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INTRODUCTION.

Jusqu'd une épogque récente, les instutions qui in-
téressent la famille africaine ont connu ue intervention
régervée, prudente : du 1égislateur colonial, ensuite apres

1tindépendance, du 1égislateur africain.

Mais depuis quelques années, la famille africaine
semble avoir irréméddiablecment subli les assauts des législa~-
teurs africains. Au Sénégal, 4 4té votée 1la loi 72-61 du 12
juin 1972 portant Code %énégalais de la famille, Il est

aigé de s'apercevoir, 311a lecture de certaines dispositions

de ce Code, que certain oints ont été une véritable pierre

" dtachoppement pour 1le ljg slateur sénégalais.
La lecture desﬁfy( aux du Comité des Options pour

le Code de la famille 1'atteste mieux encore. Ttintention du
1égislateur a été de clouer au pilori certaines institutions
propres a la civilisation africaine et jusqu'alors tolérées
par le législateur colonial. Il an est ainsi de la polyga-
mie, de la dot coutumigre, bref du mariage dans sa conception

négro-africaine-

£} eat vrail que d'une manisre générale, les méthodes
d'élaboration des nouveaux codes africains ont varié d'un
pays 2 un autre, mais une constante demeure pour tous ces pays
d'Afrique noire : "au nom du mythe du progrées, les 1législa-
teurs africains entendent réaliscr des oeuvres 1égislatives

révolutionnaires".

Au Sénégal, =i le 1égislateur n'a pas osé proclamer
,purement et simplementAla suppréssion de 1la polygamie, il
a été plus sudacieux quant 2 1'imposition d'un jge mind mum
pour contracter mariage et quant & 1'exigence du conscntement
deg futurs époux, comme une des conditions de fond du mariage. .

coe/oos
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Cette cascade de dispositions rlgldes au détriment
des droits negro-ufrléulns se veut poﬁf mission d'atténuer,
et meméysupprlmer un conflit vertuel entre deux conceptions dia-
wétralement opposdes . de l'institution du mariage celle oc-
cidentale et celle africaine moins conforme aux exigences du
développement.

T1 est bien évident que pour faire mieux ressortir
ce conflit entre la loi et la coutume, il est utile de rendre
compte du contenu de celle-ci. Ctest ce que hous egssayons de
faire dans une premiére partie que nous intitulons ¢ la con-
ception africaine de 1l'institution du mariage. Cette conception
a, pendant la période coloniale, subi les assauts du coloni-
sateur. Cette premidre partie nous paralt d'ailleurs méme
indispensable pour la compréhension de la seconde partie puis-
qu'il est bon, dés le départ, de dégager la notion de ypariage
selon le droit coutumier africain, conception gue le 1égis—~
lateur sénégalais a écartée dans la loi n® 72-61 du 12 juin
1972 portant Code de la Famille. Les dispositions concernant
le mariage feront 1l'objet de notre dtude dans la seconde
partie que nous intitulons : le législateur sénégalais sur

la matiére.

Nous ne perdons pas de vue, dans nos développements,
un facteur essentiel qui est la résistance du droit négro-
africain & 1'innovation. Cette situation bien sfir, pour pré-
caire qu'elle semble &tre - car 1l'évolution se fait aw détri-
ment des droits négro-africains - mérite qu'on y préte davan-
tage attention. Nous dirons pourquoi, & la fin de la 2éme
partie de notre exposé.
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Dang les droits européens, le mariage apparait

comme "le contrat civil et solennel par lequel 1'homme et

la femme s'unisgent en vue de vivre en commun et de se préter
mutuellement assistance et secours sous la direction du mari,
chef de famille". Le mariage est donc un cngagement libre

et réciproque entre l'homme et la femme dont la création et
les effets sont impérativement réglementés par la loi. La
famille est ltunité qui nalt de cet engagement et qui com-

prend les époux, et éventuellement les enfantss

Lorsqufon envisage la notion de mariage dans les
droits traditionnels négro-africains, on se recnd compte que
le terme renferme un autre contenu. Ici, le mariage devient
"un contrat par legquel le chef d'une famille, agissant au
nom et pour le compte de cette derniére engage urne joune fille
avec ou sans son consentement et sur lagquelle il exerce la
puissance paternelle dans les liens conjugaux avec un homne,
membre d'une autre famille représentée par son chef et moyen-
nant une contre partie telle qu'elle est définie par la cou-
tume de la jeune fille". Donc acte purement individuel,en
droit occidental, le mariage devient en Afrique, un contrat

entre deux familles.

