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LES RAPPORTS ENTRE EPOUX DANS LE CODE DE LA FAMILLE

INTRODUCTION

Pendant la période pré-coloniale les individus étaient régie par

les coutumes quf les caractérisaient par leur diversité ; il ne
pouvait en Etre autrement dans un systéme ol toutes les personnes
participant 4 la vie mystique et soctale d'une communauté sont lides
par la parenté.

La conception négro—africaine de la parenté est par coneéquent dijf-
férente de la conception europeenne selon laquelle la parenté, excep-
tion faite de la parenté par alliance, reppse sur la consanguinitd.

L'importance de la vie colleective explique denc fert bien que le
groupe triomphe sur l’individu et que l'unité sociale soit le groupe
dans lequel 2l y a identification de soi aux autres.

La responsabilité collective.du groupe peuvant &tre engagée pour les
actes de chacun de ses membres, la subordination de l'individu au
groupe est nécessatre.

Dane cette conception les ralations inter~personnelles avee L'exté-
rieur sont exclues car lo famille se présente comme une série de
cercles concentriques & l'intérieur desquels les relations sont 4 la

fois verticales et horizontales.

Les relations verticales sont celles qui lient les générations entre
elles et les relations horizontales sont celles qui untssent les
individus appartenant 4 une méme génération. Les relations avee le
monde extérieur au groupe ne peuvent 8¢ faire que par l'intermédi--
atre du chef de la grande famille qui est le membre e plus ancien

- du groupe et auquel toute la famille est soumise.

Le chef de famille représente le groupe dont tl est mandataire, ce
qui explique aga présencé pour’ toutes 8ortes de négociations politi-

ques, économiques, juridiques, godialees et religieuses. }

L
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En effet, dans cette conception la famille africaine est définie
selon legitermes de Monsieur KOUASSIGAN comme "une communaqutd:
d'individus qui se réclament d'un ancétre commun unis les uns aux
autres par- les liens de parenté qui ne sont pas nécessdirement Ffon-
dée sur la consanguinité, pratiquant le méme culte en observant les
mémes interdits qu’il comporte, soumis & l'autoritd d'un ehef qui
eat 2 la fois représentant du groupe et administrateur de son patri-

moine commun'.

Ceci explique l’omnipotence du chef de famille sur chaque membre du
groupe de sexe maseulin.etorsurtout. fémiwin;.la: femme; dans un- tel
Bystéme, : étand i reconnne parcrapport A 1. homme: commeiun etre’ faible

par.nature,

C'est aussi par exemple que pour la conclusion du mariage ce ne sont
pas les futurs épouxr qui sont présents dans les négociations, mais

les deuxr chefs de famille représentant la famille.

Le mariage est en effet congu comme un engagement entre lee deux
groupes par conséquent point n'’est begsoin que les futurs époux et
notamment la jeune fille y consentent personnellement, seul le con-
tensement du chef de famille est indispensable. Ces mémes régles

8'appliquent dans les relations socio dconomiques et juridiques.

Ze chef de famille dispose par conséquent d'un pouvoir comsidérable
seulement tempéré par le devoir qui lui incombe de vérifier si le
pacte conclu est compatible avec les intéréts matériele et moraun
du greupe ; C’est un devoir pour le chef de famille de maintenir la
golidarité, l'unité et la cohdsion du groupe au détriment méme de

lL'individu.

Cette famille traditionnelle africaine descendant d'un ancétre com-
mun et vivant dana un cercle clos de colleetivitd d’individus, pla-
cée ssus la suprématie du chef de famille convenait 4 L'Afrique
repliée sur elle-méme et non & une Afrique ouverta au monde extd-

rieunr,
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AGec la colonisation, le législateur colonial tentera d'opérer un
changement d cet état de chose. C'est ainsi qu’une %64 du 24 avril
1833 en son article 1 va édicter le principe de l'assimilation par
extension du code civil frangais aux indigénes en disposant que
‘toute personne née libre ou rayant acquis légalement sa Libertéd
jouit dans les colonies frangaiss:

1)~ Des droits civils

2)~ Des droits politiques sous les conditions preserites par

la loZ?”.

I1 nous faut d'daillleurs noter que le Sénégal était déja & cette épo-~
que l'objet d'un arrété du gouverneur en date du 5 novembre 1830
promulgant le code civil au Sénégal et qui décide que le terriioire
de la colonie est considéré dans l'appliecation du droit civil comme

partie intégrante de la métropole.

Cependant, le législateur colonial prenant conscience du cardctére
outrancier de ga politique d’assimilation avait fini par prendre un
décret en date du 20 mai 1857 qui réservait la compétence des coutu -
mes plue ou moins islamisées aux originaires des quatre EGommunes de
plein exercice pour les affaires relatives & l'état eivil, au maria-
ge, testaments, dongétions et successions qui constituaient le "Sta-
tut réservé”. Exceptées pour les matiéres rentrant dans le cadre du
"Statut réservé” les originaires des quatre Communes de plein ecxer-
eice étaient soumis 4 la loi frangaise et méme dans le domaine du
Statut réservé l'option en faveur de la loi frangaise était ouverte

aux tndigénes.

La dualité des statuts civile et des droits privés demeura un prin-
etpe acquis jusqu'd une lot du 29 septembre 1916 dite loi DIAGNE qui
remit le prineipe en cause. Selon cette lot "les natifs des quaive
Communes et leurs descendants sont et demeurent des eitoyens fran-
gais soumis aux obligations militaires prévues par la loi du 18
octobre 1915,

La jurisprudence et une partie de la doctrine refusérent la qualité

de citoyens aux autochtones qui ont conservé leur statut personnel.
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Par la suite intervint la loi du 7 mai 1946 dite "loi Lamine GUEYE"
ayant pour objectif de mettre fin 4 la distinction entre citoyens et
sujets frangats. Désormais, on ne distinguait plus que les nationaux
frangais d'une part englobant les citoyens frangais & part entidre,
les sujets frangais privilégiés originaires des quatre Communes, les

sujets frangats et les administrés frangais d'autre part.

La conefttution du 27 octobre 1946 consacrant le principe de 1'éga-
lité et condamnant la discrimination faite entre citoyens et sujets
frangais reconnut en son article 80 A tous,’la qualité de eitoyens
frangais, seule subsistait la distinction entre les citoyens fran-
gats de statut civil soumis & part entidre au droit frangais et les
ettoyens frangatis de statut citvil coutumier soumis pour leur vie pri- |
vée 4 leurs droits traditionnels. Toutefois 8i la loi frangaise co-

extstalt avec les coutumes, elle gardatt sa supériorité.

Avee l'indépendance, les législateurs africains convatncus de 1'af-
ficacité d'un droit uniforme déployérent une activité législative

interne.

Sous la pression des impératifs du développement social et économi-
que des bauleversements ont étZ apportés par les législations aux

droits traditionnels.

Le 1législateur sénégalais a été convaincu de faire triompher l'indi-
vidu sur le groupe familial dans lequel 11 &tait inserré se ralliant

par ld méme & la conception individualiste de l'oceident.

Le législateur devait done se domner un autre objectif qui consis—-
tait 4 favoriser le développement par l’élaboration d'un droit nou-
veau et uniforme de la famille sans faire table rase de la tradi-
tion, ce qui l'améne 4 prendre la loi 72-81 du 12 juin 1972 portant
code de la famille.

Le législataur sénégalais a opéré la transformation de la famille
traditionnelle en s'attaquant forcément 4 1l'institution du mariage
en faisant triompher la conception individuelle sur la. conception

familzale du mariage.
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Dés lors, le mariage est défini comme un contrat eivil et solennel
par lequel 1’homme et la femme &'unissent en vue de vivre en commun
et de se préter mutuellement assistance et secours sous la dirvection
du chef de famille.

Ce triomphe de la conception individuelle du mariage aména le 1lé-
gislateur sénégalais d supprimer les différents types de mariage

existant dans les scocidétés traditionnelles.

Ainsi dans le code de la famille ne sont conservées que deux types
d'unione différentes par leur rituel et qui sont le mariage eivil
eélébré par l'officier d’état civil et le mariage coutumier consta
té par l'officier de 1'état civil ; toutefois qu’il soit célébré ou
constaté par l'officier de l'état eivil le mariage tel qu'il est con-
cu dans le code sénégalais a une sceule finalité : construire la fa-
mitlle conjugale au détriment de la famille traditionnelle, cette
famille conjugale étant définte comme celle comprenant le mari, la
femme et les enfants issus de L'union des époux. A cette fin le 1lé-
gitslateur sénégalais a opéré un double changement par rapport au

droit traditionnel antérieun.

Il s'’est efforcé d'affranchir les futurs époux et surtout 1l’épouse
de l'emprise de leur propre famille d'origine en exigeant qu'ils
eonsentent personnellement au mariage et qu'ils établissent libre-
ment les modalités de leur unton pour fonder la famille conjugale.
D'autre part il s'est employé 4 établir au sein de la famille conju-
gale ainsi créde par le mariage une égalité entre les conjoints en

réglementant leurs droits et leurs devoirs réeiproques.

Cependant malgré 1'gffwrt déployé par le législateur eénégalais &

eezs deux nivzaux 1l'affranchissement des époux et l'éaalisation de
leurs rapports ne sont pas parfaits. Des limites y sont apportéss

qui marqguent l'emprise de la conception traditionnelle de la famille.

Dans une premiére partie, nous examinerons L affranchissement des
dpoux dans leurs rapports avee les familles diorigine et dans une

deuxiéme partie l'égalité des dpouxr dans leurs rapports.
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PREMIERE PARTIE .- RENOVATION DU CODE DE LA FAMILLE

LES EFPOQUX DANS LEURS RAPPORTS AVEC LES FAMILLES D’ORIGINE,

Pour promouvoir l'émancipation dea époux, le législateur sénégalais
a did ébranler 1l'autorité parentale 4 deuxr points de vue : il a per-
mis aux Epoux de se déterminer Librement enm ce qui concerne le con-
sentement au mariage et le choix du conjoint malgré quelques r3sis:
tances dies 4 l’intervention des parerts dans certains cas - 1l a
ensuite donné auxr épouxr la Ffaculti de faire ou de ne pas faive de la

dot une eondition de validité du mariage.

CHAPITRE I.-- LIBERTE DE COHSENTIR AU MARIACE ET DE CHOISIR SON
CONJOINT.

Contrairement 2 ce qui se passait dans le droit traditionnel le 12
nislateur séndgalais a réglementd 1l'dpge nuptial et fait ensuite du
consentement des Spoux une condition sine qua non de la validitd du

martage.

Tenant compte cependant du fait que le mariage établit um lien cn-
tre les deux fFfamilles, il a prévu l'intervention des parents dans

certains cas déterminés.

S.1,- Libre détermination des époux

5.8.1.~ Exigence d'un Agzs minimum pour contracter mariage en

toute liberté.

Licxigence d'un dge minimum pour pouvoir contracter mariane

[

n'était pas requisz par le droit traditionnel. Le législateur

i\

g

colonial était bien sidr intervenu pour mettre terme 2 certains
excds mais 1l a surtout fallu attendre 1l'apparition du codc
de la Ffamille pour qu'une rdglementation stricte soilt édictée

en cette matidra.
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Solution du droit traditionnel

Dans le droit traditionnel 1'&gz minimum pour contrac
ter mariage wn'dtait jamats fixé avec précision, la plu-
part des coutumes autorisaieht le mariage de la fille
non pubére @ seules quelques coutumes influencéaes sur—
tout par le droit musulman exigeaient la condition de
puberté et ndmettaient que l2 mariags sott: conclu 4 con
ditton qu'il soit consommé . aprds la puberté ou que la
Jeune fille se rivéle par son aspect physique apte d

supporter une grossesse,

Il arrivatrt méme que L union soit scellde dans le bercaau

r

par les parents a2t que la fille des l'd3ge de 8 42 8 ans

v

goit remige & sa belle Ffamille.

Devant certains excds didls d une absence de léqgislation
fixant un &ge minimum pour contracter mariage et leurs
conséquences néfastes telles que d'une part la menace
démographique découlant Jes mariaces précoces pour les
jeunes filles qui, féecondant tror tdt et ne pouvant me-
ner 4 bien la grossesse; devenalent stériles aprés avor -
tement et d'autre part la multiplication des unions dis-
soutaes duz 4 l'imposeibilité pour la fazmme trop jeune de
procréer alors que la proecréation est le: prineipal but
vigé dans le mariage traditionnel, le lénislateur colo-~

ntal intervient pour des raisons physioloaiques.

