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mrroÏucpol! 

Au Sénégal, bien avant les indépendfltlces, m~,s à part quelques textes de droits dits modemes 

principalj~ment le code civil français iintroduit Fn 1805, 1 'organisation sociale sénégalaise était 

régie par les coutumes détenues par les notables gardiens des traditions. La particularité de ces 

coutume l était leur oralité et leur exltrême di1ersité. Chaque groupe ethnique ou clan avait sa 

propre cor tume différente de celle des autres gfoupes et était régi en matière de mariage et de 

divorce :11\ar des règles particulières, même sf l'on pouvait relever quelques fois des traits 

communs. 

Le mart e, l'union légitime d'un homme 1 et d'tme femme', était donc essentiellement 

traditionnf lle dans la société sénégalaise. Ce mrage dit coutumier parce que célébré par les 

chefs cou~umiers ou religieux et non Ji1ar l'officier de l' état civil ne pouvait être dissou~ que par 

le décès db l'un des conjoints ou le div~rce. \ 

En matièrl de divorce également, de~x systèm~s coexistaient : celui des statuts particuliers ou 

traditionndls d'une part et le systèm~ du droi~ civil d'autre part. La répudiation ou divorce 

coutumier qui est la dissolution du mariage par \a volonté unilatérale du mari a été cependant le 

mode de l pture du lien matrimonial [e plus repandu. Avec ce type de divorce, l'intervention 

d'un tribunal n'était pas obligatoire. Il \ résultait simplement de la prononciation de la formule 

rituelle, p~ le mari, devant des témoJs. Elle rt cependant condamnée par l'ensemble des 

législationJ africaines et cela en raisoJ
1 

de la sitpation avilissante et indigne qu'elle fasse a la 

femme. E+ était en effet considérée qomme une manifestation de mépris portant atteinte à la 

=~:~: :e r~:-c~:trême diversité et des préro~atives considérables qui ont été accordées a 
l'homme eJ matière de divorce qui détemait souvdnt l'initiative de la rupture, l'application de ces 

1 

1 1 

coutumes s
1

oulevait beaucoup de problèmes, et d~bouchait très souvent sur des abus sources de 
1 1 

conflits et d'instabilité des ménages . 

1 Cf. Article 100 \du code de la famille sénégalais« Le lil:'n matrimorlial crée la famille par l'union solennelle de l'homme et de la 
femme dans le mariage». 
2 Cf. Allocution ~e Me A. Wade «la répudiation est tout simplem~nt indigne d'une société moderne qui proclame l'égalité de 
l'homme et de 1 ~ femme. Il faut la supprimer puremen1t et simplem\ent ».Note lue â la séance des 18/10/1966 du comite des 
options pour le ~ ode de la fami lle. Tome 2. p. 40. 
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Pour remédier a ces problèmes, le législateur sénégalais, au lendemain des indépendances, 

soucieux d'uniformiser les comportements sociaux en vue d'assurer l'unité des sénégalais en 

matière de statuts personnels et la stabilité des ménages, a entrepris un vaste programme 

d'unification et de modernisation du qroit de la famille. Et comme on sait que la famille se crée 

par le mariage, la solution de la stabilüé de la famille se trouve dans une bonne réglementation 

du mariage dans ses conditions de formation et de dissolution (divorce). C'est en ce sens que ces 

coutumes ont été écartées du droit positif pour soumettre les sénégalais au même droit. 

En effet, le code de la famille de 1972 entrée en vigueur le 1er janvier 1973 contient une 

disposition capitale qui abroge expressément l'ensemble des coutumes antérieures.3Cependant en 

matière de mariage, malgré ses faveurs marquées pour le droit moderne, le législateur 

sénégalais a maintenu le mariage co}ltumier et a institué l'option entre deux formes de 

mariage: celui célébré par l'officier d'état civil ou constaté par lui ou son représentant c'est-a­

dire le mariage coutumier auquel peuvent recourir les futurs époux qui observent une coutume 

matrimoniale en usage au Sénégal [Î].Le code de la Famille confère ainsi la même valeur 

juridique au mariage célébré traditio~ellement à celui célébré devant l'officier de l'état civil 

selon les règles du droit moderne en donnant notamment aux futurs époux la possibilité de 
\ 

célébrer l · mariage coutumièrement ou 
1

selon le droit moderne( article 114). 

Toutefois, aux termes de l'article 146, le mariage célébré selon la coutume doit être déclaré à 

l'officier d'état civil, faute de quoi, les ~poux ne pourront pas réclamer et obtenir les bénéfices et 

les avantages liés au mariage moderhe comme par exemple les allocations familiales, les 
1 

abattements fiscaux, certains soins médicaux pour les enfants nés du mariage. 
1 

Cependant, si pour le mariage le code de la famille reconnaît toujours une certaine place a la 

coutume, en matière de divorce par cqntre, le législateur nie tout pouvoir aux notables, chefs 

coutumiers ou religieux. La question du divorce est réglée par le chapitre 2 (articles 157 a 180) 

du code de la famille de 1972 qui en fait une institution essentiellement judiciaire et institue 

deux types de divorce : le divorce par consentement mutuel et le divorce contentieux. 

3 Article 830 de la loi n11172-61 du 12 juin 1972 portant code de la famille sénégalaise:« A cette date, les dispositions du code 
civil, les textes législatifs et réglementaires, les coutumes généra les et locales, a l'exception de celles relatives aux formalités 
consacrant traditionnellement le mariage, et les statuts particuliers applicables au Sénégal, cessent d'avoir force de lois ou de 
coutumes dans les matières qui font l'objet du code qe la famille »publiée au Journal Officiel de la République du 12 Aout 1972. 
4 La liste limitative fut dressée par un arrête du 28 février 1961, Voir Journal Officiel du 18 Mars 1961, p.359. 
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En effet, il ressort des dispositioll]S combinées des articles 157 et 165 dudit code que le 

divorce ne peut être prononcé que par une autorité judiciaire et pour l'une des causes établies 

par la loi. Cette double exigence de la loi entraine l'importante conséquence qu'est la 

suppression du droit de répudiation. 

Ainsi, le mariage célébré selon la coutume, même non constaté par l'officier de l'état civil, ne 

saurait être dissout par répudiation, forme rendue caduque par le code de la famille. Le divorce 

par décision unilatérale du mari ou répudiation, considéré par la législation actuelle comme étant 

incompatible avec le principe de 1' égalité des sexes est supprimé et il lui est substitué le divorce 

judicaire qui nécessite une procédure devant un tribunal. La répudiation n'est donc plus admise 

en droit sénégalais. Cependant, du ~ait de l' existence de certaines situations telles que le fort 

taux d'analphabétisme, la méconnaissancec~la loi, l'inutilité d'un acte de mariage au regard des 

réalités locales, 1' attachement des sénégalais aux règles coutumi1ères en matière de famille ainsi 

que la consécration de la validité du mariage coutumier dans le code de la famille, elle est 

devenue une pratique courante, même après l'entrée en vigueur du code de la famille. Dans le 

cadre de cette étude, c'est ce dernier facteur qui nous intéresse c'est-a dire l'analyse du rapport 

entre la consécration du mariage courumier dans le code de la famille et 1 'institution du divorce 

judiciaire ou l'invalidité de tout autre mode de rupture du lien matrimonial y compris le divorce 

coutumier. La coexistence des règles coutumières et celles modernes en matières de formation et 

de dissolution du mariage, pose en effet, de réelles problèmes dans la pratique. Elle pousse la 

majorité des sénégalais a pensé que comme ils se sont mariés coutumièrement, ils peuvent 

également divorcer selon leurs coutlflles. Alors que la loi, tout en autorisant le mariage 

coutumier, prévoit expressément que 1~ divorce d'un tel mariage ne peut être prononcé que par 

un juge moderne. Et, des lors la question qui se pose est la suivante: Qu'advient- il alors lorsque 

le mariage est dissout coutumièrement? En d'autres termes, quelle est la sanction du prononcé 

du divorce d'un mariage, même coutumier, par répudiation ? 

La réponse a ces interrogations ressort clairement de la loi de 1972 portant code de la famille 

sénégalais qui fait du recours a l'autorité judiciaire une condition de validité du divorce .Cela 

signifie en effet, que tout divorce prononcé par une autorité autre que celle habilitée par la loi 

n'est pas juridiquement valable , ne dissout donc pas le lien matrimonial . L'indissolubilité 

juridique du lien matrimonial empêc?e aux époux de pouvoir contracter un nouveau mariage. 

3 
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En effet , des sanctions civile et pénale sont prévues lorsqu'une personne , en 

méconnaissance des règles établies, contracte un nouveau mariage avant la dissolution du 

précédent. 

Il convient cependant de relever que, malgré la rigueur de cette réglementation, on n'a pu 

empêcher une très grande rupture d'unions continuée de se faire de manière traditionnelle. Dans 

la pratique, nombreux sont ceux qui préfèrent recourir aux règles coutumières et religieuses que 

de porter leur affaire devant les cm:p et tribunaux dits modernes. Et dans la plupart du temps, 

l'initiative de la rupture vient du mari. Cette pratique est synonyme de répudiation pure et 

simple sans conséquence pour le mari et pourtant la loi prévoit des sanctions sévères pour de 

telles pratiques. Le recours â la procédure judicaire est en effet stigmatisé car, pour la plupart 

des personnes, tout comme le mariage, le divorce doit être une affaire de famille et par 

conséquent on n'a pas besoin de l'intervention de la justice, d'où l'intérêt de ce sujet. Il nous 

permet de mettre en exergue ,les difficultés d'application des règles du droit moderne , malgré 

ses avantages, dans un pays où la coutume est toujours dominante et Keba Mbaye â ce propos, 

énonçait que « le droit de la famille est le domaine de prédilection de la coutume. C'est la que 

les aventures du droit moderne ont été sans succès par ce que les conceptions qui servent de 

fondements au droit de la famille ont une forte coloration religieuse et prennent leurs sources 

dans les traditions les plus solidement ancrées en l 'être africain ».5 

Et, pourtant le divorce judiciaire! ne présente que des avantages par rapport au divorce 
1 

traditionnel ou coutumier. Il assure non seulement la stabilité des ménages mais protège les 

intérêts de la femme en rétablissant notamment 1' équilibre rompu dans le cadre du divorce 

coutumier et l'intérêt des enfants issus du mariage. En conséquence, au-delà même des sanctions 

auxquelles ils sont exposés en cas de divorce coutumier, les époux ont plus intérêt â divorcer 

judiciairement. C'est donc par soucil qe protection des intérêts de la femme et des enfants issus 

du mariage que le législateur a adoptF 1 un tel choix. 

Pour une analyse exhaustive de ce sujet, un plan en trois partic;:s sera adopté. Nous consacrons 

d' abord quelques développements sur le mariage et le divorce en droit coutumier (chapitre 1). 

Nous montrerons ensuite les raisons de ce choix du législateur (chapitre 2). Nous analyserons 

5 
Youssoupha Ndiaye, Le divorce et la séparation de corps, NEA, 1979. 



enfin les conséquences du divorce !coutumier ou biG:n les sanctions en cas d'inobservation du 

divorce judiciaire (chapitre 3). 1 

Chapitre 1 : Le mariage et le divorce .en droit co'!tumier 

Le mariage, l'union légitime d'un homme et d'une femme est une institution sociale. Il crée la 

famille. En effet, l 'article 100 du code de la famille y fait référence lorsqu'il dispose: «le lien 

matrimonial crée la famille par l'union solennelle de Whomme et de la femme dans le mariage». 

Dans la société sénégalaise, le mariage est essentiellement traditionnelle, c' est une affaire de 
1 

famille, c'est le mariage coutumier :Et toutes les coutumes au Sénégal confèrent au mariage une 

importance primordiale dans la vie sociale et dans celle de l'individu, importance qui est attestée 

par la minutie des règles juridiques qui président a sa conclusion (Section 1) comme a sa 

dissolution (Section 2). 

Section 1 : Le mariage coutumier 

Au Sénégal, le mariage revêt différentes formes. Il s'agit entre autres du mariage moderne et du 

mariage traditionnel. Le mariage modeme ou civil est celui régit par les dispositions du code de 

la famille au lendemain des indépendances alors que le mariage traditionnel est celui qui existait 

bien avant la colonisation. ». La loi 1reconnait ainsi deux formes de mariages : le mariage célébré 

encore appelé, mariage civil, qui se ipasse directement devant l'officier d'état civil et le mariage 
1 

constaté, que l'on appelle mariage coutumier, qui se passe devant une autorité religieuse (imam 
' 

ou prêtre) ou coutumière. Le choix est ainsi offert aux futurs époux qui peuvent se marier soit 

civilement, soit selon leur coutume6 .Le mariage coutumier est donc celui célébré, non pas par 

1 'officier de 1 'état civil, mais par une autorité religieuse ou traditionnelle et selon les règles 

coutumières. Il est marqué par l'emrrise de la religion et l'int~:rprétation qu'en donne la société 

sénégalaise(!). C'est une telle co~ception du mariage que le code de la famille a tenté 

aujourd'hui de réglementer par sa constatation et les conditions de sa validité (n). 

6 Voir Isaac Y. Ndiaye, « Le mariage a l'épreuve du droit traditionnel »,Revue. Sénégalaise de droit 2011, Nlïl36, page 17 et s. 



.far!graphe 1 : Le mariage en droit CQ.!!tumie.r 
1 

Le mariage en temps qu'institution sociale au Sénégal, tire toute son importance et sa primauté 

du fait qu'elle est la seule source lég~time de fmmatiop d'une famille. C'est par lui que l'individu 

acquiert une position sociale valorisée susceptible de lui donner une considération sociale. 

Cette primauté du mariage sur toute autre forme d'union au Sénégal s'oppose aux modèles 
1 1 

familiaux des sociétés occidentales où les couples peuvent se faire et se défaire en dehors du 

mariage civil ou religieux. Il est fortement influencé par la religion et les cultures locales ; ce qui 
1 

lui confère ainsi un caractère juridique mais aussi rituel (profane ou religieux) très marqu/. 

A : La conception traditionnelle du mariage 

Au Sénégal, le mariage était considéré comme une alliance entre deux familles qui allait au­

delà de l'union des deux conjoints, la décision d'unir les futurs conjoints relevait alors des 
1 

parents. C'est ainsi qu'un auteur7 définissait le mariage en Afrique comme étant «le contrat par 

lequel le chef d'une famille agissÏt au nom et popr le compte de cette dernière, engage une 

jeune fille dans des liens conjugaux avec un membre d'une autre famille représenté par son chef 

et moyennant une contrepartie telle[ qu'elle est définie par la coutume de la jeune fille». C'est 

ainsi qu'autrefois le mariage était du ressort des parents et unissait non pas deux individus mais 

deux familles grâce au système d'échange traditionnel. 
1 

Ce type de mariage communément connu sous le nom de mariage préférentiel consistait à 

choisir pour son fils ou sa fille le 1nari ou l'épouse idéale. Considérées comme des mariages 

forcés dans la mesure où l'accord des époux n'était pas requis, ees unions, qui consistaient en des 
1 

alliances croisées, visaient essentieUement à consolider les liens du groupe et l'union portait sur 

l' échange de la femme en contrepmtie d'une compensation (la dotl Le mariage était à la fois 

une union préférentielle (et/ou forcée) et précoce, com-pte tenu de la jeunesse de la future épouse. 

Le choix portant sur l'un ou l'autre des futurs conjoints était déterminé par le comportement 

1 

7 Guy A. Kouassigo)l, Quelle est ma loi ? Tradition et modernisme dans le droit prive de la famille en Afrique Noire Francophone, 
Revue Pedone Paris 1974. 
8 Voir Keba Mbaye, le droit de la famille en Afrique et a Madagascar, itil Association Internationale, Mars 1968. 

1 
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social des beaux-parents. L'objectif jétait d'assurer à ravance un lien indéfectible destiné à durer 

toute la vie. Le mariage étant donc un engagement de groupe a groupe c'est-a-dire une affaire 

de famille , par conséquent, le consentement, no~amment celui de la jeune fille n'était pas 

indispensable a sa validité. 

En principe, lorsqu' il s 'agit d'une jeune fille, seul son tuteur matrimonial (oncle ou père) peut 
1 1 

consentir a son mariage sans avoir a la consulter. Il fn est de même du jeune garçon impubère. 

Par contre, s'il s'agit du fils pubèfe ou d'une femme veuve ou divorcée, il leur appartient de 

consentir eux-mêmes a leur propre mariage, ce qui n'exclut pas pour autant l'intervention d'un 
1 1 

tuteur matrimonial9
• Par exemple dans les coutumes ~érères islamisées ou non, peulh, toucouleur 

' 

et ouolof, la personne habilitée a promettre la main de la jeune fille est, soit l'oncle maternel, soit 

le père. En cas de différend, les ~arents entraient pn jeu et pesaient de tout leur poids pour 

ramener le couple à la réconciliation. 
1 

La condition de la femme n'était donc guère reluisante, même si a priori le mariage 

préférentiel n'était pas nécessairement forcé dans la mesure où les conjoints ne vivaient pas cette 

union comme une contrainte, mais Rlutôt comme une1 façon de rendre hommage à leurs parents et 

que ceci correspondait à la pratique en vigueur. De son côté, l'homme, s'il n'était guère consulté 

dans le choix de sa première épouse, pouvait néanmoins compenser en prenant d'autres épouses. 

La société sénégalaise a été très tôt fortement marquée par l'emprise de l'islam; la polygamie 

était très pratiquée. En effet, dans la religion musulmane, le mariage occupe une place 

prépondérante. On retrouve cette fdrte influence de la religion et des cultures locales au niveau 

des formes de célébration du mariage coutumier. 

9
- Jean CHABAS, «Le mariage et le divorce dans les coutumes des ouolofs habitants les grands centres du Sénégal »,Annales de 

l' Institut des Hautes Etudes de Dakar. 
1 1 
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B : La célébration du mariage coutumier 

Au Sénégal, le mariage est influencé par la religion et les cultures locales. C'est ainsi que se sont 
1 1 

les notables et les chefs coutumiers ou religieux qÏi sont au cœur de toutes les célébrations et 

non 1 'officier de 1' état civil. Le chef coutumier ou/ religieux assiste au mariage et remplace 

l' autorité civile. Ainsi, bien que le législateur ne l'airt prévu nulle part, il n'est pas contesté que 

la célébration du mariage cout~mier relève d~ la compétence exclusive de 1' autorité 

traditionnelle. Toute autorité coutu~ière représente ~nsi une coutume déterminée. Cette dernière 

remplit en sa personne les exigences de la coutume. l 
1 

La célébration d'un mariage donne toujours lieu à[ une cérémonie publique, et souvent à une 

fête, l'ensemble étant appelé « noces». Le mariage a ainsi un caractère juridique mais aussi 

rituel (profane ou religieux). Chaque région ou ethn~e 9 sa propre mode de célébration. Ainsi, le 

mariage peut être célébré soit a la mosquée, soit au domicile de la fiancée en présence d'un 
1 1 

religieux et des témoins, soit a l'église etc ... . L'essentiel c'est de respecter les rites et qu'il soit 
1 

scelle par un imam ou par quelqu'yn qui maîtrise le
1

mode de célébration. 

