s’expliquer par cespressions, le jugen’ayant pastoujours
les moyens de fairela part des choses entreles demi-mensonges et les pseudo-vérités.

D’autre part, le conflit se retrouve dansles modalités d’exercice du droit de visiteet
d’hébergement. En cas deconflit patent, des rencontres sont organisées en milieu neutre,mais
surtout,le parent françaisd’un couple mixte ou celui qui résideen France qui alesenfants à sa
chargepeut réclamerune mesure d’interdiction de sortie du territoire français (IST). Les
tribunaux peuvent en effet restreindrel’exercice du droit de visite à certainslieux précis ou
interdire la sortie du territoire métropolitain, ou l’assortir de garanties lorsqu’il s’exerce à
l’étranger.Le risque est donc grand de voir un parent, notammentl’époux françaisdans un
couplemixte, agiterle « spectre» del’enlèvementpourobtenir une décision à son avantage : Sur
90 dossiers de divorce étudiés, 8 mesuresd’IST ontété présentées.
Lespraticiens du droit notent qu’en effetle risquede renvoi des enfants, notamment desjeunes
filles en vue d’un mariage forcé, dansle pays d’origine de leurs parents est réelmêmes’il
demeurelimité6. Face àcephénomène,le droit semble ne disposer que demoyenslimités.D’une
part, une IST serait inutileendroit lorsquel’autorité parentale est exercée conjointement parles
deux parents : ceux-ci disposant alors des mêmes prérogatives, la réalisation de tousles actes
relatifsà la personnede l’enfant nécessitel’accordde l’unet de l’autre.Certes,l’article 372-2 du
Codecivil pose le principe d’une présomption d’accordparentallorsqu’il s’agit de réaliser des
actesusuels mais un franchissement de frontières nepeutvalablement être qualifié comme tel.
Ensuite,et nonobstantle fait que les mesuresd’IST sont transmises auxdifférents postes de
frontières, celles-ci ne semblentêtre trèsefficaces en dehors des aéroports oùlespersonnes se
présentant seulesavec un mineur sont systématiquement confrontées à un fichier informatique
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d’IST. Enfin, l’efficacité des conventions multilatéraleset bilatérales existanten ce domaine ne
pourra « être assurée qu’avecla pleine coopération des États concernés»1. C’est ce gage
d’efficacitéqui limiteravéritablementlesdéviances.
Cesmanoeuvresne peuvent être qualifiées defraude; ellescorrespondentle cas échéant à des
abus desituation non répréhensibles mais qu’il convient delimiter dansl’intérêt del’enfantobjet
de telles discordes. Une constatation reste tout de même troublante : sur 8 demandes d’IST,6 ont
été accueillies dont 4 concernaient des couples mixtesfrançais-étranger. Faut-il y voirune
crainte des magistrats surle sort des enfants français de couples mixtes divorcés,l’expression
d’un dangerréel pesant sur ces enfants, ou l’habileté de parents cherchant à agiter certains
fantasmes pour obtenir unedécisionen leur faveur? Une réponse définitive semble difficile à
apporter. C’est peut-être laconjonction de ces trois données combinées au doute quant aux
intentions de l’étranger, au changement probable dela situation sociale, éducativeet économique
de l’enfant, ou encore aufait qu’il n’existe pas de conventions visant àlutter contre les
déplacements illicites d’enfants entre la Franceet le pays del’étranger concerné2. Il est alors
intéressant de constater quepour les deuxdossiers refusant l’IST, qui concernaient des époux de
même nationalité,le juge motiva sadécision parle fait qu’il n’est pas anormalque les enfants
puissent aller rendrevisite à leur famille restée aupays, notamment pendant la durée des
vacances scolaires. Le serait-ce alorspour lesenfants issus d’un couple mixte ? Même siles
différentes décisions peuventseconcevoir, le concept de normalité ainsi développé resteambigu.

541. L’attribution de l’autorité parentale exclusive n’est pasle seul moyen que certains
étrangers ont trouvépour rester enFrance3. Les reconnaissances mensongères d’enfant sont-elles
aussi efficaces puisqu’être parentd’un enfant français résidant enFrancepermet d’obtenir de
plein droit un titre deséjour4, etqu’elles peuvent constituerle complémentidéald’un mariage de
complaisance5.
En principe, à la suite de cettemanoeuvre,commepour le divorce subséquent au mariagefictif,
une fois que l’objectif recherché est atteint,l’auteur de la reconnaissance la dénonce parune
action en contestation de paternité, en invoquant des motifs susceptibles de ne pas laisser
transparaître lamanoeuvre.À la différence du mariage, dénier une filiation suppose des causes
objectives. Le contrôle du jugesera beaucoup pluspousséet l’annulation plus difficile à obtenir
sanséveiller lessoupçons. L’auteur pourra invoquer l’erreur, l’adultère de la mèreaumoment de
la conception ou son absence pendant cette même période, causes qui seront d’autant plusfaciles
à établir que la mèresera complice del’expédient.
Aucun cas de reconnaissancemensongère n’a été constaté à Lyon durantla période de recherche,
mais lespraticiens du droit notentque cette pratique demeure répandue et quela rupture du
couple entraîne souvent des contestations. En revanche,une affaire concernait un homme qui,
lors d’uneprocédure de divorce intentée par sa premièreépouse6, contesta sa paternité pour
échapper au paiement d’une pension alimentaire. Même si ce dossier ne permet pas d’affirmer
qu’il s’agissait dela contestation d’une reconnaissance mensongère, certains éléments peuventle

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



faire penser: la mère (étrangère) était néeen France ainsi que l’enfant, celui-ci étaitdonc
français1. Danscette affaire,le juge rejetala demande carle mari n’a pas établiqu’il ne vivait
plusavecla mèrede cet enfantpendantla périodelégalede conception.

542. Ainsi l’enfant est fréquemment aucentre d’une « instrumentalisationfamiliale » tenant
sans aucun doute aux nombreux droits, qu’ils soient civils, civiques ou sociaux, attachés à la
qualité de parent d’un enfantfrançais2 mais aussi, peut-être, àla moindre attention dontles
autorités de contrôlefont preuve face à cettenotion primordialeen droit qu’est l’intérêt de
l’enfant. Le stratagèmepeut alors « s’effacer » devant des considérations defait tenant à la
personne de l’enfant. Les décisions desjugesdanslesdossiers relatéssont àcetitre révélatrices.
Le J.A.F. esten fait bien désarmé face aux reconnaissances mensongères.En effet, « si se
présente devant[lui] un couple de parents dont l’un est étranger, si ce parent ne cohabite pas
avec l’autre parent, et au surplusrésideloin de lui et par là-même de l’enfant, comment ne pas
suspecterle caractère frauduleux dela [reconnaissance] ?»3. Pourtant, la Cour de cassation a
affirmé, sousl’empire dela loi du 22juillet 1987, que celle-ci ne donnait pasaujuge d’instance4

le pouvoir de contrôler sila déclaration est conforme à l’intérêt de l’enfant,mais aussique« le
juge ne peut contrôlerla légitimité desmotifs de cettedéclaration»5. La loi du 8janvier 1993ne
changerien au problème : même sile J.A.F.peutsouverainement délivrerune attestation de vie
communequi justifie la communauté de vie des parents aumoment de lareconnaissance6, « la
suspicion de fraude qui pourraitle conduireà refuser la délivrance de cette [attestation], ne lui
permettra toujours pas de rejeterla déclaration conjointe d’exerciceen commun de l’autorité
parentaleque lesparents ne manqueront pas de fairealors »7.
Quoi qu’il en soit, la reconnaissancemensongère constitue une hypothèse d’instrumentalisation
frauduleuseaumême titre qu’un mariage fictif,et elle peutêtre annulée àce titre pour défaut de
consentement ou faire l’objetd’une actionen contestation partoutes personnesintéresséeset
notamment, depuisla loi du 3 janvier 1972, parle Parquet mais seulement « si des indices tirés
des acteseux-mêmes rendent invraisemblablela filiation déclarée»8. « Ce sera rarement le
cas »9.

543. En définitive, l’instrumentalisation, c’est-à-dire « tout écart entre les conduiteset lesrègles
(«ineffectivité» des secondes) manifeste un dysfonctionnement dudroit »10 et « les règles
juridiques ne procurent (...)les résultats attachés àleurapplication (à touslessens du terme)que
si les acteurs sont en mesureet jugent opportun d’y conformerles choses ou de réclamer
l’adjudication de résultats conformes à leurs dispositions,et s’ils ne s’accordent pas pour ne pas
réaliser ou réclamer cetteconformité »11.
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II. L’APPRÉHENSION JUDICIAIRE DE L’INSTRUMENTALISATION DU DROIT

544. Nous aborderons danscette secondepartie d’une part l’instrumentalisationvue par les
règles de conflit du droit internationalprivé françaisavant d’envisager succinctement, d’autre
part, la question de l’adaptation du droit matériel par lejuge.

A. Les mécanismes du droit internationalprivé à l’épreuve de l’instrumentalisation

545. Les juridictions françaises appliquent naturellement le droit françaispour trancher les
litiges opposant leurs nationaux. Ainsi,le divorce dedeuxfrançais est logiquementrégipar la loi
française. Le raisonnement est différent lorsque lasituationjuridique, soumise au jugefrançais,
révèle un élément étranger(parexemple : l’une des parties n’est pas française). Cette extranéité
induit parfois un conflit entre plusieurslois nationales(loi française - qui est aussila loi de la
juridiction saisie du litige - contreloi étrangère).

546. La résolution dece conflit peutamenerle juge à trancher l’affaire selonla loi française.
Ainsi, le divorce et la séparation decorpssont régis par la législation française lorsquelesdeux
époux sont français, ou lorsqueles époux résidenttous deux enFrance, oulorsqu’aucuneloi
étrangère se reconnaît compétente alorsque les tribunauxfrançais sont compétents pour
connaître du divorce ou dela séparation decorps1. De même, les dispositions relatives à
l’assistance à l’enfanceendangersont applicables surle territoire français à tous les mineurs qui
s’y trouvent, quelle que soitleur nationalité ou celle de leursparents2. Enfin, les dispositions
françaises du régime primaire relatives aux droits et devoirs des épouxsont d’application
territoriale3. Le juge statue alors conformément au droit français, loidu for.

547. Le conflit delois peut également amenerlejuge à trancher l’affaire selon laloi étrangère.
Ainsi, la jurisprudence a admis quele statutpersonnel4 des étrangers résidant habituellement en
France reste soumis à leurloi nationale5, et la loi prévoit expressément que la filiation d’un
enfant étranger est régie par laloi personnelle de la mère aujour de lanaissance6. La loi
étrangère adonc vocation à régir certaines situationsjuridiques soumises au jugefrançais. En
pratique pourtant, les cas d’application de la loi étrangère restent rares.
Le passage de la théorie à la pratique est parfois unchemin sans issue.Cette répartition des
compétences entreles lois françaises et étrangères est altérée par l’ingéniosité des praticiens du
droit qui, manipulant les règles du droitinternationalprivé, amènent le juge à trancherle litige
selon le droit français (laloi française a en effet une vocation subsidiaire, ce qui évitele déni de
justice de l’article 4 du Code civil). Les conseils montrent en effet une nettepréférencepour
l’application dela loi française. Ils la connaissent,la manipulent aisémentet bien souvent elle
favorise leurs clients. Ils cherchentdonc àévincerla loi étrangère.
Cette éviction est possibled’une part en dissimulant l’élément étranger facteur de
rattachement(1),d’autre parten omettant d’invoquerla loi étrangère(2).Le juge saisi doitalors
êtrecirconspect et,le cas échéant, appliquer d’office la règle de conflit.
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1. La dissimulation de l’élément étranger

548. La nationalité des parties est un facteur classique de rattachement dela situation juridique à
la compétence d’une loi étrangère.La nationalité est peuvérifiée1 et souvent nefigure même pas
dansles dossiers consultés auprès dutribunal de grande instance2; le juge devrait pourtantla
rechercher ou au moins la demander.Cettecarence, volontaire ou non,entraîne l’application de
la loi française.Le concept d’instrumentalisation doit être réservé aux cas conscients d’omission
de ces éléments de rattachement puisque, selon la définitionretenue3, l’instrumentalisation est
une actiondont l’objectif est déterminé à l’avance par celui qui instrumentaliseles règles
juridiques. On peut supposerquecertains des époux divorcés, dontles dossiersont étéétudiés,
relevaient d’une loi étrangère.

Une affaire concernait un couple de ressortissants tunisiens ayant vécuen France de1990 à
1996.L’époux décide ensuite de rentrer seuldans son paysd’origine, sa femme restant en
France. L’épouse introduitenFranceunedemande de divorcepour faute (violence, boisson, etc.)
et n’indique pasqueson époux n’yrésideplus demanière habituelle. Conformément à l’article
310 du Code civil,le juge peut prononcerle divorce auxtorts exclusifs dumari4 selon la loi
française, divorce réputécontradictoire5. Nombres de jugementsindiquent que l’époux a été
régulièrement assigné, qu’iln’est pas représenté et qu’il ne comparaît pas. Cette hypothèse se
situe entre l’instrumentalisationet la fraude6 puisqu’elle participe à l’éviction de la loi
tunisienne, normalement compétente en vertu del’article 310 alinéa 2 du Code civil si on
considèreque lemari entend établir son nouveau domicile en Tunisie, cequi sembleêtre le cas
ici, sous réserve évidemmentque la loi tunisienne se reconnaisse compétencedans cette
hypothèse7.

