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INTRODUCTION

Jean-Bernard PHILIPPE
Marion SIMONET

1. Rappel dela problématique

1. D’importantescommunautés étrangeres diorigine étrangérevivent en Francedepuis
plusieurs générations. S’il existe de nombreuses études lesurquestions liées au
pluriculturalisme et aux difficultés d’intégration de la « seconde génératides>xapports
gue ces communautés entretiennawéecle droit sonttres mal connus. Tel est surtdetcas
de lavie familiale, qui est une des composantes de lavie privée, mélaatsiité publique
intervient de maniere effectiveans legelations familiales. Il estionc difficile deconnaitre
véritablementla nature des relations galy nouent,et lesregles quiles gouvernent. Ce qui
est certaing’estque la famille est un lieu de convergertten nombre important de normes
dont la plupart ont une dimension symbolique.

2. Conformément aux orientations retenueslpagroupe ddravail « L’étranger en Francéce
etau regard du droit », la recherche propopéete précisément sur les questions liées au statut
familial. A ce titre, les populations étrangéresntsoumises d'influence récurrenteet souvent
antagoniste de regles juridiques, moragtseligieuses qui appartiennent a différentes cultures
dontl'une seulement est francaise ou occidentale.

3. La question de « I'étranger en France, faau regard du droit » s’articule autour de trois
problématiques générales : I'attitude des praticiens du droit facdiigenou & une requéte dont
'une des parties est étrangere ou d'origine étrangere, l'attitudéttanger face a larégle de
droit francaiseet aux institutions qui la mettent eoeuvre et, enfin,l'acculturation juridique.
Selon une définition communément adnlijsee terme désigne I'ensemble des phénoménes qui
résultent du contact entre des individus appartenant a des cultures différentes. Ces phénomeénes
d’acculturation résidentdonc dansles « changements qui se produisent dans les patrons
culturels originaux de l'un ou desleux groupes % Pour mettre en évidencde degré
d’acculturation des populations d’origine étrangére,@sgttudiéslescomportementsjuridiques
des populations étrangeres ou d’origine étrangeteles réactions réciproques entre ces
comportements, révélateurs dee qui, pour les intéressés, apparait commieite ou
juridiguement obligatoire, eles régles dedroit francaises. Cette étude vise a fournir des
éléments de connaissance suwiajuridique des populations étrangéres, $intensité et les
limites de leur acculturation juridiqudans lasociété d’accueil. Pala méme,les membresde
I'équipe de rechercheont tenté d’apprécier da fois les éléments d’intégratioet les points de
conflits effectifs ou latentslans un domaine olés particularismes culturels sont prégnarRar

un effet de miroir, la recherche devrait également permettre de mieux confiaitige que se

' Définjtion donnée par REDFIELD, LINTON et HERSKOVITS en 1936, reprise par R. BASTIDE, Anthropologie
appliquée, Payot, 1971, pp. 44-45. Ouvrage cité par N. ROULAND, Anthropologie juridique, P.U.F., Collection Droit
gondammtal, 1988, p. 346.

ibid.
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fait la société d’accueil des communautés d’origine étrangerejltast vrai que I'intégration est
abiendes égardsinphénomeéne d’interaction.

4. Devant I'ampleur de la recherches par souci derigueur, le Centre ddroit de la famille a
concentré son étude slas populations maghrébines ou d’origine maghrébiesidantdansla
région lyonnaise. Certed, s'agit Ia d'un ensemble de communautés tres diversasis leur
appartenance & communauté musulmane constitue un facteur d’unité ¢éoygermettant, si des
différences de comportement apparaissentparixdistinguercequi reléve de laeligion et des
pratiques sociales traditionnelldarailleurs,enraisonde la formation des membres déquipe
de recherchde phénomeéne d’acculturationé&éenvisagésousl’angle juridique. Afin de saisir
les éventuels points de conflits entes différents systémes juridiquesn présenceet dansle but
de mieux cibler l'acculturation juridique,une étude préalable du droit musulmast des
législations des Etats du Maghreb s’est avérée nécessaire poigsioi,lesréglesrelatives aa
formation et aux effets dumariage, au divorcet a la répudiation, da filiation et a I'autorité
parentale onété étudiéest misesenperspective avelesregles du droit francais.

2. Aspects méthodologiques

5. Une fois ces données acquisédsa été procédé adeux types deravaux:une analyse des
dossiers de différentes juridictions lyonnaisstsdes entretiengavec desprofessionnels déa
région.

a) L'analyse des dossiers

6. Dansla mesureou I'étude porte sula vie familiale des populations étrangéres et d’origine
étrangere, s’est d’aborgosé le probleme dda définition de I'étrangeet du Maghrébin, puis
celui duchoix desjuridictions.

7. Définitions - En droit, la notion d’étranger passe par celle de nationakisgt.étrangercelui

qui n’a pasla nationalité francaiseCettedéfinition juridique n’a pagtéretenue. D’'une parglle

n’'est pas apparue pertinente @gard du theme de I'enquéte. En effet, elle ne permet pas de
prendre en considératides Frangais d’origine maghrébine Esdouble-nationawalors quela
question ddeur acculturation juridique se posavecune acuité particuliereD’autre part, la
nationalité des parties est souvent absente des dossiers étudiés. C’est poudtuieteaueune
définition pluslargetendant a intégrer des facteurs socioculturels. La sélection des dossiers s’est
faite selonlescriteres dela nationalité lorsqu’elle apparaissait, gyays denaissancet du nom
patronymique. Dés lors qu’'un de ces critéresnzmins présentait un élément d'extranéits
dossiers onétésélectionnés, mém&il est vraiquece choix n’est pas d’'unegueurscientifique
absolue. Cette absence de rigueur résulte nécessairemianprddlématique de I'enquéte posée
entermessociologique®t anthropologiques alors quéansles contentieux étudiédesdonnées
sonténoncéegntermeguridiques. En pratique, ces dossiers ogté le plus souvent sélectionnés
selonun faisceaw’indicesrésultantdu lieu de naissancetdu nom patronymique.

8. De cette définition de I'étranger découle nécessairernaptdéfinition ducouple étrangeret
du couple mixte différente de celle énonagetermes strictement juridique&ncore une foisla
nationalité des intéressés importe moins tpue origine culturelle. C’est pourquodansla suite
du rapport,« coupleétranger »désigne celui donfesdeux membres somtrangers ou d’origine
étrangere alorgue« couple mixte »désignecelui dont 'un des membreseulemenést étranger
ou d’origine maghrébine

9. Seposeégalement Igprobleme dda définition du MaghrébinLe Maghrebsesitueau nord-
ouest dd’Afrique compris entrela Méditerranéeet le Sahara, I'océan Atlantiquet le désert de
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Libye. Fontdoncpartie du Maghreb, la Mauritaniée Maroc, I'Algérie, la Tunisie et la Libye’.
Dansla mesure ouda population maghrébine ou d’origine maghrébinelaeégionlyonnaisea
essentiellement ses racines en Algérie, au Maroerotliunisie, seuls les dossiers relatifs a des
personnes originaires de ces trpiays ont étéetenusDe méme,le terme de Maghrébirdans la
suite du rapport, ne désignera que sesllespopulations. Il est donc vrajue, lestrés rares
dossiers sélectionnés sur le seul critere du nom patronymique, peuvesti@teacautiondans

la mesure ou ils peuvent concerner des libyens ou des mauritaienssqued’erreur est
cependant infime puisque, dia dit, la quasi-totalité des Maghrébins résidatd@nsla région
lyonnaise n’est pas originaire de a#sux pays.

10. Choix desjuridictions - Pour tenterd’apprécier le degré d’acculturation juridiqgue des
populations maghrébines ou d’origine maghrébileeCentre de droit déa famille a limité la
recherche a la vie familiale des intéressés. C’est pourquoigtanrivilégiés les dossiers des
juridictions qui connaissent uniquement des probléemes de drdi f@enille. Maisla recherche
s’est également étendue aux dossiers des juridictisaisies de problémes de droit des
personnes.

11. |l s’agissaitici de mettreen évidence les comportements des familles maghrébinesatace
droit et a I'institution judiciaire, en matiére de divoroetamment, qu’il s’agisse d’udivorce
prononcé en France ou a I'étrangeraisaussidandescontentieux de I'annulation du mariage et
de I'état civil.

12. Lesjugements rendus pdes huit cabinets dejsiges auxaffaires familiales du tribunal de
grandeinstancede Lyon pendant les six premiers mois de I'année 1996 ont con&ifarémiére

source d’information. Plus précisément, 234 dossiers de divorce et 24 dossiers de séparation de
corpsont été retenusen fonction des critéres établis précédemment. [&matiere, la grille
d’analyse a tenu compte d’éléments tels tpgecauses de divorcdage des conjoints, la durée

du mariage Jes catégories socioprofessionnellésjieu de résidence, le nombre d’enfants. Ont
également été traitde contentieux lié d’autorité parentale, celurelatif a la contribution aux
charges du mariage ainsi ques demandes de changement de prénom, notamment ldans
hypotheses ou la demande tendait a une francisation du prénom.

13. Le contentieux de I'annulation du mariageétgétudié apartir des jugements rendus par la
premiere chambre civile du tribunal de grande instancéyt. Enraison du nombre restreint
de dossiers, I'étude porte sdeux années deférence, 1996 et 199FPour ces deurnnées, 54
dossiersont été répertoriés. Pour certains d’entre eux, la demande en annuatimmait de 1'un
des conjoints. Maislans plus dda moitié des casla demandeen nullité émanait duministére
publicet se fondaitnotamment sula bigamie,le défautde consentement dlincompétencede
l'autorité célébrante.

14. Lesjugements d’exequatur rendus petribunal de grandenstancede Lyonen 1996et
1997 ontpermis d’étudierneuf casd’'un divorce prononcé dans le pays d’origine dont
I'exequatur est ensuite demangiéFrance.

15. Enfin, I'étude du contentieux de I'étativil devantle tribunal degrande instancde Lyon
pour lesannées 1996t 1997 a permis de retenir 42 dossiers. Pour I'esseritiegfagissait de
rectifications de I'acte de naissand@nfants nés dparents étrangers.

16. Larecherche s’est également orientée VYesglossiers du juge des enfants. Compte tenu
dunombreimportant de dossierd, a fallu faire un choix qui s’est révélé délicaansla mesure

' Le petit Robert des noms propres, 1996, p. 1281.
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ou les dossiers depiges des enfants deyon ne sont pas classés par dates#ésine dyuge
mais, parordre alphabétiquegn fonction du nom patronymique de I'enfanqui fait I'objet d’une
mesure. Ongté étudiés I'ensemble des dossiers ouverts depuis 1985 pour des mineuts dont
nom patronymique commence parédtre B. Toute tentative d’étude statistiquettg écartée. La
lecturedes dossiers s’est focalisée des ordonnances du juge des enfants megslement sur
lesrapports des enquéteurs sociaux.

b) Entretiens

17. En corrélationavecl’étude sur dossier, ordté effectués des entretiens auprés de personnes
qui servent de «médiateurs » enteedroit francaiset les étrangers vivant en Francparce
gu’elles permettent I'acces au droit, ou parce qu’elles interviennembadela loi.

18. Ainsi ont été réalisés des entretiens aupres de certains magistrats des juridictions
lyonnaises.lls avaient notamment poubut de comprendre comment l'institution judiciaire
traitait les situationset les conflitsimpliquant unepersonne d’origine maghrébine, et geelle
maniéreen retour, les populations d’origine maghrébine appréhendaient I'institution judiciaire.
A cet égard, des questions strictemenidiquesont étéabordées, en particuliele probléme de

la détermination déa loi applicableainsi quelesdifficultés d’application dda loi étrangeére. Les
magistratsont également éténterrogés sur la manierdont ils percevaient la vie familiale des
intéressés, aingjue la réaction de ces derniefaceau droit et ajuge francais. Paexemple,
ont-ils eu a connaitre,lors des débats, des manifestations ldeculture d’origine telle que
I'existence d’'une dot lors du mariage? Ceguestions onteté posées aux magistrats de la
premiére chambre civile, de chambre dda famille et du tribunalpourenfants du tribunal de
grande instance de Lyon, et aux juges dedutelles du tribunal d’instance deyon. Un
représentant du ministere public a égalen@atencontré.

19. Des entretiens avec des avocats de Lyon, de Bourg-en-Bretsske Grenoble ont
également permis d’identifiées problémes strictementjuridiques qu’ils rencontreptaposent-
ils a leur clientune séparation de corpsn sachant que cette mesure ne trouve paspsstdant
dans les législations du Maroc, de [I'Algérie ou de la Tunisie? Soulévent-ils parfois
'incompétence dda loi francaise au profit de la loi étrangére ? Opposentdlscontraire, la
contrariété dudroit étranger avec l'ordre public francais pour évincer la loi étrangére
normalement compétente ? Outre ces questions d’ordre juridigeegvocats rencontrés ont
également été interrogés darparticularisme déda population maghrébine quait appel a leur
conseil ou deur assistance : quelle elur réaction au regard du droit en général, et du droit
francaisen particulier ? Ont-ilsconstaté d’éventuelles survivances de la culturpadis d’origine
dand’organisationde la famille ?

20. Afin d’abordeies problemes spécifiqudges aurégime matrimoniatles épouyou au droit
successoral, demntretiensont étéréalisés auprés deois notaires de Givordl s’agissaitici de
mettre en évidenceles difficultés juridiques liées a l'origine étrangére des intéressés. A cet
égard,il a été questiondela loi applicableet de I'éventuelle miseen oeuvrede la loi étrangere,
ainsi que de lI'adoption. Mais, il a particulieremengté question dustatut matrimonial des
populations étudiéegu égard, par exemplau régime matrimonial majoritairement adopté ou
au reglementl’une succession.

21. Les maisonde justiceet du droit de Lyon, de Villeurbanne et d@ron ontété contactées
enraison dela proximité qu’elles entretiennent avéepopulation. Seule celle de Bron a bien
voulurecevoirdes membres de I'équipe de recherdbes autres estimaient « qu’elles n’avaient
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rien a apporter sue sujet » ou que «tout avait déjaetedit ».
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22. Les consulats d’Algérie, du Maraet de Tunisie ont également été contactsraison du
réle qu’ils jouent auprés des ressortissantdedg pays, notammenén matiére demariage.Le
consulat d’Algérie a réepondu au questionnaire par daridis que des membres téquipe de
recherche ont été regus par tbsux autres.

Un représentant de&a communauté musulmane a égalemét# entendu afin de connaitrda
doctrine officielle de la mosquée dgon et leséventuelles difficultés suscitées garencontre
du droit francaiset des principes religieux musulmans.

Ont égalemenétérencontrés les services de polias relationhabituelle avedespopulations
étrangeres et ceux qui, en raison de leur fonction, sont amenés a s’imdascelavie familiale
(brigade des mineurs).

23. Enfin, des entretiens ont été effectués aupres de personnes plus éloignées des
préoccupations strictement juridiques, mais qui, a des titres divers, pouvaient apporter des
éléments de réponses aux questions poséedapagcherche. Ainsi ont été rencontrés des
responsables d’établissements scolaires de latdvilleurbanne (maternelles, colléges, lycées
d’enseignement général et professionnel) ainsi que des représentants de diverses associations qui
ont un lien avec les populations étrangeres duwrigine étrangére en raison deur role
d’intégration, d’accueil ou de conseil de ces populations.

c) Réserves

24. D’une maniére généralda méthodologie efa formation des membres de I'équipe de
recherche déenquéten’ont pas permis d’observelirectementa vie familiale des Maghrébins
ou des personnes d’origine maghrébine. Autramail de nature sociologique n’a été effectué. La
vie familiale de ces populations n'a été observg&a travers les dossiers de difféerentes
juridictions etdes entretiens. C’est donc a traveediltre gu’ont étéfaites, parfois et avec la@lus

grande réserve, quelques remarques qualifiées de sociologiques.

25. Dans laplupart des casles données ont été recueilliesans le cadre de situations
conflictuelles ou marginales. C’est pourquoi, les enseignements tirés de tels constatsé&toédvent
pris avecla plus grande prudence. Il eshpossiblede déterminer s’ilssontreprésentatifs du
comportement des membres des familles maghréebéstdantdanda régionlyonnaiseet, a une
plus grande échelle, en France. Ain$gtude des effets personnels du mariage a partir des
dossiers ddalivorce peut-elle étre généralisée afin d’en tirer des conclusions relatives aux
rapports qu’entretiennent les épodans lesfamilles maghrébines ®e méme, les données
recueillies dans les dossiers des juges des enfangt, notammentles enquétessociales,
permettent-elles d’en déduire un modeéle pareatdmilial ? Autant de questions auxqueliés
est impossible de répondre avec certitetipourlesquelles! est difficile de savoir sle degré
d’acculturation auneinfluencesurl’émergencelu litige.

26. Quand biermémeces dossiers seraiergprésentatifglu modeéle familial des Maghrébins
ou des personnes d'origine maghrébine, encore faudrait-il pouvoir comparer ces danaées
celles qui résulteraient d’une étufhdte sur 'ensemble déa populationrésidantdansle ressort
du tribunal de grande instance de Lyon ou, tout au mang;rance. Une telle comparaison
aurait nécessité des statistiques fialdegrécises. Otes chiffres composanes deux termes de
la comparaison ne répondent pas a ces exigences. D'unégsatbnnées recueillies a I'occasion
de cette enquétr’ont pasles qualités requises poune étude statistiqueEn effet, I'échantillon
s’estrévélé parfoigrop restreintTel a étéle cas de’étude des dossierd’exequatur:seulement
neuf dossiersen deux années or#té répertoriés.De méme, les dossiers ne fournissaient pas
toujoursleséléments nécessaireside comparaison méthodique. Ainlsi nationalitéde 35,9%
des Maghrébins ou des personnes d’origine maghréfiest pas indiquédansles dossiers de
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divorceet ceux-ci ne révélent pds lieu de naissance de I'intéresdéns15,2% des cas. D’autre
part,le tribunalde grandanstancede Lyon nedispose pas de statistiques suffisamment affinées
pour permettreune comparaison. Par exempli&es données dda chambre de la famille du
tribunal de grandenstancede Lyon ne distinguent pas entlesjugements dealivorce et les
jugements de séparation de corps, alors que cette distinction aurpdrmettre de tirer des
conclusions relativesau degré d’acculturation des Maghrébins ou personnes d’origine
maghrébine. Les mémes difficultés @térencontrées avec les données de I'annuaire statistique
delajustice.

27. Paralilleurs, s'il existe des données statistiques relativés @gopulation étudiée résidant
dande ressort du tribunal dgrandeinstance de Lyoraucuneinformationrelativeau nombre de
mariages celébrés devdas officiers de I'état civil du ressort du tribunal de grande instance de
Lyon n’a pu étre obtenud.e nombre de mariages célébmisnt|’'un desépouxest Maghrébin ou
d’origine maghrébineuraitpu permettreun certain nombre de constats. D’'une part, ce nombre
aurait puétrecomparéaveccelui des mariages célébrés devéagautorités consulaires. D’autre
part, cettanformation aurait pu permettre d’établie rapport entrde nombrede mariage®t le
nombre de divorces poues couples étrangerdes couplesmixtes etles couples francais.
L’établissement de telles données s'eévélé matériellement irréalisablell a donc été
impossiblede déterminer, par exemple, Iss populations maghrébinedivorgcaientdans des
proportions différentes de celles de la population francdiseoutre,une telle comparaison
n’aurait pas permis da@éterminer I'influence de I'acculturation sur d’éventuelles différences car
une étude strictement sociologique n’a pas éteé realisée.

28. En dépitde cesréservesjes chiffres obtenus lors déétude des dossiers des différentes
juridictions permettent de constater un certain nombre de tendancéssgrdretiens onpermis
tantétde confirmertantétde nuancerAinsi, au cours des six premiers mois tlannée 1996on

a pu constater que 68% des couples étudiésecours au divorce pour faulees entretiensavec

les magistratsen particulier, ont permis de confirmer lgplace prépondérante de ce type de
divorce et d’émettre des hypothéses d’explicatidde mémeles dossiers dejgiges des enfants
ont souvent révélé qu’a I'origine d@ mesure de placement, se trouvaitalmoc culturel, c’est-a-
dire uneacculturation différenciée entles membres dda famille. Différents entretiens ont
permis de confirmetce constat, maisussid’apporter des précisions quant a la nature du conflit
familial.

29. En conclusion,les chiffres qui apparaisserdans cerapport n’ont aucune prétention
statistiquells constituent simplement umdice relatif de I'acculturationjuridique, cetindice
pouvantétreconfirmé par d’autres donnéeboutevolonté de généralisation est donc a bannir.

30. La mémeprudence est a observpourles entretiensgt cepour deux raisons majeures.
Tout d’abord,le caractere politique, voire polémique du sujet a constitn@remier obstacle.
Ainsi, le refusd’une desnaisonsdu droit de participer a I'entretien étaitanifestementié a des
craintesquanta I'objet méme de I'enquétdarailleurs, nombreux sorés interlocuteursqui se
sontmontrédres prudents darsurs réponsediel a notammenétéle cas des entretiens avies
autorités consulaire&€n outre,la secondeaisonqui invite a la prudencequantaux entretiens
tient souvent da difficulté defaire la part entrele constatobjectifet I'interprétationsubjective
de l'interlocuteurliée & ses propres représentationsladamille maghrébine. Ainsijl ressort
d’entretiensavec les juges des tutelles quike frére ainé est plus souvent choisi gaemere
lorsqu’une mesure de protection psise al’égard du pereUnjuge a clairemenindiqué vouloir
dela sorte respectare qu’il considérait commée modele traditionnel dé& famille maghrébine.
Il est pourtant difficile de savoéi I'organisation familiale répondait@ modeleet s'il s’agissait
toujoursd’une véritable attentede la famille concernéeDe la mémefacon,un juge auxaffaires
familiales aindiqué quele «sens de I'honneur », caractéristique, setefjuge, dela famille
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maghrébine, gouvernait encolles relations entre époux. En cas de confléglon lui, une
décision s’avérait parfois inutile, les époux s’engageant sur I’honneur a resfeEsjpeomesses
prises devantui. Ce juge n’hésitait pas a affirmer que ces engagements étaient beaucoup plus
respectés par les époux maghrébins quelgmnationaux. On peut’interroger sules moyens
dontdisposent les juges pour vérifier taalité de I'engagement. Une telle affirmatisamble
empreinte « d’'a priori » sula famille maghrébine. Enfin, lors d’entretieasec des notaires de
Givors, on a pu observerguel point lesreprésentations de chacun deterlocuteurs pouvaient
interférer dans leurs discours. Pour I'unjl n’existe aucunedifférence sensible entré
comportement des populations maghrébineseatste de la population. Poliautre, il faut
distinguer entreles premieres générations, pour lesquellesu#ture dupaysd’origine reste
prépondéranteget les générations actuelles, caractérisées par leur bonne intégration.ldPour
dernier, lavie familiale des populations maghrébines est largenmghtencée palescoutumes
du pays d’origine.

31. Méme si, comme on l'a vu,il est difficile, a partir des entretiens, de tirer des
enseignements sute degré d’acculturation des populatiomaaghrébines, ces éléments
permettent de mettre en évidence la réaction deteurs juridiquesfrancais face a ces
populations. Il est pour autant impossible de mesurer les effets de ces représentations sur
I'acculturation elle-mémell fait pourtant peu de doute que ces représentations, qui tendent a
enfermene population donnédans unschéma traditionnassudu pays d’originerisquent de
constitueenelles-mémes un frein a leur intégration.

32. En dépit de ces réserves méthodologiqleesecherche effectuée péa Centre de droit de

la famille a doncpermis de répondre dfagon satisfaisante a deux désois problématiques
posées pale theme de I'enquéte. Des réponses ont pu étre apportées aux interrogations relatives
a I'acculturation juridique,en particulier a la manieredont souvent, d'ailleurs sarsurprise,
resurgissent des éléments de la culture d’originen est de mémeour lesquestions relatives a
I'attitude des professionnels du droit confrontés a un litige ume requéte dont I'un des
justiciables est d’origine maghrébine. En revandaeréaction de ces populationfce a
I'institution judiciaire et a la régle juridique francaise n’a pu étre saisie que de maniére tres
fuyante atraversle sentiment exprimé padivers praticiens ddroit. En raison de la formation

des membres déquipe derecherche, ces populations n’ontjamatéinterrogées directement.

33. Pour autant]'enquétea permis de saisiles manifestations juridiques de la vie familiale

des populations maghrébines ou d’origineaghrébinedansl’agglomération lyonnaisei1¢e
partie)et de mettreen évidenceles questions suscitées pkrrencontre des systemesjuridiques
(2™ partie). A lafin de cette partie, sans prétendre tirer \diitables conclusions de ces
développementenraison des difficultés d’une telle entrepri¢es propos relatifs d’adaptation

du droit francais aux particularismes des populations d’origine maghrébine présentent des
éléments de réflexion tendant & dresser un [Blanenvisager quelques perspectives.
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PREMIERE PARTIE

LES MANIFESTATIONS JURIDIQUES
DE LA VIE FAMILIALE DES MAGHREBINS
ET DES PERSONNES D’'ORIGINE MAGHREBINE
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Cette partie relative aux manifestations juridiques laleie familiale des Maghrébins ou des
personnes d’origine maghrébine a pour vocation de délasreésultatset les constats, fruits de
la recherche. A travers différents contentieux, cette étude pediaeilyser I'attitude des
familles maghrébines facs au regard du droit. Ces différents comportements ont été étaties
sont appréciés selon les événements qui peyadiner leur vie sute territoire francais: le
contentieux de I'état civil (chapitre I)la formation et les effets du mariage des Maghrébins
(chapitre IlI) ainsi que son annulation (chapitid), I'exercice de l'autorité parentale
(chapitre 1V), les contentieux du divoraet de séparation de corps (chapitre V), deocédure
d’exequatur (chapitre VIt les effetsjuridiques du déceés d’'un Maghrébin (chapifié).
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- CHAPITRE I -

LE CONTENTIEUX DE L’ETAT CIVIL
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LE CONTENTIEUX DE L’ETAT CIVIL

Christine BIDAUD-GARON
Fabrice TOULIEUX

34. L’étude des recours relatifslarectification de I'état civil des populations maghrébines ou
d’origine maghrébine porte sdeuxannées de référence, 19161997. L'ensemble des dossiers
de la chambre du conseil du tribunal de gramusancede Lyon a été répertoridu cours de ces
deuxannées, 42 dossiers ont été recensesregiiectivement 2@t 16 procédures’. La plupart
des jugements concernent une rectificationl'dete de naissance d’enfants nés de parents
étrangers, soit 31 dossiers. Six dossiers sont relatifs a des demamdégitimation. Trois
requétes ont donné lieu a degements supplétifs odéclaratifs de naissance. Enfin, 2 dossiers
intéressent respectivement une procédure en rectificadam acte de déce$ et un
rétablissement de la présomption de paternité.

Tableau 1

Apercu du contentieux del’état civil

Nature de ’action 1996 1997 Total
Rectification d’un acte de naissance 22 9 31
Rectification d’un acte de décés 1 - 1

| Jugement déclaratif de naissance - 1 1
| Jugement supplétif de naissance 2 - 2
| Légitimation post nuptias 1 5 6
Rétablissement de la présomption de paternité - 1 1
Total 26 16 42

35. L’examende ces dossierévele notammeria méconnaissance des étrangers, ou du moins
de leurs conseils, des régles relativeslaafiliation. Aucun élément pertinent ne permet
d’apprécier s’ilssont victimes d’uneignorance réelle du droit francais ou s’ils I'écartent
volontairement. L’application de l&i étrangére n’est jamais retenadors que les dossiers
relatifs aux procédures dggitimation concernent des situatiopsur lesquellesles magistrats
auraient dU avoirrecours aux normasangeregnmatiere de filiation par application des régles
du droitinternationalprivé. L’'analyse des procédures de légitimation ereexergue’ignorance

des régles francaises par les étranggiss difficultés liées a I'application d loi personnelle

des populations d’origine maghrébine. b@connaissance des regles par certaines autorités
francaisedait écho a I'ignorance des étrangers.

L’'analyse du contentieux de I'état civil fournit des éléments d’appréciation du degré
d’acculturation des populations maghrébines. L'arrivéeente en Francet I'attachement aux
traditions d’'unepartie des familles maghrébines sent pas exclusifs dia connaissance ddroit
francais,mais ilspeuvent étre révélateurs de son incompréhension, voire de son igndanse.

' Cf infra : tableau 5. Apergu sur les relations familiales lors du contentieux de I’état civil.
? Dossier dans lequel la requérante déclare que les époux ont adopté un enfant en aofit 1988 4 Oran en Algérie.

La documentation Francaise : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministére 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, \(et al.\)."”



ces conditions, l'intervention des autorités judiciaires frangaises n’est pas toujours aisée.
Cependantlesdifficultés auxquelles sont confrontéss magistrats n’expliquent pas toujours des
pratiques parfois surprenantes. Si I'étude des procédures de légitimpatbnuptiasappelle des
observations critiques (el n'estpasle cas de I'établissement ou tkerectification des actes de

I'état civil d'un étranger patautoritéjudiciaire (l1). Le choix duprénomdesenfants,enregistré
par l'officier de I'état civil ourévélé lors d’'unedemande de changement de prénom, donne

egalement des renseignements intéressants lsurdegré d’intégration des familles
maghreébines (111).

|. LA PROCEDURE DE LEGITIMATION POST NUPTIAS

36. Alors que les mécanismes de légitimatiogt de reconnaissance ne semblent pasiori
étre des facteurs de difficultés (A)a pratique démontre que la procédure de |égitimaptiost
nuptiasn’est pas toujourstilisée abon escient (B).

A. Le cadrejuridique de la constatation dela filiation

37. Laloi du3janvier 1972 aompu avedajurisprudence antérieure. Celle-ci distinguait entre
la filiation 1égitime qui était régie par la loi des effets du mariagtda filiation naturelle qui était
gouvernée pala loi nationalede I'enfant. Les rédacteurs des articles 311-14 a 311-18 du Code
civil n’ont pas repris cettdistinction.L’article 311-14détermineun rattachement principatun
rattachement subsidiaid€article 311-14 poseine reglegénérale laloi nationale déa mere au

jour de la naissance dd’enfant régit la filiation de ce dernier. Le |égislateura envisagé
'hypothése dans laquella mére ne serait pas connaea introduit un rattachememsubsidiaire

en désignanta loi nationale de I'enfant. La loi désignée va notamment permettre de déterminer
I'objet etlacharge ddapreuve pour établir la filiationes modalités dda présomptiorpater is
est,les conditions de recevabilité dastions ercontestation d’état.

38. L’ordre public peut constituer une limite a I'application de la loi normalement compétente.
C’est le cas lorsquda loi étrangérene prévoit pada possibilité d’établirla filiation naturelle.
Dansun arrétdu 10février 1993 la Cour de cassation a considéré dadoi nationale étrangere
prohibant I'établissement de la filiation naturelle n’est pas contraiterdre public sauflorsque
cette loi a pour effet de priver un enfant francaisrésidanthabituellemenén Francedu droit
d’établir safiliation’. Aucune de ces hypotheses n’a été renconttaasle cadre dd’étude des
dossiers dela chambre duconseil du tribunal de grandenstancede Lyon. Trois dossiers
concernent des procédures relatives a I'établissement d’une filiation naturelle alodesque
enfantdiguraientsurleur acte de naissan@nqualité d’enfants Iégitimes.

Ces trois casisent des hypothéses tesparents d€enfant ne sont pludiés par le mariagelors
dela conception. Dange premier dossier, Narenmat Rania,nésrespectivement le49 mai 1986
et 31 octobre 1988apparaissent slesactes de naissance dresséslaficier de I'état civil de
la mairie du2® arrondissement deyon comme filset fille 1égitimesde Ouahid G., née 8 aolt
1953 & Sigen Algérie, et de SadiaB., son épouse née a Sig 15juillet 1958. Or les intéressés
présentenune copie d’unjugement de divorce du 2®ai 1979 dela chambrede la famille du
tribunal degrandeinstance de Lyon. Par jugement du 12janvier 1986hambre du conseil de
Lyon a accueilli la demandeen régularisation des actes de naissance des enfaggsactes de

' Cass. civ. 1%, 10 février 1993, Bull. civ. I, n° 64, p. 42 ; Rev. crit. dr. int. pr. 1993, pp. 620-632, note J. FOYER ;
Clunet 1994, p. 124, note 1. BARRIERE-BROUSSE ; D. 1994, p. 66, obs. J. MASSIP et Somm. comm. p. 32, obs. E.
KERCKHOVE ; Rép. Def. 1993, art. 35611, obs. J. MAsSIP, pp. 994-998 ; J.C.P. 1993, I, 3688, obs. H. FULCHIRON,
pp. 303-304.
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I'état civil ont été modifies par la suppression da mention « sonépouse » figurant apres
l'indication de l'identité dela mére. Le deuxieme dossier traitme hypothéseidentique: le
mariage de ce couple mixte était dissous depingt mois lors de la naissance da#ants. Le
troisieme dossier concerrteuxépoux nésen Algérie qui avaient donné naissancerefille le
20 avril 1991alors qu’ilsétaientsépares de corps deptlaslloctobre 1990.

39. A coté de ces régles générales sont énoncées des régles de conflit spéciales qui visent a
faciliter I'établissement de la filiation a lsuite d’'une démarche volontaire d’'un ou des parents.
Celles-ci sont visées auarticles 311-16 et 311-17 du Codavil qui distinguent deux
hypothéses : la légitimation et la reconnaissancetddte hypotheseges populations d’origine
maghrébine sont traitées comme les nationaes.regles édictées pde Code civil établissent

une égalité de traitement entftes étrangerset les nationaux : les mémes obligations leur
incombentet les mémes possibilités leusont offertes.Lorsque les Francais disposent d’'une
option, les étrangers peuvent légitimement en réclanedbénéfice. L'article 335 dodecivil
dispose quda « reconnaissance d’un enfant natupelutétre faite dansl’acte de naissance, par
acte recu par l'officier de I'étativil ou par tout autre acte authentique ». Ainsi, un notaire n'a
pas a tenir compte dia nationalité de I'auteur de la reconnaissance d’'un enfant naturel, quand
bien méme la loi personnelle de cet individu ne connaitrait pas ce type de filefmun d’acte.
Toutefois, la portée de cette reconnaissance est relativde &uritoire francaiselle produittous

les effets qui lui sont reconnus par la loi, en revanaensle paysd’origine elle nepeut étre
efficace que si cet Etat connadetteinstitution. Par exemple, un pére algérien peut reconnaitre
son enfant né hors mariage aupdasn notaire. La validité déareconnaissance demedimitée

au territoire francais cde droit algérien n'admet pas I'établissement de lafiliation naturelle. Le
statut de I'enfant de pére maghrébin restebigu.

40. L’article 330 duCodecivil envisagedeuxprocédures dé&gitimatiort : I'une par mariage

des parents I'autre par autorité de justice La notion delégitimation parmariage des parents
concernedeuxmécanismes distinctsle « mariage légitimant de plein droit » & «mariage
|égitimant par décision judiciaire®. Dans lepremier cas, la filiation de I'enfamloit étre établie

a I'égard des deux parents et I'union des parents éwé postérieure a I'établissement de la
filiation de I'enfant. La Iégitimation est automatique : aucune manifestation de volonté n’est
exigéeé.

La légitimationpost nuptia® repose également sig mariage et I'établissement de la filiation,
mais la chronologie des événements est différente : elle supfmseariage des parents de
I'enfant et postérieurement la constatation de lafiliation. Les requérants doivent prouver que, dés
la naissance de I'enfanils le traitaient comme leur enfamt qu’ils se comportaient comme ses
pére et méreCette hypothese concernle cas des parents naturejsi n’auraient pas reconnu

leur enfant avanteur mariage, en raison notamment de léggmoranceque lalégitimation est

' Sur I’ensemble de la question, ¢f. notamment J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, sous la

direction de J. GHESTIN, La famille, Fondation et vie de la famille, L.G.D.J., 2° édition, 1993, pp. 605-630, n™ 842 a
877.

2 Articles 331 & 332-1 du Code civil.

> Articles 333 4 333-6 du Code civil.

% Ces expressions sont empruntées 4 F. TERRE et D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, Les
incapacités, Dalloz, Coll. Droit privé, 6° édition, 1996, pp. 738-740, n™ 872 4 874.

5 Article 331 du Code civil : « Tous les enfants nés hors mariage, fussent-ils décédés, sont légitimés de plein droit
par le mariage subséquent de leur pére et meére. Si leur filiation n’était pas déja établie, les enfants font I’objet d’une
reconnaissance au moment de la célébration du mariage. En ce cas, I’officier de I’état civil qui procéde a la
célébration constate la reconnaissance et la légitimation dans un acte séparé ».

§ Article 331-1 du Code civil : « Quand la filiation d’un enfant naturel n’a été établie a I’égard de ses pére et mére ou
de I'un d’eux que postérieurement a leur mariage, la légitimation ne peut avoir lieu qu’en vertu d’un jugement. Ce
jugement doit constater que I’enfant a eu, depuis la célébration du mariage, la possession d’état d’enfant commun ».
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subordonnée ane reconnaissancrmalisté. Afin d’éviter destentatives dffaude notamment
des déclarations de complaisaname vérification judiciaire est prévueDans le cadre de
'enquéte, six requétesfim de Iégitimatiorpost nuptiasont été répertoriées.

41. Dansl'un des dossiers, la suspicion d’une reconnaissance mensongé¥saulevée puis
écartée.Le comportement du parent auteur ¢ reconnaissance étadénué d’intention
blamable. L'intéressé souhaitait qles enfants du couple, y comprigs deuxfilles nées d’'une
relation antérieure de son épouse, puissent étre incorporéesesud’une fratrie unie. Le
bénéficed’'un nom commun, conséquence dke Iégitimationpost nuptias,était I'un des effets
recherchésen tant que symbole de cettanité familiale’. 1| n’en demeure pas moins que la
reconnaissance était mensongere.

42. La légitimation par mariagesubséqueftn’est possible que stlle est prévue par la loi
régissant les effets du mariage, feafoi personnelle de I'un des époux ou parldapersonnelle
de I'enfant’. En cas de contrariété enties lois nationales des épouXune envisageantette
faculté, l'autrela prohibant,la |égitimation est possible. Certains auteurs prénent I'extension de
la solution donnée paltarticle 311-16alinéa 1* du Code civil a la légitimatiopost nuptia$
alorsque lajurisprudenceet unepartie dela doctrinesontplusnuancées Aucun dossierelatif a

la détermination de Idoi applicable a la légitimation n'a été répertoriérs de I'étude des
dossiers du tribunal de grande instance de Lyamplus, aucunjugement de légitimation ne
précisele critere de rattachement retenill. semble queles magistrats ont appliqué droit
francaisen tant que loi ddior’. La mise enoeuvredes procédures de |égitimation relatives aux
populations d’origine étrangersemblerévéler parfois une méconnaissance ddroit francais,
notamment des régles se rapportals @ermanence de I'état des personnes.

B. Des pratiques de |égitimation post nuptias divergentes

43. Si les trois premiers dossiers ne présentent pas de difficultés particuti@e si I'un
d’entre euxrequiertplus d’attention (1)jl en va differemmenpour trois autres cagtenus(2).
L’étude de ces dossiers permet de megin@vidence la méconnaissance de laregle de canilit
matierede filiationet I'ignorance du principe dé& permanence de I'état des personnes.

1. Uneprocédure de légitimatiorpost nuptias classique

44. Dansunepremiére affaire, les deux épowont néen Algérie, le marile 1° janvier 1938

et son épousele 14 novembre 1953. llent tous les deux la nationalité algériennelLe 20
novembre 1980, le tribunal de grandenstancede Lyon a rendwne ordonnance de résidence
séparée. Le divorce sur demande conjointe a été pronten&avril 1981.Au cours dela
procédure de divorcdes époux sesont rapprochéde ces nouvelles relations est né Morad le
30 septembre 1981 enfant a été inscritsur les registres de I'état civil dda mairie du 4¢
arrondissement de Lyon, comme né de sexe masculissade monsieur M.Bet de madame
H.A. Le 6 ao(t 1989les requérants ont contracté un nouveau mariage par-devant I'officier de

' J. CARBONNIER, Droit civil, La famille, P.U.F., Coll. Thémis, 18° édition, 1997, p. 466, n° 345.
2 Cf. infra, n° 45.
} J. CARBONNIER, Droit civil, La famille, op. cit., p. 466, n° 344. J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit
c1v1l sous la direction de J. GHESTIN, La famille, Fondation et vie de la famille, op. cit., pp. 606-607, n 843 & 845.
Amcle 311-16 alinéa 1°" du Code civil.
Y LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé, Dalloz, Coll. droit privé, 5¢ édition, 1996, p. 384, n° 384-
; P. MAYER, Droit international privé, Montchrestien, Coll. Domat droit privé, 6°édition, 1998, p. 391, n° 610.
Voxr notamment les références doctrinales et jurisprudentielles citées par Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit
mternanonal privé, op. cit., p. 384, n° 344-1, note 4.
7 Surle comportement pragmatique des magistrats ¢f. infra, n° 565-570.
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I'état civil de la mairie de Boumakra eAlgérie. Lesdeuxépoux ont reconnu lewanfantle 15

janvier 1996 ala mairie du9 arrondissement deyon. Conformément auxlispositions des
articles 329et 331-1 du Code civil, lesépoux ont entendulégitimer leur enfant, la
reconnaissance étant postérieure a leur second mariage.rhargd8.997la chambredu conseil
du tribunal de grande instance de Lyon a jugé deemariage desrequérantset les

reconnaissances par chacun d’eux’defant ont emporté Iégitimation de I'enfant, aprasoir

constatéa possession d’état d’enfaabmmun des époux.

Un deuxieme dossier concerne un couple demhari et la femmesont nésrespectivemenen
Francele 10 septembre 1949 en Algérie le 10juillet 1962. lls se sont marids 6 décembre
1986 devant I'officier de I'état civil déa mairie de Meyzieu. Antérieurementatte célébration
était née Melindde 16 mai 1984 a LyonL.’enfanta été reconnue par son p&2 février 1984.
Sa mere I'a reconnuke 23 janvier 1987. Conformément aux dispositions des articles&ZB1-
1du Code civil,les époux ont souhaité |égitimer leur enfant, la reconnaisséaiteeparla mere
étant postérieure au mariage. Le 24 octob®97,la chambre du conseil du tribunal de grande
instance de_Lyon a jugé que le mariage des requéragitéesreconnaissances par chaalieux

de I'enfant ont emporté légitimation de I'enfant, apragoir constaté la possession d’état
d’enfant commun des époux.

45. Dans une autre affaireles magistrats lyonnais ont été confrontésuae situation
d’instrumentalisation dulroit’. Les déclarations frauduleuses des étrangdisfficier de I'état
civil francais peuvent avopour but deleur faire acquérir des droits que leur situation réelle ne
leur permet pagl’obtenir. Il faut distingueres différents actes dBétat civil pour mesurer les
difficultés susceptibles d’étre rencontrées.

Les actes de déces ne peuvent permettre I'acquisition d’ati@inen matiére de nationalité ou
de séjour sute territoire francais ; leur seuhtérétrésiderait en matiere successorale. Dans le
cadre de I'étude des dossiers du tribunal de grande instance de Lyon, lgiggurelatif a des
déclarations frauduleuses n’a été répertorié.

En ce qui concerneles actes de naissande probléme est beaucoup plus important. Les
déclarations tardives de naissance permettent de créer des filiations faivekes effets sur la
nationalité ne sont pas neutres. S’agissant des reconnaissances mensongeres d’un enfant naturel,
elles consistente plus souventpour unhomme a se déclarer le pere d’'un enfguit n’est pas
biologiquementle sien. Une telle reconnaissance peut avoir pour finalité de faciliter la
régularisation du séjour de I'étranger. D’autres raisons peuvent mathereconnaissance de
complaisance. L'un des dossiers révele tjngérét de la famillepeujustifier ce comportement.