Qu'il s'agisse de coutumes fétichistes ou de coutrnnes islamisées, la conclusion du mariage est 

toujours précédé de démarches e~treprises par des représentants (hommes ou femmes) de la 

famille du jeune homme auprès des représentants de la famille de la jeune fille 10
. Le plus 

souvent, ces démarches, les premi1~res tout au moiljls, sont 1 'œuvre des femmes dont le rôle est 

déterminant. Lorsque l'accord est scellé, il est rendu public par des cadeaux variables destinés a 
en assurer la publicité: le futur doit fournir un certain nombre de prestations en nature ou en 

1 

travail sur les champs de la famille de la promise, tandis que cette dernière doit, des ce moment, 

avoir une conduite réservée. Encore que la renonciation a la promesse soit possible, les familles 
1 

tiennent a honorer leur parole. Pal] exemple chez le/') musulmans, principalement wolof et peuhl, 

le mariage coutumier consiste podr l'essentiel dans la remise de la jeune fille par sa famille au 
1 1 

futur époux contre versement par ce dernier ou [par sa famille d'une dot. Dans ces sociétés 

1 

10 
Gabriel ARRIGHI, «Le droit de la famille au

1
Sénégal », in le droit db la famille en Afrique Noire et a Madagascar, études 

préparées a la requête de l'UNESCO, 1968, pages 109 et suivants. 1 



fortement islamisées, le mariage cputumier se compose donc de la dot, de la cérémonie 

religieuse qui a souvent lieu à la mosquée et de 1k valise .Cette opération est précédée par 

d'autres formalités s'insérant dans un cérémonial d goureux que la coutume a minutieusement 

' 1 ' c ' 1 . 1 . 1 hn' Il T .c . 11 reg emente. ette coutume presente que ques vanantes smvant es et 1es . oute101S, e e 
1 

exige toujours la présence de deux témoins qui, par la suite, viendront affirmer l'existence du 

mariage. Les deux témoins sont généralement un del deux tuteurs matrimoniaux de la femme et 

un témoin de 1 'homme. 

Ainsi, au Sénégal, la cérémonie religieuse précède ftoujours une éventuelle cérémonie civile et 

dans tous les cas, c'est la première qui scelle l'union. Le mariage civil est une formalité 

administrative non obligatoire. Les
1 

chrétiens sont dlvantage concemé's par ce mariage qui doit 
1 

précéder le mariage religieux. Et le Code de la famille ne contilent aucune disposition qui permet 

d'imposer aux autorités traditionn~lles la conclusioh d'un mariage coutumier ; ce qui se passe 

entre les futurs époux et cette autorité, la loi l'ignorJ. En fait tout reposera de ce point de vue sur 
1 

l 'autorité traditionnelle, alors qu'il convient de relever que certaines de ces coutumes en vigueur 

ne sont pas toujours acceptées par le droit moderne. /En général, au moment de la conclusion du 

mariage, certaines règles de fond telles que l'âge des époux, leur consentement etc. ne sont pas 

respectées. / 

Il ressort de ces analyses que cette situation n' ét<ljit pas toujours bien vécue par les conjoints, 

surtout par la femme dont les aspf ations n'étaient pas prises en compte. Dès qu'il s'agissait de 

mariage, les consentements étaienr échangés entre les familles et ceux des époux ne jouaient 

aucun rôle dans la célébration de qelui-ci, ce qui p9uvait être source de tension permanente dans 

le couple. C'est une situation j ~gée anormale et 1 contraire aux principes essentiels des droits 

humains et de la civilisation. C'est pour remédier ! a cela que le code de la famille, entrée en 
1 1 

vigueur le 1er janvier 1973 va minptieusement régl~menter les conditions de fond et de forme du 

mariage qui, cesse d'être une affdire de famille pdur devenir l'affaire des futurs époux d'où la 
1 1 

primauté de leur consentement sur celui des par~nts. Cependant, le législateur n'est pas allé 

jusqu'au bout de sa logique par ce que la forme1de célébration coutumière du mariage a été 

maintenue. 

11 
Selon Cha bas,« la célébration du mariage est une question qui rJiève du droit religieux et qui varie avec la religion des époux 

et les rites observ/s », article précité. : / 
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Paragraphe 2 : Le mariage coutmhler dans le code de la famille. 

Le code de la famille n 'a pas pu rbriser les règle~ coutumières qui privilégient le mariage 

religieux ou coutumier sur le mariage civil, c ' est en ce sens que le maintien du mariage 

coutumier a été décidé. En effet, ~'article 114 disp~se : <<Selon le choix des futurs époux, le 

mariage peut être célébré par l'ofpcier d ' état civil ou constaté par lui dans les conditions 

prévues par la loi ». La loi reconnait ainsi deux foJes de mariages : le mariage célébré encore 

appelé, mariage civil, qui se passe directement dbvant l'officier d'état civil et le mariage 

constaté, que 1' on appelle mariage coutumier, qui sd passe devant une autorité religieuse (imam 

ou prêtre) ou coutumière. Ce principe d'égalité des lystèmes traditionnels et modernes, consacré 

par le législateur, dépendra alors du choix des cit1yens sénégalais qui peuvent se marier soit 

civilement, soit selon leur coutume:12
• Le code de la Famille confère une même valeur juridique 

1 

au mariage célébré traditionnellement à celui célébré devant l'officier de l'état civil selon les 

règles du droit moderne. Il offre a;nsi aux futurs ~oux la possibilité de célébrer leur mariage 

coutumièrement ou selon le droit rr:oderne .ToutefoiÎ, il est aise de remarquer que le législateur a 

une faveur pour l'utilisation généralisée de l'état civil au Sénégal. Cette préférence se perçoit le 

mieux par l'article 146 du code de la famille aux Jermes desquels le mariage célébré selon la 
1 

coutume doit être déclaré à l ' of~cier d'état civil j, faute de quoi, les époux ne pourront pas 

réclamer et obtenir les bénéfices et les avantages liês au mariage moderne, comme par exemple 
1 1 

les allocations familiales, les abattements fiscaux, certains soins médicaux pour les enfants nés 

du mariage .. . 

Le législateur voulait ainsi réhal?iliter toutes ces formes non civiles du mariage (coutumières) 

pour généraliser l'état civil, sans J?OUr autant bous9l1er les traditions solidement ancrées dans la 

société sénégalaise. C'est en ce sens que bien que nrayant pas supprimé cette forme de mariage, 

il oblige les époux à le faire pat-devant un officier de l'Etat civil également, ou à défaut le 

faire tout au moins constater. C1est au cas où abcune des deux formalités n'aurat'~ été 

12 
Voir Isaac Y. Ndiaye, article précité. 



respectées que l' article 146 vient sanctionner le manquement, en déclarant un tel mariage 

inopposable i l'Etat. 

A : La constatation du mariage coutumier 
1 

Comme nous l'avons déjà relevé, le mariage coutumier au Sénégal est d'essence religieuse et est 

une affaire de famille. C'est une telle conception du mariage que le code de la famille tente de 

réglementer par sa constatation et l~s conditions de sa validité .En observant ainsi une coutume 
1 

dans la célébration du mariage, une constatation pour la rendre valide et donc opposable i l'Etat 

est nécessaire. En effet, l' article 146 dispose : « lorsque les époux ont choisi de ne pas faire 

célébrer leur mariage par 1 'officier de 1' état civil, si pour une raison quelconque la conclusion de 

leur union n'a pas été constatée par l'officier d'état civil ou son représentant, le mariage non 

constate r est valable mais ils ne p,euvent s'en prévaloir i l' égard de 1 'Etat, des collectivités 

publiques et des établissements p1!1blics ou privés pour prétendre notamment aux bénéfices des 

avantages familiaux ».A la lectur~ de cette disposition , il apparaît alors qu'est inopposable i 

l'Etat tout mariage coutumier non 
1

bonstaté par l 'officier d'état civil. 

La constatation du mariage n'a plus pour seul but d'obtenir des époux d'avoir recours i l ' état 

civil pour établir la preuve de leur union. Elle apparaît i travers la nouvelle réglementation 

essentiellement commandée par la volonté de 1 'Etat de contrôler la conformité des règles de fond 

du mariage coutumier avec le cod~ de la famille. En effet, les coutumes en vigueur en Afrique ne 

sont pas toujours acceptées par le tlroit. En général, il n ya pas de conditions d'âge. On a assisté 
1 

i des mariages d'enfants de moinf d'un an dans certaines tribus africaines en vue de consolider 

des rapports ethniques. De plus, Ile consentement des futurs conjoints n'est pas requis, ils sont 

souvent mis sur le fait accompli 13
1. Par exemple, lors du mariage religieux à la mosquée, on ne 

recueille pas le consentement des principaux intéressés : la femme n'est jamais présente, 

12e mari rarement ; ce sont donc 1
1

eurs représentants qui témoignent de 1' accord des familles. Le 

père de la mariée ayant en principf consulté sa fille au préalable. 

13 
Guy. A. Kouassigan « Le mariage en Afriquk est un engagement de groupe a groupe et le consentement notamment celui de 

1 

la jeune fille n'est pas indispensable a la valid ité de cet engagement», article précité. 
1 



valider les mariages mixtes entre sénégalais et étrangers sous la forme coutumière
19 

si la 

coutume de la femme est applicable au Sénégal ; étant en effet entendu que selon le droit 

traditionnelles négociations en vue du mariage sont régies par la coutume de la femme
20 

. 

A ces conditions de fond viennent s'3:_jouter des conditions de fom1e. 

Les t'onnes de la constatation ne son1 guère différentes de celles de la célébration par la 

procédure de constatation des articles 125 à 130 .En 1;Jfet aux te1mes desdits articles, les époux 

qui choisissent de s'unir selon leur coutume doiv~:nt. après avoir informé l'officier de l'état 

civil un mois â l'avance, se présenter devant lui pour la remise des pièces prévues par l'article 

115. Ill es interroge sut leur consentement ù J'union projetée et remplit un formulaire type portant 

mention des réponses données par les ~~onjoints. Il procède â la publication et reçoit les 

oppositions si elles existent. 

Le jour de la constatation tout se passe donc comme pour la célébration: remise a l'officier 

d'état civil des pièces requises, questionnement sur le consentement, le statut matrimonial de 

1' époux, le montant de la dot et son impact sur la validité du mariage, le régime matrimonial, 

avant enregistrement et établissement de, r acte de mariage et sa remise â 1' épouse. 

L'officier de l'état civil a donc un rôle plus ou moins important âjouer dans la constatation du 

mariage. En réalité, même s'il ne fait qu'assister aux formalüés, il a toutefois l'obligation de 

vérifier la réalité du consentement des futurs époux et l'admission de la coutume en droit 

sénégalais. Cependant dans la pratique, c'est très rarement le cas. En cas de mariage religieux ou 

traditionnel, l'officier de l'état civil se trouve en général, dans l'incapacité de recueillir le 

consentement des conjoints, même a posteriori. 

Toutefois, le marilage coutumier, mëme: non constaté, reste valable et produit des effets aussi bien 

â l'égard des époux qu'â l'égard des enfants. C'est ainsi qu'il crée entre les époux les mêmes 

droits et devoirs que la loi fait découler du mariage et les enfants issus de ce mariage sont des 

enfants légitimes. En effet. l'article 219 du code cle la famille attribue la qualité d'enfant 

légitime a« celui dont la filiation est régulièrement établie à l'égard d'un père et d'une mère 

réputes mariés ou mariés au morne::1t de sa conception ». Le législateur entendait par 

1 'utilisation des termes « père ~~:t mt.~re réputés mariés >> la situation des époux mariés 

coutumièrement sans constatation de leur union. 

19 
Cour Suprême, 1S Mars 1969, Revue sénégalaise :Je droit 1970, n[~7 et 61. Note Boure!. 

20 
Guy A. Kouassigan. Article précité, p. 226. 
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On peut affirmer que la consécration de la validité de l'union non constatée se justifie par la 

prise en compte des réalités sociales. En effet, une partie importante des populations 

sénégalaises refuse de tenir compte du droit civil. La nullité du mariage en l'absence de toute 

constatation aurait entrainé de dramatiques situations. les unions célébrées auraient été de 

simples concubinages et les enfants issus de !"union de simples enfants naturels. C'est 

pourquoi. la seule sanction prévue en cas de non constatation est 1 'inopposabilité du mariage a 
l'Etat. 

.B :La sanction de l'absence de constatation 

Aux te1mes de l'article 146, le mariage non constaté est valable entre époux, mais ils ne peuvent 

s'en prévaloir a 1 'égard de 1 'Etat, des collectivité~. publiques et des établissements publics ou 

prives pour prétendre notamment au bénéfice des avantages familiaux. 

La sanction de la non constatation du mariage célébré en la forme coutumière est donc 

l'inopposabilité de celui-ci a 'l'Etat. Le mariage coutumier non constaté est ainsi dépourvu de 

tout effet civil a l'égard de l'Etat. En efD.~t, le poids de la coutume et de la religion empêche au 

législateur de faire de la constatation du mariage coutumier une condition de sa validité. Dans le 

souci de développer le droit modeme, le législateur, a défaut de procéder a une suppression du 

droit coutumier a, au moins, entendu pousser les populations vers l'état civil en leur accordant 

des avantages s'ils procèdent a la constatation de leur union célébrée sous la forme coutumière. 

C'est de tels avantages familiaux qu'il entend les priver en cas de défaut de constatation. 

Comment se manifeste alors cette inopposabilité du mariage a l'Etat? 

L'inopposabilité: se perçoit aussi bien lorsque les époux sont dans le lien matrimonial qu'a la 

dissolution de ce dernier. 

Les avantages consentis aux epoux mariés civilement se perçoivent par l'attribution 

d'allocations familiales, les abattements fiscaux etc. Il s'agit de toutes les formes de prestations 

offenes par l'Etat, les collectivités publiques et établissements privés. Ainsi, le code de sécurité 

sociale, dans son chapitre deuxième consacre aux conditions d'attribution, accordent des 
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prestations familiales2 1 aux enfants à la charge du travailleur salarie lorsque ces enfants sont 

issus du mariage du travailleur à condition qu'ils aient été inscrits sur les registres d'état civil et 

que le mariage ait été célébré ou constaté par l' offici1;:r de 1' état civil. L'article 31 du même code 

édicte qu'en sus de ces prestations en espèce, des prestations en nature seront servies aux 

épouses et aux enfants du travailleur. Il ressort donc de ce développement que la caisse de 

sécurité sociale n'offre des avantages qu'au travailleur dont 1 'union est civile. Ces prestations 

pt:uvent être différentes selon les collectivités mais aussi selon les établissements. C'est de tels 

avantages que l'Etat a entendu supprimer aux conjoints réputés mariés. 

Outre ces sanctions pécuniaires, d'autres sanctions peuvent apparaitre quant aux conditions 

d'acquisition de la nationalité sénégalaise. L'article 7 du code de la nationalité énonce qu' «une 

femme étrangère qui épouse un sénégalais acquiert la nationalité sénégalaise au moment de la 

célébration ou de la constations du mariage >>. Cela signifie concrètement que le mariage ne peut 

produire cet effet que si l'acte a été dressé sur le registre des mariages par l'officier de l'état civil 

1 'ayant célébré ou constaté. 

Au moment de la dissolution du lien matrimonial également, il convient de préciser que depuis 

l'entrée en vigueur du code de la fmnille, même sille mariage est célébré selon la coutume, les 

conjoints qui manifestent lieur volonté de se séparer ne peuvent le faire que devant la justice 

nationale .Le législateur n'admet désonnais que k divorce judiciaire qui peut résulter d'un 

consentement mutuel des époux ou être prononcé par le juge . Il a , en outre, prévu que toute 

demande en divorce faite par les époux doit être accompagnée de leur acte de mariage .En 

effet. d'après l'article 29 du code de la ümülle, l" état des personnes n'est établi et ne peut être 

prouve que par les actes de l'état civil. L'absence de tout écrit émanant de 1 'officier de l'état 

civil pose des problèmes de preuw de l'existence de ces mariages coutumiers non constatés 

alors qu'en matière de divorce la présentation de 1' acte de mariage est une condition de 

recevabilité de la demande. La question qui se pose des lors ~:st la suivante : comment la justice 

peut-elle dans ce cas prononcer la dissolution d'un mariage coutumier non constaté? 

La Cour Suprême, par une première approche de la question, avait dégagé sa position dans un 

arrêt du 20-07-197722
, en refusant d'admettre le divorce des conjoints dont le mariage n'aurait 

pas été constate. 

n Ces prestations familiales sont énumérées par l'artic 1e 14 du code de sécurité sociale: il s'agit notamment des allocations de 
maternité, des allocations familiales, des indemrités journalières de congé de maternité. 
12 

Serge Guichard, Etude de l'article 29 du code cie la famille, Cour Suprême, 20 juillet 1977, Penant 1978, p.385. 
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Cette solution très rigide a été allégée par la suite par la loi du 24 novembre 1979 qui dispense 

les époux de produire 1' acte de mariage lorsque trois conditions sont réunies : la question de la 

preuve du mariage doit avoir été soulevée dans une procédure de divorce ou de séparation de 

corps, aucun acte n'a été dresse de leur union célébrée coutumièrement, enfin le mariage 

coutumier doit avoir lieu avant l'entrée en vigueur du code de la famille. C'est dans ce cas 

seulement que le juge peut prononcer la dissolution du lien matrimonial sans production d'un 

acte de mariage. 

Par contre, quant iil s'agit des mariages coutumiers non constates célébrés bien après l'entrée en 

vigueur du code de la famille, les époux doivent produire leur acte de mariage ou faire recours 

aux formes supplétives de constatation du mariage coutumier: a savoir l'autorisation 

d'inscription (art. 87 du code de la Ütmillt: >>. 23 

En sanctionnant ainsi la non constatation du mariage coutumier par son inopposabilité a l'Etat, 

h.: législateur entendait en faire une sanction efficac:e c'est·-a-dire apte a faire recourir les 

populations locales a 1' officier de 1 'état civil d par la même occasion, faire disparaître 

certaines coutumes dites contraires au droit modeme. Il convient cependant de souligner que 

cette menace, n'est pas assez dissuasive pour obliger les époux à déclarer leur mariage célébré 

coutumièrement. . L'écrasante m<:0orité des sénégalais se marie encore sous la forme 

coutumière, en marge du code de la famille et ce malgré la rigueur de la loi. En effet, nombreux 

sont les mariages contractes par- devant un marabout et deux témoins et qui ne sont jamais 

transcrits a l'état civil, conduisant ainsi à la situation embarrassante qu'on ne sait jamais qui est 

marie et qui ne 1 'est pas faute de certificat de mariage. On observe aussi qu'au moment de la 

dissolution du mariage, ce sont les mômes règles coutumières qui sont appliquées. 

Section 2 : Le divorce en droit coutumier 

Le divorce est la dissolution du mmiage du vivant des époux. En droit coutumier, la procédure de 

divorce est généralement très simple. Elle obéit e:n général aux règles édictées par le droit 

musulman dans ce domaine et résulte, en l'abse:nce de consentement mutuel (répudiation 

convenue), d'une décision unilatérale du mari .Ainsi, en matière de divorce en droit coutumier, 

23 Cour de Cassation du Sénégal, Ramatoulaye Barry c/ Doudou Coly:« il résulte des dispositions combinées des articles 29, 98, 
146 et 168 du code de la famille que la procédur•'~ de divorce, même p3r consentement mutuel, ne peut se développer que si 
les époux établissent la preuve de leur état par le seul moyen que la loi autorise et qui est, en l'espèce, la production de l'acte 
de mariage pouvant s'obtenir, s'il n'a pas été dresse, par l'accomplissement des formalités prescrites par l'article 87 du code de 
la famille >>,Arrêt n[~ 41 du 03 février 1999. 
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on reconnaît soit au mari le pouvoir de répudier sa femme, soit aux époux la possibilité de 

consentir conjointement au divorce ou à défaut le recours a un divorce contentieux. Il n'y avait 

donc pas de normes de divorce communes a tous les groupes sociaux. Certains sénégalais 

étaient soumis au statut du droit moderne c'est-a-dire celui du droit civil tandis que d'autres 

relevaient des divers statuts traditionnels. 

Cependant, il convient de souligner que même si les causes de divorce n'étaient pas les mêmes 

pour toutes les coutumes(!), la répudiation était en revanche pratiquée par presque toutes les 

coutumes(O). 