L'analyse de cette conception africaine du mariage
permet de se feﬂdre compte de 1l'unitilité de certaines con-
ditions indispensables pour la validité du mariage occiden-
tal. I1 en cst notamment du consentement des futurs époux
au mariage et de son corrolaire, l'exigence d'un dge mini-

mum pefmettant de contracter valablement mariage.

sl wiete
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En revanche, 1l est aisé de relever une condition de va-
1idité du mariage coutumier absente en droit moderne ¢ la
dot. Cette institution existe bien dans le code civil
frangais mais elle n'a pas le méme fondement, la méme signi-

fication que la dot coutumiere.

Une étude exhaustive de ces probldmes permet de rele-
ver un certain conflit entre deux conceptions différentes
dtune méme institution : le mariage. C'est bien ce conflit
que le législateur sénégalais, au lendemain de 1'indépendance,
a entendu faire disparaitre, souvent au détriment du droit
coutumier. D'ailleurs, avant lui, le législateur colonial
avait oeuvré dans ce scns, Sans grand succeés cependant, les

indigénes ayant résisté B ces mesures brutales de changement.

SECTION I : Le consentement au mariage et 1l'ixigence d'un
fge minimum pour contracter mariage en droit coutumier
africain.

Le mariage coutumier étant avant tout um accord entre deux
familles générateur de droits et obligations, 1'échange de
consentement des deux familles reaste 1l'une des conditions

exigées pour la validité du mariage.

I1 est & remarquer que cette absence de consentement
des époux se rencontre encorc dans certains milieux tradi-
tionnels sénégalais. Il en est notamment chez les Toucouleurs,
les Peuls ou les Diolas. Il nous a é+é donné 1l'occasion de
comstraeter que chez les Toucouleurs de la Région de Tambacounda
par exemple, les jeunes filles sont données en mariage des
1t4ge de 8 & 13 ans. Il cst dvident qu'a cet fge, 11 n'est pas
possible & la Jeune fille donnée en mariage de donner son

consentement de maniére lucide.

s o/ & i
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11 semble exister un lien entre 1'absence de con-
sentement des futurs époux et la quasi absence d'8ge matri-
monial. Lorsque le législateur européen exige un fge minimum
pour contracter mariage, une des raisons de cette exigence
est de permettre que cCe consentement soit donné en toute u-
connaissance de cause. Or cela n'est possible qu'au-deld d'un
certain 8ge que le droit frangais fixe 54 15 ans. En droit
coutumier, le consentement des €poux n'étant nullement pris
en congidération, 1'ége matrimonial devient, par voie de con-

séquence, presque sans intérét.

Sociologiquement, l'absence de consentement au mariage
en milieu traditionnel africain st'explique par 1'emprise qu'a
le groupe sur 1tindividu. Cette emprise tire sa source de
"l1a notion traditionnelle de parenté qui est 4 la fois sociale
et religieuse en tant qu'elle es?t appartenance et partici-
pation mythique & un groupe social, & tous les préceptes
religieux et les valeurs morales de ce groupe". L'individu n'est
donc pas libre de prendre telle ou telle décision. Il doit
e conformer aux regles morales et religieuses du groupe au-=

quel il appartiente.