Ce Ffut d'abord la cireculatire du 7 mai 3937 qui disposait
qu’aucun mariage ne devrait Ztre contracté entre individu
avant 1'dge de 14 ans pour les filles et 16 ans pour la=z
gargons - ensuite le déeret Mandel du 15 juin 1939 reprz-
nant les normes du circulaire qui tentdrent d'instaurer

unz réglementation en la matiére.

Ce deeret eut une moindre portde car les hommes convain-

eus, qu'tl fallait consommer trds tét le mariage pour
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aceroftre leurs chances d'avoir des enfants et le “pater
Ffamilias™ aveuglé par son omnipotence sur sa fille firent

fi de ses presceriptions.

législateur séndgalats fort de l’échec subi par le .-
islatecur colonial mit tous les atouts de son c¢dté pour
s

réusstr dans sa tdche.

Solution du code de la famille

Dans l’article 111 du code Te léoislateur fixe de manié-
re impérative 178ge minimum pour pouvoir contracter mna-

riage.

Ce minimum 1égal est de 20 ans pour l'homme et 16 ans
pour la femme. Cette régle prescrite par le code est plus
stricte que ccelle du droit musulman qui n'exige que la
condition de puberté Sdictée pour des raisons physiologi-
ques. Parmi les raisons qui ont motivé la position cat?
gorique du législateur nous trouvons sans doute des rai -
sons physiologiques et sociales mais surtout des raisons

psychologiques.

Les raitsons phystiologiques sont suscitées par le déeir de
mettre la femme dans les meilleures conditione pour pou-

votr procréer,

Les raisons sociales sont édilctées par le désir de pormet
tre 4 la jeune fille de pourzuivre des études qui pour-
ratent &@tre prématurément intervompues par le mariage. La
scolarisation en 2ffet est une des conditions préalables

pour accéder 4 1'émancipation soclale.

Les raisons psychologiques qui sont les plus déterminan-—

tes sont commandées par la volonté du législateur séné-

~

galats de soustraitre la jeune fille 4 l’influence du ch

£
T

2
de famille en lui domnant une maturité d'ecsprit suffisante
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pour consentir ave c lucidité, personnellement et libre-

ment au mariage.

Cette maturité d'esprit doit lui permettre en effet de
prendre conscience de L importance et de la gravitd de
l'itnstitution qu'est le mariage, ce qui a pour avantage

de restreindre le nombre de divorces.

Afin de permettre une application stricte de la régle, 12

législateur asénégalais a usé de trois procédés :
~ il a imposé aux futurs époux -d'apporter la preuve de
leur &dge par la production devant--1'officier de l'état

civil des aetes de naissance

~-11 a-alourdi la procédure de dispense d'dge pour moti-s
graves en presecrivant qufelle ne peut étre-aecordie que
par le chef de T'Etat.

3 "‘-.__

-~ Il a.prévu une .sanction de nullité dans l'’article 141

alinéa 3 lorsque l'un des époux n'avait pas l'dge requis

T oeeegn l'gbeence de dispense et eeet quelque soit la forme du

"

W LS

- _martage.

_L'attitude du.législateur suscite.-quelques-observations :

en effet 8t la production de l'acte de naissance devant
L'offieier-de. L Ftat etvil.pour rapporter la preuveé de
1'8ge des futurs époux.eat un excellent moyen de conhvsb--
L*état-eitvil, les. dzux derniéres

dispositions souwffrent.quelques critiques :

e

On reut se demander-d'une part st la precédure de.dispen-

w.8gnd!dge..acecordée--par le chef de L’Etat n'est pas trop

lourde et d'autrepart._ai lg légtslateur n'auratt pas di

s.assortiy ta-régle de sanctions pénales de manidre 4 miecux

e P

assurer. sa s8tricte .application.,

-



-19-

5.5.2.~ Consentement des époux, condition de validité du

mariage.

Dans le droit traditionnel si le consentement de 1'homme
était quelquefois requis ; il n'en était pas de méme pour
la femme. Le consentement du chef de famille donné aveec
ou sans le consentement de la femme suffisait pour sceller

1L'union.

Cette personne variait selon les coutumes et pouvatt Etre
soit l'oncle maternel dans les coutumes séréres i8lami--

sées, soilt le pére (wolof, toucouleur).

Dans le but d'assurer la protection de la libre volonté
des époux, le législateur colonial est intervenu pour
faire échec & la possibilité de contrainte matrimoniale
et prdoner le concept de mariage, échange de libre consen-~
tement entre époux. Cette intervention avait pour but
L'abolition de la notion de mariage résultant de tracta-

tiong entre les chefs de famille.

C'est ainsi que fut ' pris le decret Mandel qui preserivatlt
dans son article 2 que le consentement des futurs époux
est indispensable & la validité du mariage et déelarvait
nulle de plein droit toute convention matrimoniale con -
cernant la fille publre lorsque celle—-ci refuse son con-
sentement, toute revendication de veuve ou de toute autre
personne faisant partie d'une sucecession coutumidre lors-
que cette personne refuse de se rendre chez 1'héritier

auquel elle est attribuée.

Malgré l'effort ainsi déployé par le législateur colonial
pour faire triompher le principe de la liberté du consen-
tement des futurs époux les résultats escomptés furent de

moindre portée.
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Aprés l'indépendance, la loi sénégalaise du 23 juin 1961
sur l'état ctvil prit dane son article 38 une disposition
fatsant allusion au consentement des époux ; 11 a fallu
cependant attendre 1l'apparution du code de la famille

pour que soit défimnitivement sonné Mg glas du mariage

e = N : m PR | ’

forecé".

§1.- Bécessité d'un consentement

Selon le code de la famille le consentement doit
exister aussi bien au moment des fiangailles que
lors de la célébration du mariage.

A.~ Consentement z2xigé 4 l'occasion des fiangailles

Cette exigence se justifie par le fait que lc
législateur fait des fiangailles "umne convention
solennelle par laquelle un homme 2t une femme

se promettent mutuellement le mariage” article
101

toute conmvention surtout solemnnelle né-
cessite L'existence du consentement des deux par-~

tenatres,

Le code prévoit pour les fiangailles des condi--
tioneg de fond et de forme, elles engendrent des
droits et des devoirs entre fiancés ainsti que

des réparations en cas de rupture abusive.

al)~ Les conditions de fond

Ce sont celles exigées pour le mariage. Lo
econsentement persomnnel des époux indépen-
damment du consentement des parents néeccssai-
re au mineur et L 8ge minimum requis est

15 ans pour la fiancée et 19 ans pour le

fiancé - article 103.
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b)- Conditions de forme - article 104

Les fiangailles sont célébrdes en présence
de deux témoins au moins pour chaque fiancé

et d'un représentant de echaque famille.

Un cadeau dont la valeur est fizé par la
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loi & un maximum de 5.000 franes peut Stre
remis d la fiancée par le fianeé ou par sa
famille., La cérimonie rvcvétant un caractére
de publicité 4 valeur d’engagement des deux

fiancds et de leurs Ffamilles,

La preuve des Fiancaillles s’administre par

l'audition des témoine y ayant assistd,

Exigence du consentement au moment du mariage.

Avant la rédaction du code de la famille, le ma-
riage était célébré selon la coutume et le lépis-
Lateur colonial s’était accommodé d'une telle si-
tuation en se¢ contentant de prendre en faveur des
ressortissants des quatre communes un déeret du
20 mati 1857 qui consacrait sauf option zxpressa
en faveur du droit eivil frangais la compétence
exclusive des tribunaux coutumizre en cette ma-
tidre

Ce dacret laissailt subsister deux modes de cdlé-

a r

2 de mariage.

D'une part le mariage moderne pour ceux qui
avatent opté pour le droit eivil frangais, co
mariagz relevait de la compétence de l'officier

de Ll 'état civil,

D'autre part, le mariage coutumier célébré selon
le rituel coutimier des époux et qui pouvait 8tre
d

déclaré d l'offieier de 1'dtat eivil indigéne
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nour ceuxr qui avaient conservé leur statut cou-
tumier. La transcription de ce dernier mode de
mariage sur les régistres de l'état civil fut
rendue obligatoire par l'article 16 de la lot

du 23 juin 1951,

Le législateur sénégalais n'a pas perdu de vuz
son optigue de protéoecr le consentement des

épousx et de virifier surtout l'existence de ce
consentement : 1l s'est servi de la personne de
Lfofficicr de Lfétat eivil ou de szon déléqué com-
me moyen de vérification du consentement des

épouxr dans les deux types d’union.

Clest ainst que dans le systéme de la célibra-
tion du mariane par l'officier de Ll état civil
les époux sont tenus de lui remettre un certain
nombrz de pidces afin de proecéder 4 la déelara-

tion du mariaqe (artiele 118).

Lfoccasion de la remise de ces pidces qua

S

C'est
lL'officiter leur pose un certain nombre de ques-
tions ralatives 4 la dot, 4 l'option de monoga-

ou de limitation dz polygamie et au type dz

3
.
©

me matrimonial. Les Jépoux sont tenus de ri-

[
)

3

Z
ondre personnellement 4 ces questions en dehors

3

de toute contratinte familiale.

Dans le systédme de la constatation du mariage

par liofficier c'est lore du dépbt des piécecs que
ce dernier procéde & la vérification du consen-
tement des époux (article 127). Tandis que dans
le systéme de la célébration c'est lors de la
eélébration proprement dite que cette vérifica-

tion a lieu (article 122).
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Dang ce dernier systéme, les époux sont tanus

de se présentev personncllement devant lfoffi-
cter et d'échanger solennellement leur consente-
ment par un “OUI". On peut faitre remarquer que
c'est dans le systéme de la célébration que le
consentement des dpoux est mieux protégé dans la
mesure ol c'est au moment miZme du mariage que

l'existence du consentement est vérifide,

Certes dans le systéme de la constatation la nri-
sence de Ll'officier de l'état civil ou de son
délégué est nécessaire lors de la célébration du
mariage religiecux mats <1l aurait Ffallu assigner

4 ce dernier un r8le beaucoup plus actif en lui
permettant par exemple de procéder d l’échange
solennel de comsentement. Ceci nous améne I poser
la question de savoir si le législateur ne dee
vrait pas opter une fois pour toute pour la lat
eisation totale du mariacge en adoptant purement
et simplement le systdmz unique de la célébra

tion du mariage par l'officier.

Fn effet, le systéme de la dualité des formes sus-
eite des critiques dans le sens odl 1l peut crier
des situations complexes non seulement pour les
époux, mate encore pour le Juge. Le législateur
aprés avoir rvapproché les deux formes de martace
en lLes soumettant aux mémes Formalités édicte

deux sanctions diffirentes.,

Il ddéecide que le martage non constaté demeure va-

lable mais est inopposable d l'état (article 146).

Cette position prisz par le léaislateur porte
une gronde atteinte aux intéréts de la femme car
quel sera son recours lorsqu'il y a défaut d'en-

tratien par le mari ou non paiement de la dot
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exigible 4 la conclusion du mariage ou lorsqu'-
il y a option de monogamie et que 1l'homme prend

une autre femme.

Ce qut est plus grave c’est que le code recon-
natt la validité du mariage non constaté et la
question se pose alors de savoir comment lsas
époux pourront en cas de litige rapporter la r
preuve de l’existence du martiage puisque la preu-
ve egt fatte par l'acte de mariage qui 4 défaut
de la constatation du mariage n'a pu éEtre Stablt
ON peut domne reprocher au légielateur d'attacher
d cette non constatation du mariage une sanction
seulement pécuniaire d’amende allant de 3.000
francs a4 18.000 francs (article 146) alors quiil

auratt fallu 1'annuler purement et simplement.

Une autre question concerne le champ d’'applica-
tion de l'option en faveur du systéme de la cons -
tatation ; Ce champ d’application est limité car
l'option n'est possible que si 6noobserve unz -
coutume figurant sur la liste des coutumes apoli-
cables au Sénégal fixée par 1l'arrédté du 28 fé-
vrigr 1961. Cette solution porte atteinte dans
une certaine mesure d la liberté de ceux qui ob-
servent certaines coutumes non prévues dans la

liste,

§2.- Caractéres du consentement

4

Le consentement doit Etre conscient.