Paragraphe 1 : Les causes de divorce dans le dro_it coutumier 

Ici, il est question d'étudier les causes de divorce invoquées devant les tribunaux indigènes 

lorsque les époux en conflit décident de porter leur litige devant ces juridictions. En effet, chaque 

groupe social éta[t régi. en matière de divorce, par des règles bien particulières mêmes si l'on 

pouvait relevait quelquefcJis des traits communs .. Les causes de divorce variaient également 

selon les coutumes. D'ailleurs une même: cause de di.vorce pouvait changer d'une coutume a 
1 'autre, ce qui posait alors beaucoup de difficultés au juge qui avait des problèmes quant a 
t'application des coutumes invoquées. 

La principale conséquence qui en découlait, c'était la pluralité des causes de divorce et le plus 

souvent leur caractère arbitraire. 

A : La pluralité des causes de divorœ dans le droit traditionnel 

Le droit traditionnel retient de nombreuses causes de divorce. Cela étant du a la diversité des 

statuts qui était telle qu'on pouvait observer qu'a l'intérieur d'une même ethnie, la coutume 

n'était pas toujours unique. Ces causes sont souvent d'ailleurs des causes de nullités du mariage, 

plutôt que des causes de divorce. 

Dans la coutume, les causes de divorce et de nullité de mariage sont donc le plus souvent 

confondues. Elles variaient d'une coutume a l'autre, sont souvent extrêmement vagues et ne sont 

pas limitativement fixées comme dans le droit moderne. On p1~ut les diviser en deux catégories : 

17 



D'une part, les causes de divorce qui sont fondées essentiellement sur la violation des devoirs 

imposes aux époux par le mariage ou celles des obligations prises au moment du mariage et 

concernant la vie en commun comme le défaut d'entretü:n de la femme par le mari; 

J'incompatibilité d'humeur:, les mauv.::JJS traitements infliges a la femme; l'adultère de la 

femme ; les injures ou accusations graves (adultère, sorcellerie) ; l'abandon du domicile 

conjugal ; le manquement aux engagements pris lors de la conclusion du mariage ; le manque 

d''égards vis-à-vis des beaux-parents; la stérilité de la femme; l'inconduite du mari; le partage 

inégal des nuits par le mari polygame ; la condamnation infamante. 

D'autre part, les causes de divorce qui sont en même tem.ps des cas de nullité du mariage. Ceux­

ci se présentent lorsque fait défaut une condition nécessaire a la validité du mariage ou en cas de 

maladie de l'un des époux. Ce sont:. le défaut de consentement; l'impuberté; l'impuissance du 

mari ; 1' état de grossesse de: la femme ; 1 'inobservation du délai de viduité ; la différence de caste 

ou de religion; la maladie grave (folie., lèpre, éléphantiasis); le non paiement de la dot; l'erreur 

sur la personne etc. 

ll faut remarquer que ces causes entraînent la dissolution du mariage sans qu'il soit possible de 

préciser s'il s'agit d'un divorce ou d'une nullité .Elle5. étaient admises au Sénégal par presque 

toutes les coutumes. 

8- Le caractèrE~ arbitraire de certaines causes de divorce 

Elles sont nombreuses les causes de divorce qui présentaient ce caractère, mais nous allons 

nous intéresser principalement a 1 'adultère et a 1 'erreur sur la personne. 

Les cas d'adultère étaient fréquents .Le droit traditionnel faisait la distinction entre l'adultère de 

l'homme et celui de la femme dans la mesure où ce dernier était considéré comme le plus grave 

et en conséquence le plus sévèrement puni. En effet, l'adultère de l'homme n'entraînait aucune 

conséquence, il était toléré, alors que celui de la femme n'était pas accepte. L'explication qui a 

été donne a cette distinction est que l'homme n'était pas tenu a la fidélité aussi strictement que 

la femme dont l'adultère pouvait entraîner une confusion de parts. 

Autrement dit, l'adultère n'était considéré comme une cause de divorce que lorsque la femme 

était en cause. Etant un acte grave, 1 'adultère n ··était pas sanctionne de la même façon par la 
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coutume et par les tribunaux. La justice indigène considérait l'adultère comme un délit et 

condamnait les coupables d'adultère a des. peines d'amende ou de prison. L'article 83 du code 

pénal indigène punissait ainsi l'adultère de la femme d'une peine d'emprisonnement allant de 

six mois à deux ans. Cependant celle-ci ne pouvait être poursuivie qu'à la demande du mari. Il 

pouvait soit mettre un terme aux poursuites. Le complice de la femme était puni au même titre 

que la femme, de plus il pouvait être condamné à verser une indemnité24
. 

Par contre, dans beaucoup de sociétés africaines, 1' adultère de la femme était assimilé a un crime 

passible de châtiments corporels, voire de la p~:iŒ~ de mort. C'est ainsi que la coutume 

considérait la peine de mort, la compensatlon pécuniaire ou la 1Jage11ation comme des sanctions 

pénales beaucoup plus appropriées que la peine de prison. En effet, la loi islamique et les 

coutumes punissaient l'adultère de peines corporelles. 

Dans les autres coutumes, le chef du pays confisquait tous les biens de l'homme adultère tandis 

que la femme étaiit arrêtée. vêtue d'une culotte d'homme et frappée publiquement. 

Le mari dont la femme était coupable d'adultère pouvait alors demander le divorce avec 

remboursement de la dot ou le paiement de dommages et intérêts. Le tribunal condamne le 

complice de la femme a s'acquitter de ces pénalités. 

Le constat que l'on peut faire c'est qu'il n'était pas tt:nu compte de l'intérêt des enfants. 

En effet, en plus du préjudice que peut leur causer la séparation de leurs parents, ils pouvaient 

souffrir des condamnations humiliantes auxquelles sont soumis ces derniers (une femme 

adultérée vêtue en culotte et frappée publiquement). 

Il en était de même de l'erreur sur la personne qui s'entend en principe, de l'erreur sur l'identité 

civile de la personne. 

En revanche pour les tribunaux indigènes une croyance erronée dans une qualité ou l'ignorance 

d'un grave défaut du futur conjoint suffisait. C'est ainsi qu'une femme qui croyait épouser un 

homme de sa condition mais qui apprend plus tard que son mari est casté, obtiendra le divorce 

24 
Dominique Sarr: « Les causes de rupture du lien matrimonial de 1872 a 1949 (jurisprudence des tribunaux indigènes du 

Sénégal »,Annales Mricaines 1975. 
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p<u ce qu'elle veut comme mari un homme de sa castt;.?5
. Une cause de divorce qui, il faut le dire 

est contraire au principe d'égalité des hommes. 

Cette pluralité des causes de divorce était a l'origine de la multiplicité et de la facilite excessive 

des divorces. . 

_Paragraphe 2 : La pratique de la répudiation 

Les sénégalais qui étaient soumis au système des statuts traditionnels n'avaient pas 1 'obligation 

d'aller au tribunal pour divorcer. En effet. le recours à la procédure judiciaire est stigmatisé car 

pour la plupart des personnes le divorce doit rester dans la sphère familiale. : on n'a pas besoin 

de 1 'intervention de la justice. Tout comme le mariage., le divorce doit être une affaire de famille. 

Faire intervenir l'appareil judiciaire c''est presque :reconnaître l'échec du groupe social c'est-a­

dire de sa famille26 
. La répudiation qui est la dissolution du mariage par la volonté unilatérale 

de 1 'un des époux et plus particulièrement du mari, a été le mode de rupture du lien matrimonial 

le plus répandu. Les époux ont donc plus de liberté en matière de divorce en droit coutumier 

qu'en droit positif, surtout le mari. La coutume continue, en effet, de reconnaître a celui-ci les 

prérogatives exorbitantes que lui confère le droit musulman en la matière. Il peut ams1 

valablement dissoudre unilatéralement le mariage par la répudiation de sa femme en droit 

coutumier alors que le code de la Ütmille n'admet pas une telle pratique jugée en droit moderne 

comme une injure grave. En droit coutumier, la répudiaüon obéit a certaines conditions et peut 

prendre plusieurs formes. 

A : Les conditllons de la répudiation 

Il s'agit des conditions de fond et de f~)ffi1e qui sont souvent confondues. Dans la société 

sénégalaise traditionnelle, le divorce était généralement une prérogative réservée aux hommes à 

travers la répudiation. Dans la pratique, bien que les coutumes et l'islam aient reconnu ce droit 

aux deux conjoints, il revenait au mari le privilège d'en prendre l'initiative. Et il s'est posé la 

question de savoir si la séparation pt~ut émaner de la volonté de la femme elle-même. On a 

25 
Dominique SARR, article précité, page.173. 

26
- Fatou Binetou DIAL, «Que ce soit l'oncle respcm;able du mariage cie la femme, le père social qui a donne sa main, ou les 

amis du mari ou ses frères â qui la femme ou l'homme peut faire appel en cas de conflit», Le divorce dans les différentes 
catégories sociales â Dakar, IRD-UCAD. 
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constate que dans certaines coutumes, ce:lle-ci est possible sous réserve de certaines conditions. 

En effet, pour que la femme puisse demander à son mari de la répudier et 1' obtenir 

obligatoirement, elle doit lui restituer tous ks biens qu'elle a reç.us de lui. C'était la répudiation 

convenue qui équivaut aujourd'hui au divorce par consentement mutuel .Ce qui est cependant le 

plus répandu est la répudiation a l'initiative du mari. Institution tolérée par le coran, la 

répudiation suppose l'existence d' une ce1taine capac:lté physique. De même qu'il existe une 

capacité pour se marier, il existe une capacité pour répudier son épouse: il s'agit de la puberté 

que l'on retrouve dans les deux cas. 

La répudiation suppose, entre autre. une volonté librement exprimée par le mari. Ce qui amène 

naturellement a préciser dans quelles fom1es doit se t:aire la répudiation et a se demander si ce 

droit peut être exerce par une persormc autre que lui-même. En effet le mari, pour exprimer sa 

volonté, doit employer devant des témoins la formule rituelle. Compte tenu de l'emploi de 

formules sacrées et parfois a caractèœ œhgieux, i1 revient au mari lui-même et a lui seul le 

droit de répudier son épouse. Certaines coutumes adrnettent cependant si le mari est mineur ou 

incapable, que ce droit soit exerce par son tuteur. Il est également prévu, dans certaines 

coutumes, en cas de longue absence du mari que la répudiation soit prononcée par la famille 

dans 1 'intérêt et l'honneur de celui-ci. Des fois mème la répudiation était faite par tirage au sort 

appelait « tirer à la courte paille » lorsque le mari était polygame et voulait répudier au hasard 

une de ses nombreuses femmes27
. 

La répudiation intervenait ainsi en dehors de toute autorité judiciaire mais, si postérieurement, 

un conflit s'élevait ou que les :mciens époux souhaiteraient régulariser une situation 

administrative, les témoins attestaient de 1 'existence de la répudiation devant le tribunal et dans 

ce cas le juge va la constater en même temps qu'il tranchait le litige qui lui a été soumis28 
. 

Quant aux motifs de la répudiation, il y a lieu de faire observer que dans la mesure où 

l'intervention d'un tribunal n'était pas nécessaire, l'homme pouvait répudier sa femme sans 

27 
Cf. 'intervention de Monsieur Daouda Sow, in Travaux du Comite de; Options pour le code de la famille, Tome 2, p. 59. 

28 
Cour d'Appel de Dakar, Notons que l'affaire ètait portée devant les juridictions avant l'entrée en vigueur de la loi de 1972. 

La Cour déclare dans l'arrêt:« Attendu que selon la coutume des part es, la répudiation est l'apanage exclusif du mari des 
l'instant ou ilia formule soit par lettres, soit par parolE~ devant la fernrne et devant des témoins, sa décision est irrévocable; 
qu'il convient en conséquence de dire et constat<er que le mariage des époux Traore Coulibaly est rompu par répudiation 
unilatérale du mari 1>, Affaire du 24 Mai 1973, in jurisprudence et législation du Sénégal (Recueil ASERJ 1973 n1112, p. 86. 



motifs. Si certaines coutumes (celles [slarnisées) imposent un motif valable de répudiation 

invoque par le mari comme l'adultère par exemple, d'autres par contre (celles animistes) 

pennettent au mari de ne pas dévoiler ses motifs ou à ne les faire connaître qu'aux parents 

seulement, ce qui revient a lui donner un pouvoir absolu sans le moindre contrôle. Cependant 

pour sauvegarder efficacement les droits de la femme, certaines coutumes ont décidé que lorsque 

la femme est répudiée sans motif, elle conserve la dot qu'elle a reçue et quant au mari, il peut 

être contraint a s'acquitter entièrement de la portion de dot qu'il n'a pas encore versée. 

B : Les différentes formes de répudiation 

Il faut distinguer deux sortes de répudiation : la répudiation révocable et la répudiation définitive. 

La répudiation révocable ou simple est une répudiation que le mari n'a pas voulue définitive et 

sur laquelle il peut revenir. Elle peut ce:;;ser sur la simple décision de reprendre la vie en 

commun. Pour certaines coutumes, il faut que la t(::mme y soit consentante tandis que pour 

d'autres la volonté du mari suffit. Quant a ses effets, ils varient avec les différentes coutumes. 

Pour certaines, elle dissout le mariage, sctpprime la puissance maritale et oblige la femme a 
observer la retraite de contlnence29 tandis que pour d'autres, la femme doit observer la retraite de 

continence mais le mariage n'est pas dissoutt Le mari conserve l'obligation d'entretien mais ils 

ne peuvent plus cohabiter. Cette répudiation peut se transformer en répudiation définitive lorsque 

le mari la maintient après que le délai de continence ait écoulé et si la femme refuse de reprendre 

la vie commune si cette condition est prévue par la coutume. 

Quant a la répudiation définitive, elle se présente sous deux degrés. 

-La répudiation sur laquelle le mmi ne pourra plus revenir sauf en contractant un nouveau 

mariage avec son conjoint ou en fatsant une rétracmüon solennelle de la répudiation. Le nouveau 

mariage devra se faire dans les forrnes et les conditions légales. 

29 
« La femme se trouve en effet, après la première répudiation révocable en retraite de continence. Cette retraite dure 03 mois 

et peut être prolongée jusqu'a l'accouchement si, la fern me est enceinte», Racine Mbaye, Les crises entre époux en droit 
sénégalais, Thèse Ucad, 1988. 
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-La répudiation définitive « batta »30 q1Ji ~:st une: répudiation irrévocable pour laquelle les 

futurs époux ne peuvent plus ensuite se remarier. ToutdJis, pour certaines coutumes, un second 

mariage pourrait encore être possible. 

La répudiation définitive produit les ef~ets suivants : le manage est dissous ; la puissance 

maritale cesse; le reliquat de la dot d1~vient immédiatement exigible; l'obligation d'entretien 

subsiste pour les enfants et cesse en œ qui concerne la femme sauf si elle est enceinte et dans ce 

cas, l'obligation d'entretien est maint1:::nujusqu'à sa délivrance. 

La répudiation telle que pratiquée dans les coutumes mettait donc la femme a la merci, a la 

volonté de l'homme. Ce qui était plus choquant dans l'institution, c'est que la femme ainsi 

maltraitée par son mari n'avait pas de moyens de défense par ce qu'en effet la décision du mari 

de répudier sa femme n'était pas la plupart du temps soumis au contrôle du juge. Ainsi pour 

divorcer de sa femme, le mari n'avait nil" obligation de suivre une procédure, ni celle d'invoquer 

des motifs sérieux. La répudiation intervenait donc sans raison et de façon unilatérale. Cette 

facilite de rupture entraînait d'importantes conséquences telles que 1 'instabilité des ménages, la 

méconnaissance des intérêts de la femme et ceux des enfants issus du couple. En effet, lorsqu'il 

est procédé a la rupture du lien matnmonial devant les chefs religieux ou coutumiers 

conformément a la tradition, il n'incombe pas à l'homme, comme le prévoit le code de la 

tàmille, de prendre en charge ses enfants, ni d'aüleurs de payer des dommages et intérêts a la 

femme. 

Avec le code de la famille, le divorce ne résulte plus de la seule volonté du mari, mais relève 

dorénavant de la justice et s'applique au même titre aux deux époux. Désormais, les époux qui 

désirent se séparer ne peuvent le faire que devant les tribunaux. 

Chapitre 2 : F'ondement de l'institution du divm:ce judiciaire 

Le divorce est défini par la loi comm~;: étant la dissolution du mariage du vivant des époux et 

pour certaines causes établies par 'la loi. D'une part, il se distingue de l'annulation du mariage 

qui sanctionne un vice de fmmation du lien matrimonial et fait disparaître celui-ci 

rétroactivement. D'autre part, il se rapproche de la séparation de corps qui est prononcée pour 

3cYoussoupha Ndiaye, ouvrage précité, p.lSO. 

:23 



des causes identiques mais qui relâche seuk:ment, sans le rompre, le lien matrimonial. Avant 

l'avènement du code de la famille, le divorce soulevait beaucoup de problèmes car il n'existait 

pas de règles uniformes en la matière .Comme nous l'avons déjà vu, deux systèmes 

coexistaient : 

-- d'une part, les coutumes dont l'application débouc:hai't souvent sur des abus qui faisaient de la 

femme non un sujet de droit mais uniquement un objet de droit que l'homme utilisait a sa 

guise : le droit de répudiation qu'avait l'homme en est une parfaite illustration. 

-D'autre part, l'application du code civil français qui ne réglait pas toutes les questions. 

Ce qui était source d'instabilité des ménages mais sunout, il a été remarqué que ce sont les 

tl~mmes et les enfants qui subissaient les conséquences néfastes de ces systèmes. Il s'agissait 

donc pour le législateur d'instituer des règles permettant de protéger ces personnes vulnérables 

contre les abus de ces coutumes (Section 2) et de maintenir les époux dans le mariage chaque 

fois que cela est possible en essayant notamment de décourager les actions en divorce 

(Sectionl ). 

Section 1 : La stabilité des ménag,es 

Le législateur fait du divorce une institution essentiellement judicaire et le réglemente de 

façon particulière en exig(:ant une double condition : Il doit être prononcé par une autorité de 

justice et pour l'une des causes prévues par la loi (articles 157 et 165 du code de la famille). 

L'institution du divorce judiciaire est un moyen de renforcer les liens matrimoniaux entre les 

époux et constitue ainsi pour certains auteurs un moyen de stabilité du mariage31
• La stabilité 

résiderait, en effet, dans le fait qu'une f!Jis les liens scellés, les époux éprouveront de sérieuses 

difficultés pour divorcer. Ils sont, en effet, obligés de respecter la procédure légale. 

En droit coutumier, la dot jouait le mt:.\me rôle. Cette façon de percevoir la dot comme stabilité du 

mariage est partagée par um certain nombre d'auteurs32
. l3 

32 
-Henri Solus sout1ent que« la coutume exi1~e généralement que, en cas de rupture du mariage et notamment au cas ou la 

femme, refusant de rester avec son mari, était revenu au domicile de ses parents, les objets ou cadeaux remis soient restitues 
par le chef de famille qui les avait reçus a celui qui les lui avait remis,. il arrivait souvent que les parents de la femme qui 
pouvaient avoir quelques griefs a opposer a son ·na ri, conseilleraient 2, celle-ci de temporiser, de faire preuve de calme et de 
patience et, si elle l'avait quitte, de réintégre1·le domicile conjugal; et ceci précisément afin de ne pas avoir a effectuer le 
remboursement des objets ou cadeaux reçus». 
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Deux types de divorce sont prévus par la loi : le divorce par consentement mutuel et le divorce 

contentieux. En effet, l'miicle 157 dispose que le divorce peut résulter du consentement 

mutuel des époux constaté par le juge de paix ou d'une décision judiciaire prononçant la 

dissolution du mariage â la demande de l'un des époux. Et, l'article 165 poursuit« chacun des 

époux peut agir en divorce en fondant son action sur l'une des causes admises par la loi. La loi a 

minutieusement réglementé chaque cas de divorce et a donne au juge des pouvoirs considérables 

en la matière. Ce qui constitue une malH.'é:(~ par rappmt au droit traditionnel du divorce. Nous 

allons ainsi voir les dcu:\ types de divorce {1 savoir k divorce par consentement mutuel ([)ct le 

divorce contentieux (m ct le rôle du juge Ir!!). 