549. Mais, en ce qui concerneles effets du divorce, certains avocats indiquent qu’il estplus
opportun de demanderunepension alimentaire en France même si l’onsaitqu’il existe déjà un
jugement, surce point, rendu à l’étranger. En effet,la conversionen francs françaisd’une
pension alimentaireen dirhams estimpossible8. La démarche de l’avocat de l’épouse estalors
simple: oublier l’existence d’un précédent jugementet réintroduire une nouvelle demande en
France (en espérantque l’avocat adverse ne réagissepas). Enprincipe, pour recevoir application
en France, un jugement étranger doit voir sa régularité vérifiée par lejuge de l’exequatur selon
uneprocédure particulière.Cinq conditions doiventêtre remplies: « lacompétence du tribunal
étrangerqui a rendula décision,la régularité dela procédure suivie devant cette juridiction,
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l’application dela loi compétente d’aprèsles règles françaises de conflit, laconformitéà l’ordre
public internationalet l’absence de toute fraude à laloi »1. Toutefois,les« jugements rendus par
un tribunal étranger, relativement à l’état et à la capacité des personnes, produisentleurseffetsen
France indépendamment de toute déclarationd’exequatur »2 ; ils n’ont donc pas àfaire l’objet
d’une procédure d’exequaturmais ils doivent néanmoinsremplir les conditionsprécitéeset, le
cas échéant, être ainsi contrôlés par voie incidente, notammentlors d’une demandeayant le
mêmeobjet, ou parvoie principale3. Le juge ne semble toutefois pas tenu derechercher d’office
si le litige a déjàététranché par un jugement étranger.
L’arrêt Hainard précise cependant leslimites de l’applicabilité d’office desjugements étrangers :
l’exequatur est nécessairedans les cas où « ces jugements doivent donnerlieu à des actes
d’exécution matérielle sur les biens ou decoercition sur les personnes ». Sont notamment visées
ici les pensions alimentaires. Une nouvelle demande enFrancepeut donctoujours être formée
tant quel’exequatur dujugement étranger n’estpas intervenu.

2. L’omission d’invoquer la loi étrangère

550. La loi du for a une vocationsubsidiaire:elle doit permettreau juge de suppléer, dans
certains cas,la carence des parties. La jurisprudence admet que « lorsqueles parties n’ont pas
invoqué d’autreslois que celles spécialement tirées du droit français en une matière qui n’est
soumise à aucune conventioninternationale et où elles ont lalibre disposition de leurs droits,il
ne sauraitêtre reproché auxjuges dufond de ne pasavoir procédé d’office à la recherche de la
loi applicable au fond»4.
En théorie,il est faux de prétendre que l’omission volontaire d’invoquer laloi étrangère lie le
juge quant à l’application de laloi française5. La Cour decassationa en effet depuis une dizaine
d’années opéré un net revirement de jurisprudenceen énonçant qu’il appartient auxjuges du
fond, au besoin d’office, de déterminerla loi étrangère applicable au litige et de rechercher son
contenu6. Les juges du fond n’ont en fait, à l’heure actuelle, l’obligation d’appliquer d’office la
règle de conflit de lois quedans deuxcas: si larègle de conflit résulte d’un traité ratifié par la
France, ou s’ils’agit d’unematière oùlesparties n’ont pasla libre disposition de leursdroits7.
Sont notamment concernées les règles relativesau statut personnel des individus, afin de
remédier à la possibilité de fraude qui résultait de la jurisprudenceBisbal8: si en droit interne les
parties se voient privées du droit de déroger à la loi par une volonté contraire, elles ne doivent
pas non pluspouvoir échapper en droit internationalprivé à l’application de la loi compétente.

Les parties peuvent toutefois contrecarrer l’application d’office de la règle de conflit par un
« accord procédural»9 qui permet delier le juge sur la question de la loi applicable. Cependant,
les parties ne peuvent conclure un tel accord que«pour les droits dont [elles] ont lalibre
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disposition »1, aussibien dansle cadre d’uneapplication d’office obligatoire (lorsquela règle de
conflit résulte d’un traité ratifié par la France)2 que dans celui d’une application d’office
facultative(danslesautrescas). L’accorddoit enprincipeêtre exprès, c’est-à-dire quele simple
silence des parties ne saurait valoir renonciation àla règle deconflit3 ; toutefois, « untel accord
peut résulter desconclusions des parties»4, la coïncidence de leurs conclusions suffitdonc à
former l’accord procédural. Quant à la question desavoir quel estl’objet exact surlequelporte
l’accord desparties, jurisprudence etdoctrine s’opposent:les parties peuvent-elles écarter
n’importequelle loiauprofit d’une autre ou ont-elles seulementla faculté de faire abstraction du
caractèreinternationalde la situation? Parsa formulegénérale, l’arrêtprécitédu 19 avril 1988
consacrela premièresolution: les partiespeuventdonc renoncer à l’application de n’importe
quelleloi (aussibien françaisequ’étrangère)auprofit de n’importe quelle autre loi(idem)5. Cette
solution nefait pas l’unanimitédans la doctrine:certains auteurs estiment queles parties ne
peuvent renoncer qu’à l’application de la loi étrangère désignée par la règle de conflit etdonner
compétence àla loi du for6. Quoi qu’il en soit, l’exigence d’un accord exprès, ou d’une
coïncidence des conclusions, entre les parties situe cette questionhors del’instrumentalisation
qui est par nature unilatérale.

Il faut pourtantadmettre, qu’en pratique,le juge n’a pasle temps de recherchers’il y a ou non
conflit de lois et compétence dela loi étrangère. A supposer qu’il le fasse,il se trouve alors
confronté àune deuxièmedifficulté: déterminerle contenude la loi étrangère à appliquer.
Certains magistratsjugent cettetâche insurmontable, ce qui estsansdoute quelque peuexagéré7.
Cette carence des parties,loin d’être un oubli, correspond àune démarcheorientée8. Un
magistratindiqueainsi que «lejuge ne peut soulever d’officela loi étrangère. Il attendque les
avocatsle fassent : ils nele font jamais9 ».

551. Le problème est qu’en dépit de ces difficultés pratiques,il semble difficilement acceptable
quelejuge seretranche derrière son ignorance dudroit étrangerpour éluder son application. En
effet, mêmesi le juge n’est pas tenu deconnaîtrela loi étrangère,il dispose aujourd’hui de
différents moyens d’information, notammentceuxmis en place parla Convention européenne du
7 juin 1968 relative à l’information surle droit étranger10, moyensfacilités parle développement
des outils informatiques. Mais ces outils semblent malheureusement peu connus de leurs
utilisateurspotentiels11. Ne devrait-onpas alorsimposeraujuge la recherche de la teneur dela
loi étrangère maintenant que son accès est facilité ?
Deux arguments aumoins permettent derépondrepar l’affirmative. Du point de vue théorique,
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l’article 12 alinéa1er du nouveau code deprocédure civile prévoit que le jugedoit trancher le
litige conformément aux règles qui lui sont applicables. Or, les règles de conflitsontdes règles
de droit1 ; à ce titre, elles doiventêtre appliquées parle juge2. Du point de vue pratique, la
jurisprudence actuelle estde nature àencouragerleforum shopping,« c’est-à-direla recherche
par les particuliersdans l’ordre internationald’une autorité complaisante - quiserait en
l’occurrencefrançaise - en vued’obtenir ce qui ne pourrait l’être selon la loi applicable,et donc
la fraude aux loisétrangères»3. La Cour decassation s’est récemment prononcéeen faveur de
l’obligation pourle juge de rechercher d’officele contenu de laloi étrangère, quece soit pour les
droits dont les parties n’ont pas la libredisposition4 que pour ceux pourlesquels ellesl’ont5.
Cette obligation constitue le prolongementlogique de celle d’appliquer d’office larègle de
conflit. Ne pas la reconnaître permettrait eneffet aux parties, parleur inertie, de rendre
indirectement disponibles des droits qui ne lesont paspuisqu’elles réussiraient à entraîner
l’application de la loi française. Cependant, «cette obligationn’exclut pas la possibilitépour le
juge de demander lacoopération des parties»6. Deux remarques sont alorspossibles. D’unepart,
si le demandeur ne rapporte pas la preuve de la loiétrangère aprèsavoir été mis endemeure par
le juge et que ce dernier ne dispose d’aucun moyen adéquatpour le faire, il pourrait débouter
celui-là en sanction d’une « carenceprocédurale»7 car le juge ne saurait suppléer un plaideur
négligent. D’autre part,le juge pourrait appliquer la loi française à titre subsidiairemais
seulement « s’il s’avérait qu’aucun procédé de preuven’est matériellementà la disposition des
parties ou du juge»8, notamment en raison de difficulté ou de coût excessifs.Mais étant donné
les moyens dontil dispose par la Convention du 7 juin 1968, le juge nepourrait se retrancher
derrière l’impossibilité d’établirune loi d’un État partie à cette convention. Il n’en reste pas
moins que l’application de larègle de conflit dépend alors, en définitive, de « la tendanceplus
ou moinsinternationaliste de chaque juge»9 ou du souci « de ne pas alourdirleur tâche »10.

552. La difficulté essentielle résidealors dansla qualification juridique dusilencedes parties
sur l’application dela loi étrangèredansle but d’entraîner celle, subsidiaire, dela loi française :
peut-on parler de fraude à laloi étrangère ? En cesens, quelrôle a le juge dans sonéventuelle
consécration ?

Le fait pour les parties au litige de dissimuler un élément d’extranéité afin d’échapper à la
compétence de la loi étrangère pour provoquer celle, subsidiaire, de la loi française,répondsans
aucun doute àla qualification de fraude à laloi étrangère. Il s’agit en effet d’une utilisation
délibérée de la règle de conflit en vue d’éluder l’application de laloi normalement compétente.
Si les juges avaient connaissance de cettemanoeuvre,ils devraient donc la prendre en
considération et refuser l’application de laloi française. Toutefois, la fraude, même constatée,
n’appelle pas toujours une sanction. En effet, «parce qu’ensanctionnant la fraude à une loi
étrangère on donne effet àcetteloi, cettedécision estenpremierlieu subordonnée àl’absencede
contrariété de la loien cause à l’ordrepublic dufor »11. Et en ce qui concerne nos hypothèses,il
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est fort probable quel’exception d’ordre public puisse être soulevée contreune loi étrangère
beaucoupmoins protectrice, notammentpourla femme, quela loi française. Il serait alorsinutile
de recourir à un quelconque stratagème,l’ordre public se suffisant à lui-même. Mais la
méconnaissance relative desrèglesde droit international privé par les praticiens peut expliquer
cesmanoeuvres.
De même, l’application dela loi françaisepeutêtre délibérément acceptée parle juge pour des
raisons d’équité,parce que la loi étrangère estmoins protectrice desintérêts d’une partie,
notammentpour l’épousemaghrébine, sans pour autantêtre contraire àl’ordre public dufor.
C’est d’ailleurs la raison essentielle qui pousseles parties et leurs conseils à escamoter laloi
étrangère au profit dela loi française.Les motifs invoqués par certains avocatssonten ce sens
éloquentset conduisent doncle juge à adapter, de façon casuistique,le droit françaispour
répondre à différentes situations données.En sus de l’ignorance relative du droit étranger
invoquéepar les juges,voire de l’existence d’une décision étrangère valablement rendue, la
manoeuvre semble plus aisée lorsqu’elle a une finalité protectrice, à l’image des
instrumentalisations au centre desquelles figure l’enfant.

B. L’adaptation du droit matériel français par le juge

553. Quandil appliquela loi française,le juge sembleopérer une adaptation casuistique,une
personnalisation dela législation. Il tient compte des particularités dela population à laquelleil
est confronté. L’approche juridique se teinte de sociologie,lesaffirmations laissent alors place à
la circonspectionet auxsupputations1.

1. L’autorité renforcéedujuge

554. Lesjugesfont remarquer que le sentiment d’honneur aune importance particulièrepour les
populations d’origine maghrébine. Le passage devant un magistrat serait ressenti de manière très
vive. Ainsi, lorsqu’un couple s’adresse au juge aux affairesfamiliales il n’a pas toujours
l’intention de divorcer. Le magistrat doitdonc s’efforcer de comprendre exactementla volonté
des parties. Elles peuvent désirer simplement qu’il tenteune conciliation. L’assignationen
divorce estalors unmoyen d’obtenir un changement de comportement,l’alignement sur un
"modèle conjugal conventionnel",le divorce nesemblant intervenir qu’en cas de mutisme de
l’époux. Certes le juge aux affaires familiales a classiquement un rôle deconciliationentre les
époux2, mais la tentative de conciliation estengénéral une formalité. Dansle cas des populations
maghrébines,le juge s’efface derrièrele conciliateur;telle est du moins, semble-t-il, l’attente
des parties, ou la position du juge lui-même. Dansles entretiens, les magistrats insistent surla
volonté première des époux de se concilieret non de divorcer:le divorce est souvent demandé
non pour divorcer véritablement maispour faireréagir l’autre.

Les engagements solennels à adoptertel ou tel comportement auraient,toujours selonlesjuges,
une valeuraccrue pour ces populations.Il s’agit d’engagements hors procédure, c’est-à-direpris
pendantla tentative de conciliation.Il semblerait qu’ils lient fortementles parties3, qu’ils
représententpour elles de véritables promessesqui peuvent avoirbeaucoup plus de valeur
qu’une décision judiciaire.
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2. La recherche de l’effectivité des mesuresetdes décisions prises

555. Une mesure de justicenonadaptéeet nonexpliquéeaux intéressés a peu de chances d’être
efficace. Il entredansle rôle du juge depersonnifier sa décisionet de la justifier1 pour qu’elle
soit acceptéeet appliquée. Ainsi,lesjuges destutelles prennentencompte la structure familiale
maghrébine pour rendre leur décision.En principe,l’époux est tuteur de sonconjoint; il n’est
dérogé àcetterègle que sila communauté devie a cessé entre eux ou sile juge estimequ’une
autre cause interdit de lui confierla tutelle2, Le frère aîné esten principe investi d’un pouvoir
symbolique au sein de la famille, c’est pourquoi la mesure de tutellelui est parfois confiée plutôt
qu’à l’épouse. La mesure de protection doit respecterla volonté des intéresséspour être
effective3. Ce faisantle juge s’écartelégèrementdu droit. Lesjuges semblent craindre qu’à
défaut d’une telle entorse,le fils aîné gèreen dehors de tout contrôleextérieurlesbiens de son
père.