Toute personne ayant l'intention de prendre un
époux ou une dpouse devant L'officier de L'état
etvil doit jouir de toutes ses facultés mentales.
En effet, 2l pewt y avoir absence de volonté in-
terne consciente par suite de l'état mental de
l'individu. C'est la raison pour laquelle le
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législateur a imposé d'une part un dge minimum
pour se marier afin que les époux sachent ce 4

quot ils 8'engagent en faisant fi de la pression
des parents et qu'il bannit d'autre part le mariage
de 1'alténé ou de l'incapable.

Le consentement doit étre exempt de vices

Dans son article 138.1 le code de famille dispose
que la nullité du mariage peut étre promconcde pour
vice de congentement de L'un des conjoints si son
acecord a été obtenu par la violence ou domwné 4 la

suite d'une evrecur.

Le code n'a pas retenu parmi les vices du consente-
ment du mariage la lésion ni le dol, manifestant
atnsgi son désir de restreindre le champ des nulli-
tés pour assurer un maximum de stabilité de l'union
conjugale car il est beaucoup plus grave de détrui-
re une ingtitution comme le mariage qu’un contrat
quelconque. La théorie de la 1ésion n'est d'ail~
leurs pas applicable en matiére de mariage, car le
mariage n'est pas un acte juridique Q& caractére Sco-

nomique.

Le dol congu en matiére contractuelle comportant
deux éléments ; d'une part des manceuvres fraudu-
leuses destinées 4 tromper, émanant de 1'un des
contractants de l'autre, une erreur provoquée par
ces manoeuvres dans l'esprit de l'autre contractant,
traditionnellement n'est pas admis comme cause de

nullité du mariage.

Les deux vices retenus par le code sont : la vio-
lence et l'erreur.
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al) - La violence

b)-

La violence de l'article 138 doit &tre dé-
finie comme “celle qui est de maniére Q faire
impr?ssion sur une personne ratsonnable et
qui peut lui inspirer la crainte d'exposcr

sa fortune & um mal considérable et présent’.
Cependant il egt difficile de concevoir ici
la violence physique dans la mesure ou .
1'éohange de consentement s'effeectue en ‘ré-

sence de l'officier de l'état eivil.

La violence morale est plus facile 3 econce~
voir et on peut d'ailleurs se demander si le
légielateur séndégalate n'aurait pas dii men-
tionner de fagon expresse la crainte révé-
rentielle compte tenu de l'éducation recue
par les filles dans notre société qui ne leur -
permet pas de se révolter contre la volontd ‘
du vater familias et de la grande significa-
tion qu'y revdt liautorité paternelle et
1'idée du prestige familzal.

Licrreur

Le libellé de l'article 138.2 qui disposs

que le mariage peut Ztre annulé lorsque le
consentement est vieié par erreur sans méme
apporter la précision “erreur dans la per -

sonne est sujette 4 eritique.

Afin d'assurer la protection du consentement
le législateur q prévu des sanctions lorsque
le mariage est contractd en dépit des régles

édtetdes.
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§3.~ Sanctions

La sanction se traduit 20it en une nullitd relative

soit en une nullité absolue selon qu'il s'acit d'un
q ¢

vice ou d'une absence de consentement. Par ailleure

dans le soucis de préserver les intéréts de 1'dpour
antmé de:borinz :fot-le léglslateur admet ia putativitéd

du mariage dans certains cas.

A.- Nullité velative

C'est le régime de nullité prévu en cas de vices
du consentement, c’est une nullité de protection
par conséquent elle ne peut 8tre demandée que
par Z!époum.qui a été vietime du vice. Cette
nullité se couvre par une confirmation ultdri-
eure lorsqu'’il y a eu cohabitation pendant six
mots deputis que L'épouxr a acquis sa pleine li-
berté ou que 1l'erreur a été reconnue (article
140.1).

Le code raméme le délai de preseription & sirx
mots en cas de vices du consentement auvee Gomme
point de départ le jour on la violence a cessé

et on L'erreur a ét3 reconnue.

Nullité absolue

C'est celle prévue en cas de défaut de consente-
ment (article 141). Selon lfarticle 142, 1 'action
ou nullité absolue peut &tre intentde par les
époux cect dans tous les cas méme s8'ils sont
coupables, par toute personne qui y a intérdt et
enfin par le miniatére public du vivant des deux
époux, l'action du ministére public visant uni-
quement 4 protéger l'ordre public en fatsant

cessaer une union scandaleuse.
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L'action en nullité absolue est imprescriptible
(article 142.3).

C.  Mariage putatif

Le législateur sinégalats a prévu le cas o) ocsul

T'un des Zpoux ast de mauvaise foi en admettant

au profit de Ll'époux de bPonne foi la théorie du

mariage putatif.

Le code dispose que la bonne fo? est présumie

clt A N ia

application de l'annulation raetvoac-

tive du mariace lorsque les #roux sont tous deux

de mauvaise fot.

Par contre

g1 un seul des éEpoux est déelare Je

mauvaise fot le mariage est »dputé n'avoir Jamais

existé & son dgard (article 145.3). Tandis que

L autre veut se priévaloir des disnositions de
L -

lLiarticle 144 cfest ¢ -dive de l’annulation non

rétroactive par conslquent biéndficier de la pu-

tativité du mariage.,

Régistances d la libre détermination des €poux

Le mariage institution soctlale établit un lien entre les deux

familles : par consdéquant l'intervention des familles 2t mim

®

varfois des tiers dans sa formation s'axplique fFfort bien,

Cette intervention revét
ment des parents pour le
d’opposition des parents

pour le martage méme des

deux Formes : nécessitd du consente
mariage des mineurs d‘une part, drolt
et parfois des tiers dans certains cas

majeurs d'autre part.
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$.5.1.- Nécessité du gonsentement des parents pour le mariage

des mineurs.

A.~ Mariage de l'enfant légitime mineur

Théoriquement 1l'enfant légitime mineur g besoin pour
se marier dees consentements de son pére et de sa
mére car la puissance paternelle sur les enfants
légitimes selon L'article 277.1 appartient conjoin-
tement au pére et & la mére.

Seul le conesentement du pére en qualité de chef de
famille suffit ; toutefois, la mére peut &tre amenbe
du vivant du mari 4 donner son consentement dans
certains cas par exemple si le plére est hors puis-—
sance paternelle, absence,aliénation), 8i L'exer-
eice de la puissance paternelle est confide judi-
etairement & la mére ou si le pére a abandonné vo-

lontairement ses droits de puissance paternelle.

En cae de décés du pére et de la mére, la puissance
paternelle étant exercée par le tuteur (article 180)

il appartiendra 4 celui-ci de domner son consentement.

B.~ Mariage de l'enfant naturel mineur (article 280)

La solution est la méme que pour le mariage de 1'en-
fant 1égitime loraque la filiation est établie dés
la naissance 4 l'égard de ses deux parents (article
281.1).

Loreque la filiation est établie uniquement &
l'égard de la mére, seul le consentement de celle-
et est requis (article 281.2),
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C.- Mariage de l'enfant adoptif mineur

C'est l'adoptant qui doit donner son consentement.
En cas d'adoption par les deux époux, la situation
est la méme que pour le mariage de l'enfant légi-
time.

En ce qui concerne l'enfant adultérin "a matre”
l'article 193 donne une solution de rechange en dis-
posant que le pére peut recomnaitre l'enfant lors-
qu'il a été préalablement déeavoué par le mari de

la mére. Quant & l'enfant adultérin "a patre” au-
cune disposttion expresse du code.

§1.- Conditions de forme du congentement des parents

Le conesentement familial dans sa forme doit
comporter la désignation des deux futurs époux 3
11 doit &tre donné soit lore de la eérémonie

de vive voix sur l'interpellation de l'offi-
eter, goit d'avance par acte authentique passé
devant notaire, devant l'offieier ou un juge

de paix.

LY
AL
.

{

Sanctions

Le défaut du consentement familial est sanc-
tionné soit par un acte d'opposition, soit par
une nullité relative car c’est une nullité de
protection.
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CHAPITRE II.~- LA DOT

La dot dans le droit traditionnel est considérée comme le réuulateur
matrimonial entre les familles. Elle désigne un ensemble de presta-

tions dues d des moments particuliers, elle apparatt aussi comme le

symbole de l'alliance des familles., C'est la raison pour laquelle

elle n'avait qu’une valeur symbolique.

Initialement, la dot jouailt quatre vbles : elle constituailt un gage
remis par le mari aux beaux parents pour garantir qu'il traitera bien
sa femme, elle valatit compehsation pour le groupe qui perd un de 8es
membres, elle servait d'imstrument de preuve du congentement des fa-

milles et du mariage, elle assurait la filiation des enfants.

S.1.~ Liberté de décision donnée par la loi aux épousz

Dans le but d'écarter toute intervention familiale dans la dé-
termination de la dot, le code I'a strictement réglementéc
dans son article 132 en lui donnant un caractére facultatif

pour ensuite en faire une propriété quasi absolue de la femme.

§1.~ Caractére facultatif

Selon l'article 132 les futurs époux déterminent Libre-~
ment 81 la fization d'une somme d'argent ou la détermina-~
tion de biens 4 remettre en partie ou en totalité par le
futur épouxr 4 la future épouse ggrg-iire cémudition de va-

lidité du mariage.

C'est lors de l'établissement de l'acte de mariage que
Llofficier demande aux époux s'ile entendent faire ou non
de la dot une condition de validité du mariage, dans
l'affirmative quel est le montant de la dot, la part sti-
pulée pauable d’avance, le taux regu par la femme au mo-

ment de la célébration du mariage.
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§2.- La dot propriété exclusive de l'épouse

Contrairement au droit traditionnel qui donnait aux
parents de la fille la propriété de la dot, le code fait

de la dot une propriété exclusive de la femme.

Limitation légale du montant de la dot

La dot ne peut dépasser la valeur maximum fixée par la loi du
24 février 1967 qui est de 3.000 francs pour la dot proprement
dite et de 15.000 francse pour les réjouissances et les cadecaux.

Le législateur a prévu en l'article 12 de Zaiioi 6704 du 24
février 1967 des sanctions tendant 4 réprimer les dépenses

exceesives d L'occasion des cérémonies familiales.
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DEUXIEME PARTIE. - L'EGALITE ENTRE EPOUX AU SEIN DE LA
FAMILLE CONJUGALE.

Dans le code de la famille, la nouvelle famille est congue comme

un groupement autonome formé par les époux et leurs enfants . Au
sein de cette famille conjugale, le législateur s’est efforcé d'éta-
blir des ra?ports d'égalité entre époux par l'abolition de la

Ttyranie maritale” excercée jadis sur la femme.

En effet, au stade de la formation de 1'union conjugale le législa-
teur domne aux deuxr époux la liberté de déterminer librement le
statut du ménage en optant soit pour la monogamie, soit pour la poly-
gamie. Par ailleurs, malgré quelques résistances 1'égalité durant

la vie du ménage se mantfeste par les pouvoirs analogues que la loi
donne aussi bien au mari qu'd la femme sur le plan des rapports
personnels et patrimoniaux. Enfin, lors de la dissolutiom, l'égalité
est assurde par la suppression de la répudiation et de la pyatique

de la revendication de la veuve édictée par certaines coutumes.

CHAPITRE I.-~ RAPPORTS ENTRE EPOUX AU STADE DE LA CREATION DE LA
FAMILLE CONJUGALE.

En permettant 4 la femme d'exiger du mari d'opter pour la monogamie,
le législateur la libére de son statut coutumier et la place sur un

pted d'égalité avec son époux.

S.1.- L'égalité entre époux résultant de l'option pour le choix

du statut du ménage.

L'article 134 donne la possibilité aux époux non seulement
dés le départ diopter pour la monogamie, mais de se rattraper

par la suite en optant pour la limitation de polygamie.

L'option de la limitation de polygamie est un régime transi-
toire entre la pblygamie et la monogamie. L'emistonsa dlun
précédent mariage n'est pas un emplchement 4 uné telle option,

sauf st le furtur époux a déjd un nombre égaZ d quatre épouses
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ou 8'21l est déja marié en optant pour le régime monogamique

lors de ce premier mariage.