Les acteurs de cetteconnaissance mensongere sont deux étrangerdedmatri, de nationalité
marocaine, est né 3juin 1961 au Maroc alors que son épouse, de nationalité algérienne, est née
le 17 novembre 195&n Algérie. lls se sonmariésala mairie dug8® arrondissement dieyon le
18 mars1989. Antérieurement a leur mariagis,avaienteu un premier enfant née 2 septembre
1980. Sa méret son pére reconnuretdjeune Sorayarespectivemerie 16 septembre 1984 le
31 aolt 1995. Conformément aux dispositions des articleseB231-1du Codecivil, lesépoux
souhaitaient légitimer leur enfant, la reconnaissafeige par le pere étant postérieure au
mariage, afin de rétablilajeunefille dans savéritable filiation et de préservées liens affectifs
entre l'intéressée, ses parebtsestrois petitesoeursParjugement du 14juiri996 la chambre
du conseil du tribunal de grande instanceld®n rejetala demandeen légitimation présentée
parles époux B. aux motifs que SorayAnissa, nées respectivemdat2 septembre 198€ le
17avril 1988, n’étaient pas les enfants biologiques de monsieur B. Des procés-vérbessqrt

"Cf infra, n° 534 et s.
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gue Soraya avaitait I'objet d’'une reconnaissancenensongere déa part de monsieuB., et

gu’en conséquencla Iégitimationpost nuptias devait étre écartée. Les requérants interjeterent
appel decejugement. Mais par ucourrierdu 5 septembre 1996 leur avocatormale greffier

du désistement de ses clients, ces derniers gyastconsciencegue seule une procédure
d’adoptionpouvaitéétre engagégour SorayaQuant a Anissa, undifficulté demeurait car elle
avait été reconnue par son peére biologique. Lors de son audition par les serviceslide,
monsieur B. avait affirmé&u’il ne s’agissait pas d’'une reconnaissance de complaisance, son
épouse précisant aloteur volonté d’affirmerles liens affectifs et notamment de préserver
I'union familiale enattribuant aux quatre jeunes filles un nom patronymigomun.

2. Une procédure de |égitimatiopost nuptias dénaturée

46. La légitimation suppose quienfant estissudes relations hors mariage de ses paredrgs.
mariage postérieur de ses auteurs peut permettre sa légitimdidors les conditions
précédemmentxposée’s Le mécanisme déa |égitimation n'a pas vocation a s’appliquer aux
enfants nés de parents Iégitimes, c'est-a-tisgpere et mérainis par les liens du mariage au
moment dela naissance ou di&a conceptionlLa méconnaissance dm principe, qui découle de
la combinaison des articles 382314 du Code civil, est constatdanstrois dossiers.

47. Dansune premiere affaireles deux époux sont nésn Algérie, le mari le 27 novembre
1960et sonépousde 11 novembre 1967. Cettderniere, d’origine étrangere, esancaisealors
que son mari a exclusivemelatnationalité algérienne. lls ont célébré un mariage musulman le
30avril 1990enAlgérie. Cemariage a&tédéclaré authentique parjugement dedambrecivile
dutribunal deBir Mradrais dda Cour de Justice d’Alger eéhscrita la mairie de_abiar.De cette
union estnotamment née Sonyla 30 octobre 1990 en Algérie. L’'enfant a é&connuepar sa
mere le 30 novembre 199Au consulat général de France a Algera pris le nom de cette
derniére Son pérd’a reconnude 5 mai 1995 da mairie deFeyzin (Rhone). Conformément aux
dispositions dd’article 331-1 du Codecivil, les époux ont souhaitégitimer leur enfant, la
reconnaissancéaite par le pére étant postérieuid mariage. Le 27 juin 1997a chambre du
conseil du tribunal de grandénstancede Lyon a jugé quele mariage desequérantst les
reconnaissances par chacun d’eux de I'enfant ont emporté Iégitimation de I'enfantaapies
constaté la possessidiétatd’enfant commun des époux.

La difficulté de ce dossier résulte notamment dait que I'un des époux est francais. Or, le
mariage d’'un Frangais sur un territoire étranger doit étre retranscrit au service central de I'état
civil a Nantes. L'ignorance de la date du mariage pales autorités francaise®t les
reconnaissances successivedadmere et du peresemblent avoiprovoqué des confusions qui
ont conduita la procédure de Iégitimatiore principede la permanence de I'état desrsonnes
a étéméconnu. Seulta transcription du mariage célébré a I'étranger s'imposait et goeaihis
de résoudre cette situation incohérente. mariagecontractédans unpays étranger entre un
Francaiset un étranger est valable si I'union est célébeeprésence déépoux francaig, dans
les formes usitéesdans le pays aprésqu’il a été procédé ala publication du mariage
conformément aux article83® et 166" du Codecivil®. En I'espece les piéces produites au
dossier ne permettaient pas de douterdaealidité du mariage célébrén Algérie entre une
Francaiseet un Algérien.Le mariage ayanétévalablement célébré, I'acte deariageaurait di

' Cf. supra, n° 40.
? Article 146-1 du Code civil : « Le mariage d’un Frangais, méme contracté 4 I’étranger requiert sa présence ».
? Article 63 alinéa 1 du Code civil : « Avant la célébration du mariage, I’officier de I’état civil fera une publication
par voie d’affiche apposée 4 la porte de la maison commune. Cette publication énoncera les prénoms, noms,
professions, domiciles et résidences des futurs époux, ainsi que le lieu ot le mariage devra étre célébré ».
* Article 166 du Code civil : « La publication ordonnée a I’article 63 sera faite & la mairie du lieu du mariage et a
g:elle du lieu ou chacun des futurs époux a son domicile ou, a défaut de domicile, sa résidence ».

Article 170 du Code civil.
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faire foil. La présomptiorpater is estaurait diétre appliquée. Tant que I'autoritiii a établi
I'acte aétéinvestie du pouvoir dée faire par la loi localelejuge francais ne peyiascontester
sa légitimité,sauf en cas déraude. L’autorité étrangere compétente ne correspastbujours
au modeélefrancaig. Dans I'affaire ci-dessusapportée, une copie d’'un jugemeatithentifiante
mariage musulman até présentée pales requérantsA priori, I'officier de I'état civil n'a pas
cru devoir se contenter e document pour retranscrite mariage des intéressé2arailleurs,la
jurisprudenceadmet, en application dearticle 170du Code civil, queles Francais peuvent
valablement se marier a I'étranger suivéammode religieux des lors qu’il constituee forme
usitéedansle pays. La qualité d'officier de I'état civil doit étre appréciée non pasregard de
la loi francaisemais auregard de ldoi locale. Cet aspect est une grande source de difficultés
pour les magistrats puisqu’ils ne connaissgumtres raremenle contenu de la loi étrangere, tout
particulierementlansle domaine de I'état civil. C'est pourquoi les solutions peuvent diveeger
conduire a des situationsjuridiquement critiquables.

48. Deux autres dossiers appellent des commentaires relatésparmanence de I'état des
personnes. Le premier intéresdeux époux nés en Algéride mari le 2 octobre 1969 et son
épousele 25juin 1970. IIs ont tous ledeuxla nationalité algérienne. L’époux résiée Algérie
alors que sdemmevit en France. lIs se sont maridevantle Cadide Cheraga en Algérie 1¥
avril 1994. Ce mariage a été transchit 21 novembre1995 ala suite du jugement du 20
novembre 1995 du tribunal de Cheraga. Pette union est née Khahinge 18 juillet 1995.
L’enfant a été reconnue par sa mere le 25juill&X95,puis par son pérde 5 septembre 1997.
L’enfant étant néavant la transcription du mariagié,n’a pas été inscrit sur les actes de I'état
civil comme étant leur enfant légitime. Conformément aux dispositions$attcle 331-1 du
Code civil,les époux souhaitent légitimer leur enfant et subséquemment oleemivdification
de son patronympour porterle nom de son pere légitime. Le 14novembre 198¢hambre du
conseil du tribunal de grande instance de Lyon a jugé lgumariage des requérang les
reconnaissances par chacun d’euxi’dafant ont emporté légitimation de I'enfant, aprasoir
constaté la possession d’état d’enfant commun des époux.

Dans un autre dossier, déaits semblables concernent un couple midtat le mari est nén
Algérie le 25janvier 1959 et son épouskancaise d’origine étrangere, est néeFeance 1e29
mars 1962. lls se sont mariés le 16 octoldr@85en Algérie. De cette union sont néguatre
enfants Jlesdeuxpremiers sont nés en Algérie en 1987 et 1988, puigargon eunefille sont
nés a Lyon en 1998t 1994. Ces deuenfants ong&té reconnus pateur mére peu apres leur
naissance. Des leur arrivée dearterritoire francaisjes époux ont entamé ded¢marchesfin
d’obtenir la transcription de leur mariagen France. Cette transcription esttervenueen
novembre 1995. Sule livret de famille délivré par les autorités francaises, seulss deux
premiers enfantssont mentionnés. Les époux prétendent g@s services compétents leur
auraient précisé que leudeux enfants nés drrancen’avaient pada qualité d’enfantiégitime
dans la mesure ou ilsont nés antérieurement a la transcription de leur magadgerance. Le
pére n'avaitjamais reconnu ses enfantnnsidérant qu’ils bénéficiaient de la présomption de
paternité prévue par l'article 312 du Code civil aux termes duquel « I'enfant cpegdantle
mariage a pour pérke mari ». En effet, la mérétantfrancaise, conformément aux dispositions
de l'article 311-4 du Code civilla filiation des deux enfants devditredéterminée selofa loi
francaise. Le pére ndes a reconnus qu’en février 199dansle cadre de lgrocédure en
legitimation. Conformément aux dispositions de l'article 331-1 du Code cigs, époux

' Article 47 du Code civil : « Tout acte de "état civil des Frangais et des étrangers, fait en pays étranger, fera foi, s’il
est rédigé dans les formes usitées dans ledit pays ».

? Ainsi, une expédition authentifiée par la sngnature du patriarche cecuménique d’un acte religieux de mariage fait foi
dés lors que la forme locale I’autorise. Cass. civ. 1™, 12 février 1963, D. 1963, p. 325 note HOLLEAUX.

] 3 Cass. Req., 16 juin 1829, note COTTY DE BECOURT. Cité par R. de QUENAUDON, J.-Cl. Droit international privé,
asc. 544,
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entendent légitimeleur enfant,la reconnaissance du pére étant postérieulaeti@nscription de
leur mariage. Le 18iin 1997,la chambre du conseil du tribunal de grandstancede Lyon a
jugé quele mariage des requérantt les reconnaissances par chacun d’eux de I'enfant ont
emportélégitimationde I'enfant, aprés avotonstatéla possession d’état d’enfant commun des
€pOoux.

49. Cestrois décisions de la chambre du conseil du tribunal de grastiEncede Lyon sont
surprenantes cda preuve du mariage antérieurléconception des enfants est rapportée. Les
parents sont unis paes liens du mariage & naissance de leurs enfants. Ces derniers devraient
étreconsidérésommedes enfants |égitimes car g®ntnés de parents valablemerdriés. C’est
pourquoile recours da procédure de légitimation peut paraitre inopporétiorée des situations
juridigues incohérentes.

Toutefois,dansl’'un des dossiersla mére ala nationalité algérienne. La filiatioauraitdd étre
déterminée selotes dispositions |égales algériennes sous réserve de leur compatilibiél e
public frangaisEn droitalgérien,la filiation de I'enfant né dande mariage est établie de plein
droit & I'égard des deux parents. La présomption de pateaiit@alad lil-firash, c’est-a-dire
I'enfant appartient alit!, produitlesmémes effets que la présomptigater isest.Danslestrois
dossiers, lprésomption de paternité prévue par l'article 312 du Code etvietenueen droit
algérien est restégnoréeparles magistratset lesavocats des requérants. La reconnaissance des
parents ou de I'un d’eubors dela procédure de Iégitimation semble étre inutilesenfants sont
nés de parents mariés, par conséquestmagistrats auraient di leweconnaitrela qualité
d’enfants légitimes. Une simple procédugrrectification des actes de naissance aysaitmis
de corriger I'erreur.

50. Le principe dela permanence de I'état des personnes ne doit pas pouvoir étre remis en
cause parle simple franchissement des frontierdk.parait peu concevable qu’un étranger
résidanten Francene conserve pale mémestatutquedans sorpays d’origine, sous réserve du
respectde I'ordre public. Teln’est pasle cas dandes situations ci-dessus exposeessémble
difficilementjustifiable qu’'une personne saibnsidérée comme mariéans un pays eetrouve

un statut de célibataire de I'autre coté ldééditerranée. Les actes de I'état civil, quel caat

le pays dandequel ils ont été établis, doivent permettre a tout individu d’établir son état. Le
defaut de transcription du mariage service central déétat civil aNantes ne peut pasiver les
époux de leur qualité. Les enfants nés de parents valablement mariés d&iessansidérés
comme des enfants légitimes.

Les actes étrangers de I'état civil devraient permef#établissement’une situation certainet
conforme au statut personnel de lintéressé, ouvrant accés a d'autresteli®ile droit au
mariageJe droit de divorcer ou encore d’établir une filiation conformiaaéalité. C’eseneffet
un droit pourles étrangers de voir leur état civil misjaur parles officiers du pays dankequel
ils résident.ll ne s’agit pasici de la rectification d’un acte étranger. Larésente hypothése ne
recouvreque les cas dans lesquels un événement surven&rance intéressd’état civil. Le
livret de famille devraitievenirune sorte de « casidamilial portatif .

' Cf. I'article 40 du Code de la famille algérien. F.-P. BLANC, Le droit musulman, Dalloz, Coll. Connaissance du
droit, 1995, pp. 85-86.

2 J. CARBONNIER, Droif civil, Les personnes, P.U.F, Coll. Thémis, 20° édition, 1996, p. 117, n° 73.
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Il. LES ACTES ETRANGERS DE L’ETAT CIVIL

51. Lesactes dd'étatcivil établis a I'étranger peuvent étre appelés a subir des modifications
au cours dela vie de leurs titulaires. Une foimstalléssur le territoire francais,les étrangers
souhaitantaire établir ou modifier leur actpeuvent se heurter a des difficultés pratiques tenant
a lautorité compétentepour dresser un nouvel actgd). A l'appui de leur demandeles
intéressés doivent présenter différents documents établis par les autoriggaires : cegieces
constituentlors poudes magistrats francais ufaisceaw’indices (B).

A. La modification des actes de I'état civil

52. L’établissement des actes de I'état civil pétite confronté aux aléas du temps. lls peuvent
subir des rectifications (1) ou des reconstituti¢2s

1. La rectification del'état civil

53. Lesactes de I'état civil sont dressés parservice public dd'état civil. lls dépendent dé&a
seule législation dé’Etat danslequel ce service fonctionne. Deux hypothéses doivent étre
distinguées. Lorsquia rectification ou I'annulatiord’'un acte dd’état civil a lieu al'initiative de
l'autorité étrangere qui a dresseé l'adteappartient naturellement alla localede déterminetes
conditionset lesmodalités dda procédureLorsquela rectification ou I'annulation est souhaitée
par une juridiction francaise ou demandée parétranger a unribunal francais, la situation est
plus complexe. Les regles de droit internatiopé désignent lajuridiction locale comme seule
compétente pour procéder a la modification acte de I'état civil établi par un officier dee

payd. Cettesolution s'impose au regard guincipe de souveraineté des Etats sur leur territoire
et vis-a-vis de leurs nationaux résidant a I'étrandeisembledifficile qu’un Etat ne soit pas
accusé de violation dee principe s'il permet a ses juridictions internes d’adresser des
injonctions a des services publics étrangers. En effet, la conséquence premiére d’'une décision
d’annulation ou de rectification d’'uacte dd’'état civil est I'ordre donné au détenteur du registre
de mettre celui-cen conformité avedejugement.Lesjuridictions francaises ne peuvent donner
semblableinjonction aux officiers étrangers san®ler la souveraineté deEtat étranger. C’est
pourquoi la plupart des tribunaufrancais se déclarent incompéterp®ur prononcer un
changement d’état civil dressé phlas services compétents d’ulBtat étranger. Une procédure
engagée devatd chambredu conseil du tribunal de grande instance de Lillustre cette regle.

La requéte fut introduite par monsieur Habib B.l@&4juin 1957 & Mazagran (Algérie). Apres
trois ans de mariage, Yamina B., sépouse, engagea une procédure de divorce.uRar
ordonnance de non-conciliation du 13 avril 1983uge autorisa notammetlds époux arésider
séparément. Le divorcit prononcée 31 mars 1994.Quelques temggzrés, monsieur B. apprit
fortuitement que son ex-femme avait eu un enfant qu’elle avait déclaré comme étant Iégitime. La
meére s’était rendueen Algérie pour accoucheret elle avait déclaré I'enfant aux autorités
compétentes dee pays. L'acte de naissance enfant mentionne : « le 22juillet 1998stnée a
Mostaganem Dalila B., de sexe féminin fille de HabibeBde YaminaB., sonépouse». Or, la

petitefille était néeplus dequinzemois apred’ordonnance de non-conciliation, c’est-a-dplkeis
de trois centsjours aprésdécision fixaniesrésidenceséparées des €poux.

Danscette affaire, on ne pewjue supposermue la mereétait de nationalitérancaisecar cet
élémentn’est pas précisélansles pieces du dossier bianslejugement. On peu¢nvisagerue
la mére aacquis lanationalité francaise depuis son entrée Ruterritoire francais.Cette

' Cass. Req., 20 février 1901, Gaz. Pal. 1901, 1, p. 380 ; S. 1902, 1, note AUDINET p. 281; Clunet 1901, p. 571.
Paris, 18 mai 1994 ; Rev. crit. dr. int. pr. 1995, note G. DROZ, pp. 563-567.
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interprétatiom’estquele reflet dela décision defuges. Dande cas contrairdéa solution adoptée
parles magistrats serait surprenanfgu moins, elle indiquerait quies magistratsont écarté les
dispositions nationales de taereauprofit de la loi francaise.

L’article 313 duCode civil dispose « qu'en cas de jugement ou méme de demasuiede
divorce, soit de séparation de corps, la présomption de paternité ne s’appliquégrdara né
plus de trois centsjours aprésrdonnance autorisarlesépoux a résider séparémeet,moins
de centquatre-vingtjours depuile rejet définitif dela demande ou depuia réconciliation. La
présomption de paternit&trouve, néanmoins, de plein droit, &ace si I'enfant, a I'égard des
époux, ala possession d’état d’enfant Iégitime ». C’est pourgi@oiequérant pensait étre bien
fondé a demandda rectification de I'acte de naissaneeque soit supprimée la mention « fille
de HabibB. ». Le tribunal se déclara incompétent mwotif que lestribunaux francais n’ont pas
compétence pour ordonner la rectification dagcte de’état civil étranger.

54. En effet, seule l'autorité d&Etat ayant délivré I'acte est compétente pour procéder a un
éventuel changemertesactions mettant en caugefonctionnement d’urservice publicsont de

la compétence exclusive de I'Etat qui a organisé ce service. Lajurisprudence, telle tpesthet

de I'hypothése ci-dessus commentée, présente des lacunes. En cas dautientaire,
l'intéressécontesterasans doute sa patemitde;juge saisi devra s’interroger slarréalité de la
filiation et risque alors dese poser a nouveau la question l'authenticité de I'acte dressé a
I'étranger. Pourpallier cette carence, des tempéraments au principe de l'incompétence des
juridictions internesont été introduits.ll faut notamment distingueles cas ou la juridiction
francaise est saisie d’'une demande de modification dita étranger a titre principal @eux ou

la rectificationn’estque la conséquence’un changement d’état de I'intéressé, ou enaguand

la questionsepose a titre incident. Darce dernier caslesjuridictions frangaisesontégalement
frappées parune incompétence de principe. Cependalat, Cour de cassation admet des
modifications des lors que lissue diitige en dépend, sous réserve de stipulations
conventionnelles contrairetrela Franceet I'Etat ayant établi I'actecontesté Cettedoctrine
permet de remédier aux lacunes consécutives a I'application du principe de lI'incompétence des
tribunaux internes. C’est pourquibiest nécessaire de distingues modifications intervenant a

titre principal de cellesurvenant a titre subsidiaire. Daosttederniére hypothesdgjugement

peut ne pagtre exécutoirelansle pays d'origine.

Lorsquele tribunal francais saisi se déclare incompétéinpeut, oubien surseoir atatueret
renvoyerla question devant lajuridiction étrangere compétente, ou bien simplement renvoyer les
personnes introduisanine requéte en rectification ou en annulation d’'un acte étradgeant
unejuridiction deI'Etat qui I'a dressé. Dans I'espéce précédemment rappolgéenagistrats
lyonnaisont renvoyde requérant « a mieux se pourvoir ».

2. Laconstitution et la reconstitution de I'état civild’'un étranger

55. La constitutionet la reconstitution de I'état civil’'un étranger peuvent résulter de plusieurs
situations subséquentes a I'impossibilité de produire un acte étrandétatecivil. Toutefois,

ces deuxsituations doivenétredistinguées. Danka premiere hypothésd’acte n’a jamais été
dressé dank pays d’origine de I'individu. On ne peut pas parler de reconstitution de I'acte car
celui-ci n'ajamais existé. La constitution de I'acte suppose que soit rapportée la predaitsies
constitutifs del’état de la personnegue ces faitsaient eulieu a I'étranger ouen France. La
compétence des autorités étrangarestpas exclusive lareconnaissance de la compétence des
juridictions francaisesejustifie carelle neportepas atteinte & souveraineté deéEtat étranger.
C’est pourquoiesjuridictions francaises se déclarent compétentes pexonstituer I'étacivil

des étrangersgjui en seraient dépourvus. Ainsi, certains étrangers résiéanErance,pour

' Cf notamment Cass. Soc., 9 juin 1994, Bull. V, n° 195, p. 133.
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lesquels aucumcte del'état civil n'a étédressédansleur pays d’origine,peuventobtenir un
jugement supplétif de I'état civilontle dispositif peutétreretranscrit sute registrecentralde
'état civil a Nantes. Danda seconde hypothese, I'acte a été perdu ou déttuit’agit de
reconstituer un actqui a existé. Les principes présentés en matiére de modificatidiee
civill demeurent applicables lorsqu'il est question de reconstitution de t&tat En principe,
I'autorité localea une compétence exclusive pour pallier 'absencéétat civil de 'un de ses
nationaux.

56. Dansle cadre dd’étude des dossiers des années 1806997 delachambre duwonseildu
tribunal de grande instance dgon, trois procédures ont étépertorieesL’'une concerneun
jugement déclaratif de naissantes deuxautres sont des jugements supplétifs de naissance. Ces
procédures restenoncexceptionnellesnaiselles concernent des hypotheses traditionnelles.

Le jugement déclaratif de naissance a été rendu a propos j¢umefille née le 26 juin 1997 a
Sainte-Colombe (Rhéne). L'intéressée était dépourvue d’'acte de naissance, ses parents n'ayant
pas effectuda déclaration de naissandanslesdélais fixés paf’article 55 alinéal®* du Code
civil. Apres examen du certificat de naissarmb&ivré parla clinigue de Sainte-Colombe et
I'extrait des registres de mariage tecommune de Mezaouroen Algérie, les magistrats ont
jugé que lgeunefille était née de Zouaoui N. n& 15juin 1965 a Mezaouroet de Amaria B.,
son épouse néée 3 janvier 1969 a MoulaSlissenen Algérie. On peut s’interroger sue
comportement des parents : est-ce une simple négligence ou est-ce une ignorairod du
francais ? Aucuneéponse certaine ne s'imposeéme sie procureur de la République a invité
le tribunal & condamner les époux aux dépemnraison de leur négligence ». Le tribunal suivit
lesréquisitions du ministére public puisqlesdépens furent laissédacharge des époux.

Surle fondement de I'article 46 du Code civil, detequétes en jugement supplétif de naissance
ont été introduites. L'une a été présentée par monsieur Chaloum De,shdécembre 1930 a
Oujda au Maroc. L’autre concerne jgunehomme né a Casablanea 1975. Tous deuxtaient
dansl'impossibilité de se procurer uacte denaissance. Aprés examen des différentes pieces
tendant a déterminde lieu et la date denaissance des intéresséstribunal aaccueillileur
demandeDans les deuxas,lesrequérants prétendaient que leur acte de naissance n’avait pu
étre retrouvéDans aucun des deux dossidrsi’’a été préciséla cause de I'impossibilité de
présenter un acte de naissance.pgentsupposer que l'acte n’a jamais été établiquil a été
detruit. La frontiere entréa constitution etla reconstitution des actes de I'état cidpparait
ténue. La compétence du tribunal de graimancedelLyon pourrait se justifierguellequesoit

la situation, par les exigences de I'ordre publioute personne doétrepourvue d’un état civil.

B. Les modalités de I'efficacité

57. Elles tiennent a Idorce probante reconnue aux actes de I'état ¢il/)l auxprocédures de
vérification des actes étrangers (2) et aux modalités de preuvaiteimtéressant I'état civi(3).

1. La force probante des actes de I'étaiwil

58. Il convient de déterminer successivemenfdace probante des actes étrangersldeat
civil etdes actes francais de I'état civélatifs a des étrangers.

"' Cf. supra, n° 53 et 54.
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a. La force probante des actes étrangers de I'état civil

59. Le droit francaisfixe les conditionsdans lesquelles les actes dressé&taanger peuvent

étre reconnugn France. En principdes naissancest lesdécés qui se produiseah Franceou
lesmariages célébrés slarterritoire francais doivent étre constatés par un officier de I'éiat
francais. Quanau mariage d’étrangersn France, deux hypothéses doivent étre distinguées. Si
les futurs époux ont la méme nationalitte mariage peutétre célébré devantes autorités
consulaireqqui dresseront un acte d&tat civil, sans qu’ilsoit procédé aunetranscription sur

les registres francais. Cetthypothésereste limitée méme sile nombre de célébrations de
mariages consulaires varen fonction de la nationalité des étrangeresautorités consulaires
marocaines célébremssezfréquemment des mariages entre leurs ressortissants alors que les
mariages consulaires algériens et tunisiens sam@s. Si lesfuturs époux n'ont pas la méme
nationalité le mariage doitétre contracté par-devant l'officier de I'état civil francais. Bette
occasion, notamment, les autorités consulaires marocaines délivreattificat de coutume. Ce
document permet de facilitdes démarches administratives des populations étrangéres aupres
des institutions francaisest il constitue un moyen de prouver que leur statut personnel est
conforme aux exigences dizloi francaise.

b. La forceprobante des actdsancais de I'état civilrelatifs a des étrangers

60. Se pose également le probleme ldevaleur des actes francais relatifs aux étrangers qui
résidenten France En principe,les actes francais diétat civil relatifs aux étrangers possedent
la méme valeuque ceuxdressés poules FrancaisEnvertu des articles 1317 e#319 du Code
civil, ce sont desactes authentiques gfont foijusqu’a inscription de faux. Ce principe posé par
l'article 13 du décret du 3 ao(it962 nécessite cependant quelques précisions.ddmctions
doivent étre opérées entles différentes énonciations que comportded actes de I'étativil. Il
convient tout d’abord de mettre a part la force probante des déclarations relatives a la filiation.
Ces dernieres sont soumises a des regéaticulieres prévues par les articles 3tkuivants du
Code civil. Ence qui concerndes autresmentions contenuedans les actes déétat civil, la
doctrine et la jurisprudence sesontaccordées pour différencides énonciations ou’officier
public rapporte de&its qu’il a pu constater personnellemedans I'exercice de ses fonctions,
de celles ou l'officier nefait que consigneltes dires des déclarantd.es premieres font foi
jusqu’a inscription de faux alors ques secondes néont foi quejusqu’a la preuve dgontraire.
Les actes relatifs aux étrangers bénéficient ldeméme force probante et des mémes
présomptions care sont desactes francais.

2. Les procédures de vérification destesétrangers de I'état civil

61. Les dispositionsi®® 561 et 562 de I'Instruction générale de I'état civil rappellent que la
jurisprudence prononcka nullité absolue des mariages célébrés a 'ambassade ou au consulat
d’un pays étranger lorsque I'un dégurs époux esfrancais.Les actes dd’état civil dressés a
I'étranger peuvenétretranscritsen Franceau service central de I'état civilantes lorsque les
intéressés ont acqula nationalité francaise_es mariages célébrés entre étrangers a I'étranger
sontvalablessi la forme locale du mariage est respectéié.en est de mémdorsquel'un des
futurs époux esfrancais. L'actede I'état civil présenté pates intéressédait la preuve dece
mariage sous réserve des dispositions de l'articl®i84le I'ordonnance du 2 novembre 1945

' Cf infra,n° 119.
? Décret n° 62-921 du 3 aoiit 1962, modifiant certaines régles relatives aux actes de I’état civil. Sous Particle 54 du
Code civil.
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relative aux conditions d’entréat de séjour des étrangers Erancé. Il est possible de demander
le contréle de ceactepar lesautorités consulaires du pays ddequela eulieu la célébration du

mariage.

L'article 47 du Code civil reconnait de pleidroit la force probante des actes de I'état civil
dressés a I'étrangekesactes étrangers deétat civil ontune force probante attachée ageules
constatations matérielles connusnd’acte. Toutefois)acteen lui-méme ne suffit pas toujours
pour produire des effetdl. faut parfois I'accompagner de certains procédés la |égalisation et/ou
la traduction. Toutefois, malgré ces procédures de vérificatiomrive que I'administration
subordonnda reconnaissance des actes étrangen&th civil a des exigences supplémentaires
qui peuvent paraitre inutiles.

a. La légalisationetla traduction

62. La légalisation est un procédé destingédifier I'authenticitédes signatures apposées sur
I'acte étranger présentén demandant qu’elles soient certifiees soit pautorité consulaire
étrangére installée sur le territoire francais, soit fg@rservices consulaires francais gays
d’origine. Cette procédure, bien qu’obligatoiréapparaidans aucun dossier alors gdans les
trois procédures relatives a des jugements déclaratif ou supplétihalesance, des actes
étrangers ont été produitsl'appui des requétes. Bn est demémelors de I'étude des requétes
tendant darectification d’'un acte de I'état civil od’une procédurenlégitimationpost nuptias.

Il est vrai que de nombreuses conventiansltilatéraled ou bilatérales dispensent les Etats
parties de respecter lprocédure de légalisatiorAinsi, peut étre mentionné le Protocole
judiciaire du 28 aolt 1962 entre I'Algérie & France.La procédurade |égalisation est inutile
des lors que l'acte présenté compolgesceauet la signature de 'autorit@yantqualité pour
délivrer I'actedansle paysd’origine®. La Conventiorfranco-tunisiennelu 28 juin 1972, relative

a la délivrance des actes Hétat civil eta ladispenseade Iégalisation de signature sles actes
publics, prévoit une dérogatioanalogué Une convention bilatérale a également étinclue
entre la France e Marocle 1° juin 1978.

63. Latraduction des actedrangerdle I'état civil présentés uneautorité ou une juridiction
francaises est obligatoire. Les autorités francat@sent exiger une traduction, méme si la
langue de rédaction de I'acte leur est connue. Ifasappekl un traducteur assermenté. L'étude
des dossiers démontre ques requérantsproduisentfréquemment des traductions dastes
etrangers de I'état civil. Ainsiles extraits des registres de mariages délivrés par les mairies ou
les notaires étrangers, les actes de mariagesgpugements de validation des tribunaux étrangers
sont présentéavec undraduction certifiée conforme.

La traduction de l'acte doit également étikgalisée.Si la traduction aété réalisée avanla
légalisation de I'acte, celui-cét sa traduction sontégalisésconcomitamment efont foi en
France des énonciations qui y sont contenued'aBie étranger a étdégalisé sans avoirfait
I'objet d’'une traductionijl doit étre procédé da légalisationde latraduction sauf si latraduction

! L'article 34 bis de I'ordonnance du 2 novembre 1945 (rédaction de la loi du 24 aoit 1993) dispose que « par
dérogation aux dispositions de I'article 47 du Code civil, les autorités chargées de I'application de la présente
ordonnance peuvent demander aux agents diplomatiques ou consulaires frangais la légalisation ou la vérification de
tout acte d’état civil étranger en cas de doute sur I’authenticité de ce document ». La loi du 11 mai 1998 relative &
I’entrée et au séjour des étrangers en France et au droit d’asile (J.O. du 12 mai 1998, p. 7087) n’a pas modifi¢ cette
disposition.

? C/. notamment la Convention de La Haye du 5 octobre 1961 qui remplace Ia procédure de légalisation par la
formalité de 1'apostille.

? Anticle 36 du Protocole judiciaire. J.O. du 30 aoiit 1962.

“J.0. du 20 juillet 1973.

$ J.0. du 1% octobre 1978, p. 781.
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est revétue dda signatureet du sceau du traducteuta combinaison de ces deux formalités
occasionne des retardsput paraitre excessive.

b. Le caractére excessif des vérifications administratives

64. Les autorités préfectorales persistamtemandet’exequatur des jugementselatifs a I'état
des personnes. Or, deplgs arrétsBulkley etDe Wredé lesjugements ematiére d'état et de
capacité des personnes bénéficient d'efiiicacité de plein droitsansexequatur.Le refus de
I’Administration de reconnaitre dglein droit lesjugements relatifs #état des personnes n’est
pas justifiéet est contraireau droit positif francais.Pourtant,les magistrats lyonnais ne cessent
de rappeler quiesjugements relatifs Bétat des personnes ne nécessitentlfsequatur.

Par ailleurs'un des avocatsencontrésa précisé qudes services préfectoraux demandaient
également I'exequatur des actes étrangers de l@&tat A défaut, la Préfecture refuse de
modifier les mentions suies pieces des intéressés, notamment sur leur titre de séjour. Cette
procédure parait inutileet excessive. D’une partles actes del'état civil constituent
principalement un mode de preuve. llspeuvent pagonderune mesure d’exécutiol’autre

part, la procédure dBexequaturconcerne des jugement®e quelle maniére pourrait-ellétre
transposée aux actes dlétat civil ? L'attitude des autorités préfectorales risque abmduire
certains étrangerssaisirlesjuridictions administratives pour voie de fait.

3. Lapreuve des actes étrangersas faitsintéressant’état civil

65. Cette questiors’inscrit dansla détermination deda loi applicable chaqudois que la
reconstitution de I'état civil d’'un étranger est réalisée e autorité francaise. L’article 46 du
Code civil dispose que « lorsqu’il n'aura pas existé de registres,qoiids serontperdus,la
preuve en sereecuetant par titresquepar témoins gt dans ces cades mariages, naissances
déces pourront étre prouveés tant fegregistreset papiers émanés des peretaneres décédés,
gue par témoins ». Ckexte, d'application nationale et limitée eertaines hypothéses, a connu
une interprétation extensive des tribunaux franciisstutilisé danstous les cas ou un acte ne
peut étre produit alors quesavocation premiere sdimitait a lI'inexistence oua disparition des
registres dd’état civil. Il est égalemeninvoqué pour tous les types d’actes de I'état civil, y
compris les reconnaissances d’enfant naturel alord’getecle 46 nele précise pas. Pailleurs,
cettedisposition connait aujourd’hwine application internationale. Si I'événement intéressant
I'état civil n'a pas été enregistré i le registre a été détruitettesituation est qualifiée de
simplefait matériel. Selonles principesdu droit international privé, la preuve d’'un falbit étre
rapportée conformémentla lex fori. Ainsi, la loi applicable a la reconstitution de I'état civil
d’'un étranger devant ureutoritéfrancaiseestla loi francaise bien que I'état civdppartienne au
domaine dustatut personnel. Ofa loi applicableen matiérede statut personnel est principe,

la loi nationale dd’intéressé.Quantauxmodes de preuvadmis, les juridictiondrancaise®nt
adopté une solution souplea preuved’un acte étrangest des faits intéressant I'état civileut
étre rapportégar tous moyens. Orgété distinguéslesmoyens dereuverelatifs ala naissance,
au mariageetaurelachement ou & rupture del’'union conjugale.

' Cass. civ., 28 février 1860, Bulkley c. Defresne, S. 1860, 1, p. 210 ; D.P. 1860, 1, p. 57 ; B. ANCEL et Y.
LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Dalloz, 3° édition, 1998, n°
4, p. 26.

? Cass. civ., 9 mai 1900, Prince de Wréde c. dame Maldaner, S. 1901, 1, p. 185 ; Cluner 1900, p. 613 ; B. ANCEL et
Y. LEQUETTE Les grands arréis de la jurisprudence frangaise de droit international privé, op. cit., n® 10, p. 70.
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Tableau 2

Les moyens de preuve dda naissance

Moyens de preuve présentés Nombre %

Actes de naissance établis par 1'officier de I’état civil frangais 35 81,5
Courriers des services de 1’aide a I’enfance et a la famille 2 47
Courrier des divisions préfectorales étrangéres 1 2,3
Transcription de I’acte de naissance au consulat général de France 1 2,3
Certificat de nationalité du tribunal d’instance de Lyon 1 2,3
Certificat de nationalité du juge de Paix du Maroc 1 2,3
Etat signalétique des services délivré par las autorités militaires francaises 1 2,3
Carte nationale d’identité 1 2,3

Tableau 3
Les moyens depreuve du mariage

Movyens de preuve présentés Nombre %

Transcriptions de I’acte de mariage au service central de I’état civil 3 11,5
Extraits des registres de mariage délivrés par les mairies francaises 7 26,9
Extraits des registres de mariage délivrés par les mairies étrangéres 6 23,1
Extraits des registres de mariage établis par des notaires étrangers 2 7,7
Attestations de mariage établies par les services consulaires étrangers 2 7,7
| Jugements étrangers de validation de mariage coutumier 5 19,3
Transcription de ’acte de mariage au consulat général de France 1 3.8

Tableau 4

Les moyens depreuve du relachement ou de larupture du mariage

Moyens de preuve présentés Nombre %
| Jugements de divorce du T.G.I. de Lyon 5 71,4
Jugements de séparation de corps du T.G.1. de Lyon 2 28,6

L'étude des dossiensous a permis ddéterminer’origine des pieces délivrées par les autorités
etrangéres. Cedocuments proviennergénéralement des services consulaires, des autorités
judiciaires ou des officiers déétat civil des communes dgzaysétudiés, c’est-a-dire I'Algérie,

le Maroc et la Tunisie. Il estfréquent que ces pieces soient assorties de la mention « valable
uniquement pour I'étranger ». On peut s’interroger sur I'opportunité de cette annotation. En
effet, elle implique que I'acte ne serait pas valable guterritoire del'Etat dont I'une des
autorités compétentes a établi ledit acte. Pourtastnagistrats ne doutent pas de I'authenticité
de ces actes, mém&ils reconnaissentju’une telle mention laisse perplexe. La fiabilité des
documents retranscrits esh principe assurée du fait de l'intervention des consulats. Toutefois,
sepose un probleme spécifique concernales ressortissants algériens. En raison des troubles
actuels, des documentst étédétruits. Les intéressés doivent algm®duire des attestations
délivrées patesautorités consulaires.

66. Les difficultés a présenter desjustificatifs de I'état posent des problémes particuliers lors
des procédures d’adoption. Les attestations constitiienties éléments d’appréciation tage

des mineurs. Ces renseignements peuvent étre corroborés par des analyses médicales auxquelles
il est procédé&ansle cadre d’'une expertisa@fin de déterminet’age de l'intéresséa partir de
I'examenclinique des ot dela dentition. Quellegjue soientlesconclusions des experms les
informations contenuedansles pieces délivrées pales autorités consulairesl, semble que

certains magistrats tiennent compte d’un critére subjectif. L'un des magistrats entendus a affirmé
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que I'élément prépondérant demeuréntérét de I'enfant :il estle critére d’appréciation des
preuves. En cas d’incertitudéa date de naissance de I'enfant est fixée de telle sortelegie
conditions de I'adoption, notamment celles relatives a I'age de I'adoptéladi&érence d’'age
entreles adoptant®t 'adopté, soient respectédses autres indicegjontles attestations, ne sont
gue des éléments complémentaires qui permettent au magistrat de motiver sa décision.

67. La question dela preuve dedaits intéressant I'état civise posedanstous les dossiers
relatifs a une rectification de I'état civil. Elleise notamment I'hypothese détrangerqui est
dépourvu d’acte de naissance. Pour obtenir unjugement supghdtifance,il doit apporterla
preuve de différentsaits : lieu et date de naissance, l'identité de ses parentspreavede ces
faits doit également étre produite en cas de contestation de I'état : prqueee qui estindiqué
dand’acte del'état civil ne reflete pada réalité. 1l est possible d’établir une liste représentative,
méme si elle n'est sans doute pas exhaustive, des piéces habituellement présentéss par
requérants. Ces différents documersisnt corroborés par l'audition des requérants et des
membregsie leur famille.

La majorité des pieces délivrées daspays d’origine des requérants séed suivantes :

- les actes de mariage des tribunaux de premiastancedu Marocet de Tunisie. Dans ces
hypothésesles requérants présentent une traduction certifiée conforme lparautorités
étrangeres,

- lesextraits des registres des actes de mariage des mairies d’Algéardeet de Tunisie.
Par exemple, danbun des dossiersl estfait référence da transcription sur les registres
communawd’'un mariage célébré par ubadi. Cettetranscriptionfait suite a un jugement de
validation du tribunal d&€heraga,

- une copied’'un jugement de validation de mariage coutumier du tribunal d’Oran, qui
authentifiel’'union. D’autres documents ayalad mémevaleur ont été relevés. Ainsi, un jugement
d’authentification due® tribunal musulman de Damas a gté&senté par un couple unissant un
Algérienetune Syrienne,

- des attestations de mariage établieslparonsul général du Maroc layon. Dans I'un des
dossiers, l'actefficiel du mariage célébréu consulat du Marode 10janvier 1980 ne fut dressé
guele 28 juin 1984,

- unecopie delatranscription dd’acte de mariage sules registres déda 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 piecesnt été délivrées pdesautorités francaises :

- les transcriptions des mariages service central de I'état civil &antes.ll arrive que la
transcriptionintervienne longtemps apré&e mariage. Dans un dosside mariage célébré au
Marocen 1986n’a étéretranscrit qu'awcours del'année 1997Aucun élément’a permis de
déterminedescauses deeretard ;il n'a pas été possible d’établir si cette lenteur était imputable
au service central de I'état civil ou & négligence des intérességais, dansla plupart des
dossierslesmariagessont transcrits dari&nnée de leur célébration,

- lestranscriptions des mariages célébrés entre un fraetais étranger au consulat général
de France,

- un certificat de vie maritale d&a mairie de Villeurbanne alors qukes épouxont présenté un
extrait duregistredes actes de mariage tge mairie de Ouled-Addi ou fut célébrée leur union.

On peuts’interroger sut’intérét du certificat de vie maritale cadanscette hypothesel semble
privé de toute valeur.
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68. En ce qui concerne les jugements supplétifs de naissalesagequérantsprésententes
piécescomplémentaires. Certaids ces documents proviennent des Etats étrangers :

- des courriers de I'orphelinat d’Ai€hock a Casablanca, qui établisséakistencedans les
archives de 'établissement d’'un dossier concertergquérant,

- des correspondances de la Division préfectorale du Maroc expliquant Hatesencede
références de I'acte de naissance du requérant, un extrait d’acte de naissancétre gidivre.

D’autres piecessontdélivrées pares autorités francaises. Sont air@imiscommemoyende
preuve:

- les certificats de nationalité dujuge du tribunal d’'instancd._gen,

- un état signalétique des services délivré learautorités militaires,

- des courriers du service central de I'état civiNantesmentionnant que 'acte de naissance
des requérants n’a pas pu étre trouve,

- des lettres du service de l'aide a I'enfance et a la famille adressées au Consul général du
Maroc a Lyondans lesquelles eprécisée la situation particuliere du requérant né au Maroc de
parents inconnus.

Dans I'une des procédures relatives a unjugement supplétif de naissaregyérant a produit

sa carte nationale d’identité délivrée par la Préfecture du Rhoéne. Or, la délivrance de cette piéce
d’identité semble devoiétresubordonnée & connaissance du lieu et de la date de naissance. La
délivrance de la carte nationale d’identité aurait &ée postérieure au jugement supplétif de
naissancel.es services préfectoraux paraissaviirdélivré une piece d’identité samasoirpris
connaissance d’une fiche individuelle de I'état civil ou d'acte de naissance, a moins que de
tels actes aienété établis par un officier au vu des pieces produitBansce casil aurait
outrepassé ses prérogatives itae serait ainsi substitué a I'autorité judiciaire.

lll. LE CHOIX DU PRENOM 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 I'état civil a permis de
connaitre le(s) prénom(s) des enfants. Les dossiers concernent 52 gydantesquelsune
procédureen rectification de leur état civil ou de légitimationéde introduite devante tribunal

de grande instance deyon. lls intéressent 3&ouples dont 36sont composés de parents
étrangers (de nationalité algérienne, marocaine ou tunisienne) ou d’origine étrangere. Dans les 2
autres dossiersgesrequétes ordgtéprésentées par des couples mixtes.