Cette manidre de voir les choses devait rencontrer
1'hostilité du législateur colonial qui prit des textes visant
3 réglementer le mariage. Ces téxtes qui édictaient des mesures
de protection du consentement de la jeune fille étaient par-
fois assortis de sanctions pénales. C'est le Decret Mandel
du 15 juin 1939 qui déclare tpul le mariage d'une fille impu-
bere et celui d'une fille pubere non consentante" comme il
déclare "nulle toute revendication de veuve ou de toute autre
personne faisant partie d'une guccession". Ce téxte n'a jamais
recu une application systématique et généralisée en raison de

1a résistance des milieux traditionnels.

oo fens
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Bt méme des sanctions pénales n'ont pas réussi a briser cette
résistance. Ces sanc tiong étaient prévues par un Decret du

00 Pévrier 1946 complétant le Decret Mandel du 15 juin 1939.
Ce Decret de 1946 avait agsorti la nullité de pareilles unions
matrimoniales de sanctions répregsives en &dictant que ‘'tout
mariage contracté en violation des prescriptions du decret

sera considéré comme unc mise en servitude".

I1 est aisé de comprendre les motivations du légis-
1ateur colonial lorsqu'il édicte pareils tcxtess En effet,
gi la civilisation occidentale reconnalt que le mariage, en
un sens, unit deux individus et accepte de ce point de vue
que 1lt'intervention des familles dans sa formation est inévi-
table et traditionnelle, elle se refuse par contre & sanctionner
un intervention autoritaire dans un domaine ou la sponta-
néité a quelque chose d'essentiel. Cette intervention, estime =
t-elle, convient mal & un systéme de droit individualistes
Ctest ce qui explique la formule péremptoire de 1tarticle 146
du Code Oivil francais 3
7' I1 n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point de congente-
ment".
Nous verrons d'ailleurs que cette attitude, le 1égisglateur
colonial 1l'a prise & 1'égard de 1a dot coutumidre et de la

polygamie.
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SECTION II ¢ La dot coutumigre

Nous écartons d'emblée les déformations actuelles de la dot
devenue malheureusement l'objetl de spéculation ct de surenchére.
Notre propos est de définir la mission traditionnelle de 1la

dot. Si 1'on se référe a la conception africaine du mariage,

on se rend compte que toute union, pour 8tre valable exige e

1e versement d'une dot.

Celle-ci joue le double rdle de condition de validité
et de preuve de l'union matrimoniale. La réalité est telle que
1orsdﬁé'intervient le divorce aux torts exclusifs de la femme,
sa famille d'origine est tenue de restituer la dot. Cette
institution de la dot coutumiére a été systématiquement décriée
pendant la période coloniale et le législateur colonial n'a
pas manqué de la combattre. Ainsi fut pris \&. Decret du 14
Septembre 1951 dit "Decret Jacquinot" réglementant la dot sur-
tout dans ses incidences sur le consentement de la femme. Se=
lon L'article 2 de ce Decret "méme dans les pays oll 1la dot
est une institution coutumiere, la fille majeure de vingt et
un ans et l@ femme dont le précédent mariage a été léganlement
dissou!‘peuvent librement se marier sans que quiconque pulsse

prétendre en retirer un avantage matériel".

Ce texte connut le méme sort que le Decret Mandel du
15 juin 1939 qui entendait protéger le congentement de la
femme au mariage.
Tci encore le législateur colonial n'avait cru devoir faire la
moindre concession & 1l'existence d'une ingtitution qui, si
elle existe bien chez 1ﬁi revét une signification toute dif-

férente,

SRR/ et
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Bn effet, en droit frangais, 1le mot dot a deux sens. Dans le
régime dotal, on donne le nom de dot & une partie des biens

de la femme, qui est soumise & une réglementation spécilale.

On appelle également dot,:les 1ibéralités faites -
presque toujours par les parents - aux futurs époux en vue de
leur mariage. Ainsi entendue, la dot peut se rencontrer dans
tous les régimes. Le patrimoine familial est notamment transmis
aux enfants au déces des parents ; mais 1l est souhaitable queLQi
ménage qui se forme, et qui va perpétuer la famille, regoive, |
des sa création, une part de ce patrimoine. Aussi, le 1égis—
lateur francais se montre -t-il favorable aux constitutions
de dot.