3. L’intérêt des parties à l’instance

556. Les jugements semblent influencés par des considérations tirées del’équité, plus que d’une
stricte application des règles juridiques. Ainsi, les magistrats font entrerdans leurs
raisonnements un élémentfactuel: l’intérêt des parties à l’instance. Cet élément,loin d’être
isolé parmi les autres, semble constituer unguide pour les juges. Lalégende du syllogisme
judiciaire se trouve ainsireléguéeau rang defablebon enfant. Le syllogismejudiciaire devient
alors ascendant,i.e. le juge, ou les parties,connaissantle résultat à obtenir, cherchentle moyen
le plusadéquat pour y parvenir, au détriment parfois de l’orthodoxie juridique. Le renversement
du raisonnement judiciaire est d’autant plus perceptible dans le cas des populations d’origine
maghrébine, vraisemblablement en raison de son importance sociologique, qui rend la
connaissance du droit musulman moins insurmontable quepour uneautre nationalité,et bien
entendu du dualisme législatif dont ellespeuvent bénéficier.
Ainsi pour l’appréciation de la majorité del’enfant,il estfait une applicationaltemative dela loi
nationaleet de la loi du for en fonction del’intérêt de la personne à protéger. La loi n’offre pas
une telle alternative puisque leslois sur la capacité, qui fixent notamment l’âge de la majorité,
sont attachées auxpersonnes4.

De même en cas d’annulation du mariage,le remède putatif ne doitêtre accordéqu’en cas de
bonne foi de l’époux, c’est-à-dire d’ignorance sincère dela cause de nullité. La putativité est
pourtant largement accordée car la nullité du mariage est souvent une bêtise quel’on répare.
C’est aussi pour les femmesmaghrébines le moyen de recouvrer unevirginité5.
La tentation est donc grandepour lesjuridictions de personnaliser le droit ; cecisefaisant parfois
à son mépris.

CONCLUSION

557. L’instrumentalisation témoigne dedeuxmouvementsqui correspondent à sonobjectifet à
sa licité. D’une part, il y a instrumentalisation illicite lorsque l’intéressé utilisele droit
international privépour obtenir unavantage qui lui est refusé par la loi, française ou étrangère.
Le juge réagit alors de manière négative en sanctionnantce comportementsoit par refus de
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l’effet recherché, soit par annulation pure et simple de la manoeuvre. D’autre part,
l’instrumentalisationpeutêtreguidée par des considérations philanthropiques, debon sens ou de
"nationalisme" judiciaire. L’intention nefait ici pas défaut maisla réaction du juge est positive,
si bien que celui-cidonne sonaval à la manoeuvre,parfois en parfaite connaissance de cause.
Cettedernière remarque doitêtre nuancéeeu égard d’une part à l’importance quantitative de
l’instrumentalisation en général,et d’autre part au pouvoir souverain des juges dufond qui
peuventtoujours tempérerle résultat du stratagème.
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- CHAPITRE III -

BILAN ET PERSPECTIVES

L’ADAPTATION DU DROIT FRANÇAIS
AUX PARTICULARISMES

DES POPULATIONS D’ORIGINEMAGHRÉBINE

ENTRE MYTHEMONISTE ET DÉFI DU PLURALISME
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L’ADAPTATION DU DROIT FRANÇAIS
AUX PARTICULARISMES DES POPULATIONS
D’ORIGINE MAGHRÉBINE
ENTRE MYTHE MONISTE ET DÉFI DU PLURALISME

Fabrice TOULIEUX

558. Si l’on en croit les praticiens du droitet les différents travailleurs sociaux rencontrés,
l’adaptation du droit français au droit musulman serait restreinte voire inexistante. La tendance
serait même à une application trèslargede la loi du for. Dans ces conditions,il n’y aurait pas
lieu de se demander s’il est opportun d’adapterle droit français aux exigences et aux
particularismes d’un système juridique étranger. Pourtant, il semble bien qu’esquiverla question
conduirait en fait à occulterle débat surle rôle que ledroit peut être amené àjouer dansle
contexte de l’immigrationet de l’intégration des populations étrangères àla sociétéfrançaise.

559. La situation des étrangerset celle des immigrés devenus français ne doivent pas être
confondues. Alorsqueces dernierssont soumis audroit français,lesétrangersqui ontgardéleur
nationalité peuventêtre soumis àleur statut personnel en application dela règle française du
conflit de loi. Mais, quelquesoit le statut des « étrangers »,les pratiques liées au pays et àla
culture d’origine survivent surle territoire français1. Le droit français doit-il s’adapter aux
particularismes des populations d’originemaghrébine ? Il est difficile derépondre à cette
question. D’une part, elle suppose que soient appréciées l’existence etl’influence despratiques
des populations d’origine maghrébine. D’autre part, lesdifférents interlocuteurs rencontrés à
l’occasion de l’enquête ne parlent pas toujours d’unevoix unique. Si certaines affirmations sont
reprises en écho, des comportements discordants ont puêtre constatés.

560. Certains praticiens considèrent que des adaptations ne sont pasnécessaires car aucun
particularisme n’est constaté. La culture des populations d’origine maghrébine n’aurait pas
véritablement d’impact sur la relation au droit. Le clivage se situerait plutôten terme de
différences socioprofessionnelles. Ainsi, les populations qui consultent lesassociations oules
maisons dudroit sontintégrées car leur participation suppose une démarche volontaire.

Cependant, de différents entretiensil ressort quelespopulations d’origine maghrébine véhiculent
une « image » qui ne laisse pas indifférente. Une résurgence del’identité socioculturelle
maghrébine est constatée par les différents acteurs qui jugent, accueillent, rencontrent ou
écoutent les populations maghrébines. Ce comportement s’explique notamment parles
difficultés d’intégration de ces populations.La recherche des racines permet de déterminer des
repères. Toutefois, l’intégration au sein dela société française est réelle car ces populations
réalisent que la France est le territoire où leurs centres d’intérêtsontancrés. Le respect parles

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



populations d’origine maghrébine deleur statut personnelet de leur tradition correspond
généralement àune démarche individuelle d’identification àune communauté : pourle jeune
maghrébin, c’estun moyen d’affirmer son statut. La recherche devaleurs communes symbolise
leur appartenance culturelle différentielle.

Malgré ces contradictions,une tentative de réponse s’impose car la présence dela deuxièmeet
de la troisième génération des populations d’origines algérienne, marocaine ou tunisienneen
Francerévèleà nouveau l’importance dela question.

561. L’étude des dossierset la synthèse des entretiens effectués auprès de praticiens dudroit1 et
de différents organismes ouinstitutions2 font état de la permanence du modèlefamilial
maghrébin. C’est pourquoi, dans uncertain nombre de situations, sontpris en compte les
particularismes familiauxet culturels des populations d’origine maghrébine (II). Toutefois,les
praticiens méconnaissent parfois la spécificité des litigesdans lesquelsintervient un élément
d’extranéité. L’éviction dela loi étrangère normalement compétente apparaîtalors comme le
moyen d’assurer l’efficacité de l’intervention des autoritésjudiciaires(I).

I. UNE ACCULTURATION JURIDIQUE LIMITÉE

562. Pourquoi la loi étrangèrenormalement compétente est-elle évincéeau profit de la loi
française ? Lerecours à la loi du for est fréquemment justifié par des considérations
pragmatiques. L’éviction dela loi étrangèresemblemanifester uneadaptation dudroit français
afin d’assurerl’efficacité de l’intervention dujuge français (A). L’application du droit français
auxétrangers,en méconnaissance dela règle de conflit deloi, devientune source d’intégrationet
de protection des populations étrangères.De même,la soumission des populations françaises
d’origine maghrébineau droit français produit des effets identiques(B).

A. L’éviction de la loi étrangère

563. Les juristes ont un discours souventpragmatique :l’application de la loi française se
justifie, pour certains d’entreeux, par unsouci d’efficacité. C’est pourquoi des considérations
tenant à l’efficacité des décisions judiciairesfrançaiseslégitiment l’application dela loi
française (1). Cependant,l’application de la loi française peut parfois s’expliquer parla
méconnaissanceducaractèred’extranéité dulitige (2).

1. Le pragmatisme des praticiens du droit

564. Si l’efficacité de l’interventionjudiciaire motivel’application de la loi française (a), elle
demeure subordonnée àla représentation du droit parlespopulations d’origine maghrébine(b).

a) L ’efficacité judiciaire

565. La pratique desjuges destutelles dutribunal d’instance de Lyon estl’une des illustrations
du pragmatisme judiciaire.Les trois juges destutelles entendus ne semblent pas formulerune
opposition de principe à l’application du statut personnelmais ils considèrentque les exigences
d’une justice efficace ne permettent pas l’application dela loi étrangère. En principe,le mode de
protection estrégi par la loi personnelle du majeur à protéger. Néanmoins,les jugesrencontrés
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n’hésitent pas à affirmerqu’en matière de capacité des personnesla loi du domicile des
intéresséss’applique. La situation des majeurs protégésrésidant en France est gouvernée parla
loi française. Les explications avancées par les magistrats permettent decomprendre leur
position.

L’application de laloi personnelle des intéressés ne serait pas inconcevablemais cette solution
semble peu opportune car elle suppose la connaissance des systèmes étrangers. Cesderniers ne
correspondent d’ailleurs pas toujours aurégime des tutelles français. Leurmise enoeuvrerisque
de s’avérer difficile voire impossible. Leur application nécessiterait également des contacts avec
lesmagistrats étrangers. Les exigences d’une justice efficace se heurtent àl’application dela loi
personnelle des majeurs protégés. Ces propossont repris par les trois juges destutelles qui
affirment que l’application des dispositions étrangèresrisque de compliquerl’exercice dela
mesure de protection.

566. Toutefois, les juges des tutelles sont conscients des limites de cette pratique. La gestion des
biens d’un Maghrébin qui vit en France engendre certaines difficultés. Une partie de ses biens se
trouve parfois surle territoire français, l’autredans le pays d’origine. Les biens localisés en
France sontrégis parla loi française. Ils peuvent être gérés parle tuteurdésigné parle juge des
tutelles. Les avoirs placés àl’étranger échappent aux dispositions françaises. L’application de la
loi française est circonscrite au territoire français.Il n’est pas possible de faire obstacle aux
opérations réaliséesen Algérie. Le juge des tutelles n’aaucun moyenpour réagir lorsque l’un
des enfants du majeurprotégé vide les comptes bancairesouverts dansle pays d’origine. Pour
autantle recours àla loi étrangère permettrait-elle d’évitercettedifficulté ? La réponsedemeure
incertaine. Elle supposeraitle développement des relations avec les autorités étrangères. Or, ces
relationssont minimes. Ainsi,le juge des tutelles doit interrogerles autorités consulaires, mais
enpratique, selonles informations recueillies auprès des autorités consulaires,cetteconcertation
n’a pas lieu.

En outre, l’un desjuges destutelles a soulignéquel’urgence et la protection des tiers constituent
des justifications pertinentes à l’application de la loi dufor. D’une part, les mesures de
protection, par leur nature,sontgénéralement motivées par l’urgence d’organiser la protection de
la personne et/ou de ses biens. L’application dela loi personnelle de l’incapable risque de
retarder la mise en place de la mesure de protection. D’autrepart, ellesproduisent des effets non
seulement à l’égard de la personne protégée mais également vis-à-vis destiers. L’application de
la loi française s’impose car lamise en oeuvre de la mesure deprotection suppose la
connaissance parlestiers du régime de ladite mesure. La sécurité des tiers est ainsi assurée caril
paraît peu raisonnable de présumer leur connaissance desdispositionsétrangères. Il serait peu
opportun d’organiser un système de protection conforme à la législation nationale de chacun au
risque de rendre cette mesure sans effet. Lapublicité,plus ou moinsimportante, des régimes de
protection français permet aux tiers de connaître l’étendue de la capacité dela personne.Il serait
peu concevable de prévoir un système différent. L’application de la loi étrangère hypothéquerait,
selonlesjuges des tutelles entendus,la chance d’assurerunepublicité effective surl’existenceet
la portéede la mesure adoptée.

567. Les juges des tutelles nerecherchent passi la loi étrangère s’applique àla situationqui leur
est présentéealors qu’ils bénéficient de moyens de connaissance suffisants. Ils ne s’interrogent
que dans des casparticuliers sur l’application dela loi étrangère. Une attentionparticulièreest
notamment portée en fonction des intérêts patrimoniauxet de la consistance du patrimoine du
majeur protégé. La situation d’un bien appartenant à un étranger bénéficiant d’unemesurede
protection est prise en compte de manière plus approfondie :le juge vérifieque l’acte envisagé
n’est pas contraire aux dispositions légales nationales de l’intéressé.Il en serait de même si
l’étranger protégé envisageait dese marier. Les magistrats prendraient connaissance des
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dispositions étrangères.En dehors de ces hypothèses particulières,la rechercheet l’étude dela
loi étrangère restent trèslimitées.

Il en serait autrement silesparties demandaient l’application dela loi étrangère.Tel n’est pasle
cas.La seule règle qui semble dicterla conduite des juges destutelles estla protection des
intérêts du majeur ou du mineur. L’efficacité judiciairejustifie cette pratique.Les juges des
tutelles n’ont jamais eu connaissance de recours fondé sur leurincompétenceou sur la
méconnaissance dela loi étrangère.

568. La pratique desjuges destutelles est contraire aux règles françaises du droit international
privé, mais elle permet de préserverles intérêts du majeur protégéet des tiers. Certaines
justifications présentées parlesmagistrats lyonnais ont également été évoquées parlesmembres
de la Commission spéciale réunie à l’occasion des travaux préparatoires relatifs à « l’avant-projet
de Convention concernantla compétence,la loi applicable,la reconnaissance,l’exécution et la
coopération en matière de protection desadultes »adopté par ladite Commissionle 12 septembre
19971. À côté dela compétence principale des autorités dela résidence habituelle dumajeur à
protéger2, c’est-à-dire del’adulte de plus de 18ans3, la Commission spéciale a retenuune
compétence subsidiaire del’État contractant dont un adulte àla nationalité4. Des compétences
complémentairesont étéenvisagées : elles sont justifiées par la priseen compte de l’intérêt du
majeur àprotéger5, du lieu dela situation desbiens6 etde l’urgence7.