P·aragraphe 1 : Le divorce par consentement mu(m~! 

Il s'agit du divorce sollicité conjointement par les deux époux .Ces derniers décident d'un 

commun accord de divorcer sans être obliger de faire connaitre les raisons. Cette volonté est 

matérialisée dans une convention qui en règle les conséquences et qui sera soumise au juge pour 

homologation. Le divorce par consentement mutuel nécessite donc deux conditions relatives 

notamment aux parties et â l'homologation. 

;.<\ : La procédure 

L'article 159 du code de la famille dispos;: que les époux se rendent en personne devant le juge 

de leur domicile pour présenter, soit par écrit, soit oralement, leur demande conjointe de divorce. 

La loi attribue compétence, en matière de divorce, au tribunal départemental34
. Quant a la 

compétence territoriale, il ressort de 1 'article 159 que les époux doivent présenter leur requête au 

juge du tribunal départemental de leur domicik Ce qui ne pose aucun problème si les époux 

vivent ensemble car, il leur suffit dans ce cas de déposer leur requête auprès du juge du tribunal 

départemental de leur domicile conjugaL 

Mais quid si les époux vivent séparément '? 

Le divorce par consentement mutuel étant en principe un accord de volonté des époux sur la 

dissolution amiable de leur lien conjugaL ces demiers peuvent convenir de saisir soit le juge 

-Guy A. Kouassigan continue sur la même lancée « pJisque la rupture des liens conjugaux entraine la restitution de la dot, la 
menace permanente de cette restitution est un moyer d'assurer la stabilité des mariages». Article précité, p.216. 
34 

La juridiction compétente en matière de divorce est l'ex-justice ce paix devenue tribunal départemental aux termes de la loi 
ni~ 84-19 du 2 février 1984 et son décret d'appli::ation n084-1194 du 22 octobre 1984. 
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dépatiemental du domicile du mari ou celui du domicile de la femme .L'essentiel est qu'ils 

soient d'accord là--dessus car chacun de ces juges pe:ut être compétent surtout les règles en 

matière de compétence territoriale ne sont pas d'ordre public mais édictées simplement dans 

l'intérêt des particuliers35
. 

En ce gui concerne la présentation de la requête, 1' article 159 exige que les époux présentent 

ensemble et en P'ersonne, par écrit ou v1erbalemenl, au juge de paix de leur domicile, leur 

demande conjointe de divorce. Mais, dam. la pratique, on admet que la requête puisse être 

présentée par un seul époux. Dans ce cas. il s'agira non pas d'une demande verbale, mais écrite 

n~vêtue de la signature des deux époux. Ainsi,. les. convocations invitant ces derniers à 

comparaître sont généralement remises a r époux qui a déposé la requête a charge pour lui de 

remettre a son conjoint la sienne. Il exige., r.::n outre, la production, a l'appui de leur requête d'un 

certain nombre de pièces. Il s'agit de l''acte de mariage, du livret de famille ainsi que, s'il y a 

lieu, les actes de naissance et de décès de tous les enf;:mts issus du mariage. Outre ces pièces, les 

époux doivent joindre a leur requête un document (convention) par lequel ils se prononcent sur 

les conséquences du divorce notamment sur leur situation respective quant aux biens qu'ils 

possèdent et le sort réserve aux enfants iss·Js du mariage. En effet, le législateur tout en donnant 

aux époux la liberté de dissoudre leur lien matrimonial, leur donne en même temps la faculté de 

régler eux-mêmes les conséquences de cette dissolution. Pour ce faire, l'article 160 fait 

obligation aux époux de faire l'invent<:,ire de tous les biens meubles et immeubles leur 

appartenant tout en indiquant l'attribution qui en est faite. Pour ce partage, il n'y a généralement 

pas de problème particulier. Mais à propos de la garde, de l'entretien, de l'éducation et de la 

moralité des enfants issus du mariage., la I·Ji fait obligation aux époux de respecter l'ordre public 

et les bonnes mœurs. Ils doivent non seulement mentionner dans la convention 1 'époux qui en a 

la garde et par conséquent la puiss:mce paternelle mais aussi la part contributive de l'autre 

conjoint a leur entretien ~::t a leur éducation. Apres le dépôt dt:: la requête conjointe accompagnée 

des pièces précitées et de la convention des époux réglant les conséquences du divorce, ces 

demiers doivent comparaitre devant h~ juge. Celte comparution est provoquée par une 

convocation que le juge adresst:: aux l)poux. Elle permet au juge, d'une part, de faire des 

observations a ces derniers et, d'autre pw.i, de vérifier si le consentement de chacun d'eux relève 

35 Monsieur Youssoupha ]';diaye admet que l'accord ~·révu par l'artick 158 alinéa 2 puisse s'appliquer au choix du juge 
départemental a saisir en cas de domicile séparé des ép•.lux. Ouvrage IW~cité, p.31. 
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d'une volonté libre et éclairée ainsi que la conformité de la convention a l'ordre public et aux 

bonnes mœurs. 

Ln définitive. tout dépend de la convict1on cu jug,_:: sur L:s circonstanœs dans lesquelles chacun 

des épou;; a exprimé ::.on ...:onsenternePL :;::~ vcdonté d. accepter un divorce par consentement et sur 

la conformité de la convention à !\mire pubiiic et aux bonnes mœurs. C'est seulement a partir de 

•:e moment qu'il peut prendre sa décision. 

B : La décision du juge 

l ne f(Jis ces conditions remplies. le JUgè a tro1s p·.)Ssibilités. ll peut décider d'ajourner 

raudicnce de la procédure de divorct: iclc !61 alinéa 5). Mais cet ~journemcnt doit non 

seulement être motivé mais il doit èt\: aussi limité Jans le temps. Ce renvoi peut permettre 

d'espérer une réconciliation des époux. surtout si ces derniers doivent encore réfléchir et se 

concerter sur les modifications a apponer sur leur a1.cord. 

Le juge peut aussi décider de rejeter la reqLètc s'il cs1.ime que k consentement de l'un des époux 

ne s'est pas manitèsté ''conformément 2 la loi''· Le motif du rejet doit ètre un vice du 

1.:onscntcment de l'un des époux. 

Le juge rend LHW décision constatant le dlvorce par <::onsentement mutuel sïl est convaincu que 

!a volonté des époux est libre. éclairée ct exempte de vice et que leurs accords sur les 

conséquences du div oree sont conforr111:-:s a 1 'ordre pu hl ic et aux bonnes mœurs (articles 161 

alinéa 4 et ! 62). 

i c jugement. une fc1ÎS rendu. disso·Jt le lien matrimonial et homologue l'accord conclu entre les 

époux sur les conséquences du div(lr<:e. 

Ces accords deviennent exécutoires a l'eg:trd d~::s époux des le prononce du jugement (article 164 

a\ aline l et~). Chaque .ipoux est donc tenu de rc~.pt:cter les obligations découlant de ces accords. 

A l' c~gard des liers. ces accords pn:nqcnt cftèt ü compter Ju jour où la mention du jugement est 

p0née sur les regbtres de l'état civil ~:anide 16-~ alinéa 2). 

L'alinéa 3 du mèmc ani~.:lc tait une .:>.cc1tion peur ks créan<.:iers J'un époux commerçant. Pour 

ces derniers en cftèt. les accords des conjoints ne ku1·s sont opposables que 03 mois après. d'une 
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part. !a mention du jugement au registre du ;,::ommercc cL d'autre part. J'insertion d'un avis du 

jugen11.::nt dans un journal d ·annonces légales paraissant dans le ressort du tribunal départemental 

qui a con:-;tate le divorce. 

i\ défaut d'obtenir un divorce par conse!ltement mutueL chaque époux peut recounr â la 

procédur<;; de divorce c·ontcntieux. 

Paragraphe 2 : L'e divorce contenti<~m~ 

Il est. par opposition au divorœ par ccnse11tement mutuel, le divorce obtenu â l'initiative d'un 

seul époux. Le caractère contentieux vien. de cc~ que les époux ne sont d'accord ni sur les 

modalites du divorce. ni sur l'imputation des tons. ni sur les consequences qui en découlent etc. 

l::.t !e E1it pour l'epoux défendeur d'accepter le divorce en cours de procédure ou d'introduire une 

demande recomcntlonne!lc en divorce. n'enlève en rien le caractère contentit:ux. Ce mode de 

divorœ est t\~gt par le~; dispositions des anicles 165 d suivants. 

La dissolution du mariage par divorc..:: contentieu:~. in1ervient a !a suite de cct1aincs causes. et 

selon une certaine procédure. 

A : Les causes de divorct~ 

Depuis 1 'avènement du code de la famille, les causes de divorce sont limitativement énumérées. 

En effet, 1' article 165 confère â chacun des époux la possibllité de solliciter le divorce en se 

fondant sur les causes de divorce admises par la loi et énumérées a l'article 166. Des lors, les 

époux qui veulent divorcer ne peuvent que choisir parmi ces dix causes prévues par la loi. Elles 

sont généralement repm1ies en deux groupes et chaque cas con·espond a une situation particulière 

de mésentente entre les époux Il y a ainsi des ca~. où on retient comme cause du divorce des 

faits constitutifs d'une faute et des cas où le prononce du divorce intervient en l'absence de 

toute faute des que la vie commune devient intolérable36
. 

Le premier groupe fondé sur la faute recouvre deux catégories de causes : 

-Il y a les causes qui apparaissent comme des sanctions infligées a l'un des époux pour non 

respect des obligations résultant du mariage telles que la violation des obligations conjugale ou 

36 
Voir Youssoupha .. Ndiaye, ouvrage précité. P. 44 et s. 
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familiale ou bien la violation des obligations prises au moment de la célébration et concernant la 

vie en commun. Ill s'agit notamment d1:! l'adultère de l'un des époux ;des mauvais traitements, 

excès , sévices ou injures graves rendant l'existence en commun impossible ;du défaut 

d'entretien de la femme par le mari; du refus de l'un des époux d'exécuter les engagements pris 

en vue de la conclusion du mariage et de l'abandon de famille ou de domicile conjugal. 

- Tandis que la seconde catégorie est fondée essentiellement sur la condamnation de l'un des 

époux à une peine infamante. 

-Le deuxième groupe constitue de causes de divorce sans faute se subdivise, lui auss1, en 

deux catégories de causes : 

-celle qui repose sur l'idée de rupture de la vie commune, soit de caractère strictement conjugal 

ou médical: il s'agit de l'absence déclarée de l'un des époux; de la maladie grave et incurable 

découverte pendant le mariage et de la stér:lité définitive médicalement établie. 

--L'incompatibilité d'humeur que certains auteurs considèrent comme une cause de divorce 

pem11SS1Ve37
• 

Le législateur a, ainsi, consacre, a coté des causes classiques de divorce fondées sur la faute, 

des causes objecüves de divorce. 

Dans la première catégorie fondée sur la faute c'esHi-dire sur un manquement aux obligations 

résultant du mariage, la constatation de celle-ci est un préalable nécessaire â l'aboutissement de 

la procédure. Tandis que dans la dewcième catégorie fondée sur des situations dites objectives, 

le doute n'est plus permis. Des lor:s, ill devient inutile pour le juge de rechercher un quelconque 

manquement aux obligations du mariage. Le divorce devient alors un mode de régulation des 

conflits conjugaux, une thérapie â la faillite du mariage38
. 

Il convient aussi de souligner que dans la pratique, le demandeur n'est pas obligé de citer dans 

sa requête une ou plusieurs causes. il lui suffit de relater les circonstances qui l'ont amené â 

introduire sa requête en vue du divorce. Il appaitiendra alors au juge de qualifier les faits 

conformément aux dispositions de l'article 166 pour prononœr le divorce. 

37 
Isaac Y. Ndiaye, article préci.té. P .31. 

38 
Isaac Y. Ndiaye, article préc1té. P.33. 
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Aussi, si l'époux demandeur cite dans sa requête une cause de divorce, celle-ci ne lie pas le juge 

qui peut décider de retenir une autre cause de l'article 166. 

B : La procédure 

La procédure de divorce contentieux est réglementée dans le code de la famille. Elle 

commenœ par une requête individuelle (~n civorce. se poursuit par une audience de conciliation 

et une audience au fond pour se terminc1· par un jugement de divorce. 

C'est en effet, par une requête adressée au président du tribunal départemental que l'époux 

demandeur déclenche la procédure de divorce contentieux. Cette requête doit être, aux tennes de 

l'alinéa 1 de l'article 167, déposée par l'époux demzmdeur e:n personne au juge de paix du 

domicile de l'épouse. Les dispositions de cet article constituent une exception au droit 

commun39.Donc J.e juge compétent est celu, du domicile de la femme, peu importe que celle-ci 

soit demanderesse ou défenderesse.40 

Cependant aux tenues de l'article 170, le juge ne se prononce sur sa compétence que lorsqu'il ait 

étudié la requête, entendu le demandeur et mganisé rnëme une audience de conciliation qui s'est 

. ' ' h 41 tennmee par un ec. ec . 

La requête doit indiquer les causes pour lesquelles le divorce est sollicité et doit être 

accompagnée d ··un certain nombre de pièces. En effet, 1' article 168 dispose que 1 'époux 

demandeur doit obligatoirement déposer au greffe du juge saisi une copie de l'acte de mariage et 

les actes de naissance et de décès des enfants issus du mariage. 

39 
En droit commun, c'est le tribunal du domicile du déf2ndeur qu, est compétent, Article 34 du Code de Procédure civile 

sénégalais, décret n'64-572 du 30 juillet 1964. 
40 Tribunal de lere Instance de Dakar 27 Aout 1976, Youssoupha Ndiaye, ouvrage précité, p.235. «Ce jugement infirme un 

jugement de l'ex-justice de paix de Dakar qui s'était dé!clarée i.ncompétente à la suite d'une demande de divorce faite par une 

femme en se fondant sur une déclaration faite par ce\.e-ci. Le jLtge d,' appel reproche au premier juge de n'avoir pas admis sa 

compétence à défaut, de pouvoir déterminer 'avec préc1sion le domicile de la fer1me, alors que la règle de l'article 167 alinéa 1 

du code de la famille est faite en faveur de la femme et que celle--ci a le libre choix entre "son juge naturel et celui du domicile 

de son époux ». 

41 Tribunal départemental de Dakar, jugement no 305 du 25 févri<~· 1985, inédit 
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Cette disposition légale répond au souci légitime~ de:; pouvoirs publics de créer au Sénégal, un 

service d'état civil aussi efficace que possible .. Le juge aura donc pour rôle, a l'occasion de 

chaque procédure de divorce, de mettre a jour l'état civil des individus par ce qu'en effet, aux 

termes de l'article 29 du code de la famille, l'état des personnes n'est établi et ne peut être 

prouvé que par les actes de l'état civil. rvlaiis l'application de l'article 168-3 entraîne des 

difficultés considérables dans la pratique. En effet la majeure partie des époux demandeur au 

divorce sont dans 1 'impossibilité de présenter au juge la copie de leur acte de mariage. Par ce 

que celui-ci célébré selon la coutume, n'a pas été enregistré conformément a l'article 125 du 

code de la famille. Faut-il dans cette perspective, déclarer la demande irrecevable? Faut-il, au 

contraire, « geler » la demande el inviter le demandeur a emprunter la voie de la procédure 

d'autorisation d'inscription du mariage prévue par l'article 87? La question semble être résolue 

par un arrêt du 20 juillet 1977 rendu par la 1ère section de la Cour Suprême42
. Elle décide en effet 

que << les règles de procédure prescrites par 1 'article 168 sont d'ordre public et apparaissent 

comme complémentaires de celles fïxées par les artides 29, 98 et 146 du code de la famille, 

desquels il résullte notamment que les époux ., dont l'union n'a pas été constaté, ne peuvent pas 

divorcer, même par consentement mutuel, tant qu'ils ne sont pas en mesure d'établir la preuve de 

leur état par les seuls moyens que la lm autorise et qui sont en l'espèce, soit la production de 

l'acte de mariagt~. soit, si cet acte n'a pas été dressé, l'accomplissement en vue de son obtention 

et de sa production, des fonnalités prescrites par l'article 87 du code de la famille, texte a l'aide 

duquel 1 'état des personnes peut être établi et sans ile respect duquel toute organisation d'un état 

civil serait illusoire » . Il résulte donc en substance de cette décision que la procédure de 

divorce, même par consentement mutueL ne peut se développer que si les époux établissent la 

preuve de leurs états par le seul moyen de preuve que la loi autorise et qui est, en l'espèce, la 

production de 1 'acte de mariage. La célébration comumière des mariages constitue ainsi un 

obstacle majeur au respect de la procédure judiciaire de divorce prévue par le code de la famille 

en raison de l'obligation de production de l'acte de mariage. L'essentielle conséquence qui en 

résulte est que les époux, pour dissoudre le lien matrimonial, vont recourir aux coutumes dont le 

législateur entendait supprimer les pratiques illégales. 

42 
Youssoupha . Ndiaye, ouvrage précité, arrêt n'' 50 du 20juillet 19/7. annexe d 16. p. 236. 
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Il convient aussi de préciser que la demande en divorce peut être principale ou 

reconventionnelle, elle peut être aussi en rapport avec une demande en séparation de corps. Ces 

demandes peuv~::nt être introduites par simple déclaration faite a 1' audience. Une fois la demande 

introduite, le juge doit procéder a la tentative de conciliation des époux (article 169). Quant a ce 

qui concerne son rôle durant cette phase et les pouvoirs que la loi lui confère, ils feront l'objet 

de développements ultérieurs. 

Cependant, en cas de non conciliation, le juge doit se prononcer sur le divorce. Et, l'article 171 

précise que la cause est instruite en la fonne ordinaire et débattue en audience non publique. Le 

jugement est cependant rendu en aud;ence publique. Il doit indiquer l'époux aux torts duquel le 

divorce est prononce, il peut aussi Il' être aux torts réciproques. n doit, en outre, régler les rapports 

des anciens époux et se prononcer sur la garde des enfants. La décision qui prononce le divorce 

doit également être porte <i la connaissance des tiers: elle doi1: être rendue publique lorsqu'elle 

est définitive. La loi a organise cett,;: publicité en prescrivant la mention du jugement et de 

1 'ordonnance de non conciliation en marge de I' acte de mariage et de 1 'acte de naissance de 

chacun des époux confom1ément aux dispositions de l'article 46. Cette publication est requise 

par le juge de paix ou par le ministère public (article :"74) qui est tenu de demander la mention 

dans le délai de 15 jours a compter de la date à laquelle la décision n'est plus susceptible de 

voies de recours. La mention peut également être demandée directement par les parties et lorsque 

l'un des époux est commerçant, mention du divOJ\:e est portée au registre du commerce et du 

crédit mobilier. Il y a cependant lieu de relever que dans la pratique, ces formalités ne sont pas 

effectuées par -ce que les personnes qui doivent faire les diligences nécessaires ne le font 

presque Jamms. 

La procédure de divorce telle qu'elie est décrite pmiicipe activement a la stabilité des ménages. 