Ttarticle 204 du Code civil frangéis ne crée pas & la charge
des parents une cbligation civile de doter ; mais il gtagit
d'un devoir de famille impéricux, qui est le fondement d'une

obligation

A la lumidre donc de cette définition on se rend
compte que la dot coutumidre et la dot que connaft le droit
civil francgais sont doux 1nsh¥ ulvons diamétralement opposées
tant en ce qui concerne leur mission qu'en ce qul concerne leur
caractere.
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SECTION III : La polygamie.

Institution spécifique en Afrique et NARME des droits
européens, son étude reste intéressante parce que, tout comme
1a dot coutumidre, la polygamie a subl les assauts du légis-
lateur colonial qui ne pouvait concevoir qu'un homme puisse

avoir & la fois plusieurs épouses.

L'interdiction de la polygamie avec son corollaire
positif, l'institution du mariage monogamique - "est une clé A
~V6hj¢ de la civilisation juridique européenne. Il est interdit a un
méme homﬁg$ﬁgux ou plusieurs épouses, & une méme femme dtavoir
deux ou plusieurs époux. I1 existe en droit francgais, un enm-
péchement insurmontable & la célébration du mariage toutes
les fois que 1l'un des futurs conjoints se trouve dans les ‘iens
d'un précédent mariage qul n'est pas encore dissous (article
147 du code civil). C'est dire gque pour contracter licitement
mariage, il faut &tre soit célébataire, solt veuf ou divorcé.
Ft 1la loi s'est efforcée d'assurer la prévention de la bigamie ¢
le conjoint au mépris duquel gurait licu la nouvelle union
peut y faire opposition (Article 172 du Code Civil) 3 dtautre
part, toute personne qui désire faire célébrer son mariage doit
remettre & 1'officier de 1'Etat civil une expédition frafche-
ment délivrée (depuis trois mols au plus) de son acte de nais-
sance (article 70 gl 2 du Code Civil).

Toutes ces mesures préventives sont doublées de sanc-
tions. BEn effet, le fait de contracter un nouveau mariage
avant la dissolution du premier constituerait un délit pénal
(art. 340 du Code pénal), s'il avait été volontairement commid
et dans 63% cas, le nouveau mariage se trouve nul, d'une nul-
1ité absolue que rien ne couvre, et que tout intéressé peut
faire valoir, en particulier le premier conjoint. (article 188

du code civil).
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d'est peut-&tre compte tenu de toutes ces dispositions
du code civil francais, qui tirent leur source d'une certalne
philosophie, que le législateur colonial a pris le Decret
Jacquinot. Selon ce Decret "tout citoyen ayant conservé son
statut personnel peut, au moment ds contracter mariage, faire
inscrire par 1l'officier de 1'Etat civil sur l'acte de mariage,
sa ddclaration expresse de ne pas prendre une épouse aussl
longtemps que le mariage qu'il contracte ne sera pas réguliere-

ment di ssoug' .

Ce Decret Jacquinot édicte donc une option définitive
dont la violation, quelles que soisnt les circonstances dans
lesquelles elle intervient, avec ou sans le consentement de
1'épouse, expose son auteur aux sanctions pénales prévues par
ltarticle 339 al 2 du code pénal africein. \

I1 faut dire que toute cette législation répressive procede
d'une ignorance du législatcur colonial du sens profond de
1la polygamie en milieu négro-africain, ou en tout cas, dans la
hiéérchie dtablie entre les civilisations africainea et euro-
péenncey, d'un net désir.de consacrer la supprématie de cette

derniére.