Quant à laloi applicable,lesmembres de la Commission spéciale ont privilégiéle principe que
le juge ou les autorités nationales saisis appliquent leur propreloi8. Des tempéraments ontété
introduits9, Notamment, uneexception fondée sur l’intérêt de l’adulte permet aux autorités
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saisies de faire application de la loi d’unÉtat contractantaveclequel la situation présente un
lien1.

L’adoption et l’entrée envigueur d’une Convention, conforme auxpropositions de la
Commission spéciale, permettraient de mettreen harmoniela pratique au droit et répondraient,
semble-t-il, aux attentes des magistrats.

569. L’éviction de laloi étrangère au profit de laloi française n’est pas une pratique particulière
aux juges des tutelles. Dans les cabinets des juges aux affaires familiales, comme à lapremière
chambre civile, laloi étrangère est très rarement invoquée et encoreplus rarement mise en
oeuvre2. Les notaires reconnaissent les difficultés d’application des règles du droit international
privé3. C’est pourquoi ils appliquent, par souci d’efficacité, ledroit français. Certainsjuges aux
affaires familiales admettent ne pas soulever d’office les moyens tirés del’application de laloi
étrangère. Ils ne statuent sur l’application de laloi étrangère que lorsqueles parties présentent
cette argumentation. Seloneux, dans lamesure oùle moyen n’est pas soulevé,il ne paraît pas
opportun defaire application de laloi étrangère. L’application de laloi française s’expliqueaussi
par le fait qu’elle serait plus apte que leslégislations issues despays du Maghreb à assurer la
protection desintéressés etnotamment des femmes. C’esten tout cas ce que soulignent plusieurs
avocats.

Néanmoins,il arrive queles parties fassent référence à un jugement étranger,en demandant
l’exequatur4 ou soulèvent l’incompétence des tribunaux français.Dansquelques cas,c’est peut-
être avecla certitude quela loi étrangère, celle qui bien souvent a scellé l’union du couple, est
applicable que les Maghrébins saisissentlesjuridictions françaises.

570. Certains avocats incitent parfoisles conjoints étrangers à s’acheminervers une solution
reconnue par chacun des systèmes juridiquesen présence. C’estle cas par exemple lorsque des
couples deMaghrébins veulent mettre fin àleur union.Le droit musulman ne reconnaît pas le
divorce pour rupture de la vie commune, ni la séparation de corps. C’est pourquoi l’un des
avocatsestime qu’il n’est peut-être pas opportun de proposer à ces conjointsl’une ou l’autre de
ces solutions. Qu’adviendra-t-ilen effet en cas de retour du ou des conjointsdans leur pays
d’origine ? En pratique, ces hypothèses demeurentassezrares, sans que l’on puisse pourautant
dire quel estl’impact de lamise en garde des avocats dansle choix del’action engagée par les
parties. D’une manière générale,le divorce pour rupture de la vie commune ne concerne, au
tribunal de grande instance deLyon, qu’une frange très marginale dela population globale
(0,4%). Alors quel’abandon du domicile conjugal est fréquemment invoqué parles conjoints
maghrébins, aucun des dossiers relatifs àl’étude des procédures de divorce n’évoque l’hypothèse
d’un divorce pour rupture de la vie commune.Il n’en est pas de même en ce qui concerne la
séparation decorps qui,d’aprèsles estimations que nous avons pu faire, concerne plus de 8%
des couples mixtes ouétrangers5.

Une telle tentative de coordination entreles deux systèmes juridiques en présence permettrait en
outre de répondre auxattentes de certains maghrébins pour quil’application du droit français,
danstoute sa rigueur, renforce le sentiment d’incohérenceet de distorsion entrela loi du mariage
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et la loi du divorce. C’estce qu’exprimentpar exempleles maris en instance de divorce oules
pères maghrébinsqui n’ont pasla garde deleurs enfants : ils affirment quedansleurpays «ce ne
se passerait pas comme ça ».Dansbien des cas, ils ont l’impression quele système, dans son
ensemble, tourne à leur désavantage :les juges sont desfemmes,la chambre dela famille est
favorable aux femmes1... Il ressort des entretiens avecles responsables associatifset
institutionnels que l’actionen justice engagéepar les jeunes femmes maghrébines est parfois
perçue commeune forme de « trahison culturelle ». Même si effectivement la répudiation est
avanttout l’apanage des hommes,sans doute doit-on déceler dans lediscours de ces épouxet de
ces pères unepart d’idéalisation du système juridique dupaysd’origine en corrélationavecles
critiques qu’ils font du système français. L’idéalisation du système judiciaire étranger estl’un
des aspects dela perception du droit parlesétrangers.

b) Les étrangerset la représentation dudroit

571. Au-delà dela seule question du droit se cachecelle desa représentation. Surce terrain
également,le droit français pourrait s’adapter aux populations étrangères. Une partie dela
population maghrébine paraît très attachée ausens del’honneur. Le passage devantle magistrat,
et à plus forte raison s’il s’agit d’unefemme2, n’est pas toujours bien vécudans lamesure oùil
s’agit d’une intrusiondansla sphère de l’intimité des couples. Dans ces conditions,il devient
difficile de mettreen oeuvrela décision du magistrat. D’après un magistrat, cette miseen oeuvre
est d’autantplus délicateque ces famillesen conflit ne saisissent pas toujoursle juge pour
obtenir le divorce. Dans certains cas, plus que lavolonté dedivorcer, transparaîtla volonté de
faire réagir l’autre conjoint, d’obtenir un changementdans son comportement. Lemagistrat n’est
plus seulement celui qui tranche un litige. Il joue le rôle d’un témoin, d’un personnage solennel
et symboliqueen présence duquel on prend l’engagement, extrajudiciaire, de changer d’attitude.
D’après l’expérience rapportée parles magistrats lyonnais rencontrés,il semblerait queles
conjoints d’origine maghrébine attachent beaucoup d’importance à ces formes de promesses
solennelles qui n’ont d’autres valeurs contraignantes que celles que veulent bien leur accorder
ceuxqui les ont faites. Nul besoin de jugementdans ceshypothèses.Cetteattitude typique des
familles maghrébines explique peut-être en partieles taux relativement importants de
désistement, de radiation ou de caducitépour cespopulations3.

572. Une partie dela population maghrébine, comme d’autres justiciables mais avecplus
d’intensité, semble attendreque ledroit statue surunequestion d’honneur. Différentes attitudes,
rapportéeslors des divers entretiens,illustrent cette attente des populationsd’origine
maghrébine.Tel est le casd’un père d’origine maghrébine, âgé de 60 ans, père de six enfants
dont certains étaient encore àsa charge.Il supposaitquesa femme commettait l’adultère. Cette
situation constituait un point de non-retour alors même qu’il éprouvait encore des sentiments
poursa femme.Il faisait de cette circonstanceunequestion d’honneur que seulle prononcé d’un
divorce pouvait résoudreet réparer.Dans cette optique,il souhaitait quele juge statue surles
moeursde son épousequi devait être reconnue comme fautive.Il attendait quela justice soit
rendue conformément à ses racines culturelles. Or,le Code civil impose également un devoir de
fidélité entre les époux4. L’attitude de l’intéressé pouvait donc se justifier au regard des
dispositions françaises. Le recours auxnormesétrangères estassezsymptomatique du maintien
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des règles d’origine dans l’esprit des populations maghrébines1 Dans lecadre dela médiation,
l’intéressé a proposé à son épouse de rejoindre leurpays d’origine,accompagnéedesenfants,
alors qu’il resterait surle territoire français afin de gagner l’argent nécessaire auxbesoinsde sa
famille. Cette proposition fut rejetée par sa femme. Lemari n’a pas eurecours à la répudiation.
Après leur séparationle couple ne s’est pas représenté aucentre de médiation.
573. Certaines femmes d’origine maghrébine peuvent utiliser la justicefrançaisecommemoyen
d’émancipation : leur recours à la justiceillustre leur volonté de s’intégrer aumodèlefrançais.
Dans le cadre des procédures de divorce,il est assez fréquent que l’époux défendeur ne dépose
pas ses conclusions. Selon un juge aux affaires familiales, de nombreux jugementssontréputés
contradictoires. Différentes explications peuvent motiver ce silence : l’éloignement du territoire
français, l’espoir querien ne va déboucher de la requête initiale. De ce fait,la formedu divorce
français qui suppose l’intervention des deux époux setrouveécartée en présence des étrangers.
Plus ou moins directement on se retrouvedansle schéma d’un divorce unilatéral conformément
à la procédure de répudiation. Peut-on conclure à une manifestation du droitétranger ? La
question reste ouverte. Lamission de conciliation exercée parle juge aux affaires familiales
correspondraitdans cette hypothèse àla procédure de conciliation prévuedans les pays
maghrébinsau terme de laquelle des membres représentantles deuxbranches ducoupletentent
de concilier les époux. À défautla procédure de répudiationpeutêtre engagée après que l’échec
de la conciliation aétéconstaté.

Il n’est pas rare également quele mari réagisse àla requête présentée par sonépousedevantla
juridiction française en engageant à sontour uneprocédure devant les juridictions nationales des
époux. Si l’assignation est antérieure,la procédure continue.L’un des magistrats aprécisé quela
décision étrangère produit tous ses effets enFrancesousréserve des dispositionsqui seraient
contraires à l’ordre public.

2. L’ignorance de la nationalité

574. Les praticiens ne semblent pas se préoccuper dela nationalité des intéressés. Les requêtes
initiales, les conclusions et les jugements n’indiquent pas toujours la nationalité des parties. Sur
les 42 dossiersenchangement de l’état civil étudiésau cours des années 1996et 1997, seulement
5 d’entre eux précisent la nationalité desrequérants. Dans lecadre desrequêtesintroduites
auprès des juges des tutelles, la connaissance de la nationalité demeure limitée. La mention dela
nationalité du majeur à protéger n’est pasprévuedansl’imprimé joint à larequêteaux fins de
l’ouverture d’une mesure de protection. La nationalité de l’intéressé est parfoispréciséepar le
médecin expertdans son rapport ouconnue par les servicessociaux quiinforment alors lejuge
des tutelles saisi. Maiselle reste souventsupposée voire ignorée.

En revanche,la nationalité est plus fréquemment mentionnéedans lespièces produiteslors les
procédures introduites devantla première chambre civile etla chambre familiale du tribunal de
grande instance deLyon. Ont été répertoriés 54 dossiers relatifs aux procédures de nullité du
mariage prèsla première chambre civile. La mention de la nationalité est absentedans seulement
deux dossiers : larequêteinitiale2, les conclusionset lejugement font abstraction de cet élément.
L’examen des procédures de divorce révèle également certaines carences. En considérantles
couples étrangers, entendus comme deux conjoints maghrébins oud’origine maghrébine, leur
nationalité n’est connue quedans 57,8% desprocédures.
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Tableau 103

La connaissance dela nationalité dans lesprocédures de divorce

575. L’ignorance de la nationalité des justiciables risque de constituer un obstacle à
l’applicationde la loi normalement applicable,c’est-à-direcelle désignée parlesrègles de conflit
de loi dudroit français.Lorsquelesmagistrats ignorent la nationalité du requérant, ils ne peuvent
pas prendre en compte l’éventuel élément d’extranéité. Desimplesconsidérations defait peuvent
conduire àla méconnaissance des règles du droit international privé qui pourraient désigner une
loi étrangère.

B. Le recours à la loi du for

576. Les acteurs juridiques rencontrés àl’occasion de l’enquête, les responsables associatifs,
tout commeles membres du corps enseignant ont souligné le bénéfice queles populations
étrangères, et particulièrementles populations maghrébines pouvaient retirer del’application de
la loi française.Naturellement,lesmotifsqui président à une telle assertion sont divers. Il existe
néanmoins un thème récurrent dansle discours des différents protagonistes : l’émancipation des
femmes maghrébines passerait peut-être par l’application du droit français. Le droit seraitalors
le moyen, pour ces épouseset ces mères, dese libérer du carcan des traditions familiales, une
façon d’échapper à l’emprise paternelle ou maritale, la voie d’une revendicationpour l’égalité
entre les hommeset les femmes(1). Par ailleurs,la méconnaissance dela loi personnelle des
intéressés normalement compétentepeut constituer un facteur d’intégration des populations
étrangères(2).

1. L’application du droit français,facteur d’égalité etd’émancipation

577. Certainsresponsables d’associations constatent un décalage entrele comportement des
femmes de la deuxième générationet celui des femmes des générations précédentes.D’une
manière générale,les responsables associatifset les chefs d’établissements scolaires constatent
que les jeunes filleset les femmes plus que leshommes semblent manifesterleur désir
d’intégration, quece soit dansla pratique dela langue, dans les habitudesvestimentaires oudans
les signes extérieurs d’appartenance culturelleet religieuse. Cette apparence ne signifie pas pour
autantqueces femmes maghrébines rejettent certains éléments typiques de leur cultured’origine
mais, simplement, elles affichentmoins ouvertement leur différenceque les hommes. Si les
jeunesfemmesd’origine maghrébine affirment leur croyance,unepartie d’entre elles n’accepte
pasla symbolique extérieure qui pourrait leur être imposée.

578. L’émancipation des jeunes femmes est confirmée par certains acteurs dela sphère
juridique.Cetteémancipationdesfemmes maghrébines permettrait une meilleure intégration des
populations étrangères àla société française. Le procureur dela République considère que
l’intégration sefait et sefera parlesjeunesfilles. Un certainnombre defaits semblent confirmer
cette hypothèse. L’émancipation desjeunesfilles apparaît commeuneconstante. La jeunefille a
pris une nouvelleplace dansle foyer : c’est elle qui souvent poursuit des études par rapport à ses
frères. Elle remplacehabituellementla mère dans les tâches ménagères. Corrélativement se
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trouve dévaloriséela fonction du père, notammenten raison du chômage. De plus,les femmes
seraient plus nombreuses que leshommes à s’adresser au juge aux affairesfamilialesen cas de
conflit au sein ducouple1. Mais on ne mesure sans doute pasl’impact de cette intégration
différenciée ausein des couples. Larevendication d’une égalité de statut risque, dansbien des
cas, deremettreen causele modèle familial lui-même, et de créer à terme destensionsau sein
des couples.