Parle choix des prénoms de leur(s) enfant{e} 36 couples étrangers marquent leur attachement

a leur culture. Quel qusoit le lieu de naissance des enfardgsnsle paysd’origine del'un des
conjoints ou sur le territoire francais, 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 célébramn 1996 au Maroc entre une Francaise un
Marocain est néanefille prenommée Coralie Fatima. Dafessecondcas, des relationsntre un
Francaiset une Marocaine, mariégn Franceen 1993, estissueune fille prénomméeMélinda

Inés. Le choix de prénoms correspondant aux origines respectives desepeuxpourrait
refléter I'appartenancet I'attachement aux deux cultures doles enfants, fruits de la mixité,
deviendraient I'embléme.

70. L’attitude de cesdeux couplesn’est pas particuliere. D’'une maniére généralegst
fréequent que les couplemixtesmanifestent leur intégration en donnant a leur(s) enfant(s) un

La documentation Francaise : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministére 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, \(et al.\)."”



prénom frangais. L'étude des dossiers de divorce confirme tattance Il apparaitque la
majorité descouples étrangers ou d'origine étrangére choisissernpranom étranger(56,2%)
alorsqueles couplesmixtes ont plutdt tendance a choisir des prénoms francais (52,8%). Rares
sontlesfamilles qui ont ala fois retenu des prénonfsancaiset étrangers : seulemeBi6% des
couples, quellgue soit leur composition, ont choisi des prénoms d’origine différente pour des
enfants d’'une méme fratrie.

71. En margedu contentieux de I'état civibnt étéanalyséedes demandes dehangementle
prénoms. Cetteetude permet également de mesurby degré d’acculturation des familles
maghrébines ou d’origine maghrébine. Pour certaines familedemande de changement de
prénom estrévélatrice deur volonté de s’intégrer. La francisation du prénom apparait comme
un facteur d’intégration. Pour d’autres, procédure de changement de prénom est un moyen
d’affirmer leur attachement Beur culture. C’est pourquaodeuxcatégories de demandes a@té
distinguées : 7 dossiers de francisati8 dossiers "d’islamisation” omdtéretenus.

Quant aux premiergjifférents motifssontprésentés par les requérants. La volonté d’intégration
est la premiere raison invoquée. En outre, il fedt mention des difficultés rencontrées gdas
demandeursdans le cadre de leurs activités scolaires, notammentl’accasion de leur
participation a des concourst dans leur vie professionnelle ou sociale. Dans toutes ces
hypothéses, les magistrats autorisent le changement de prénoms.

Quant aux seconds, les convictions religieusestprésentéesu fondement des requétes. Les
magistrats ont autoriske changement derénomdans 2 dossiers. Une seutemande a été
rejetéeau motif queles membres d&a famille venaient d’acquérir la nationalité francaisteque

le prénomDavid était un facteur d’intégration supplémentaire das’agissait d’'un prénom
répanduen France. Le juge n’a pas tenu compte de lI'argument présenté par le requérant qui
invoquait I'originejuive du prénom.

72. L’examen du choix des prénoms démontre sans doute les hésitations des familles
maghrébines. Elles semblent partagées atdrex volontés maintenir des liens avec leur culture
d’origine et réussir leur intégration. Si quelques familles concilient @egxaspects, la plupart
d’entre elles opeérents’agissant du prénom, un choix entfene ou l'autre de cesdeux
conceptions. Pour autatit ne faut pas conclureque les famillesqui optent pour un prénom
francais rejettent leur culture et, inversement, que celles qui choisissent un prénom musulman
renoncenta leur intégration.

CONCLUSION

73. L’étude du contentieux de ['état civiet du choix desprénoms 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'intégrationcdaples
mixtes semble plus important@ais ce constat ne doit pas masquler désir d’'une partie des
parents étrangers de réussir égalentemtintégration. Les démarches entreprises dartadre

des procéduregn rectification des actes de I'état civil deur(s) enfant(s) ou de légitimation
illustrent cette volonté.

74. L’ignorance de certaines regles, notamment celles relatives a I'établisseniafitidéon,
constitue un obstacle &ur dessein c’est pourqudies populations étrangeres ou d’origine
étrangéredevraient bénéficier dd¢'assistancedes praticiens du droit de I'administration.
Cependantesautorités judiciairest lesservices administratifs privilégient parfois des solutions
qui paraissentpeu appropriées ala situation des populations étrangeres. Sans doute

' Cf. infra, n° 405.
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incompréhensioret la méconnaissance du droit francais partains étrangers expliquent-elles
les difficultés des institutions francaises a répondre aitentes des populationstrangeres.
Parfois, une simplification de certaines procédures ou exigences pourrait faciditdralogue
entrelespopulations étrangéres ou d’origine étranggires services déEtat
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Tableau 5

Apercu sur les relations familialeslors du contentieux del’état civil

Parents : lieu de Parents : date Situation des parents Naissance des
Jugements naissance de naissance enfants
Femme | Homme | Fem. | Hom. Etat Lieu Date | Lieu(x) | Date(s)

12.01.96 (1) Algérie | Algérie | 1958 | 1953 | Divorcés | France |1979| France 86/88
26.01.96 (2) France | Tunisie | 1969 | 1965 Mariés France {1994 | France 1995
26.01.96 (3) Tunisie | Tunisie | 1954 | 1949 | Mariés Tunisie | 1973 | France 1995
26.01.96 (4) Maroc | Maroc | 1956 | 1942 | Mariés | Consulat | 1980 | France | 81/86/87
26.01.96 (5) Algérie | Tunisie | 1972 | 1964 | Mariés France | 1992 | France 1993
23.02.96 (6) Algéric | Algérie | 1961 | 1950 | Divorcés | France |1995| France 1991
23.02.96 (7) nsp nsp nsp nsp Mariés nsp 1986 | France 1995
12.04.96 (8) Algérie | France | 1963 | 1962 | Divorcés | France | 1993 | France 1994
12.04.96 (9) Algérie | Algérie | nsp 1957 | Divorcés | France |1994 | Algérie 1993
12.04.96 (10) Maroc | Maroc nsp nsp Mariés | Consulat | 1980 | France 1982
10.05.96 (13) Algérie | Algérie | 1947 | 1947 | Mariés Algérie 11979 | France | 82/89/92
24.05.96 (14) | Algérie | Algérie | nsp nsp Mariés | Algérie* | 1978 | France 1979
24.05.96 (15) France | Tunisie | 1973 | 1964 Mariés nsp 1991 | France 1994
14.06.96 (16) Algérie | Maroc | 1957 | 1961 Mariés France | 1989 | France 1980
14.06.96 (17) France { Maroc | 1966 | 1966 Mariés France |1990] France 1991
S.D.C. France | 1992
14.06.96 (18) Syrie | Algérie | 1944 | 1951 Mariés Syrie 1984} nsp 1985
28.06.96 (19) | Algérie | Algérie | 1957 | 1962 | Mariés Algérie | 1994 | France 1994
27.09.96 (20) Algérie | France | 1976 | 1970 | Mariés France | 1995 | France 1995
27.09.96 (21) Tunisie | Tunisie | 1969 | 1967 Mariés Tunisie | 1990 | France 94/95
25.10.96 (22) Algérie | Algérie | 1950 | 1928 | Mariés Algérie 11977 | France | 78/80/83
25.10.96 (23) France | Algérie | 1971 | 1960 | Mariés Algérie | 1994 | France 1995
25.10.96 (24) France | France | 1961 | 1963 Mariés nsp nsp | France 1996
22.11.96 (25) France | Algérie | 1970 | 1968 | Mariés France {1993 | France 1994
28.03.97 (1) France | Maroc | 1968 nsp Mariés Maroc | 1993 | France 1994
28.03.97 (2) Algérie | Algérie | 1953 | 1938 | Divorcés | France | 1981 | France 1981
Mariés Algérie | 1989
06.06.97 (3) France | Algérie | 1962 | 1959 | Mariés Algérie | 1985 | Algérie 87/88

France 93/94
27.06.97 (4) Algérie | Algérie | 1967 | 1960 | Mariés Algérie | 1990 | France 1990
24.10.97 (5) Maroc | Maroc nsp nsp Mariés Maroc | 1994 ]| France 1997

24.10.97 (6) Algérie | France | 1962 | 1949 Mariés France | 1986} France 1984
14.11.97 () Algérie All 1962 | 1955 | Mariés nsp 1989 | France | 90/93/95
14.11.97 (8/9) Algérie | Algérie | 1970 | 1969 | Mariés Algérie | 1994 | France 1995
14.11.97 (10) France | Maroc | 1977 | 1970 | Mariés Maroc | 1996 | France 1996
14.11.97 (11) Tunisie | Tunisie | 1960 [ 1951 Mariés Tunisie | 1986 | France 88/89
14.11.97 (12) Maroc | France | 1961 | 1961 Mariés France | 1993 | France 1997
28.11.97 (13) Algérie | Algérie | 1959 | 1949 Mariés Algérie | 1978 | France | 7 enfants
S.D.C. France | 1994
12.12.97 (14/15) | Algérie | Algérie | nsp nsp Mariés Algérie | 1993 | France 94/95
* Référence expresse 4 un mariage coutumier.

France : les intéressés sont nés en France ou a Iétranger de parents étrangers.

Epoux mariés & I’étranger ou au consulat a Lyon.

Ne figurent pas quatre dossiers: trois concementdes jugementgléclaratifsou supplétifsde naissancele
quatriéme estelatif a ungrocédureenrectificationd’'une mentiord’'un actede déces.
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- CHAPITRE |1 -

LE MARIAGE DES MAGHREBINS OU DES
PERSONNES D'ORIGINE MAGHREBINE
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LE MARIAGE DES MAGHREBINS OU DES PERSONNES
D’ORIGINE MAGHREBINE

Jean-Bernard PHILIPPE

INTRODUCTION

75. Position du probleme - Dans denombreuses |égislations, le mariage kstte fondateur

de lavie familiale. Il I'est d’autantplus pourles Maghrébinsque ledroit musulmanclassique
commeles législations modernes desmys duMaghreb ne reconnaissent pas de famille hors de
cette institution.

L’enquétea pour objet de saisautant que possible différentes manifestationg atulturation
juridiqgue des Maghrébingt des personned’origine maghrébineen France. Autrementlit, il
s’agit d’étudieret de tenter de saisies parts respectives du droit francais et du droit dags
d’origine qui gouvernenla vie familiale des Maghrébinsn France.

Cette étude vise a établplus précisément lemcidencesde ces deux cultures juridiques sur la
formationet leseffets du mariage des Maghrébins en France.

76. Réservesnéthodologiques -Le matériel choisi (dossiers dutribunal de gramugtanceet
entretien avec des magistra&sjocats, notairest membresd’associationstomme la formation
juridique de ceux qui ongffectué la rechercheiaterdit toute étude sociologique au sens strict.
La célébratiordu mariage commkavie familialen’ontjamaisétéobservées directement.

La formationdu mariage a été principalement étudiée a partir des dossidisatees rendus par
le tribunal de grande instance de Lyon pendbastsix premiers mois déannée 1996. Aussi
limage du mariage des Maghrébins ou de persontiesgine maghrébineen France est-elle
plutdt celle du mariage deeuxqui divorcenten France De méme,'étudedes effets dumariage
qui vise a établida nature des relations tapersonnellegjue patrimoniales entre le&pouxne
résultequede constats faits Boccasionde situations conflictuelles (saisine dujuge aux affaires
familiales ou dyuge des enfants).

77. Il est donc aiséd’objecter que les constatet les conclusions quien découlent sont
ambigués dés lomgu'ils ne révelentrien surlesrelations familiales des Maghrébies I'absence
de conflit. Au regard du théme dienquéte,l est envisageable de conclupee leconflit résulte
d’'une faible acculturation alors qudes familles paisibles ont bieintégréla culture juridique
francaiseet que leur vie familiale est en conformitavec le milieu au sein duquelelle
s’accomplit. Le probléme est quda conclusioninverse peut étre envisagée les familles
maghrébines od’origine maghrébine présenteraienbe acculturation juridiquefaible car elles
résoudraient leursonflits sangecourir aux normes frangaisesaux institutiongjue les mettent
en oeuvre. Rien ne permet des’affranchir définitivement del'une ou de l'autre de ces
interprétationsll convient donc de prendre avegserveles différents constats qui vont suivre,
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sans pour autanteur refuser toute valeurll faut surtout se garder de toute volonté de
généralisation.

78. Pointde vue -Etudierl'acculturationjuridique des Maghrébins en Franestse situer
au point de rencontre entdeux systemes normatifs quoysqu’ils traitent du mariage, affirment
de maniére exacerbdes symboles da fois piliers et garantd’une civilisation, souvenfalouse
de ses fondementd.e choix du point de vue estlonc particulierement délicat, méme si
l'alternative est simple.ll convient d’étudier le mariage a travers les réglebun des deux
systémesgtde mettreenexergudespoints de rencontre et de conflivecl’autre.

Le point de vueadoptéest celui desegles musulmanext des pays du Maghrekn raisonde ce
point de vuejl résultepeut-étre de la lectutémpressiond’une faible acculturatiojuridique. En
effet, la place faite au droit musulman classiquet aux législations modernes des Etats du
Maghreb estelativementimportante.Cette impression est largement remise en causel@ar
conclusiongjui résultentde cette étude.

En dépit de cesréserves, entdansle vif du sujet permet’apporterdes éléments de réponse a
I'acculturationdes MaghrébinenFrance.

79. Définitions - En droit musulman)e mariage est un acte purement civil. @est pas un
sacremerit Il s'agitd’un acteconsensuel qui « institue entre un hometeine femmeun statut
juridiqgue denature morale atligieuse, influencé par destérétssociaux».

Les législationgnarocaineet algérienne définissent égalemdmimariage. Selofarticle 1 dela
Moudawana,« le mariage est un contriégal par lequel un hommet une femmes’unissenten
vue d'unevie conjugale communet durable.ll a pourbut la vie dans lafidélité, la puretéetle
désir de procréation pda fondation, sur debases stablest sousla direction du marid’'un foyer
permettant auxépoux de faire face a leurs obligations réciproguisns lasécurité, lapaix,
I'affection et le respecimutuel ». De mémd;article 4 du Codede la famille algérien définite
mariage comme « un contrpasséentre un hommeet une femmedansles formes légales. Il a
entre autres buts de fondane famille basée sufaffection, la mansuétude etentraide, de
protéger moralemetes deux conjointetde préservelesliens de famille ».

80. Endroit francais,le Code civils’estgardé de donnarne définition Iégaledu mariage. On
considere communément gleemariage esk I'union stable dd’hommeet dela femmerésultant
d’'une déclaratiorrecue en la forme solennelleen vue dela créationd’une famille». Il désigne
égalementil’actejuridique créateur déunion »*. Au-dela de cette définition, le mariage est
droit francais un échange de consentementvue d'une union soutenue par des valeurs
essentielles tellegue la fidélité, le secours,l’'assistancela communauté de viel,obligation
parentalé.

81. Quellequesoit leur origine, ces définitions laissent apparaf@genbiguité du mariage. Il

est ala fois I'acte qui donne naissance a un état et cet état lui-méme. Cette polysémie se retrouve
danslesdéveloppements suivants qui abordent successivement la formation du marags (1)

ses effets (ll).

; K. MEziou, Jurisclasseur, Législation comparée, Tunisie, 1988, p-6,n° 13.
; L.‘ MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a I 'étude du droit musulman, Sirey, 2° &dition, 1987, p. 264, n° 308.
) Dictionnaire des termes juridiques, Dalloz, 1998, 11° édition, p. 292.

G. CORNU, Droit civil, La famille, Domat Montchrestien, 5¢ édition, 1996, pp. 223-224, n° 155.
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I. LA FORMATION DU MARIAGE DES MAGHREBINS OU PERSONNES D'ORIGINE
MAGHREBINE

82. Comme pourtout mariage, la formation du mariage des Maghrébins ou des personnes
d’'origine maghrébine résidanen France doit répondre a un certain nhombre de conditions,
gu’ellessoient ddond (A) ou de forme(B).

A. Les conditions de fond

83. En droit, il convient de distinguer entre les Maghrébins étrangerde®tpersonnes
maghrébines ayant la nationalité francaie.vertu de laregle francaise de conflit de lois, les
conditions de fond de la formation du mariagentrégies pourles premiers par leur loi
nationale, pour les secondes par laffancaise.

Lorsque I'on s’interroge sur I'acculturation juridique, en adoptant un point de vuyglus
sociologique ou anthropologique, la nationalité des Maghrébins en France perd de son
importante car elle ne permet paky répondre.Commela relevé JeanDéprez, le droit
international privé francais et, en particuli¢nrdre public, ne permettent pas de recevoir ou au
contraire de rejeter, selon les politiques juridiqeesla matiere,le statut musulmamn France.
Prévues pale droit musulman classique kslégislations contemporaines des états du Maghreb,
certaines conditions de fond de formation du mariagetinconnues du droit francaget parfois
incompatiblesavecla conception francaise du mariage juste titre, Jean Déprdmsiste sure
caractere inefficace du drgiour évincer des pratiques sociales dasysteme juridique jugen
oppositionavec segprincipes dés lorgu’'unjuge n'est pas saisd’un litige. Autrement dit, bien
gu’une personne maghrébine ait la nationalité francaisseg peut que somariage soit encore
régi par lesusages du paydorigine. De méme,le mariaged’'un musulman étrangerimplique
pas forcément une réaction du droit franclissqu’il se marieen application de conditions de
fondjugées incompatibles avd'ordre public matrimonial francais. La volonté de respecter les
exigences religieusest le souciréaliste devoir le mariage reconnuwansle pays d’origine
impliqguent quele mariaged’'un Maghrébin oud’une personned’origine maghrébine résidant en
France réponde d’autresexigences que celle du drditancais.L’objet de ces développements
est de rechercher Espratiques sociales anatiere de mariage sont fondées plutétlawaulture
juridigue dupaysd’origine ou plutdt sur celle de la France. éetitre, la capacité matrimoniale,

le consentementia dot et différents empéchements constitulestpoints derencontreentre les
deuxcultures juridiques.

1. La capacité matrimoniale

84. En droit musulman, toute personneubérepeut donner sorconsentemenau mariage.
Quant a’impubére, il peutétre marié pale titulaire du droit de contraintenatrimoniale(djabr
ou djebr) sans tenir comptd’une quelconque opposition déntéressé. Absente du Corargette
régle d’origine préislamique avaipour but delutter contre les mauvaisasoeurset d’assurerun
foyer al'impubere.

Afin de lutter contreune démographie galopantet pour permettre a la fille de donner son
consentemendu mariagedans demeilleuresconditions, les Iégislations modernes ont fixé un
age minimumpourle mariagedansle but d’empéchetes mariages précoces.

' J. DEPREZ, « Statut personnel et pratiques familiales des étrangers musulmans en France - Aspects de droit
intenational privé », in Famille - Islam Europe, le droit confronté au changement, ss. dir. M.-C. FOBLETS,
L harmattan, 1994, pp. 57-124.

L MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a I'étude du droit musulman, op cit., p. 285-286, n° 337.

’F. SAHERANE, Jurisclasseur, Législation comparée, Maroc, 1993, p. 12, n°® 104-105.
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Homme | Femme | Majorité
Article 8 de la Moudawana 18 ans 15 ans 20 ans
Article 7 du Code de la famille algérien 21 ans 18 ans 19 ans
Article S alinéa 2 du Code du statut personnel tunisien 20 ans 17 ans 20 ans

85. Desdispenses soptévues palestrois |législations. Elles ne concernent dimmme pour
le droit marocain. Ellesont accordées pae juge « si de graves difficultésont acraindre %,
«pour une raisor’intérét ou dans un cas deécessité? ou « pour des motifs graves dans
I'intérét bien compris des futurs épouX. Compte tenu dda position du droit musulmania
dispense est généralemdatgementreconnuepour des raisons tenantla situation sociale des
futurs épouxou a la grossesse de la futiépousé En droit tunisien,l'intérét bien compris des
futurs époux se résume, la plupartt@mps, acelui del’homme. La dispense constitue un moyen
de mettre fin & des poursuites pénales leufondementde l'article 227 bis du Code pénal
tunisienqui punit de cinq annéed’emprisonnementelui qui aeu des relations sexuellesrec
une mineure de plus de treize ans. Le mariage du coupable avec la victimelesgarsuites
oules effets dda condamnatioh

Toujours est-il que certains consideranten pratique,dansles pays duMaghreb, les limites
d’agesontloin d'étrerespectées poue mariage des filles emaisond’un état civil défectueuwet
du poids degradition$. Pourtant, des études récentiemt étatd’'un age moyen du mariage
relativement élevé, méndansles zonegurales.

Qu'enest-il de ces reglest de ces pratiquesn France S’agissantlu droit,l'article 144du Code
civil dispose que« ’hommeavant dix-huit ans révolus, lEEmmeavant quinze ans révolus, ne
peuvent contracter mariage mgme si des dispenspsuventétreaccordées pale procureur de
la République pour motifs graveS'agissant’'uneregle de fond, cette condition de formation du
mariage est régie pda loi nationale dd'intéressé.

86. Sur I'ensemble des dossiers de divorce (256), slaissent apparaitrales mariages
relativement précoces car au moliu des conjoints a moins de dix-huit ans lors du mariage.
L'un des dossiers concerea particulier unefemme quis’estmariée d’'age de quatorze ans. En
outre,lorsqu’on s’'intéressea la date de ces mariages, on reléege’ils sont tous sensiblement
anciens. Hormige casd'un mariage en 198@un homme de 18 ans eétunefemmede 17 ans,
les autresdossierdont tous état de mariages célébrés ertt@59et 1974. Pour les mariages les
plus récemment célébrésl, n'apparaitpas de mariage qukon pourrait qualifier de précoce.
Ceux-ci semblent donédnexistants actuellementen France et peu nombreuxdansles pays
d’origine. Sur ce point,les Maghrébins ou les personnd®rigine maghrébine témoignemtonc
d’'une parfaite acculturationElle n’est dailleurspas juridique puisquéa moyenned’age des
époux lors du mariage est sensiblement plus élevédegmminimums fixés par ldoi. Il s’agit
plutdt d’'une acculturationrésultantdes conditions socialest économiques : durée des études,
avenir professionnel incertain, précarité matérielle.

87. Par allleurs, les législations algérienneet tunisienne prévoient des conditionsage
sensiblement plus élevées que celle édictéesepdnoit francais. Orjl semble qué’ordre public
matrimonial francais ne’opposegas ace queces conditiond’'ageplusélevées soient appliquées
en Francgé Sont-elles réellement respectées, notamnhastue lemariage estélébrépar un

' Article 8 de la Moudawana.
? Article 7 alinéa 2 du Code de la famille algérien.
z Article 5 du Code du statut personnel tunisien.
) M. C. SALAH-BEY, Jurisclasseur, Législation comparée, 4lgérie, 1993, p-5,n°1l.
. K. MEziou, Jurisclasseur, op. cit., p. 7, n° 19.
) F. SAHERANE, Jurisclasseur, op. cit., p. 12, n°® 104.
) Cfinfra, n° 497,
II's'y opposerait si elles étaient vraiment trop élevées.
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officier de I'état civil francais ?L’enquéten’a pas permis de répondrecatteinterrogation.Quoi
qu'il en soit, I'absencede respect de ces conditiodfigen’emportepas de conséquences graves
surla validité du mariageD’une part, onl'a dit, I'ordre public frangais ne semble pas atteint.
D’autre part, la sanction de ces conditiordsage n'estpas assuréavec vigueurdansles pays
d’origine.

2. Le consentement

88. En droit musulman, existée droit de contrainte matrimonial@jabr), c’est-a-direle droit
accordé au tuteufwali) de choisirle conjoint de son pupilleLesjustifications dece droit sont
multiples.ll permetd’abord « d’assures I'enfant,avantmémesa pubertéle bénéficed’'une union
qui peut étre avantageuse sl permet ensuite d’attacherl’enfant a safuture famille,en lui
créant, dés son enfance un foyeng affection ». Enfin,il permet surtout « la multiplication des
naissancesen mettantles enfants en état de procréer dEsstant qu’ellessont pubereg...)
considérationd’importancedansles sociétés guerriérest nomades ol la mortalité est gransle
Ce droit estiailleurs envisage, paftesjuristes musulmans, commae puissance de protection
devants’'exercedansl'intérét del'enfant.

Dansles législations actuellede droit de contrainte matrimoniale ainsi défimiexiste plus®. En
1993, lI'article 12-4° dela Moudawana qui prévoyaitce droit de contrainteorsque« la fille
risquait de makeconduire » a été abrogé.

En droit algériendemeure un droit’'oppositionprévu al'article 12 du Code de la famille qui
dispose quée perepeuts’opposeiau mariage de sa filleirk, c’est-a-direvierge,s'il estimequ'il

yva de son intérét et « enaison de son ignorance desmmes»*.

Pourle reste,l'institution du wali demeureen droit marocaifi et algérie® mais safonction est
différente.S'il ne dispose plug’un droit de contrainte matrimoniald, est titulaired’un pouvoir

de représentation de sa fij@ur I'expressionde son consentement au mariage et doit consentir
également au mariage. Chacun des futurs conjoints doit donner son consergemariage. En
principe,I’'hommele fait personnellementa femme est représentée par soai.

En Tunisie,l'article 3 du Code du statut personnel énonce umariagen’est formé que par le
consentement des épouxXinstitution duwali, comme représentant de la femme, a disparu des
textes.

89. Quelsquesoientlespouvoirs qud’on veut bienlui reconnaitre (droit de choide conjoint
de son pupille, droit de consentir au mariadeit d’oppositionou droit de représentation), le
wali est une institutiorgui heurte fondamentalement la conceptiancaise dumariageL’ordre
public matrimonial francais ne tolere pase telleatteinte a la liberté matrimoniale, |&galité

' L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction & 1'étude du droit musulman, op. cit., p. 287, n° 339.

? L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a I'étude du droit musulman, op. cit., p. 287, n° 340.

3 Cf. article 13 du Code de la famille algérien qui abroge expressément le droit de contrainte matrimoniale : « Il est
interdit au wali (tuteur matrimonial) qu'il soit le pére ou autre, de contraindre au mariage la personne placée sous sa
tutelle de méme qu'il ne peut la marier sans son consentement ».

* M. C. SALAH-BEY, Jurisclasseur, Législation comparée, Algérie, 1993, p. 5, n° 12.

5 Article 5-1° de la Moudawana : « Le mariage ne peut étre conclu qu'avec le consentement et I'accord de I'épouse
ainsi que par 'apposition de la signature de cette derniére sur 'extrait de I'acte de mariage dressé par deux adouls ;
en aucun cas le wali ne dispose de pouvoir de contrainte, sous réserve des dispositions des articles 12 et 13 ci-
dessous ».

Article 12-1° et 12-2° de la Moudawana : « La tutelle matrimoniale (wilaya) est un droit de la femme et le wali ne
peut la donner en mariage que si elle lui donne pouvoir a cette fin. La femme donne délégation a son wali pour
conclure en son nom ».

¢ Article 10 du Code de la famille algérien : « Le consentement découle de la demande de I'une des deux parties et
de I'acceptation de I'autre exprimée en tout terme signifiant le mariage légal ».

Article 11 du Code de la famille algérien : « La conclusion du mariage pour la femme incombe & son tuteur
matrimonial ».
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des sexes, et & dimension individuelle du mariagé.’institution du wali ne peuts’appliquer
pour les mariages célébrésn France. Maida protection offerte pate droit francais est limitée
car il s’agit avant tout de pratiques sociales ou de comportements cteggeielsle droit

international privé ne peut rien. Sil'ordre public peut évincer la loi étrangérejl n'a pasla

possibilitéd’'écartercespratiques.

90. L'étudedes dossiers dujuge des enfaatsesdifférents entretiens orgermisd’aborder la
guestiondes mariages forcés. Parfois, ddesdossiersjes enquétes des travailleurs sociaetx
lesentretiensaveclesjugesmontrent qudesjeunes filles craignent que leur pére lesrenvoie
dansleur paysd’origine afin deles marier.ll est difficile de savoir slamenace est réelle, si elle
est proférée palesparents pour obtenitobéissanceles filles ou enfirs’il ne s’agit qued’un pur
fantasmale lajeunefille en difficulté. Interrogé ae sujet,le procureur dda Républiqueaffirme
gu’il disposed’'un moyen efficacgour lutter contrel’éloignementdes jeunes fillesgn effectuant
un placement immédiat de celledans un centrd’accueil ou d’observatiof. Il n'a pas indiqué
avoireurecours a cette procédure.

Le responsable d’'une des maisons du droit rencontié@nnaissancé’un « mariage arrangé ».
Il s'agissaitd’'un jeune homme vivanten Francepour ses étudesl est retourné dans sqays
pour se marier avecne jeune fille de dix-sept ans.ll l'a fait venir en France. Selorle
responsable de cette maison du droit, elle a « découveit fmancaise »ce qui a provoquéa
déchirure dwcouple.

De méme, les entretiens avess directeurs de collégest lycées font état de quajeunesfilles
ayant arrété leur scolarign coursd’année.Selonlesresponsables éducatif§existe une forte
probabilité pour que ces jeunefilles soient retournéeslans leurpays d’origine afin d’étre
mariées.

Enfin, unjuge des enfants @jalement été interrogé au sujet des risques de déplaceSelnh
lui, ces risques demeurent un fantasme mé&iteest conscient qudes jeunes filles sont
exposées. Toutefoid, n'a pas eu a connaitre de déplacement forcé. Il considere méme que ces
jeunes filles qui retournent dans leur pays d'origine pendant des vacances acceptent
implicitementleur avenirfamilial lorsqu’ellesconnaissentes projets de mariageen cas de refus
réel, elles ont toujourka possibilité des’opposeren refusantde quittere territoire francaisll ne
semble pas quk solution soit aussi simplsurtoutdans undamille musulmane traditionnelle.

91. Il ressort pourtant de ces dossietentretiens que la Justice connait rarement des cas réels
de «mariage forcé».Est-ce parce quecette pratiquen’existe plus au sein desfamilles
maghrébines od’origine maghrébine vivanen France ?Est-ce parce que les jeunes filles se
soumettent d'autorité du pere ? Les dossiers de divorcdestdossiersd’annulationdu mariage
n'ont pas laissé apparaitf@ypothésed’une dissolutiond’'un mariage célébréontrela volonté de
I'épouse.Faut-il en conclure que cettpratiquen’existe pasenFrance ? Le responsable darvice
social du Consulat du Maroc a Lyoniradiqué « qu’un mariageauquelle pére, ou’'ensemblede

la famille, ne consentiraient pasest pas un véritable mariage ors des mariagesu Consulat,

la famille est toujours présent le pere conserdu mariage pour sa filletpourlui-méme.

92. Quant al'objet du consentement, a savdimtention matrimoniale,c’est une condition
communeaux législations francaiset maghrébine. Les problemdgs a cettequestionsont
développés intégralemedans la partieelative a I'annulationdu mariage.

! Cf supra, n® 83,
? Article 375-5 alinéa 2 du Code civil.
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3. Ladot

93. En droit musulmanle statut dela dot différe selonles écoles. Alorsque,pour la plupart
des doctrinesa dot est rattachée aux effets du mariageite malékite la considere commme
condition essentielle de validité du mariage.

D'origine préislamique, elle était versée aux parentsl'dpouse.Soucieux de protéger les
femmesJle Coran préciseu’elle appartient da femme.Cettecondition de validité dumariage
est justifiée traditionnellement de deux manief@sine part, elle permet de prémunia femme
en cas de veuvage ou dépudiation.D’autre part, elle permet des’assurerde I'engagement
profondet sérieux dé'époux’. La dot doit principalement présenteois caractereslle doitétre
déterminée. Elle doit étre sérieus&st-a-direnon dérisoireavec unminimum fixé a un quartde
dinaret sans maximunfixé parle Coran. Elledoit étre errapportavec la condition sociale de la
femmeet la situation pécuniaire dehomme.La régle esguela dot soit au moingquivalente a
celle des femmes de sa famiktde sa condition. Enfirglle doit étreréelle : c’est-a-direnon
fictive. Cette condition visdes mariages par compensatigshighar) qui sontnuls car ils
reviennent a un simple échange desmes.

94. Les législations des Etats du Maghreb reprennent la dot comme condition de validité du
mariagé. Elle estconstituée deéous présentsfferts al'épouse: sommed’argent,bijoux oubiens
meubles oummeubled. Ces bienssont la propriété déa femme sans qude wali ne puisse
percevoir quoiquece soif. L'épousepeut refuser la consommation du mariage taqumtla dot ne

lui pas étéversée.

95. Cette exigence du versemediune sommed’argentou de biens esinconnue du droit
francais.Mieux, I'article 204 du Code civil refuse #enfanttoute « actiorcontre sepéreet mére

pour un établissement par mariage ou autrement ». En outre, cette exigendenaire du
principe dela liberté matrimoniale qui se trouve contrarié par des considérations pécuniaires.
L’ordre public francaiss’opposedonc a cequela dot soitune condition de validité du mariage
célébré sur somol.ll n’évincepas pour autarlespratiques sociales.

96. Les dossiersd’annulation du mariagen’ont jamais fait apparaitre 'ouverture d'une
procédured’annulationpour défaut de dotDe méme,l'absencede son versement’a jamais
constitué ungrief invoqué parl'un des épouxdans uneprocédure dalivorce. Cependant, un
magistrat du tribunal de grande instancendiqué que, lors des procédured’annulationdu

mariage, la question de la dot et de son remboursement apparaissait parfois au cours des débats.
Ces demandes destitution de la dot se heurtent toujours au probléme derdave de son
versement ou de son montant. Les magistrats ne souhaitediggkesirs en entendre parleie

tribunal écarte systématiquemeo¢ probleme en énongant «u'il n’existe pas de préjudice

distinct de celui réparé pde prononcé de la nullité du mariage ». |$istitution judiciaire ne

connait pas ou ne veut pas connaitrdaldot, il semblequecette pratique demeure vivaden

M. C. SALAH-BEY, Jurisclasseur, op. cit., p. 6, n° 14.

Article 16 de la Moudawana : « Le sadaq consiste en tout bien donné par le mari et impliquant de sa part le ferme
désir de contracter mariage en vue de créer un foyer et de vivre dans les liens d'une affection mutuelle ».

2 L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction & I'étude du droit musulman, op. cit., pp. 292-298.

* Articles 16 4 24 de la Moudawana, articles 14 et ss. du Code de la famille algérien, article 3 alinéa 2 du Code du
statut personnel tunisien.

* Article 16 de 1a Moudawana : « Le sadagq consiste en tout bien donné par le mari... ».

3 Article 17-2° de la Moudawana : « Le sadaq est la propriété exclusive de la femme ; elle en a la libre disposition et
I'époux n'est pas fondé & exiger un apport quelconque de meubles, literie, effets vestimentaires, en contrepartie du
sadaq convenu ».

Article 19 de la Moudawana : « 11 est interdit au wali, qu'il soit ou non le pére de la future épouse, de percevoir, pour
son profit personnel, quoi que ce soit du prétendant, en contrepartie du mariage qu'il aura conclu avec lui et pour le
compte de sa fille ou de sa pupille ».

Article 14 du Code la famille algérien : « Cette dot lui revient en toute propriété et elle en dispose librement ».
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témoignentles propos du responsable du service socialGhnsulat du Maroc d.yon selon
lequel « la dot est condition de validité du mariage. Peu importe swntant,un franc ou un

million, s'il 'y a pas de dotgcen’est pas un véritable mariage ». La méme idé&@énonceée lors
del'entretienavecun responsable dia mosquée déeyon.

4. L 'absenced’empéchements

97. Le droit musulman classiquet les législations des Etats du Maghreb dresseme liste
d'un certain nombre d’empéchemen&ans songeran dresser un tableau exhaustif, 8arrétera
sur quelques-uns des plus caractéristicgtades plus problématiques polardroit francais,qu'il
s’agissales empéchements permanents ou des empéchements temporaires.

a) Les empéchements permanents

98. Le droit musulman classique prévaiine premiére série d’'empéchements résultant de
I'existencede liens familiaux entrdes époux. lIs sont repris pales différentes législations
maghrébine's Ainsi, de la parenté, quien lignedirecte, prohibde mariage a'infini ; et qui, en
ligne collatérale, prohibde mariage entre frérest soeursentre niéce ebncle ougrand-oncle,
entre neveuet tante ou grande tantd.’allaitement constitue également un empéchement au
mariage.ll fait naitre entrde nourrisson etla nourrice ainsi que son mari un véritablen de
parenté En dépit de divergences quant'apoqueet aunombre de prises, la parenté ainsi créeee
engendrdes mémes empéchemergse la parenté pate sang. Enfin, une prohibition résulte de
l'alliance en ligne directe.Le mariage esinterdit entrele mari etlamére oua fille de sa femme.
Quanta la femme,elle ne peut épousde fils ou le pére de son mari a lsuite dela dissolution
dumariage.

99. Enrevanchele mariage entre cousingermainsn’est pas prohibéEt il semble que des
mariagesconsanguins soient encore conclusrdaniére fréquentegn tout cas dandes pays
d'origineg?. Cetteendogamie a pu étre constatée lord'émide de certains dossiers du juge des
enfants. Ellen'a pas puétre quantifi€e de maniére rigoureudenc satisfaisante.

b) Les empéchements temporaires

100. Lareligion du futur époux constitule premier empéchement temporaire. @mnetrouveen
droit musulman classiquenais égalementdansle droit positif des pays diMaghreBS. Ainsi,
’hommene peut pas épouser une paienthene peut prendreour femmequ’'unemusulmane,
unejuive ou une chrétienne. Quant a lEemme, elle ne peut épousqu’'un musulman. Seuke
mari transmettant lareligion musulmane, cettenterdiction permetd’assurerun contingent de
croyants sansesserenouvelé.

101. Bien entendu, cet empéchement heurte de plein fborelre public matrimonial francais
dansla mesure ol est contraired’'unepart ala liberté matrimonialed’autre part, al’égalité des
sexes puisquéempéchemenctréé est plus importamour lafemme quepour ’lhomme.Mais, la
encore,il s’agit essentiellement de pratiques sociatps échappent facilement Bemprise du
droit. En outre,il apparait difficile ala femme de passeasutre si elle désire voir son mariage
reconnudans son payd’origine.

' Articles 25, 26 et 28 de la Moudawana, articles 15,16 et 17 du Code du statut personnel tunisien.

? Sur I'endogamie et ses raisons d'étre, cf. infra, n°® 494.

? Article 29-5° de la Moudawana.

Article 31 du Code de la famille algérien : « La musulmane ne peut épouser un non musulman ».

Cette interdiction n'a pas été reprise dans le Code du statut personnel tunisien. Mais la Cour de cassation de Tunisie
a déclaré nul le mariage d'une musulmane avec un non musulman. Cf. K. MEzIou, Jurisclasseur, op. cit., p. 9, n° 32.
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102. L'analysedes dossiers de divorce montre queteregle est encortargementrespectéekn
effet, troisquarts des coupletivor¢ant étaient des couples composés de déaghrébinsou de
deux personneg’origine maghrébine D’ailleurs, dansla plupart des cas| s'agit de mariages
entre nationaux ou personnéerigine nationale identiqueS’agissantles couples mixtes, silgs
soixante cing dossiers de divorétudiés, trentequatre concernaient des divorcestre une
femme maghrébine odiorigine maghrébine et un homme francais. La moitié degplesmixtes
présentedoncune épouse qui'a pas respecté& reglelui imposantie choix d’'un coreligionnaire.
Elles représentent prés de quatorze pour cent des femmes maghrébihasgome maghrébine
ayant divorcé devarie juge aux affaires familiales de Lyon awours des sipremiers mois de
1996. Certes, elles ont pu obtenir du futur époux sa conversilslam, conversion qui ne
demande pas de formalités lourdes. Les dossiers de divorce restent bien slr muefsoguir
Mais si elle passe outreette interdiction, la femme brave un interdit essentiel du monde
musulman. Cela significertainementqu’elle ne désire pas retourner vivrdans son pays
d’origine, qu’elleenrejettelesnormes. Son acculturation est donc importante.

103. Le droit musulman classique établit gleetétragamie est un empéchement temporaire
mariage.L’époux se voit accordela possibilitéd’épouser jusqu’guatre épouses. Il rEeut donc

en épouser une cinquieme avd@n avoir répudiéune.A contrario, la polygamie est reconnue

en droit musulmanclassiqué Cette reconnaissance est justifiée de différentes facons. A
I'origine, la polygamie fut maintenuafin de dissoudre les anciennes sociétés tribales en vue de
faciliter la créationd’'une communauté de croyants. La polygamie est également envisagée
comme un remede a la stérilité. Enfin, elle constituerait un moyearsteeindrde concubinage

et de lutter contrd’adultére.Telles sont, erous cas, lesjustifications classiques de la polygamie

gu’il est évidemment possible de discudans queette discussion’ait lieu d’étre dans de ces
développements.

104. Dans les législations moderndapolygamie est autorisée au Maroc et en Algérie ou elle
est considérée comme un élément’akentité culturelle. Jugée comme pouvant nuiréépouse,
elle a été soumise a conditions. Au Maroc, la polygamie est intes'ditea un risqued’injustice,
mais comme iln’existe qu’un contrdle a posteriori de ce risque d’injustice. Le maast,bien
souvent, juge et partie. De plus la femme psiyt opposer :soit avant lemariage, par
I'intégration dansle contrat de mariag€’une clause de monogamie, ce qui est trés rare en
pratique ; soit pendant le mariage, en saisissant le juge pour obtenir une compensation du
préjudice subenraison dda nouvelle épouse. En Algérie, la polyganmestpossiblequ’encas

de motif justifié. Une circulaire de 1984 évodasstérilité de lafemme ou unealadiegrave. Le
mari doit également avoir lemoyens de traiter toutes ses épouses avec équité. Hnfiojt
informer ses anciennes épouses de tout nouveau mariage. En Tlaigge esta monogamie.

La contravention &etteregle est un délit purd’une peined’'un an d’emprisonnement.

105. Les statistiques montrent une trés forte réduction du nordir@onspolygames. Ainsien
Algérie, en 1911la part de telsmariages était de 640,en 1948, de 30%, en 1970,de 13nx.
Actuellement,le chiffre de 3% est avancé parertains. D’autresstatistiques parlent de 1% de
mariages polygames Algérie et deb,1 % au Maroc en1986et 1987. Quelles que puissestre
lesdivergences quant au nombre réel de ces uni@amslespays maghrébins, chacaiaccordea

reconnaitre comme daus en plus marginales ces unioflsapparait tres clairemenqt’'il enest
de méme en France.

; L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a I'étude du droit musulman, op. cit., p. 279, n® 325.

S. NOUREDINE, La femme et la loi en Algérie, coll. « Femmes Maghreb Horizon 2000 », édition Bouchéne, Alger,
1991, p. 77, note n° 20.
‘er infra, n° 488 et ss.
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106. Il estinutile de revenir suta réaction du droit international privé francd@éceaux unions
polygamesqui heurtentle principe monogamique du mariage Francé. Il convientsimplement

de déterminesi de telles pratiquesnt lieu en France,ce qui révélerait sans aucun dout@e
faible acculturation juridique Sur les cinquante-quatre dossiers de nullité mhariagedont aété
saisiela 1" chambredu tribunal de grandmstancede Lyon en 1996et 1997 huit sontrelatifs a

la bigamie. En lui-mémegechiffre est faibleetson importance quantitative est encore largement
atténuée par’analyse des situationggu’il recouvre.En effet, il apparait trés rarement de
véritablesunionspolygames vécues effectivement. Le procureutad®épublique a insisté slg

fait que la plupart des dossieidannulationdu mariage concernaient des « bigamies éteintes ».
L’action est souvent engagée apledéces dd'un des époux ou aprés un divorde bigamien’a

été que temporaireet n'a pasété volontairement recherchégk’action est alors justifiée par « le
souci derégulariser lasituationd’éventuelsenfants ».

107. Parailleurs,trois dossiers de divorce (soit 1,%8) sont révélateurs de cas de bigantia.
encore,il ne s’'agit pas de bigamie effectivd.’époux s’estremarié mais ne viplus avec la
premiere épouse. Dans un céss'estremarié danse paysd’origine.Danslesdeux autres) vit
enFranceavecsaseconde épouse.

108. Enfin, le procureur de la République a également préciséstagessanties Maghrébinsia
polygamie se rencontre essentiellemetans lespremieres générations de migrants. Les
populations accueillies a partir des annéesante mais égalemeres étrangers nés en France
de parents étrangers se conformanf régle francaise. Erce sensja connaissancelu droit
francais semble acquise. Si, damprincipe dela quasi-inexistence des unions polygames entre
Maghrébinset personned’origine maghrébine résidargn France Jespropos du procureusont
justes, la conclusionqu’il convient d’en tirer n'est peut-étre pada conformité aux régles
francaisesll pourraits’agir plutdt, pourlespopulations maghrébinasuneinstitution désuete, ne
répondant plus aux exigences lderie moderne (pression augsen socialequ’économiquejjue

ce soit enFranceou dandeur paysd’origine.