L'option de limitation de polygamie est irrévocable dans le
sens d'une augmentation du nombre d'épouses et non dans celut

d'une plus grande restriction.

Qu'elle porte sur la monogamie ou sur la limitation de polyga~

mie, l'objet, le moment et la forme de Z'option-sont les mémes.

§1.- Conditions d'exercice de 1l'option
A.- L'objet de l'option

L'option de limitation-de polygamie restreint le nom-
bre des é&pouses que le mari pourra avoir simultané-
ment et celle de monogamie oblige le futur époux d

n'avolr qu'une seule épouse.

L'homme ne peut s’engager d demeurer monogame ou 4
limiter sa polygamie que 81 au moment ou 1l exerce
l'option le nombre des épouses ne dépasse pas celut

qu'il entend se fixer désormais.

Selon l'article 134 les options de monogamie et de
limitation de polygamie sont définitives et engagent
L'auteur de Ll'option pour toute la durée de son exis-—
tence méme aprés la dissolution de 1l'union & l'occas-~
ston de laquelle elle avait été souscrite. Cette dis-
position 4 pour but de protéger l'épouse de la mau~
vatse foil de Ll'époux qui dissout le mariage pour en
contracter un autre sans option. Le législateur apfés
avoir rendu l’option de monogamie @t de limitation de
polygamie irrévocable va plus loin en prévoyant dans
l'article 134 comme exception au caractére défivitif
des options, que l'homme peut restreindre par une
nouvelle option une Llimitation antérieure de polyga-

mie.
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Moment et forme de L’option

Selon L'article 135 l'option de limitation de polyga-
mie comme celle de monogamie peut Etre prise & l'oc~
casion d'un mariage ou postérieurement auprés de
L'officter de l'état civil ou de son délégué. En cas
de mariage d l'étranger elle se formule auprés de
L'agent diplomatique ou du consul territorialement

compétent,

Lorsque l'option est regue d l'occasion d'un mariage
son effet est subordonné 4 la célébration ou ad la
constation de 1l'union projetée. L’officier se confor-
me pour 1 'zxercice de l'option aux articles 116 et
126. L'article 116 dispose qu'd l'oceasion de la re-
mise des piéces ci=-dessus indiquées L'officier méme
en L'absence de toute mention marginale doit demander
aux futurs époux s’ils ont déjd été mariés et leur
adjoint dans 1l'affirmative d'indiquer 4 quelle date

et sous quelle forme l'union précédente a été contrac-

tée ainsi que la date et les causes de sa dissolution.

Liofficter indique aux futurs époux qu'en 1'absence
d'une option au moment du mariage postéricurement
l"homme peut aveoir simultanément quatre dpouses, 11

recuetlle le cas échéant l'option de monogamie.

Selon liarticle 126, les futurs époux doivent se pré-
senter personnellement @ L'officier de leur domicile
ou d l'autorité qui le représente. Par conséquent,

lLfoption ne peut pas &étre faite par personne interpo~

sée.

Lorsque l'option est regue au dehors du mariage,

lfoffteier ou son délégué fait préciser au déclarant
quels sont au moment de sa comparution ses biens ma-
trimoniaux et se fait représenter le cas échdant les

actes de mariage correspondants.
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L'option et l'indication des mariages contractés sont
ensutite notifiés administrativement 4 lL'officier du
lieu de naissance du déelarant pour mention en marge
de son acte de naissance dans les conditions prévues
a& l'article 124. Selon ecet article lorsque llavis de
mention faite n'est pas revenu dans les trois mois de
l'envoi de la notification l'offiecier en rend compte
sans délait au Procureur de la République du ressort

dans lequel tl se trouve.

C.- Portée de l'option sur lee mariages antérieurs.

A 1'égard dee mariages antérieurs ad l'application du
code de lo famille, le code dispose que le mariage
célébré selon le code civil frangais ne permet pas
une nouvelle union wvant la dissolution de la premié-
re. Cette célébration vaut option de monogamie dang
les conditions prévues d l'article 134 lorsqu'elle
est antérieure d la date de l'entrée en vigueur de la
loi 61-55 du 23.6.1961 tendant 4 la création d'un
état civil unique et 4 sa réglementation et lorsqu'-
elle est postéuieure 4 cette date lorsque les époux

ont entendu se marier sous le régime de la monogamic.

§2.- Sanctions

En cas de violation de 1l'engagement de monogamie ou de
limitation de polygamie, le code prévoit dans son article
141 la nullité absolue de l'union. Malgré l'atteinte por
tée a 1'institution de la polygamie par la possibilité don-
née & la femme d'exiger du mari d'opter pour la monogamie

ou pour la limitation de polygamie.

L'égalité entre époux est rompue 4 deux points de vue

D'une part le législateur fait de la pelygamie le régime
de droit commum et ; d'autre part, il donne le droit a la
femme de faire usage du mom du mari alors qufune telle

possibilité n'est pas laissée au mart.
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CHAPITRE II.~ RAPPORTS ENTRE EPOUX DURANT LA VIE DU MENAGE

Qu’il s'agisse de rapports extra-patrimoniaux ou patrimoniaux, le
législateur s'est efforcé en principe de mettre les époux sur un

pied d'égalité.

S.1.~ Les ragpports extra-patrimoniaux

5.5.1.~ Réeiprocité des obligations entre époux
§1.~ Obligations personnelles entre époux

La famille conjugale telle qu'elle est congue dans le code
repose sur les droits et devoirs réeiproques de secours

et asststance, de fidélité et de cohabitation.

A.- Obligation de secours et d'assistance

Le devoir de seccours est une obligation matérielle qut
s'émpape 4 l'un des époux & l'égard de l'autre qut
est dans le besoin. C'est une application de l'obli-
gation alimentaire du: fait qu'elle revét un aspect
péeuniaire. Elle oblige par ld le conjoint qui a plus

de moyens d'entretenir l'autre qui est dans le besoin.

Le devoir d'assistance a trait aux soims personnels

au réconfort que les conjoints doivent se prodigucr
mutuellement en cas de besoin, maladie ete... L'assis-
tance se traduisant en une obligation de faire, obli-~
geant le conjoint & soigner et 4 ne pas abandonner
L'autre implique une communauté de vie. Lorsque les
époux vivent sépards l’assistance se confond avee le
devoir de secours car dans ce cas elle ne peut revitir
qu'une forme péeuniaire en se ramenant par exemple en
cas de maladie d une prise en charge des frats médi-

CAUX «



B.- Obligation de fidélité

Le devoir de fidélits tel qu'il est congu dans le
droit frangais (article 212 du code civil) est repris
par l'article 150 du code de la famille en ce qui con-
cerne le mari dans le cadre du mariage monogamique.

En effet, dans le mariage polygamique comment peut-on
demander & L'dpoux d'étre fidéle alors que la loi
l'autorise d prendre quatre femmes ? A moins de penser
que l’infidélité se 8itue pour le mariage polygamique
sans option de limitation dane le cadre d'un cinquie-
me mariage ou en dehors de ces quatre femmes légiti-
mes et pour le mariage polygamique avec limitation de
polygamie avee ‘limitation de polygamie au niveau ou

le nombre adopté est dépassé.

C.~- Obligation de cohabitation

La lot exige la cohabitation des époux afin de raffer-
mir la solidarité entre époux par une communauté de
vie assurdée reposant sur le respect et L'affection
réeiproque. La loi bannit ainsi des pratiques coutu-
miéres qui consistaient pour la femme & habiter avec

sa famille d'origine ou celle du mari aprés le mariage.

Le mari est tenu de recevoir sa femme d son domicile ;
L'obligation de cohabitation ge comprend non seulement
comme obligation de mener une vie commune matis encores
comme celle d'entretenir des relations sexuelles aqueec

son conjoint.

En outre, dans le martage polygamique chaque époux
peut prétendre 4 une résidence propre dans le cas ou
L'une d'elle en bénéficie en vertu de l'article 149.2
qui dispose qu'en cas de polygamie chaque épouse peut
prétendre 4 l'égalité de traitement par rapport aux

autres.
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Dans le mariage polygamique, l'obligation de cohabi-
ter péee plus lourdement sur la femme dans le mesure
ol le mari étant obligé de partager également ses

nuits entre ses femmes, on ne peut pas exiger de Lluti

qu'il cohabite de fagon continue avec la méme femme.

Sanctions de l'obligation d'assistance

Les devoirs de secours et d'assistance sont eanction-
nés dane le code par le divorce ou la séparation de

corps.

Leur violation constitue en effet une injupre grave
pouvant entrainer une condamnation d des dommages et
intéréts. En allant plus loin, l'inexecution des
obligations de secours et d'assistance peut donner
lieu 4 des sanctions pénales et fait application dans

ce cas de fa loil sur l’abandon de famille.

Sanctions de 1'adultére

Une diegolution est 4 faire selon que l'on se situe
sur le plan civil ou sur le plan pénal. En matiére
civile l'adultére est sanctionnée de la méme maniére

pour les deux époux par le divovee.

En matiére pénale, une distinction est faitte selon
qu'il e'agit de l'adultére de la femme ou de celui du

mart.

C'est ainsi que pénalement l'adultére de la femme est
puni dans tous les cas tandis que celui du mari est
puni seulement dans le cas ou 1l entretient une con-
cubine au domicile conjugal.

Par ailleurs, l'adultére de la femme est punt.
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F.- Sanctions de 1'’abandon de domicile

La violation de l'obligation de cohabiter ecst sanction-
née par la possibilité paur le conjoint non coupable

de demander le divorce ou la séparation de corps pour
injure grave et de réclamer du conjoint L'exdécution

du devoir de secours et d'assistance.

8.8.2.~ Limites résultant de la prédominance du mari dans la

direction du ménage et de la famille.

La prédominance du mari doit g'étudier 4 deux niveaux :
l’exercice de l'autorité maritale et la puissance pater-

nelle.

§1.~ L'auborité maritale

A,- Conditions d'attribution

Le législateur a congu la nouvelle famille sénédga-
latse comme un groupement autonome formé par les dépoux
et leurs enfants et placé sous la divection d'un chef.
Il a exclusivement conféré lee prérogatives attachdes
d cette fonetion au mari consacrant ainsti la notion

de puissance maritale.

Selon l'article 152 "le mari est le chef de ia famil-
le ; 2l exerce ce pouvoir dans l'intérét commun du
ménage et des enfants"”. Le code a donc conservé la
notion de putissance maritale supprimée dans le droit

frangatis.

B.~ Conséquences

La prépondérance du mari, chef de famille entraine 4
son profit deux prérogatives : fizxation de la rési-
dence du ménage et l'opposition 4 l'’exercice par la

femme d'une profession séparée.
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a)~ Choix de la résidence du ménage.

Le mari a le droit de fixer la résidence du ména-
ge : ndanmoins le ligislateur tempére ce pouvoir
du mari, en effet, selon le code, ce dernier
n'est pas diserdtionnaire, la femme a un recours
devant le juge pour obtenir de ce dernier L’auto:
rigation d'avoir pour elle et ses enfants un au-
tre domicile lorsque la résidence fixée par le
mari présente pour la famille des dangers d'ordre
physique ou moral (insalubrité du logement, mau-~

vaises fréquentations du quartier).

b)- L'opposition du mari & l'exercice par la femme

d'une profession séparée.

L'article 154 du code permet au mari de s'opposer
a@ l'exercice par la femme d'une profession sépa-
rée. Toutefois, la Lot avtorise la femme & s'adres-

A

ser au tribunal et & passer outre & l'opposition
lorequ'elle ecstime que celle—ci n'est pas Justi-

fiée par l'intérét de la famille.

§2.~ Puissance paternclle

Il faut étudier quels sont les rapports entre les époux
et leurs enfants lovs de l'établissement de la filtation
et ensuite déterminer les conditions d'exercice de la

puissance paternelle et les conséquences qui en découlent.

A.~ Etablissement de la filiation

Dans le droit traditiommel l'enfant est intdgré 2 la
famille étendue du pére ou de la mére selon qu'til
s'agit d'un régime matrimonial ou patrimonial. Le
législateur a rejeté le systéme d'intégration de l'en-
fant dans la famille étendue en rattachant l'enfant

d ses pére et mére & l'instar du droit européen.