En effet, certains tàcteurs tels que ks difficultés pour obtenir le divorce, la lenteur de la 

procédure et la crainte de suppmter les effets du divorce vont pousser les époux a éviter 

autant que possible la rupture. 

Cepend<:mt, le législateur ne s'est pas simplement limité a élaborer une règle uniforme en matière 

de divorce et a réglementer minutieusement la procédure de divorce, il a aussi tenu a assurer le 

respect de ces règles. Pour ce filire, d c. donné au juge qui est chargé d'accomplir cette tache les 

3"1 
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moyens nécessaires : des pouvoirs presque absolus en matière de divorce. Des lors, on peut se 

demander, quel est le r(\1,_; du iugc départcrncntal dans la rupurc du lien matrimonial. 

Paragraphe 3 : Le rôle dt!ill~: 

Dans la rupture du lien matrimonial, le rôle du ju!:~e varie selon le cas de divorœ. 

A: Dans le divorce p:ar cm~senl~~mt1t!.J!IUtue! 

Le choree par conscntemcm mutue' c•;t t·églcrncmé par les articles 158 à 164 du code de la 

t~m1ilk. Dans cc cas divorce. la vn!onh: des t:~poux << est le centre de gravité de tout le 

divorcc-u >>.La -volonté est au début ct~' la fin elu lien matrimonial. Cela obéit au principe dit du 

paralk~lisme des formes tant cher au.; publicistes. Ainsi, si la volonté peut faire le mariage, il 

peut aussi le défaire. Cest cc qui jusl iliit: bien le divorce par consentement mutuel. Ainsi donc le 

juge ne fait que contrôler la volonté époux ct la conformité de la convention réglant les 

effets du divPrce a l'ordre public et aux bonnes mceurs. 

AuÀ termes de l"article 158 du code la üunilk portant sur les çonditions de tond du divorce 

par consentement mutueL <c !e con~;cnternent des époux n'est valable que s'il émane d'une 

volonté libre, éclairé et exempt de \'Îc;~ >>. C'est par là justement que le contrôle du juge va 

s'appesantir. En effet. le juge doit v<;rifiet· la réciprccité de la volonté sur, non seulement. le 

prin,::ipe de dissoudre le lien matrii1Hmial. mais aussi sur tous les effets tant patrimoniaux 

qu· extrapatrîmoniaux decoulant cL~ cette dissolution. 

r.n ce qui concerne la dissolution du !i.e 1 matrimonidl. il appartient au juge de voir si la volonté 

est éclairée et libre. Pour cela, il com Î1.:nt d'apprécier la capacité psychologique et physiologique 

des époux (notamment en cc qui con1.:crne le tnincur ou le majeur soumis à des régimes de 

protection). 

Le vice du consentement visé ici est le mèmc que celui envisagé lors de la formation du mariage 

et qui est sanctionné par la nullité relativ.;; tel quïl ré:;ulte de l'article 138 du code de la famille. 

JI s·.:lgit notamment de !"erreur ct de la 1.iolencc. Le juge donc va voir si le consentement de run 

des <:~poux lia plupart. il ~,·agi1t de ·.::clui de la Jl:rnmc:~ r ·est pas obtenu par violence surtout moraL 

43 .L Ch~,rbonrn<:r. Droit Li' iL La brnille. 
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Il est. en effeL possible que l'un des époux ait éH: amené pat· l'autre a accepter un divorce par 

consentement muruel quïl ne voulait pas1 ~ •• Dan:; cc cas. on ne peut parler de volonté librement 

exprimée car le consentement de l'épou;.; ·Lmtif cs1 plutôt extorque par son conjoint. A chaque 

fo ~ que l'un des épotL\ a ~;té cont<1int d'accepl.::T le divot-ce par consentement mutuel par 

chanta.~e. on c<:JnsidèTc qu.: sa volon:(: llt: s'est p<b libr.:ment exprimée45
. La vérification que 

chacun des époux <i exprimé libremc:rlll sa volonté peut également sc faire a partir des accords 

conclus sur les conséquences du divorce. Fn effet. s'il y a des libéralités flagrantes d'un époux au 

profit de l'autre. il est po~.siblc que l!e consentemen1 du bénéficiaire ait été ·achète'. 

Toujours sur la véritïcation de la volullté cc!airéc d;:s époux, il faut signaler qu'un époux peut 

bien accepter un di\orc~.: par cnnsentemcnt mutuel pmposé par son conjoint alors qu'il ignore ses 

droits ct obligations a cc propos. Ainsi. le .JUge doit H;r fier si chaque époux a exprimé sa volonté 

en toute connaissance de cause et ~~i aucun d"c:ux n'a été victime d'une erreur ou d'une 

ignorance. La présence obi igatoire de.', 15pnux at moment du dépôt de la requête prévue par 

l'article 159 semble s'expliquer par le desit· du législateur de permettre au juge de sc faire une 

id6.: SIJr' le cons(:ntcmcnt des époux. loii.!(ILJrs cst .. il que si d'aventure l'un des époux n'a pas 

donné :son consentement lors de la comparution. lt: juge pourra éventuellement refuser de 

puursutvrc la procé:durc pour défaut de conscmcmcnl de !'un des épou:(h. En définitive. tout 

dt: pend de la con v !ct ion du juge sur circonstances dans lesquelles chacun des époux a 

exprim~.:: son consentement. sa volomé d ·accepter un divorce par consentement. 

S ïl est convaincu que la volonté de chaque épmn a été libre. éclairée ct exempte de vi ct:: au 

moment de donner :~on cnnscntcmcnt il pas~c a la vérification de la conf(xmité de la convention 

d1:s époux régi am lc:s effets du divorce~~ l'ordre public ct aux bonnes mœurs. 

44 Racine Mbaye, « Pw quan l'un de;; .J ,·onJmi,; un,; titut,; •·u une nwlndrcs'c que l'autre prümd de garder secrete 
si le lauti.! acc..:pk k din>r.~c par ,·onsentement lil'Jluc:; · I.e:> cri:-es entn· ~poux en dro.Jit sén~galais. thé,;e. l.CAD. l98X. 
45 R. Mbaye « Il faut m:antllOÎil'> -;uulignçr qu'on peut J'.lt'fi;ik'lllcnt ~Kc,:pter qu'un mari qui a surpris S3 kmmc èll tbgrant délit 

J·acJuilcrc [1Uis,;ç [)fOpO,èT ;, Cd!c dcrni~:rc Ull ci\<lrc:.: i';'J C01bè~··.IU11Cl\t mutuel non pUS [)al' Ch;.ti11Hg\.". mais [)(lllr Sall\Cgarckr 

IÎ1t•nneur cc ia famille"· th-:,;c prèrit..:t'. 

46 lribunnl ckpartcmcnul c'c Dah~Jr. jug~nwn1 n .1 JO du 2 J ru urs 1985. inédit. Dans œttc décision. le juge n ·a pas été 

.:onvaincu de lu y,>k>m0 de IJ fc:mrnc ,faccc'ptcr un dn.:>r·:·c par conscnrcrlcnt mutuel. 
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Fklativcmcnt aux cffl:t~, il convient de pn:ciscr que. tout comme le mariage. le divorce crée des 

effets que les époux sont tenus de n~gkr dans k c.:tdre d'un divorce par consentement mutuel.. 

Il s'agit précisément de leurs biens cr de la situati.on de leur~; enfants. Ainsi. il appartient aux 

parents de déterminer qui d'entre eux est plus apte à préserver les intérêts de l'cntànt en lui 

confiant la garde, d'organiser bien le dnJit de visih.' e: la contribution de l'époux qui n'a pas la 

garde ù l'entretien et a r.~ducation de l'cntànt. (\;la exige donc un minimum d'entente et de 

coopération entre .!cs époux qui s'appré~r~: a<< entt~;·r· t:·n divorce. Le législateur leur donne sur ces 

questions une liberté quasï absolue P'''ill\U seulement quïls ccspcctcnt <.< l'ordre public et les 

bonne mœurs>> (an. 158 code de la ille). Est considéré comme relevant de l'ordre public, 

tout ce qui est en rapport avec les enfants issus du mariage. Il s'agit particulièrement de la garde, 

de l'éducation. de la 5.ecurité, de la moralité. E! le rôle du juge consiste à C-"amincr la 

convention. alln Je voir si elle ne v pas ce! ordre publk. Ainsi. même si la volonté des 

enfants n'est pas r.;~quisc pour k divmcc cie leur par,;n. celui-ci ne sc fera qu'avec la pris·e en 

cornpt•c suffisant<~ de lem intérêt. Et le ugt:· est en~:ore appelé ù ÜJirc prévaloir cet intérêt auquel 

k~ l·~gislateur attache beaucoup dïmponancc même dans Je cadre de l'annulation du mariage. 

En cft(:!, tout cc qu a trait ù l'intérêt de;; cnf~mts relève de l'ordre public ct le non respect de cet 

intérêt entraîne le n::ict de la partie conccm~:·c du consensus. 

A.insL doit être considéré comme contraire a l'ordre public. l'accord des époux selon lequel ils 

acceptent de confier la garde des cnfanb ü une pct·sotme dont la moralité a été jugée douteuse. 

Doit également ,.?n\: con~.iJ~5rée comme 1.ontraire ù !ordre public. l'acceptation même écrite par 

l'un des époux de ne pas user de son droil de visite aux enfants. Ce qui est important ici ce n'est 

pas l'acceptation de l'époux de ne pas~,.:· prévaloir de son droit de vi~itc mais plutôt lïntérèt des 

enfants qui ont en principe besoin de voir leur pl~re ct mère même sï!s sont séparés par un 

divürce. En acceptant donc de ne pas u~;c1· ;le son droit de visite, l'époux qui y a renoncé porte 

atteinte aux intérêts des enfants. 

Outre l'ordre public. les époux doivent ~~·gaknh:nt respecter les bonnes mœurs dans leur 

consensus (article 158 alinéa 3).AinsL ii':~ ne peuv'.~nt pas décider de tout ce qu'ils veulent. Ils 

doivent respecter dans leurs stipulatiom, ks pratiques cl usages de leur milieu. Ccst ainsi quïl 

1'es1 pas permis aux époU>, de se ITietU'l~ d'accord SU':' J'affectation d'un bien a l'un d'eux a 
condition que l'autre renonce aux enf:mls. 
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Si cc t\?spcct de l'ordre public est ':onstah; park juge. il le mentionne dans le dispositif de son 

jugement en ces termes:<< qu'il ne résulte de leur (les époux) accord aucune disposition 

contraire â la loi. a l·ordrc public ct au\ lx·nncs rno.:~urs >1. 

En outre, le juge doit vérifier si œtie convention prend suflisamment en charge les intérêts 

réciproques des deux époux. Ceci pour é·,,iter qu'un époux plus armé techniquement ne puisse 

léser !"autre. malgré son consententent En effeL si k; juge estime que cette convention n'est pas 

conJ(wme << à la !légalité. ù l·ordre pJh ic et aux bormes mœurs >>, il en avertit les époux afin 

quïls les respectent. li n·appartient donc pas au juge de modifier la convention des époux en cas 

d'irré·gularité. Toutefois. l'article 161. lui donne k pouvoir de rejeter la demande de divorce s'il 

estime que le consentement de l'une des parties n'a pas été exprimé dans les conditions légales. 

Par contre si la (.'O!W>:ntion répond au\ cDndition~. 1:xigées par la loi.<< le juge retient l'affaire et 

rend sur le champs un _jugement constatant le divorce ». Dans le cadre donc du divorce par 

cnnsc:ntement mutuel. même si ce son! t'pou:\ qui sont au début et à la fin de la procédure. le 

juge a un rôle plus ou moins important ùjouer. 

B : Dans le divor:cc contentieux 

Le divorce contentieux comme son :1om lïndique postule l'existence d'un désaccord entre les 

époux. Il est régi par les articles 165 à 180 du code de la famille. Le juge est ici chargé de 

concilier les epoux et. sïl n·y p.:tt·vlcnt pa~., de prononcer le divorce. 

L·~ mariage crée une communauté de "ie (au sens large du terme) entre les époux. Et dans toute 

vic commune entre personnes, des prublèmes. qt:.i peJvent p2xfois rendre cette vie intolérable ou 

même insupp(lrtablc. peuve-nt surgir. Ct ljlit peut donc pouss•;:;r les époux à demander le divorce. 

Mais vu l'imporl:anœ de lïnstitutiün du mariage (qui crée la famille légitime) et des effets 

parfois désastrem.cs du divorce, la loi ck•nne au juge un certain nombre dt: prérogatives. 

C'est ainsi qu'en rece\ant l'époux demandeur le juge lui fait << toutes les observations quïl 

estime convenables>> (article 168 cock ck la !~tm tl!:e). 

Outre ces observations. le juge à if autres prérogatÎV{:S: convoquer répoux défendeur ou donner 

C(ll1H1lission rogatoit-c ~i cc dern n~,;idc dans un aurrc ressort judiciaire ct prendre des mesures 

prOVISOifeS. 
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Lç juge invite donc le conjoint qui a introduit la demande a comparaître devant lui. Cette 

comparution a pour but de lui pcrrneltre de m1eux s'informer du litige, d'apporter ses 

observations et J,_; faire confirmer l'action en divorce. En effet, lors de la comparution du 

demandeur. le juge invite CC dernier a I'Cilatcr en (l\!·tai! !es faits qui ront poussé a solliciter Je 

divorce. Cette pre·•nièrc audition du derrandcm lui permet de taire à ce dernier les observations 

<<qu'il estime convcnabks >1 suit .. ; a .. l\ inflm1wtions qu'il a recueillis. Et ces observations 

constituent. a notre avis. une premttè:rc tentative de conciliation des époux car le juge peut, a cc 

stade de la procédure, f()Urnir des infi:Jrrnations qui peuvent inciter le demandeur à abandonner 

son action ou du moins à ëtre plus dispnsc:· à cnviisager une solution amiable a la crise. Et dans cc 

cadre. le juge en se rendant compte par exemple de l'ignorance par le demandeur des 

conséquences du divorce sollicité. pelll lui fournir des renseignements a ce propos et notamment 

œux n:latifs ü la garde lk:> enfants. L1 !~·en:-;îun ai imcntaire. et éventuellement des dommages et 

intérèts. Et dan:; la pratique, il n\~st pas impos~;iblc de voir des demandeurs moins enclins a 
poursuivre leur action en divorce apl't:s ces informations du JUge sur les conséquences du 

divorce. 

La comparution préalabk du demandeur avant l'ouverture des débats contradictoires prévue 

par l'article 168 permet donc au juge de !'[tire des observations a ce dernier. Si celui -ci persiste 

dans son souhait de divorœr. il C•Jll\'C•que le'. epoux pour une audience de conciliation. 

L'phjcctifdc cette audi·::IKC (réglementé rm l'ar1iclc 169 du ciJdc de la famille!. est d'apaiser la 

tension entre les époux, les sènsibiliser sur tuutes les conséquences patrimoniales comme 

extrapatrimoniales du divorce à leur é~!<trd comrne ù l'égard des enfants issus du mariage. Cest 

pourquoi, cette audience s.;: tient <<hors la présence des conseils éventuels>> des époux. En effet. 

c'est pour permetl.re au juge ck disctJicr nvec les ,;poux en toute quiétude afin de trouver un 

consensus. Cela montre le caractère ~oci.:~! et mëmc .::outumier de la justice sénégalaise car la 

::onciliation des époux se J~!isait sous l'at·bre ù palabre. Si le juge estime qu'une éventuelle 

réconciliation est possible. il peut ajoulll::r ,a suit1;· de l'instanc·:: à une date qui n·c:xcédera pas six 

mnis. Le temps de permettre aux époux de revenir à de meilleurs sentiments et peut être une 

nouvelle affection va s'instaurer entre !lemps. La non comparution de l'époux demandeur est 

considérée comm~ un désistement de s2. part. Cependant, si c'est l'époux défendeur qui ne se 

présente pas. le juge cornmet un hui:c,~.icr pour lu1 notiJier une nouvelle citation. Sïl ne se 

présente pas à cette nouvelle datE', JI est considéré comme refusant toute conciliation. 
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Si la conciliation échoue. le juge dcit ~c pronc~nccr sur le divorce .. Mais â cc mvcau de la 

procédure, il peut déjà prendre certai111:~ r·nesures pruvisoires. Ainsi. dés le dépôt de la demande 

de divorce. l'article 168 du code de <1 tà.mille dispose en son alinéa 3: <<en cas d'urgence. le 

juge peut autoriser provisoirement i'1.~pou\ demanckur à avoir une résidence séparée et prendre 

toutes les mesurc5, provisoires qui sï npo•;,;nt relati'.ement aux enfants». En effet. au moment 

ou 1" un des époux demandent le d ivorcc, le ménage est profondément trouble ct parfois, la vic 

commune devient impossible. Et. la rroc(;dure de dhorce. devant durer un temps plus ou moins 

l1î11g. il est néccssairc pour le .iuge .J,~ pr,:ndrc d.::s rnesurcs provi~oires pour sauvegarder les 

in1érêts des époux cn con:tlits et ceux des <:ntànts. I.e champ d;: ces mesures provisoires recouvre 

toutes les mesures n:lativ~:s ù l"cxercic;;· ch~ rautonté parentale, aux obligations alimentaires, â la 

résidence des époux etc. Elles sont en gén~~ral. .Sdictées dans l'ordonnance de non conciliation et 

sont dictées uniquement par !"urgence. 

AveL l'échec Lk la kntative dc cmKil arion, le juge rend une ordonnance de non conciliation 

qui va lui permcltre de retenir l"al1:1in:. ~t de :>(~ prononcer sur l'action en divorce ou bien 

renvoyer l'audic~nce a unt; date ultérit~ure. Mais dans tous les cas. il appartient au juge de se 

prononcer sur lc divorce qui devient alnrs inévitable. C'est pourquoi dit-on que dans le divorce 

contentieux, le juge est << l'homme .. ·orcl"r,:siJe ». Contrairemen1 à l'audience de conciliation, à ce 

stade, tout se passera en pn~sence d.:s conseils des 1Spoux. Il étudie les causes el se prononce sur 

les èflets du divorce. 

! e législateur a décidé, en ce qui concerne les causes de rupture du lien matrimonial, qu'aucune 

cause ne rend le divorce obligatoire. Les causes de divorce sont toutes facultatives et le juge 

possède ainsi de larges pouvoirs d'appréciation .. A.insi., chaque fois qu'un époux évoque un grief, 

il appartiendra au juge d'en faire une appréciation afin de décider ou non du divorce. Le juge va, 

ainsi. apprécier la faute. car le fait puu1· un é::x,u\ de demander le divorce. ne signitïe quïl 

n'est pas lui-mème f~wtit'. Il détermine ainsi le fautif et apprécie s'il mérite des dommages et 

intérèts de la part de 1· ~poux li.n1tîf ou hie11 si les tons sont partagés. Le juge doit non seulement 

prononcer le divorce mais il doir cws;,i Jixer toute~ les consèquenœs du divorce ù savoir 

notamment statuer sur la garde des enlünts. sur ies biens des époux etc. C'est ainsi que la 

production dcs pièces telles que l'aci.l~ d(' mariage des époux, le livret de làmiiJe ainsi que les 
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actes de naissance d de décès des cnt1111s issus du mariage est très importante dans la mesure où 

cci les-ci permettent aujugc d'cffccwcr un certain nombre de contrôle. 