2. L’application du droit français, facteur d’intégration

579. La méconnaissance dela loi personnelle des intéressés au profit de laloi françaisepeut
constituer un facteur d’intégration. Ce constat est notamment illustréen matière de protection
des incapables majeurs. L’application des dispositions sur l’assistance à l’enfanceen danger
assure également l’intégration des mineurs bénéficiaires de mesures éducatives(a). Dans
d’autres domaines, la recherche de l’intégration despopulations maghrébinesimplique un
dialogue entre lesdeuxsystèmes juridiquespouvant conduire à la détermination de compromis.
Une tentative de conciliationpeut être recherchée entreles exigences du droit françaiset les
pratiques religieuses(b).

a) Les mesures de protection

Elles concernentla protection des incapableset lesmesures éducatives.

580. La protection des incapables -Les juges destutellessont fréquemment saisis parles
services sociaux. Les familles d’origine maghrébine méconnaissent généralementles règles
relativesà la protection des mineurset des majeurs. Ce sont généralement les services sociaux
des communes qui invitent les intéressés à s’adresser aujuge des tutelles. Les dossiers sociaux
constituentl’une des premières causes de saisine desjuges destutelles lyonnais.Les services de
la préfecture adressent également des étrangers en perdition auprès desjuges detutelles.
Subsidiairement sont à l’initiative de l’ouverture de la protection les éducateurs de quartieret les
services municipaux. Par ailleurs,les assistantes sociales introduisent des demandes auprès des
différents organismes sociauxdansle cadre de l’obtention d’allocations socialescomme le
revenu minimum d’insertion. Cet environnement social,en amont ouen aval dela mesurede
protection, assure la réintégration du majeur protégé.

On constate un transfert dela mesure familiale sur les associations tutélaireset les gérants de
tutelle. Les majeurs protégés se retrouvent démunis et sansrelation familiale.L’exercice des
mesures de protection est confié aux associations tutélaires en raison de la carence de la famille.
L’ouverture d’une mesure de protection permet de remédier àcettesituation : elle est un moyen
de réintégrationdansla société. Le premier objectif du curateur est de maintenirl’intéressédans
son logement.De plus, dans la plupart des dossiers relatifs aux populations d’origine
maghrébine, une assistance sociale est nécessaire. Dans ces conditions,lesassociations tutélaires
paraissent plus adaptées auxexigencesliées à l’exercice d’une mesure deprotection dont
bénéficient les étrangers d’origine maghrébine carelles assurent unsuivi social Toutefois,
l’exercice dela mesure peut être confié à un membre dela famille2, Les travailleurssociaux
poursuivront leur rôle en assistant le représentant légal désigné dans sesdémarches
administratives, notamment auprès del’O.F.P.R.A..

De nombreux étrangers bénéficient d’une mesure de tutelle aux prestations sociales. Ces mesures
garantissent un suivi extérieur dumajeurprotégéet elles permettent d’assurerl’éducationde
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l’intéressédansla gestion de ses ressources.La finalité de ces mesures doitpermettreun retour à
l’autonomie.Lesjuges destutelles constatentun dévoiement de laloi car il estfréquent queles
services sociaux présententunerequête auxfins d’ouverture d’une mesure de curatelle alors que
la tutelle aux prestations sociales estune mesuresuffisante. C’est pourquoi ilsoeuvrentà la
réhabilitation des mesures de tutelle aux prestations sociales.

L’intervention dujuge des enfantsen matière de tutelle aux prestations sociales des enfants est
moins connue.Cettemesure concerne principalementla gestion des allocationsfamiliales.Elle
permetune aide dansla gestion du budget dela famille dansl’intérêt de l’enfant. Cette mesure
est exceptionnelle concernant les familles maghrébines. Certains magistratsobserventque cette
situation peut s’expliquer par la réticence des populations d’origine maghrébine à l’égard de
l’intervention de tiers extérieurs àleurgroupe dans la gestion de la famille.

581. Les mesures éducatives- L’intervention du juge des enfants est souvent synonyme de
honte, qu’il s’agisse des adolescents ou des parents.Pour ces derniers,c’est une infamie que la
justice s’immiscedans leur sphère privéeet ose dire qu’ils élèvent mal leurs enfants. Ces
reproches à l’égard de l’intervention du juge des enfants se retrouventdans le discours des
populations françaises, mais ils seraientplus exacerbésdans les famillesmaghrébines. Lejuge
françaisdoit s’efforcer de mieux fairecomprendrele jugement. Une décision qui ne serait pas
expliquéerisque derester sans effet.Un juge a insisté surle fait que le recours au juge ne doit
pas devenir l’instrument qui permet de trancherau profit d’un époux au détriment de l’autre ;il
ne peut êtreque lemoyen de faciliterle règlementet d’un problème conjoncturel.

Cerner le danger et le définir sans oublier derechercherl’adhésion des intéressés sont des
objectifs des mesures éducatives.Cette exigence peut passer parla définition de nouveaux
modes d’interventiondans lesquelslesintéressés auraient un rôleplus actif. Or,actuellement,les
parents nesont pas demandeurs car ils necomprennent pastoujours le sens de l’intervention
judiciaire et du placement de leur enfant. Par exemple,dansle cadre des activités scolaires,il
seraitnécessaire de développerle soutien scolaire pendant la journée afin quel’école ne soit plus
un lieu d’échecmais deréussiteet source d’intégration.Il conviendrait de redéfinirle rôle
respectif des différentsintervenants: faire comprendre le mécanisme d’apprentissage, travailler
en collaboration avecles parents(et ainsi les valoriser) et mobiliser l’école. Cette expérience
seraitd’autant plus enrichissante qu’ellepermettrait de ne pas bloquer la situationenprivilégiant
le maintien des enfants dans la famille. L’objectif est defaire comprendre aux parents l’enjeu de
l’école et de les intégrer dansle système.Les parents comprendrontl’intérêt de conduire leurs
enfants à l’école. Leur apprendreles règles serait un remède aux situations préoccupantes
actuelles.
Cette réflexion de l’un des magistratsreprend des souhaits exprimés parle Haut Conseil à
l’intégration. Dès juin1995les membres duHaut Conseil estimaientqu’il « est nécessaire de
faire venir les parents à l’écolepour les y associer plus largement,pour leur faire comprendre
l’intérêt des études deleursenfantset pour leur expliquer égalementl’intérêt des activités d’éveil
qui sont souventignorées par les populations d’origine étrangère»1. Trois ans plus tard,les
magistrats etlesassociations lyonnaises s’interrogent également sur cette modalité d’intégration.
Leseffets de cette proposition ne peuvent pasencoreêtreappréciés.

Bien quela procédure devantle juge desenfants soit plutôt de type inquisitoire, un minimum de
contradictoire s’impose.Le placement des enfants risque d’être perçu comme un désaveu.
L’immixtion desjuges aux affaires familiales dansla sphère familiale provoque des réticences
identiques.Ce sentiment, commun àl’ensembledes familles qui se présentent devantle juge,
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serait renforcé par l’aspect culturel.Le placement prononcé parlejuge des enfants nedoit pas
être compris comme un substitut à l’autorité parentale, même s’il correspond parfois àune
attente des requérants. Les entretiens doivent permettre d’obtenir l’adhésion des différents sujets
de la procédure afin d’assurer l’effectivité dela mesure de protection. La recherche del’adhésion
de la famille à la mesure n’est pas spécifique aux populations d’origine étrangère, maiselle se
pose avec plus d’acuité lorsqueles acteurs dela mesure éducative sont étrangers ou d’origine
étrangère. La mesure éducative doit permettre d’obtenir un changementdansle comportement
des parents et/ou des enfants. Stigmatiser la situation ne pourraitque conduire à l’échec. La
finalité des mesures est d’obtenir ce changement de comportement, de restaurerles liens entreles
parentset les enfants, et de réhabiliterlesparents dans leurrôle et non delesenfermer.

b) L’intégration des étrangers et les convictions religieuses

582. L’égalité entreles hommeset les femmes n’est pasla seule pierre d’achoppement entrele
système juridique françaiset le droit musulman.La question de la religion, qui s’est au cours de
ces dernières années focalisée autour de la question duport du foulard islamique, soulève
également un certain nombre de difficultés à la résolution desquellesle droit n’a pas été étranger.
Entre le respect des convictions religieuseset le principe de la laïcité, les solutions prennent
souvent l’aspect de compromis délicats.

Le port du foulard islamique a eu des échosdansdifférents établissements scolaires de la région
lyonnaise. Dansla plupart des cas, les jeunesfilles quittent leur voile à l’entrée de
l’établissement scolaire. Les parents acceptentce compromis car ils désirent que leur fille suive
une scolarité normale. Toutefois, certaines situations conduisent à un constat d’échec. Certains
proviseurs ont déclaréavoir été confrontés à deux ou trois cas au cours de leur direction. Ces
jeunes filles souhaitaient s’inscriredans l’établissement. Aprèsavoir été informées de
l’interdiction de porterle foulard au sein du lycée,les intéressées ont décidé de ne pas s’inscrire.

583. Les différents exemples du port dufoulard islamique, évoqués par lesproviseurset les
directeurs d’école rencontrés, démontrent que dansla majorité des caslesjeunesfilles acceptent
de quitter leur foularddansl’enceinte des établissements scolaires. Toutefois,le refus des jeunes
filles de s’inscriredans unétablissement scolairerévèleles limites de la prohibition du foulard
islamique. Conforme au principe de laïcité, cette disposition entraîne l’exclusion d’une partie de
la population maghrébine du système éducatif. Même si ces hypothèses demeurent
exceptionnelles, l’intégration de ces jeunesfilles setrouve circonscrite. Une adaptation du droit
doit-elle être recherchée ou l’échec constatédoit-il être accepté ? Il appartient aux différents
acteurs locaux d’apporter la solutionlaplus appropriée.

584. Si lesjuristes et les différentes institutionsen relationavec les populations maghrébines
sont les interlocuteurs privilégiés des familles maghrébines, l’efficacité de leurs interventions
suppose alorsla priseen compte des particularismes familiauxet culturels propres auxminorités
maghrébines.

II. UNE ADAPTATION AUX PARTICULARISMES FAMILIAUX ET CULTURELS
DES POPULATIONS D’ORIGINE MAGHREBINE

585. Dans un contexte d’immigration souvent passionnel,il devient difficile defaire la part de
ce qui relève du constat dece qui est déjà del’ordre de l’interprétation ou du fantasme.Le droit a
sans doute unrôle particulier àjouer dansl’intégration des étrangers. Pourautant, doit-on
ignorer les règles qui président à l’organisation des sociétésdont ces étrangerssont issus ?
N’aurait-on pasintérêt dans certains cas àfaire une lecturedifférente des règles françaiseset à
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tenir compte dufait que les populations soumises àla loi française ont pu, en d’autres
circonstances,être confrontées àleur propre systèmejuridique ? Certains magistrats, chefs
d’établissements ou responsables associatifs pensent qu’iln’est pas inconcevable de chercher à
concilier les impératifs du droit français aux particularismes du droit musulman.

L’adaptation du droit français, tant sur lefond que sur la forme, à certainesrèglesdu droit
musulman permet une meilleure compréhension de la décision qui intervient entrelesparties, et
plus particulièrement entre les membres d’une même famille. Cette adaptation passe avanttout
par la recherche,dans la loi étrangère, des dispositionsqui peuvent être transposéesdansla
décision judiciaire. Même si certainesadaptations semblent théoriquement possibles, en pratique
le droit françaissemblerésister aux apports du droitmusulman. On constate néanmoins que ceux
qui travaillent à lamise en oeuvre des dispositions législatives tiennent compte de certaines
spécificités culturelles pour éviter quele décalage entre la décision priseet l’attente des
populations ne soittrop grand. Sans une adhésion minimale à la décision, tout espoir d’exécution
risqueraiten effet d’êtrevain. Au cours del’enquête ont pu être relevées différentes tentatives
d’adaptation (B) qui assurent la priseen compte d’éléments familiaux propresauxpopulations
maghrébines (A).

A. Un attachement au modèle familialtraditionnel

586. L’intégration en France dela population maghrébine soulève un certain nombre de
difficultés liées essentiellement aux fortes divergences culturelles induites par chacune des
sociétés. Certaines institutionshautementsymboliques telles que la polygamie,le patriarcat,la
répudiation, la persistance d’inégalités entreles hommes et les femmes et d’inégalités
successorales ainsi quele refus de l’adoptionet de l’établissement dela filiation naturelle
constituent autant de «points defriction entre les deux civilisations que tout sépareet qui
rendent difficile, voire impossible,la coordination»1 des systèmes juridiquesen présence. Ces
traits caractéristiques dela culture musulmaneet maghrébine heurtent la conception française de
la famille. Le fossése creuse surtout surla question du statut de lafemmemusulmane.Les
praticiens du droit rencontrés ont fréquemment rappelé les problèmes liés à l’inégalité entreles
hommeset les femmes. C’est pourquoi, au-delà de la réponse pragmatique comme explication à
l’éviction dela loi étrangère, des considérationsd’un autreordresemblent tout à la foisfonderet
justifier l’application de la loi française. Il s’agit avant tout de permettre l’émancipation dela
femme musulmaneet de lui assurerune protection plus efficace que cellequi résulterait de
l’application de son statutpersonnel2. Ce constat demeure actuel puisquele modèle familial
maghrébin est introduiten France. C’est pourquoi les magistrats,les chefs d’établissements
scolaireset les responsables d’associations adaptent leur comportement enfonction du statut
familial étranger (1) et des risques inhérents àleur statut(2).