109. Le droit musulman classique repris gaslégislations modernes prévoit un certain nombre
d’autresempéchements temporaires. Certains ne posent pas de probleme particulier par rapport «
la conceptiorfrancaisedu mariage. Ainsen est-il del'idda qui « estuneretraite de continence
imposée da femme apreslissolution du mariage? et destinée a éviter les confusionsuhats.
D’autres pourraient poser des problemes de compatibila@ec la conception francaise du
mariage. Laépudiation irrévocablparfaitequi interdit al'époux de se marier avel@pousequ’l

a révoquée avantd’avoir contracté un autre mariage esh contradiction avecla liberté
matrimoniale. De méme,la maladie mortelle comméétat d’irham vont a I'encontre de la
conception francaise denariage.

110. Enconclusion, au regard d&cculturationuridique, il semble que la culture juridique du
paysd'origine influence de maniére importante la célébration des mariages des Maghrébins ou
des personnasorigine maghrébine résidamn France. Siesmariages précocex la polygamie
paraissent ne pas/oir cours sute territoire francaisja pratique dda dot, le consentement du
péreetplus généralement deensembledela famille quantau choix du conjoint pata femme, et

le choixd’'un coreligionnaire semblent constituer actuellement des pratiquesrécurrentes lorsde la
célébration des mariages des Maghrébins ou des persaforagne maghrébine résidargn
France.L’examen des conditions de forme du mariage pernteapprofondir ces premiéres
conclusions.

' Cf. pour une synthése de la question, Jean DEPREZ, Droit international privé et conflits de civilisation. Aspects
méthodologiques. Les relations entre systémes d’Europe occidentale et systémes islamiques en matiére de statut
gersonnel, Recueil des cours de I'Académie de La Haye, 1988, IV, tome 221, pp. 162-167.

L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a I'étude du droit musulman, op. cit., p. 280, n° 328.

La documentation Francaise : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministére 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, \(et al.\)."”



B. Les conditions de forme

111. En droit musulman classiqudes formes requises poula célébration dumariage sont
réduites au minimumil faut un échange des consentements : cet échange est donné verbalement,
sans formule sacramentelle pouryuiil soit explicite. llpeutétre donné par mandataire. Cette
représentation est obligatoire pdarfemme dansle rite malékité. De plus, la présence déeux
témoins puberes, libresainsd’esprit,musulmans et de sexe masculin resfuisé.

112. Les législations modernes imposent ces exigereeenforcant les formalités pour des
raisons de preuvd.’échangedes consentements et la présence de deux térsoitsepris par

les législations des trois Etats ddaghreB. Enfin, il est prévugu’un acte demariage doit étre
dresséen la formeauthentique. Maite statut de cet acte différe selon les Et&@n entendujl
apparaitdans chacun deEtats commde moyen de preuve privilégié du mariage. Espdur
autant requisad validitatem ?En Tunisie, l'acte de mariage est une condition de validité du
mariagé. Au Maroc comme en Algérie, la position du législateur oscille entre modernité et
tradition dansla mesure oU’acte authentiquesembleétre une condition de validité du mariage
mais, dansle mémetemps,la loi reconnaitla possibilité d’'une reconnaissance judiciaire du
mariage lorsqudes formes légalesiont pas étérespectéés Dans ces deuypays, lemariage,
conclu horda présenceal’une autorité susceptible de dresser un acte de mariage, demeure valide
ou « estrendwalide » par une décision dujuge. AinsauMaroc etenAlgérie, la rédactior’un

acte de mariage demeurge formalité requised probationem.

113. De telles unions privées ou coutumiéres soonplétement étrangéres adanception
francaise du mariagé.’échangedes consentements devdinfficier del'état civil est un principe
incontournable.ll arrive quela célébration demariagescoutumiers entre étrangers sur le
territoire francais owdansle paysd’origine apparaisse #occasionde procédures relativesla
filiation des enfants issus de cette union. Une telle célébration témodyne trés fort
attachement aux régles du droit musuln&ignoranceou le rejet des institutions francaises.
L’étude des décisions relatives a la filiation rendues paf'fachambre du tribunal de grande
instance deLyon en 1996 et 19971'a pasrévélé'existencede telles unions ayant dieu sur le
territoire frangais owlansle paysd’origine et ayant donné naissance a uanflit relatif a la
filiation des enfants issus de cette union.

114. L’entretienavecle président de la mosquée dgon a permis certes deelever que des
mariages coutumiers étaient célébrés a Lyon. Mais, leur statsemle gueraifférer de la
célébration francaise du mariage qui, elle aussgccompagnesouvent d'une cérémonie
religieuse.L’interlocuteur a d’ailleurs indiquéque les mariages célébrés par dé@sams a la
mosquée de Lyon nese faisaient qu'aprésle passage des intéressés devant les autorités

l Cf infra, n° 84 et ss.
s L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction & l'étude du droit musulman, ap. cit., p. 302, n° 361.

Article 4 de la Moudawana : « Le mariage est valablement conclu par I'échange de consentement des parties... ».
Article 9 du Code de la famille algérien : « Le mariage est contracté par le consentement des futurs conjoints, la
présence du tuteur matrimonial et de deux témoins... ».

Article 3 du Code du statut personnel tunisien : « Le mariage n'est formé que par le consentement des deux époux.
I,a px:ésence de deux témoins honorables... sont [est] en outre, requise(s] pour la validité¢ du mariage ».

Article 4 alinéa du Code du statut personnel tunisien : « La preuve du mariage ne peut étre rapportée que par un
?cte authentique dans des conditions fixées par une loi ultérieure ».

Article 5-2° et 5-4° de le Moudawana : « La validité de l'acte de mariage est subordonnée 4 la présence simultanée

de deux adouls (...) A titre exceptionnel, le juge peut connaitre de toute action en reconnaissance de mariage et
admettre 4 cet effet tous moyens de preuve légaux ».
Article 18 et 22 du Code de la famille algérien : « L'acte de mariage est conclu devant un notaire ou un fonctionnaire
légz.ilement habilité, sous réserve des dispositions de l'article 9 de la présente loi ». « Le mariage est prouvé par la
délivrance d'un extrait du registre de I'état civil. A défaut d'inscription, il est rendu valide par jugement si toutefois,
les éléments constitutifs du mariage sont réunis... ».
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compeétentes selofa loi frangaise, a savoifofficier de I'état civil ou le consulat dupays
d'origine. Il a simplement préciséu’en raisonde I'absencede hiérarchieau sein dela religion
musulmane, un individu pewedéclarerimam et célébrer des mariages de type coutumier sans
gue ceux-ci ne soient portédaaconnaissance d&utorité publique. Toujours est-il que de telles
célébrationgn’ont pas donndieu par la suite a des litiges devalg tribunal de grandénstancede
Lyon.

115. Au-dela de cette recherchaine demariages traditionneld'étude des conditions déorme
du mariagedes Maghrébins ou des personmsrigine maghrébineen Francepeut révéler des
éléments relatifs a leur acculturation juridiqu@rsgqu’on s'intéresseau lieu de célébration du
mariage, aux modalités d&&changedes consentements. Enfile, probléeme anecdotique da
vérification del'identité des épouxseraabordé.

1. Le lieu de célébration du @riage

116. Endroit international privé francailoi dulieu de célébration du mariage estprincipe
compétentepour régler les conditions de formeDe ce principe, découlent la validité des
mariagescontractés erFrancepar des étrangers devalffficier de I'état civil francais et la
nullité desunionsprivées ou purement religieuses selonriess prévus par la loi étrangere.

La réglelocus regit actunconnait cependantneexception. La loi nationale ddatursépoux est
compétentepour régir les conditions de forme du mariage. Les agents diplomatiques sont
autorisés a procéder aux mariages de leurs natiodans laforme nationale. Le Marotexige
de sesationaux méme sie responsable du service social du Consulat du Marbgai préfere
parlerde « confirmation » du mariage célébré pafficier del'état civil francais.L’Algérie etla
Tunisiereconnaissent les mariages célébrésl’péicier de I'état civil frangais caril s’agit d'un
officier del'état civil.

Enfin, deslors qu’'unepersonne est francaigtorigine étrangéere ou binationaléexception a la
regle locus regit acturme joue pasCettepersonne dobligation de contracter mariage devant
I'officier de I'état civil francais.

117. Surcepoint, I'étude del'acculturationjuridique des Maghrébins ou des persondesigine
maghrébine errancerepose sufhypothesesuivante. Sie nombre de mariages célébmsvant
I'officier del'état civil francais est élevég'estqueles couplesconsidérengu’il s’agit del’'autorité
naturelledevantlaquelle leur union doitétre célébrée ou, au contraimgy’ils y sont contraints
s'ils désirent voirleur union reconnueen France. Dans un cas, leur acculturation juridique est
forte ; dansl'autre, elle estinexistantecar contrainte. Al'inverse, si le nombre de mariages
célébrésgdanslesconsulats oulansle paysd’origine est important)'acculturationjuridique des
couplesde Maghrébins od’origine maghrébine edtible.

118. Pour évaluerla portée de ces hypothéses au regardl’deculturationjuridique et des
résultatsde la rechercheil convient de distingude mariage des étrangers de celui dbm des
membresumoins ala nationalitéfrancaisé.

119. Pour lespremiers mariagede couple ale choix entretrois autorités :I'officier de I'état
civil francais, leconsulat du payd’origine en Franceou lesautorités du payd'origine. Méme si
le lieu du mariagen’est pas toujours connu (15,80 des dossiers)| apparaitque la majorité

; Anfcle 165 du Code civil : « Le mariage sera célébré publiquement devant l'officier de l'état civil... ».
) Article 6 alinéa 2 de la Convention franco-marocaine du 10 aofit 1981.

L'absence de la nationalité des époux dans de nombreux dossiers de divorce ainsi que le choix d'un critére
sgciologique (détermination de l'origine étrangére en fonction du nom patronymique) plutdt que juridique (c'est-a-
dire en fonction de la nationalité) pour distinguer les couples d'étrangers des couples mixtes limitent
considérablement les réponses que l'on peut apporter aux hypothéses émises.
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(51,6 %) des étrangers ou des individd'srigine étrangere qui vivenen Francese sontmariés
devantl'officier de I'état civil francais. Onrelévetout demémeque 26,6% descouplesqui
divorcentdevantle tribunal de grande instance dlgon dansles six premiersmoisde 1996se
sontmariésdandeur paysd’origine. Ceci ne signifie papour autangju’'un quart desMaghrébins
résidanten France retournendansleur paysd’origine pour se marier. En effete contenu des
dossiers de divorce'a pas permis de déterminés lieu de résidence des épouxadate ddeur
mariage. Il est donédmpossible de préciser quelle est la part respective de gause sont
mariésdansleur paysd’origine avant daésideren Franceet de ceux quirésidanten Francesont
allésdansleur paysd’origine pour semarier. Seuls ces derniers font preulene acculturation
juridique réduite. Enfin, la part depuplesnaghrébins résidant en France quit@@neversles
autorités consulaires est fail{ie,2 %).

Tableau 6

Nombre de mariages et devalidations® de mariage
prononcés au consulat du Maroc a Lyon

1995 1996 1997
Mariages 41 26 61
Validations de mariage 126 111 138
Total 167 137 199
Tableau7

Mariages célébrés au consulat d’Algériea Lyon

1995 | 1996 | 1997
Mariages 2 1 0

Tableau 8

Mariages célébrés auconsulat de Tunisie a Lyon

1996 | 1997
Mariages 7 6

Il s’agitcertainement des couplegii fontpreuve du plus faible degr@acculturatiorjuridique
puisquepour ceux-ci,le lieu de résidenceau moment du mariage e France,mémesi le
passage devarle Consul est obligatoire poues Marocainss'ils désirentvoir leur mariage
reconnudandgleur paysd’origine.

120. Pourles mariages mixtes (au sens juridique), les intéressés peuvent se marier soit devant
I'officier del'état civil frangaissoit devant lesutorités dypaysd’originedu conjoint étranger, ou
danstout autre Etat, d'exclusion, en France, des autorités consulairespdtysdont I'un des

époux aumoinsa la nationalité, alors quéun d’entreeux ala nationalité francaiseBien que
dans31,2 % des cade lieu du mariage soiinconnu,on peut relevequetous cesnariages sont
célébrés devanofficier del'état civil frangaisa I'exceptiond’un seul.

L'étudedes dossiers de nullité du mariaigét cependant apparaitre un certaimmbrede cas ou

un Maghrébind'origine ayant acquisla nationalité francaises’est marié devantles autorités

' Selon un adoul du consulat du Maroc & Lyon, « un acte de validation de mariage est un acte de mariage qui se fait
sur la base d'un mariage déja célébré 4 la mairie en France. Il s'agit de le rendre l1égal vis-a-vis de la loi marocaine ».

Cet adoul a indiqué qu'en réalité un second mariage était célébré au consulat selon les prescriptions de la loi
marocaine.
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consulaires de son pay®rigine alorsmémequ’une telle célébratiom’est pas possible sue sol
francais. Endeux annéedg tribunal de grande instancele Lyon aété saisi de onze mariages
celébrégdans urconsulatalors quel'un desépouxavaitla nationalité francaiset annulé dix de
ces mariages Dans chacune de ces affairese procureur dela République a engagéa
procédure. Si leur nombre egsetlativement faible, ces cassont symptomatiquesi'une
acculturation juridique tres faible puisque des Frangdizrigine maghrébine se tournent
naturellement vertes autorités ddeur paysd’origine pour se marienl est vraiquebien souvent
lesintéressés ignoraiequel’un des conjoints avait la nationalité francais@ae leur souhait est
de voir rapidement aboutia procédured’annulationpour pouvoir se remarieselonles formes
légales.Jamaisles dossiers ndaissentapparaitre un sentiment de rejet teatervention de
l'autorité francaise.Les entretiens avede procureur dela République ou les magistrats du
tribunal de grande instance de Lyon confirméabsencede vivescontestations des intéressés
facea ces procédures.

121. En conclusion,il apparait quda proportion des Maghrébins ou des persond&sigine
maghrébine quse marientdevant/lofficier de I'état civil francais est important¢55,5 % des
couples qui ont divorcé devant le tribunal geandanstance de Lyordans les sipremiersmois

de 1996kt que ceuxqui, bien querésidanten Francelors de leur mariage, surnentvers les
autorités consulaires de lepaysd’origine est réduite. Riendansles dossiers, ne permet de
déterminer si ces couples considérent bpfécier deI'état civil francais est’autorité naturelleet
légitime devant laquelldeur union doit étre scelléeou s'ils s’y présentent forcés pdirdée qu'l
s'agit de la seule possibilité de voir leur mariage recommuFrance. Par ailleurs, le passage
devant l'officier de I'état civil francais n'empécheen rien l'union de présentertoutes les
caractéristiqued’'un mariage musulman classique.

2. Laprésence des époux

122. Les législations depays du Maghreb permettente mariage parprocuratiod. Cette
pratique est contraire d’'ordre public matrimonial francai®t a la dimension individuelle du
mariage. Dés lorsla célébrationd’'un tel mariage devantofficier de I'état civil francais est
impossible.

123. La possibilité du mariage par procuration est en contradiciecl’article 146-1du Code
civil. La célébration de tels mariagesimplique que trés rarement la saisine des juridictions
francaisesDes dossierd’annulationdu mariage dont atésaisi letribunal de grande instance de
Lyon en 1996et 1997, ressortentquatre affaires relativesa la célébrationd’'un mariage a
I'étrangersansque I'un des épouxait comparu personnellement. Apparait, par exemf@ezas
d'un mariaged’'un Francais aveaine cousinealgérienneen Algérie. L'intéresséavait donné
procuration a son pere poeffectueres démarchesll s'estassocié da procédured’annulation
engagéeoar le procureur de la République cérne désirait pase mariage.La pratique du
mariage par procuratioposeainsi le probleme dela réalité du consentemest renvoie dela
sortesinonau mariageforcé au moins da fortedimension familiale dunariagé.

"' Cf. infra, n° 179.

? F. SAHERANE, Jurisclasseur, op. cit., p. 11, n° 96 : « Contrairement 4 ce qu'il apparait a la lecture de I'article 4, la
présence des époux n'est pas exigée lors de I'échange de consentement. Les parties peuvent étre représentées par un
mandataire légal (tuteur) ou conventionnel ». Article 10-1° de la Moudawana : « Le wali agissant pour sa pupille et
le futur époux peuvent donner mandat en vue de la conclusion du mariage ».

Article 11 du Code de la famille algérien : « La conclusion du mariage pour la femme incombe a son tuteur
matrimonial qui est soit son pére, soit I'un de ses proches parents ».

Article 9 du Code du statut personnel tunisien : « L'homme et la femme peuvent conclure mariage par eux-mémes
ou par mandataire ».

} Cf. supra, n° 89-92.
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3. L'identité des époux

124. L'officier de I'état civil francais doit bien entendu vérifiefidentité des époux qui
contractent mariage par devant lui. Qe,procureur de la République fait part d'un mariage
ayantposédes difficultés quant a cette conditidin effet, la future épouse étaibilée et I'époux
refusait que celle-ci 6te son voilen public. L’officier de I'état civil a refusé de célébrele
mariageet en ainforméle procureur dda République. Une solution de compronaiété adoptée.
La futureépouse a enlevé saile dans ungiece attenante ka salle de célébration dmariage
en présence d&poux et del'officier del'étatcivil.

Il. LES EFFETS DU MARIAGE DES MAGHREBINS OU PERSONNES D'ORIGINE
MAGHREBINE

125. L'étude des effets du mariage permet de relever quels destrapports entre époux
maghrébins ouwl’origine maghrébine vivanen France. Ces rapportsarticulentautour dela
distinction juridique classique enttes effets patrimoniaux etes effets personnels du mariage.
Fondée sur cette distinctiofi¢tude vise a établir si ces rapports reposent sur une conception
traditionnelleet patriarcale dda famille ou si,au contraire, émergene égalité entre épouxgu

sein dda famille maghrébine owl’origine maghrébine résidant en France.

A. Les effets patrimoniaux du mariage

126. Par rapport al'époque préislamique, la condition de la femme a été améliorée. Le mari
conserve un role prédominant aein dela famille. Le modele familial est toujours patriarcal.
Mais, en droit musulman classiquég femmemariéea la personnalité juridiquest une capacité
propre.En principe, elle peut gérer son patrimoine personnel $ansorisationde son mariet
dispose a son gré des revenus dont ddénéficie. Se pose tout de ménte question de
I'effectivité de ceprincipe par rapport adevoir d’obéissance a sonari. Ce principe esf’autant
plus fort que chacun despoux conserve son patrimoipeopre Le régime matrimonial est celui
de la stricte séparation de bieng). Le premier effet patrimonial du mariage lié¢ a sa
consommation estexigibilité de la dot (1). Le mariage emporte également une obligation
d’entretiena la charge du mari appeléwfaka(2). Cestrois éléments caractéristiques des effets
patrimoniaux du mariage se retrouvetansesl|égislations modernes des EtatsMaghreb.

1. L'exigibilité de la dot

127. La dot devient exigible desa conclusion du mariage pour moitgauf si unterme aété
prévu dansle contrat de mariage. Aprés la consommation du mariatje,est exigibleen sa
totalité. Elle I'est également avant l@onsommation sle mari décédeprématurément Les
juridictions lyonnaises’ont pasétésaisiesd’un litige relatif aupaiement déa dot, surla période
étudiée. La question de la dot apparait parfois lors du débat judidaine le contentieux de
'annulation du mariageLes magistratd’écartenttoujours.En revanchea symbolique dda dot

' Article 20-2° et 3° de la Moudawana : « Le paiement du sadag en totalité ou en partie est dii au moment ou la
consommation va avoir lieu. Le décés du mari ou la consommation du mariage conférent a I'épouse le droit a la
totalit¢ du sadaq ». Article 21 alinéa 4 de la Moudawana : « Lorsqu'il y a eu consommation du mariage, le sadag est
di intégralement dans tout les cas ».

Article 16 du Code de la famille algérien : « La consommation du mariage ou le décés du conjoint ouvrent droit 4
I'épouse a I'intégralité de sa dot ».

/}rticle 13 du Code du statut personnel tunisien : « Le mari ne peut, s'il n'a pas acquitté la dot, contraindre la femme
a la consommation du mariage. Aprés la consommation du mariage, la femme, créanciére de sa dot, ne peut qu'en
réclamer le pajement. Le défaut de paiement par le mari ne constitue pas une cause de divorce ».
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surgitlors de ces procéduregkn effet, la dot est intimementiée a la consommation dmariage.

Elle apparait commene sorte de prix dda virginité de'épouse.Un des magistrats andiqué

gue ces procédured’annulationconstituaient souvent poutépouseun moyen de racheter sa
virginité, sur un plan juridiquetout au moins.

2. L’obligation d’entretien : la nafaka

128. En droit musulman classiquégentretiende la femmeest une obligation dmari appelée
nafaka.Cetteobligation est duajuelle que soitla fortune desafemmeet il ne peutl’obliger a
assurer sa subsistance. Sdpnte malékite, cette obligation ne débupe’a la consommation du
mariageet cesse de peser sle mari desque lemariage est dissoud.’entretien porte surla
nourriture le logementJesvétementst lesaccessoirés

129. Les législations des Etats du Maghreb reprennent intégraleleredispositions coraniques
s'agissante I'obligation d’entretiendu mar?. Positivement, cette obligatiaqui pésesurle mari
constitue,en quelquesorte, la contrepartie da place prépondérantgu’il occupe ausein dela
famille. Elle légitime I'ensemble des pouvoirs dontl dispose seul. Négativement, « elle
infantilise la femmeen la plagant sous protection économigeiedonc souda dépendance du
mari(...) Elle meten cause la société moderne paiprobléme dd’accésde lafemmeau marché
du travail (...) Toute recherchiune vie professionnelle apparait alors commurge démissionet
un affaiblissement du pouvoir du mad#i

130. En droitinternationalprivé francais)'obligation de secours est soumiséadoi qui régit les
effets dumariage, méme si le régime primaire peut étre considéré comme unepoiice. Il en
résulteque cette obligation estgie parla loi nationale des époujorsqu’ils sont de méme
nationalité et par la loi du domicile lorsqu’ils sont denationalités différentes. La différence
majeureavecle droit francgais repose sue fait que cette obligation alimentaire entre époux est
réciproqué.

131. Ce devoird’entretienest sanctionné par les Iégislations des Etats du Maghretiede
fagons.L’épousepeut soit demander en justidexécutionde cette obligation, soit demandier
divorce. Des éléments ont pu étre trouasssi bien dans les dossiers relatifs aux contributions
aux charges du mariagpie dansles dossiers de divorce. Les dossiers dujuge des enfants ont
égalemenpermis de relever quelques données.

a) Les dossiers de contribution aux charges awoariage
132. La contribution auxcharges dumariage est de la compétence du juge aux affaires

familiales. L’étude des dossiers des six premiers moisldanée 1996 a permis de relever ||
dossiers relatifs &e type delitige au sein de couples dorfitin des membresau moins est

; L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a I'étude du droit musulman, op. cit., p. 326, n° 389.
Article 35 de la Moudawana : « Les droits de I'épouse a I'égard de son époux sont : 1° I'entretien prévu par la loi,
tels que la nourriture, 1'habillement, les soins médicaux et le logement ».
Article 37-1 ° du Code de la famille algérien : « Le mari est tenu de subvenir & I'entretien de I'épouse dans la mesure
de ses disponibilités sauf lorsqu'il est établi qu'elle a abandonné le domicile conjugal ».
Article 23 alinéa 2 du Code du statut personnel : « Il [le mari] doit faire face aux charges du mariage et pourvoir aux
besoins de la femme et de leurs enfants dans la mesure de ses facultés et selon I'état de la femme. La femme
gontribue aux charges du mariage si elle a des biens ».
\ Saadi NOUREDINE, La femme et la loi en Algérie, op. cit., pp. 57-58.
LCass. civ. 28 janvier 1958, Chemouni, D. 1958, p. 824 note LENOAN ; J.C.P. 1958, éd. G., II, 10488, note Louis-
UCAS.
* Article 214 du Code civil : « Si les conventions matrimoniales ne réglent pas la contribution des époux aux charges
du mariage, ils y contribuent a proportion de leurs facultés respectives ».
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Maghrébin oud’origine maghrébine. Maid est néen France a une date teltpr'il a certainement
di acquérirla nationalité francaise automatiquement & sa majotiggseul élément’extranéité
retenu est donie nompatronymique.

Tableau 9
Nombre
Couples de Maghrébins 6
Couples mixtes 5

En dépitdu nombre restreint de dossiellsest possible de dresser un tableau de ces liifjes
de relever éventuellement quelques données relativdsacaulturation juridique de ces
populationsenFrance.

133. S’agissantout d’abord des parties|'épouse est toujours demanderessel’iastance.Par
conséquent)'époux est toujoursdéfendeur.Dans neuhypothésesjl comparaiten personne ou
représenté par uavocat. Dans deuxypothésesil est non comparant. Le montant de la demande
del'épouses’échelonnale 1000 francs & 1R00 francs par mois ¢e qui fait enmoyenne 942
francs pamois.

Quant aux argument$gpouseinvoque souvente départ du mari du domicile conjugdlans

une seuleaffaire, les époux nesont passéparés de fait. Lorsque la date de départ du mari est
connue (deux cas), cette date vatien a deux ans avantintroduction de I'instance.Dans un
cas,une procédure de divorce @été introduite dansle passé pat'épouse.Celle-ci n'avait pas
abouti faute de preuve degiefs présentés #encontre du mari. Elle invoque également
l'inexistenceou la faiblesse de ses revengsi ne lui permettent pas de faire face aux frais
d’entretienet d’éducatiordes enfants. Dansneseuleaffaire,le couplen’a pasd’enfant.

Lorsqu'il fait valoir des arguments (seulemeaqdossiers)|'époux invoque la faiblesse de ses
revenus oul'attitude de son épouse : caractére dépensier, mauvaise gestion du patrimoine
familial, vol del'argent du mari. Dansdeux hypothésesle mari propose une contribution aux
charges du mariag&un montantinférieur a celui demandé p#iepouse.Dans deuxhypotheses
également/'épouxa introduit par ailleurs unprocédure de divorgeour faute.

134. Enfin, la solution du litige présentées caractéristiques suivantes. En dehors du cas ou
I'épouses’estvolontairement désistéde tribunal a rendu un jugemenbans la presque totalité
des casjl accueille la demande déépouseet condamnd’époux a contribuer aux charges du
mariage pour un montant allant de 500 a 4300 francs par nb@as unugement,le tribunal

prévoit qu’'outrele paiementd’'une sommemensuelle)'époux devras’acquitterdes impbts de la
famille et des soins médicaux de toutefamille. Danstroiscas,il nefait qu'entérinerun accord
survenu entrdes parties au cours déinstance. Dans les autres hypothésed, reprend les

arguments dé¢'épouseet compareles ressources personnelles deacun des époux. Dange

hypothése,il rejettela demande aprés avoir constafiie les revenus dd’épouse étaient

supérieurs &eux du mari.

Le contentieux des contributions aux charges du mariageseamble donc paprésenter de
spécificité proprdorsqu’il oppose dedaghrébins ou des personndsrigine maghrébine.

b) Les dossiers de divorce
135. S’agissantdes dossiers de divorci,apparait qud’épousedemande souvem divorceen

invoquantle défautd’entretien(dix-neuf cas)On peut également y rattachdansune certaine
mesurel'abandon du domicile conjugal quis’accompagnesouventd’un défaut d’entretien.A
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I'inverse,lorsquel’époux est demandeur kinstance endivorcepour faute,l n'invoquejamaisle
défautd’entretien.

c) Les dossiers djuge des enfants

136. Enfin, lesdossiers du juge des enfammsi quel’entretienavec un de cesjuges ont permis
de mettreen évidencequ’une mesured’assistanceéducatives’avereparfoisnécessaire parogue

le péren’a plus d’autorité dansla famille. Ce défautd’autorité résulte dufait que,le pére ne
travaillant pasil n’assureplus son obligatiom’entretien.Ainsi, lorsque cette obligation’estpas
remplie, les autresmembres dda famille lui refusent toute |égitimitépour exercerles autres
prérogatives dehef defamille.

137. Au regard de l'acculturation juridigue des Maghrébins ou des personrasrigine
maghrébineen France, quelques constats peuvent étre faits.

138. D’un pointde vue juridique)ensemblede ces litiges a été résolu sellaioi francaisealors
mémequ’elle n’était pas toujours compétente. Ainsiagissantles dossiers de contribution aux
charges dumariage,certains concernaient desuplesmaghrébins. Selote droit international
privé frangaisjl auraitfallu appliquer la loi nationale des épodanscing cas.

139. Dans toudesllitiges de contribution aux charges du marialgedemandeur e$€pouse.De
méme,dansles dossiers de divorce pour faute, défautd’entretienest presque exclusivement
invoquépar I'épouse Faut-il y voir unerésurgence de la culture juridique du payarigine selon
laguellel’obligation d’entretiemne péseque sure mari ?Il est certain ques’agissantes couples
de nationaux/a situation est pratiguemerd mémepuisque, bien souvent mari ades revenus
supérieurs aeuxde I'épouse.S’agissantde I'évaluationdu montant dda contribution, elle ne
pose pas de probléme particulier ¢esdeuxsystemes juridiques se rencontrentseipoint.Le
droit francais prévoit quehacun y contribue proportion de ses facultés respectives atprsle
droit des pays du Maghreb précigaee lemontant dela pensiond’entretienest fixé en tenant
compte dda « situation respective des époexdes conditions de vie ». Autant dire qliétude
de ces dossiersa pas permis de relever de spécificité caractéristique.

3. Le régime matrimonial

140. En droit musulmanclassiqué comme dans les législations modernédsn’y a pas de
disposition particuliére relative au régime matrimonial. bésns des€poux sont soumis ane
stricte séparatioh méme si les époux peuvent prévoir, lors du mariage, unrégime
communautaire Cecis'expliqueessentiellement pda conception patriarcale dafamille et les
problémes inextricablegjui résulteraientd’'un régime de communautélansle cadre dela
polygamié. La question dda loi applicableau régime matrimonial se pose souvdatsqu'il

L. MILLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a 1’étude du droit musulman, op. cit., p. 317, n° 378.

? Article 35-4° de la Moudawana : « Les droits de I'épouse a I'égard de son mari sont : ... l'entiére liberté
d'administrer et de disposer de ses biens sans aucun contrdle du mari, ce dernier n'ayant aucun pourvoir sur les biens
de son épouse ».

Article 38 du Code de la famille algérien : « L'épouse a le droit de : ... disposer de ses biens en toute liberté ».

Article 24 du Code du statut personnel tunisien : « Le mari ne dispose d'aucun pouvoir d'administration sur les biens
propres de sa femme ».

Article 11 du Code du statut personnel tunisien : « Peut étre insérée dans I'acte de mariage, toute clause ou
condition relative aux personnes et aux biens ». « Ce régime n'est pas du tout appliqué en Tunisie, car il est ignoré
des Tunisiens ». Cf. A. C. CHAMARY, La femme et la loi en Tunisie, éditions Bouchéne, coll. « Femmes Maghreb
Horizon 2000 », 1991, p. 51.

* A. C. CHAMARY, La femme et la loi en Tunisie, op. cit., p. 50.
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convient dee liquider, que cesoitlors du divorce ou lors du déces ten des époux. Pendald
vie du couplela gestion des biens dépoux est beaucoup plus fuyante.

141. Afin d'étudier l'acculturationdes Maghrébins ou des personnitsrigine maghrébine en
France, a été émiséhypotheseselon laquelle ces couples, pour retrouvemrégime de la
séparation de biens, auraig@mnis desdispositionsen ce sens. Lesntretiens avetes notaires ont
permis de constatguetel n'est pasle cas.Lesépouxd’origine maghrébine ne sgrésentenpas
devantle notaire pour adoptde régime de la séparation de biebe méme, I'étude des dossiers
dela 1" chambre civile du tribunal de grandestancen’a paspermisd’établir qu’ils changeaient
derégime matrimonial. De plusil a étérelevésur ce point que derrierée terme de contrat de
mariage,lespersonnesl’origine maghrébine ne visent pdsmémeinstitution. Pour celles-ci, le
contrat de mariage eshverité l'acte de mariage qui sert & prouvkr mariageet qui contient les
éléments quéon retrouvedansl’actede mariage francais dressé pafficier del'état civil ainsi
que la mention dela dot. Aussi, dansl’esprit des Maghrébins ou des personndsrigine
maghrébinejl n’est pas utile defaire un contrat qui organisées relations patrimoniales des
époux. En outrejl semble, selon un des notairemncontrésque la gestion quotidienne du
patrimoine familial se fasseselon le régime dela séparation déiens. Lorsquenotammente
mariage a&te célébredanslespaysd’origine, lesintéressésonsiderent que leur vimiliale est
régie parlesrégles dece pays.ll apparait donc qukes pratiques du payd’origine relative a la
gestion du patrimoine familial demeurent vivaceslsuerritoire francais.

142. En outre, il est certain quda pleine capacité déa femme mariée est essentiellement
théorique. Ce principe e&n contradictionavec ledevoird’'obéissancajue I'épousedoit a son
mari. La capacité da femmemariée « reste poue moins relative»!. Bien souvent)'épouseest
totalement dépendante de son épouxlsynian patrimonial, car elle npeutexerceruneactivité
gu’avec leconsentement de son époux. Cette absefsgonomiefinanciere dd’épousea été
relevéedanstrois dossiers dujuge des enfants. Elbastitueunesource de litige entries époux
ouau moinsunesouffrancepourl'’épouse.De méme, un des notaires a indiggee,bien souvent,
lesMaghrébins ouespersonnesi’origine maghrébine achetaient ammeublepourle logement
dela famille avec un apport personnedlativement important par rapport aux nationaDans de
nombreux casle mari achete seue bien immobilier. Parfoisil I'acheteen indivision avec ses
filles et non pas avec sofpousé

143. En conclusion,les rapports patrimoniaux des Maghrébins ou gessonnesd’origine
maghrébineen France sembleninfluencés paides pratiques et la culture juridiques deswys
d'origine. Malheureusement, déterminer dans quelle proportion cette influsiezerce est
impossible.ll vrai que les magistratsn’ont pas eu a traiter de problemes propres au droit
musulman,tel que le paiement de la dot. Maidjmportancedu réle du mari qui doit assurer
I'entretien de la femmeet de la famille apparait de maniere fuyante aein desdossiers du
tribunal de grande instance de Ly@at,de maniére beaucoup plus prononcée lors des entretiens
avec les magistrats, avocatst notaires.Cette prédominance du mari est établie de maniére
encoreplus fugaceence qui concerndeseffets personnels du mariage.

B. Les effets personnels du mariage

144. L'objet de cette partie est'étudierle statutrespectif des époux asein dela famille, les
relations qu’entretiennent’homme et la femme dansles familles maghrébines od’origine

' F. SAHERANE, Jurisclasseur, op. cit., p. 18, n° 180.

211 semble que l'accés a la propriété immobiliére soit également fermé a I'épouse dans le pays d'origine. Cf. A. C.
CHAMARI, La femme et la loi en Tunisie, op. cit., p. 51 : « La prééminence du mari, fortement intériorisée par les
femmes, entraine des acquisitions immobiliéres presque systématiquement au nom du mari ».
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maghrébineen France. La principale pierr@achoppemenentreles deux législations résulte, a
nouveau, des conceptions difféerenteslaléamille. Le droit francaisposele principe del'égalité
desépouxalors que le droit musulman dda famille estfondé sur une conception patriarcale,
caractérisée paunnecertaine complémentarité entépoux. Cetteconceptionse retrouvedans
I'ensembledes |égislationsnodernes

145. Endroit musulman classique, des obligations reposersisibien sur ’homme que surla
femme.L’homme estd’abordtenu de cohabiter avec son épouseloit également consommigr
mariageet s'acquittertout au long du mariage du devoir conjugdl. lui faut, par ailleurs,
procéder a partage égal des nugts a plusieurs épouse&n outre, il doit s’abstenirde tous
sévices excessifs. Enfill,doit laissersafemme rendrevisite & sa mere, son pegt ses parents
au degré prohibége qui signifiea contrario qu'il peut controledes autres sorties de sa femme.
Cette derniere doit obéissance a son maljt habiter au domicile conjugalqu’elle ne peut
choisir.Le devoir de fidélitél'oblige seulé.

146. A peu de chosegrés, les Iégislations modernes reprennent ces différents devaits
obligations des époux, mais de manidreplicite seulement. Les textes relatifs aux effets
personnels du mariage ou aux relations entre époux sont trées céumts, s’agissantde
I'obligation de cohabitationelle n’estrepriseexpressémergue par laMoudawand. Le Code de

la famille algérien évoquéobligation pour lesdeux époux de sauvegardeleg devoirs ddavie
commune ». LeCodedu statut personnel tunisien estiet surle sujet. De méme, ce Code ne
reprendpas I'obligation de partage des nuits pesant simari des lors que la polygamie est
interdite et I'obligation de fidélité est réciproqueenrevanche lesleux autres Codes reprennent
I'obligation de partage des nuits entles différentesépouses Les Codes établissent également
I'obligation pour le mari delaisserson épouse entretenir des relatiavecsafamille®.

147. S'agissantdes obligations de la femmigs Codes sonégalement peu diserts. L&bdes

marocainet algérien reprennent I'obligation de fidélité, d’'obéissance au reade respect a
I'égard de la famille del'époux. Le Code du statut personnel tunisien est beauqaup vague
puisquel’article 24 alinéas %t 4 dispose que « la femme doit respedésiprérogatives du mari
en tantque chef ddamille et,dans cettenesure]ui doit obéissance. Leemmedoit remplir ses
devoirs conjugaux, conformément aux usagea la coutume». Les Codes s&tendentpas

longuementsur les obligations réciproqueset respectives des époux car bien souvéamt
législateur a considérgue ces obligations coulaient de source ou pajo@ renvoie au droit
musulman classique. Ainsh est-il du droit de correctiogui aétéconsacré pala jurisprudence

! H. FULCHIRON, Femmes et migrations : établir le droit fondamental a l'égalité dans le cadre de la diversité

culturelle, Séminaire international, Conseil de 'Europe, Starsbourg, 1995, pp. 6-7.

? Article 36-2° de la Moudawana : « Les droits du mari & I'égard de sa femme sont... I'obéissance conformément aux

convenances ».

Article 39-1° du Code de la famille algérien : « L'épouse est tenue d'obéir & son mari et de lui accorder des égards en

sa qualité de chef de famille ».

Article 23 alinéa 3 du Code du statut personnel tunisien : « La femme doit respecter les prérogatives du mari en tant

que chef de famille et, dans cette mesure, lui doit obéissance ».

¥ F.-P. BLANC, Le droit musulman, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 1995, pp. 51-59.

* Article 34-1° de la Moudawana : « Les droits et devoirs réciproques entre époux sont : la cohabitation (...) ».

SArticle 35-2° de la Moudawana : « Les droits de 1'épouse a I'égard de son mari sont (...) I'égalité de traitement avec

les autres épouses en cas de polygamie ».

Article 37-2° du Code de la famille algérien : « Le mari est tenu d'agir en toute équité envers ses épouses s'il en a
lus d'une ».

EAnicle 35-3° de la Moudawana : « Les droits de I'épouse a I'égard de son mari sont (...) l'autorisation de rendre

visite & ses parents et de les recevoir dans la limite des convenances ».

Article 38-1° du Code de la famille algérien : « L'épouse a le droit de visiter ses parents prohibés et de les recevoir

conformément aux usages et aux coutumes ».

La documentation Francaise : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministére 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, \(et al.\)."”



marocainé En revanche, ce droit’estpas reconnu par lajurisprudence tunisierlheeste que,
dansles textes,la conception patriarcale de la famille marque profondéniestelationsentre
époux dansla famille maghrébine ouwl’origine maghrébine.ll convient de rechercher quelles
sont les pratiques familiales de ces populaticksdanten France.

148. Pour ce faire, le choix d'une étude strictement juridique d&cculturationjuridique des
Maghrébins ou populationdorigine maghrébine en France marque rapidement ses linttes.
effet, en s’interdisanttous constats directdes rapports personnels des épounont pu étre
observégu’incidemmentors del'étude des dossiers de divorce, des dossiers dujuge des enfants
et lors des entretiersvecdifférentes personnes aoonde juridique au sens large.

1. Les effetpersonnels du mariagelans lesdossiers de divorce

149. Lejuge aux affaires familiales est saibiin divorce soit patesdeuxépouxqui désirent se
séparer par consentement mutuel, soitlp@rdes époux qui présentd’ancontrede son conjoint
un certain nombre de griefs qui poétre retenus paejuge doivent constituarmefaute,c’est-a-
dire une violatiord’'un devoir oud’uneobligation du mariage.

150. S'agissandu divorce par consentement mutuel, ils semblent relativement peu nombreux
par rapport aux divorces demtionauXx. On aurait pu imaginer qué devoird’'obéissance de
I'épouseaille jusqu’a obéir surle principe et la nature du divorce imposé par somjoint. Bien
entendu, les magistrats songilants quant a la réalité du consentementnlientjamaisindiqué

avoir été saisisd’'un divorce par consentementutuel pris al’initiative du seul mariet auquel
I'épousese seraisoumise.

151. Les divorces pourfaute apportent peud’éléments relatifs a la nature des rapports
gu’entretiennentes époux maghrébins odiorigine maghrébine au sein de famille®. L’analyse
de I'ensembledes données recueillies agaliséedans lapartie relative au divorce. Seuléss
fautesinvoquées vonétre brievementreprisesafin de mettreen valeur les rapports entre époux
au sein dedamilles maghrébines Deux types deviolation des obligations du mariage par
I’'hnomme sont essentiellement invoqués pkr femme. Les violences constituent di@n le
principal griefinvoqué parles femmespuisqu’il représente34,6% desfautes justifiant le
prononcéd’'un divorce pour fautel’abandondu domicile conjugal constitua deuxiemefautela
plus souvent retenue plajuge. Il représente 21,5% des causes de divpmarfaute. Les autres
fautes sonplus marginales et se répartissentrel’adultére,'alcoolisme,l'attitude injurieuse ou
humiliante,I'enlévementd’enfant.

152. Il n'estpratiquement pas possibteentirer quelque enseignement que $@t. Seulda part
prépondérante dedivorces pour violences dmari peut éventuellement fairobjet d'un
commentaire des pluggservé. Le droit musulman classigp@rfois consacré par les tribunaux
des Etatsl’origine reconnait un droit de correction au mari. Ce droit doit 8tre exsatrdsexces.
Il constitueen quelque sorte un moyed'assurerle respect parl’épouse de son obligation
d’'obéissanceet assoitla place prépondérante d&poux au sein de lafamille. Son exercice
semble avoir courgntre époux qui résiderdgn Francell semble également que soit un des
droits du mari reconnu par la cultupgridique du paysd’origine qui soitle moins bien accepté
par les femmes maghrébinesn France. Untel droit estbien en totale contradiction aveta
conception francaise desapportsentre époux. Les femmes ont bien intégré méncipe

'F SAHERANE, Jurisclasseur, op. cit., p. 17, n° 165 et p. 20, n° 213.
Cf infra, n® 398.

> Il est inutile de revenir sur le défaut d'entretien qui a déja €té analysé dans la partie relative aux effets patrimoniaux
du mariage, cf. supra, n° 135.

* Pour une analyse approfondie des différentes fautes, cf. infra, n° 408.
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puisqu’elles nesemblent pas acceptgue leurépouxl’exercesur le territoire francaidl semble
pourtant qudesviolences entr&poux ne constituent pas une spécificité des couples maghrébins.
En effet, les services dgolice ont indiquéqu’ils ne recevaient pas plus de plainte pour violences
émanant des femmes maghrébines ddorigine maghrébine que poules épousesd’autres
nationalités. lls constatent simplement qles violenceslorsqu’elles existent sont peut-étre
exercées de maniépdus intense.

153. L'examendes violations des devoiet des obligations du mariage teefemmeprésentées
par le mari lorsqu’il est demandeur Binstancene révele rienquant aleursrapports personnels.
Sansgu’aucunetendance nese dessineles violences physiques omorales,la vie dissolue du
conjoint, 'abandondu domicile conjugall’attitude injurieuse constituentes fautesprincipales

invoquées palfépouxqui demandde divorce.