-dq?

Selon l'article 189 la filiation maternelle résulte
du fait méme de 1l'accouchement, par.atlleurs l'arti-
ecle 190 dispose que l'indication du nom de la mére
sur l'acte de naissance de l'enfant suffit 4 établir
la filiation maternelle. La mére 4 d'autre part la
possibilité d'apporter la preuve de la filiction ma-
ternelle par reconnaissance Llorsque son nom n'est pas

indiqué sur l'acte de naissance.

La loi lui domne enfin, la possibilité de contester
la filiation maternelle si elle n'est pas l'auteur de

la déeclaration de natssance.

Quant - @ la filiation paternclle, elle est établie
soit par la présomption de l'article 191 "pater is
cst” soit par reconnaissance, soit par déelaration
judiciaire et non plus par la présomption de paiement
de dot. Il nous faut signaler que le code reconnait
1'établissement de la filiation paternelle et mater-
nelle par la possession d'état, toutefois les condi-
tions différent.

Pour l'établissement de la filiation maternelle la
possession d'état est établie en prouvant que l'en-
fant a Eté traité par la famille et considéré par la
socidté comme étant né de la prétendue mére. A l'égard
du pére, elle est &tablie en prouvant que constamment
1'enfant a porté le nom du pére, que ce dernier L'a
traité comme son enfant de méme que la famille et
qu'il est reconnu pour tel par la société. En tout
état de cause la é‘ilicxtion paternelle par possession
d'état ne peut 8tre établie qu'aprés production de

l'acte de mariage du pére pré¥aendu et de la mére.
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B.- Conditions d'attribution de la puissance paternelle.

Les rapports entre les parents et leurs enfants con-~
cernent pour l'essentiel la puissance paternelle.

Cette notion de puissance paternelle a beaucoup &£vo-
lué. Contraivement au droit traditionnel qui en fai-
satt une prérogative du pére, le code donne d la mére
le pouvoir d'intervenir dans les décisions concernant

gses enfants.

En fait, ce pouvoir donné A& la mére est vidé de son

contenu par les dispositions contradictoires du code,

En effet, l'article 277 dispose dane un premier temps
que la puissance paternelle sur les enfants légitimes
appartiennent conjointement au pére et 4 la mére pour
dire ensuite que durant le mariage, elle est exercdée

par le pére en sa qualité de chef de famille ?

Mais lorsque ce dernier prend des déecisions contraires
aux intéréts de l'enfant ou de la famille, la mére
peut obtenir que le juge de paix les rapporte ou les
modifie. Le code par ailleurs sauf décision contraire
du juge notamment quand il est indigne ou incapable,
attribue 4 la mére l'exercice de la puissance patew-
nelle dans certains cas tele que la déchéance totals
ou partielle du pére, de la puissance paternelle,
17'impossibilité pour celui-ci de manifester sa volown-
té en raison de son incapactité, son élotgmnement ou
pour toutes causes et enfin la condamnation du pérc

pour abandon de famille.

Par conséquent nous constatons que la loi reconnatt

d la mére un certain droit de contrdler Ll'exercice
par le pére de la puissance paternelle puisque la Lloi
lut donne le pouvoir de provoquer des mesures judi-

etaires de sanrnction.
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La putissance paternelle ne donne pas seulement aux
parentg des drotts sur leurs enfants et sur leurs
biens, elle leur impose aussi des devoirs 4 leur

égard.

- Conséquence de la putssance paternelle

a)- Puissance paternelle sur les enfants

La puissance paternelle sur la personne des en-
fants se définit par des droits assortis de de-
voire prévus et réglementés par la lot, ce sont
la garde, l'entretien, l'éducation et la correc-

tion.
1)- La garde

La garde des enfants par leurs parents se con-
erétise par le droit reconnu 4 ces derniers
de fizer le lieu de la résidence des enfants
et d'exiger de lui qu'il y réside effective~
ment. La résidence choisie est en principe
celle ou réside le pére ou la mére.

Ay droit de garde, est 1ié le devoir de sur-
veiller l'enfant, de veiller sur sa mémoire
et de régler sa sépulture : le manquement &
se@ obligations peut donner lieu d des mesu-
res judiciaires & d'autre part. le défaut de
surveillance de l'enfant engage la responsa-
bilité des parents pour fait d'autrui en cas

de dommage causé par l'enfant 4 un tiers.

2)- L'entretien

En formulant le devoir d'entretien du ménage
par les époux, l'article 375 fait par 1la mZme
obligation aux époux de nourrir, d'entretentir
et d'élever leurs enfants. Cette obligation
est renforeée par la législation sociale qut
fournit aux parents les allocations et pres-

tations familiales. Le devoir d'entretien ne
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doit pas se limiter & la fourniture des subsi-
des; elle comprend en outre les soins quoti-
diens velatifse 4 la santé de l'enfant. Cette
obligation est commune aux deuxr époux qui

s 'engagent 4 la remplir en contractant mariage.

L'obligation d'entretien étant considérée com-
me une charge du ménage, la loi permet a 1'un
des épouxr d'obtenir de l’autre époux réealei-
trant sa contribution en 8'adressant au Tri-
bunal pour l'autoriser 4 saisir arrdter et a
toucher dans la proportion de ses besoins une
part du salaire, du produit du travatl ou des

pevenus de son conjoint arvrticle 375.1.

L'éducation article 283.

L'obligation d'assurer et de diriger 1'éduca-
tion de l'enfant incombe aux deux époux 4 par

éducation, il faut entendre 1l'éducation intel-

®

leotuelle. C'eat~d-dire, l'instruetion, Les
parents sont done tenus d'envoyer leurs en-
fants 4 l'école.

L'éducation morale fait obligation aux deux
parents de surveiller les actes, lectures, reé-

lations de l'enfant.

L'éducation professionnelle consiste pour les
parents non pas 4  imposer une profession
& lL'enfant, mais & l'aider, d le conseiller
pour le choix d'une carriére ou d'une profes-

ston.

Le droit de correction

Les parents peuvent infliger a l'enfant des
réprimandes et chdtiments corporels mats ils
doivent le faire avec modération compte tenu
de son dge et de sa conduite sous peine de

sanetion eivile comme la déchéance de la puis-—
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sance paternelle et méme de sanction pénale.

Les parents par ailleurs ont un droit de
jouissance sur les biens de l'enfant dont

1'exercice est réglementé par la lot.

b)~- Puissance paternelle sur les biens de l'enfant
article 286.

La joutesance légale se définit comme le droit
reconnu au pére et 4 la mére de s 'approprier et
de percevoir les biens de 1'enfant jusqu'd 1l'dge
de 18 ans accomplis A4 charge de les utiliser pour

poupvoir 4 807 entretien.

Par conséquent, on la congoit comme un usufrutt

légal des biens du mineur.

Le domaine de la jouissance légale est défint par
la loi, en effet, la jouissance légale porte éen
prineipe sur tous les biens personnels du mineur,

exception faite de trois sortes de biens qui sont

- leg biens provenant du travail séparé de l'en-
fant, on paut les comparer par analogie aux biens
réservés de la femme, les parents ne peuvent

g 'approprier de tels biens, ils dotvent les gar

der pour l'enfant jusqu'd sa madorité.

Les biens donnds ou légués a l'enfant sous con<
dition que les parents n'en auront pas la jouts~
sance : ceci dans le but de respecter la volonté
de celui qui donne ou qui légque d'autant plus
qu’il est libre de donner ou de léguer sous conw
dition surtout lorqu'il y a animosité entre ce

tiers légataire et les parents de 1l'enfant.

-~ Les biens provenant d'une succession dont le
pére et la meére ont été ecxclus comme indignes.
Dans un tel cas, la loi les ayant exclus de la

succession comme indignes, Tl serait paradcxal
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de permettre aux parents de bénéficier de la
Jjouissance légale sur lee biens soumis 4 succes—

sion.

§.2.- Fapports patrimontaux entre époux.

LS

En donnant & la femme pleine capacité civile, l'article 371 lut
donne l'aptitude 4 parattre sur la scéne juridique c'est-—-d -dire
d passer les actes Jjuridiques par elle -méme sans assistance et
lui recornnait les mémes pouvoirs que le mari pour administrer,
gérer et disposer de ses biens dans les différents régimes ma -

trimoniaux, exception faite du régime dotal.

Il faut noter que contrairement 4 la loi frangaise du 13 juillet
1965, l'’article 370 pose le principe de 1l'immubabilité du régime
matrimonial choisi. Par ailleurs la Liberté des épouxr est limitde
par liarticle 369 qui ne laisse au ménage polygame que le choix

entre le régime de droit commun de la séparation des biens 2t le

régime dotal.

5.585.1.~ Egalité entre époux dans les rapports d'ordre patrimonial
§1.- Régles du vdégime primaire

Cea rigles sont aprlicables par le seul effet du mariane,
21l faut distinguer les régles aprlicables en période nor

male et celles applicables en pdriode de crise.

A.- Réogles avplicables en nériode mormale.

Ce sont celles qui e’appliquent lorsque les relations
entre épouxr sont bonnes qu'il n'y a aucune difficultd
patrimoniale entre eux. Ces régles sont relatives &
la contribution aux charges du ménage, aux contrats

entre {évoux, au compte en banque de la femme mariie.

al): Contribution des époux aux charges du ménage

Liarticle 375 pose le princive de la contribution

des deux énoux, toutefois, l'alinéa 2 dispose que
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l'obligation de contribuer aux charges du ménage

Y

~

pése 4 titre prineipal sur le mari qui doit four-

nir selon ses facultés & la femme ce qui est né -

cessaire pour faire vivre le ménage.

On peut déplorer que le code n'ait pas précisé
de quelle fagon doit s'effectuer la contribution

de la femme.

La eontridbution des épouxr ce fait au jour le jour
sans qu il soit ndcessaire pour les épouxr de

teniyr un compte.

Fn disposant que chaque époux a pouvoir pour pasg:-
ser seul les contrats relatifs aux charges du
mariage, le code donne 4 la femme comme au mari
le pouvoir pevmettant 3 chacun des évoux de pas-
ser seul les contrate qui ont pour objet 1l’entre-
tien du ménage et 1°éducation des enfants ce qut
g'explique d’arlleurs fort bien du fait que la

femme béndéticie de la nleine caracité civile.

Aingi, la femme n'apit »nlus comme mandataire du
mari dans son activitd Jomestique puisqu’elle
rosedde un nouvoilr nronre d'agiv pour tout ce qui

concerne le minage.

Le zode vwose le rrincipe de la solidarité des
detten contractdées nour Llentretien Au ménace, ce
PaEane

avineire nermet auz cerdaneilere de s'adresser in
ALELipamment 7 L 'un ou & lfautre des drouxr mour
erxcen d eur le raiement de 1'intdnralitéd de la
datta porvtwactie vour les bhecoins domestiques :u

ména-e.,

TouteToic cette solidaritd peut disparaitre lors

cuz 1exandvation des Jdnenses est manifeste nar
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rapport au train de vie du ménage ou pour les

dettes qui seraitent contractées avee un tiers

de mauvaise fot.

D)= Contrate entre époux

Ce

1)~

2) -~

3)~

sont : le mandat, la vente, et la soeciété.
Le mandat entre époux

L'article 372 prévoit deux sortes de mandats
d'une part le mandat conventionnel par lequel
L'un des époux donne mandat & l'autre de le
repréeenter dans l'exercice des pouvoirs que
le régime matrimonial lui attribue et d'au-
tre part le mandat judiciaire par lequel
l'épouxr peut se faire habiliter par justice
A représenter son conjoint lorsque ce der-
nier se trouve hore d'état de manifester sa
volonté. Le législateur a bien pergu que le
mandat constitue une technique commode au
bon fonotionnement du régime matrimonial.
Aussi constitue t-il dansile code l'un des
contrats entre Epoux ne souffrant d'aucune
défiance.

La vente

Contrairement au mandat, la vente entre époux
souffre de la prohibition, elle est formelle-
ment interdite et emncourt la nullité article
377.

La société

La société entre époux quoique non interdite
eet goumtse & des régles particulidres. C'ecst
atnsi que les époux ne doivent pas L'un ot
l'autre &tre indéfiniment et solidairement
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responeables des dettes soctales et que lors
de la constitution de la soctété leurs ap-~
ports, droits et obligations ne peuvent &ire
regardés comme donation déguisée lorsque les
conditions en ont été réglées par acte au-

thentique.