1. La permanence du statut originel

587. La permanence du statutfamilial des familles maghrébines installéesen France est
perceptible à travers la vie familiale des intéressésen France (a)et le maintien d’une conception
familiale traditionnelle(b).
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a) La vie familiale

588. La formation du lien conjugal - La célébration des mariages consulaires symbolisele
maintien du statut personnel étranger surle territoire dupaysd’accueil1. De même,la pratique
des mariages coutumiers révèle l’attachement des populations d’origine maghrébine aux
traditions. Les autorités religieuses de la Mosquée deLyon célèbrent 30 à 40mariages
coutumiers par an. Lacélébration est soumise au mariage préalable des époux par-devant
l’officier de l’état civil français ou les autorités consulaires siles intéressésont la même
nationalité. Toutefois,le recours au mariage coutumier clandestin persiste.Il a lieu enprésence
d’un imamet de deux témoins sansavoirétéprécédé d’une célébration civile. Selonle président
de la Mosquée de Lyon, l’absence de hiérarchie organiséeau sein dela religion musulmane
expliquela disparité des pratiques religieuses. La « loi » des époux,c’est-à-dire celle témoin de
leur engagement, n’aqu’une portée relativedans lamesure où elle est contraire aux dispositions
françaises. Le mariage considéré comme valable parles époux nelie pas les magistrats français.
Ces pratiques, quel quesoit leur effet, témoignent de la permanence du statut familial
traditionnel. La formation du lien matrimonial est l’occasion de découvrir d’autresusages.

Ainsi, les autorités consulaires reconnaissent quela pratique de la dotpersiste2, même si elle
n’est que symbolique, à la discrétion des époux.L’une des clauses de l’acte de mariage
musulmandélivré parles autorités religieuses de la Mosquée de Lyon est réservée aux modalités
d’évaluation et de paiement de la dot. Tousles mariages dont le futur époux est d’origine
maghrébine sont entérinés parle versement d’une dot. L’époux verse une dot à sa future épouse
y compris lorsque celle-ci est de nationalité française. La dot demeure une condition de validité
du mariage. Le responsable du service social du Consulat du Maroc à Lyon ainsi quele président
de la Mosquée de Lyon ont affirmé quele mariage est subordonné au paiement de ladot. À
défaut ce ne serait pas un véritablemariage. L’acte demariage musulman rappelleenpréambule
« les prescriptions authentiques del’Islam en matière de mariage »dont la dot octroyéeà la
future mariée et la présence dututeuret des deuxtémoins3.
La présence obligatoire d’autres membres de la famille lors d’un mariage religieux est également
habituelle lors des mariages consulaires. L’union desépoux est célébréeenprésence du père, du
tuteur légal ou à défaut du frèreaîné4.

589. Ces deuxpratiques caractérisentla permanence du modèle familial traditionneldansle
pays d’accueil. Si ces « normes » neconstituent pas des obligations légales nécessaires àla
validité du mariage surle territoire français,ellesdemeurent des obligations familiales ancrées
dans lesmentalités des populations d’origine étrangère.

590. Les relations famil iales -Au sein de lafamille maghrébine,le modèle patriarcal
demeure5. C’est l’homme qui doit décider. C’est également l’homme qui portela parole dela
famille à l’égard des intervenants extérieurs.Les services de police entendus ont reconnu que
leur intervention restait parfoislimitée en raison du refus dela femmede leslaisser pénétrerdans
le logement familial.Lors desenquêtes sociales,dansle cadredela miseen oeuvred’une mesure
de protection d’un mineur,il n’est pas rare queles travailleurs sociaux ne puissent pasentrerau
domicile familial des intéressés quandle mari est absent.En sa présence,la femmene répond
aux questions des enquêteurs sociaux qu’après avoir étéinvitée par son mari à participer
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effectivement à l’enquête.À défaut d’autorisation expresse, bien que présente, elle reste
silencieuse ou prétend ne pas comprendrele français.La méconnaissance du français demeure
un obstaclechezcertaines familles d’origine maghrébine.

Pourautant, selonleschefs d’établissementset lesresponsables associatifs, la place dela femme
au sein de la famille maghrébineest primordiale. Elle semble être laclé de voûte dela vie
familiale en assurant labonnemarche du ménage. Toutefois, seul le père préserve une autorité
presque exclusive concernantles actes essentiels.Les enfants semblentêtre soumis àl’autorité
formelle du père. Plusieurs responsables associatifs ont affirmé que la symbolique du père
persiste :elle appelle àla notion de responsabilitéet de respectabilité. Le comportement du père
est hétérogène :il est dominateur ou lointain ; on nele voit jamaiset on lui épargnetout.

591. Si les femmes maghrébines font un certain nombre de reproches à leurmari, elles ont
moins tendance, par rapport aux épousesfrançaises, à dénigrerl’image paternelle : celle-ci est
préservée cardansles familles maghrébines, le respect du pèredemeure. Une distinction est
opérée entre la qualité de mariet celle de père.Les hommesmaghrébins semblent encore
bénéficier surle territoire français d’une certaine autorité, même si,dans des casisolés, certaines
femmes d’origine maghrébine dévalorisentle rôle et l’autorité maritale à l’égard des enfants.
Dans le cadre d’une procédure de divorce,le droit de visiteétait organisé un samedi surdeux
avecl’obligation faite au père de laisser son titre de séjourlors del’exercice de son droit auprès
de l’association Colin-Maillard. Le père, d’origine maghrébine, avaiteu des enfants d’une
première union. Ses deux derniers enfants étaient nés de sonunionavecunejeune femme. Ses
relationsavecses enfants, âgés respectivement de11et 14 ans, se focalisaient autour de l’argent.
Les rencontres se passaient plus oumoins bien en fonction dece que le père pouvaitet voulait
offrir à ses enfants, maisle père refusait fréquemment dedonner suite aux demandes de ces
derniers.Les intervenants de l’association Colin-Maillard ont soutenule pèredans sonattitudeet
sa position parentale. Ce comportement parental est exceptionnel.

592. Lesfamilles maghrébinessetrouvent souvent dépourvues de tout repère, partagéesentrele
statut familial originel et le modèlefamilial du pays d’accueil. Souvent la famille s’effondre
lorsquele père est disqualifié. L’autorité del’homme est liée à son travail. Le chômage oula
préretraite peuvent déclencherla perte de son autorité sur la famille. Certainschefs
d’établissements rencontrés soutiennent que l’autorité du père est souvent bafouée lorsqu’il est
auchômageetne peut donc se prévaloir d’aucune autorité. Le modèle dupère reste fondamental.
À défautla famille maghrébine se retrouve sur un bateausans capitaine.De plus, comme l’afait
remarquer un magistrat, disqualifier les parents, c’est disqualifier les enfants. Le sentiment
d’honneurseretrouve alors chezlesjeunes : ilsn’utilisent pasce moyen pour dénigrer leur père.
C’estpourquoidansunecertaine mesure,le respect desparents,spécialement du père, persiste.

593. L’exercice de l’autorité parentale - La détermination du ou des titulaires del’autorité
parentaleest une nouvelle occasion de confirmer la permanence du statut familial des
populations d’origine maghrébine.Depuis 1993,l’exercice de l’autorité parentale est conjoint.
Dans ce cas,aucun problème particuliern’est relevé1. La situation est plus difficilelorsque
l’exercice de l’autorité parentale est confié àl’un des parents. L’autorité parentaleexclusive du
père est généralement motivée parles difficultés psychologiques de la mèrealors quel’autorité
parentale exclusive de lamère estjustifiée par l’existence de faitsgraves dupère (violences sur
la mèrevoire sur lesenfants).Le père maghrébinqui n’a pas l’autorité parentale sur ses enfants
vit très mal cette situation car son honneurse trouve bafoué2. Ceux qui n’ont pas l’autorité
parentaleou qui n’ont pasla garde de leurs enfants éprouvent un sentiment de honte lors deleur
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retourdansleurpays.

594. Le droit de correction et les violencesfamiliales - Le droit decorrection dumari est-il
maintenu ? Ilen est fait écho dans plusieurs procès-verbauxsans toutefoisqu’il soit possible
d’affirmer que c’estune pratique régulière des épouxd’origine maghrébine. En revanche, une
demandeen divorce présentée sur ce fondement est souvent exercée afin d’obtenirune réaction
du conjoint qui estinvité ainsi à modifier son comportement1. Les épousessontconscientes que
les violences conjugales sontune partie intégrante de leur culturemais la plupart d’entreelles
n’acceptent plus les violences maritales. C’est pourquoielles n’hésitent pas àintroduire une
action en se prévalant de l’interdiction françaisepour revendiquer lacessation de ces pratiques
dansleurcouple.

Les parents d’origine maghrébine peuvent expliquer leurviolence car elle estprésente dans leur
culture et leur éducation. Les magistrats, notamment lesjuges desenfants ou lesjuges aux
affaires familiales susceptibles de connaître de tels agissements, tentent de leurfaire comprendre
que si leur intention est louable,la violence utilisée auxfins d’atteindre l’objectifdéterminé n’est
pas tolérée enFrance. Les violences peuventêtre justifiées carelles seraient un moyen de
détournerle mineur de ladélinquance. Ce comportement apparaîtalorscommele corollaire du
sentiment d’honneur qui semblepréservé ausein des famillesd’origine maghrébine. Cependant,
cette attitudepeut conduire à des comportements négatifs. La violence est parfoismotivée par
des raisons tenant à l’honneur de la famille. Un mari maghrébin explique qu’il a pu être violent
envers son épouse carcelle-ci a insulté sa belle-mère. L’outrage aux différents membres de la
famille de l’époux légitimece droit de correction. Lesviolences sontjustifiées parle respectdû
aux différents membres dela famille : le statut des différents membres dela famille doit être
préservé.Un rappel de la loi s’impose maisil n’est pas suffisant ;il faut expliquer pourquoile
recours àla violence est interdit.

595. Les pratiques rel igieuses - Des considérations tenant également aux convictions
religieuses des populations maghrébines ou d’origine maghrébine peuvent parfois justifier un
assouplissement des appréciations des magistrats mais également des différents responsables
d’institutions accueillant des populations d’origine maghrébine, tels les établissements scolaires
ou les associations de réinsertion. Dansles établissements scolaires, la période duRamadan
pose des difficultés particulières.

Le respect destraditions religieuses musulmanes a conduit les institutions qui accueillent les
populations maghrébines ou d’origine maghrébine àadopter une attitude ouverte. Cependant ce
comportementn’est pasuniforme. La période duRamadanest souvent l’occasion de diverses
doléances de la part des jeunes maghrébins ou d’origine maghrébine. La plupart deschefs
d’établissements scolaires entendus affirment que la période deRamadan entraîne un
relâchement de l’attention. L’absentéisme est plus fréquent. Les responsables d’institutions ou
d’associations doivent répondre auxdemandes desdélégués des jeunes qui souhaitaient
bénéficier d’horaires aménagés. Certains motivent leur refusen rappelant que l’État français
repose surle principe delaïcité ; les convictions religieuses doivent demeurer un problème
individuel et personnel. Des aménagementssont parfois réalisés afin de permettre aux élèves
d’origine maghrébine desuivreunescolaritédans desconditions normales. Par exemple, compte
tenu des incidences dela pratique du Ramadan sur la scolarité des élèves, unchef
d’établissement scolaire a adaptéle calendrier des examens.
Presque tousleschefsd’établissements scolaireset les responsables associatifs observentquesi
la religion peut parfoisapparaître comme un prétexte, elle demeure avant tout unmoyen
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d’identification.

Cette pratique symbolise un retour aux sources. C’est un moyen d’affirmerla différence
culturelle. Toutefois,les différents proviseurs entendusont affirmé que la religion n’était pas
invoquéepour justifier des éventuelles absencesen cours de sciencesnaturelles.De mêmela
pratique des sports nepose pas deproblèmes spécifiques.Assez peud’élèves invoquent leur
religion pour singulariser leur participation à l’ensemble des cours.La plupart deschefs
d’établissements jugulentle comportement des intéressés en rappelant le principe de laïcité.

596. Les interlocuteurs desfamilles - La persistance des pratiques est notammentrévélée par
les recours des ressortissants étrangers auprès des autorités consulaires présentes surle territoire
français. Les consulats constituent unlieu d’écoute et de renseignements.Les autorités
consulaires marocaine et tunisienne ont précisé que leurs ressortissantsles consultent
fréquemmentencas de problèmes administratifs, sociaux ou familiaux. Par exemple,lesservices
consulaires marocains interviennentencas de conflit conjugalet tententunemédiation entreles
époux. Il n’est pas rare également queles autorités religieuses dela Mosquée de Lyon
interviennentenqualitéde médiateur.

D’une manière généraleil apparaît que les représentants étatiques ou religieuxsont des
interlocuteurs privilégiés. Les autorités consulaires sont souvent interrogées surle contenu des
normes françaises et sa compatibilité avecle statut personnel des populations d’origine
maghrébine.Trois domaines particuliersmotivent les consultations :les règles relativesau
mariage, auregroupement familialet à l’adoption.
Toutefois, l’implantation géographique des consulats expliquequ’une partie des populations
d’origine maghrébine ne consulte pasles représentants de leur pays. Compte tenu de leur
proximité, les services sociaux locaux deviennentles interlocuteurs des famillesen difficulté.
Ces familles sont prises en charge par des institutions ou des organismes français ouelles sont
invitées à se présenterdevant les tribunauxfrançais.L’un des agents consulaires rencontrés a
d’ailleurs regrettécette situation. Il estime que l’ignorance du modèlefamilial maghrébinet le
recourssystématique auxsolutionspréconisées parles institutions françaises ne permettent pas
de résorberlesconflitsmais, au contraire, risquent delesdévelopper.

b) Une familleélargie

597. La conceptionde la famille constituéeen clan demeureune réalité. Elle estparfois la
source du sentiment de honte. En cas de placement de leurs enfants,il n’est pas rare que les
parents nedévoilentpas cette situation aux autres membres dela famille et particulièrement à
leursparents,alors même qu’ils ne refusent pas la miseenoeuvrede ladite mesure. C’est le clan
et le regard extérieur dela société qui pèsent. La notion de famille nucléaire etla conception
d’une structurefamilialeprégnante nesontpas encore assimilées.