Et 1la Cour de Cassation frangaise ne lalsse aucune
équivoque sur ce point ainsi qu'en témoigne la fameuse affaire
des dames Kaba. Il s'agissait d'un administrateur frangais en
fonction en Guinée qui avait €pousé deux Guinéennes selon la
coutume de celles-ci. Saisis d'un litige successoral né apreés
1a mort de cet administrateur, les juges du fond estimerent,
s'agissant de la validité de cette double union que les femmes
n'tavaient vu dans le mariage qu'une aubaine plus ou moins du-
rable; leur assurant des avantages matériels et une protection

personnelle.

504000
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Sur pourvoi, la Cour de Cassation francaise adopte cet avis en
précisant que les danes Kaba n'avaient pu croire de bonne foi
contracter des unions produisant, notamment au regard des

enfants, les effets du nariage légitinme.

CASS .cdve 14 mars 1933 D 1933, I. P 28 et s,
Bt 1'on remarquera d'ailleurs qu'au deld de cette espece, 1l
s'agigsait de réaffirmer la supprématie de la civilisation
oceidentale. Fn effet, le conseiller rapporteur écrivait exac-

tement ceci ¢

"Wotre devoir est aussi et surtout d'attirer les indi-
génes vers notre civiligation et non de nous adapter a la leur.
En particulier, dans le cadre des relations familiales, il ne
faut faire produire aux unions entre femmes indigénes et colons
francais les effets civils du mariage, légitime que si elles
ont &té constatées selon les rdgles el em vue des effets ma-
trimoniaux édictés par le code civil... A une époque ou dans
toutes les parties du monde, la civilisation occidentale est
menacée jusque dans ses fondements, CONSEIVONS sux regles tulé-
laires de notre ordre social toute leur force et toute leur

pureté”.

Cotde effort du législatecur colonial tendant & élimi-
ner la polygamie a été, une fols encore, un dchec dans une
Afrique traditionelle ol cette institution s'explique essen-

tiellement par des raisons n@talistes et économiques.

I1 est certainement vrai qu'en milieu traditionnel
africain, épouser plusieurs femnes 98t un moyen dtagrandir une
famille. Et ce souci semble 1temporter sur toutes les autres

considérations.
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Au Sénégal, la polysgamie-reste une institution solidement
ancrkée dans les moeurs. Le 1ldgislateur sénégalals n'a pas per-
du dc vue cette réalité et c'est la raison pour laquelle il l'a
tolérée, ainsi que nous le verrons dans la deuxiéme partie de

cet exposé.

Ces développements sur la conception africaine du ma-
riage permettent de comprendre les raisons pour lesquelles le
droit occidental en la matiére n'a pm s'appliquer aisément en
Afrique noire. L'étude de 1'évolution de la ldégislation civile
en matidre de mariage le montre abondamment. C'est que 1'Afrique
a sur cette gquestion, une conception fondamentalement différen-
te de celle de 1'Europe. Il faut dire & ce propos que le 1légis—
lateur colonial avait fini par prendre conscience de cet état
de chose et par conséquent a été trés circonscept quant a la
répression de certaines pratiques qui heurtaient la conscimnee
occidentale.

En effet, si le Decret HMandel de 1939 "est intervenu
pour faire échec a la possibilité de contrainte patrimoniale,
il n'a pas été suwvi per les tribunaux qui dtaient appelés &
1'app1iquer". I1 en était de méme du Decret Jacquinot relatif
4 1la polygamie.

Cette situation de conflit entre la loi et la coutume a per-
sisté jusqu'aprds ll'indépendance. Le législateur sénégalais
qui a pris le relais du législeteur colonial est intervenu sur
ces questions et son attitude a tantdt reflété celle du légis~
lateur colonial - et c'est souvent le cas - tantdt elle est
différente parce que tenant compte de certaines réalités du

milieu traditionnel qu'il serait vain de combattre.

inafle oo
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Cette tAche est bien difficile et la mener & bien nécessite

de la part du législateur des efforts de recherche, le sens

de la mesure et de 1a conciliation. I1 n'y a pas toujours réussi
ainsi que nous essayons de le montrer dans la deuxiéme partie

de cet exposé consacré au droit positif de la famille au Séné-—
gal et & la résistance du droit traditionnel & ce droit de la
famille.
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SECTION I : Les préoccupations du législateur Sénégalais,

Avec 1'indépendance du Sénégal, les institutions familiales
traditonnelles ont connu un sort bien particulier. La 1égis-
lation les concernant les a si ébranlées que certains auteurs
ont pu penser que le temps de les enterrer était arrivé. Clest
notamment 1'opinion du Doyen René Decottignies dans un article
paru dans les Annales Africaines et intitulé : "Requiem pour

1a famille africaine®.