En outre. le juge decide de la garde des enümts. Il s· agit ici de déterminer lequel des parents va 

revenir la puissance paternelle qui, il faul J,~~ rappekr appartient (pour les enfants légitimes vivant 

avec leur parents) au père et à la mère ( a1·t. 277 code de la fami Ile). Cependant. pour ce qui est de 

t2ettc garde, le juge ne k dacrmÎJh.~ pa:; Cli t1:nar1 en compte de la faute ou du fautif. Un seul 

crit\:re doit être pris en compte : l'intérët de l'enfhnt. Ainsi la garde sera donnée au parent qui 

pnurrait bien protéger les :,ntérêts d.~ 1 .. ;rii:mt même :-.'il est le fautif. L'autre époux a un droit de 

visite réglemente; park juge. Cclui···CJ aussi .;;1 contribution à l\:ntrcticn ct â l'éducation de 

l'enfant. Cette démarche du législateur ~~;t ù saluer car, l'enfant doit toujours être protégé et mis à 

l'écan du conflit di~ ses parents. 

Dans ile cadre donc du divorce contcnltCU\, le juge joue un rôle très important 

Ces dispositions constituent sans nul doute une avancée considérable par rapport aux règles 

coutumières, surtout pour la femme el les entànts. En ce qm concerne la femme, la justice 

moderne la protège en lui accordant plus facilement le divorce et en lui octroyant aussi des 

réparations si le divorce induit des préjudices moraux ou matériels. 

Section 2 -La pro!tection de la fem!!!!.~~Ule l'enfan! 

Avec lïnstitution du JiH)rCC judiciaire. k législateur assure non seulement la stabilité des 

ménages mais aussi la protection des rcmmes jadis victime de répudiation. en réduisant ainsi 

les abus des coutumes. S'agissant de ces abus, on peut noter entre autres la pratique de la 

répudiation qui mettait la femme a la merci de 1 'homme. En effet, avec la pratique de la 

répudiation, 1 'homme avait la possibillté de chasser la femme de son foyer sans avoir a subir 

un effet quelconque de la mpture. Quant aux enfants issus du mariage, ils étaient le plus souvent 

les victimes de la séparation. Abandonnés par leur père légitime, ils étaient alors a la charge 

exclusive de leur mère ou bien ils S(mJ: élevés par des tantes ou des oncles qui, la plupart du 

temps ne pouvaient pas leurs assurer une bonne éducation. Ils se retrouvaient donc tout 

simplement sans véritable foyer. Le kgislateur de 1972 ne pouvait rester indifférent a ces 

problèmes et ainsi, il va aménager des norm.es assurant l'amélioration du sort de la femme, (1) et 

la protection des intérêts des enfants en cas de divorce(fl). 
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Paragraphe 1 : -1/ Amélioration '!:ll!~son de la :femrr~ 

La loi: de 1972 a consacré l'égalité des époux dans le divorce mais, mieux encore, il va garantir 

a la femme un véritable droit au divorce. 

L'amélioration du sort de la femme est encore plus Joussée dans certains cas dans la mesure où 

l'égalité de la fe:mme et de l'homme (ians le désaccord est rompue en faveur de celle-ci. 

,A: L'égalité de l:'homme et de la. f~.!lll~,!~ dans Je désaccord 

On retrouve cette égalité au niveau de toutes les règles régissant le divorce que ce soit le divorce 

par consentement mutuel ou celui comentü:ux. 

-Dans le divorce par consentement mutud, la dissolution du lien matrimonial est laissée a la 

discrétion des époux. La loi exige du juge qu'il vérifie la réciprocité de la volonté des époux sur. 

:-10n seulement. le prirh::ipe de Jissouc.n:: k !:en matrimonial, mais aussi sur tous les effets tant 

patrimoniaux qu'extrapatrimoniaux ck:::ouiam de ceLte dissolution. Il doit également voir si le 

consentement de !"un des époux. en l'occurrcn<e celui de: la femme, n'est pas obtenu par 

violence surtout morale. 

Dans le divorce contentieux, il appartient également au juge de veiller a l'égalité instaurée 

par la loi tant en ce qui concerne les conditions d'exercices de l'action en divorce, les causes 

ainsi que les effets du divorce. 

Le législateur a donné à la femme une pl.eine capa~;ité juridique en matière de divorce. Ainsi, 

au même titre que 1 'homme, la femme peut agir en divorce en tant que défenderesse mais aussi 

comme demanderesse. 

Sur ce point i 1 com icnt de rappeler Ici dispositions de l'article l65 << chacun des époux peut 

agir en divorce ». L ·action en divorcc n·c,;t plus !"apanage de l'homme contrairement ù ce qui 

exister dans le divorce coutumier .En ra:ison du caractère personnel de l'action qui risque de 

disparaitre en cas de représentation de l'époux incapable, des règles d'habilitation de cet époux 

ont été aménagées C'est ainsi que les faibles d'esprit et prodigues, placés sous le régime de la 

curatelle, devront se tàire assister de :leur curateur, qu'ils soient demandeurs ou défendeurs. 47 Le 

47 
Voir les développements de Monsieur Youssoupna l~cliaye, ouvrage précité, p.69. 
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drollt d'agir en divorce devient auss[ un droit essentiellement personnel. Désormais, seul un 

époux peut demander le divorce contre l'autn~ conjo[nt. En conséquence, l'action en divorce ne 

peut ètre exercé~ ni par les créanci,~rs, ni par les pa.re:nts des conjoints, ni même continuée par 

les héritiers (article 172-1 ). En effet, dans le divorce coutumier, du fait de l'abus des coutumes, 

les parents s'arrogeaient le droit de répudier leur belle fille. 

En ce qui concerne les causes de divorc~::, le juge apprécie souverainement le grief invoqué. Ce 

qui est une bonne: initiative de la loi, ainsi la femme sera protégée contre l'abus de l'homme. 

Même en cas de divorce pour incompatib[lité d'humeur, le juge va vérifier si le grief invoqué 

constitue une cause suffisante d'incompatibilité d'humeur. 

Toutefois, l'égali11é est douteuse en ce qui concerne la stérilité de l'un ou l'autre époux qm 

constitue une cause de divorce lorsqu' eUe est définitive et médicalement établie. Il convient de 

souligner qu'il s'agit en général de la stérilité de l'épouse. L'admission de cette cause de divorce 

nous semble donc rompre l'égalité au détriment de la femme sauf si on faisait de l'impuissance 

du mari une cause de divorce au mëme tltre que la stérilité de la femme comme l'a soutenu un 

auteur48.Cela pennettrait sans doute de maintenir l'égalité de la femme et de l'homme dc:ms le 

désaccord. 

Quant aux effets du divorce, il appartient au juge d'attribuer les torts et de confier la garde des 

enfants a 1 'un des époux. Dans ce cas, le divorce peut être prononcé soit aux torts exclusifs de 

l'homme ou de la femme, soit aux torts réciproques. 

Egalement, aussi bien la femme que l'homme peut bénéficier de la garde des enfants et dans 

certains cas, elle est partagée. 

Cependant, cette inégalité au détriment de la femme notée au niveau de certaines causes de 

divorce telles que la stérilité, est dans une certaine mesure compensée par le législateur. En 

effet, dans certains cas, 1·· égalité est rompue en bveur de la femme. 

48 Gabriel Arrighi. intervention lors des travaux du wnnte des options, Travaux dJ comite des options pour le code de la 
famille. Torne 2. p.l 19 et 120. 
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.B: Une égalité ro~mpue en faveur d~Ja j~mme 

Il faut souligner que la loi privilégie dans certains cas la femme notamment en ce qui concerne 

les effets du divorce. Il en est ainsi ·~n cas de divorce pour incompatibilité d'humeur ou pour 

maladie grave et incurable. 

En principe, la dissolution du manage entraîne la disparition des obligations entre époux. 

Paradoxalement, 1 'obligation cl' entret1en,. de soins et d'assistance prévue par les articles 151 et 

375 du code de la famille survit exceptionnellement dans le cas où le mari a obtenu le divorce 

pour incompatibilité d'humeur ou maladie grave et incurable de la femme49
. 

Dans cette hypothèse, l'article dispm:e qœ 1 'obligation d'entretien est transformée en obligation 

alimentaire ainsi que le précise 1' article 262 alinéa 3. Celle-ci prend effet a compter du jugement 

pour une durée de trois mois lorsqu' il s·'agit d'un divorce pour incompatibilité d'humeur et de 

trois ans s'il s'agit d'un divorce pour maladie grave et incurable. Elle cesse si le mari établi qu'il 

n'a plus de ressources ou si la femme se remarie avant l'expiration de ces délais. 

Contrairement au droit français où seul le défendeur en bénéficie (article 281 alinéa 1er du code 

civil), en droit sénégalais cette obligation est mise a la charge du mari qui a obtenu le divorce 

(artic:les 178 et 262 alinéa 3 du code de la f:~müHe). Pour discuter du fondement de cette 

obligation, on peut faire remarquc~r que la prise en considération des réalités sociales et 

économiques n'est pas étrangère a celle .. c:l. En effet. clans les pays comme le notre, rares sont les 

femmes qui ont les moyens de subvcnllr a leurs besoins, mèmes élémentaires. Il faut des lors 

éviter que par l'effet d'une rupture non voulue du mariage, qu'elles se retrouvent, du jour au 

lendemain, totalement démunies. La survie de l'obligation d'entretien tend, a cet égard, a éviter 

cette conséquence. Mais, il faut reconnaître qu'il s'agit d'une piètre consolation50 
• Le législateur 

avait pense que: la menace d'avoir à pay1;:r une pension alimentaire inciterait le mari a moins de 

hardiesse dans sa volonté unilatérale de mettre un tenne au mariage. La pratique juclicaire révèle 

qu'il n'en est rien. L'incompatibilité d'humeur, en effet, est la cause de divorce la plus soliicitée 

panni celle prévues par la loi et la survie de l'obligation d'entretien a finalement eu !l'effet 

mverse. 

49 
Youssoupha Ndiaye, ouvrage précité, p. 100. 

50 L'expression est empruntée à Monsieur Isaac. 1\ diay e. ar1icle prècüé. 
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Les dispositions combinées des articles 178 et 179 du code de la famille ne permdtent 

cependant pas d'étendre la pension aümentaire aux autres causes de divorce. Ainsi l'époux, au 

profit duquel le divorce a été prononcé, ne peut demander et obtenir une pension alimentaire que 

dans Iles deux hypothèses envisagées par l'article 178 dudit code .En dehors de celles-ci, l'époux 

triomphant ne peut obtenir que les dommages et intérêts prévus par l'article 179. 

En outre, il existe en principe une égalité de droit dans les conséquences du divorce notamment 

sur le sort des enfants. En effet, le juge doit tenir compte de l'intérêt de ces derniers et de l'ordre 

public. Mais dans la pratique, c'est la femme qui est favorisée surtout lorsqu'il s'agit d'enfants 

de bas âges même si le divorce es1: prononce à ses torts51
. Et dans le cas où le divorce est 

prononcé aux torts du mari, la femme pmura bénéficier de dommages et intérêts (article 179), de 

la garde des enfants et de la pension a.limentaire allmtée a ces derniers. C'est ainsi qu'on a pu 

avancer que le code de la famille favorise ia femme. D'autres 5:ont allés plus loin pour dire que le 

code de la famille est fait pour les femmes. Ce:la constitue a notre avis un argument de facilité car 

ce qu''il ne faut pas perdre de vue c'es1: qw~ tous les êtres naissent égaux et le code de la famille 

n'a fait que rétablir l'équilibre rompu emre les droits et obligations de l'homme et ceux de la 

femme dans le mariage. Mais le législateur ne s'est pas limité là, il a aussi pensé aux enfants. Il 

est évident que le divorce va avoir des efféts sur lies rapports des parents et des enfants. En effet, 

ceux-ci conservent leurs droits antéri1~urs et demeurent soumis a la puissance paternelle. 

Toutefois, celle-ci va subir nécessain::ment quelques aménagements du fait de la cessation de la 

vie familiale commune, mais le souci du llégislateur est d'assurer aux enfants un véritable foyer 

même en cas de divorce .. 

51 Tribunal Régional de Kaolack, jugement n·6s du :n juin 2007. Dans cette décision, le juge déclare:« attendu que pour ce qui 
die la garde des enfants seul leur intérêt doit être pris en considération ... attendu qu'en raison du jeune âge des enfants (7ans 
et 1 an et demi}, ils ont encore besoin de l'affection et de l'attention de leur mère; qu'il y a lieu de confier la garde a cette 
dernière et de réserve1' le droit de visite le plus large au père». 
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.Paragraphe 2 : L!i protection des inJ;!ér~t~e l'~nfan! 

Les intérêts des enfants sont protégés aussi bien dans le divorce par consentement mutuel que 

dans celui contentieux. 

Ainsi., dans le divorce par consentement mutuel ou divorce conventionnel, comme nous l'avons 

déjà relève, les époux ont toute liberté pour régler k sort réservé aux enfants issus du mariage. 

Mais le législateur a précisé que cela doit se faire sous réserve du respect du a l'ordre public et 

aux bonnes mœurs. Sont considérés comrne relevant de l'ordre public toutes les obligations qui 

incombent aux parents quant a l'entn::tien. la garde, l'éducation, la sécurité et la moralité des 

enfants. 

Dans le divorce contentieux par contre .. c'est le juge qui décide de leur sort. Aux termes de la loi, 

en mème temps qu'il prononce le c:liv>:)rce, le tribunal règle la question de la garde des enfants. 

En la matière, le juge dispose de larg~.~s pouvoirs d' 1ppréciation . 

. A : Le droit d'~!arde 

L'article 278 du code de la famille dispo~,e: «le jugement prononçant ou constatant le divorce 

statue sur la garde de chacun des enfants qui, pour son plus grand avantage, sera confie a l'un ou 

l'autre des parents ou, s'il est nécessaire, ü une tierce personne, et quelle que soit la personme a 
1 aquell e la garde est confiée, les père et mère contribuent a 1' éducation et a 1' entretien de 

l'enfant». Les enfants sont donc confies à l'un ou l'autre parent en tenant compte uniquement 

de leurs intérêts. La garde ne doit teiÜr compte m du profit ni des torts du divorce. L'intérèt de 

l'enfant peut ainsi amener le juge a confier celui--ci a l'époux coupable. Il arrive parfois que le 

juge divise le droill de garde en cas par exemple de mérite égal des deux parents. Cependant, il 

est plus souhaitable de regrouper tous les enfants autour soit de leur père, soit de leur mère pour 

assurer l'unité de direction et de pédagogw52 
. De même, si les deux parents sont l'un et l'autre 

mal places pour élever correctement les enfants, le juge peut confier ceux-ci a une tierce 

personne (grands-parents, oncles ou tantes, voir même un établissement d'éducation ou une 

institution spécialisée).La décision de garde peut toujours ètre modifiée suivant l'intérêt de 

l'enfant lorsqu'interviennent des faits nouveaux. 

52 
Avis de Youssoupha Ncliaye, ouvrage précité, p.l04. 

44 



U convient de préciser aussi que le décès du parent investi de la garde entraîne le transfert de la 

puissance paternelle au parent survivant qui n'en a pas été déchu .Cependant, ce transfert n'est 

pas automatique. En effet. le juge peut ü la demande de tout parent intéressé et dans l'intérêt 

<~xclusif de l'entànt, décider de confier la garde à toute autre personne (article 279 in fine). De 

même, le juge peut soumettre l'exercice de la garde a certaines modalités, notamment en cas de 

remariage de la veuve, si l'intérêt de l'enfant l'exige (article 279 alinéa 1er). 

L'attribution de lia garde entraine ce:rta.ines conséquences. C'est ainsi que l'enfant est domicilié 

au lieu fixe par son gardien [article 284 cf]. Ce dernier dirige son éducation et jouit de certaines 

prérogatives dans 1 'exercice de la puissance paternelle. L'attributaire de la garde peut ainsi 

solliciter une mesure d'assistance éducative [mticle 293]. Quant au parent privé du droit de 

garde, il ne perd pas tous ses droits de puissance paternelle. I l peut des lors saisir le juge de 

paix du domicile du mineur pour lui demander de contrôler et de sanctionner éventuellement les 

décisions a l'égard du mineur par le parent gardien[ article 28 7 cf]. Il surveille donc en queilque 

sorte l'éducation et l'entretien de l'enfant Le parent privé de garde a aussi un droit de visite que 

le tribunal doit organiser. 

_B : Le droit d'édu'!~ation et d'entre_tie!~ 

La contribution à 1 'entretien des enümts continue a peser sur les deux époux après le divorce. 

En effet, l'article 278 alinéas 2 du code de la famille dispose:« Quelle que soit la personne qui 

exerce le droit de garde, les père et mère contribuent à l'entretien et a l'éducation des enf:mts 

dans la mesure de leurs ressources et ~i proporti.on de leurs facultés ». Cette obligation 

s'exécutera le plus souvent par le v1erst:ment d'une pension alimentaire a l'époux gardien de 

l'enfant. Elle constitue une contribution de l'époux pnve du droit de garde aux frais d'éducation 

et d'entretien de !"enfant. Si l'un des conjoints est sans ressources, ces frais incomberont 

entièrement a l'autre. 

Le débirentier doit acquitter intégralement le montant de la contribution telle qu'elle a été fixe 

par le juge sans prétendre imputer sur le montant de celle-ci les allocations familiales versées 

pour l'enfant au parent qui en a la garde. 

Aussi, lorsque des mesures d'assistance éducative ont été pnses en faveur du mmeur 

conformément aux dispositions des arti::les 593 et suiv<=mts du code de procédure pénale et 293 
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du code de la famille, les frais d'entretien de l'enfant incombent â celui qui exerce la puissance 

paternelle et aux personnes auxquelles les aliments peuvent êtn;: réclames (article 293 alinéa 2). 

11 faut cependant relever que l'obligation de contribuer a l'entretien de l'enfant peut s'exécuter 

sous la forme de remboursement a celui qui a fait face seul a ces dépenses d'entretien. 

La loi de 1972 s''est donc préoccupée du surt des enfants. Toutefois, il convient de souligner que 

dans de nombreux cas les dispositions législatives n'empêchent pas aux enfants de souffrir de la 

séparation de leurs parents et parfois même leurs intérêts sont sérieusement atteints. 

Le divorce judiciaire présente donc plus d'avantag·E~s. plus de sécurité, surtout pour la femme. La 

justice moderne tente, en effet, de la protéger en lui accordant plus facilement le divorce et en lui 

attribuant des réparations si le divorce induit des préjudices moraux ou matériels. Les femmes 

trouvent incontestablement plus d''intérèt à divorcer judiciairement .Souvent gardiennes des 

enfants à la suite du divorce, le juge peut imposer aux hommes de participer à l'éducation et 

1 'entretien des enf<mts, car même un père déchu de puissance paternelle doit verser une pension 

alimentaire à ses enfants. Le divorce judicaire pennet aussi aux femmes de percevoir des 

dommages et intérëts, lorsque le divorce est prononcé aux torts et griefs de l'homme. C'est ainsi 

que d'après les résultats de certaines enquètes, dans les villes, les femmes, bien plus souvent que 

les hommes, font appel à la justice modern~.: pour rompre les liens du mariage. Celle-ci tend à les 

libérer et à les protéger. Les femmes sennblent donc prendre de plus en plus conscience des 

avantages du divorce judiciaire et l'on note un accroissement des divorces à l'instigation des 

~emmes53 • Et, cet accroissement des divorces sur 1 'initiative des femmes, en milieu urbain, 

semble témoigner en tàveur d'un changenumt social 54
• L'engagement cl 'une procédure judiciaire 

de divorce par la femme semble ici ëtre lié davantage au niveau d'instruction de celle-ci et le non 

engagement traduit l'insuffisance ou la méconnaissance des femmes de leurs droits, l'existence 

de préjugés sociaux .Par contre, en milieu rural, la tendance est tout autre. Il ressort en effet des 

analyses que le divorce coutumier ou répud!iation reste toujours une pratique courante en milieu 

mral. 