Cetteconceptiontrouve des prolongementsdansles couples dont l’un desépouxest maghrébin.
Les difficultés surgissentavecplus d’acuitéen cas de conflits familiauxau sein des couples
mixtes ou ceux composésd’étrangers de nationalité différente. Commel’a souligné un
responsable associatif,le mariage resteune alliance entreles familles. En cas de problème,le
conflit du couple devient celui des deux familles.Les sentiments de honte, de culpabilitéet de
déshonneurapparaissentau sein des deux clansqui s’affrontent. Lorsqu’on épouseunepersonne
étrangère, on épouse également sa culture.Les différences culturelles apparaissent aprèscoup
avec plus d’acuité. Ce qui peutfaire la richesse de l’union devient insoutenableen cas de
difficultés. Des divergences apparaissentquant à l’éducation desenfants ouquant aux choix
religieux (baptême, circoncision). Toutesles différences culturelles deviennent des sujets de
discussions et deheurts.Les deux cultures s’entrechoquent.Un magistrat dela premièrechambre

La documentation Française : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministère de la justice, Mission de recherche Droit et justice ; 
Université Jean Moulin, Lyon 3, Centre de droit de la famille ; sous la direction de Hugues Fulchiron ; Christine Bidaud-Garon, Etienne Cornut, Alain Devers, \(et al.\)."



civile du tribunal de grande instance deLyon a précisé quela mixité était del’ordre du non-dit.

La notion de clan familial se retrouvedans le cadre de l’exercice dudroit de visite. Les
conditions d’exercice du droit de visiteillustrent la persistance des conceptionsfamiliales
traditionnelles.Le père maghrébin souhaite et favoriseuneprise en charge collective des enfants
correspondantau modèle familial méditerranéen. Venir une journéeen milieu neutre, à
l’occasion de l’exercice du droit de visite, ne correspond pas à leur culture. Il n’est pas rare que
des pères souhaitent emmenerleur enfantchezleur tante ou grand-mère. Ledécalage entre les
deux conceptions familiales est manifeste. Pour cesraisons,le droit de visitefixé en lieu neutre
ne paraît pastoujours adapté à leurs attentes. Les intéressés demandent alors àvenir avec
d’autres membres dela famille. La famille s’entendau sens de clan,c’est-à-direla famille
élargie.

2. Des risques spécifiques

598. Certains risquesliés au statut familial des populations d’origine maghrébineimpliquent
également des adaptations. Tel estle cas des menaces d’enlèvementet des mariages forcés. Ces
situations relèvent-elles dumythe ou de la réalité ? La situation desjeunes fillesd’origine
maghrébine demeure précaire : lamenace d’un mariagedansle paysd’origine des parents est
réelle même si ellereste dans desproportions limitées. Les chefs d’établissements scolaires ont
témoigné queles risques de mariageforcé demeuraient réels même si cespratiques étaient
rarement effectives.L’un d’eux a déclaré avoireu connaissance de trois cas d’interruption de la
scolarité par des jeunesfilles en raison de leur mariage suivi de leurretourdansle paysd’origine
de leurs parents. Un autre a été confronté à un cas de mariage arrangé. L’adolescente fut
conduite par son père en Algérie. Desjuges auxaffaires familiales estiment que l’existence de
mariage arrangé demeure uneréalité même sila libération du statut dela femme d’origine
musulmane est tangible. Ce constat peutêtre justifié par l’intérêt direct des femmes maghrébines
car « elles ont tout àgagner».L’éveil de la femme musulmane, commecelui des femmes
européennes depuis le début des années 70, expliquerait qu’elles n’hésitent plus àsaisir le juge
aux affaires familiales en cas de conflit. Plusla femmeest intégrée,plus elleutilise lesmoyens
du droit dupays d’accueil pourrompre ou relâcher lelien conjugal.

599. Certains magistrats estiment queles risques de déplacement desjeunesfilles relèvent du
fantasme mêmes’ils admettent quelesjeunesfilles maghrébines y sont exposées. Toutefois, ils
n’ont pas eu connaissance de déplacementet ils prétendent quelesjeunesfilles qui retournent
dans leur pays d’origine pendant desvacances acceptent implicitement leur avenirfamilial
lorsqu’elles connaissentles projets de mariage. En cas de refus réel,elles ont toujours la
possibilité des’opposer à leurdépart.

Certes,lesjeunes filles peuvent s’opposer àleur départ du territoire français mais encore faut-il
que leur appelsoit entendu parles autorités françaises. Il nefaut pas négliger l’influence des
pressions familiales, même si ellessont difficiles à apprécier.Dans une telle hypothèse,
l’intervention judiciaire devientle seul rempart efficace. Si les menacessontréelles,les juges
des enfants peuvent informer un juge aux affairesfamiliales1 ou inviterles intéressés àse rendre
aux services dela Préfecture en cas d’urgence. Par ailleurs,le ministère public disposed’un
moyen efficacepour lutter contrel’éloignement des jeunes filles : l’ordonnance de placement
provisoire du mineur prévue par l’article 375-5 du Code civil. L’intéressé estmis dansun foyer
d’accueil ; d’autres mesures peuventêtre requisesdans undélai de huitjours. Unesortie du
milieu familial peut être envisagée. Ce dispositif peut constituer un élément denégociationavec
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lesmembres dela famille.

600. Si les risques d’enlèvement conduisentles juges auxaffaires familiales à prononcer des
interdictions du territoire ou à définir des modalités d’exercice du droit de visiteparticulières1, ils
ne semblent produire aucun effet surles modalités d’exercice de l’autorité parentale parles
étrangers. Une seule originalité mérite attention : l’exercice de l’autorité parentale est parfois
perçu comme un moyen de maintien sur le territoire français. L’exerciceen commun esten
principe retenumais il peut constituer un outil de vengeance : en cas de difficultés conjugales,
l’époux qui s’estime lésépeut essayer d’obtenir l’exerciceexclusif del’autorité parentaleafin de
« punir » le comportement de son conjoint. Les modalités de l’exercice de l’autorité parentale
apparaissent comme un moyen de pression et de négociation : c’est un pouvoir supplémentaire
danslesmains de l’époux abandonné.

B. La prise en compte d’éléments propres auxpopulations d’origine maghrébine

601. Si les concessions du droit français au droit musulman paraissent circonscrites, la place
faite aux particularismes culturels par les juristes, magistrats et avocats, est en revanche
beaucoup plus perceptible. Lalecturequ’ils font de laloi tient compte, en partie, de l’origine de
ceux qu’ilsjugent ou défendent. Mais laprise en compte des spécificités culturelles reste avant
tout une affaire de personne et de domaine juridique. Un dialogue entreles deuxcultures, celle
du pays d’accueil et celle dupaysd’origine des immigrés, s’impose. Si les « étrangers »sont
soumis à lamêmeloi quelesFrançais, des éléments particuliers impliquent unelecturedifférente
du droit français. À défaut, l’intervention des autorités judiciaires françaises risque d’être privée
d’effet. Le dialogue entreles deux normes juridiquespeutêtre source d’efficacité, tout comme
peut l’être la considération du statutfamilial maghrébin perceptible surle territoire d’accueil.

Il existe certaines tentatives d’adaptationqui, mêmesi elles n’ont qu’une portée symbolique,
n’en conservent pasmoins une incidence pratique non négligeable.Ainsi en est-il des
aménagementsqui répondent à des finalités déterminées. Lesadaptations du droit françaissont
fréquemment justifiées parle respect de l’égalitédans les relationsfamiliales ou comme moyen
d’intégration. Cet effort d’adaptation paraît être préconisé par des raisons tenant à laprotectionet
à l’intégration des étrangers (2) ou initié par des considérationsplus pragmatiques(1).

1. Des adaptations pragmatiques

602. L’immixtion de l’autorité judiciairedansla vie familiale n’estpas neutre. Compte tenu des
spécificités familiales des populations maghrébines, les praticiens semblent adapter leur attitude
en fonction du justiciable.Dans le cas contraire, l’intervention judiciaire ne serait pas comprise
et elle risquerait de ne pasêtre acceptée. C’est pourquoisont pris encomptele modèlefamilial
maghrébin (a)et lesconvictions personnelles des étrangers(b).

a) Le respect du modèle familial

603. Cet effort d’adaptation est notamment sensible en matière de protection des incapables.
Lesjuges destutelles, conscients du rôle reconnu aufils aîné ausein de lafamille maghrébine,
vont parfois s’appuyer surce particularisme pour faire accepter lamesure de protection.La
mesure de protectionétant en principe exercée par un membre dela famille, la fonction du
représentantlégal peutêtre confiée au fils aîné par préférence à l’épouse, mêmesi du point de
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vue dela gestion financière des aides sociales,il seraitparfois plus satisfaisant derecourirà des
gérants de tutelle ou des associations tutélaires.La désignationd’un membre dela famillepermet
toutefois une meilleure appréhension dela mesure de protection. À défautl’exercice de la
mesure de protection serait inopérant. L’un desjuges des tutellesreconnaît que cette modalité
présente un revers. Ellepeut constituer unmoyen d’appropriation des aides sociales, telle
l’allocation adulte handicapée, qui sont utilisées pour subvenir aux besoins detoute la famille.
En effet, selonce magistrat,il n’existe pas d’individualisation des ressources financièresdansles
familles maghrébines. Ainsi,il est difficile d’obtenir un compte de gestionindividuel car les
indemnités bénéficient à l’ensemble de la famille. L’absence d’individualisation n’est pas
synonyme de malhonnêteté ou de l’idée de malfaire : les intéressés ne tentent pas de détourner
l’argent du majeur protégé. Leurattitudes’explique par leur ignorance des dispositions dupays
d’accueil maiségalement parla différence de structure familiale. La famillefrançaiseest
individualiséealors que la famillemaghrébine demeure plusunie. Laconception individuelle de
la famille semblemoins marquée chezles populations étrangères, notamment d’origine
maghrébine1.

Cette prise en compte de la structure familiale paraît la moindre des attentionsdans lamesure où
la protection des incapables relève en principe de laloi personnelle du majeur incapable et non
de la loi française entant queloi du domicile comme la pratique judiciaire pourraitle laisser
entendre2.

b) Le respect des convictions personnelles

604. Si le respect desconvictionsimplique parfoisla recherche decompromis,il apparaît tout
d’abord comme un modérateur de l’immixtion judiciairedansla vie familiale des populations
d’origine maghrébine.

605. Un modérateur de l’intervention judiciaire - L’immixtion de l’autorité judiciaire ausein
de la famille n’est pas neutre car elleintroduit un contrôle extérieur, surtout auprès des
populations maghrébines ou d’origine maghrébinepour qui la notiond’honneur est souvent très
marquée. C’estle cas dansle cadre del’organisation d’une mesure de protection par lesjuges
des tutelles. Il en est de mêmelors del’intervention du juge des enfants. Elle peutêtrecomprise
comme une mise en cause del’éducation donnée aux enfants. Lejuge des enfants doit donc,sans
doute plus qu’un autre, prendre encomptele modèle familialdanslequel évoluentles fratries
pour favoriserl’adhésion des parentscomme des enfants à la mesure adoptée à l’égard des
mineurs. Dansla mesure du possible,le juge des enfants doit privilégierle maintien des mineurs
dansleur famille.

606. Le respect des convictions personnelles des familles d’origine maghrébine doit guiderle
juge des enfants. L’éducationdansles familles d’accueil ne doit pasêtre le moyen d’évincer la
culture de la famille « originelle ». En cas de conflit, unmagistrat a précisé qu’ilseprononcerait
pour la primauté de la famille d’origine surla famille d’accueil. En cas de confrontation de
valeurs entrela famille d’origine et le foyer oula famille d’accueil,le juge des enfantsdoit être
attentif et préserver la transmission des valeurstraditionnelles propres à la famille d’origine.En
ce sens,le juge doittenir compte dela culturedesintéressés. Lemaintien del’enfant au sein de
sa famille est toujours recherché. La régulation interne, quelle quesoit la nationalité des
différents membres dela famille, doit être privilégiée.

Le respect des convictions personnelles des familles est un élément déterminant.Mais il ne va
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pas sans poser certaines difficultés, notammenten cas de placement de l’enfantdansune famille
d’accueil qui va parfois chercher à occulter ou à évincer l’éducation etla culture dela famille
biologique. En tout état de cause,les parents conservent l’autoritéet en cas de conflit,le juge
doit faire primer les choix dela famille originelle sur ceux de la famille d’accueil. Reste quelà
encore,les convictions personnelles des familles se heurtent parfois à celles des travailleurs
sociaux ou des magistrats qui, dans certains cas, refuseront de cautionnerune pratique qu’ils
désapprouvent. La recherche de compromis n’est pas toujoursunevoie facile.

607. La recherche decompromis - Quelle attitude doivent adopter lesjuges des enfantssaisis
d’une demande de circoncisionalors queles enfants sont placésen milieu ouvert ? La pratique
de la circoncision par certaines familles étrangèresfait resurgir des conflits probablement
irréductibles. Là où notre droit pénal parle de mutilations,les familles incriminées répondent
mytheset traditions. Deux mondes s’affrontent,sans pouvoir ni s’entendre ni se comprendre.Il
appartient aux praticiens de concilier cesnormes. Il est nécessaire de respecterla volonté des
parents :le juge ne doit pas s’ingérerdansles choix philosophiques ou religieux des parentssous
réservequeces intentions n’entraînent pas dedanger pour lesenfants. Or,la circoncision relève
des choix religieux : elle est fréquemment présentée par les familles commele baptême de leur
enfant.En revanche, la pratique de l’excision, ence qu’elle constitue une atteinte corporelleet
une mutilation irréversible, ne peut pas être tolérée.