Le législateur a été gutidé par le souct de
protéger les intéréts des créanciers éven-

tuels des deux époux sociétaires.

e)- Le compte en banque

.Le . conde reernnait 4 la femme au méme titre que
le mari = le droit de se faire ouvrir librement
et sans conegentement du conjoint tout compte de
dépét et tout compte de titre en son nom et elle
peut en principe retirer librement les fonds
qu'elle y a déposé ; telles sont les régles ap-
plicables en périnde novmale.

B.- Régles applicables en. période de cstse .

Les régles sont prévues prur apporter la.saoluiion
aux difficultés qui peuvent surgir lorsqu'il y a mé-
gentente entre époux et cette solution, le légisia-
teur sénégalaie l'a trouvée dans Ll'intervention du
Juge.

Il faut noter que quoique prégentant le risque d'ag-
graver la mésentente, l'intervention du juge est pra-
tiquement le seul moyen pour arbitrer les conflits
patrimoniaux entre époux.

Cette intervention permet par ailleurs 4 assurer le

bon fonetionnement du régime matrimonial en accoi-
dant d 1l'un des époux des pouvoirs qui ne sont pas
normalement les siens lorsque son conjoint est hors
d'état de manifester sa volonté.



-51-

al)- Intervention du juge en cas de conflit entre

b)-

époux.

Le conflit entre époux peut naftre au sujet d'un
acte déterminé qui requiert le congentement des

époux.

Selon l'article 373 "un époux peut &tre autorisé
par justice & passer seul un acte pour lequel le
coneours ou le consentement du conjoint est né-
cessaire 81 le refus de celui-c¢i n'est pas justi-
fié par l'intérét de la famille".

Dans ce cas l'acte paseé par l'un-des époux par
autorisation de justice est opposable.d l'époux
dont le concours ou le consentement fait défaut ;
par conséquent l'époux qui bénéficie de l'habili-~
tation judiciaire agit comme représentant de son
conjoint pour passer Ll'acte déterminé. Il s'agit
done d'une autorisation judiceiaire spéeiale pour
un acte déterminé et non d'une autorisation ju-

diciatire générale.

.

Le juge peut 2tre aussi appelé 4 intervenir méme

8'il n'y a pas déeaccord entre époux.

Intervention du juge dans le cag ou Ll'un des

époué est hors d'état de manifester sa volonté.

Selon l'article 372.2 87 l'um des époux se trou-
ve hore d'état de manifester sa volonté l'autre
peut ee faire habiliter en justice d le repré
senter en tout ou partie dans l'exercice des pou-
voirs résultant du régime matrimonial. Dans ce
cas l'autorisation judiciaire peut &tre soit gé-
néraqle, soit spéeiale. Autrement dit, l'un des
époux peut étre autorisé par le juge A représen-
ter son conjoint, soit d'une manilre générale,

soilt d'une maniére particuliére.
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Dane ce cas lorsque L'un des époux agit pour le
compte du conjoint, tout se passe comme 87
e'était le conjoint hore d'état de manifester

8a volonté qui avait agi lui-méme, par conséquent
on fatt application de la théorie de la repré-
gentation.

§2.- Adminigtration du patrimoine familial sous le régime de

la séparation de biens et sous le régime communautaire.

A.-Régime de la séparation des biens.

L'article 368 fait de la séparation des biensg le régi-
me légal, cette option s'explique par le fait que dans
notre société on la polygamie est reconnue c'est ce

régime qui aseure le mieux l'indépendance de la femme.

Le régime de la séparation de biens présente auss?
l'avantage d'étre d'une simplicité extréme ; chacun
des époux a sur ses biens personnels toutes les préro-
gatives attachées au droit de propriété quelque soit

le mode d'aequisition de ses biens.

Toutefois, la simplicité de la séparation des biens

se heurte @ deux obstacles : le régime est différent
d l'essence méme du mariage basée sur la communauté,

ece qui nous améne d nous demander comment seront ré-
glées les dépenses effectuées dans l'intérét du ména-
ge par atlleurs lors de la dissolution du mariage, on
peut se heurter Q@ des difficultés de preuve lorsqu’-

il y a confusion de biens des époux.

al~ R6le des époux dans l'adminietration et la gestion

des biens.

Chaque époux a tous les pouvoirs sur ses biens

personnels ; chacun a la puuissance, Ll'administra-
- tton et la gestion de ges biens. Il faut noter

que ce régime de séparation de biens dans un ma-
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riage polygamique est le seul moyen de faire res~-
pecter la prescription de l'article 369.3 qui in-
terdit au mari d'utiliser les revenus d'une des
épouses au profit de l'autre. C'est d'ailleurs la
ratson pour laquelle l'article 369.3 décide que
lorsque le mari n'a pas souscrit l'option de mo-
nogamie, seul le régime de droit commun de la sé-
paration des biens et le régime dotal peuvent &tre

choisis.

Toutefois, le principe de la gestion des biens
personnels par chacun des Epoux peut 8tre tempéré
par le mandat que 1'un dees époux peut donner 4

L'autre de gérer et d'administrer ses biens.

De méme, lorsque 1'un des époux est incapable

de manifester sa volonté, le conjoint peut se
faire habiliter 4 le représenter en jJustice soit
pour les actes d'administration, soit pour les
actes de disposition. Pour le réglement du passif,
le principe de la séparation des patrimoines des
épouxr implique que chacun des époux n'est tenu
que de ses dettes personnelles et n'est pas en

revanche tenu des dettes de son conjoint.

Le seul probléme qui se pose concerne les dépen-
ges contractées dans l'intérét du ménage ; 1'ar-
ticle 375 dispose que les chargee du ménage pe~
sent 4 titre prineipal sur le mari, cependant la

femme est obligée d'apporter sa contribution.

En ce qui concerne les droits des eréanciers, la
séparation des intéréts devrait amener & déecider
que seul l'époux qui a contracté la dette est
tenu de la régler, qu'il s'agisse de dette con-
tractée avant le mariage ou durant le mariage
toutefois, en raison de la communauté de vie, le

principe est battu en br@che en ce qui concerne
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les dettes contractées pour l'entretien du ména-
ge et l'éducation des enfants.

Selon l'article 375.3 ces dettes quelque soit le
régime matrimonial entrainent la solidarité des
époux. Les créanciers ont done le droit pour ces
dettes de poursuivre l'un des époux ou les deuzx

d la fois quelque soit 1l'époux qui a contracté la
dette.

Dissolution du régime de séparation

Le probléme est simplifié par le fait que chaque
époux ayant la pleine propriété de ses biens per-
sonnels il n'y a pas lieu Q@ procéder d la liquida-
tion des biens qui sur le plan juridique n'ont
Jjamais été confondus. Par éonséquent en cas de
digsolution chacun des époux garde secs biens per-
sonnels, toutefois, il peut y avoir litige sur-
tout lorsque 1l'un des époux est de mauvaise foi

ou lorsqu'il y a confusion de fait dee biens per-
sonnels. Le code dans son article 381 détermine
leg modes de preuve, c'est atnsi que cet article
dispose que c'est sur l'époux qui prétend que le
bien lui est personnel que repose le fardeau de

la preuve et Z1 peut tant a l'égard des tiers ou
de son conjoint rapporter la preuve par tous mo-
yens, sauf en ce qut concerne les immeubles imma-
triculés pour lesquels est exigé l'acte d'immatri-

culation.

Il existe par ailleurs des présomptions de propri-
été, c'est ainsi que sont considérés comme biens
personnels certains biens meubles par nature ou
par destination tels que les bijoux de la femme

et lee droite exclusivement attachés d la person-
ne article 381.2.
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Le code dispose de méme que les meubles meublant
la prineipale habitation du mari dont présumés

lui appartenir et enm cas de polygamie les meubles
meublant trouvés dans la demeure assignée par le
mart 4 la femme sont présumés appartenir d cette

derniére.

Cette disposttion relative aux meubles meublant
faisant du mari le propriétaire présumé des meu-
blee meublant de sa principale habitation semble

Etre aqu détriment de la femme.

Toutefois, il faut noter que ves présomptions n'
n'ont que la valeur de présomptions simples, clles
ne gont pas irréfragables et peuvent done &tre
combattues par la preuve contraire qui peut &tre
rapportée par tous les moyens. Le légielateur
8'est efforcé comme dans le régime de la sépara-
tion des biens de maintenir le principe de l'éga-
1ité entre l'époux dans le régime communautatire

de participation aux meubles et acquéts..

B.- Régime communautaire de partieipation aux meublés

et acquéts.

Ce régime se présente de fagon beaucoup plus complexe

que celui de la séparation des biens.

Selon le code, la communauté se compose activement
des meubles et acquéts faits par les époux avant le
mariage et durant le mariage, ensemble ou séparément
exception faite dee biens réservés de la femme, des
droits exclusivement attachés d la personne et des
immeubles dont, les époux étaient propriétaires avant
le mariage. Le passif est composé de toutes les det-
tee antérieures au mariage et contractées pendant le
mariage ; les dettes que l'un des épouxr a faites
sont opposables & l'autre et emportent de pletin droit
solidarité des deux époux. La solidarité des époux
exclut le probléme épineux du remploi que 1l'on ren-

econtre dans le droit frangatis.
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a)- Réle des époux

Le code proclame l'égalité entre époux en ce qut
concerne l'administration, la gestion et la dis-
poeition des biens contrairement au droit fran-
cais qui donme & l'dpoux l'administration des

biens malgré les quelques dérogations prévues.

1)- Actes d'administration

Les pouvoirs d'administration appartiennent
réciproquement et de maniére irrévocable aus-

8t bien au mari qu'd la femme (article 390).

Chaque époux a plein pouvoir d'administration
Sur les biens communs. Toutefoie quelques li-
mitations sont apportées d ce pouvoir indivi-
duel d'administration, reconnu 4 chaque époux.
C'est ainsi que l'un des époux ne peut sans

l'aceord de l'autre donner 4 bail un immeuble
d usage commercial. La sanction de la viola-
tion de cette régle est la nullité de l'acte

qui peut étre demandée par Ll'autre époux.

Bien que le bail ne soit pas un acte de dis-
position, la position du législateur s'expli~
que par le fait que le bail entrafne des con-
séquences graves qui dépassent celles d'un

gimple acte d'administration d cause du droit

de renouvellement par exemple du batil.

L'autre limitation en matiére de bail est re-
lative 4@ la durée d’'opposabilité du batl.
C'est atnsi que si le bail a été conclu par
1'un des époux sans le consentement de 1'au-
tre et 81 la communauté est dissousbe, le bail
ne sera opposable d l'autre épouxr que pour la
période qui reste 4 courir des neuf années

en cours : par exemple si. l'un des époucx

passe sans le consentement de 1l'autre un bail
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de 12 ans et si par hasard la communauté est
dissoute au bout de 6 ane le bail ne sera
plus opposable d son conjoint que pendant

3 ans.

On peut cependant reprocher au législateur

de s'8tre contredit en disposant dans l'ar-
tiele 390 que le pouvoir réciproque d'adminis-~
tration donné aux Spoux est irrévocable et en
donnant en méme temps & l'époux la possibili-
té de poursuivre la séparation des biens en
Justice lorsque la mauvaise administration

du conjoint donne lieu de craindre que la
continuation du régime communautaire ne com-

promette les intéréts de la communauté.

Par ailleurs il aurait été préférable pour
gagner en clarté que le code définiesse expres—
sement la composition de l'actif de la commu-
nauté comme se composant dee meubles et
acquéts faits par les époux avant le mariage
et durant le mariage ensemble ou séparément,
exception faite des biens réservés de la for-
me des droits exclusivement attachés & la
personne et des tmmeubles dont lee époux
étaient propriétaires avant le mariage. Il
faut noter que e'’est du pouvoir réeiproquec
donné aux époux d'administrer les biens qué
découle le principe de la solidarité des
dettes.

Selon le code, les dettes que l'un des époux
a faites sont opposables d l'autre et empor-

tent de plein droit solidarité des époux.
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2)~ Les actes de gestion

Selon le code, chacun des époux bénéficie
aujourd'hui d'une autonomie totale quant 4
la gestion de ses biens propres selon leur
nature, leur origine ou leurs conditions
d'acquisition article 390.2. Ceei découle de
la volonté du législateur d'assurer 1'indé-

pendance et l'égalité des époux.