'•
3 phénomène déjà souligné par le professeur A.B.Diop (1.985) 

'•
4 Par exemple â Saint-Louis, à partir des greffes du tribunal, on constate que sur quatre-vingt cas de divorce judiciaire, 

cinquante-cinq cas était du ressort de la femme, tre1ze de l'homme et couze cas à l'instigation des deux conjoints (F. B. Dial, 
1999). 
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En effet, dans les campagnes, du fiut de l'image négative de la justice, nombreuses sont les 

femmes qui ont honte d'y recourir. Tout un discours social négatif est construit autour du 

divorce judiciaire surtout a 1 'initiative de la f~:mme. Ce qui les pousse ainsi a recourir au 

divorce coutumier dont les conséquenc:•;::s. en cas de remariage, sont parfois dramatiques. 

Chapitre 3 : Les !mnctions en d'inot~~e1:~ation çlu divorce judiciaire 

"Avec l'institution du divorce judiciait·e, le divorce n'est valable que lorsqu'il a été prononcé 

par le juge même si le mariage a été célébré traditionnellement et sans que 1 'officier de 1 'état 

civil en soit infonné pour le constaü::r .En effet, la loi ne considère pas qu'il y ait divorce et leur 

mariage reste ainsi valable. 

Dès lors, la femme ne peut pas se r-~marier, tout comme l'homme, s'il a fait une option de 

monogamie au moment du mariage, ne peut pas prendre une seconde épouse .sous peine de 

commettre une faute. En effet, le fait de contracter un nouveau mariage avant la dissolution du 

précédent constitue a la fois une faute civile cause de nulLité absolue du nouveau mariage 

(Section 1) et une infraction pénale (Section2) . 

. Section 1 : La san~~tion civile : La nulli~g du n~~·uveau mari:!&!; 

Tant que le divorce n'est pas prononcé par un juge, aucun autre mariage n'est possible sur le plan 

civil, qu'il s'agisse d'une célébration ou d'une constatation pour la femme et pour l'homme qui 

avait opté pour la monogamie ou qui a déjà eu le nombre d'épouses retenu par son option 

(article 113 du code). Dans toutes ces situations la question de l'indissolubilité juridique du lien 

matrimonial se pose et la loi prévoit qu'en cas d·e célébration d'un nouveau mariage dans ces 

conditions, celui-ci est sanctionné par la nulllité absolue. 

En effet, la validité du mariage dépend du respect de ses conditions de formation dont la 

méconnaissance entraîne la nullité et, l'article 141 du code de la famille dispose:« quelle que 

soit la fom1e du mariage, sa nullité doit ètre prononcée lorsque la femme était dans les liens 

d'une union anté1ieure non dissoute; lorsque le mari ne pouvait plus contracter une nouvelle 

union en raison des dispositions de l'article 133 ». 

La nullité est ainsi définie comme étant la sanction cl 'un vice contemporain a la conclusion du 

mariage et nous allons voir ses conditions d'exercice (I) et ses effets (0). 
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paragraphe 1 : L'action en nullité 

!~: Les causes de nullités 

L'article 113 du code de la famille dispos~::« la femme ne p<;:ut contracter un nouveau mariage 

avant Ia mention sur le registre de l'étal! civil de la dissolution du précédent et l'homme ne peut 

contracter un nouveau mariage s'il a un nombre d'épouses supérieur a celui autorisé par la loi, 

compte tenu des options de monogamie ou de limitation de polygamie souscrites par lui ». Les 

causes de nullité sont donc au nombre de deux: c'est lorsque la femme était dans les liens d'une 

union <mtérieure non dissoute et lorsque le mari ne pouvait plus contracter une nouvelle union en 

raison des dispositions de l'article 133 du code la famille. En effet, cet article prévoit que le 

mariage peut être conclu soit sous le régime de la polygamie auquel cas l'homme ne peut avoir 

simultanément plus de quatre épouses, soil sous le régime de la limitation de polygamie, soit 

sous le régime de la monogamie. La nullité est encourue lorsque la personne contracte tme 

nouvelle union alors qu'elle était dans l'impossibilité légale eu égard soit a l'existence d'un lien 

précédent non dissout soit a 1 'option choisie .En effet, la personne qui est sous le lien d'un 

mariage non dissout, ne peut contracter un nouveau du fait de l'empêchement du lien en 

découlant. 

La violation de l'empêchement elu lien est une cause de nullité absolue du mariage (article 141 

alinéas se et 6e du code de la famille:;\ i'l préciser cependant qu'au Sénégal, l'homme n'est 

tenu par l'interdit que s'il a pris un nombre d'épouses correspondant a l'option volontaire ou 

légale de polygamie autorisée par la loi56
. 

L'empêchement du lien est de caractère dinment, rendant les époux incapables de contracter 

validement mariage. Il convient cependarlil de constater que compte tenu des formalités 

auxquelles les futurs époux sont soumis, cette union illicite ne peut se concevoir que dans 

l'hypothèse où les époux ont prononcé leur divorce selon leur coutume. En effet, l'article 116 du 

code de la famille prévoit qu'en prédiction de leur mariage, les candidats doivent indiquer a 
l'officier d'état civil s'ils sont déjà engagés dans un lien matrimonial et« le futur époux devra 

justifier, le cas échéant, de ce que les liens matrimoniaux déjà contractés ne constituent pas â 

''
5 L'al'ticle 141 du code de la famille traitant des cas de nullite absolue édicte que:« quelque soit la forme du mariage, sa 

nullité doit être prononcée: lorsque la femme était dans les l1ens d'une union antérieure non dissoute; lorsque le mari ne 
pouvait plus contracter une nouvelle umon en raison des di:;positions de l'article 133 ». 
56 Articles 113 et 133 du code de la famille, précités. 
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son égard un empëchement au mariage projeté». Mieux, pour les besoins de la célébration du 

mariage, de sa constatation ou de sa décimation tardive, les articles 115, 116, 126 et 147 dudit 

code édictent l'obligation faite aux futurs époux de remettre a l'officier d'état civil une copie 

d'un acte de naissance datant de moins de trois mois. 

Le risque de fraude sur l'existence d'un mariage antérieur est amenuisé des lors que tout mariage 

précédemment contracté et la nature de 1' option monogamique ou polygamique du mari, font 

l'objet d'w1e mention en marge de l'acte de naissance de chacun des époux. Avec cependant 

cette précision qu'au Sénégal, l'état civil n'est pas bien tenu. Vlême si le mariage est célébré 

devant l'of1icier d'état civiL il n'est pas sür que les mentions prévues par l'article 124 du code 

de la famille, soient faites. 

Et, il appartient a tout candidat au mariage de prouver l'absence d'un lien matrimonial antérieur 

dés qu'il entend contracter une nouvelle union. Cette charge de la preuve qui pèse sur lui résulte 

d·~s tem1es de la 1oi57
. Ici, la preuve de l' ernpêchement du lien n'est exigée que dans le cas de 

l'existence d'un lien matrimonial antérieur. L'absenœ de ce lien peut résulter du fait que le futur 

époux ne s'est jamais marié ou que son mariage a été dissout conformément a la loi. La preuve 

est administrée confi)rmément aux règles en vigueur. L'administration de la preuve du lien 

matrimonial obéit donc au principe de n~constitution légale par l'exigence d'acte juridique 

authentique appelé acte d'état civil établi par un officier d'état civil. En pratique cette preuve est 

rapportée par la production de l'extrait de mariage, !tiré de l'acte dressé lors de la célébration ou 

de la transcription du mariage: par l'officier d'état civil sur un registre ouvert a cet effet. . En ce 

sens, il a été jugé que «si les règles gouvernant les modes de preuve sont celles en vigueur au 

jour où le juge statut, les preuves précom;htuées sont soumises aux règles en vigueur au jour de 

l'acte qu'il s'agit de prouver58 ».Néanmoins si l'état de marier doit figurer sur les registres d'état 

civil, le défaut de transcription n'entame en nen la validité du mariage. La transcription prévue 

aux. articles 60 et 124 du code de la famJ! le n'est qu'un mode de publicité et d'opposabilité du 

mariage aux tiers dont l'Etat vis-à-vis duquel, en l'absence de cette formalité, les époux sont 

57 cf Articl cs 1 15 et 116 précités. 
58 Cour de Cassation dtl Sénégal, chambre civile .et commerciale, arr{:t n 6:1 du 03 mars l 999, son es contre Abdoulaye Di allo 
et autres. bullctm .des arrêts de la Cour de Cassation.~._; 7 a\ ri! 2005. p.2 7. 
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malvenus â exiger un quelconque: :rvantage attaché au statut de personnes mariées [allocation 

familiales par exernple5
'\ 

.B : Les conditions d'exercices de l'a~~ti!l~l~ 

Aux tennes des dispositions de l'article 141 du code la famille, l'action en nullité peut être 

exercée : par les époux eux-mêmes, par toute personne y ayant intérêt et par le ministère public 

du vivant des époux. L'action est donc plus élargie. Elle ne peut être couverte. Aussi, convient-il 

de préciser que l'action en nullité du second mariage est imprescriptible. Cette règle est justifiée 

des lors que l'état des personnes n'entrant pas dans le commerce juridique, est indisponible et ne 

peut en conséquence s'acquérir ou se perdre par voie de prescription. Ce caractère 

imprescriptible de l'action en nullité du mariage est une exception au principe de la prescription 

qui s'attache à toute action en justice .. L'action est de la compétence du juge civil et plus 

précisément du Tribunal Régional. En effd, le mariage est lié a l'état des personnes et l'article 

95 du code de la famine édicte que les actions d'état relèvent exclusivement de la compétence 

des juridictions civiles et sont pmiées di~vant le tribunal régional. Il s'agit principalement de 

l'action en contestation d'état60 
, qui tend a mettre fin à l'état qu'une personne possède 

actuellement et de l'action en réclamatïon d'état61 
, qui est œlle introduite par toute personne 

désireuse de faire établir que la loi lui confère un état différent de celui qu'elle possède 

actuellement. 

La nullité est également encounte quel que soit la forme du mariage, quel soit célébré par 

1' officier d'état ci vil ou constaté par lui ou son représentant. En effet, 1' absence de constatation 

du mariage coutumier est sans incidence sur sa validité. C'est ainsi que lorsque le mariage: civil 

est célébré postérieurement au mariage coutumier, il est nul et de nul effet62
. 

Maintenant, il se pose la question de savoir s"îl est possible de prouver l'état d'époux 

autrement? La liberté de la preuve n'est pas en prinGipe admise au profit des époux. En effet, s'il 

59 cf. Article 146 du code de la famille. 
60 cf. article .94alinca 2 du code de la famille. 
61 cf. article .94 alinéa 1 du même code. 
62 

Justice de Paix de Daikar 29 Mai 1975: « Atten::Ju que les époux sent de coutume musulmane; qu'ils s'étaient maries dans les 
formes prévues par leur statut personnel et quelques temps a pres. ils ont procédé a une seconde célébration de leur mariage 
devant l'officier de l'état civil; qu'il est constant que le, mariage contr·acte selon le rite musulman est antérieur a celui célébré 
suivant le code civil; qu'il echet en conséquence de déclarer nul et de nul effet le mariage contracte devant l'officier de l'état 
civil». 



s'agit d'apprécier une question de n.1ture civile, 1e juge doit appliquer les règles de droit civil 

sauf si la loi en dispose autrement Selon l'article 29 du code de la famille« l'état des personnes 

n'est établi et ne peut être prouvé que par les actes de 1 'étal civil ». La Cour de Cassation du 

Sénégal rappelle ce princip{: dans son arrêt n°4l du 03 février 1999 de la chambre civile et 

commerciale décidant que ks époux établissent << la preuve de leur état par le seul moyen de 

preuve que la loi autorise et qui est la producüon d1e 1 'acte de mariage pouvant s'obtenir, s'il n'a 

pas été dressé , par 1 'accompliss·ement de:s f~orrnali1té:; prescrites a 1 'article 87 du code de la 

famille et relatives a la procédure d'autorisationjudicaire d'inscription tardive63
. 

n convient cependant de préciser que si la question de la nuUité du mariage est discutée devant 

Ile juge pénal, en cas de poursuite pour bigamie par exemple, l'article 333 semble admettre 

devant le juge pénal, la liberté de la preuve de l'existence de la précédente union. Il dispose en 

effet que les peines de la bigamie sont encourues rLême si le «précédent mariage n'a été ni 

célébré ni constat1;:, ni déclaré tardivernent >>. Cette: iberté de la preuve de 1' existence de la 

précédente union pourrait être admise des lors que le mmiage non déclaré ne fait pas l'objet 

d'une transcription sur les registres d'état civil. Aucun acte ne pourra en être délivré. Dans ce 

cas, il est inconcevable de demander, au mépris des termes de ce texte, la production d'un acte 

d'état civil a titre probatoire. La preuve s.e fera par tous moyens notamment par la production 

d'un jugement supplétif d'autorisation d'inscription tardive, la possession d'état d'époux, le 

témoignage ou 1 'aveu libre et spontam~ des époux. 

En outre, au profit des tiers la libe1:ié de la preuve peut être admise. Ces derniers peuvent, en 

effet dénoncer l'existence d'une union antérieure non dissoute, preuve a l'appui ou par aveu de 

l" époux concerné .En cas de reconstitution d'un registre de mariage détruit ou disparu la preuve 

de 1 'état peut se faire par tout moyen approprié notamment par témoins comme lors de la 

demande d'inscriptiion tardive. 

Qmmt a la nature de la nullité, la loi dispose qu''il s'agit d'une nullité absolue c'est-a- dire qu'elle 

produit ses effets a 1' égard de tous. 

63 Ramatoulayc Barry contre Doudou Coly, arrêt n"4: du 03 février 1999, bulletin. des arrêts de la Cour de Cassation. n°7, avril 
2005, p.l 7. précité. 



.Paragraphe 2 : L1es effets de la nullit~; 

La nullité produit des effets a 1 'égard de tous. 

A: A l'égard d(~S époux 

Le mariage nul produit ses effets, c.ornrrtl~ s'il avait été valable, jusqu'au jour où la décision 

prononçant la nullité est devenue définitive., il est réputé dissous a compter de ce jour. La nullité 

ne rétroagit donc pas. Le jugement prononçant la nullité du mariage possède l'autorité de la 

chose jugée a l'égard de tous .Cela signifie que ces effets sont opposable a tous du jour de 

l'accomplissement des formalités prévues à l'article 99 du code de la famille. Aux termes dudit 

article, lorsque l'état d'une personne est établi par un acte ou par un jugement mentionné ou 

transcrit sur les registres de 1' étal civil, aucun état contraire ne pourra être reconnu 

postérieurement sans gu' un jugement établisse au préalable 1 'inexactitude du premier état. Le 

dispositif de la décision prononçant la nullité est mentionné a la diligence du ministère public en 

marge de 1' acte de mariage et de l'acte de naissance de chacun des époux. Si le mariage a été 

célébré a 1 'étranger ou si les époux sont nés hors du Sénégal!, le dispositif est transcrit sur les 

registres de l'état civil du 1er arrondissement de la commune de: Dakar. 

En ce qui conceme les biens, la dissolution remonte quant a ses effets entre les époux au jour de 

la demande, elle n'est opposable aux tiers que du jour de l'accomplissement des formalités 

prévues a l'miicle 143. 

Le jugement prononçant la nullité doit, également statuer sur la bonne foi de l'un et l'autre des 

époux ; celle-ci est présumée. 

Si les deux époux sont déclarés de mauvaïse foi, le mariage est réputé n'avoir jamais existe, tant 

dans les rapports des époux entre eux que dans leurs rapports avec les tiers. 

Lorsqu'un seul des époux est déclaré de mauvaise foi. le mariage nul est réputé n'avoir jamais 

existe a son égard tandis que 1 'autre peut se: prévaloir des dispositions de 1 'article 144. 
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Jl: A l'égard des enfants 

Quant aux enfants issus du mariage, ils conservent a l'égard de leurs auteurs et des tiers leur 

qualité d'enfants légitimes sans que I''époux d1;: mauvaise f,Ji puisse s'en prévaloir a leur 

encontre64
. 

En effet, les enfants nés du mariage contracté avant le jugement prononçant la nullité du 

précédent mariage, sont considérés comme des 1;:nfants légitimes, nés de père et de mère mariés. 

Cela nous permet ainsi de répondre â 1
1 a question relative au sort de l'enfant ne du mariage 

dissout coutumièrement c'est -a-dire l'' ·enfant né durant la période contentieuse. 

La législation sénégalaise prévoit que la répudiation ne dissout pas le lien matrimonial et que des 

lors 1 'enfant issu de ce mariage au cours de c1~tte période bénéficie de la présomption de 

paternité. Le droit moderne attribue alors à 1' enfant une situation légitime. 

Il a été retenu qw;; le mariage sous un régime de bigamie produit les effets du mariage régulier 

au moins pour ce qui est du statut des enfimts ... En effet, l'absence de production de l'acte de 

mariag1~ suffisait pour écarter la filiation légitime auquel cas l'enfant n'acquiert que le statut 

d'enfant naturel, cependant aujourd'hui on exige plus à l'enfant d'apporter l'acte de mariage de 

ses: parents. A cet effet, la loi 89-01 du 17 Janvier 1980 prévoit la possession d'état a l'égard du 

père. 

Tous ces problèmes sont la conséquence de l'indissolubilité juridique du lien matrimonial. 

Procéder au divorce judicaire aurait rensetgne les époux sur la qualité des enfants issus de la 

période de conciliation. lei, il est donc question de protéger les enfants contre les conséquences 

des faut1~s de leurs parents. 

Cependant, dans la pratique, il est rare que la justice soit saisie d'une annulation de mariage, les 

épouses, principales concernées, se font remarquer par leur mutisme. 

64 L "enfant r,e de ce mariage bénétlcie de la présomption de pa.H~rnité de l'art1cle 191 du code de la famille, Tribunal de Première 
Instance Dakar, jugement no 1793 du 1 7 Aout 1979, inédi~. 
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s{~Ction 2 : Les sanctions pénale!~ 

Si k divorce n'est pas prononcé par le jugc, il nsque d'y avoir des conséquences à deux 

nivewx :!a femme comme rhornmc .. s'il a opte pour la monogamie ou la limitation de 

pcdygamic. ne pourra sc 1-cmanGr vmt que son précédent mariage n·a pas été dissous par le 

juge sous peine de commettre les de! 

333 ct 329 du code pénal. 

Paragraphe 1 : La bigamie 

de bigamie(!) ct d'adultère(n) prévus par les articles 

Le délit de bigamie consiste pour une personne à contracter un second mariage alors qu'elle en 

était empêchée par l'effet d'un précédenlt mariag•e non dissout, même si ce précédent mariage n'a 

pas été célébré, ni constaté, ni déclaré ·tardivement. 

La bigamie peut donc être définie c:orn.me l'état d'une persmme engagée deux fois dans un lien 

matrimonial. L''état de bigame résulte d'un lien matrimonial illicite (le fait de contracter 

illégalement un nouveau mariage). Il est prohibé eu égard a des considérations a la fois 

sociologiques, économiques et religieuses. Attentatoire a 1' état civil de la personne, la bigamie, 

considérée au Sénégal comme un déllit, est prévue et punie par l'article 333 du code pénal qui 

prévoit ses conditions d'existence et les sancüons. 

A: Les conditions d'existence de l'infraction --··---

Le code pénal sénégalais puni pour bigamie tout époux marié en la forme coutumière qui, avant 

la dissolution de cette union, contracte un nouveau mariage (en la forme civile ou coutumière). 

La bigamie suppose pour le mari le non respect de l. 'option de monogamie ou de polygamie 

limitée. Il en es11 ainsi lorsque celui-ci épouse un nombre de femmes supérieur à celui autorisé 
. 65 

par son opttOn .. 