Les juges des enfants peuventêtre confrontés à ces hypothèses rapportées par l’und’eux. Ce
dernier a tenu à préciser que la difficultépour le magistrat est de faire la part entre sespropres
valeurs et celles des familles auprès desquellesil intervient, notamment quant à lanotion
d’intérêt de l’enfant. Seulela notion d’enfant en danger justifie l’intervention du juge des
enfants.L’intérêt de l’enfantn’estque subsidiaireet il faut se défendre desefocaliser sur cette
notion. Il est nécessaire dese préserver de porter un jugement de valeur ou d’imposer ses
conceptions personnelles.

608. De quelle manièreles praticiens doivent-ilsréagir lorsquele jour de la célébration d’un
mariageune femmevoilée se présente devantl’officier de l’état civil ? D’un côté, les futurs
époux invoquentle droit aurespectde leurs convictions religieuses.De l’autre, l’officier de l’état
civil refusede procéder à l’échange des consentements avant d’avoir pu vérifier l’identité de la
future épouse. Confrontéau mariaged’une femmevoilée, l’officier de l’état civil de Décines
(Rhône) a refusé que l’échange des consentements puisse se réaliserdans de tellesconditions. Le
futur mari, de nationalité algérienne, refusait que son épouse se dévoile devant l’assistance
publique présente. L’officier de l’état civil soutenait qu’il était nécessaire qu’ilsoit procédé à la
vérification de l’identité dela future épouse. Le procureur dela République d’astreinte fut
informé de cette difficulté pour avis.Il proposaune solution intermédiaire :la vérification de
l’identité de l’épouse pouvait avoir lieu dans unesalle attenante àla salle des mariagesen
présence del’officier de l’état civil accompagné d’unefemmeet des futurs époux. Cettesolution
fut appliquée. Cette attitude compréhensive reste exceptionnelle.Commel’a indiquéle procureur
de la République, cetexempledémontreune nouvelle fois la nécessaire adaptation du droit
françaisaurisquede déboucher surunesituation bloquée.

609. À travers ces quelques exemples, on comprend queles praticiens du droit, et
particulièrementles magistrats, tentent d’adapterleurs décisions au contextedans lequel ils
interviennent. Au cours des différents entretiens qu’ilsnous ontaccordés,les magistrats ont
exprimé de façon plus ou moins explicite,que de la prise en compte du modèlefamilial et des
traditions dépendaiten partie le succès deleurs interventions. C’est essentiellement par souci de
pragmatismeet d’efficacité que les magistrats lyonnais prennenten considération certains traits
culturels propres aux populations maghrébines ou d’origine maghrébine. On comprend dès lors
que, surcertaines questions particulièrement sensibles,les magistrats se montrent plus réticents.
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On a eu l’occasion d’évoquerle problème dela pratique religieuse et du port dufoulard
islamique1, ainsi que celle de l’excision2. D’autres sujets, moinspolémiques, marquentles
limites de la réception, devantlesjuridictions françaises, des particularismes propres àcertaines
minorités ethniques.

C’est le cas des différends relatifs au versement dela dot. Le litige surgitparfois audétourd’une
action en nullité du mariage. L’époux réclamela restitutionde la compensation matrimoniale
versée à l’occasion du mariage. Les magistrats dela première chambre civile du tribunal de
grande instance de Lyon refusent destatuer sur la question, enénonçant qu’il n’existe pas de
préjudice distinct de celui réparé parle prononcé dela nullité du mariage.Il semblequ’une telle
éviction résulte de difficultés probatoires.Il est difficile, voire impossible, de rapporter la preuve
de l’existence,du versementet du montant exact dela dot.

La kafala pratiquée dans les paysdu Maghreb poseégalement certaines difficultés.Elle ne
trouve pas d’équivalenten France. L’institutionde la kafalasemble heurterla conceptionlaïque
de l’ordre public françaisdansla mesure où elle peut prévoir une éducation religieuse del’enfant
conforme auCoran. Un jugement étrangerinstituantunekafalaproduit néanmoins des effetsen
France. En pratique cette situation ne semble pas poser de problèmesparticuliers3, mais ellereste
«potentiellement explosive» selonle procureur de la République. Les autorités françaises
s’accommodentpour l’instant de ce système imparfaitmais quiprésentele mérite de concilier
lesdeux conceptionsjuridiques. La conciliationdevientle conducteur desjuridictions françaises.

Par ailleurs, l’évolution jurisprudentielle n’a que partiellementrésolule problème de l’adoption.
La notion d’intérêt de l’enfant permet aujourd’hui l’adoption d’un enfant maghrébin par des
conjoints français, maisle problème de l’adoption d’un enfant français par un couplemaghrébin
continue à soulever des difficultésdans la mesure où laloi de l’adoptant ne connaît pas
l’institution de l’adoption.

2. Des adaptations finalisées

610. Deux objectifs peuvent être recherchés :le premier assure une protection del’étranger(a),
le second permet son intégration(b).

a) Des aménagements, facteurs de protection

611. Les différents praticiens du droit, avocats et magistrats, affirment faireparfoisune lecture
bienveillante des dispositions françaiseset étrangères en fonction de l’intérêt des justiciables
étrangers. Les avocats reconnaissent notamment que laloi française est généralement plus
favorable. C’estpourquoi ils demandent son applicationau bénéfice des femmes d’origine
maghrébine qu’ilssontappelés à conseiller et représenter. La loi françaiseétantplus protectrice,
notamment quantau statut dela femme,les avocats sont tentés de rechercher l’éviction dela loi
étrangère normalement compétente. Ilspeuvent alors êtreécoutés par certains magistrats quisont
également réticents à appliquer la loi étrangère.La volonté de protectionsembleconduire ces
praticiens à adopter cette doctrine.

612. L’adaptation du comportement des magistrats s’explique notamment parl’existencede
risques liés à la qualité d’étranger. Le premier d’entre euxdans l’esprit des jeunesfilles
maghrébines estle mariage forcé.Il est parfois prétendu que les fugues des jeunes filles
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maghrébines seraient motivées parla crainted’un mariagearrangé. Toutefois cette affirmation
semble devoirêtrenuancée. Les services de police constatent quelesjeunesfilles n’hésitent pas
à les informer du risque d’enlèvement dont elles craignent de faire l’objet.Mais ce risque étant
inhérent àleur statut familial,les magistrats sont plus attentifs àleur parole.Lorsquele risque
d’enlèvement est réel, l’interdiction de sortie du territoire peutêtre prononcée.En effet, les
menaces d’enlèvement motiventlesdemandes d’interdiction du territoire français. Cette pratique
est relativement courante. Pour que cetteinitiative soit acceptée par les deux parents il est
habituel queles magistrats prononcentuneinterdictionbilatérale, c’est-à-dire qu’aucun desdeux
parentsn’est autorisé à sortir duterritoire français accompagné de l’enfant.Cette mesure est
annuelleet reconductible surla demande del’un des parents, sansdébat contradictoire.

L’exercice du droit devisite etd’hébergement présente une originalité. En raison des risques de
violences sur les enfants, du renvoi des jeunes fillesdans le paysd’origine ou d’enlèvements,les
rencontres entre les parentset lesenfantsseréalisentdans unlieu neutre. L’organisation du droit
de visiteen lieu neutre est souvent initiée parles avocats. Cette modalité d’exercice du droit de
visite permet d’assurer des contacts dans desconditions plus sereineset limite les risques
d’enlèvement etles craintes de violences.La menacedu renvoi des jeunesfilles dansle pays
d’origine de leurs parents est réel même s’il demeure exceptionnelen pratique.C’est pourcette
raison que sont organisés des droits de visite en milieuneutre comme à Colin-Maillard ou à la
Sauvegarde. La finalité de ces institutions est de permettre un apaisement dela situation avant
une reprise normale des relations familiales. Les responsables de ces institutions soulignent
qu’ils peuventinterveniralors qu’il n’y a pas de difficultédansles relations entre les parentset
les enfants maisqu’il existe un risque d’enlèvement.Depuisla création de l’associationColin-
Maillard, en 1989, un cas d’enlèvement aétéconnu. Le retour des enfants aeu lieudix-huit mois
après leur départ.

613. Conformément àunejurisprudence ancienneet bien établie,les dispositions d’assistance
éducative sur l’enfanceen danger sont applicables sur toutle territoire français à touslesmineurs
qui s’y trouvent, quelle que soit leur nationalité ou celle de leursparents1. Seule la notion
d’enfant en danger justifie l’intervention du juge des enfants.L’intérêt de l’enfant n’est que
subsidiaireet il faut se défendre de sefocalisersur cette notion. Sila miseenoeuvredes mesures
de protection des mineurs ou des jeunesmajeurs estrégiepar les dispositions françaises, elle ne
doit pas devenir le moyen de casserla dynamique familiale. L’écoute des parents est
primordiale.Il est nécessaire de prendre du recul par rapport aux discours des jeunes :il existe
parfois unfossé entrelesproposdéveloppés parles adolescents etla réalité dela vie familiale.
Couperlesjeunesfilles du milieu familial n’est pas forcément la réponse la mieux appropriée
pour remédier à leurs difficultés.Lesrisques sont nombreuxet aux turpitudes dela vie familiale
risquent de se substituer d’autresproblèmes plusdifficiles à encadrer dont la prostitution.
L’autorité des parents ne doit pas être ignorée, au contraire elle doit être rappeléeet redéfinie
dans un cadre normal. Selon un magistrat, ces considérations prennent encore plus d’importance
quandl’intervention judiciaire concerne des familles d’origine maghrébine.

b) Desaménagements,facteurs d’intégration

614. Les absences scolairesliées à un séjour à l’étranger ont justifié dans certains
établissements scolaires l’adaptation des modalités d’inscription. Les périodes d’inscription ont
étéaménagées conformément aux consignes de l’Académie. Tousles enfants sont acceptés, y
compris ceuxqui setrouvent en situationirrégulièresur le territoire français. L’appréciation des
absences consécutives à un retourau pays d’origine n’est pas unanime. Certainschefs
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d’établissements considèrent qu’il s’agit d’un mythe, d’autres constatent queces absences
constituent un rituel pour une partie des élèves.

615. Dans les relations entre les établissements scolaireset les parents d’élèves,desdifficultés
de communication sontremarquées. Les parents maghrébinssont peuintégrés dansla vie de
l’établissement scolaire. Ils ne se rendent quetrès rarement aux réunions organisées parles
professeurs.De plus, les élèves n’informent pas toujours leurs parents car ils onthontede leur
père ou mère qui ne parleraient pasle français.Le sentiment de crainte peut également expliquer
le silence des élèves. Les jeunes maghrébins respectent leurs parents maislescachent.Cedéficit
d’image parental n’est pas exclusif des populations d’originemaghrébine mais duniveausocial.
Pour pallier l’absence d’information ou l’incompréhension des courriers, certainsétablissements
scolaires privilégientlesentretiens téléphoniques.

Ces affirmations doiventêtre nuancées concernantles parents de la deuxième génération. Ces
derniers s’intéressent plus àla scolarité de leurs enfantset participent davantage à la vie de
l’établissement. Les chefs d’établissements scolaires et les responsables associatifs ont confirmé
le sentiment largement répandu del’intégration plus importante des jeunes couplesd’origine
maghrébine. Ils sont imprégnés dela culture française,la seule qu’ils ont eueeffectivement
l’occasion de côtoyer, même si le respect des traditions musulmanesreste perceptible, comme la
pratique duRamadanou l’apprentissage de lalanguearabe au sein desfamilles.

CONCLUSION

616. La prise en compte du statutet de la structure familiale des populationsd’origine
maghrébine est sans doutemotivée parla volonté de respecterleur identitésousréserve que cette
introduction du modèle étranger ne heurte pas l’ordrepublic françaiset ne crée pas un nouvel
obstacle à leur intégration. L’efficacité de l’intervention judiciaire justifie également l’adaptation
du droit français notamment par l’adaptation du comportement des premiersacteurs delajustice
c’est-à-dire les magistrats. Les différents organismes et institutions fréquentés parles
populations d’origine maghrébine suivent un mouvement identique. C’est en ce sens qu’il est
possible d’affirmer quele droit français s’adapte, ou du moins engage un dialogueavec les
normes étrangères.

Pour autant,il n’est pascertain quece soit surle terrain du droitque les avancéesles plus
significatives seront enregistrées : « le droit trouve (...) seslimites dansuneréalité sociologique
qui lui résiste ou qu’il ne peutatteindre »1. Notamment, la volonté d’émancipation de la femme
maghrébine ne risque-t-elle pas de se heurter àunetradition fortement ancrée ? Ainsienest-il de
la liberté donnée enFranceà la femme musulmane d’épouser un non-musulman :« lapratique,
le respect dela tradition se révèlentici plus forts queles séductions libératrices offertes par
l’ordre juridique français. (...) On assisteici à un phénomène de non-usage d’uneliberté, parce
que la liberté offerte ne correspond pas à l’état desmoeurset expose celles qui enuseraient àla
réprobation de leurmilieu et à des complications prévisibles lors d’un retour ou même d’un
simple séjourdans le paysd’origine »2

Dans ces conditions, faut-il adapterle droit français aux particularismes familiauxet culturels
des populations maghrébines ? Laquestion demeureouverte: le désir d’intégration, voire
d’assimilation des populations étrangèresest-il vraimentcelui des immigrés établisen France ?
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Ne correspond-il pas àla volonté de notre société de voir se réduirel’écart des différences
culturelles ? Ne tente-t-on pas de projeter sur ces populations desaspirationsqui sontles nôtres
et des principes que nous tenons pour universels ? Par exemple,la question del’égalité entre les
hommeset les femmes, conquêtesommetoute très récentedansnotre société, n’exacerbe-t-elle
pasles tensionsaupoint de rendre difficile,voire impossible, toute tentativepour comprendre un
modèle familialdifférent et admettre quela complémentarité des statuts puisse se substituer à
l’égalité des sexes.

Ce constat laisse naturellement songeuret oblige à se reposercette questioncentrale :le droit
doit-il être l’un desvecteurs del’intégration des populations maghrébines aurisquede briserles
derniers repères culturels ou doit-il au contraire, par une flexibilité etune adaptation aux
particularismes juridiques et culturels permettre une meilleure adéquation entreles attentes des
familles maghrébineset lessolutions proposéesen droit interne ?
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