Toutefois ce prineipe supporte quelques déro-
gatitons ; en effet, conformément au primcipe .
général de la validité du mandat entre époux,
1l peut se faire que l'un des époux confie ad
L'autre la gestion de ses biens article 372 2
par atilleurs, l'un des époux peut se faire
habiliter en justice & représenter son con-
jotnt lorsqu’il est hors d'état de manifester

sa volonté article 372.2.

Dans ce cas, la décision de justice permect
alore & l'époux qui en bénéficie d'8tre subs-

titué d son conjoint.

LY

En outre, la loi autorise a 1'époux de deman-—
der la séparation des biens Judietaires, en
s'adressant au tribunal avee les Justifica-
tione nécessaires A l'appui loreque son con-
Joint met en péril les intdrdts de la Ffamille,
soilt en laissant dépérir ses propres biens,

soit en détournant les revenus qu'il en tire.

Il peut arriver que l'un des époux prenne en
main de sa propre initiative la gestion des
biens propres de son conjoint.

Dans ce cas, deux hypothéses peuvent se pré-

senter :

- soit le conjoint a eu connaissance de la ges-

tion de ses biens propres par 1'autre époux,
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le conjoint peut avoir deux réactions ou
bien laisser faire ou faire opposition. St
le conjoint laisse faire, on considére qu’il
a donné un mandat tacite & l'autre époux et
ce mandat tacite aura tous les effets diun
mandat mais Tl ne pourra jouer que pour les
actes d'administration et de jJouissance ct
non pour les actes de disposition, dans ce
cas, L'époux qui a regu mandat tacite de son
conjoint est comptable des fruits existants
et peut étre recherché dans la limite des
einqg derniédres années pour ceux qu'il aurait

négligé de percevoir.

St malgré l'opposition de son conjoint,
L'époux s'immixe tout de méme dans la gestion
de ces biens, la loi décide alors que 1'épouc
réealeitrant engage sa responsabilité de tou-
tes les suites de son immixion et 21 est
comptable sans limitation de tous les fruits

tant existants que consommés.

- soit le conjoint n'a pas eu connaissance

de la gestion de ses biens propres par L'au-
tre époux. Le code n'a rien prévu de maniére
expresse, mais on peut se demander si la
théorie de la gestion d'affaire ne peut

s'appliquer dans un tel cas.

DAns la gestion des biens du régime de la
communauté de participation aux meubles et
acquéte, tel qu'il est congu dans le code, le
probléme qui se pose est celut de la gestion
des biens acquis pendant le mariage et qu<
constituent la masse des biens communs pro-

prement dite.

Le code contient une trés grande lacune sur
ce point car le législateur sénégalais n'a

pas résolu ce probléme.
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3)~ Les actes de disposition

En principe les actes de disposition ne peu-
vent &tre faits que du consentement commun
des époux, mais il faut faire la distinction
entre les actes de disposition emportant
alienation totale ou partielle & titre ond-—
reux ou gratuit d'immeubles, de fonds de com-
merce ou de droits sociaux non négoeiables

et les autres actes de disposition & titre

gratuit tels que les legs.

=~ Les aetes de disposition & titre onéreux
ou gratuit d'immaubles, fonds de commerce

ou de droite sociaux non négociables.

Pour passer de tels actes, la loi est formel-
le, le consentement des deux époux est néces—
sairement requis article 391, par conséquent,
L'un dee époux ne peuf gans le consentement
de l'autre ni aliéner, ni grever de droits
réels les immeubles, fonds de commerce et
exploitations dépehdant de la communquté et
les droits soeiaux négociables.

Sa reeponeabilité est engagée enversg l'époux
ﬁqn consentant,quilpéut L'obliger & reverser
pour la seconde fois entre ses mains le pricx
gonvenu. La loi permet & chacun des époux de
demander en Justice la liquidation anticinée
des biens” communs pour sauvégarder ses inté-

réts.

al)~ Liquidation anticipée et partage de Ia
communauté .
La séparation de biens judiciaire peut se
définir comme 1l'’arme donnde 4 l'époux pour
sauvegarder ses biens lorsque le désordre

des affaires de son conjoint, esa mauvaise



-61-

administration ou son inconduite peut

lut porter préjudice.

Cette séparation de biens doit &étre
néeessatrement demandée en justice, ce
qui lut vaut le qualificatif de judici-
atre, eaeci pour éviter que leg époux ne
s’en servent comme moyen de collusion

pour frauder les droits des créanciers.

C'est ainsi que 1'époux demandeur doit
apporter au jJuge la double preuve que le
maintien de la communauté met ses inté-
réts en péril et que ce péril est une
conséquence du désordre des affaires de
son conjoint, de sa mauvatege administra-
tion ou de son inconduite., La faculté de
demander la séparation de biens judici-
aire est strictement personnelle aux
épouxr et en aucun cas, les créanciers des
époux m8me s'ils ont intéré&t 4 en former

la demande ne peuvent s'en prévaloir.

La procédure de la séparation de biens
Judieciaire présente un certain nombre de
particularités qui s'expliquent d'une
part par le fait que c'est un acte pré-
sentant une certaine gravité et d'autre
part par le souct du législateur de pro-
tédger les créanciers contre les époux de
mauvaige foi. Cl'est ainei que conformé-
ment aux articles §94 & 603 du code de
procédure civile, la demande de sépara-—
tion de biens judieiaire est soumise aucx

régles suivantes :

-~ La demande est soumise & une autorisa-
tion préalable du président du tribunal

de premiére itnstance qui avant de donner
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L'autorisation doit faire au demandeur les
observations qui lui paraissent convena-'
bles.

La demande en justice est soumise a publi-
etté renforcée, l'aveu du demandeur ne

peut jamais &tre admis comme moyen de preu-
ve =~ les créanciers peuvent avoir communt -
eation de la demande en séparation et des
pideces justificatives et ils ont le droit
d'intervenir & l'instance pour veiller &
la sauvegarde de leurs intéréts. Le juge-—
ment de la -séparation de biens ne peut in-
tervenir qu'aprés un délai de un mois mi-

nimum aprés la demande.

Cette régle a pour but d'éviter une procé-
dure hdtive qui pourrait &tre préjudicia-

ble aux créanciers. .

La loi execlut de la liquidation certains
biens tels que les immeubles immatriculés
dont chacun des époux était propriétaire
avant le mariage, les immeubles qui Llut
sont advenus personnellement durant le ma-
riage soit 4 la suite de succession ou de
libéralités, les biens qui par leur nature
oulleur destination ont un earactére per-~
sonnel et les droits exclusivement attachés

a la personne article 393.2.

Concernant le partage de la communauté, lez
liquidateur doit procéder d'abord au régle-
ment du passif avant de partager la commu-
nauté ; la loi entend par 14 que le liqui-
dateur doit procéder au désintdressement
des créanciers car le jugement de sépara-

tion des biens a pour effet de dissoudre
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la communauté et de substituer au régime

de communaquté pré-existant un régime de
séparation de biens. Les créanciers sont
tenus de faire valoir leurs droits dés le
prononcés du jugement. En effet, le juge-—
ment de séparation de biens judiciaire pré-
sente une différence par rapport au juge-
ment de divorce et de séparation de corps
sur le plan de la date de ses effets. Selon
llarticle 395.2, le jugement qui prononce
la séparation de biens predutt effet .
rétroactivement au jour de la demande non
seulement dans les rapports entre époux,

mats aussi 4 l'égard des tiers.

Cette particularité de la séparation des
biens judiciaire s'explique par le fait que
la demande de séparation de biens étant
goumise 4 publicité les tiers enm sont aver-
tig immédiatement. Les épouxr sont tous

deux tenus de payer 4 leurs créanciers les
dettes encore existantes qui étaitent en-
trédes en communauté, qu'il s'agisse de det-
tes personnelles ou de dettes communes en
vertu de la solidarité des époux pour
l'exécution dee dettes. Par conséquent cha-
cun dee époux peut étre poursuitvi par les
créaneiers pour les dettee de la communau-
té encore existantes. Le principe de la
golidarité des époux pour les dettes exclut
l'application de la théorie du bénéfice
prévu par le droit frangais dans Ll'article
1483 et au terme duquel chaque époux n'est
tenu des dettee en communauté du chef de
son conjoint que Jusqu'd concurrence de son

émolument.



C'est ainsi que dans le droit frangais,
1'époux qui n'a pas contracté la dette
pourra opposer aux créanciers son bénéfice
d'émolument en refusant de leur payer plus
que ce qu'il a recuedlli dans l'actif de

la communauté alors que son conjoint qui a
contracté la dette ne pourra jamatis le fati-

re.

C'est seulement aprés le réglement du pas-
8if que le surplus est partagé entre les

époux ou leurs ayants cause.

Sur ce point, l'article 394.2 dispose que
le surplus est partagé par moitié entre

lex époux ou leurs ayants cause.

On se place au jour du partage pour déter-
miner la masse partageable, 1l semble tou-
tefois que le principe selon lequel le par-
tage de la communauté s'effectue par moi-
tié souffre une exception dans le cas de

divorce par consentement mutuel.

En effet selon l'article 158.2 le consen-
tement mutuel des époux doit porter non
seulement sur la rupture du lien conjugal,
maie aussi sur la situation des anciens

dpouxr quant aux biens qu'ils possddent.

Par conséquent, libre aux époux de s'enten-
dre pour se partager leurs biens, toute-
fois 1'égalité dans les rapports patrimo-
niaux entre épouxr n'est pas toujours par-
Faite, elle subit quelques atteintes tan-
t&t au profit du mari, tantdt au profit

de la femme.
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S.8.2.- L'inégalité entre époux dane les rapports patrimoniaux

Cette inégalité se manifeste au profit du mari dans le fonec-
tionnement du régime dotal et au profit de la femme par la

notion de biens rdservés.

§1.- L'inégalité en faveur du mari

A~ Administration des biens dotaux par le mari

Selon le code certains biens tels que les immeubles
immatriculdés, les valeurs mobiliéres, le cheptel
donnés 4 la femme & l'occasion de son mariage par
d'autres personnes que son gonjoint sont soumis au
régime dotal lorsque les époux ont expressement

chotsi au moment du mariage un tel régime.

'Y

Toutefote 4 l'encontre de son désir d'établir des
rapports d'égalité entre les deux époux l'article
384.3 déeide que par la célébration du martage ces
biens sont remis entre les mains du mari qui en a
seul les pouvoirs d'admintstration allant méme plus
loin le code décide que la femme qui est légalement
propriétaire des immeubles soumig au régime dotal
ne peut ni les aliéner, ni les hypothéquer méme si
cela est fait conjointement avec le mari sauf les
exceptions suivantes : elle peut toujours avec le
consentement du mari aliéné 4 titre onéreux ces
immeubles st l'intérét de la famille ou la bonne
administration de son patrimoine L'exige. Par con-
séquent, non seulement le mari détient les pouvoirs
d'administration des biens dotaux mais son consen-
tement est nécessaire lorsque la femme veut dispo-
ser des biens dotaux, mais cette prérogative du
mari est eoumise & certatnes régles qui permettent

de le sanctionner en cas de mauvaise gestion.
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B.- Sanctions

Le législateur exige d'une part que le mari admi-
nistre les bieng dotauxr pendant le mariage en bon
pére de famille ; il exige par atlleurs que le mari
Justifie du remploi 4 bref délai sous peine d'enga-
ger sa responsabilité lorequ’il y a aliénation par
la femme d'un bien dotal et rachat d'un autre bien.
Par exemple lorsqu'avec le coneentement du mari, la
femme aliéne un bien dotal et qu'avee le prix de
vente, elle achdte un autre bien, la lot exige qu'il
y att remploi pour éviter que ce bien ne soit con-
8idéré comme un bien commun du fait qu'tl a été
acquie durant le mariage, ce qui peut porter préju-

dice & la femme.

Le remploi est une econvention par laquelle les époux
s'engagent 4 attribuer le caractére de bien propre
ou de bien dotal d un bien nouveau acquie durant le
mariage du fait que ce bien nouveau ne fait que rem-
placer le bien ancien avee le prix duquel il a été
acheté; 21 8'agit en fatt d'une gubrogation rédelle
par laquelle le bien nouveau prend la place du bien

ancien.