Pour la femme, elle commet ce délit lorsqu'elle se remarie alors qu'elle n'a pas encore divorcé 

avec son premier mari. En effet, la femme n'a pas encore divorcé avec son premier mari, lorsque 

65 C.eH ainsi le cas : 

Lorsqu .il a deux (2) épouses. alors qu.il avait opté pour la monogamie. 

Lorsqu .il a trois (3) épouses. alors qu.il av·ait opté pc,ur la polygamie limitée à deux (2) épouses. Lorsqu.il a quatre (4) épouses. 

alors c u.il avait opté pour la polygamie limitée à trol!·, (3) épouses. Lorsqu .il a plus de quatre ( 4) épouses. alors que le maximum 

autori>t: par la loi se limite à qu:Jtrc (4) épouses. 
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le divorce n'est pas encore définitif, il en est ainsi en cas d'appel66
• Il n'y a également pas 

divorce lorsque celui-ci n'a pas été prononcé par un juge, c'est le cas en cas de répudiation ou 

divorce coutumier. Pour qu'elle soit punissable, il faut la réunion de certains éléments 

constitutifs. 

Le délit de bigamie suppose d'abord, une condition préalable: l'existence d'un précédent 

mariage. Le précédent mariage est une condition préalable a la commission de l'infraction. Il 

doit exister et son existence doit être prouvée, il doit également être valable et non dissout. Le 

mariage est dissout en cas de divorce., de décès ou d'absence judiciairement déclarée. S'il est 

déclaré nul, 1 'empêchement de lien clisparait sous réserves des effets lies a son caractère putatif 

judiciairement constate 67 .A souligm~r cependant qu'il a été jugé que «la bigamie existe et le 

mariage doit être :mnulé si, par suite d'une erreur, les registres de l'état civil font mention d'un 

divorce qui n'a pas été prononcé ou d'un décès qui ne s'est pas produit »68 
. 

La répression elu délit de bigamie nécessite, en outre, l'existence d'un nouveau mariage mettant 

l'agent pénal dans une situation d''illégalité. Contrairement au précédent mariage, la nouvelle 

union contractée par la personne poursuivie est un élément constitutif de la bigamie en l'absence 

duquel ne peuvent avoir lieu ni infraction ni la prononciation d'une peine. La condition préalable 

est extérieure a la réalisation de l'infrac:llion tandis que l'élément constitutif, tendant a l'atteinte 

par 1 'agent pénal d'un but illicite univoque sanctJionne par la loi, en constitue la condition 

d'existence. En vertu elu principe de matérialité, le nouveau mariage contracte est objectivement 

révèle par un fait extérieur quel qu'en soit le résultat .L'infraction découle d'une action ou d'une 

omission69 dont le juge pénal, seul compétent, est fondé à en apprécier les conditions de 

réalisation70
. Naturellement, le juge saisi cl'uŒ~ infraction tm examine souverainement les 

éléments constitutifs. Il retrouve l'exercice de ses pleins pouvoirs. La célébration de celui-ci 

consomme l'inf]~action. Le terme célébration évoque ici le fait de sceller l'union matrimoniale 

quel qu'en soit la forme. Peu importe que le nouveau mariage soit célébré ou constaté par 

l'officier d'état civil ou déclaré tardivement par les époux. En effet, l'article 333 du code pénal 

sanctionne du délit de bigamie, toute pt~rsonne qui aura contracté une nouvelle union, alors 

qu'elle serait dans l'impossibilité légalle eu égard soit à l'existence d'un lien précédent non 

---·----· 
66 

Vcir éll'ticles 173 alinéas 3 et 175 alinéa 1 du code de la fam11/e. 
67 

Cf., article 144 du même code. 
68 TG!. ~·:amerre. 15 Janvier 1975: voir sous note 1 d<: /"article 147 drJ code civil français, édition 2006 
69 Voir Khokhane . Sene, Bigamie et nullité du mariage Les pouvoirs du juge pénal p, 10. 
70 

La tentative ne suffit pas pour poursuivre du chef de brgamie, Kokhane. Sene, article précité. 
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dissout soit à 1 'option choisie. L'action de contracter la nouvelle union est 1' acte incriminé par la 

lOJ:. Le délit est consommé au moment de la célébration du nouveau mariage. Ainsi, la 

jurisprudence fixe le point de départ de la prescription autour de celle-ci. La bigamie est 

considérée a cet effet comme une infraction instantanée qui se réalise dés la célébration 

marquant l'accomplissement de l'acte délictueux 71 . 

Comme le précédent mariage, la nouvelle union doit aussi être valide, sous réserve du vice de 

bigamie dont il est nécessairement atteint, et non dissoute. La question de sa nullité peut être 

discutée devant lie juge pénal. Le nouveau mariage. étant un élément constitutif de l'infraction de 

bigamie, le juge répressif. peut donc dans 1 'exercice de sa compétence en examiner la nullité 

qu'il est apte a constaté. En effet, mèrne si ce texte fait de la nullité du mariage une question 

pré~udicielle au jugement, le juge pénal, compte tenu des grands principes qui régissent la 

matière, dispose d'une plénitude de juridiction dans l'appréciation des différents éléments de 

toute infraction dont il est saisi. 

Et s'agissant de l'élément intentionnel, il comnent de faire remarquer que cette condition 

constitue le paramètre cl' appréciation de l'intention clélictuelle exigée dans la constitution de 

1 'infraction puisque les faits ne sont punissables que lorsque la personne poursuivie a 

connai.ssance de l'1;:xistence d'une précédente union qui subsisterait au moment où la nouvelle 

union est scellée:. Il convient cependant de souligner qu'en général, cet élément fait défaut. Et, 

beaucoup de femmes déclarées coupables de bigamie ~~t condamnées sont parfois de bonne foi. 

En effet, malgré l'existence de sanctions pénales, les époux mariés coutumièrement continuent 

de se référer au droit musulman pour prononcer leur divorce. Le droit musulman admet la 

répudiation sur faute de la femme. La seule obligation devra être la présence de témoins pouvant 

attester de la déc1ision unilatérale du mari de rompre son union. En conséquence, au moment de 

se remarier, certaines femmes pensent ètre divorcées 'légalement' selon la coutume de leur 

manage. 

----·----· 
71 Ca:;sau.on Criminelle. 5 février i 963. bulletin Criminel !1°65, répertoir,;: Dalloz, octobre. 2002, 11° 45. 
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B : La répression de la bigamie 

La bigamie est punie civilement et ]pénalement. 

L'orsqu'il y a dél:it de bigamie, la loi prévoit que le juge doit prononcer la nullité du ou des 

mariages constitutifs du délit, c'est-à--dire ceux qui ont été contractés avant que le juge n'ait 

prononcé la dissolution du premier mariage. Ainsi., k prévenu poursuivi du chef de bigamie peut 

contester, par voie d'exception devant le juge pénal., la validité du mariage et faire valoir, pour 

échapper a la répression. qu'il n'a pas 1 'état de marier ou n'a point violé son droit d'option. 

Le mariage délictuel sera alors dissout au jour du jugement prononçant la nullité. 

La dissolution peut être demandée par les époux eux--mêmes, par toute personne intéressée, ou 

par le ministère public. Lorsque celle-ci est invoquée par voie d'exception devant le juge pénal, 

les prérogatives qui lui sont reconnues dépendent de la nature e:t du régime juridique prévu par la 

loi. S'il ne peut passer outre, compte tt:nu des pouvoirs qui lui ~;ont légalement conférés, il devra 

surseoir a statuer au profit du juge civil. Ce qui rend incompéte:nt le juge pénal tenu de surseoir a 

statué au profit du juge civil sur le fondement de l'article 96 du code de la famille. La nullité du 

mmiage peut être invoquée à titre principal <<voü:~ d'action>> devant le juge compétent. 

Au plan pénal, l'article 333 du code pénal prévoit um~ peine d'emprisonnement de six mois à un 

an et d'une amende de 20 000 à 300 OOOfrs. Quant à l'officier d'état civil, qui apporte aide et 

assistance à la célébration d'un mariage qu'il savait atteint du vice de bigamie, il est considéré 

comme complice et encourt les mènes peines .La juridiction compétente est le tribunal 

départemental. 

En définitive, l'agent pénal ne tombe sous le coup de la loi pénale que s'il contracte, en 

méconnaissance des règles établies, un nouveau mariage avant la dissolution du précédent qui le 

met dans 1 'impossibilité juridique d'avo;ir un état additif. L'acte matériel délictueux est réalisé et 

crée un lien bigame des la célébration rnème si les époux ne remplissent pas les obligations 

inhérentes a l'état de marie. En pratique., il n'est pas facile de commettre l'infraction compte 

tenu des formalités auxquelles les futurs époux sont soumis. En effet, en prédiction de leur 

mariage, 1' article 116 du code de la f.:unille prévoit que les candidats doivent indiquer a 
l'officier d'état civil s'ils sont déjà engage~s dans un lien matrimonial et« le futur époux devra 

justifier, le cas échéant, de ce que les liens matrimoniaux déjà contractes ne constituent pas a 
son égard un empêchement au mariage pr~jeté >>. Mieux, pour les besoins de la célébration du 
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mariage, de sa constatation ou de sa déclaration tardive, les articles 115, 116, 126 et 147 édictent 

l'obligation faite aux futurs époux de remettre à l'officier d'état civil une copie d'un acte de 

naissance datant de moins de trois mcns. Le dsque de fraude sur 1 'existence du lien antédeur est 

amenuisé des lors que tout mariage précédemment contracté et la nature de 1 'option 

monogamique ou polygamique du mari, font l'objet d'une mention en marge de chaque acte de 

naissance de chacun des époux. Au regard donc de toutes ces considérations, on peut affirmer 

que !"infraction de bigamie ne peut se concevoir, en général que dans le cadre d'un mariage 

coutumier. 

Parfois, l'infraction de bigamie est souvent cumulée avec celle d'adultère72
• 

Paragraphe 2 :]L'adultère 

Le devoir de fidélité traduit 1 'interdiction de commettre 1 'adultère. 

L'adultère est défini comme étant le fait d'avoir des relations sexuelles avec une personne autre 

que son conjoint. Il est prévu et puni par l'mtic:le 329 du Code pénal qui prévoit les éléments 

constitutifs et les sanctions. 

A : Les éléments c:onstitutifs du déli! 

Il ressort de 1 'article 329 précité que l'adultère est le fait pour une personne mariée d'avoir des 

relations sexuelles avec quelqu'un qui n'est pas son conjoint. Il en est ainsi de la femme qui est 

coupable du délit d'adultère dés lors que la dissolution du madage n'est pas prononcée par le 

juge; qu'il importe peu de savoir si elle était ou non répudiée par son mari 73
. Cependant, 

1' existence d'un mariage légalement reconnu par l'Etat est un élément constitutif du délit74
. 

---·----· 
72 Cour d'Appel de Dakar. chambre d'Accusation, arrèt n"57;97 de. Il marsl997. inédit. 
73 Cc ur d'Appel de Dakar, arrêt n[~286 du 18 juin 19 79. 
74 Cour d'Appel de Dakar, arrêt nCB1 du 1.3 janvier 1982 l_a Cour déclë,re <<est mal venu a vouloir faire reconnaitre par les 
cours et tribunaux le délit d'adultère par la partie civile qui n'a pas ;ait constater le rna ri age célébré selon sa coutume, par 
l'offider· de l'état civil. En choisissant de rre pas procéder a cette formalité, après la promulgation du code de la famille qui 
sanc:ionne l'inobservation de cette formalité par l'inopposabilité a l'égard de l'Etat, la partie civile ne peut se prévaloir des 
effets du mariage sans doute valable sur le plan relig,eux et coutumier mais inopposable a l'Etat dont elle a décidé de ne pas 
respecter- la loi. 
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De même, pour l'époux polygame lorsque ses relations ont lieu en dehors des limites fixées par 

son option. Au :Sénégal, 1' adultère es1t une cause de divorce et est considéré comme un délit qui 

porte un grave préjudice moral à l'un des condoints. L'adultère suppose que celui qui en est accusé 

soit toujours dans les liens du mariage. Aussi, définit-on l'adultère-comme une violation par 

Un époux de l'obligation de fidélité, laquelle interdisant à chaque conjoint toute relation sexuelle 

extraconjugale avec une autre personne. 

Au Sénégal, il but préciser que le mari polygame ne peut être accusé d'adultère avec une de ses 

épouses tant que les liens conjugaux Les unissant n'ont pas été dissous. 

C'.est. Pourquoi une· disposition particulière de l'article 329 alinéa 2 du code pénal sénégalais 

prévoit que pour les maris polygames, lc:s usages tolérés par la coutume ne sauraient en eux-me 

mes constituer !"adultère. 

L'adultère suppose un fait matériel, mais surtout un fait intentionnel75
. 

En effet, l'adultère doit comporter, pour pouvoir être retenu a l'encontre d'un époux non 

seulement, un élément matériel mais aussi un élément intentionnel, ce dernier impliquant la 

conscience par l'auteur de l'acte incriminé, de se soustraire a la foi conjugale. 

Avant l'avènement du code de la famille, le droit traditionnel faisait la distinction entre l'adultère 

de l'homme et celui de la femme qui était plus sévèn;~ment puni. Il faut remarquer 

qu'aujourd'hui, le juge ne se base pas sur les préceptes de l'islam exigeant quatre témoins pour 

prouver l'adultère mais sur des faits précis et univoques. Ainsi, il a été jugé que le constat 

d'huissier ne suffit pas pour prouver un adultère. 11 faut en sus que les relations entre les 

coupables ne souffrent d'aucune équivoque76
. C'est ainsi que les seules modes de preuves 

admises par la loi sont : outre le flagrant délit, 1 'aveu ou les lettres ou autres pièces écrites par le 
, 77 prevenu . 

75 Voir Tribunal de 1er Instance de Dakar, 21 février 1978, Youssoupha Ndiaye, ouvrage précité, annexe D2, p.l81. 
76 Tribunal de 1ère lnstêlnce de Dakar, jugement n:!61 du 21 juin 1983, inédit. 
77 Article 331 du code pénal. 
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B : La répression du délit 

La loi prévoit des sanctions civiles et pénales à 1' encontre de son auteur. 

Sur le plan civil le conjoint trompé peut demander la séparation de corps et même le divorce, 

l'adultère fait partie des dix causes de divorce prévues par la loi. 

Il peut également demander que lui soient versés des dommages et intérêts car 1 'adultère est une 

tromperie, une trahison douloureuse qu.i bouleverse moralement la personne qui en est victime. 

Les dommages et intérêts ont alors pour but de« réparer» le préjudice moral ainsi causé. 

Sur le plan pénal l'adultère est puni d''une amende de vingt-mille (20 000) à cent mille (lOO 000) 

FCFA (article 330). Compte tenu de sa gravité et des conséquences que cela entraîne dans la vie 

familiale, la loi prévoit des règles particulières pour la dénonciation de 1. 'adultère. 

La gravité est telle que la loi limite aux seuls époux la possibilité de sa dénonciation. Elle 

dispose en effet que. 1' .adultère ne peut être dénoncé que par le conjoint. La stabilité du couple 

est ainsi préservée contre les dénonciabons fantaisistes ou motivées par certaine jalousie ou une 

volonté délibérée de détruire le couple. La condamnation peut cependant, être évitée si le 

conjoint retire sa plainte. 

Toutef()is, l'article 329, alinéa 2., retient que des usages tolérés par la coutume ne sauraient en 

eux-mé:mes constituer l'adultère. Ce qwi signifie que le mari polygame a l'obligation de 

partager équitablement les nuits entre ses épouses, sans que l'une d'elles ne puisse, en se fondant 

sur le devoir de fidélité, lui reprocher un quelconqw~ adultère. 

Quant au complice, c'est-à-dire celui ou celle avec qui l'époux coupable a eu des relations 

sexuelles, il risque la même peine que le conjoint fautif 

L'adultère peut être prouvé selon trois (3) moyens prin;:ipalement: 

- le flagrant délit, c ''est -à-dire le fait de surprendre le complice avec le conjoint coupable en train 

de commettre l'acte sexuel; 

- les lettres qu.il a adressées au conjoint coupable faisant allusion aux relations sexuelles qu.ils 

ont eues ensemble ; 

- les déclarations (ou aveux) par lesquelles il reconmaît les faits qui lui sont reprochés. 
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Il faut cependant relever que dans la pratique ce sont plutôt les femmes qui sont poursuivies pour 

les délits de bigamie et d'adultère et des abus sont constatés en ce domaine78
• En effet, certains 

hommes, après plusieurs années d'abandon de leurs femmes ou après les avoir répudiés, initient 

la procédure, en cas de remariage de celles-ci. Ils ont, non seulement commis une faute étant 

entendu que la répudiation est considérée comm.e une injure grave cause de divorce, mais pire 

encore, ils utilisent 1 'appareil judiciaire pour empêcher a leurs anciennes épouses de 

recommencer um~ nouvelle vie. 

Conclusion ----
Av,~c l'institution du divorce judiciaire, l'objectif recherché par le législateur était d'écarter 

certaines pratiques coutumièn:s pour d'une part assurer l'unité des sénégalais en matière 

matrimoniale et protéger les intérêts de la femme jadis victime d'inégalité sociale et ceux des 

enfants issus du mariage. Force est cependant de constater qu'aujourd'hui, plusieurs années après 

l'entrée en vigueur du code de la tàmille, la grande majorité d,~ la population ignore le contenu 

de ce code et ne l'applique pas en ce qui concerne ses dispositions matrimoniales. En fait, la 

faible application du code en traduit les 1imites79
. 

En effet, les règles qui y sont posées. en matière de mariage et de divorce sont souvent en 

contradiction avec les traditions sénégalaises. On constate un retour plus marqué aux traditions et 

une réticence à appliquer le droit moderne, plus pm1iculièrement en ces matières. 

Dans la pratique, hormis dans les villes où la tendance est toute autre, nombreux sont ceux qui 

préfèrent recourir aux règles coutumières et religieuses que de porter leur affaire devant les cours 

et tribunaux dits modernes. 

Ce recours aux règles coutumières plutôt qu'au juge moderne dans le règlement des litiges peut 

s 'expliquer par plusieurs raisons : 

Il s'agit entre autres de l'analphabétisme., de la mécormaissance des textes de lois par la plupart 

des populations, de facteurs et de pesanteurs socioculturelles, des coûts élevés pour payer un 

avocat, de la peur du prétoire et du désir de ne pas étailer son problème à la place publique, plus 

précisément en audience publique. 

----·----
78 

Voit Tribunal Départemental de Kaolack, jugement nl11774 du 27 Aout 2009. 

Voir également jugement nC~85 du 03 juin 2010. 
79 

Comme le fait remarquer Marène Ndiaye (2007) : :<le statut des fi: mmes, même s'il fait l'objet d'une 
Législation favorable, ne peut avoir d'impact concret sur leur situation qu'à condition d'être 
effectivement appliqué >> 
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Certaines femmes, notamment celles qm vivent dans des environnements qui subissent 

l'influence de la religion musulmane., s'inscrivent dans la logique de l'obligation coutumière 

renforcée par l'islam qui autmise la répudiation. 

Ce qui justifie amplement la nécessité de sa vulgarisation, surtout en milieu rural où l'on note 

une J~)rte survivance des règles coutumières en matière de famille. 

A cela s'ajoute ce qu'on peut appeler l'incohérence législative avec notamment la consécration 

dans le code de la famille de la validité du mariage coutumier. Ce maintien du mariage 

coutumier est a l'origine des difficultés de mise en application du divorce judicaire. En effet, si 

1 'intention du législateur était d' écmitr les coutumes et soumettre les sénégalais aux règles du 

droit moderne, le maintien de la célébration coutumière du mariage dans le code de la famille ne 

se justifie pas : soit il supprime le mariage coutumier, soit il valide le divorce coutumier. 
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