I1 est vrai que, beaucoup moins timide que le légis-
lateur colonial, le législateur sénégalais a entendu révolu-
tionner l'ingtitution du mariage telle qu'elle est congue dans
le milieu traditionnel négro-africein. Il serait néanmoins

inexact .d'affirmer que ce mime législateur africain a compléte-
ment fait table rase de certaines réalités dont il a dfi tenir
compte par la force des choses. Ses préoccupations au lendemain
de 1l'indépendance étaient évidemment légitimes. Elles tendaient
& combattre certaines institutions traditionnelles jugées in-
compatibles avec un modéle de développement économique et so-
cial que nous présente 1l'occident. Et la lecture de certaines
dispositions du Code de la Pamille rappelle le Code civil fran-
cais. C'est donc dire que le Code de la Famille tel qu'il se
présente, meflite le souci du législateur sénégalais de résoudre
unieonflit  virtuel entre la loi et la coutume. I1 n'y ast pas
toujours parvenu compte tenu de l'inapplication de certaines
dispositions. Le sort réservé & la réglementation de la poly-

gamie ou de la dot coutumiere témoigne de cette réalité.
Avant d'aborder la réglementation du mariage en général,

il serait bon d'en donner la définition selon le Code de la
Famille.

ciqfece
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Tt'article 100 du Code de la Famille énonce que le lien matri-
monial crée la famille per 1l'union solennelle de l'homme et de
1s femme dans le mariage. Ce lien n'est détruit que par déces

de 1'un des époux ou par le divorce. La séparation de corps en

réduit seulement les effetss

Ainsi, selon e droit sénégalais, le mariage est 4 1'o-
rigine de la famille. Cette définition rejoint gquelque peu celle
retenue par le droit positif francals et selon lagquelle le
mariage est l'acte par lequel 1'homme et la femme s'unissent
dans des conditions déterminées par la loil et qui crée entre
eux des liens dont iis ne peuvent obtenir le ralichement ou la
dissolution que dans des conditions définies par la 1loil. 3i -cette
définitiom ne fait pus état de la famille, elle retient en re-
vanche 1'union entre 1'houme et la femme et les conditions dans
lesquelles cette union est dissoute oM counait un certain relé-

chement,

Cotte adfinition du mariage en droit positif moderne
consacre & la fois la conception contractuelle et institution-
nelle de ltunion matrimoniale. Selon la premiére conception,
le mariage est avant tout un sccord de volontés qui se traduit
par 1'échange de consentement. C'est notamment la définition de
1a constitution ¢e 1791 gqui fait du mariage un contrat civil.

Ta deuxieéme conception fait du mariage une institution.:B8elon
cette conception, les époux en se mariant adheérent & une ins-
titution qui a son statut juridique propre, des intéréts propres
distincts des intérét§ﬁﬁu statut personnel des €poux.

ven/oee
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Cette thése soutient que ce ne sont pas les époux qui créent
leur mariage. Par leur accord ils adhérent & une institution
préexistante.

En réalité, les theéses contractueclles et ingtitutionnelleg- ne
sont pas opposées mails plutdt complémentaires. Ctest pourquoi
la majorité de la doctrine, reprenant le mot de Dugnit, dit- que
le mariage est un acte-condition en ce Sens que les époux en

ge mariant adhérent & une pithation juridigque préexistante a
laquelle ils ne peuvent rien modifier. La seule condition pour
que cette situation juridique ait des effets & leur dgard,c'est
d'y adhndrer par une golonté libre. La condition dans le mariage

en tant qu'acte, c'est que les deux époux décident de se marier.