2. Les effets personnels du mariage dans les dossiers des jugesrifasts

154. Certains constatent pu égalemengétre réalisés lors détude des dossiers des juges des
enfants. lls ne peuvergn aucun ca<tre généralisés. En effetl convientd'établir plusieurs
réserves. En premier lieu, ces constatmt été faits qu'a I'occasionde situations conflictuelles

ou pathologiques. Aucuniedication n'apparaitdonc quant aux rapports personnels des époux
maghrébins owd’'origine maghrébineauseind’une famille sans probleme particulier. En second
lieu, le nombre de dossiers du juge des enfdaitssant apparaitre des donnéeantaux rapports
personnels dedpoux est faible (14)xe qui estlogiquedansla mesure oda procédure concerne

en premierlieu les enfants issus du couple. Enfilgs dossiers desjuges des enfants concernent
des mineurs pour lesquelme mesure de protection est envisagée ou prononcée. Les dossiers
étudiés concernent des procédures engagées a partir de 1985. Les parents des enfants fais
I'objet de ces procédures sont tous nés avant 1959 |@esles constats établis ne concernent
que des couples relativement agégourd’hui. Rien n'apparait quant aux couplesles plus
récemment formes.

155. En dépit de toutes ces réserves, on constaigordque le modéle traditionnel de la famille
musulmane est encore présent. Ensliggistencesurle territoire francais de ce modeéle est trés
souvent a'origine de conflits nécessitartintervention du juge. Enfin, ce conflit que 'on peut
qualifier de culturel présentdeux visagesTantdtil oppose les parents aux enfantsdetnscette
hypothése)es rapports personnels des époux sembktnt en conformité avecles regleset la
culturguridiques dupaysd’origine. Tantétil opposdesépoux entre eugt le conflit parental est
la source du danger nécessitéiimtervention du juge des enfant®anscette seconde hypothése,

I'époux tente d'imposer la structure patriarcale de la famille que la femme, influencéelpar
modele francais, rejette.

156. Dansle premier type de conflitsge sontlesrelations entre les parengt les enfantsqui
sont alorigine de la mesure de protection. Mais la structure patriarcaleladdamille et
l'autoritarismedu pére apparaisseatidétour de certains dossiers.

Ex. :« Lesdeux parentsontd’origine algérienne, vivenselonleur culturearabe esuiventles

principesde la religion musulmanede maniére rigoureuseMonsieur travailledepuisl7 ans.
Madameestméreaufoyer et s'occupedesenfants».

EX. : «L'enfant estconfrontéa la tradition musulmane imposégar le pére,la méren’ayant
d'autrespossibilitésquedefaire pareil ».

Ex. : « Le marimenacele renvoyersafemmeet sesenfantsen Algérie car ilssontla sourcede
tous sesmaux ».
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EX. : Le mari part ala retraite enAlgérie en 1984Jusqgu’alorsestésen France,son épouset
sesenfantsmineursle retrouventdés 1985.Les enfantsne s'adaptenpasdu tout a la vie en
Algérie. En 1987, la mére revient en Franceavec les enfants mineurgju’elle abandonne
rapidemenipourrejoindresonépouxrestéenAlgérie. (Il estimpossiblede savoir si la femme
rejoint sonépoux parceu’il luiimposeou parcequ’elle sedésintéresselle aussdesenfants).

157. Dansle second type de conflitde juge des enfants est sajsarce qudesenfants sont en
danger alors que cette situaticgdsulte d’'un conflit entre époux qui est souvent révélateur des
rapports personnelgu’ils entretiennent. Dans tous les cdigpoux revendiquéde statut qudui
confere le droit musulman alors queonfrontée au modele francaiBepouserevendiqueun
statutplus avantageux.

EX. : « Lepérene donneaucuneutonomiea sonépouse ».

Ex. : « Madameacceptemal la vie selonla culture et la coutumemarocaines..et sevoit
interdirelessortieset lesfréquentationsle voisinage ».

Ex. : «Le pérene donneaucun@utonomiedla mere».

Ex. : «L'époux regretteque safemmen’‘ait pasvoulu reproduirele style de vie de sapropre
meére...L'épouseévoqueune vied'obéissancdotalea son mari et sabelle-mérequi avaient
seuldl'initiative de segelationsavecl’extérieur ».

3. Les effets personnels du mariadels qu'ils ressortentdes différents entretiens

158. Des différents entretiend,ressort nettement que la famille maghrébine résigarirance
est largement patriarcal&ur ce point,les données recueillies doivent étre prissgec la plus
grande réserve, voire complétement rejetémseffet,il semble qudespersonnalités interrogées
soient prisonniéres dia vision caricaturale déa famille maghrébine et quappréhensiordes
problemes dont ils ont a connaitre d$asse par une lecture qupasse par cette grille
simplificatrice et a priori. Par exemple, certaingges dedutelles ont insisté suke fait qu’ils
tenaient compte déorigine culturelle pour nommer uruteur. lls choisissent de préférence le
frere ainé da mereafin, notamment, deespecter latructure patriarcale dafamille et assurer,
delasorte 'effectivité deleurdécision. A partir deeconstat,l est aisé de retenir quafamille
maghrébineen France est encore trés largement influencée par ce modéle. La questionese
pourtant de savoir si cela répond véritablement a une attenteineurevendication des
populations concernées.

159. Quoi qu’il en soit, toutesles personnesd’origine francaise rencontrées’accordenta
considérer quée mari estle chef defamille etquel'épousedemeure soumisejémesi certaines
d’entre elles constatentune émancipation dda femme musulmane. Lorsque famme ne se
soumet pas #autorité maritale, la rupture du couple est pratiquement inévitable. Seul un des
notaires rencontrés a pu donner un exemple concret de cette obéissaimouseenvers le
mari. Il s’agit des cas ou un acte prislanitiative du mari requiertia participation del’épouse,
comme parexemplel’adoptiond’'un régime matrimonial séparatistee seulfait de faire signer
I'épouseconstitue un obstacle majeur arkalisation dd’acte. D’abord I'époux ne voit pasd’un
bon oeil I'intervention de son épouse. fimais,il accepte son interventiofi¢pouserefuse pour
deux raisongjui témoignent encore déinfériorité de la femme au sein du couplee plus
souvent, elle refuse pgoeur car, habituellement, on ne lui demande jamais soretwis|'a fait
encoremoins signer udocument officiel. Parfois, elle refuse par provocation : pmefois que
son avis est requis, elle Jvafaire entendrenrefusant de participerlacte.
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CONCLUSION

160. Commeil a déjaétédit desl’introduction de ce chapitre, la méthodologie enquéten’a

pas permisune observation véritablet directedes effets personnels des époux maghrébins ou
d’'origine maghrébineésidantenFrance. En dépit de ces réservie®st permis déirer un certain
nombrede conclusions éclairantes.

161. Les époux maghrébins owd'origine maghrébinen’ont pas recours aux instruments
juridiques francais pourégir leurs rapports pécuniaire®tamment avede plus de conformité
possibleavecles regles dupaysd’origine. Lorsqu’ils saisissente juge, leur dossier ne présente
pas de particularité qui soit susceptildiétablir aveccertitude leur acculturationjuridique. &
n'est peut-étre qudeur litige présente devanle juge tous les traitgl’'un litige entre époux
nationaux.

Les rapports personnels des époux maghrébingl'otigine maghrébine semblent échapper a
I'intervention du droit sauf lorsque I'épouse, suffisamment intégrée, saidiine juridiction et
lorsqueles enfants issus du couple sont en danger.skatiment qude modéle traditionnekt
patriarcalde la famille s’exerceencore ne peuwtépassele stade dd’'impression.

Ce sentimentient confirmer les conclusions tirées a propos ldeformation du mariage qui
apparaitaussilargement influencée par la culture juridique gdays d’origine : la dimension
familiale du mariageja dot, le choix d’'un coreligionnaire constituent des caractéristiques des
mariage<tudiés.ll s'agit d’'ailleurs d’élémentsur lesquels$e droit francais ne peut avoir aucune
emprise. En revanchda polygamie n'existe plus chezles Maghrébins oules populations
d’origine maghrébineen France.ll est vraique sur ce point la réaction duroit francais est
importante.

La conclusion semble donc frappé@e coin dubon sens la culture juridique du pays'origine
demeure prégnante. Pour autahgst-elle toujours avec la méme intensité, présente-t-elle
toujours les mémes caractéristiquesiste-t-il des différences marquantes selon la nature du
coupleoula génération degersonnesui le composent ?

Autantde questions auxquelldésjuriste ne peutépondre avec certitude.
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L'’ANNULATION DU MARIAGE
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L’ANNULATION DU MARIAGE

Etienne CORNUT
Alain DEVERS

INTRODUCTION

162. Le mariage est I'union solennelle d'umommeet d’'une femme en vue de la formation
d’'une famille. Ce terme désigne égalemdatte juridique créateur de l'union. La validité de
'union conjugale estilonc soumisecomme tout acte juridique, tant a des conditionsfaled
gu’'a des conditions de forme. L’annulation thariage« intervient [alors] commda sanction
civile soit de I'absencesoit del'imperfection, de’une des conditions requisgmur laformation
du lien »L.

163. Dés lors quela célébration du mariageévéele la présence d'un élémentextranéité,
'étude de son annulation seomplique. Sont alor&n présencedeux ou plusieursystemes
juridigues nationaux qui exigeid résolutiond’un conflit de juridictionset d’'un conflit de lois.
Le juriste s’interroge d’abord sua compétence déajuridiction, francaiseou étrangerepour
statuer sula demande d’annulation, puis slarcompétencele laloi pourrégir les conditions de
formation du mariaget les effets dd’annulatior?.

164. L'étudedes dossiers de la premieceambrecivile du tribunal degrandeinstance de Lyon

n'a pas permis de mettre eévidence un problemeelatif aux conflits de juridictions: la
compeétence des juridictions lyonnaises n’a jamétis remise en question, méme en tant que
moyen de défense. Latres large compétence desjuridictions francaises explique cette absence de
contestation. Elles sont compétentes chaque fois qu’une persamgise espartie aulitige

soit comme demandedt soit commedéfendeutr. En conséquencetoutesles demandes en
annulation de mariagmixtesressortissent &ur compétence. Dplus, depuis l'arrétPatiiic®, les
tribunaux francais se reconnaissent également compégientonnaitre des litiges entaeux

époux étrangers, dés lors que I'un d’eux réstdé-rance.

IJ CARBONNIER, La famille, P.U.F., coll. « Thémis », 18° éd., 1997.

2Onesten présence d’un élément étranger notamment quand 1’un des époux est étranger ou lorsque le mariage a été
célébré a I’étranger.

3 Pour une étude compléte de la matiére voir B. AUDIT, Droit international privé, Economica, 2° éd. 1997, n° 647 et
s; f6 SBOULANGER Droit civil de la famille, Tome 1 Aspects comparatifs et internationaux, Economica, 3° éd. 1997,
n° ets.

* Article 14 du Code civil.
5 . Article 15 du Code civil.

® Cass. civ. 1'%, 21 juin 1948, Patifio, J.C.P. 1948, 11, 4422, note LEREBOURS-PIGEONNIERE ; S, 1949, 1, p. 121, note
NIBOYET Rev. crit. dr. int. pr. 1949. 557, note FRANCESKAKIS.

7 Cass. civ. 1%, 19 octobre 1959, Pelassa, D. 1960, jur. p. 37, note HOLLEAUX ; Rev. crit. dr. int. pr. 1960, p. 215,
note LEQUETTE.
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165. Le juge francaiss’interroge ensuite sula compétence de la Idirancaisepour régirle
rapport de droit, c’est-a-direles conditions de formation dumariage:la validité de I'union
s’apprécie-t-elleau regard dela loi francaise ou dda loi étrangere La validité de l'union
conjugale est classiquement soumise a des conditiorferaket a des conditions de formie,
mariage étant un acfaridigue solennel. Laégle deconflit de lois francaise reprend cette
distinction.

166. Lesconditions de validité au fonddu mariagesontdéterminées pala loi personnelle des
époux ; il enestainside la capacité des futuépoux, deleurconsentement amariagé, de leur
aptitude physiqueet des mécanismes d’autorisations familiales. Lorsdgg époux sont de
nationalités différentes, ces conditions s’apprécient de maniere distributive, c’est-a-dirdaselon
loi nationale de chacun des dewpoux. Plus rarementcertaines conditions, appelées
empéchements bilatéraux, concerneitd @is lesdeux épouxetdoivent donc étre appliquées de
maniérecumulativé (prohibition dela polygamie pour les ressortissants francais).

167. Quant auxreglesde forme dumariage,la régle de conflit francaise désigra loi du lieu

de célébration pouen régir les condition$. Il convient d’ajouter enfimque « la question de
savoir siunélémende la célébration du mariage appartienieacatégorie des regles de forme ou

a celles degeglesde fond doitétre tranchéear lesjuges francais suivares conceptions du

droit francais %. Au cours desecherches auprés des archives du Tribunal de grande instance de
Lyon, aucundossiern’a fait applicationde la loi étrangeremémesi parfois elle semblaiétre
compétente au regard du droit international privé francais.

168. Le juge francaisqui prononcela nullité d’'un mariagedoit égalementstatuer surles
conséquences de sa décisibn.nouveau conflit déois surgit: quelle est ldoi compétentgour
régir lesconséquences de I'annulatior? La Cour de Cassation a décidgée la loid’ou résulte
la nullité du mariageen régit les conséquences comnies tempéraments qu’elle gpporté.
Ainsi, si lejuge prononcda nullité du mariage au regard die loi francaise,la putativité peut
étre accordée Bepouxde bonne foiselon legegles édictées pé Code civil.

169. La loi étrangere, reconnue compétente p@gjir la cause de I'annulation du mariageses
conséquencegjoit étre prouvée. La jurisprudence opéi@ une distinction entrdes droits
disponible8 et indisponibles’. Quant aux droitsindisponibles,la partie qui se prévaut d’'une
disposition étrangere doit en faile preuve. Poutesdroits indisponiblesa Cour de Cassation
semble maintenant fairentrer dand’office dujuge larecherche et la preuve de la loi étrangere.
Lejuge peut évidemment sollicitées parties dans sescherches. La preuve dloi étrangere

! Cass. civ. 1, 6 mars 1956, Veuve Moreau, D. 1958, jur. p.709, note BATTIFOL ; Rev. crit. dr. int. pr. 1956, p. 305,
note FRANCESKAKIS ; JC.P. 1956, II, 9549 note WEILL ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la
jz'urisprudence Jrangaise de droit international privé, Dalloz, 1998, 3¢ édition, p. 225, n° 28.
TGI Paris, 15 mars 1972, Rev. crit. dr. int. pr. 1973, p. 509, note ALEXANDRE.
* Paris, 7 juin 1973, J.C.P. 1973, I1, 17539, note GOUBEAUX.
4 Par exemple, Paris, 9 juin 1995, D. 1996, somm. p. 171, obs. AUDIT.
5 P. MAYER, Droit international privé, Montchrestien , Coll. Précis Domat, 6° éd., 1998, n°® 549.
® Cass. civ. 1%, 15 juin 1982, Moatti, D. 1983, jur. p. 431, note AGOSTIN ; Rev. crit. dr. int. pr. 1983, p. 300 note
BISCHOFF ; Clunet 1983, p. 595 note LEHMANN.
7 Cass. civ. 1, 22 juin 1955, Caraslanis, D. 1956, jur. p. 73, note CHAVRIER ; Rev. crit. dr. int. pr. 1955, p. 723 note
BATTIFOL ; Journal des juristes hellénes 1956, p. 217 note FRANCESKAKIS ; Clunet 1955, p- 682 note SIALELLI ; B.
ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Dalloz, 1998,
3° édition, p. 215, n° 27.
: Cass. civ. 1™, 6 mars 1956, Veuve Moreau, préc.
lOCass. ciy. 17, 21 jgir} 1988, Soc. Balenciaga, Bull. civ. 1, n° 199 ; Rev. crit. dr. int. pr. 1989, p. 55, note ANCEL.
Cass. civ. 17, 19 juillet 1997, M. A. c. Mme B., Bull. civ. I, n° 222 ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts
de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Dalloz, 1998, 3¢ édition, p.617,n°77 § 16.
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est libre, ellepeut étrefaite par tousmoyens. Les recherches auprés du Tribunal gilande
instance delLyon n’auront pas apporté d'éléments sur I'application de cette distinction
jurisprudentielle jaloi étrangere n’ayant jamais éb@voquéede maniere argumentée.

Quandil existeune impossibilité matérielle d’établila teneur dece droit, le juge ne peut pas
refuser de tranchele litige? Il y alieu d’appliquerla loi francaise dufor, en raisonde sa
vocation subsidiairé. Dans ces cas dearencela loi francaisepeut recevoir applicatiopour
statuer surla validité du mariage. Mais, peut-elle n’intervenir que ses conséquences de
'annulation ? Cette interrogation restgpaurcette étude, sans réponse.

170. Les données de laecherche -N’ont étéretenues quées procédures en annulation de
mariage de couples mixtes (francais - maghrébin;alglesde maghrébinset de couplesiont

'un au moins des époux est d’'origine maghrébine. Aitasinotion de couple mixte utilisée
integre une dimension culturelle. La recher@rearchive a permis de dénombrer 54 dossiers de
demandeennullité pour lapremiére chambreivile du tribunal de grande instance de Lyon pour
lesannées 1996 1997.

Quant ala nationalité des épouxa répartition s’opére comnsaiit :
Tableau 10

Répartition des 54 dossiers en fonction dé nationalité des époux

Nombre de couples sur 54 | Pourcentage
Frangais / Maghrébin 43 79,65
Maghrébin / Maghrébin 6 11,1
Francais-Maghrébin / Maghrébin 2 3,7
Couples de nationalité inconnue 2 3,7
Frangais d’origine maghrébine / Maghrébin 1 1,85

171. Le ministerepublic estdemandeur a I'annulation du mariag@ns61,1 %des dossiers (soit
33 dossiers sur 54), contgd,1 % pourl'épouse(soit 13 dossiers sur 54} 14,8 %pour le mari
(soit 8 dossiers sur54).

172. Il n'est pas rare que la demande d’annulation vise a laploisieurs textes du Code civil.
Les demandes des parties s’appuient majoritairement sudafaut de consentement (23
dossiers). Viennent ensuite I'incompétence ld@torité célébrante (11 dossiersle vice du
consentement (8 dossiergg,bigamie (8 dossierst enfin le défaut de comparution (5 dossiers).
On retrouve cesauses de nullité dans lesonclusions des parties. Sur les 54 demandes
présentées, n'ordtéprononcées que 37 nullités dumariage : 14 m#faut de consentement, 10
pour incompétence de l'autorité célébrante, 6 pour bigamie, 4 pour défaut de comparution
personnelle, et poursimple vice du consentement.

Il faut noter le fort pourcentaged’échec des procédures dépassant 39de I'ensemble du
contentieux (soit 17 dossiers sur 54l).s’expliqueen partie parlattitude des parties qui se
désistent déeur demande, olaissent leur assignation devenir caduque (5 cas sur 17)eS88
instances introduites pae Procureur dda République, siont abouti & un rejet déa demande

de nullité. Poutesdemandegmanant directement de I'un des époux, on dénombre 6 rejets (soit
6 rejetspour 21demandes).

Cass civ. 1, 21 juillet 1987, Sfez ¢. Cohen, Rev. crit. dr. int. pr. 1988, p. 329, note ANCEL.
Et ce, sous peine de se rendre coupable du déni de justice de I’article 4 du Code civil.

3 Pour une illustration, Cass. civ. 1™, 8 janvier 1991, UAP c. Mainier, Bull. civ. I, n° 8 ; Rev. crit. dr. int. pr. 1991, p.
569, note MUIR-WATT.
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Distinction entre les causes de nullité invoquées par lgzarties ou le Ministére public, et

Tableau 11

celles retenues pate juge

Cause de nullité invoquée

Cause de nullité retenue

Défaut de consentement invoqué 24 14
Incompétence de I’autorité célébrante 11 10
Bigamie 8 6
Défaut de comparution personnelle 5 4
Vice du consentement 8 4

173. Cette présentation du contentieux de I'annulation des mariages internationaux, permet de
voir le décalage qui existe entte théorieet la pratique judiciaire. Aucune application deloi
étrangere n’&té mise en évidence. Seulda loi francaise est invoquée pdes parties oule
ministére public ; et elle seule est appliquée lgguge national.

|. LES CAUSES DE NULLITE RETENUES PAR LE JUGE

174. La validité du mariage est conditionnée par des régleoiget des regles de forme.

A. Les conditions de forme dumariage

175. Lesconditions deforme du mariage sonrdoumises a léoi dulieu de célébratioh. Pourles
mariages célébrésn France,la loi francaiseimpose différentes formalités préalables la
célébration par l'officier de I'état civil. Dansnemoindre mesure, les mariages consulaires sont
admis.

1.Les formalitéspréalablesa la célébration

176. L’article 63 du Code civil imposela publication préalable des bans de mariageestfin

gue ceux quiauraient connaissance d'un empéchement a mariage soient en medartaide
savoir.ll s’agitici de prévenir les mariages clandestihes futurs époux doivenaussifournir
certainsdocumentsacte denaissance, consentement écrit des parents au mariage des mineurs,
certificatmédicalprénuptial.

Les mariages célébré&n Francedoivent respecter ces formalités préalables. Seuls trois dossiers
font référenceau vice de clandestinitéjl s’agit de mariages consulaires célébeésFrance.
L'officier de I'état civil n'a pas a tenir compte d’'une éventuelle application d’loietrangére
prescrivantune publication préalablelansle pays d’origine des futurs époux des lors qu’ils n’y
ont plus leur résidendeabituell®. Le mariage a I'étranger d’un francgais étrandeit également
étre précédé de la publication des bansFrancé. L'interprétation de cette disposition semble
poser certaines difficultés, caousle visa del’article 170 du Code civil, le mariaged’un
Francaisen Algérie a été annulé comme n’'ayant « pas été célébré devaoffinier d’état civil
francais ». Pourtante décret n® 46-1917 du9aolt 1946 ne prévoit I'intervention de I'officier
d’état civil francais que pour délivrer «un certificat de capacité a mariage attestantque
publication prescrite a I'article 63 du Code civil[bien] été effectuée»*. L'omission de cette

" Cf n° 163.

? Article 547 de I’Instruction générale relative a I’état civil.
* Article 170 du Code civil.

* Article 10 dudit décret.
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formalité n’entache le mariage de nullité que si elle a « un caradtéeationnelgénérateur de
clandestinité?! ; c’est-a-dire si legpouxonteu le désir de contourner un obstacjei empéchait
leur mariageen Francé ou d’échapper a I'opposition d’uparent. Si par ailleurd’omissionde
cette formalité a été compensée paepublicité suffisante, laullité n’est pasncourué

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

177. L'officier de I'état civil a seul compétengaour marier les époux de nationalité différente.
Dans I'hypothése oules futurs époux ont la méme nationalit€autorité consulaire ou
diplomatique étrangere peut célébtemariage. En tout état de cause,mariage religieux est
sans valeur s'ih’est précédé d’'un mariagvil °.

178. En principe,le mariage doit étre célébré a la mairie domicile ou dela résidence de I'un

des époux par l'officier de I'étativil®. La Franceautorisant ses agents diplomatiqueseste a
I'étranger a célébrer les mariages ergeressortissantfrancaig, le droit francais reconnaia
validité des unions célébrées en Francelpaautorités diplomatiques ou consulaires étrangeres,

a la conditionque les deuxépoux soient déa méme nationalité que l'autorité célébraeteque
celle-ci tienne de saropreloi le pouvoir de célébrer demariage® L’article 5 dela Convention

de Vienne du 24 avril 1963 consacre cette capacité réciproque. Si les époux ne sonbpasale
nationalité, le mariage doit obligatoiremergétre célébré par I'officier de I'état civil francais
territorialement compéteht Ainsi, le mariage d’'un ressortissant francais, en Fram@ns un
consulat étranger eswl® Il en va deméme quandes deuxétrangers sont de nationalités
différented’. L'incompétencede I'autorité consulairepour célébrer un mariage mixte a été
soulevéenze fois pare ministére public. Dixinstanceont aboutiau prononcéle la nullité du
mariage (soi9l %).Le ministére public doiimpérativementapporterda preuve que I'un des
époux est francais, ce qui parait étre facilité par la production des pieces d’identité des parties.
On a tout de méme relevé un cas de carence probatoire du ministére public. Ce dernier n’a pas pu
établirle fondement sur lequel I'époux aurait acqlasationalité francaise.

Les époux invoquent, en défendeur bonnefoi et surtoutlinutilité de la procédureCette
exception de bonne foi est évidemmeirtefficace; lesarguments avancés sont pourtant
pertinents. Bien souvent I'époux ignore |égitimement aagiquisla nationalité francaise. Il le
découvre pendant la procédure. L’époux se trouve parfois confidetes son sentiment
d’extranéité paida délivrance d’un titre provisoire de séjour. L'autorité administrative participe
donc de cetteonfusion des sentiments d’appartenance. Les époux invoquent égalenfeaint
gu’ils habitent habituellement l&trangeret qu’ils ont cru pouvoir s’eremettreau consulat de
leur pays derésidencepour célébrerleur union. De plus, I'annulation est une sanction absurde
dansla mesure ou les couplefent tous part,au cours dela procédure, de leur intention de se

"'H. BATTIFOL et P. LAGARDE, Droit international privé, Tome 1, 8° éd., L.G.D.J., 1993, n° 421.

2 Cass. civ. 1™, 13 février 1961, D. 1961, jur. p. 349, note HOLLEUAX. Paris, 2 décembre 1966, JC.P. 1967, II,
15278, note BOULBES ; Rev. crit. dr. int. pr. 1967, p. 530, note MALAURIE. TGI Troyes, 9 novembre 1966, Gaz. Pal.
1967, 1, 81. TG Paris, 11 mars 1980, J.C.P. 1980, II, 19412, note PAIRE.

3 Montpellier, 27 mai 1997, J.C.P. 1998, IV, 1280.

* Pour le mariage de Sarah Bernard 4 Londres cf. Seine, 12 juillet 1888, Clunet 1889, p. 461.

3 Not. Paris, 8 décembre 1992, D. 1994, jur. p. 272, note HOCHART.

¢ Articles 165 du Code civil et s.

711 faut noter tout de méme que le décret du 26 octobre 1939 donne compétence aux agents consulaires et
diplomatiques pour célébrer le mariage d’un Frangais avec une étrangére dans certains pays limitativement
énumérés,

& Trib. Seine, 15 mars 1932, D. 1934, 2, 75. Reims, 19 janvier 1976, Clunet 1976, p. 916, note FADLALLAH.

’B. AUDIT, Droit international privé, Economica, 2°™ éd., 1997, p. 533, n° 644.

' En ce sens Cass. civ. 17, 30 juillet 1900, S. 1902, 1, 225, note WAHL ; D. 1901, 1, 317, concl. DESIARDINS. Et TGl
Paris, 24 février 1975 : D. 1975, jur. p. 379, concl. PAIRE, note MASSIP.

"' Douai, 1*" avril 1936 : D. 1936, 2, 70.
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remarier si cette derniére aboutie désir de protéger I'époux francais ne justifie donc pas ces
procédures.

179. Le droit international privé frangais clastecaractere civiet religieux du mariagelans la
catégorie degjuestions de formdont I'appréciation est entieremesbumise da loi du lieu de
célébratiod. Il importe donc de déterminer avec précisierieu de célébration du mariaggeul
facteurde rattachement. Cette précisipaut paraitre superflumaisl’on a constaté le rejet da
demande d’'une épouse, car elle contenaitrdestions inexactes relatives &eu de célébration
du mariage.

Ainsi, le juge francais apprécida validité d’'un mariage hébraique célében Allemagne au
regard dela loi allemandé, loi qui dénie toutevaleur juridique au mariage religieux. La loi
francaisé ne reconnaita validité des mariages religieux gu’autant qu’ils @é précédési’un
mariagecivil®. Inversement|e mariage civil des étrangers célélaé Franceest valable méme si
leur loi nationaleimposaitunecélébratiorreligieusé.

Bien quelesentretiens laissent entrevoir I'existence de mariages religieux, cette recherche n’aura
pas permisleur mise en évidence.Aucune demanden annulation d’'un mariage strictement
religieux n’aétéintroduite duranta périoded’étude.Aucun des dossiers ne fait référence, méme
de maniére détournée cagenre d’union. Quelles conclusions peuteartirer ? Laréponse doit

étre extrémement nuancée. On pourrait avancer que cette pratique exdssequ’elle n’est
révéléequ'en cas de crise deouple (demande en divorce, contribution aux charges du
mariage,...)Le désir de se marier religieusement reflete un défaut d’assimilation, un rejet ou
uneignoranceotale dela culture juridique francgaise, donc de son digitle sesjuridictions.

B. Les conditions de fond dumariage

180. Les auteur8 s’accordent pour distinguer trois grandegégories de conditions de fonéh:
premiere d'ordre biologiquela deuxieme d’ordre psychologique et la troisieme d'ordre
sociologique.En application dela regle de conflit francaiseles conditions defond sont
déterminées par la loi personnelle des époux.

1. Les conditions d’ordre biologique

181. La limite d’age estunedesconditions d’ordre biologique lesplus intéressantek article

144 du Code civil fixe le seuil minimal & 18 ans poute mari eta 15 ans pouta femme. M.
Boulanger rappelle pourtant qu'il « est difficile d’imaginer I'applicationen France delois
étrangeéres plus libéralesaufpeut-étre celles de certains codaeasulmanscomme celuide la
Syrie. L'ordre public ne jouerait qu'a I'encontre d’unions trop précoceset dépourvues
d’autorisation parentale % L'application d'un droit étranger, a linverse, plus exigeant
souléverait également des difficultés.

' Solution dégagée par Cass. civ. 1", 22 juin 1955, Caraslanis, préc.

? Paris, 23 février 1996, D. 1997, somm. p. 278, obs. BOTTIAU.

> Article 75 du Code civil et article du 433-21 Nouveau Code Pénal qui incrimine les ministres des cultes qui
auraient donné une bénédiction nuptiale sans avoir exigé la preuve de la célébration civile du mariage.

* Pour un exemple, cf., Paris, 8 décembre 1992, D. 1994, jur. p. 272, note HOCHART.

5 Cass. civ. 17, 22 juin 1955, Caraslanis, préc.

® Par exemple J. HAUSER et D, HUET-WEILLER, La Jamille, Dissolution de la famille, Coll. Traité de droit civil,
LGDJ, 1991 ; J. CARBONNIER, La famille, Coll. Thémis, P.U.F., 1997,

" F. BOULANGER, Droit civil de la famille, Tome 1, Aspects comparatifs et internationaux, Economica, 3° éd., 1997.
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L'étude desdossiers du Tribunal de grandestance de Lyon n’a pas apporté sur ce point
d’informations particuliéres.

2. Les conditions d’ordre psychologique

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

183. Le mariage d'un Francais est neh cas de défaut de consentementevucas d’'absence
d’'une volonté réelle etans vice. Le mariagd&un Francais a I'étranger requiert sa présence afin
d’assureta 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 cettelisposition la Cour de cassation a affirmgue« le mariage
est nul, faute de consentemeldrsqueles époux ne se sont prété a la cérémonie qu’en vue
d’atteindre un résultat étranger a I'union matrimonisileLajurisprudence ultérieure précisa que
la recherched’'un avantage secondaire ou étrangermariage devait étrexclusivede toute
intention matrimoniale. Le défaut de consentement résaltes dela discordance entréa
volonté déclarédcelle prononcéalevantl’officier d’état civil) et la volontéinternedel'un des
époux (qui recherche seulement un effet étranger au maribgeonsentemenrtait ici défaut,
car pourétre valable,le mariage doit reposer sur un@lonté interne conforme a la volonté
déclarée. La nullité de I'uniopeutétre recherchée par I'époux trompé ¢es intentions de son
conjoint, etpar tout intéressé aang duquefigure le ministergublic.

La jurisprudencé semble considérer quie mariage conclu en vue de permettre au conjoint
d’acquérir la nationalité francaise, ou I'octbun titre de séjour, est nul méme Isi simulation

n'estle fait quede I'un des époux, I'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
hypothéses de fraudelaloi®.

Depuis laloi du 24 ao(t 1993 ministére public dispose pourtant d’un recours spécifigueas
de fraude. L’article 190-1 du Code civil dispose que « le mariage qui a été célébetude a la
loi peutétre annulé a la demande de I'époux de bonne foi ou du ministére public, folanée
'année du mariage ». Cette action ddincétreintroduitedans urdélai de un an a compter du
mariage (etnonde la découverte de la fraude), délai bigmop bref. En effet, la fraude ne se
révélera que lors des enquétes sur la vie commune, c’est-gediincipe apres uran de
mariage lors dulépbt dela déclaration de nationalité ou dee demande de carte de séjour. La
jurisprudence considere que le défaut de consentement a marifigdidie 146 duCodecivil
ne seconfond pasvecla fraude a la loi visée a I'articld90-% si bien que ces dispositioment
double emploi. L'article 190-1 n'a pas ététilisé par le ministéere public dans lesaffaires
relevées,quand bien mémdéa découverte dda fraudese situait encoredansle délai d'un an.
L’utilité méme de cetrticle se trouve donc contestée.

La nullité pour défaut de consentement a été soulevée lors de 24 procéguatstzedemandes
ont étéintroduites directement par I'un des époux, aboutissant a I'annulation de quatre mariages.
Les dix procédures engagées par le ministére public ont conduit a six annukdtouragre rejets.

ICass civ. 1%, 20 novembre 1963, J.C.P. 1964, 11, 13498, note MAZEAUD ; D. 1964, jur. p. 465, note RAYMOND.
fPar exemple, Bordeaux, 30 juin 1993, J.C.P. 1994, IV, 504 octroyant des dommages et intéréts a 1’époux de bonne
oi

’ Dijon, 14 septembre 1993, Bull. inf. C. cass., 15 janvier 1994, n°® 79 : « Est nul faute de consentement le mariage

...] contracté dans le seul but de permettre (a I’ époux) d’obtenir un titre de séjour en France ».

Grenoble 1¥ octobre 1996, J.C.P. 1997, 1, 3996, n° 5, obs. FARGE.
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Le demandeur a I'instance doit étabtjuel’'un des époux, au moins, ne s’esariéque dande
but d’obtenir un résultat étranger a I'union conjugdleuteslesdemandes d’annulatidont état
d’'un désircaché de I'époux étranger d’obtenir un titre de séjour, dBgilusif de celui de fonder
un foyer.

La difficulté essentielle dans ce type d’affaires résabnsla preuve del'intention frauduleuse
de I'époux. Elle incombau demandeur qudoit établir le défaut de consentement de I'étranger.
Lajurisprudence considére qu’il n'y a pas mariage simul& but recherchédroit au séjour ou
acquisition dela nationalité francaise, n’epasexclusif dela volonté des futurs époux de vivre
une véritable union matrimoniale sans éludes conséquences dmariagé. Sile demandeur
succombe a la charge depreuve,c’est-a-dire qu’il n'arrive pas a démontrguel’étranger ne
s’est marié que pour obtenir un titre de séjour ou acquetnationalité francaisesademande est
inévitablement rejetéd.e doute doit profiter au défendeur.

Les juridictions lyonnaises déduisent classiquerméatraude de I'absence de communauté de
vie, dela non-consommation du mariage, du départ de I'étranger danpagsd’origine le
lendemain des noceges jugements d’annulation constatent tous de mangatsfaisantela
preuvede la fraude.

Les décisions de rejetse fondent sur I'absence de preuve de lintention frauduleuse ou
considerent quée but recherché n’était pas exclusif d&volonté defonderun véritable foyer.
Une procédure a semblé vouée a I'échke.Parquetintente une action en nullité suite a
I'obtention par I'épousé’un titre de séjour. Ofes époux vivaienetvivent toujours ensemble au
moment du proce®e plus,un enfant est né du mariage. L'enquéte administrative menée lors de
la demandede titre de séjour a constata réalité de I'union. Le Parquet a été débouté de sa
demande, cail n’a pu démontrerda recherche du résultat étrangexkclusif detout affectio
matrimonii. L'intérét aagir du ministére public est douteaans cettaffaire. Celle-ci illustre en
tout cas I'exigence d’exclusivité dia recherched’'un résultat étranger amariage:il ne fait
aucun doutéci que I'épouse a souhaité, par son mariayec unfrancais, régulariser sa situation
administrativeMais la preuve de cette volonté est insuffisantéaut en plus démontrequ’elle
estla seule cause efficiente et déterminantenthriagé.

La preuvedu défaut de communauté de vie ou d’'un départ précjoidr le paysd’origine ne

suffit pas toujours pour établir I'intention frauduleuse. Ainsi, une épouse demanderesse a
'annulation souhaitait se défaire d’'un mariage inopporgmarguant du départ de son mai
Algérie trois jours apréde mariage.L’époux se défendaien prétendant que ce voyage était
prévu ddonguedate et avaifait I'objet d'un communaccordLe tribunal a, uste titre,rappelé

gue 'annulationd’un mariage n’était pasneprocedure d’agrément ou de convenaetca rejete
lademandeomme étant infondée.

Dans quelques dossien&poux trompé n’invoquait pasa fraude mais plutdte fait que le
conjoint n'avait pada méme conception dmariage(communauté de vie, mariage religieux...)
ce qui, dans ceshypotheses, laisse au conjoint étrangee grandelatitude de défensegn
invoquant ledraditions musulmanesgs deuxétapes du mariage coranique, la constitutionade
dot, voire I'emprise dela famille. Le défaut de consentementmariage ngeutétre retenudans
ces hypothése®t les demandes d’annulation doivent étre rejetdleaurait été plus judicieux
d’'invoquer uneerreur sures qualités essentielles da personne, cause de nullité envisagée a

' Not. Versailles, 15 juin 1990, D. 1991, jur. p. 268, note HAUSER ; JC.P. 1991, 11, 21759, note LAROCHE-
GISSEROT.

2 Comp. Toulouse, 5 avril 1994, JC.P. 1995, II, 22462, note BOULANGER qui retient la nullité en constatant
I’absence de cohabitation et de rapports sexuels.

* TGI La Rochelle, 2 mai 1991, D. 1992, jur. p. 259, note GUIHO.
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l'article 180 du Codecivil. Les époux ont souvent argumenté tant ludéfaut de consentement
gue le vice du consentement. On retrouvedanc dansles cas de vice duconsentement
I'argument tiré dd’obtentiond’un titre de séjour ou dBacquisition dela nationalité francaise.

Un dossierillustre une requalification d’office de la demande d’une épouGette derniére a
présenté une demande de nullité sufondement dd’article 180du Code civil, car son mari
étranger ne désirait pas fondare famille. Le juge a annulde mariage non pour erreur slgs
qualités essentielles du conjoint mais Bufondement de l'article 146, c’est-a-dire pour fraude.
Cette décision n’est pas conformela mission du jugequi ne doit suppléer nila carence
probatoire des parties f@slacunes de leurs demandgsargumentations. En effet, « le juge doit
se prononcer sur toge qui est demandé et seulement sequi estdemandé %

185. L’article 180 du Code civil disposeque le consentemendu mariage doitétre libre et
eclairé. En cas de violence ou d’erreur sur des qualités essentielles de la pelsonaeage
peutétre attaquén nullité par I'épouxdontle consentement a été vicié. Aucun cas de violence
pour déterminer un époux au mariage rég découvert. Seuls onété misen avant des
hypotheses d’erreur slgs qualités essentielles slarpersonnell s’agit toujours dda croyance
erronée du désir partagé denderune famille. Aprés le mariage,I'’époux découvre que son
conjoint ne souhaitait pas véritablement s’investir ngiigplement obtenir un titre de séjour afin
de réegulariser sa situati@n France. Ce type de comportement reléverait des artielést 190-

1 du Code civil, non déa notion d’erreur sutesqualités essentielles darticle 180 alinéa 2
dudit code.

L'article 15 5° de I'ordonnance de 1945 pernagtconjointétranger d’urétranger titulaired’une
carte de résident d’obtenir dgein droit un titre de séjouidentique. L'article 15 1° offre la
méme faculté au conjoint étranger d’un ressortissant francais apres un délai d’'un an et si la
communauté de vie existe au moment ldedemande. Diverses juridictions ont déja fait
application dd’article 180alinéa 2 pour sanctionner un mariage de complaisance cdacise

but exclusif d’obtenir un titre de séjour alogsiele fondementogiqued’une telle annulation est

le défaut de consentement darticle 146 voire, depuisles lois de 1993, la fraude & loi de
I'article 190-1. Huit demandes d’annulation sont fondéed'atticle 180du Code civil. Aucune
demande n’émane du ministéere public. L'époux demandewoque toujours l'erreur sur
l'intention matrimoniale du conjoint étranger qui était dépourvu de lintention de s’unir
effectivementet durablementet d’assumeiles conséquences légales du marialge.Cour de
cassatiofh semble consacrer cetendancé

Dans trois dossiers, I'époux étrangerdéfenden contestant 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
I'article 181du Code civil, une fin de non-recevoir da demande de nullitdprésentéesur le
fondementel'article 180du Code civil). Cette fin de non-recevoir n’ajamaigretenue pafe
juge. La nullité du mariage tirée déarticle 180alinéa 2 du code civil n’a été prononcée que
dans quatredossiers. Une épouse &é déboutée, car son assignation contenait rdestions
inexactes relativement dieu de célébration du mariagde mariage a semble-t-dtécélébré au
Maroc alorsquel'acte d’assignation indique qu’ifa étéen France. L'un des dossiers s’achéve
surle désistement du mari. Son épouse a, en défdageétat de son désir de divorcérepoux
semble avoir trouvélande divorceuneissue acceptablenémesi leseffets del’annulation sont
bien différents de ceux ddivorce, notammergnraison deleurrétroactivité.

! Article 5 N.C.P.C.

2 Cass. civ. 1%, 27 janvier 1998, Juris-Data n°® 000436.

3 TGI Paris, 7 mai 1996, Bull. inf. C. cass., 1 octobre 1996, n® 958 ; J.C.P. 1997, 1, 3996, n° 6, obs. FARGE ; Dr.
fam. 1997, n° 38, note LECUYER ; Rev. trim. dr. civ. 1996, p. 583, obs. HAUSER.
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La demanded’un époux francaisfondéesur I'article 180 du Code civikt sur I'absence totale
d’'une communauté de vie aprésmariage, a abouti au prononcé enullité surle fondement

de Il'article 146du Codecivil. Le juge apréférésanctionnete mariage blanc déagonclassique,
c’est-a-diresoud’angle du défaut de consentement. La derniére décision de rejet estjustifiee par
la connaissance antérieure des difficultés du conjqudnt a son séjour earance, I'épouse ne
réussissant pas a prouvedéfaut d’intention matrimoniale.

186. L'intégrité du consentement est également protégée par l'obligation quifaést au
Francais qui se marie a I'étranger d’étre présent lors de la célébratanticle 146-1du Code
civil disposegque« le mariaged’un Francais, méme contracté a I'étranger, requsagirésence »,
peu importeque laloi du lieu de célébration admetie mariage pamrocuratiod. Le ministere
public peut demandeta nullit¢é d’'une telle uniorf. La jurisprudence sedivise quant ala
prescription de cette action. La Cour d’appel@eenoblé a considéré quéaction de I'article
146-1n’est soumise a aucune condition d@ai alors quela Cour d’appel dePari¢ la soumet a
la prescription de urande l'article 190-1 duCodecivil. Le tribunal de grandénstancede Lyon
n'a jamais soumisl’action de [l'article 146-1 a la prescription annuelleLes demandes
d’annulation ont toutestté introduites plus d’'un an apres la célébration du mariage. Cette
constatation n’engagque I'observateur, cata question dda prescription n’a pas mémeété
envisagée en tant queoyende défense.

Depuis la loi du 24 ao01993,la comparution personnelle diépoux francais a la cérémonie est
une condition defond de I'union et est régie,en tant que telle, parla loi personnelle de
I'intéressé. Ainsi, I'époux étranger npeut se marier par procuration que si sa loi nationale I'y
autorise.

Cing demandesen annulation fondées sule défaut de comparution personnelle ont été
dénombrées. Quatre ont abouti serfondement. Dange dossier de rejetle ministérepublic
arguaitde ce défaut de comparution maéguge a préféré annuler le mariage sefondement
delarticle 146du Code civil. La situation étaén effet complexelLe maripakistanais soulevait
lincompétence djuge francais, cafte mariage avait été célébré au Pakistan entre un Pakistanais
et une Tunisienne. L'époux oubliait de préciser ou ignorait que son épouse aeqitis la
nationalité francaise par naturalisation er&renariage eta procédured’annulation. Dés lorde

juge francais était compétepourapprécier la validité d’'un mariage d’'un de ses ressortissants.
Pourtant, la nullité ne pouvait étre encourue, I'épouse étant encore tunisienne a I'époque du
mariage. Le juge a dometenu ledéfaut de consentement.