Ainsi donc, dans le droit francais actuel, le mariage
cst & la fois un contrat et une institution.
Dans le Code sénégalais de la Famille, le législateur met ltac-
cent sur l'accord de deux individus, 1'homme et la femme, écar-
tant ainsi l'accord des deux familles tel qu'il est exigé dans
le mariage en milieu traditionnel gfricain.
Sur la base de cette définition moderne du mariage, le Code de
1a Famille organise les conditions de fond du mariage et régle-
mente la dot coutumiére de méme que la polygamie. Les conditions
de fond sont les unes naturelles, ¢ 'est-a~-dire phy81olog1ques,
poturelles et psychologiques, les autres sont morales, :'v =
c'est-a-dire. appréciables au regard de la société et de 1l'or-
dre socilal.
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PARAGRAPHE ler 3 CONDITIONS PHYSIOLOGIQUES ET SPYCHOLOGIQUES
DU MARILGE.

L'Age Matrinonial

A, L'Age MatrlonL
L'orsqu'on sc rofere aux Trovaux du Comité des Options pour le
Code de 1la Famille, on se rend coupte que le 1égislateur séné-

)

galais a voulu, dans ce Gonaine, 1lézgifier dans le méme sens que
gon homologue francais. En effet, 1l cormence par mentionner
que le Code civil dispose en son article 144 que"1l'homme avant
18 ans révolus, la ferme avant 15?}évolus, ne peuvent contrac-—
ter mariage® et que 1'article 145 de ce ndme Code prévoit la
possibilité d'obdenir des dispenses dtége pourfmptifs graveds "C—
Le Rapporteur nute que 14 exigence qtun &ge Jdéterniné pour con-
tracter mariage est facile 5 Justifier sur le double plan ol se
place le mariage. Du print de vue vhysiologique, il faut, si
1'on veut que la race ne s'étiole pas que les conjoints solent
nutuellenwent & un point de adveloppenent physique guffisante.
Par ailleurs, poursult-il, noralenent et gocialement la gravité
du mariage et 1'imporvance de l‘institutioﬁ?aoivent amener a
permettre de conclure ce mariage gque pour des gens qui ont une
maturité d'esprit suffisante. Clest d'ailleurs pour cette der=-
nidre raison que les Codes récents marquent une tendance &

élever 1'Age requis pour la céldbration.

Bt le rapporteur de proposer conpte tenu de ces obser—
vations que les dges de 18 ans pour l'homme et de 15 ans pour
1a fenme soient retenus avec possibilité de dispense pour motifs
graves.

T'article 111 du Code de 1la Famille dispose que "le
mariage ne peut &tre contracté gutentre un homns Agé de plus de
50 ans et une jeune fille Agde de plus de 16 ans". Ltarticle
111 prévoit, & 1'instar de 1tarticle 144 du Cede civil que des
dispenses d'ége peuvent étre accordées par le Chef de 1'Etat
pour des motifs graves. Géndéralement, au titre des motifs gra-
ves, i1l s'agit ce la grossesse et le (hef de 1'Etat peut dis-

penser les époux de remplir les conditions car seul le mariage

conférera la 1égitinite cde 1t'enfant & naltre.

ot Ty



§re

-41=

b\un _ Te Triomphe Progressif du Droit toderne @
# .

D'un point de vue strictement 1législatif, le droit positif de
la famille 1'a emporté sur le droit négro-africain bien qu'on
it soutenu que le Code de la Famille est "une oeuvre de coOm-
promis". Nous avons montré que la conséerntion du droit négro-
afticain dans le Tode de la Famille apparalt plutdt comme une
congesssion faite per le législateur face 3 la résistance des
milieux traditionnels. Il en cst ainsgi notamment de la polyga-
mie et de la dot coutuniére. Cette sttitude du législateur
s'insére dans le cadre d'une certaine méthode d'élaboration du
Code de la Famille @& dont 1= fondeuent est la prudence.