Unedemande d’annulation a été accueillie de maniére étraimyaue lejuge viseune violation

de l'article 146-1du Codecivil. Le mari (francais) apprenant son mariage auvee cousine
(algérienne)en Algérie a demandda nullité de son mariagele juge a noté : « je ngais pas
commentnous pourrions annuler un mariagdgérien ! J'ai doncconsidéréle mariagenon

valableet sans effet en France. Me redonmedossier s'il y a un probleme sk.e mariage était
tout simplementul envertu de I'article 146-1 deode civil,le mari étant francaidl faut noter
quecedernier avait donnprocuration a soperepour fairelesdémarches.

' Dans le méme sens, ¢f. Aix-en-Provence, 24 mars 1998 et Grenoble, 20 janvier 1998, JC.P. 1998, 1, 151.
? Article 184 du Code civil.

3 Grenoble, 20 janvier 1998, J.C.P. 1998, IV, 3538.

¢ Paris, 2 octobre 1997, Rev. crit. dr. int. pr. 1998, p. 424, note VAREILLES-SOMMIERES.

° TGI Paris, 28 novembre 1995, J.C.P. 1996, I, 3946, n° 1 s, obs. FARGE ; Rev. trim. dr. civ.. 1996, p. 365, obs.
HAUSER.
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Le ministere public 2galement demandé I'annulation d’'un mariage célébréppamurationen

Algérie et a ordonné quda transcription soit « limitée a la seufn de saisinedu juge»
conformément a l'articld 70-1du Codecivil.

En défensele mari francais invoquda validité du mariageen vertu du droit algérieni) prétend
gue « l'ordrepublic del’article 146-1 ducodecivil concerne nora création de droiten France
mais I'éventualité de I'exercicen France de droitacquis a I'étranger (ordre public atténué) ».
De facon peu compréhensiblel tire également argument diarticle 12 de la Convention
européenne des droits de 'Homme qui protégdroit au mariage. Le Parquet n’a pas souhaité
répondre auxarguments du défendeur. Le judes a tousrejetéset a prononcéla nullité du
mariagepourdéfaut decomparution.

187. Le mécanisme des autorisations méuitebréve explicatioomémesi la pratiquejudiciaire
n'a rencontréen I'especeaucune difficulté. En droifrancais,le mariage desnineurs et des
incapablesmajeurd est soumis aumécanisme d’'autorisation préalable. S'agissant d'une
condition de fond, elle s'impose a touss Frangais, mémeésidanten paysétranger % De
méme lesétrangers qui résident en France resemmtmis aumécanisme d’autorisation prévu par
leurloi nationale. La jurisprudence lyonnaise est inexistante sur ce point.

Les praticiensont pourtant misl’accent sur le mariage des filles mineures p&ur famille. Il
semblerait que de telles unions soiatitiséespour permettre d’époux étranger d’entrer sue
territoire francais et d’obtenir un titre de séjour. Ces mariages seraient conditionnés par la
promesse de laremise d’'usemmed’argent aprés la célébration. A défaut de paiement, I'époux
s’exposerait aune procédure d’annulation a l'initiative dia famille?, procédure fondée sur le
défaut oule vice du consentement.

Quant aux mariages des incapables majeurs, adoasier relatif a un recours a deandicapés
mentaux pour conclure umariage blanc n’&té compté

3. Les conditions d’ordre sociologique

188. Les conditions d’ordre sociologique sont limitées ala prohibition du mariage entre
proches parents ou entre alliés efiaterdiction de la pluralité de mariages concomitants. La
bigamie appelle des observations détaillizeslis que les empéchements a mariage ne présentent
guere d’intérépour cettedtude.

189. L’article 147 du Code civil disposequ’on nepeut contracter un seconthriage avant la
dissolution du premier. Cet article a vocation a s’appliquer des lors que I'un des époux est
francais ou quée mariage bigame est célébeé France L’époux bigamepeut don@&trefrancais

ou étranger. La polygamie est un comporteme&surgent qui ne s’efface pasecl’acquisition

de la nationalité francaise. En effetes dossiers montrent quéépoux bigame est souvent
francais (5 dossiers sur 8). Dalestrois derniers cad,époux bigame est algérien.

S’agissant d’une nullité absoluk,demande d’annulation peut étigroduitepar I'un des époux,
le ministérepublic outout intéressé. Sept dasit demandes répertoriées ont été formées par le
procureur de la République ; la huitiéme E&directement pafépoux bigame. Ces procédures

; Articles 148 et s. du Code civil.
\ Cf. loi du 3 janvier 1968 pour les majeurs sous tutelle ou curatelle.
. Par exemple Paris, 2 décembre 1966, Rev. crit. dr. int. pr. 1967, p. 531, note MALAURIE.
Les avocats insistent sur le caractére occulte de ces conventions matrimoniales. Elles n’apparaissent jamais telles
guelles dans les dossiers mais sembleraient se déduire des entretiens avec les clients.
Comp. J. MAssIP, Droit comparé de la famille, Petites affiches du 31 mai 1995, p. 33.
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aboutissent asix annulationset deux solutions indéterminées (probablement des désistements
mais aucuneéécisionjudiciaire n’est venuelesconstater ou prononcer la caducité).

La nullité pour bigamie est imprescriptible et ne peut pas étre couvertdapdissolution du
premier mariagelLa découverte de I'état de bigamie peut étre tardiventrainer I'annulation
d’'un mariage ancien dorgontissus de®nfants(ainsi, I'un des mariages dissolis étéapres 20
années de cohabitatioet la naissance de quatre enfant&§n moyenne,la procédureen
annulation poubigamieest entamé® anset 9 mois apreda célébration déa seconde uniorin
seuldossier montreinevéritable efficacité du ministéere public, la procédure étrtaméeun an
aprede remariage. Danstous les autres dasnariage a duré plusieurs années (3 etrid mois,
4 ans, 9 ans, Il anst 5mois, 12ans, 17 anet20 ans).

Sept demandes d’annulation oété introduites directement pde ministére public. Aucune

explicationn’est fournie quant au processus de découverte des unions polyghrs&sgiraitle
plus souvent d’indiscrétions d'ysrocheou del’'une des épouses.

La huitieme demande d’annulation émane de I'éppakygame, ressortissant francais eg
Algérie. Il a épousédeux Algériennesen 1979 et 1984; chaque mariage &té célébré en
Algérie. La premiereunionn’a été dissoute qu’en 1983l saisitle tribunal d’'une demande
d’annulationde son second mariagBonépouseargue dda caducité de I'assignatiogui n'a été
remiseque six moisapres salélivrancele tribunalconstatda caducité conformémentlarticle
757N.C.P.C.Le ministére public n'a pastéaverti dela procédurejl n’a donc pas pu conclure.

Le ressortissant francais meut ni contracter des mariages bigames, ni épouser une personne
déja engagée dariss liensd’une premiére union non dissoute. Le conjoittin ressortissant
francais nepeut passe remarier avantla dissolution de la premiére union. Aucune union
polygamene peutétre célébréesurleterritoire francais.

190. Leressortissant frangais ne peut gastracterune seconde union avaatdissolution dda
premierece quiconstitue un empéchement absolu. A ce titi&oux francais ne pouvait pas se
retranchederriére laloi algérienne dont son statut personnefeiévepas.

Le ressortissant francais reeut pas nomplus épouseen secondes noces ugtranger ou un
francais dont le premier mariage n’'est pas encodéssous. Endéfense, les époupeuvent
démontrer quée premier mariage est nulin dossier illustre un cas étrange, car la bigamie est
établiemaislejuge neretientqu’un défaut de consentement.

191. Lajurisprudence admearement la validitélu second mariage du ma¥irangerde statut
personnel polygame, d'une Francais€ette difficulté est discutéeen doctrine et en
jurisprudence. L'un des dossiers déclare lrusecond mariage d’'un ressortissant algérien avec
unecompatriote, car son premier mariage auae Francaise n’était pagissousL’annulation a
étérecherchée pale ministére public apréke déces du premier conjoint francais. Ce jugement
fait une applicationtres rigoureuse dda prohibition dela polygamie mais correspond a un
courant majoritaire’.

192. L’ordre public francais s’'oppose a @pi’'unmariage polygame soit célébré seiterritoire
nationalfrancais. Cettecause de nullité n’a paété invoquéeen tant que telle par le ministere
public alorsque desmariagesont été célébrés a Marseillet a Vaulx-en-Velin. Dans I'un des
dossiers)e juge prononcda nullité sans indiqueta nationalité des époux. Des lors, peut

' TGI Seine, 31 juin 1967, Rev. crit. dr. int. pr. 1968, p. 294, note BATTIFOL ; Lyon, 21 mai 1974, D. 1975, jur. p. 9,
note GUIHO ; Reims, 19 janvier 1976, Clunet 1976, p. 916, note FADLALLAH ; Paris, 14 juin 1995, Rev. crit. dr. int.
pr. 1997, p. 41, note GANNAGE ; D. 1996, jur. p. 156, note BOULANGER ; D. 1996, somm. p. 174, obs. AUDIT.
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penser qu’il a considéré que la nationalité des époux était indifférente vu aoariggebigame
a été célébré sue territoire national francaienviolation de I'ordre public.

Il. LES EFFETS DE L’ANNULATION

193. La loi d’'ou résultela nullité du mariage, c’est-a-dirka loi de la condition méconnue, « en
régit les conséquences comme les tempéranmritdle y apporte % Lajurisprudence atténue
ce principe carla loi applicable da nullité déterminele principe méme de |putativité et les
conditions de son bénéficanais les effets du mariage putatif doiveitre fixés pada loi qui
aurait été appliguée au mariage valide.

194. Touteslesnullités ont été prononcées par rapport a une condition posée par la loi francaise.
Cette étude n’adonc pas pweérifier a quelleloi lesjuges auraient soumisseffets dela nullité
prononcée au regard du droit étranger.

La nullité est par définition I'anéantissement rétroactif d'acte juridique.L’annulation d’'un
mariage imposealors deconsidérer qu’il n'a jamais existét de remettreles personneglians
I'état antérieur ala célébration.La loi francaise écarte de plein drd@ rétroactivité dda nullité
en faveur desenfants. Le juge peut, s'il constatela bonne foi des époux,leur accorderle
bénéficede la putativité.

195. Sur 54 dossiers, 17 demandes d’annulation ont été rejeté®s accueillies. Sur ces 37
dossiers, 13 admettela putativité, 24la rejettentdont 3 attribuent des dommages intéréts et
1 qui lesrefuse.

Surles 13 dossiers admettafd putativité, 4 I'accordent au bénéfiaxclusif desnfants sufa
basede I'article 202 du Codecivil. Les autres jugements accordéamputativité aux deux époux

et aux enfantsle cas échéant, en combinaesarticles201 et 202 du Codeivil. Un seul des
dossiers n'accord& putativité qu’al’épousedu bigame. Danges dossiersadmettant labonne

foi des époux (soit 12 dossiersl),s’agit majoritairement de mariages célébrés dans un consulat
alors que I'un des époux est francaisdain cas de bigamie. Lpige accorde la putativité a
I'époux francais bigamenconsidération ddait qu’il estissud’un couple mixte et qu'’il est resté
attaché a sopays d’origine. Il est difficile de déterminer les éléments permettant au juge de
relever 'absence de bonriei. Pour refusetta putativité, le tribunal releve, par exemplgue le

mari aacquisla nationalité francaise par déclaration (article 37-1n@t.); mais savait-ilpour
autant gu’un Francais d’origin&trangére devait se marier devémaire ?

Les conditions d’octroi dda putativité sont parfois trés discutables. Aink,juge prononce
'annulation mais refusda putativité et 'octroi de dommages entéréts, car I'épouse n’apporte
pasla preuve d’'un préjudice distinct de celidparé par I'annulation dmariage.La solution
pourrait se comprendre s’il s’agissait d’unariagede complaisance En I'especetel ne semble
pasétrele cas. Lejuge n'aurait pas daire entrerdans somaisonnement la notion de préjudice
distinct de I'annulationLa considération d& bonnefoi de I'épouseest uneconditionnécessaire
etsuffisante.

La bonne foi n'esjamais retenue dariss affaires concernant un défaut de consenternequi
peut se concevoir facilement puisqlefraude semble peu compatiblavecla bonne foi. La

! Cass. civ. 1", 6 mars 1956, Veuve Moreau, préc. Cass. civ. 1™, 16 juillet 1998, Juris-Data n° 003254 ; J.C.P. 1998,
1V, 3087 sur la loi applicable  la filiation des enfants issus du mariage annulé.

? Article 202 du Code civil.

* Article 201 du Code civil.
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putativité pourrait toutefois étre accordéd’@oux l€ésé, notammentelui qui a intenté I'action
en nullité, mais dane casle juge préfére octroyer dedommage®t intéréts a’époux francais

surle fondement de I'article 1382 du code civil.

CONCLUSION

196. La consultation des dossiers kepremiere chambre civile du tribunal deandeinstance
deLyon aura permis de mettren évidence I'application hégémonique teloi francaise.Les
causes immeédiates sont évidentésjuge francais egplus enclin a appliquer s&i nationalell
faut insisteraussi sute fait que les époux étrangers n’ont pas invodgudr propreloi. Ces deux
éléments concourent inévitablement a I'application exclusivia d@ francaise et cemémesila
loi étrangére avait vocation, aegard dda regle francaise de conflit de lois, a s’appliquamsi
enpratique Je droit francais a plugju’'une vocation simplement subsidiaire.

Quant aux effets d’'unéelle application, elle réduites conflits de systémes juridiques sler

territoire national francais créant ainane certaine unitéet égalité des époux devard loi
francaise.
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L’AUTORITE PARENTALE

Xavier PESENTI

197. La détermination de la loi applicable — La filiation ne constitue pas en droit international
privé un ensemble homogéne dont le rattachement pourrait étre soumis, comme tel, & une loi
unique. Ses effets se trouvent, au contraire, éclatés parmi d’innombrables institutions
particuliéres qui possédent toutes leur propre logique de rattachement (autorité parentale, nom
patronymique, pension alimentaire, assistance éducatives, etc.).

S’agissant, plus précisément, de la dévolution de I’autorité parentale et des effets qui y sont
attachés, la question est aujourd’hui régie par la Convention de La Haye du S octobre 1961
« concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matiére de protection des
mineurs ». Entrée en vigueur en France le 10 novembre 1972, cette convention s’applique & tous
les mineurs qui y résident, quelle que soit leur nationalité, et, notamment, aux enfants de
nationalité algérienne, marocaine ou tunisienne bien qu’aucun de ces trois pays ne I’ait encore
ratifiée. Les régles applicables a la matiére s’en sont trouvées quelque peu modifiées : il n’y a
plus lieu désormais de distinguer entre la filiation naturelle et la filiation légitime ; I’autorité
parentale reléve en principe de la loi nationale de I’enfant quelle que soit la nature de sa filiation
(article 3). L’attribution de I’autorité parentale au sein d’une famille algérienne résidant en
France devrait donc s’apprécier au regard de la loi de cet Etat. Ce principe connait cependant une
importante restriction dans la mesure ou I’article 3 de la Convention limite I’application de la loi
étrangére aux situations les plus simples : hypothéses dans lesquelles ’autorité parentale peut
étre dévolue ex lege, c’est-a-dire sans ’intervention d’une autorité judiciaire ou administrative
(c’est, par exemple, généralement le cas de la dévolution de I’autorité parentale au sein de la
famille légitime). Mais lorsqu’une telle intervention est requise, la Convention reconnait la
compétence de la loi (art. 2) ainsi que des autorités administratives ou judiciaires de I’Etat (art.
1") de la résidence habituelle du mineur. Ainsi en va-t-il de la détermination de la garde et du
droit de visite en cas de divorce des parents, des mesures de déchéance de 1’autorité parentale, ou
d’assistance éducative et, plus généralement, de toutes les mesures relevant des dispositifs de la
protection judiciaire des mineurs. Il convient, enfin, de préciser que I’article 16 de la Convention
permet aux Etats contractants d’écarter celle-ci lorsque son application pourrait conduire a des
solutions incompatibles avec leur conception de I’ordre public. Il est, par exemple, généralement
admis qu’un juge frangais a la possibilit¢ d’écarter I’application d’une loi étrangére qui
attribuerait mécaniquement 1’autorité parentale a I’un ou I’autre des parents (voire aux deux)
sans permettre de moduler cette attribution en fonctions de I’intérét de I’enfant.

Notons, enfin, que les solutions évoquées précédemment sont appelées a évoluer a plus ou moins
bréve échéance puisque la Convention de La Haye du 5 octobre 1961 devrait étre remplacée par
une nouvelle Convention de la Haye du 19 octobre 1996 « sur la responsabilité parentale et les
mesures de protection des enfants ». L’objectif des Etats contractants était de pallier les
insuffisances du texte de 1961. On a pu, 4 juste titre, reprocher a cette convention de ne pas avoir
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« su choisir entre la nationalité et le domicile comme facteur de rattachement »'. Voila qui est
maintenant chose faite, la nouvelle convention posant le principe de la compétence de la loi et
des autorités de la résidence habituelle du mineur. Il convient toutefois de relever que ladite
convention n’a pas encore été ratifiée par la France.

198. On le voit, tout concourt a I’éviction de la loi étrangére. De fait, aucun des dossiers étudiés
dans le cadre de cette étude ne soulevait de problémes d’articulation entre la loi frangaise et la loi
du statut personnel des intéressés. Non seulement la loi étrangére n’a jamais été retenue mais
surtout son application n’a jamais été réclamée par les intéressés. Ce constat d’absence
s’applique aussi bien aux questions relatives a la dévolution de I’autorité parentale (I) qu’aux
problémes relevant de son contrdle ou de sa limitation (II).

I. LA DEVOLUTION DE L’AUTORITE PARENTALE

199. Cette absence de contentieux se retrouve également qu’il s’agisse d’étudier la dévolution
de ’autorité parentale dans la famille légitime (A) ou dans la famille naturelle (B).

A. La dévolution de I’autorité parentale dans la famille légitime

200. La dévolution ab initio de P’autorité parentale ne souléve guére de difficultés car les
parents sont investis de prérogatives sur la personne de leur enfant en droit frangais comme en
droit musulman. Cette question ne souléve donc pas de contentieux particulier. On sait
néanmoins que le droit musulman ne confére pas les mémes pouvoirs aux deux parents mais la
question sera examinée dans une seconde partie consacrée aux problémes d’exercice de I’autorité
parentale. S’agissant plus précisément de D’attribution de I’autorité parentale, les difficultés
surviennent essentiellement en cas de divorce des parents. Les solutions données par le droit
frangais et le droit musulman divergent nettement lorsqu’il est question de déterminer les
titulaires de 1’autorité parentale (1°) ou du droit de garde (2°).

1. L’attribution de I’autorité parentale dans les décisions de divorce

201. Comparaison du droit frangais et du droit musulman — En droit frangais le principe —
récent — depuis les lois du 22 juillet 1987 et du 8 janvier 1993 est celui de I’exercice en commun
de Iautorité parentale’. Celle-ci, méme en cas de séparation du couple, n’est dévolue a un seul
des parents qu’a titre exceptionnel et uniquement lorsque I’intérét de I’enfant I’exige. Il en va
ainsi, par exemple, lorsque le comportement des intéressés met en danger la santé, la sécurité ou
la moralité de I’enfant ou bien lorsqu’il compromet son avenir’.

En revanche, en droit musulman, le principe ne réside pas dans I’égalité mais dans la
complémentarité du role des parents qui se sont ainsi dotés de prérogatives distinctes. Trois
périodes se succédent au fur et 4 mesure que le mineur avance en age jusqu’a ce qu’il atteigne
une pleine capacité juridique.

A la naissance, tout d’abord, débute une période d’allaitement (ar-ridd‘a). Cette période, c’est
I’une des nombreuses originalités du droit musulman, emporte de nombreux effets juridiques qui
se rattachent 3 des questions aussi diverses que les empéchements temporaires @ mariage,
I’obligation alimentaire entre proches parents, la question de savoir si la mére est juridiquement
tenue d’allaiter ’enfant et, dans I’affirmative, la délimitation des obligations du pére a son égard
(c’est le probléme de la rémunération de la nourrice). Ces questions, pour intéressantes qu’elles

' P. LAGARDE, La nouvelle convention de La Haye sur la protection des mineurs, Rev. crit. dr. int. pr. 1997, p. 217.
2 Article 287 du Code civil.
} Article 375 du Code civil.
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soient, ne se rattachent pas directement a I’objet de cette €tude et ne seront donc pas
développées.

A Pissue de la période d’allaitement, s’ouvre la période de garde du jeune enfant. Cette garde
(haddna) est généralement confiée & la mére pour une durée qui peut varier en fonction des
écoles et selon le sexe de ’enfant. Enfin, il est un troisiéme temps, ol I’enfant plus avancé en
age, se voit « retiré » des bons soins de sa mere pour étre placé sous un régime de tutelle. Sauf
exception' le pére est, pendant le mariage comme en cas de dissolution, le premier destinataire
de la wildya alors que la haddna est une prérogative essentlellement matemelle érigée en
institution autonome en droit malékite. Les droits algérien’ et marocain® respectent le rite
malékite lorsqu’il s’agit d’attribuer I’autorité parentale en cas de divorce des parents, le droit
tunisien® s’en affranchit entiérement pour ne retenir comme seul critére que celui de 1'intérét de
’enfant. 11 apparait néanmoins qu’en pratique, la garde reste le plus souvent confiée a la mére.
Dans tous les cas, ces différentes législations ne prévoient pas d’attribution conjointe de la garde
de I’enfant. Il convient cependant de signaler que le pére, méme lorsqu’il n’est pas le gardien,
conserve en tant que tuteur, un droit de regard sur tout ce qui concerne I’éducation de ses enfants
et tout particuliérement leur éducation religieuse.

Les différents codes des pays du Maghreb définissent la haddna comme une fonction éducative
et protectrice : I’article 97 de la Moudawana dispose que « la garde consiste a préserver |’enfant,
dans la mesure du possible, de ce qui pourrait lui étre préjudiciable, a I’élever et a veiller a ses
intéréts », ’article 54 du Code du statut personnel tunisien en donne une définition similaire, elle
« consiste a élever I’enfant et a assumer sa protection dans la demeure ». La définition donnée
par le Code de la famille algérien (article 62) semble plus précise : « le droit de garde (haddna)
consiste en I’entretien la scolarisation et I’éducation de I’enfant dans la religion de son pére ainsi
qu’en la sauvegarde de sa santé physique et morale ». Bien que la garde soit traditionnellement
une prérogative maternelle les droits marocain® et tunisien® contemporains I’ont transformée en
une prérogative commune aux époux pendant toute la durée du mariage. Elle réside alors
essentiellement entre les mains du mari en sa qualité de chef de famille. « Parler alors de haddna
de la mére, de sa priorité sur le pére, semble n’exprimer qu’} ’une vue de |’esprit sans rapport avec
la réalité, ou tout au moins sans véritable intérét pratique »’. Mais que les parents en viennent a
se séparer et la haddna reprend tout son sens. Linant de Bellefonds® voit dans la garde, a I'instar
de nombreux auteurs, « une institution sui generis créée par le droit musulman afin de restreindre
— dans un systéme essentiellement patriarcal — les pouvoirs du pére sur son enfant en bas dge ».
Elle se fonde sur le constat que « ce dernier a besoin, avant tout, des soins de sa mére et, a son
défaut, d’une femme ; soins qui ne peuvent étre assurés que s’il demeure sous la garde non
seulement matérielle, mais juridique, de sa mére ou d’une autre titulaire de la haddna »°. Aussi,
les écoles s’affrontent sur la question savoir si la garde constitue un droit pour I’enfant ou un
droit pour la mére.

En droit frangais, la doctrine considére aujourd’hui que les prérogatives découlant de I’autorité
parentale constituent moins des « droits » pour les parents que des « pouvoirs » dont ils n’ont pas
la libre disposition et qui doivent étre exercés dans l’intérét exclusif de I’enfant. En droit
musulman, les considérations justifiant la haddna paraissent également plaider en ce sens.
Toutefois la majeure partie de la doctrine, et en particulier I’école malékite, analyse la garde

: Notammcnt en cas d’incapacité ou d’indignité des intéressés.
? Article 64 du Code de la famillle.
3 Articles 97 et s. de la Moudawana.
4 | Article 76 du Code de statut personnel.
Amcle 99 de la Moudawana.
Amcle 57 du Code de statut personnel.
Y LINANT DE BELLEFONDS, Traité de droit musulman comparé, op. cit., p. 156.

Y LINANT DE BELLEFONDS, Traité de droit musulman comparé, op. cit., p. 151.
* Ibidem.
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comme un véritable droit subjectif reconnu a la mére. A ce titre, elle peut y renoncer ou
I’aménager conventionnellement (elle passe alors un accord avec le pére) de fagon a en étendre
ou a en restreindre la portée. En revanche, la mére ne peut étre privée de la garde contre son gré
a moins qu'elle ne se montre incapable ou indigne d’en exercer la charge'. On pense
intuitivement aux circonstances qui peuvent conduire, en droit frangais, a priver le pére ou la
mére de son autorité parentale, i.e. lorsque ces derniers « par des mauvais traitements, soit par
une consommation habituelle et excessive de boissons alcooliques ou un usage de stupéfiant, soit
par une inconduite notoire ou des comportements délictueux, soit par un défaut de soins ou un
manque de direction, mettent manifestement en dangers la sécurité, la santé ou la moralité de
’enfant. » Cependant, le droit frangais et le droit musulman ne se recoupent pas complétement.
Ainsi, la femme a qui est dévolue la garde doit étre de condition « libre », majeure (i.e. pubére),
saine d’esprit, digne de confiance et surtout avoir une « conduite irréprochable ». On considére
traditionnellement que la femme que ses occupations (un emploi, par exemple) retiennent trop
souvent hors de chez elle ne remplit pas ces conditions : elle n’est pas digne de confiance parce
qu’elle ne pourra s’occuper convenablement de P’enfant. Il en va de méme de la mére remariée &
un homme qui n’est pas un proche parent de I’enfant car on doute que cette femme puisse
s’occuper pleinement de I’enfant alors que I’absence de liens de parenté proche n’incitera pas
I’époux mari a lui témoigner de I’attention. De méme, encore la condition de moralité est
appréciée trés strictement, comme en témoigne cette affaire soumise aux juges lyonnais : des
époux de nationalité algérienne avaient obtenu le divorce en Algérie mais la mére y avait été
jugée indigne d’exercer la garde des enfants parce qu’elle se trouvait enceinte des ceuvres d’un
autre homme. De fait, toutes les écoles considérent que la femme « licencieuse » ne satisfait pas
(ou plus) aux conditions exigées. Le juge doit refuser d’attribuer la garde ou prononcer la
déchéance de la gardienne afin de protéger la moralité du mineur. Le plus remarquable dans cette
affaire venait du fait que, revenu en France, le pére avait rendu les enfants a leur mére car il ne
pouvait ou ne souhaitait pas en assurer la charge quotidienne. Quelque temps plus tard, celle-ci
saisit le JAF afin d’obtenir le versement d’une pension alimentaire et subsidiairement une
modification de I’autorité parentale & son profit. Le juge lui accorda 'un et I’autre en faisant
application du droit frangais puisque I’application de la loi algérienne n’avait pas été réclamée
par le pére.

202. La détermination de la loi applicable — S’agissant de la loi applicable 4 la dévolution de
I’autorité parentale en cas de divorce, I’article 15 de la Convention de La Haye permet aux Etats
contractants de « réserver la compétence de ses autorités appelées a statuer sur une demande en
annulation, dissolution ou relichement du lien conjugal entre les parents d’un mineur, pour
prendre des mesures de protections de sa personne et de ses biens ». La France s’était dans un
premier temps prévalue de cette réserve ; elle y a aujourd’hui renoncé. Il y a donc lieu désormais
d’appliquer la Convention afin de déterminer la loi applicable en la matiére.

Rappelons toutefois que le bénéfice de la loi étrangére n’a jamais été invoqué dans les dossiers
dont nous avons eu connaissance.

203. Méthodologie de I’enquéte — Dans le cadre de la premiére partie de cette étude un
échantillon de 124 dossiers de divorce a pu étre examiné”. L’enquéte menée auprés des JAF de
Lyon était restreinte aux 6 premiers mois de I’année 1996 et s’est limitée 4 I’analyse des dossiers
de couples mixtes ou étrangers ayant des enfants mineurs.

' Cf. Articles 58 et s. du Code du statut personnel tunisien ; Article 100 de la Moudawana ; Articles 62 et s. du Code
de la famille algérien.

2 . . ry - .
Les dossiers de divorce des couples sans enfants, ceux dont les enfants étaient majeurs ou ceux pour lesquels nous
ne possédions aucune information sur la ou les mesures ordonnées, ont donc été exclus de cette partie de ’étude.
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L] . ’ - 9 .,y
EXERCICE DE L'AUTORITE PARENALE 204. S’agissant de la dévolution de I’autorité

(TRIBUNAL DE LYON) parentale apres divorce, le principe en droit
100% —91.22% frangais est, on I’a dit, celui de la cogestion
80% L familiale, D’exercice unilatéral de [’autorité
80% - : parentale demeurant I’exception. Les études
40% 33% précédemment menées par le Centre de droit de
20% 2% la famille sur ’ensemble de la population
0% B s résidant en France' avaient permis de montrer

ECAP EUAP que la pratique s’accordait sur ce point

g Touks sationalitde, Couples mixtes o) maghrébins parfaitement avec les textes puisque l’.exercwe

en commun de l’autorité parentale était retenu

dans plus de 91 % des cas au tribunal de Lyon et & 92 % au tribunal de Nanterre. La présente

enquéte révéle que cette tendance est beaucoup moins forte chez les couples d’origine

maghrébine. Bien que toujours majoritaire, 1’exercice en commun de I’autorité parentale n’a été

prononcé que dans 67 % des dossiers. Il n’est donc plus question de parler de principe et

d’exception puisque ’exercice unilatéral de 1’autorité parentale est prononcé dans prés d’un
dossier sur trois.

Tableau 12
Exercice de Pautorité parentale apreés divorce

ECAP EUAP
Lyon année 1994/95 (toutes
nationalités confondues) 136 91,27% 13 8,72%
Lyon année 1996 (Couples
mixtes et maghrébins) 73 67% 36 33%

On est donc tout naturellement tenté d’expliquer ce phénoméne & partir d’éléments
anthropologiques tels que ceux qui ont pu étre évoqués précédemment, a savoir que la garde et
I’éducation des enfants seraient une prérogative essentiellement maternelle en droit musulman.
Un certain nombre d’éléments viennent confirmer cette premiére impression. D’abord le fait que
dans la quasi-totalité des cas (34 dossiers sur 36) I’autorité parentale exclusive est exercée par la
mére. Le faible contentieux rencontré dans ces situations (5 dossiers sur 36) vient également
corroborer cette hypothése.

Il n’est donc pas impossible qu’un certain nombre d’étrangers cherchent a reconstituer des
usages auxquels ils se montrent attachés. Et s’ils ne réclament pas I’application de leur loi
nationale c’est peut-étre tout simplement parce que I’application du droit frangais leur permet
d’obtenir satisfaction’. Les mesures ainsi ordonnées ne sont ni contraires a la loi ni méme
contraires a |’ordre public, puisqu’elles sont conformes a I’intérét de I’enfant (qui n’est pas de
voir ses parents s’affronter sur son sort) et qu’elles peuvent étre a tout moment réévaluées.

Il peut étre, a ce titre, révélateur de constater qu’en présence de couples mixtes® le taux
d’exercice conjoint de I’autorité parentale remonte légérement (78 %) alors qu’il diminue
imperceptiblement lorsque les conjoints étrangers ont tous deux la méme nationalité (64 %).

' ¢f. « La mise en ceuvre du droit de I’enfant a étre élevé par ses deux parents et la généralisation de I'exercice en
gommun de autorité parentale » », sous la direction de H. FULCHIRON, Centre de droit de la famille, 1997, p. 55.
Outre le fait que les professionnels du droit ne sont peut-étre pas trés enclin a complexifier des procédures qui le
font par ailleurs, souvent suffisamment.
Cette étude étant consacrée au degré d’acculturation juridique des populations maghrébines ou d’origine
maghrébines, les époux de nationalité francaise mais d’origine maghrébine n’ont pas été classés parmi les « couples
mixtes » mais parmi les « couples étrangers ».
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Tableau 13

L’exercice de ’autorité parentale aprés divorce

Couples mixtes et maghrébins Nb de dossiers %
Exercice conjoint de I’autorité parentale 73 67%
Autorité parentale exercée unilatéralement par la mére 34 31%
Autorité parentale exercée unilatéralement par le pére 3 2%
Total 109 100%
Couples mixtes* Nb de dossiers %
Exercice conjoint de I’autorité parentale 18 78%
Autorité parentale exercée unilatéralement par la mére 4 18%
Autorité parentale exercée unilatéralement par le pére 1 4%
Total 17 100%
Couples maghrébins de méme nationalité Nb de dossiers %
Exercice conjoint de 1’autorité parentale 29 64%
Autorité parentale exercée unilatéralement par la mére 15 33%
Autorité parentale exercée unilatéralement par le pére 1 2%
Total 45 100%

* Couples franco-maghrébins a I’exclusion des conjoints frangais d’origine maghrébine

Une étude plus affinée des dossiers nous conduit cependant trés rapidement a remettre en cause —
ou tout du moins a nuancer — cette premiére analyse pour proposer une autre interprétation du
phénomeéne observé : ,

Si le combat cesse — ou plutét s’il n’y a pas de combat du tout — il semble que ce soit d’avantage
faute de combattants qu’en raison d’un véritable consensus des parents. En effet, le pére ne
comparait pas ou ne constitue pas avocat dans 14 des 36 dossiers étudiés (on est alors, le plus
souvent, sans nouvelle de lui). Dans 2 autres dossiers le pére avait quitté la France. Enfin, la
réaction des péres reste inconnue dans 10 dossiers.

205. L’analyse des circonstances du divorce est également riche d’enseignements. Dans 27 des
36 dossiers le divorce était demandé — et obtenu — par 1’épouse aux torts exclusifs du mari (art.
242 du Code civil). La violence de celui-ci ayant été par 13 fois invoquée, son absence du
domicile conjugal ou son absence de contribution aux charges du ménage dans 11 cas. Plus
généralement on constate que le taux d’exercice conjoint de I’autorité parentale perd 13 points en
passant de 67 % toutes causes de divorces confondues a 54 % en présence d’un divorce pour
faute. L’enquéte précédemment menée par le Centre de droit de la famille sur I’ensemble de la
population' avait également permis de mettre en évidence un tel phénoméne mais avec une
moindre amplitude puisque le taux d’exercice commun de I’autorité parentale passait de 91 % a
84,6 %. Comment expliquer ces résultats ? La piste de réflexion qui va étre proposée ici mérite
d’étre accueillie avec certaines réserves dans la mesure ou elle n’a pu étre observée
objectivement ni méme quantifiée. Il ressort néanmoins des auditions réalisées avec les
personnels au contact des populations étudiées (personnels des tribunaux, des services de polices
ou des services sociaux) que les problémes familiaux semblent avant tout relever de la sphére
privée dans I’esprit des personnes concernées. Celles-ci n’entretiendraient qu’un rapport distant
avec le droit, ne posséderaient pas de réflexe de recours au droit, et n’y feraient appel qu’en toute
derni¢re extrémité. On pourrait donc supposer que les couples maghrébins — a I’exception des
couples mixtes — divorcent plutét moins que le reste de la population et que les juges n’auraient a
connaitre que les situations exceptionnellement pathologiques.

' Cf. « La mise en ceuvre du droit de I’enfant  étre élevé par ses deux parents et la généralisation de I'exercice en
commun de I’autorité parentale » », Rap. préc., p. 55.

81

La documentation Frangaise : "L’Etranger en France, face et au regard du droit : rapport / Ministére 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, \(et al.\)."”



Tableau 14
Dévolution Pautorité parentale selon le type de divorce

ECAP EUAP
Lyon 1994/95 Lyon 1996 Lyon 1994/95 Lyon 1996
(toutes nationalités| (couples mixtes et J(toutes nationalités| (couples mixtes et
confondues) maghrébins) confondues) maghrébins)
Divorces
sur requéte conjointe 100% 100% 0% 0%
Divorces
sur demande acceptée 100% 100% 0% 0%
Divorce
ur fautes 84,60% 54% 15,38% 66%
Divorces pour
rupture de la vie commune 50% - 50% -
Total 91,27% 67% 8,72% 33%

2. La résidence habituelle de I’enfant et le droit de visite et d’hébergement
a) La détermination de la résidence habituelle de ’enfant

206. Comparaison du droit francais et du droit musulman. — Le Code civil ne consacre
qu’un seul article a la question : I’article 287 qui dispose que « le juge désigne, a défaut d’accord
amiable ou si cet accord lui apparait contraire & 1’intérét de ’enfant, le parent chez lequel les
enfants ont leur résidence habituelle », ce qui laisse toute latitude aux magistrats pour statuer en
fonction de I’intérét de I’enfant.

Le droit musulman est par contre beaucoup plus directif', I’essentiel des régles qui concernent ce
sujet a été abordé précédemment lors de I’étude de la dévolution de I’autorité parentale.
Rappelons que la garde des enfants est un droit reconnu a la mére dont elle ne peut étre privée
sans son accord, & moins qu’elle ne se soit incapable ou indigne de remplir cette fonction.
Comme en droit frangais, le pére, lorsqu’il n’a pas la garde des enfants (ce qui est le cas le plus
fréquent), n’en conserve pas moins un droit de regard sur leur éducation. Les conséquences sont
néanmoins beaucoup plus sévéres: par exemple, 3 moins d’obtenir I’accord de celui-ci, la
gardienne ne peut s’établir dans une autre ville que la ville de résidence du pére. La mére qui
contrevient a cette obligation peut étre déchue de son droit de garde car 1’éloignement rend plus
aléatoire I’exercice de la fonction de surveillance du pére. L’équipe de recherche n’a cependant

pas trouvé, sur ce point, la trace de dossiers faisant état d’interférences entre le droit frangais et
des droits étrangers.

: ch questions sont régies : pour 1’Algérie, par les articles 62 et s. du Code de la famille ; pour la Tunisie, par les
articles 54 et s. du Code du statut personnel ; pour le Maroc, par les articles 97 et s. de la Moudawana.
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207. L’attribution de la résidence — Depuis
que l’exercice en commun de [’autorité
parentale est devenu la régle en droit frangais,
I’enjeu majeur du divorce s’est recentré
autour de la question de la détermination de la
résidence  habituelle des enfants. De
précédentes enquétes, concernant 1’ensemble
de la population', avaient permis de mettre en
évidence que les méres étaient trés
majoritairement attributaires de la résidence
des enfants en cas d’exercice conjoint de
’autorité parentale (84,58 %), avec, semble-t-
il, 'accord plus ou moins tacite des péres qui
ne leur contestaient cette prérogative que trés
rarement (8,1 % des péres demandant
’exercice unilatéral de I’autorité parentale a
leur profit et seulement 2 % des péres un
exercice en commun avec résidence de

ATTRIBUTION DE LA RESIDENCE DES ENFANTS EN CAS
D'EXERCICE CONJOINT DE L'AUTORITE PARENTALE

90% 84,58% _ 84%.

70%

50%

30%

13, 75% 13%

10% -

Pére Mére

[ Lyon : toutes nationalités (1994/95)
[l Lyon : couple mixtes et maghrébins (1996)

’enfant chez eux).

Ces tendances se retrouvent également chez les populations d’origine maghrébine dans des
proportions identiques. Les méres se sont vu confier la résidence de leur(s) enfant(s) dans prés de
84 % des dossiers pour lesquels le JAF a statué en faveur d’un exercice conjoint de I’autorité
parentale et les péres dans un peu plus de 14 % des cas. La encore un consensus semble se
dégager, les parents ne parviennent pas a s’accorder sur la résidence des enfants dans seulement
11 % des dossiers.

Il faut donc mettre en évidence ici I’absence de comportement spécifique de la population
étudiée. Ce phénomene s’explique sans doute par la concordance si ce n’est du droit du moins de
la pratique juridique et des mentalités aussi bien frangaises que musulmanes.

Tableau 15
Attribution de la résidence habituelle des enfants
lorsque les parents exercent conjointement I’autorité parentale

Pére Mére Alternée Tiers Total

Lyon : toutes nationalités (1994/95) 33 203 1 3 240
13,75% | 84,58% 0,42% 1,25% 100%

Lyon : couple mixtes et maghrébins (1996) 11 64 0 1 76
14% 84% 0,00% 1% 100%

b) Le droit de visite et d’hébergement

208. Comparaison du droit frangais et du droit musulman - Il n’y a pas ici de grandes
différences entre les droits positifs frangais, algérien, marocain et tunisien. Toutes ces
législations organisent un droit de visite pour le parent « non gardien ».

209. Un schéma classique — En pratique, le schéma qui se dessine rapidement est celui de
méres qui hébergent de fagon réguliére les enfants du couple (86 % des dossiers, toutes causes de

' Cf. « La mise en ceuvre du droit de I’enfant 4 étre élevé par ses deux parents et la généralisation de I'exercice en
commun de I’autorité parentale » », Rap. préc., p. 66.
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divorces confondues) et de péres investis d’un simple droit de visite et d’hébergement (79 % des
dossiers, toutes causes de divorce confondues). Il convient cependant de remarquer que dans prés
de 10 % des cas (10 dossiers) le droit de visite du parent non-gardien a été réservé (9 dossiers
concernant le pére, 1 dossier concernant la mere). Cela correspond, le plus fréquemment, a des
situations pathologiques de violences ou d’absence du pére qui seront examinées dans la
deuxiéme partie de cette étude. Mais, 13 encore, la grande majorité des dossiers ne souléve pas de
contentieux.

¢) Les interdictions de sortie du territoire

210. Il arrive cependant que la mésentente des parents conduise le juge a organiser le droit de
visite du parent « non gardien » dans un milieu neutre. C’est notamment le cas lorsque I’un des
parents — en général la mére — prétend craindre I’enlévement de ses enfants et leur retour forcé au
pays. L’organisation de la garde des enfants s’accompagne ainsi dans cinq dossiers d’une
interdiction de sortie du territoire sans accord de 1’autre parent' (’'un concernait la mére
attributaire de la résidence, les quatre autres intéressaient le pére investi d’un droit de visite et
d’hébergement). 11 est intéressant de remarquer qu’il s’agissait dans quatre cas de couples
mixtes. Faut-il y voir un signe de défiance des magistrats frangais a I’égard des conjoints
étrangers, I’expression d’un danger réel pesant sur les enfants, ou I’habileté de certains parents
cherchant a agiter certains fantasmes pour obtenir une décision en leur faveur ? Il est difficile de
donner une réponse de définitive & cette question. La seconde partie de cette étude, qui est
consacrée i la protection judiciaire des enfants en dangers traite également de ces difficultés et il
conviendra de s’y reporter. Remarquons d’ores et déja qu’il arrive parfois aux juges de refuser de
prononcer une telle mesure lorsque les parents sont de méme nationalité (deux dossiers) en
motivant leur décision par le fait qu’il n’est pas anormal que les enfants puissent aller rendre
visite a leur famille restée au pays, notamment pendant la durée des vacances scolaires.

B. La dévolution de ’autorité parentale dans la famille naturelle

211. Comparaison du droit frangais et du droit musulman - les différences de solution entre
le droit frangais et le droit musulman sont ici particuliérement sensibles puisque si la filiation de
’enfant naturel peut étre établie a I'égard de ses deux parents en droit frangais, celle-ci, en droit
musulman, ne crée en principe aucun lien de parenté vis-a-vis du pére. De méme, a la différence
du droit frangais (article 340 du Code civil), le droit musulman ne permet pas a I’enfant naturel
d’engager une action en recherche de patemité. Il ouvre, en revanche, aux hommes doués de
discernement la faculté de reconnaitre la paternité d’un enfant dont la filiation reste inconnue a la
condition que celle-ci soit vraisemblable dans les faits (différence d’4ge entre les intéressés) ainsi
qu’en droit (il faut que le pére soit marié et que, si la mére est connue, il n’existe pas
d’empéchement a I’établissement de relations entre le pére et la mére).

212. La détermination de la loi applicable — depuis I’entrée en vigueur de la loi du 3 janvier
1972, les conflits de lois relatifs a I’établissement de la filiation sont régis par les articles 311-14
4 311-18 du Code civil. Il en ressort que la filiation de I’enfant est régie par la loi personnelle de
la mére au jour de sa naissance. Si la mére n’est pas connue, la loi personnelle de I’enfant
devient alors applicable. L’article 315 fait toutefois produire & la possession d’état toutes les
conséquences que lui attache la loi frangaise lorsque tous les intéressés (pére, mére et enfant) ont
leur résidence habituelle en France. Ces dispositions sont contestées dans la mesure ou elles
peuvent conduire 4 des solutions surprenantes lorsqu’elles sont poussées dans leurs derniers
retranchements. C’est ainsi que la loi étrangére de la mére devrait s’appliquer alors méme que

' Cf. infra, n° 231.
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I’enfant serait né en France et de nationalité frangaise, que le défendeur serait lui-méme frangais
et que toutes les parties a I’instance résideraient en F rance'.

Toutefois I’application de la loi étrangére devra étre écartée lorsqu’elle se révéle contraire a
I'ordre public. A ce sujet, la Cour de cassation considére que «si les lois étrangéres qui
prohibent I'établissement de la filiation naturelle ne sont, en principe, pas contraires & la
conception frangaise de I'ordre public international, il en est autrement lorsque ces lois ont pour
effet de priver un enfant frangais ou résidant habituellement en France, du droit d'établir sa
filiation ». Des considérations d’ordre public peuvent donc conduire a écarter la loi étrangére
désignée par les régles de conflits lorsque celle-ci, 4 I’exemple du droit musulman, prohibe
I’établissement de la filiation naturelle’.

213. Peu d’actions en recherche de paternité naturelle — Les différences de positions
adoptées par les droits frangais et musulman ainsi que la relative complexité des régles de
conflits, pouvaient laisser présager I’existence d’un contentieux important et difficile a résoudre.
Il n’en est rien. S’agissant de la population étudiée, les juges lyonnais n’ont, en tout et pour tout,
eu a connaitre que S demandes d’établissement judiciaire de paternité naturelle au cours des deux
années 1996/1997. Aucune ne concernait un Maghrébin ou une personne d’origine maghrébine.

II. LE CONTROLE ET LES LIMITATIONS DE L’AUTORITE PARENTALE

214. La encore, il n’y a pas véritablement d’interférence entre le droit frangais et les différents
droits nationaux des personnes étrangéres établies en France. Les dossiers étudiés ne s’en sont
pas moins révélés particulierement intéressants en ce qu’ils ont permis de mettre en évidence
certains comportements ou difficultés spécifiquement liés a la population étudiée.

A. La délégation de I’autorité parentale

215. Délégation par volonté expresse des parents — La régle, en droit francais, est celle de
’indisponibilité de I’autorité parentale mais celle-ci connait plusieurs exceptions. On trouve
ainsi, deux dossiers de délégation volontaire de 1’autorité parentale en faveur des grands-parents
des enfants. Ces deux dossiers sont riches d’enseignement dans la mesure ou, il s’agissait a
chaque fois d’obtenir un résultat précis et en relation avec la nationalité étrangére des parents.

— L’obtention de prestations familiales — Dans une premiére affaire, la mére qui séjournait en
France de fagon irréguliére décida de se défaire de I’autorité parentale, qu’elle exergait sur ses
trois enfants mineurs, au profit de ses propres parents afin que ceux-ci, résidant en France de
fagon réguliere, puissent percevoir certaines prestations familiales. Le parquet ne souleva aucune
objection et le juge aux affaires familiales fit droit & la demande dans la mesure ou elle paraissait
correspondre a l’intérét des enfants. Ces derniers, scolarisés en France de fagon stable,
semblaient étre effectivement élevés et hébergés par leurs grands-parents.

— L’obtention de soins médicaux — La seconde affaire concernait un enfant dont 1’état de santé
nécessitait des soins réguliers. Les parents qui résidaient habituellement en Algérie demandeérent
la délégation de leur autorité parentale en faveur du grand-pére paternel de I’enfant. La encore, ni
le ministére public ni le J.A.F. ne s’opposérent a ces prétentions dans la mesure ou I’enfant
semblait étre effectivement pris en charge par ses grands-parents aussi bien sur un plan matériel
qu’affectif.

' Cf. B. AUDIT, Droit international privé, Economica, 2° éd., p. 571 et s.
2 Civ. 1", 10 fév. 1993, Bull civ. I, n° 64.
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B. La protection judiciaire de Penfance

216. Remarques générales — Les mécanismes de la protection judiciaire des mineurs en danger
ne laissent guére de place 4 I’application de la loi étrangére. On ne peut pas dire pour autant que
I'origine et la culture des intéressés n’ont aucune incidence en la matiére. Le manque
d’acculturation des parents ainsi que leur attachement aux coutumes musulmanes sont trés
souvent la source de difficultés particuliéres qui commandent le déclenchement du processus de
protection judiciaire des enfants. L’étude des dossiers du tribunal pour enfant est, a cet égard,
particuliérement intéressante dans la mesure ou il a été possible de consulter les rapports des
différents intervenants de terrain (travailleurs sociaux, médecins, psychiatres, personnels des
foyers d’accueils ou des Services départementaux d’aide sociale & I’enfance, etc.). Ces dossiers
permettent ainsi de mieux cerner les causes des dysfonctionnements familiaux observés.

217. Méthodologie de ’enquéte réalisée au tribunal pour enfants — Les procédures qui
concernent I’enfance en danger s’étalent généralement sur plusieurs années et parfois méme au-
dela de la minorité de I’intéressé. Les dossiers ne sont pas classés chronologiquement mais de
fagon alphabétique pour assurer un suivi régulier des familles. Puisqu’il était, dés lors,
impossible d’analyser les dossiers d’une année témoin, il a été décidé d’étudier les dossiers des
familles dont le nom patronymique commengait par la méme initiale : la lettre B. Dans le souci
de tenir compte de I’évolution de la société, les dossiers trop anciens, ceux dont la derniére
mesure ordonnée était antérieure & I’année 1985, ont été systématiquement écartés. Les dossiers
étudiés dans ce cadre ne se prétent guére a une exploitation statistique en raison 2 la fois de leur
complexité et de leur originalité. Il est néanmoins possible d’en retirer un certain nombre de
conclusions et d’indications.

218. L’application de la loi étrangére — La Convention de La Haye du 5 octobre 1961,
applicable a tous les enfants mineurs qui ont leur résidence habituelle dans un des Etats
contractants (art. 13) soumet aux autorités et a la loi interne de I’Etat de la résidence habituelle
du mineur la compétence des mesures nécessaires pour assurer la protection de sa personne et de
ses biens (art. 1 et 2). L’article 4 de la Convention permet toutefois aux autorités de I’Etat dont le
mineur est ressortissant de prendre, selon leur loi interne, des mesures tendant a la protection de
la personne du mineur ou de ses biens. Les décisions prises dans ce cadre remplacent alors les
mesures qui ont pu étre prises antérieurement par les autorités de I’Etat o le mineur a sa
résidence habituelle. On le voit, la Convention se contente de fournir des instruments permettant
de régler un certain nombre de conflits de lois mais ne met pas définitivement un terme aux
éventuelles interférences qui peuvent surgir entre la loi du pays de résidence et la loi nationale
des intéressés.

Toutefois, I’enquéte menée aupres des juges des enfants n’a pas permis de déceler la trace de ces
interférences éventuelles. L’application de la loi étrangére n’est d’ailleurs généralement pas
réclamée par la population concernée. Tout au plus, peut-on faire état d’un dossier contenant un
courrier émanant du consulat d’Algérie dont les parents étaient ressortissants et venant appuyer
leur demande de révision des mesures d’assistance éducative ordonnées par le juge frangais
(mais, 1a encore, I’application de la loi personnelle du mineur n’était pas réclamée).

Il ne faudrait pas en déduire pour autant, que les mesures ordonnées (placement des enfants,
retrait total ou partiel de I’autorité parentale, mise sous tutelles des prestations familiales, etc.)
soient systématiquement bien accueillies par les intéressés. Il est compréhensible que les parents,
sans distinction de nationalité, ressentent de 1’amertume lorsqu’ils sont confrontés & des
décisions qu’il est difficile de ne pas interpréter i la fois comme une sanction et un désaveu de
leur action. Mais les rapports des intervenants sociaux font parfois état de difficultés spécifiques
en ce qui concerne la population étudiée. En effet, les relations familiales, et tout
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particuliérement les relations entre maris et femmes ou parents et enfants, relévent avant tout de
la sphére privée dans I’esprit de ces populations : « chez nous le pére décide de tout » déclare un
pére auditionné par le juge pour enfant. L’intervention de I'autorité publique est donc souvent
incomprise et reste trés mal pergue car elle remet en cause I’autorité paternelle. On trouvera, par
exemple, un dossier ou le pére invoque son droit de correction devant les assistantes sociales.
Cette incompréhension d’ordre culturelle peut aller jusqu'a la négation totale de la Iégitimité de
I’intervention de I’autorité publique. Les mesures ordonnées apparaissent injustes, leur exécution
donne lieu a difficultés. Les rapports des intervenants sociaux figurant dans les dossiers
témoignent parfois de la volonté de I’'un des parents, ou des deux, de rapatrier leurs enfants dans
leur pays d’origine afin de regagner I’emprise qu’ils ont perdue'.

1. L’enfant en danger

219. La mise en danger des enfants est souvent le critére déterminant de I’intervention du juge.
Visée a ’article 375 du Code civil, cette notion recouvre différentes hypothéses :

220. La santé et la sécurité des enfants — L’ouverture de nombreux dossiers est suscitée par
des actes de violence exercés a I’encontre des enfants. Le juge en a généralement connaissance
lorsque celles-ci sont telles que les jeunes victimes ne parviennent plus a les cacher a leur
entourage, notamment A I’école, ou parce qu’elles entrainent une hospitalisation. La
méthodologie adoptée pour I’enquéte — une sélection alphabétique des dossiers — interdisait de
rechercher si ces violences sont plus nombreuses dans les familles étrangéres que dans les
familles frangaises. Il apparait toutefois que des problémes d’acculturations se trouvent
quelquefois a I’origine des problémes rencontrés :

221. Un choc de cultures — Les parents immigrés rencontrent souvent des difficultés dans
Péducation de leurs enfants que ne connaissent pas les parents frangais, particuliérement
lorsqu’ils désirent les élever dans la tradition maghrébine. Ces difficultés sont liées a
I’acculturation progressive des enfants au sein de la société frangaise, il s’ensuit parfois une
exacerbation des conflits de génération, une escalade d’incompréhension réciproque, lorsque les
parents se montrent particulierement désireux de voir leurs enfants suivre les traditions.

222. L’obsession de I’intégration — L’hypothése inverse se retrouve également 3 titre marginal
Ainsi d’une mesure d’action éducative en milieu ouvert ordonnée aprés ’hospitalisation d’une
Jeune fille tunisienne. Les violences qu’elle avait subies trouvaient directement leur origine dans
la volonté obsessionnelle du pere de voir ses enfants parfaitement intégrés 3 la société frangaise.
La situation de la famille était, a cet égard, particuliérement révélatrice : interdiction était faite
aux enfants (filles et gargons) de sortir le soir afin d’éviter qu’ils ne se trouvent au contact des
autres enfants du quartier majoritairement issus de I’immigration et pergus comme dispensateurs
du mauvais exemple. La famille déménagera d’ailleurs au bout d’un certain temps vers un
quartier « plus calme ». Pour cette méme raison, il était interdit de parler arabe a la maison (ce
qui était source de nombreuses difficultés relationnelles entre la mére — parlant trés peu le
frangais — et les enfants). D’un autre c6té le pére s’occupait beaucoup de ses enfants, leur faisait
volontiers pratiquer des activités sportives coiiteuses au regard des revenus de la famille.
Cependant, le pére attachait une telle importance a leur réussite scolaire qu’il en traumatisait ses
enfants et se trouvait lui-méme a I’origine de leurs difficultés d’apprentissage. Le redoublement
de I’ainée en CM1 occasionna I’accés de brutalité du pére qui entraina la mesure de protection
évoquée.

' Cf. infra, n° 231
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223. Les problémes de religion — L’adolescence, notamment, est une période difficile & vivre
pour les enfants comme pour leurs parents. Comme tout adolescent, a cette période de leur vie,
les enfants d’origine maghrébine ressentent le besoin de s’opposer a leurs parents. La religion
leur en fournit souvent le prétexte. Ainsi, par exemple, le dossier d’une jeune fille que son pére
ne voulait plus recevoir au domicile familial parce qu’elle consommait du porc (sans doute
essentiellement par provocation).

224. Les filles et les régles de bienséance — De méme, au fur et & mesure qu’elles avancent en
age, les jeunes filles ont du mal a comprendre qu’il leur soit interdit de sortir pour jouer avec
leurs fréres. On retrouve souvent une méme revendication : celle de pouvoir vivre « comme
toutes les filles de leur 4ge ». Les réticences qu’éprouvent certains parents a accepter ces
revendications d’indépendance sont a I’origine de I’ouverture de plusieurs dossiers. De méme,
les entretiens réalisés auprés des services de police révélent qu’il n’est pas rare qu’ils reoivent la
visite de jeunes filles exprimant la crainte d’étre ramenées et mariées de force dans leur pays
d’origine et demandant leur protection.

225. Le placement des enfants — Il peut étre également la source de problémes particuliers.
Apres quelques années de placement, il arrive qu’un fossé se creuse entre des parents imprégnés
de leur culture et des enfants qui grandissent et évoluent désormais dans un milieu frangais. Les
juges essayent alors d’élargir le droit de visite des parents afin de tenter de recréer des liens
familiaux distendus.

226. Le modéle francais d’intégration — Ces difficultés que rencontrent certains parents pour
« bien élever » leurs enfants confrontés « au brouillage conflictuel de repéres bi-culturels »
(selon les termes d’un psychiatre expert auprés des tribunaux) ne se traduisent pas toutes, loin
s’en faut, par des accés de violence, le refus de recevoir les enfants a la maison ou, au contraire,
par leur claustration (jeunes filles). Mais il arrive que les juges ou les services sociaux en
viennent a prendre directement position sur la capacité des parents 4 élever correctement leurs
enfants.

Pour I'Etat d’accueil, I’intégration de ses immigrés et particuliérement des jeunes appelés a
demeurer sur son territoire est une nécessité. Celle-ci a été définie par le Haut Conseil de
I’intégration comme 1’adhésion de tous 4 un minimum de valeurs communes, I’acceptation d’un
cadre global de référence permettant aux intéressés de trouver leur place dans la société
d’accueil. Faisant écho a ces préoccupations, on trouve la trace de rapports alarmants des
travailleurs sociaux sur les conditions d’éducation des enfants. 11 arrive parfois que les familles
soient trés fortement imprégnées des valeurs traditionnelles de leur culture d’origine. Méme si
les intervenants de terrain se défendent de porter un jugement de valeur sur la culture ou les
modes de vie en cause, ils constatent que le manque d’intégration des parents dans la société
frangaise (lorsqu’ils ne parlent pas du tout frangais ou qu’ils sont fortement imprégnés des
valeurs de Iislam) est de nature 4 compromettre 1’avenir des enfants (c’est-a-dire leur intégration
définitive au sein de la communauté dans laquelle ils sont appelés a évoluer). Ces considérations
méritent cependant d’étre relativisées dans la mesure ol ’on ne trouve pas trace de dossiers dans
lesquels elles sont la cause unique et directe de I’organisation d’une mesure de protection (mais
peut-étre est-ce tout simplement parce que les intervenants sociaux n’ont pas connaissance de ces
difficultés tant que la famille n’est pas confrontée a d’autres sources de problémes). En revanche,
lorsqu’une mesure de protection a été instituée, pour une raison ou pour une autre, ces questions
seront prises en compte dans I’évaluation réguliére de la situation de la famille et influenceront la
nature des mesures ordonnées. On reproche souvent aux travailleurs sociaux de montrer une
certaine tendance & souhaiter la pérennisation des mesures de protection instituées par le juge.
Voila qui généralement leur en fournit le prétexte.
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2. Le retour au pays

227. Le risque de déplacement des enfants vers leur pays d’origine est souvent une source
d’inquiétudes.

Ces craintes peuvent €tre exprimées par certains parents alors que I’échec du couple est
consommé. Elles se rencontrent aussi bien chez les couples mixtes que chez les couples d’origine
étrangére et sont habituellement exprimées par les méres bien que les péres y soient également
parfois confrontés. Ces craintes peuvent aussi étre exprimées par les enfants, le plus souvent des
jeunes filles. Elles sont parfois également relayées par les intervenants de terrain (éducateurs,
assistantes sociales, etc.) Différentes mesures prophylactiques — plus ou moins bien adaptées —
peuvent alors étre prises ou sollicitées.

228. L’attribution de I’autorité parentale — Il n’est pas rare que le risque de déplacement des
enfants soit invoqué lorsque les parents s’affrontent sur ’attribution de I’autorité parentale, ou
sur la garde des enfants, notamment en cours d’une procédure de divorce. Il semble néanmoins
que certains des griefs invoqués ne soient pas réellement fondés ni sincéres mais soulevés
uniquement dans le but d’emporter la décision du juge. Les raisons d’envisager avec méfiance de
tels déplacements en effet ne manquent pas : la France est trés souvent le seul pays que ces
enfants connaissent, celui dans lequel ils ont été élevés et éduqués. Leur transfert dans un pays
dont ils possédent mal la langue et les traditions, dans lequel ils n’ont encore aucune relation, et
qui implique le plus souvent une rupture totale avec celui des parents demeurés en France est de
nature & nuire gravement a la santé de ces enfants voire 4 compromettre leur avenir. De plus, ce
genre de déplacement interdit concrétement au parent résidant en France d’exercer ses
prérogatives liées a I’autorité parentale.

229. Les visites en milieu neutre— La crainte du retour forcé au pays se fait quelquefois
tellement sentir que le parent attributaire du droit de garde refuse a I’autre parent d’exercer son
droit de visite et d’hébergement. Il arrive aussi que ce soient les enfants eux-mémes qui refusent
de le rencontrer. La solution consiste alors & organiser les rencontres entre parents et enfants
dans « un milieu neutre » comme des associations spécialisées.

230. Acquisition de la nationalité francaise — Faut-il y voir la raison pour laquelle une jeune
femme d’origine tunisienne affirme, n’avoir demandé la nationalité frangaise, ainsi que la
naturalisation de ses enfants que dans le dessein de les protéger de son ex-mari qui souhaitait les
ramener en Tunisie ?

231. L’interdiction de sortie du territoire — Il n’est donc pas rare de trouver dans les décisions
statuant sur |’autorité parentale, ou sur le droit de visite ou d’hébergement du parent non gardien,
une mention interdisant expressément a I’un des parents de conduire ses enfants hors du territoire
sans I’assentiment de I’autre. L’intérét de ce genre de mesure est cependant limité. Il s’agit,
semble-t-il, principalement de rassurer le parent inquiet ou d’informer I’autre parent des limites
de ses prérogatives.

La mesure semble, en effet, inutile en droit lorsque ’autorité parentale est exercée par les deux
parents. Chacun d’entre eux dispose alors, en principe, des mémes prérogatives et la réalisation
de tous les actes relatifs  la personne de I’enfant nécessite I’accord de 1’un et de Iautre (le juge
aux affaires familiales pouvant étre appelé a trancher un éventuel différent). On sait que I’article
372-2 du Code civil pose le principe d’une présomption d’accord parental lorsqu’il s’agit de
réaliser des actes usuels mais, d’une part, il ne s’agit que d’une simple présomption bénéficiant
aux tiers de bonne foi, qui ne remet pas en cause le principe de la codécision, et, d’autre part, cet
article ne s’applique qu’aux actes courants, catégorie dont les franchissements de frontiéres ne
semblent pas relever.
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Par ailleurs, en pratique, et malgré le fait que les mesures d’interdiction de sortie du territoire
soient transmises aux différents postes frontiéres, celles-ci ne semblent pas avoir beaucoup
d’efficacité en dehors des aéroports.

On reléve pourtant des mesures (2 dossiers) ou le J.A.F. refuse d’ordonner une telle interdiction
de sortie du territoire aux motifs que parents et enfants possédent la méme nationalité et qu’il
n’est pas contraire a I’intérét de ces derniers qu’ils puissent se rendre dans leur pays d’origine,
notamment a I’occasion des vacances scolaires.
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LE DIVORCE EN FRANCE : SITUATION DES COUPLES
MIXTES, ETRANGERS OU D'ORIGINE ETRANGERE

Anne RICHEZ-PONS
Marion SIMONET

INTRODUCTION

232. La méthode de travail - L'enquéte a été menée auprés du T.G.I. de Lyon. Les
dossiers des J.A.F. sont répartis entre 8 cabinets, sans que cette répartition ne soit révélatrice
d'un type particulier de contentieux. L'échantillon retenu pour l'enquéte porte sur les
Jjugements rendus au cours des six premiers mois de l'année 1996, tous cabinets confondus,
soit 256 dossiers de divorce et de séparation de corps.

233. Le critére de sélection n'a pas porté exclusivement sur la nationalité des parties qui
n'apparait pas toujours dans les dossiers consultés. Il a donc fallu trouver un autre critére' : celui
du pays de naissance associé¢ au nom des parties. Le pays de naissance ne peut évidemment pas,
a lui seul, permettre de connaitre la nationalité d'un individu. Dans certains cas, la sélection s'est
faite sur le seul nom des parties. Ce ch01x a été dicté par la nécessité de prise en compte des
personnes dont on ignorait la nationalité?, mais dont on supposait l'origine étrangére. On a donc
retenu I'hypothése de I'étranger algérien, marocain ou tunisien, mais également celle de I'étranger
ayant acquis la nationalité francaise par naturalisation ou par double droit du sol (étrangers de la
deuxiéme, voire de la troisitme génération). Nous avons également tenu compte des personnes
frangaises et nées en France issues de familles immigrées.

234. L'enquéte porte sur les populations maghrébines et leur acculturation juridique. Lorsque
I'on parle de divorce, rupture du lien conjugal entre deux personnes, on doit tenir compte de la
situation des couples mixtes. Il existe différentes hypothéses de couples mixtes. Notre définition
est celle du couple dont l'un des membres est frangais d'origine frangaise. Cela ne correspond
peut-€tre pas a la réalité juridique, mais traduit l'existence de deux cultures différentes au sein du
couple. Du fait de cette définition, dans la catégorie des couples étrangers, on retrouve ceux dont
les conjoints sont d'origine maghrébine, quand bien méme ils seraient nés en France ou auraient
acquis la nationalité frangaise.

235. La position du probléme — Comment les personnes maghrébines installées en France se
comportent-elles lorsqu'il existe un conflit au sein de leur couple ? Comment appréhendent-elles
le divorce ou la séparation de corps ? Quel est I'impact du modéle juridique étranger sur la
perception de leurs droits en France ?

! Cette méthode n'est pas parfaite, mais est souvent utilisée. Cf. supra, n° 7-8.
? La nationalité des parties n'est que trés rarement indiquée dans les jugements et figure parfois dans I'assignation.
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236. Pour répondre a ces questions, nous envisagerons, dans un premier temps, quel est le
modéle juridique étranger de référence. Nous le confronterons au droit frangais (points de
convergence et de divergence entre les systémes frangais et étranger). Enfin, nous analyserons
les dossiers de divorce et de séparation de corps étudiés dans le cadre de cette enquéte.

237. En droit international privé, le divorce pose deux séries de questions selon qu'il est
prononcé en France ou a I'étranger. Nous n'étudierons, dans cette partie, que les divorces
prononcés en France. Les divorces prononcés a I'étranger posent en droit international privé un
certain nombre de problémes relatifs, notamment, aux conditions de régularité internationale des
Jjugements étrangers, a leur reconnaissance et a leur exécution en France. Dans cette enquéte,
nous n'avons eu a étudier, d'une part, que les demandes de divorce et de séparation de corps
jugées par les magistrats du T.G.1. de Lyon et, d'autre part, les dossiers relatifs i l'exequatur dont
ont été saisis ces magistrats’.

I. LA COMPARAISON DES SYSTEMES JURIDIQUES EN PRESENCE
A. Le divorce dans les pays du Maghreb

1. Les causes de divorce en Algérie

238. La répudiation — Elle peut revétir plusieurs formes, certaines étant consacrées par le
Code de la famille algérien. Ce Code a aboli toute forme de divorce automatique et prévoit que
la répudiation définitive doit faire I'objet d'un jugement. Méme si en pratique la répudiation
précéde le jugement de divorce, les tribunaux s'arrangent pour faire coincider les deux. Le
tribunal saisi d'une demande de jugement ne prononce le divorce qu'aprés s'étre assuré de la
volonté du mari de répudier.

239. Le divorce par consentement mutuel - Comme pour la répudiation, le tribunal est tenu
d'accéder a la demande de divorce formée par les deux époux d'un commun accord. Le divorce
intervient sur leur demande conjointe ou est sollicité par I'un d'entre eux et accepté par l'autre.

240. Le divorce par volonté de I'épouse — L'épouse ne peut se fonder que sur un des
manquements aux obligations du mariage énuméré dans le Code (art. 53 C. fam. alg.). Ces
manquements peuvent étre :

. le défaut de paiement de la pension alimentaire accordée par voie judiciaire

. linfirmité empéchant la réalisation du but visé par le mariage

. le refus de relations conjugales de plus de quatre mois

. la condamnation du mari a une peine infamante privative de liberté de plus d'un an de nature a
déshonorer la famille et a rendre impossible la vie en commun et la reprise de la vie conjugale

. I'absence de plus d'un an sans excuse valable ou sans pension d'entretien

. le manquement aux obligations relatives a la polygamie

. toute faute morale gravement répréhensible établie

Ces dispositions sont restrictives et ce type de divorce pose des problémes de preuve (la preuve
du manquement invoqué dépend souvent d'un autre jugement).

241. Le divorce avec réparation (Khol'd) — La femme qui veut se séparer de son mari peut
solliciter le divorce moyennant réparation. Ce divorce ne peut étre prononcé qu'avec
I'acceptation du mari (article 54 C. fam. alg.).

' Sur I’exequatur, ¢f. infra, n® 195 et s.
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2. Les causes de divorce au Maroc

242. La répudiation (falaq) — C'est le mode ordinaire de dissolution du mariage. En principe,
le droit de répudier est laissé a la discrétion du mari. Il peut néanmoins étre cédé par le mari a
son épouse si cette derniére l'a exigé au moment de la conclusion du mariage (tamlik). Sur ce
point, la Moudawana est laconique et ce droit est souvent ignoré des femmes.

243. La répudiation moyennant compensation (khol’) — Les époux peuvent convenir
ensemble de la répudiation moyennant compensation (art. 61 de la Moudawana).

244. Le divorce judiciaire (talig) — Prononcé a l'initiative de l'un des époux. Certains motifs
sont communs aux deux époux (vices rédhibitoires) ou propres & la femme (défaut d'entretien,
sévices, absence du mari pendant plus d'un an...).

3. Les causes de divorce en Tunisie

245. Le Code de statut personnel a aboli toute forme de répudiation unilatérale. Le divorce ne
peut avoir lieu que devant un tribunal. Le législateur a établi en 1956 une stricte égalité entre
époux, tant en ce qui concemne les causes que la procédure. Néanmoins, si les causes de divorce
ont été bilatéralisées, I'appréciation de la faute par les tribunaux est différente selon que I'action
est intentée par le mari ou son épouse. En effet, 'épouse ne pourra, dans certains cas, rapporter la
preuve lde la faute de son mari qu'd la suite d'un autre jugement indépendant de I'action en
divorce'.

246. Le divorce par consentement mutuel (art. 31. 1° du Code du statut personnel) — Le
consentement donné devant le juge lors de la tentative de conciliation ne peut par la suite étre
rétracté unilatéralement.

247. Le divorce pour préjudice (art. 31. 2° du Code du statut personnel) — Il est prononcé
a la demande de 1'un des époux pour :

. manquement a une obligation d'ordre institutionnel

. manquement a une obligation d'ordre contractuel

. Non-paiement de la dot

248. Le divorce par volonté unilatérale (art. 31. 3° du Code du statut personnel) — L'un ou
l'autre époux peut demander le divorce sans avoir a justifier sa requéte ou 4 demander le
consentement de 'autre.

B. Le divorce en France

249. Le divorce peut étre prononcé par consentement mutuel (soit sur demande conjointe, soit
sur demande de l'un des époux et acceptée par l'autre), pour rupture de la vie commune
(séparation de fait de plus de six ans ou pour altération des facultés mentales de plus de six ans),
ou pour faute rendant intolérable le maintien de la vie commune.

' A. C. CHAMARI La femme et la loi en Tunisie, Coll. « Femmes Maghreb Horizon 2000 », éditions Bouchéne,
Alger, 1991, pp. 63 et ss.
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C. Confrontation des systémes étrangers et francais
1. Les points de convergence

250. La notion de divorce pour faute existe dans tous les systémes juridiques étudiés. En droit
algérien et en droit marocain, I'homme a la possibilité de répudier sa femme unilatéralement et
en dehors de toute notion de faute. En contrepartie, il est tenu & un certain nombre d'obligations
dont la violation peut entrainer le divorce 4 la demande de son épouse. Contrairement aux
dispositions relatives au divorce pour faute en droit frangais, la notion de faute est trés
développée dans les systemes des pays du Maghreb. Mais a trop la définir, n'est-ce pas en fait la
circonscrire pour mieux la contenir et la restreindre ?

251. Tous les systemes juridiques reconnaissent le principe du divorce par consentement
mutuel. Dans tous les pays étudiés, il existe un divorce a la demande des deux époux. De plus, en
Algérie comme en France, I'un des époux peut prendre l'initiative du divorce, 'autre I'accepter.

252. Le T.G.I. de Lyon indique qu'en 1996, dans son ressort territorial, 33,2 % des couples
ont opté pour un divorce sur requéte conjointe. Pour la période concernée par cette enquéte, ce
type de divorce concemne 15,2 % des couples visés par I'étude. Ce pourcentage est trés nettement
inférieur a celui enregistré par le T.G.I. Différentes hypothéses peuvent étre émises concernant
ces statistiques.

Ou bien ce type divorce demandé par les deux époux est peu utilisé dans les pays du Maghreb.
Cette hypothese pourrait trouver une explication dans le fait qu'il est peut-étre plus simple pour
le mari de répudier son épouse’. Par ailleurs, I'épouse a la possibilité de solliciter le prononcé
d'un divorce pour faute. En ce qui concerne la Tunisie, I'un ou l'autre époux peut demander
unilatéralement le divorce, indépendamment de toute faute. Si I'hypothése selon laquelle ce type
de divorce est peu utilisé dans les pays du Maghreb se révéle étre exacte, on peut en conclure que
les époux ont le méme comportement en France et dans leur pays d'origine.

Ou bien ce type de divorce est plus couramment utilisé dans le pays d'origine, ce qui pourrait
signifier que les couples n'ont pas la méme attitude en France et dans leur pays d'origine. Quels
sont les facteurs pouvant justifier ce changement de comportement ? On a constaté au cours de
cette enquéte que les épouses maghrébines étaient demanderesses & I'instance en divorce pour
faute dans une proportion de 75 %, chiffre qui ne correspond certainement pas au nombre de
demandes en divorce pour faute dans les pays d'origine. Ce constat nous améne a penser qu'il
existe un transfert du nombre de demandes de divorce par consentement mutuel vers un divorce
pour faute. A nouveau, plusieurs explications sont possibles : d'une part, I'établissement de la
faute comme fondement a la demande en divorce est plus facile 4 rapporter en France (rappelons
qu'en Algérie, la preuve de la faute dépend souvent d'une action en justice sans rapport avec une
demande en divorce) ; d'autre part, la femme préfére peut-étre, puisque la preuve de cette faute
est plus facile a rapporter en France, intenter une action sur ce fondement, et faire reconnaitre
Jjudiciairement que I'attitude de son époux est a l'origine du divorce ; enfin, cela lui évite d'avoir a
obtenir I'accord de son mari pour divorcer.

253. Le T.G.I. de Lyon indique qu'en 1996, dans son ressort territorial, 12,6 % des couples
visés par I'enquéte ont divorcé ou se sont séparés sur demande acceptée. Nous avons pu constater
que 8,2 % des couples ont divorcé sur demande acceptée et 0,4 % des couples (soit un couple...)
se sont séparés sur demande acceptée. Pour les populations étudiées, ces chiffres sont inférieurs
au taux annonce par le T.G.I. La premiére remarque qui s'impose est que cette forme de divorce

' En Algérie, pour l'année judiciaire 1987/1988, on recense 10 762 divorces par consentement mutuel et 18 152
divorces par volonté du mari. On ne connait pas le nombre de divorces pour faute a l'initiative de la femme. En
présence d'une faute du mari, les époux parviennent, peut-étre, a un accord pour divorcer par consentement mutuel,
soit sur requéte conjointe, soit sur demande acceptée. S. NOUREDINE, La femme et la loi en Algérie, Coll. « Femmes
Maghreb Horizon 2000 », éditions Bouchéne, Alger, 1991, p. 61.
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¥
n'existe que dans le droit algérien. On pourrait, mais & tort, envisager que seuls les couples
d'origine algérienne ont recours a ce type de divorce. Il ressort des dossiers étudiés qu'aucune
tendance franche ne peut étre dégagée. Il est plus significatif de constater qu'un couple de
Tunisiens, nés et mariés en Tunisie, apparemment installés en France depuis le milieu des années
1970, a choisi de divorcer sur demande acceptée.

254. Dans les pays du Maghreb, comme en France, le divorce est prononcé par jugement
(méme si un certain laps de temps peut s'écouler entre une répudiation et le jugement qui en
prend acte et prononce le divorce). Ce point ne souléve, a priori, aucune difficulté, puisque
méme en ce qui concerne la répudiation, I'exigence d'un jugement est consacrée par les différents
codes. Cependant, un probléme a pu se poser en ce qui concerne l'existence d'un divorce
prononcé par les autorités consulaires'.

2. Les points de divergence

255. L'Algérie et le Maroc connaissent la répudiation, forme unilatérale du divorce a
I'initiative du seul mari. Il ressort des dossiers étudiés que si certains maris sont retournés dans
leur pays d'origine afin de répudier leurs épouses, aucune femme n'a soulevé la fraude a la loi
frangaise ou au jugement frangais dans quelque contentieux que ce soit.

Dans I'hypothése ou un juge frangais aurait reconnu la loi étrangére algérienne compétente pour
prononcer le divorce?, il aurait trés certainement refusé de prononcer une répudiation. La
répudiation unilatérale est en effet considérée par la jurisprudence comme contraire a l'ordre
public et 4 la Convention européenne des droits de 'homme®. Comme le souligne M. Mayer*, «
Aujourd'hui, le droit frangais admet toutes les causes de divorce connues des autres législations,
a 'exception de la répudiation unilatérale ».

256. Un juge qui serait tenu, sur le fondement de la Convention franco-marocaine, de
prononcer le divorce selon la loi marocaine pourrait-il enregistrer une répudiation unilatérale ?
Selon la jurisprudence précédemment évoquée, il refuserait trés certainement de le faire, vidant
d'une partie de sa substance la Convention précitée. M. Déprez’ précise que « la vocation
reconnue a la loi marocaine pour régir un divorce [demandé en France] a ses limites : le mari ne
peut user de la répudiation en France, seule la voie du divorce judiciaire lui est ouverte, et méme
si ce divorce est régit par la loi marocaine, celle-ci suppose que le mari justifie d'une des causes
de divorce prévues par cette loi, que le juge appréciera (articles 53 a 59 du Code de statut
personnel) »°.

257. Concernant la Tunisie, il n'existe pas de répudiation unilatérale, mais un droit unilatéral
de divorcer. Pourrait-on y voir une "répudiation bilatérale", qui ne serait alors pas contraire a
I'ordre public et 4 la Convention européenne des droits de 'Homme ?

258. Le divorce pour faute ne peut étre invoqué que par la femme en droit algérien ; certaines
causes de divorce pour faute sont réservées a la femme en droit marocain ; en Tunisie et en
France, ce type de divorce peut indifféremment étre invoqué par 'homme ou la femme, quelle
que soit la faute invoquée. Nous avons cherché, a travers 1'étude des dossiers, a savoir si un lien
existait entre les causes de divorce invoquées devant le juge frangais a l'appui d'une demande en

' Sur I'ensemble de la question, cf infra, n® 422-426.
? En ce qui conceme les conflits de lois et l'application de la loi étrangére par les juridictions frangaises, ¢f. infra, n°
265 et s.
* ¢, Cass. civ. 1, 1¥ juin 1994, Rev. crit. dr. int. pr. 1995, p. 103, 2*™ esp., note J. DEPREZ ; D. 1995, p. 263, note
EviASSIP et Cass. civ. 1", 11 mars 1997, D. 1997. p. 400, note M.-L. NIBOYET.
, P- MAYER, Droit international privé, Montchrestien, Coll. Domat Droit Privé, 6™ &d., 1998, n° 587.
< Cass. civ. 1", 4 mai 1994 et 1% juin 1994 ; Rev. crit. dr. int. pr. 1995, p. 103, note J. DEPREZ.
Cf. infra, n° 303-305.
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divorce fondée sur I'article 242 du Code civil et les causes de divorce pour faute des législations
du Maghreb. Les fautes invoquées, tant par le demandeur principal (des femmes dans 75 % des
cas pour les couples d'étrangers et dans 76,5 % des cas pour les couples mixtes) que par le
demandeur reconventionnel, ne semblent pas étre particuli¢res. Ce sont celles de la plupart des
dossiers de divorce pour faute en général. Par ailleurs, les éléments de fait invoqués pourraient-
ils étre constitutifs d'une faute dans le pays d'origine ? La faute retenue par le juge frangais
serait-elle retenue par le juge étranger ? Il est difficile de répondre a cette question dans la
mesure ou nous ne savons pas comment les juges étrangers apprécient la notion de faute,
notamment celle de « faute morale gravement répréhensible »'.

259. Dans un dossier étudié, la femme frangaise d'origine algérienne (peut-étre de nationalité
franco-algérienne) demandait le divorce pour faute, invoquant comme fondement juridique
I'article 53 du Code de la famille algérien pour refus de relations conjugales de plus de 4 mois,
absence de plus d'un an sans excuse et sans pension alimentaire d'entretien, manquement aux
obligations relatives & la polygamie (elle n'avait pas été avertie par son mari de son second
mariage et n'était pas traitée sur un pied d'égalité avec cette autre épouse). Le juge frangais n'a pu
se prononcer sur la demande car I'épouse s'est désistée de I'instance. On sait cependant qu'un
juge algérien avait déja été saisi de la méme demande en 1991 et qu'il avait débouté I'épouse car
elle ne répondait pas aux conditions de l'article 53 du Code de la famille algérien. Il avait
ordonné le retour de I'épouse au domicile conjugal et l'avait privée de pension alimentaire pour
insubordination et refus de réintégrer ce domicile conjugal (le mari était retourné vivre en
Algérie et la femme vivait en France ; elle n'était retournée en Algérie en 1991 qu'afin d'obtenir
le divorce)’. A l'opposé de cet exemple un dossier révele la forte acculturation d'une épouse
algérienne (peut-étre aussi double nationale). Cette derniére demande le divorce auprés des
juridictions frangaises sur le fondement de I'article 242 du Code civil, la faute étant, selon elle,
constituée par la bigamie de son mari. En premiére instance, I'épouse est déboutée de sa
demande. Les magistrats ont en effet estimé que la bigamie, autorisée par la loi nationale de son
mari, ne pouvait constituer une faute. Les juges frangais se sont sans aucun doute prononcé de la
sorte car 1ls estimaient que c'était la loi nationale commune des époux qui devait étre appliquée
en l'espéce’.

260. Aucun des systtmes maghrébins ne connait la séparation de corps. Dans les dossiers
étudiés, vingt-deux concernaient des demandes de séparation de corps dont vingt et un pour faute
et un sur demande acceptée. Seuls deux dossiers concernent des couples mixtes. Pour la majorité
des autres, il s'agit de personnes algériennes. Dans 90 % des cas, l'action est engagée par
I'épouse. Ces chiffres sont relativement importants si l'on considére que la séparation de corps est
inconnue dans les pays du Maghreb. Deux hypothéses peuvent étre émises :

— ou bien il existe une forte acculturation parmi la population qui demande la séparation de
corps (il ressort des dossiers que I'immigration de ces couples est assez récente et qu'il s'agit dans
I'ensemble de familles traditionnelles) ;

— ou bien, au contraire, l'acculturation de ces femmes est faible : elles ne demanderaient pas en
France le prononcé d'un divorce pour faute qu'elles n'auraient probablement pas obtenu dans leur
pays d'origine.

261. Il peut paraitre surprenant de constater que, malgré la gravité des fautes invoquées par la
femme, cette derni¢re préfére demander une séparation de corps plutét qu'un divorce et rompre
ainsi tout lien avec son mari. D'aprés un magistrat, l'explication pourrait étre trouvée dans le fait
que la femme souhaite préserver le lien matrimonial pour se réserver le droit de demander une

' Article 53 du Code de la famille algérien.
? Ce dossier sera 4 nouveau évoqué. Cf. infra, n° 292.
3 Ce dossier sera & nouveau évoqué. Cf. infra, n® 285.
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contribution aux charges du mariage. D'aprés un avocat, I'explication serait plutét que la femme
demande sciemment une séparation de corps pour empécher son mari de se remarier.

262. Lorsqu'une séparation de corps est prononcée par les juridictions frangaises, la
reconnaissance au Maroc sera facilitée par 'article 12 de la Convention franco-marocaine du 10
aolt 1981 qui dispose que cette convention s'applique 4 la séparation de corps lorsque celle-ci est
prévue par la loi compétente de I'un des deux Etats. Qu'en est-il de la reconnaissance et des effets
de la séparation de corps prononcée en France lorsque les époux sont de nationalité algérienne ou
tunisienne et retournent dans leur pays d'origine ? Dans un dossier, la femme algérienne
demandait le prononcé d'une séparation de corps sur le fondement des articles 242 et 296 du
Code civil. En défense, son mari a fait valoir que la séparation de corps était contraire a l'ordre
public algérien et aux convictions religieuses des époux. Le juge a refusé d'accéder 4 la demande
de I'épouse en estimant « qu'un jugement qui prononcerait une telle séparation de corps ne
pourrait éltre transcrit sur les actes de naissance des époux et sur leur acte de mariage célébré en
Algérie » .

263. En droit tunisien, le mariage peut prendre fin sur la demande unilatérale de I'un des deux
époux, en dehors de toute faute. Cette hypothése n'est pas évoquée par le droit frangais, mais le
recours 4 l'article 248-1 du Code civil qui permet de prononcer le divorce pour faute sans
énonciation des griefs pourrait s'apparenter a ce type de divorce.

264. Bien que nous ne disposions d'aucunes statistiques en la matiére, il semblerait que les
taux de désistement, de radiation et de caducité soient plus importants parmi les couples
maghrébins et les couples mixtes que parmi les autres couples. Cette impression nous a d'ailleurs
été confirmée par certains magistrats et avocats. Ces derniers avancent 'nypothése selon laquelle
les époux n'auraient pas l'intention de divorcer mais n'assigneraient en divorce qu'en vue de
percevoir une prestation sociale. En effet, lorsqu'une personne assigne son conjoint en divorce,
elle peut demander a son avocat une attestation de procédure demandée par la Caisse
d'Allocations Familiales pour le versement de la prestation. Certaines personnes viennent ainsi
périodiquement demander une telle attestation. Pour limiter cette pratique, certains avocats
n'hésitent pas a informer la C.A.F. qu'a la suite du désistement de leur client ou de I'ordonnance
de radiation leur attestation est devenue sans objet...

' Ce dossier sera a nouveau évoqué. Cf, infra, n° 280-282.
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11. LES JUGES, LES PRATICIENS ET LE DIVORCE EN DROIT INTERNATIONAL
PRIVE

Anne RICHEZ-PONS

265. Le prononcé du divorce en France implique de résoudre, d'une part, le probléme de la
compétence des tribunaux frangais et, d'autre part, celui de la loi applicable devant les tribunaux
frangais.

A. LA COMPETENCE DES TRIBUNAUX FRANCAIS

266. Il n'y a pas, en France, de divorce sans décision judiciaire. Ce principe résulte
implicitement des textes internes. Il est également valable dans les rapports internationaux, ce
qui implique l'exclusion de toute reconnaissance de l'intervention des autorités religieuses
frangaises ou étrangéres et des autorités consulaires'.