Par ce procédd, le législateur sénégalais espere un
jour atteindre son but qui est la suppression pure et simple
du droit négro—afrioain?artolle a été toujours son intenkion...
En 1960, c'est lui-méme qui 1é1limite, dans 1'ordonnance n° 50~
56 du 14 novembre 1960, les domaines respectifs de la lol et
de la coutume. Dans cette ordonnance il sccepte que deux caté-
gories de sénégalais persistent. Ne distinguant plus leurs @its
et leurs obligations, mails lecurs facons d'étre, il éerit ¢
"En ce qui concerae leur capacité de contracter et agir en Jjus-

tice, 1'état des personnes, 1a famille, le divorce, la R F

. filiation, les successilons, les donations et testaments, les

citoyens ayant conservé leur statut traditionnel sont régis par
1a coutune". Or presque en méme temps, les dirigeants sénégalais
affirmaient que'"l'oralité d'un systéme juridique et 1thétéro-
généite des coutumes étant incompatibles avec l'accession 4 la
vie internationale et les obligations du développement économi-
gque, l'élaboration d'un Code civil sénégalais est devenue abgo-

lument nécessaire".
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Cette position est le reflet d'une certaine conception
au progreés, conception propre ensdée occidentale. Selon
celle-ci.cn effet, "1'home se reTuse & subir son destin et
entend en demeurer wmaltre pour construire son avenir. Au con-
traire, selon 1la pe u

juridigque nézro-africaine, les droits

e

traditionnels sont congus covwmme Ase instrunments de la sauvegarde
et du maintien de 1l'ordre socilal Stabli, plus qu'ils ne servent
% la construction de 1l'avenir®. Ft c'est de cette conception

o

quton est parti pour dlaborer un droit du développement qul em-
pruntera donc ses concepts au aroit eurchéen,

A cB8té de ces raisons ci-dessus dnumdrdes 1l existe
d'autres facteurs aquil concodrent ézalement au triomphe progres-
sif du droit moderne. 1l s'agit dtabord du tres fort mouvement
d'émancipation des femmes qui réclament sans réserve l'eﬁallte
de 1'houme et de la feume. au Now de cette ¢mancipation, les
femmes - les intellectuelles surtout - condamnent edéns appel
la polygamie, les mariages sans consentement et parfois la dote -
Te deuxitme Facteur, c'est 1'exode rural qui restreint de plus

en plus le cercle ce I¢ égigtance du droit traditionnel.
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CONCLUSION

L'application de certaines dispositions du Code de 1la
Pamille, notamment en natidre de nariage montre que le noumeau
droit bAti sur les cendres du Groit traditionnel peut se réve-
ler inadapté au milieu auquel 1l est degstiné. A ce propos,
ltopinion de DUMETZ, Jugeant la réforme réalisée en 1964 en
C85te d'Ivoire este bien walable pour le sénégal. En effet,
11auteur fait observer que "celle~ci (cette réforme) a boule-—
verséd les institutions familiales traditionnelles, mais est-elle
parvenue & transformer les nentalités de la population au point
que celle-ci s'appréte a vivre sous les nouvelles formes poli-
tiques ?% A cette interrogation i1 répond de maniére treés nette
par la négative 3
"I thonn8teté ta plus €lémentaire nous oblige & répondre néga-
tivement & cette question : la najorité des individus n'accepte
pas les pratiques nouvelles et les institutions coutumigres
sont encore trés vivantes".

Mr. Levy Brulh a fait une réfleximion édifiante pour
les lézislateurs africains s
"Il est certain que dans 1l'ordre juridique formel, le triomphe
de la loi sera assuré sur la coutume pulsque celle-ci dans 1la
nidrarchie des sources du droit est inférieure 4 la loi. Point
de vue de juriste, mais pour le sociologue, dans ce conflit, la

loi doit 8tre tenue pour abawionnée®.,

\‘\ A. ’\'23.
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