267. En ce qui concerne cette enquéte, il ressort de deux dossiers étudiés que des dérogations
ont été portées a ce principe fermement établi. En 1977, un divorce par consentement mutuel a
€té prononcé au consulat du Maroc a Paris devant deux notaires (il s'agissait d'une répudiation
avec compensation, kholaa). Dans le second dossier, il apparait que le principe du divorce a été
acquis au consulat du Maroc 4 Lyon, en 1995, méme si la décision dont l'exequatur était
demandé émanait du cadi de Rabat’. Un jugement d'exequatur était demandé pour ces deux
divorces et a été accordé par le tribunal de grande instance de Lyon.

1. Les régles ordinaires de compétence des tribunaux frangais indépendantes de la nationalité
a) Le principe : la transposition des régles de compétence interne

268. Depuis l'arrét Pelassa’, la jurisprudence retient comme critére de compétence
internationale des tribunaux frangais les critéres qui servent & déterminer la compétence
territoriale interne. Ce principe, fermement établi, de la transposition (ou de « l'extension ») des
régles de compétence intemme joue quelles que soient la loi applicable au fond et la nationalité des
plaideurs.

269. Selon les dispositions de I'article 1070 alinéa 1 du N.C.P.C., « Le tribunal territorialement
compétent dans les affaires de divorce est :

- le tribunal du lieu ou se trouve la résidence de la famille ;

- si les époux ont des résidences distinctes, le tribunal du lieu ot réside celui des époux avec
lequel habitent les enfants mineurs ;

- dans les autres cas, le tribunal du lieu o réside I'époux qui n'a pas pris l'initiative de la
demande ».

270. Selon les dispositions de l'article 1071 du N.C.P.C., « La compétence territoriale est
déterminée par la résidence au jour ol la requéte initiale est présentée ».

' Cf sur I'ensemble de la question H. GAUDEMET-TALLON, J.-Cl. Droit international, Fascicule 547-10, n° 21 et s.
2 Cf infra,n° 195 et s.
3 Civ. 1™ 19 octobre 1959, D. 1960, p- 37, note G. HOLLEAUX ; Rev. crit. dr. int. pr. 1960, p. 215, note Y. L.
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271. Sur les six premiers mois de l'année 1996, tous cabinets confondus, 256 dossiers de
divorce et de séparation de corps concernant la population d'origine maghrébine ont été retenus
et traités pour cette enquéte. Ces dossiers concernent & la fois des couples d'origine ou de
nationalité¢ étrangére ou des couples mixtes. Ces demandes de divorce ont été soumises au
tribunal de grande instance de Lyon territorialement compétent sur le fondement de 'article 1070
du N.C.P.C., mais ce fondement juridique n'est pas indiqué dans les jugements rendus : il est
implicite.

b) Les exceptions : les régles de compétence purement internationale'

272. Il existe des chefs de compétence internationale sans rapport avec ceux de la compétence
territoriale interne, mais qui les complétent. En matié¢re de divorce, il peut y avoir compétence
frangaise relativement & une instance en divorce engagée a l'étranger pour ordonner en France
des mesures provisoires ou urgentes. Il peut également y avoir compétence frangaise lorsque ne
s'affirme aucune compétence étrangeére et que l'incompétence frangaise aboutirait & un déni de
justice. Enfin, il y a compétence frangaise exclusive pour toute contestation concernant la
transcription du divorce, qu'il soit prononcé en France ou a ['étranger, sur les registres de 1'état
civil frangais.

273.  Aucun des dossiers étudiés pour I'enquéte n'a révélé ce type de litige.
2. Les régles de compétence fondées sur la nationalité

274. Les articles 14 et 15 du Code civil instaurent un privilége de juridiction lorsqu'un
Frangais est soit demandeur, soit défendeur a une instance. Ces articles n'interviennent que de
fagon subsidiaire, lorsque I'ordre juridictionnel frangais n'est pas compétent par application des
régles ordinaires de compétence internationale. En cas de double nationalité frangaise et
étranggre, la nationalité frangaise prévaut pour fonder la compétence juridictionnelle frangaise, la
nationalité frangaise devant exister au jour de I'introduction de I'instance.

275. Les entretiens effectués auprés des magistrats et des avocats révélent que ces articles 14
et 15 du Code civil sont rarement invoqués par les parties et que, lorsqu'ils le sont, c'est surtout
comme moyen de défense ou pour fonder une demande reconventionnelle.

276. Dans les dossiers étudiés pour I'enquéte, le tribunal de grande instance de Lyon ne s'est
Jamais déclaré compétent sur le fondement des articles 14 et 15 du Code civil. L'article 14 du
Code civil a cependant été invoqué comme moyen de défense par un mari algérien, défendeur a
une action en divorce sur le fondement de I'article 242 du Code civil. La renonciation aux articles
14 et 15 est possible. Elle est tacite lorsque l'action est pendante ou jugée par un tribunal
étranger. Si I'époux frangais est le demandeur (article 14 du Code civil) il faut et il suffit que ce
soit lui qui ait renoncé a la compétence des juridictions frangaises. Si I'époux frangais est le
défendeur (article 15 du Code civil), il faut que les deux époux aient renoncé i la compétence
frangaise puisque non seulement I'époux défendeur frangais, mais également l'époux demandeur
étranger, peuvent se prévaloir de l'article 15 du Code civil. Dans le cas précédemment évoqué
qui nous a été soumis, I'époux étranger faisait valoir que sa femme frangaise avait demand¢ le
divorce en Algérie en premiére instance et en appel et qu'elle avait été déboutée de sa demande.
Selon lui elle avait ainsi renoncé a la compétence de la juridiction frangaise prévue par l'article
14 du Code civil, ce privilége de juridiction n'étant pas d'ordre public. La femme avait rétorqué
quelle avait effectivement été déboutée en 1991 d'une demande en divorce devant les

' Cf. sur I'ensemble de la question H. GAUDEMET-TALLON, J.-Cl. Droit international, Fascicule 547-10, n° 64 et ss.
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juridictions algériennes, mais qu'elle n'avait pas pour autant renoncé a invoquer l'article 14 du
Code civil, une nouvelle procédure étant possible.

3. L'incompétence des tribunaux frangais

277. L'exception d'incompétence des juridictions frangaises peut étre soulevée par les parties
et doit dans ce cas I'étre avant toute défense au fond ou fin de non-recevoir, en méme temps que
d'autres exceptions. C'est ce qui résulte des dispositions de l'article 74 du N.C.P.C. En matiére de
divorce, l'exception d'incompétence doit étre soulevée au début de la procédure de conciliation,
in limine litis. Conformément a l'article 75 du N.C.P.C., les parties qui l'invoquent doivent
indiquer devant quelle juridiction étrangére I'affaire doit étre portée.

278. Dans un dossier étudié, l'exception d'incompétence a été soulevée par le défendeur a
I'action en divorce. En 1994, la femme, frangaise, a demandé le divorce sur le fondement de
l'article 242 du Code civil. Le mari, algérien, a fait une demande reconventionnelle sur le
fondement de ce méme article, invoquant la seule faute de sa femme. Puis, 1'année suivante,
apres avoir changé d'avocat, il a invoqué I'exception d'incompétence des tribunaux frangais parce
que, d'une part, les époux s'étaient mariés en Algérie, y avaient toujours vécu avec leurs enfants
et parce que, d'autre part, sa femme avait déja demandé le divorce en Algérie et avait été
déboutée de sa demande. Le tribunal de grande instance, en formation collégiale, a déclaré
I'exception d'incompétence des tribunaux frangais irrecevable sur le fondement de l'article 74 du
N.C.P.C. car, en 1994, le mari avait conclu sans soulever l'incompétence. Le divorce a été
prononcé aux torts du marti sur le fondement de I'article 242 du Code civil.

279. A toute hauteur de la procédure, le juge a, selon les dispositions de l'article 92 alinéa 2 du
N.C.P.C., la possibilité de relever d'office son incompétence. Il n'a pas alors a statuer sur la
juridiction étrangére compétente. Les juges ont relevé leur incompétence dans un dossier étudi€.
Se fondant sur I'article 8 de la Convention franco-marocaine, le juge saisi d'une demande en
divorce, sur le fondement de larticle 242 du Code civil, s'est déclaré territorialement
incompétent. Il a précisé que les juridictions compétentes sont les juridictions marocaines « dés
lors qu'il apparait des documents produits par le mari que le dernier domicile commun des époux
était situé au Maroc ». L'épouse faisait l'objet d'un mandat d'arrét international pour «
enlévement de mineur en fraude » délivré par le juge d'instruction du Maroc en 1993. La femme
semble étre franco-marocaine, un certificat de nationalité frangaise ayant été délivré par le
tribunal d'instance d'Auxerre en 1995. Le juge aux affaires familiales souligne, qu'en dépit de sa
demande, la demanderesse ne justifie pas qu'elle bénéficiait de la nationalité frangaise, ce que
conteste son avocat.

280. L'exception de litispendance internationale peut également étre relevée. La situation de
litispendance internationale suppose que, au moment de l'introduction de l'instance en France, un
tribunal étranger a déja été saisi du méme litige entre les mémes parties, que les instances ont le
méme objet et que les demandes sont fondées sur la méme cause. La jurisprudence est trés stricte
sur la notion d'identité d'objet et de cause. Il semble qu'il ne puisse y avoir de situation de
litispendance lorsque la compétence frangaise repose sur les articles 14 et 15 du Code civil.
L'exception de litispendance n'a pas été invoquée dans les dossiers étudiés alors que cette
situation se présente assez fréquemment en matiére de divorce'.

B, AUDIT, Droit international privé, Economica, 2°éd., p. 330, n° 379.
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B. La loi applicable devant les tribunaux frangais

281. Le 11 juillet 1975, le législateur a introduit une disposition relative aux conflits de lois en
matiére de divorce : l'article 310 du Code civil'. Ce texte dispose que :

« Le divorce et la séparation de corps sont régis par la loi frangaise :

- lorsque I'un et l'autre époux sont de nationalité frangaise ;

- lorsque les époux ont, 'un et 'autre, leur domicile sur le territoire francais ;

- lorsqu'aucune loi étrangére ne se reconnait compétence, alors que les tribunaux sont
compétents pour connaitre du divorce ou de la séparation de corps ».

1. La compétence de la loi frangaise a titre principal

282. Selon les dispositions de I'article 310 alinéa 1 du Code civil, la loi frangaise est
directement applicable lorsque les deux époux sont frangais. La loi frangaise doit étre appliquée,
méme si les époux sont domiciliés a l'étranger ou méme s'ils n'ont pas de domicile commun.

283. Selon les dispositions de l'article 310 alinéa 2 du Code civil, la loi frangaise est
directement applicable lorsque les deux époux ont l'un et l'autre leur domicile sur le territoire
frangais, quelle que soit la nationalité des époux et la teneur de leur loi nationale. Avant la loi du
11 juillet 1975, on appliquait aux époux étrangers de méme nationalité leur loi nationale. La loi
frangaise régit « le divorce des époux domiciliés en France, non seulement au cas de mariage
mixte, c'est-a-dire de mariage contracté entre personnes de nationalités différentes, que I'une de
ses nationalités soit frangaise ou que les deux soient étrangéres, mais encore au cas de mariage
contracté entre époux de méme nationalité »”. L'alinéa 2 de l'article 310 du Code civil semble
poser des problémes d'application.

284, Dans un dossier étudié, le mari et la femme sont algériens et résident tous les deux en
France. La femme fait une demande de séparation de corps en application de l'article 242 du
Code civil et I'homme fait une demande reconventionnelle en divorce sur le méme fondement
juridique. La femme estime que la loi frangaise doit s'appliquer en vertu de I'article 310 alinéa 2
du Code civil car elle et son mari ont leur domicile en France. Le mari conclut a I'irrecevabilité
de la demande en séparation de corps en invoquant l'article 310 alinéa 3 du Code civil qui
dispose que la loi francaise est compétente « lorsque aucune loi étrangére ne se reconnait
compétence ». Or, selon ses conclusions, le Code de la famille algérien ne prévoit pas de
séparation de corps et elle est contraire & I'ordre public algérien et aux convictions religieuses des
parties. Le juge aux affaires familiales a déclaré la demande en séparation de corps irrecevable
car « l'article 310 alinéa 2 du Code civil est destiné A permettre essentiellement le réglement de
difficultés pratiques pouvant se poser 4 des époux étrangers résidant en France et non d'imposer a
deux étrangers de méme nationalité la loi frangaise en les soustrayant 2 la loi étrangére. C'est a
bon droit que 'homme demande I'application de la loi algérienne qui ne connait pas la séparation
de corps. Un jugement qui prononcerait une telle séparation de corps ne pourrait étre transcrit sur
les actes de naissance des époux et sur I'acte de mariage célébré en Algérie ». Cette décision
rappelle celle du tribunal de grande instance d'Orléans du 17 mai 1984° selon laquelle « il parait
évident que le législateur n'a pas voulu soustraire deux époux étrangers de méme nationalité a
leur loi nationale en leur imposant la loi frangaise en raison de leur domicile en France et que
l'article 310 alinéa 2 est destiné & permettre essentiellement le réglement de difficultés pratiques
pouvant se poser & des époux étrangers résidant en France, mais n'a pas pour objet de résoudre
des conflits de lois ». Dans cette espéce, le divorce devait étre soumis non pas a la loi frangaise,

' J. FOYER, Tournant et retour aux sources en droit international privé ? (I'article 310 nouveau du Code civil),
JC.P.1976.1. 2762.
 Ibidem.

> T.G.1 Orléans, 17 mai 1984, Rev. crit. dr. int. pr. 1986, p. 307, note F. MONEGER.
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mais a la loi marocaine, loi nationale commune des époux. Comme le souligne Mme Monéger',
« on peut s'interroger de ce que les juges d'Orléans aient cru bon de justifier autrement la non
application de l'article 310 en donnant de celui-ci une interprétation tout a fait curieuse dont on
peut se demander si M. Foyer en aurait été satisfait (...). Une telle interprétation viderait de sa
substance l'article 310 ».

285. La décision du juge aux affaires familiales a de quoi surprendre. Si I'on prend I'hypothése
de deux époux ayant une nationalité étrangére commune et domiciliés en France qui décident de
demander le divorce au juge étranger de leur nationalité et que celui-ci applique sa propre loi,
pourrait-on refuser la reconnaissance en France du jugement de divorce prononcé a l'étranger ?
Normalement oui, puisque le juge frangais doit vérifier, notamment, la compétence de la loi
appliquée au fond, c'est-a-dire le respect des régles frangaises de conflits de lois. Or, l'article 310
alinéa 2 du Code civil est unilatéral et donne compétence, dans I'hypothése invoquée, a la loi
frangaise. Cependant, la jurisprudence estime que cette solution est excessive et qu'il convient de
reconnaitre et d'exécuter en France la décision du juge étranger qui a appliqué la loi de la
nationalité commune des époux. L'article 310 semble limité a une application directe en France®.
Dans le jugement évoqué, la situation était différente puisque c'est la juridiction frangaise qui a
été saisie et il est impossible de déroger a l'article 310 alinéa 2 du Code civil : lorsque deux
époux sont domiciliés en France, c'est la loi frangaise qui doit étre appliquée. Peu importe que la
loi algérienne ignore la séparation de corps et qu'un jugement la pronongant ne puisse étre
transcrit sur les actes de naissance des époux et sur I'acte de mariage célébré en Algérie, méme
s'il est vrai qu'un probléme de reconnaissance de la séparation de corps se posera en Algérie si la
régle de conflit de ce pays donne compétence a la loi nationale commune, ou simplement parce
que ce pays ne reconnait pas la séparation de corps.

286. Dans cette méme affaire, le mari a fait une demande reconventionnelle en divorce en
application de la loi frangaise, se fondant sur l'article 242 du Code civil, car conclut-il, « depuis
l'arrét Bisbal le tribunal n'est pas tenu d'invoquer la loi étrangére ». Cet argument est également
surprenant si I'on considére que sur le fondement de l'article 310 alinéa 2 du Code civil, les
époux étant tous deux domiciliés en France, c'est bien la loi frangaise qui doit étre appliquée... Le
juge aux affaires familiales a débouté le mari car il ne versait aucune piéce 2 l'appui de sa
demande.

287. Dans un autre dossier, les deux époux étaient algériens et résidaient en France. La femme
demandait une séparation de corps sur le fondement des articles 242 et 296 du Code civil, aux
torts de son mari. Le mari a formé une demande reconventionnelle en divorce aux torts partagés
des époux. Le juge aux affaires familiales a prononcé la séparation de corps entre les époux,
appliquant ainsi la loi frangaise. Le juge a-t-il appliqué la loi frangaise parce que les deux époux
demandaient son application ou parce qu'il devait le faire selon les dispositions de I'article 310
alinéa 2 du Code civil ?

288. Lorsque deux époux, dont I’'un au moins est étranger, sont domiciliés en France, les juges
appliquent la loi frangaise. Est-ce sur le fondement de l'article 310 alinéa 2 du Code civil que le
Juge applique la loi du domicile des époux (auquel cas ce fondement juridique qui n'apparait pas
dans les jugements serait sous-entendu) ou parce que ce fondement juridique n'étant pas invoqué
par les parties, le juge applique la loi frangaise en tant que loi du for ? Il est vrai que le résultat
est, quel que soit le fondement juridique, le méme... La question n'aurait vraiment d'intérét qu'en

! Ibidem.

2 Civ. 1™, 3 nov. 1983, JC.P. 1984, II. 20131, concl. GULPHE.

* Cette affirmation est 4 nuancer puisque la régle de conflit frangaise doit étre appliquée d'office par le juge dans
deux cas : lorsqu’une régle de conflit est contenue dans une convention internationale ou lorsque est en cause une
matiére dans laquelle les parties n'ont pas la libre disposition de leurs droits, ce qui est le cas en matiére de divorce.
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cas de contestation du jugement rendu, notamment a l'occasion de la reconnaissance du jugement
frangais a I'étranger si le pays étranger reconnaissait comme régle de conflit la loi nationale des
intéressés.

289, Les entretiens effectués révélent que les magistrats ne tiennent pas toujours compte de
l'article 310 alinéa 2 du Code civil et en contestent le bien fondé. Les magistrats et les avocats
n'estiment pas opportun d'imposer la loi frangaise a deux époux dés lors qu'ils demandent
l'application de leur loi nationale commune. Dans un jugement rendu en janvier 1996, une
femme algérienne domiciliée en France a été déboutée de sa demande de divorce pour faute sur
le fondement de l'article 242 du Code civil, pour bigamie alors que son mari était également de
nationalité algérienne et domicilié en France. Le juge saisi a estimé que la bigamie étant
autorisée par la loi personnelle du mari, elle ne saurait constituer une faute. L'application de
I'article 310 alinéa 2 du Code civil est donc parfois écartée par le juge, non seulement lorsque les
deux époux étrangers demandent l'application de leur loi nationale, mais également lorsqu'un
seul de ces époux revendique l'application de sa loi nationale. Un appel a été interjeté de cette
décision. Dans un arrét rendu en janvier 1997, la Cour d'appel de Lyon a réformé le jugement
entrepris et prononcé le divorce aux torts exclusifs du mari au motif que « les époux étaient tous
les deux domiciliés 3 Lyon au moment de l'introduction de l'instance en divorce et qu'ils sont
donc soumis a la loi frangaise du divorce ».

2. La compétence subsidiaire de la loi francaise a défaut d'une loi étrangére compétente

290. Selon les dispositions de I'article 310 alinéa 3 du Code civil, le divorce et la séparation
de corps sont régis par la loi frangaise « lorsque aucune loi étrangére ne se reconnait compétence,
alors que les tribunaux frangais sont compétents pour connaitre du divorce ou de la séparation de
corps ». La loi frangaise s'applique, d'une part, si aucune loi étrangére ne se reconnait
compétente, d'autre part, si plusieurs lois étrangéres se reconnaissent compétentes. C'est un
probléme de cumul que l'article 310 alinéa 3 du Code civil ne résout pas. Selon M. Jean Foyer, il
convient alors d'appliquer la loi étrangere avec laquelle le divorce a les liens les plus étroits. Le
critére retenu est celui de l'effectivité (par exemple, la loi sur le territoire de laquelle sont appelés
a se produire les effets principaux du divorce) et c'est & ce titre que le juge frangais pourrait
appliquer la loi frangaise. Cette hypotheése du cumul des lois applicables ne semble pas s'étre
posée aux magistrats lyonnais entre janvier et juin 1996. -

291. L'article 310 alinéa 3 du Code civil ne pose pas un probléme de renvoi. Le juge frangais
doit consulter la régle de conflit étrangére. Si celle-ci désigne la loi frangaise, le juge ne
I'appliquera pas en vertu de cette désignation, « mais parce que la loi étrangére ne se veut pas
compétente et qu'alors la loi frangaise s'applique automatiquement, en raison de la vocation
subsidiaire qui lui est reconnue par l'article 310 alinéa 3 du Code civil. Si la reégle de conflit
étrangére désigne une loi tierce, c'est que celle-ci a des liens avec la situation litigieuse ; le juge
frangais recherchera si cette loi tierce se veut compétente et, si oui, il I'appliquera non en vertu du
mécanisme du renvoi au second degré, mais parce qu'il a directement interrogé la régle de conflit
de cette loi tierce, toujours en vertu de l'article 310 alinéa 3 du Code civil »'.

292. Lorsque les deux époux sont étrangers, qu'ils soient de méme nationalité ou de
nationalités différentes, et qu'ils n'ont pas de domicile en France, le juge doit rechercher si
une loi étrangere ne se reconnait pas compétente. La recherche doit étre effectuée d'office par le
juge, d'une part, parce que si cela n'était pas le cas l'article 310 alinéa 3 du Code civil serait vidé
de toute signification, d'autre part, parce que le juge est tenu d'appliquer d'office la régle de
conflit lorsque les parties n'ont pas la libre disposition de leurs droits, ce qui est le cas en matiére

'H. GAUDEMET-TALLON, J.-Cl. Droit international privé, Fascicule 547-20, n° 56.
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de divorce. Un juge aux affaires familiales interrogé sur ce point a malgré tout expliqué que « les
juges ne statuent sur 'application de la loi étrangére que lorsque les parties soulévent ce moyen.
Le juge ne peut soulever d'office la loi étrangére. 1l attend que les avocats le fassent : ils ne le
font jamais ». Un avocat nous a précisé qu'il demandait l'application de la loi frangaise dans
I'intérét des personnes car cette loi est en général plus favorable pour eux que la loi étrangére. 11
cherche a évincer la loi étrangére normalement applicable. Selon lui, « les magistrats sont
réticents pour appliquer la loi étrangére (il s'agit peut-étre d'un probléme de formation ou d'une
volonté de protection). C'est finalement aux avocats d'apporter I'information aux juges ».

293. Dans un dossier étudié, les époux étaient de nationalité algérienne ; la femme résidait a
Lyon et le mari en Algérie. La femme demandait le prononcé d'une séparation de corps aux torts
exclusifs du mari sur le fondement de l'article 242 du Code civil. Par jugement réputé
contradictoire, le mari n'ayant pas constitué¢ d'avocat et étant absent a l'instance, le juge aux
affaires familiales a prononcé la séparation de corps aux torts du mari sur le fondement de
l'article 242 du Code civil. Le juge a invité, en cours de délibéré, la demanderesse a faire valoir
ses observations sur l'application des dispositions de l'article 310 du Code civil relatif au
réglement des conflits de lois en matieére de divorce. Celle-ci a maintenu sa demande. Aprés
avoir énoncé que, « selon les dispositions des articles 92, 93 et 96 du N.C.P.C., le juge peut
relever d'office son incompétence lorsque le défendeur ne comparait pas ou en matiere d'état des
personnes et qu'en l'espéce ces deux conditions étaient réunies », le juge aux affaires familiales a
retenu que, la meére résidant en France avec les enfants, la juridiction saisie était donc
territorialement compétente sur le fondement de l'article 1070 du N.C.P.C. Le jugement précise
que « en ce qui concerne la compétence législative : les deux époux ont la nationalité algérienne
et la demanderesse réside en France, il faut faire application de 310 alinéa 3 dés lors que la loi
algérienne ne se reconnait pas compétente en matiére de divorce et que le juge frangais n'est pas
tenu d'appliquer d'office la loi étrangére si les parties ne le demandent pas ». Cette motivation
peut étre discutée...

294. Dans huit autres dossiers étudiés, les époux étaient de nationalité étrangére, I'un résidait
en France et l'autre a I'étranger. Les personnes résidant en France ont toutes demandé le divorce
en France sur le fondement du droit frangais. Dans certains cas, le divorce n'a pas été prononcé
car le demandeur s'était désisté de l'instance ou la demande était caduque. Dans les autres
jugements, le juge a appliqué la loi frangaise pour débouter les demandeurs qui n'apportaient pas
la preuve de leurs prétentions ou pour prononcer le divorce. Le juge a-t-il appliqué la loi
frangaise parce qu'aucune autre loi étrangére ne se reconnaissait compétence ou parce que la
régle de conflit de l'article 310 alinéa 3 du Code civil a été ignorée ?

295. Lorsqu'un des époux est frangais et I'autre étranger et qu'ils n'ont pas de domicile
commun en France, le juge doit, sur le fondement de I'article 310 alinéa 3 du Code civil,
rechercher si une loi étrangére ne se reconnait pas compétente. Il y a eu des tentatives
d'application de la loi frangaise dés lors qu'un époux partie a I'instance est frangais mais cela s'est
révélé étre un échec, rien dans l'article 310 du Code civil ne permettant d'appliquer dans cette
hypothése la loi frangaise. L'article 310 alinéa 3 du Code civil joue normalement, méme si un
époux est frangais. Le privilége de juridiction ne se double pas d'un privilége législatif. Si un
époux est frangais et domicilié en France et que l'autre époux est étranger et domicilié a
I'étranger, comme le souligne M. Mayer, « la loi frangaise ne veut pas s'appliquer, alors que ses
titres objectifs sont identiques & ceux de la loi étrangere, et que de surcroit elle est la loi du for.
Et plus la regle de conflit étrangére sera nationaliste, plus la loi frangaise verra, de son propre
consentement, ses chances d'étre appliquée diminuées » : « le nationalisme fait ici place a un
brusque désintéressement » .

' P. MAYER, Droit international privé, op. cit., n° 581.
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296. Dans un dossier étudié, 1'application de l'article 310 alinéa 3 du Code civil aurait pu étre
éventuellement retenue par le juge. Les faits étaient les suivants : une femme frangaise d'origine
algérienne (peut-étre ayant la double nationalité franco-algérienne) demandait le divorce sur le
fondement de l'article 242 du Code civil. En 1991, elle avait demandé¢ le divorce en Algérie mais
s'était vue déboutée de sa demande car elle ne répondait pas aux conditions de l'article 53 du
Code de la famille algérien (le tribunal avait ordonné la réintégration de la femme au domicile
conjugal et 'avait privée de pension alimentaire pour insubordination et refus de réintégrer le
domicile conjugal). En 1995, elle a demandé le divorce sur le fondement de l'article 242 du Code
civil tout en précisant dans ses conclusions que « conformément au traité franco-algérien du 24
aolt 1964, la loi algérienne est la seule applicable, mais celle-ci ne s'oppose pas au prononcé du
divorce pour faute ». L'intéressé invoquait les articles 53 et 55 du Code de la famille algérien. Le
juge aux affaires familiales n'a pas eu 4 statuer sur la loi applicable, la femme ayant renoncé a
agir, il n'a pu que constater son désistement.

3. L'éviction de la loi applicable en raison de sa contrariété avec l'ordre public international
Jfrangais ou de la fraude a la loi

a) L'éviction de la loi applicable en raison de sa contrariété avec l'ordre public international
Jfrancgais

297. 1l existe une différence de principe selon qu'il s'agit d'un divorce prononcé en France ou
des effets en France d'un divorce prononcé a l'étranger. L'ordre public intervient de fagon plus
stricte dans le premier cas que dans le second, mais, dans les dossiers étudiés, les juges n'ont
jamais eu a évincer une loi étrangére normalement applicable en raison de sa contrariété avec
l'ordre public frangais.

298. Un avocat nous a précisé que les jugements sont parfois écartés comme étant contraires 4
l'ordre public international frangais dans d'hypothése ou, a la suite d'une demande de divorce
introduite par la femme, le mari retourne dans son pays d'origine et obtient un jugement de
répudiation. Il prétend ensuite que sa femme ne peut demander le divorce car il a déja été
prononcé a l'étranger. Ce jugement étranger est écarté par les juridictions frangaises comme étant
contraire 4 l'ordre public car les droits de la défense n'ont pas été respectés, la femme n'ayant pas
été représentée au cours de la procédure’. L'agissement du mari pourrait s'analyser comme un cas
de fraude a la loi ou au jugement. « La fraude au jugement vise a éluder le prononcé du
jugement. L'exception de fraude au jugement permet de refuser I'efficacité au jugement obtenu
par fraude »2. Mais, en pratique, il parait plus simple de se fonder sur la contrariété du jugement
avec l'ordre public international frangais qui pose moins de probléme probatoire selon l'avocat
interrogé pour l'enquéte. Ne pourrait-on simplement invoquer l'antériorité du déclenchement de
la procédure pour considérer comme sans valeur au regard de l'ordre juridique frangais une
répudiation ?

b) L'éviction de la loi applicable en raison de la fraude a la loi

299. La fraude 4 la loi, qui vise a éluder l'application de la loi, est le changement artificiel de la
circonstance de rattachement dont dépend la loi applicable. S'agissant du divorce, la fraude peut

' La Cour de cassation, dans un arrét du 1 juin 1994 (précité), a relevé une méconnaissance du principe de I'égalité
des droits et des responsabilités des époux lors de la dissolution du mariage, consacré par l'article 5 du Protocole n°
7 a la Convention européenne des droits de I'Homme, 1'épouse n'ayant pas été appelée a la procédure. Dans un arrét
du 11 mars 1997 (précité), elle a invoqué le méme principe d'égalité au niveau du fond, exigeant qu'il soit démontré
que I'épouse a acquiescé 4 la répudiation.

P. MAYER, Droit international privé, op. cit., n° 394.
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consister en un changement de nationalité ou de domicile. Aucun des dossiers étudiés n'a révélé
de cas de fraude a la loi.

C. Le cas particulier de la Convention franco-marecaine du 10 aoiit 1981

300. La Convention franco- marocame du 10 aoiit 1981 relative au statut des personnes et de la
famille et a la coopération judiciaire’ est entrée en vigueur le 13 mai 1983.

301. Selon les dispositions de l'article 11 de la Convention, « la dissolution du mariage peut
étre prononcée par la juridiction de celui des deux Etats sur le territoire duquel les époux ont leur
domicile commun ou avait leur dernier domicile commun [alinéa 1]. Toutefois, au cas ou les
époux ont tous deux la nationalité de I'un des deux Etats, les juridictions de cet Etat peuvent étre
également compétentes, quel que soit le domicile des époux au moment de l'introduction de la
demande [alinéa 2] ». L’alinéa 3 de I’article 11 de la Convention régle la situation de
litispendance (la juridiction saisie en second lieu doit surseoir a statuer). Cet article n'a jamais été
invoqué dans les dossiers de demande de divorce étudiés pour cette enquéte.

302. L'article 9 de la Convention franco-marocaine de 1981 contient une régle de conflit de
lois applicable a la dissolution du mariage. Selon ses dispositions, « La dissolution du mariage
est prononcée selon la loi de celui des deux Etats dont les époux ont tous deux la nationalité a la
date de la présentation de la demande. Si a la date de la présentation de la demande, I'un des
epoux a la nationalité de l'un des deux FEtats et le second celle de l'autre, la dissolution du

mariage est prononcée selon la loi de I'Etat sur le territoire duquel les époux ont leur domicile
commun ou avaient leur dernier domicile commun ». L'Etat saisi d'une demande de dissolution
du mariage doit donc appliquer la loi nationale commune des époux et, a défaut, la loi du
domicile commun ou du dernier domicile commun dans l'un des deux pays signataires. Ces
dispositions font donc échec a l'article 310 alinéa 2 du Code civil lorsque deux marocains
domiciliés en France saisissent une juridiction frangaise et demandent le divorce.

303. Il ressort de cette enquéte que toutes les demandes de divorce introduites par un époux
marocain sur le fondement de la loi frangaise, alors que son époux était également de nationalité
marocaine, ont été jugées sur le fondement de la loi frangaise. Les juges n'appliquent pas d'office
la Convention franco-marocaine alors qu'ils sont tenus de le faire. Dans un arrét rendu le 14 mai
19962, la Cour de cassation a précisé que les juges sont tenus d'appliquer une convention
internationale. Dans cet arrét, une femme demandait le divorce sur le fondement de la loi
frangaise. Un appel a été interjeté de la décision rendue. La Cour d'appel saisie a refusé de
prononcer le divorce sur le fondement de la loi frangaise puisque, lorsque les époux sont tous les
deux de nationalité marocaine, c'est la loi marocaine qui doit étre appliquée ; elle en a déduit
I’irrecevabilité de la demande en divorce. La Cour de cassation casse I'arrét rendu en estimant
que « l’application de la loi étrangére désignée par un traité international s’impose au juge
frangais ». Pour ce faire, il est également tenu de la rechercher. En ce sens, la Cour de Cassation
a précisé, dans un arrét rendu le 17 juillet 1997° que « I'application de la loi étrangére désignée
pour régir des droits dont les parties n’ont pas la libre disposition impose au juge francais de
rechercher la teneur de cette loi ». Dans cette affaire, la Cour d’appel de Nimes avait bien vu
que, par application de I’article 9 de la Convention franco-marocaine, la loi marocaine était
applicable, le défendeur s’était d’ailleurs prévalu de cette loi mais, observant qu’il « n’en avait
pas rapporté le contenu et ne I’avait pas communiquée », la Cour d’appel avait fait application de

' Sur cette Convention, ¢f. note. F. MONEGER, La convention franco-marocaine du 10 aofit 1981 relative au statut
des personnes et de la famille et a la cooperanon Judiciaire, Rev. crit. dr. int. pr. 1984, pp. 29 et 267.

2 Civ. 1", 14 mai 1996, Bull. Civ. I, n° 338 ; Clunet 1996, p. 941. note D. BUREAU.
3 Civ. 1", 17 juillet 1997, 1™ esp., Rev. crit. dr. int. pr. 1998, p. 60, note P. MAYER.
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la loi frangaise. Comme le précise M. Mayer', les juges du fond ont méconnu la répartition des
taches entre le juge et les parties : « le juge, saisi d’une prétention et des faits allégués & son
soutien, n’est pas lié par le fondement juridique invoqué par les parties; il a le devoir de
substituer a la régle inapplicable invoquée la régle effectivement applicable ». Pour M. Mayer?,
I’obligation faite au juge de rechercher la teneur de la loi étrangeére n’exclut pas la possibilité
pour lui de demander la coopération des parties. Si le juge requiert du demandeur qu’il lui
fournisse un certificat de coutume et que celui-ci, « sans raison valable, s’abstient produire ce
certificat, et qu’aucun autre moyen commode ne s’offre au juge, le demandeur pourra étre
débouté (...); une telle solution n’encourt pas le reproche de méconnaitre la loi étrangére
applicable : elle sanctionne seulement une carence procédurale ». M. Mayer précise que dans
I’hypothése o aucun procédé de preuve n’est matériellement a la disposition des parties ou du
juge, « celui-ci devrait, exceptionnellement, appliquer la loi frangaise. Encore devrait-il motiver
trés sérieusement 1’impossibilité de parvenir a la connaissance du droit compétent ». Le juge
semble tenu d’une obligation de moyen.

304. Dans un dossier étudié, les deux époux sont marocains et résident en France. La femme
demande le divorce sur le fondement de l'article 56 du Code marocain du statut personnel et des
successions (Moudawana) pour sévices subis. Elle invoque, pour justifier la compétence des
juridictions frangaises, l'article 8 alinéa 1 de la Convention franco-marocaine, selon lequel les
juridictions de celui des deux Etats sur le territoire duquel les époux ont leur dernier domicile
commun ou avaient leur dernier domicile commun peuvent étre considérées comme
compétentes. Elle demande également que, sur le fondement de l'article 9 de cette Convention, la
loi marocaine soit appliquée. Le mari, quant a lui, in limine litis, soutient que la loi frangaise ne
peut étre appliquée et souléve l'exception d'incompétence du juge francais au profit du juge
marocain. Il explique que la dissolution du mariage ne peut étre prononcée que selon la loi de
celui des Etats dont les époux ont tous deux la nationalité a la date de la demande, soit la loi
marocaine puisque les époux sont de nationalité marocaine et que par conséquent le juge doit se
déclarer incompétent au profit du juge marocain... Cet argument n'était pas des plus logiques
mais le juge n'a pas eu i prononcer le divorce et surtout 4 appliquer la Convention et donc la loi
marocaine, les époux ayant repris la vie commune depuis l'assignation.

305. Dans un autre dossier, les faits sont quasiment similaires : les époux sont tous deux
marocains et résident en France. La femme demande le divorce sur le fondement de l'article 53
de la Moudawana pour défaut d'entretien. Le juge retient que selon I'article 9 de la Convention
franco-marocaine, la dissolution du mariage doit étre prononcée selon la loi de celui des deux
Etats dont les époux ont tous deux la nationalité a la date de la présentation de la demande.
L'article 53 de la Moudawana peut donc étre invoqué, mais comme la preuve du défaut
d'entretien n'a pas été rapportée, le juge a rejeté la demande en divorce.

306. Iy avait dans les dossiers étudiés un certain nombre de couples franco-marocains. Selon
I'article 9 de la Convention franco-marocaine, le divorce doit étre prononcé selon la loi de I'Etat
sur le territoire duquel les époux ont leur domicile commun ou avait leur demnier domicile
commun. La loi frangaise était invoquée comme fondement juridique et a été appliquée par le
juge frangais. Est-ce parce que le juge a fait application de cet article 9 de la Convention et a
appliqué la loi du domicile commun ou du demier domicile commun, donc la loi frangaise
(I'application de la Convention serait sous-entendue) ou parce que le juge a ignoré I'application
de la Convention dans la mesure ot les parties n'ont pas demandé son application ? Dans les
jugements, aucun élément ne permet de répondre a cette question.

"' Civ. 1'%, 1 juillet 1997, précité.
2 P. MAYER, note précitée.
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307. Les magistrats interrogés pour I’enquéte appliquent la Convention franco-marocaine
uniquement lorsqu'elle est invoquée par l'un des deux époux marocains ou par les deux. Ils
n'ignorent pas qu’ils devraient I'appliquer d'office, mais ne souhaitent pas le faire. Pourquoi
appliqueraient-ils une loi étrangere alors que les deux époux, domiciliés en France, demandent le
divorce en application de la loi frangaise ? Dans I'hypothése ou ils le feraient, quel "type" de
divorce prononceraient-ils ?

308. La loi marocaine désignée par la régle de conflit pourra, dans certains cas, étre jugée
contraire a I'ordre public international. Il est certain, par exemple, que le juge frangais ne pourrait
prononcer en France une répudiation unilatérale effectuée par le mari a l'encontre de sa femme.
Dans les dossiers étudiés, les juges saisis n'ont jamais eu & écarter la loi marocaine comme étant
contraire a ['ordre public international frangais.

309. Comme le rappelle M. Déprez', « le mari ne peut user de la répudiation en France, seule
la voie du divorce judiciaire lui est ouverte, et méme si ce divorce est régi par la loi marocaine,
celle-ci suppose que le mari justifie d’une des causes de divorce prévues par cette loi, que le juge
appréciera ». En ce qui concerne les effets du divorce, « le risque n’est pas mince de voir le juge
frangais écarter la loi marocaine au nom de I’ordre public en raison de I’insuffisance des droits
pécuniaires reconnus a la femme et lui substituer les prestations alimentaires et compensatoires
du droit frangais, beaucoup plus lourdes ».

! Cass. civ 1™, 4 mai 1994 et 1% juin 1994, Rev. crit. dr. int. pr. 1995, p. 103, note précitée.
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1IL L’ETUDE GENERALE DES DOSSIERS

Marion SIMONET

INTRODUCTION

310. Problématique — Afin de mesurer le degre d'acculturation des populations étrangéres ou
d'origine étrangére, nous avons dans un premier temps sélectionné’ et répertorié les différents
dossiers de divorce et de séparation de corps des juges aux affaires familiales de Lyon, dont les
jugements sont intervenus entre janvier et juin 1996. Ces dossiers ont €té analysés et nous ont
permis de tirer certaines conclusions sur le comportement des couples maghrébins ou des
couples mixtes face au droit et aux institutions judiciaires.

311. La problématique de départ était de chercher a savoir s'il existait une spécificité des
populations maghrébines ou d'origine maghrébine en mati¢re de divorce ou de séparation de
corps. En effet :

— ou bien l'on constatait que les dossiers ne présentaient pas de spécificité particuliére, au
regard notamment des causes de divorce ou de séparation de corps ou des moyens de droit et de
fait invoqués. Ce constat pouvait révéler une relative acculturation des populations
maghrébines ;

— ou bien les dossiers présentaient des particularismes forts, révélateurs d'une moindre
acculturation ;

— ou bien encore, on notait un comportement différencié des couples, le degré d'acculturation
étant alors hétérogéne. Dans ce demnier cas, la question était de savoir s'il existait des facteurs de
plus ou moins grande intégration (catégorie de couples, dge des conjoints, origine et nationalité,
type de divorce invoqué) permettant de donner des éléments de réponse aux raisons de cette
acculturation différenciée.

312. Nous avons pris le parti de présenter ces différents dossiers en fonction de la nature du
contentieux. Naturellement, ce choix n'est pas sans incidence puisqu'il conduit & accentuer les
différences qui peuvent exister entre les couples pour chaque contentieux. Mais il nous a semblé
que le fondement juridique invoqué par le demandeur (frangais ou étranger), a l'appui de sa
demande en divorce ou en séparation de corps était en lui-méme un indice important du degré
d'acculturation des intéressés. Si ce choix induit donc nécessairement un élément de réponse & la
problématique de départ, il ne doit pas occulter qu'a I'intérieur de chaque contentieux, d'autres
facteurs peuvent étre amenés a jouer un réle conséquent.

313. Les données recueillies dans les dossiers de divorce et de séparation de corps n'ont pas
vocation a étre généralisées a l'ensemble des couples installés en France, impliquant des
conjoints d'origine maghrébine. L'une des raisons en est que nous avons limité notre étude aux
couples en situation de crise qui sollicitent de la part du juge un certain nombre de mesures. On
ne sait rien ici des couples « sans histoire judiciaire », ni des couples qui demandent le prononcé
d'une répudiation dans leur pays d'origine. D'une certaine maniére, la saisine du juge frangais en
cas de relations conflictuelles au sein du couple, qui plus est sur le fondement de la loi frangaise,
traduit déja une certaine acculturation juridique, au moins de la part du demandeur.

' Cf supra, n° 232-234.
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314. Plan — Les différents contentieux seront présentés successivement, en fonction de leur
importance quantitative :

— divorces pour faute : 174 dossiers

— divorces sur requéte conjointe : 39 dossiers

— divorces sur demande acceptée : 21 dossiers

— séparations de corps pour faute : 21 dossiers

— séparation de corps sur demande acceptée : 1 dossier.

Cette étude, contentieux par contentieux, s'achévera par une synthése de tous les types de divorce
ou de séparation de corps précités qui permettra de conclure I'analyse des dossiers consultés a
I'occasion de cette enquéte.

Pour chaque type de contentieux, ainsi que pour la synthése de l'ensemble des dossiers, les
données recueillies seront présentées de maniére identique, en deux parties successives :

— une premiére partie est consacrée aux aspects sociologiques du couple concerné par une
action en divorce ou en séparation de corps qui sera l'occasion de faire le point sur I'dge des
conjoints, la durée de l'union, le lieu de célébration du mariage, le pays de naissance et la
nationalité, l'existence d'un contrat de mariage ou de mariages antérieurs, ainsi que sur la
composition de la famille et le prénom des enfants ;

— une seconde partie concerne les procédures de divorce ou de séparation de corps : qui est
demandeur ? Qui bénéficie de l'aide juridictionnelle ? Quelles sont les causes de divorce ou de
séparation de corps invoquées ? Quels sont les moyens de défense opposés ? Quelle est 'issue du
procés ? Les femmes demandent-elles a conserver |'usage du nom marital ?

A. La synthése sur le contentieux du divorce pour faute

315. Pour les 6 premiers mois de l'année 1996, tous cabinets confondus, 174 dossiers de
divorce pour faute concernant la population d'origine maghrébine ont été retenus et traités.

Ces dossiers concernent a la fois des couples d'origine ou de na