Le législateur donne aussi & la femme comme dans le
régime communautaire le droit de demander en justice
la séparation de biens lorsque la mauvaise adminis-
tration du mari met en péril les biens soumis au

régime dotal.



i 6 7 s

§2.~ L'inégalité en faveur de la femme

A.- Biene réservés de la femme

Ces

biens sont ceux que la femme acquierts par l'exerci~

ce d'une profession séparée.

al-

b)-

e)-

Conditions de fond

Pour qu'un bien puigse Etre considéré comme un bien

réservé il faut

- d'une part, que la femme exerce une profession

séparée ;

~ d'autre part, que le bien en question ait &té
acquie avee les salaires et gains provenant de 1l'ex

l'exercice de cette profession.

Pouvoir de la femme sur les biens réservés

L'article 371.2 déeide que les biens réservés sont
soumis 4 l'administration, & la jouissance et a la
libre disposition de la femme comme 8'il s'agissait

de biens soumig au régime de la séparation des biens.

Les biens réservés répondent des dettes professton-
nelles de la femme toutefois, ces biens peuvent ré-
pondre des dettes contractées pour 1'entretien du
ménage et l'éducation des enfants, méme st la dette
avait &té contractée par le mari, ceei en vertu de la

1a solidarité des dettes ménagéres de l'article 375.

Régles de la preuve

Selon 1'article 371.3 l'origine et la consistance des
biens réservés sont établies & 1'dgard du mari et des
tiers par écrit sauf impossibilité matérielle ou mo-
rale de se procurer une telle preuve. Il incombe é&n
outre & la femme qui prétend qu'un tel bien est un

bien réservé d'em rapporter la preuve.
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d)~ Sort des biens réservés d la liquidation du régime

matrimonial.

Dane leg régimes séparatistes le sort des biens ré-
servés ne souléve pae de difficultés par cantre,
lorsqu'il s'agit d'un régime communautaire, les biens
réservds suivent le sort des autres biens dee époux

lors de la liquidation.

En donnant done 4 la femme l'adminigtration, la jouis-
gance et la libre disposition dee biens acquis dans
1'exereice d'une profession séparée, l'inégalité dane

les rapports entre époux est d peu prds équilibrie.

CHAPITRE III.- Rapports entre époux au moment de la dissolution du

lien conjugal.

Le législateur a apporté trois réformes radicales par rapport a la
conception traditionnelle qui sont la suppression de la répudiation,
celle de la pratique de la revendication de la veuve et l'ingtitution
de rlgles sans distinction de sexe en matidre de succesaion ab in-

testat du conjoint survivant.

dependant deux résistances dont l'une s'explique d'ailleurs fort bien
ont subsisté & l'action révoluttonnaire du législateur : ce sont le
respeet du délai de viduité imposé a4 la femme et la sttuation infé-
riecure qui lui est faite en matilre de succession, loreque de son
vivant le conjoint a manifesté sa volonté de voir son héritage dévolu

selon les régles du droit musulman.

S.1.- Egalité des époux lors de la dissolution du lien matrimonial

S$.5.1.~ Egalité en ce qui concerne les causes de la dissolution

Elle se manifeste par la suppresgion de la répudiation au

profit du divorce et de la séparation de corps judiciaire.
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Suppression de la répudiation

La répudiation consiste dans la faculté pour le mari
de nenvoyer sa-femme & tort souvent, cette situation
mettait la femme 4 la merci de la volonté du mari qui
pouvait expulser la femme du domicile conjugal avec
ou sans motif quelque soit la durée du martage.

Tnetitutions du divorce et de la séparation de corps
judteiaire.

En erdant ces deux institutions le législateur met le
mari et la femme sur le méme pied d'égalité, c'est

ainai que dang le code ne subsiste que le dtvorce par

congentement mutuel et le divorece contentieux.

A.- Divorece par consentement mutuel

Ce type de divorce se caractérise par ga simplicité
et sa rapidité dane la procédure. Point n'est be-
soin qu'un tel divorce repose sur une faute, les
époux peuvent en faire usage chaque fois que la

vie commune est impoesible entre eux.

a)- Condition de fond

Le divorce par congsentement mutuel est une for~
me de dissolution du lien matrimonial provoquée
d'un consentement commun par lee époux, Ainsi,
l'existence du lien est 4 la direction des
époux, libre A eux d'y mettre fin par accord
commun une seule condition est requise par
1'apticle 158 : le consentement de chacun des
dpoux au divorce doit émaner d'une volonté li-
bre et exempt de vices : comparée d la lot
frangatse n® 75.617 du 11 juillet 1975 portant
réforme du divorce ; celle-cti extige en plus

du congentement mutuel des époux, qu'il se

soit écoulé un délai de 6 mois apris le mariage
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‘pour que les époux puissent accéder 4 ce type

de divorce et une fois la demande faite elle
leur donne un délait de réflexion de 3 mots
pour renouveler la demande ; d défaut de re-
nouvellement de la demande dans lea 6 mois,

elle est considérée comme caduque. o

L'article 158 du code de la famille précise
que le consentement doit porter non gseulement
sur la rupture du lien conjugal, mais ausst
sur la situation desa anciens épouxr quant aux
biens qu’ils posséddent et sur le sort réservé
aux enfants.

Toute liberté est laissée aux époux pour régler
ces questions soug réserve du respect dft 4
l'ordre public et aux bonnes moeurs. Le code
comprend parmi les dispesitions relevant de
l'ordre publie, celles concernant L'intérét de
l'anfant telles que les obligations qui incom-
bent aux parents quant & l'entretien, la garde,
1'éducation et la moralité des enfants. Cette
attitude du législateur s'explique par le souct
qui l'’anime de protéger l'enfant qui ne dott
pae &tre victime d'une telle situation.

Condition de forme

La demande de constatation de divorce doit étre
présentée par écrit ou verbalement au juge de
paix par lee époux eux—-mémes, méme g'tls sont
mineurs, impubéres ou n'ont pas la libre dispo-
8ition de leurs biens. Aucune forme particu-
liere n'eat prescrite par la loi en ce qui con-
cerne la constatation de cet accord outre la
remige du livret de famille et éventuellement

les actes de natssance et de décés des enfants.
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Toutefoie la demande doit &tre obligatoirement
accompagnée d’une déclaration écrite ou verbale
mentionnant d'une part l'accord entre les

époux en ce qui concerne leure biens, biens
biens omis étant soumis 4 l'application des
régles du régime matrimonial et d'autre part
L'aceord des époux relatif au gort réservé aux
enfants issus du mariage. L['est ainsi que les
problémes de garde des enfants, de l'attribu-
tion de la puissance paternelle et de la pen-
giton alimentaire pour l'entretien des enfants
sont fixéee librement par les époux sous réser-—
ve du regpect dii 4 l'ordre public et aux bonnes
moeurs énoncées par l'article 158.2.

R3le du juge

Le juge qui doit prononcer le divorece ne dis-~
pose en aucun cae d'un pouvoir d'appréeciation
comme cela se pasee dans le divorce contentiecux:
gon rdle de pure conciliation au début de la
procédure se raméne en cas d'échec 4 une homolo-~
gation du consentement des époux aprés s'@tre
assuré qu'il présente toutes lee qualitdés exi-
gées par la loi. Le juge doit en outre vérifier
que dans 1'accord intervenu entre les époux,

2l y a tout le respect dii 4 l'’ordre publie et
aux bonneg moeurs.

Le jugement

Le jugement est rédigé dans la forme des juge-
ments ordinaires ; il mentionne expressement
dans sont dispositif le consentement exempt de
vices émanant des époux et réglant le sort de
leura biens et de leurs enfants.

Comme le jugement n'est pas sugceptible de voies
de recours du fait que le divorce et les effets
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du divorece ont été acceptés et réglés d'un com-
mum accord par les époux, il n'est pas suspen-

8if, il dissout le lien matrimonial et rend exé-
cutoires les conventiong établies par les époucx.

A 1'égard des époux le jugement produit ses ef-
fete du jour od le jugement a été rendu et d
l'égard des tiere 4 compter de la mention sur
les régietres de l'état civil.

Pour Svitér la collusion frauduleuse entre les
époux au détriment de leurs créanciers l'article
164.2 réglemente spéeialement les effets du di-
vorce par congentement mutuel lorsque l'un des
époux est commergant. C'eet ainsti que les dispo-
sitions de l'acecord intervenu entre époux et con-
eernant les biens ne sont opposables aux ceréan-
otere qui passé un délai de 3 mois 4 compter de
la mention du jugement au registre du commarce
et de l'insertion d'un avie domné dudit jugement
dans un journal d'annonces légales paratissant
dang le ressort de la justice de patz. Pendant
ce délai les eréanciers de l'époux commergant
peuvent exercer leuw poursuites sur les biens
meubles qu'ils estiment lui appartenir, la char-
ge de la preuve leur incombant.

Il faut noter que la méme régle s'applique aux
mutations tmmobiliéres congécutives A4 l'accord
des époux et ceci en l'absence d'opposttions
signifiée au conservateur de la propriété fon-
eiére du lien de situation de l'immeuble par le
eréaneier poursuivant, Les eréanciers de 1l'époux
commergant sont par congéquent bien protégés
contre toute collusion frauduleuse entre deux
dpoux de mauvaise foi qui voudraient recourir au
divorce par consentement mutuel pour mettre les
biens de 1l'époux commergant 4 l'abrt de toute
poursuite des créancters.
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Le divorce par consentement mutuel tel qu'il est
congu dane le code, fait du mariage 4 la fois un
eontrat et une institution ; 1l en fait d'une
part un contrat par le fait que comme tout con-
trat le martage peut naftre et prendre fin avec
1'accord des contractante et d'autre part en fait
une institution par le faitt que l'autorité publi-
que qui a eollaboré avec la volonté des époux 4
la formation du mariage intervient en la person-
ne du juge de paix pour vérifier 8i toutes les
conditions requises par la loi et l'ordre public

ont bien été paspeotées,

B.- Le divorece contentieux

Dane ée divorce, la femme comme le mari peut agir en
justice en fondant son action sur l'une des causes
prévues par la lot ; par conséquent, Zl faut que 1l'un
ou les époux se soient rendus coupables d'une des

fautes prévues par l'article 1665.

Ce divorece nécessite toute une procédure et produit
des effets qu'il convient d'étudier d'autant plus que
1d encore l'égalité entre époux s'affirme du fait que
les régles appliquées sont identiques pour les deux
époux.

al)- Causes du divorce contenticuzx

En plue des quatre causes prévues par les arti-
eles 229 et 232 du code eivil frangaie qui sont
1'adultére, la condamnation 4 une peine afflicti-
ve et infamante, les excés, sévices ou itnjures
graves ; l'article 165 du code de la famille ajou-
te l'absence déclarée de 1l'un dee époux, le dé-
faut d'entretiten de la femme par le mart, le refus
de l'un dee époux d'exécuter les engagements pris
en vue de la conclusion du mariage, L'abandon de
famille ou du domicile conjugal, la stérilité dé-
finitive médicalement établie, la maladie grave
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et incurable de 1'un dee é&poux pendant le maria-
ge et enfin l'incompatibilité d'humeur rendant

intolérable le maintien du lien conjugal.

A la lecture de LlL'article 165 on peut distinguer
troie catégories de causes de divorece qui sont
les causes reposant sur la violation des obliga-
tiong eonjugales, celles reposant sur une con-
damnation infamante et celles reposant sur la
maladie grave incurable et l’'’incompatibilitd
d'humeur.

1)- Causes reposant sur la violation dee obliga-
tions conjugales.

On peut inclure l'adultére, les mauvatis trati-
tements, excés, 8évices ou injures graves,
l'absence déelarée de l'un des époux, défaut
d'entretien de la femme par le mari, refus

de l'un des époux d'exéecuter les engagements
pries en vue de la conclusion du mariage et
enfin l'abandon de la famille ou du domicile
econjugal.

Par mauvaie traitements, excés, 8évices ou
injures gravee, il faut entendre lag bruta-
1ités du mari 4 l'égard de la femme, les in-
jures verbales ou éerites lorsqu'elles sont
jugées inudmigsibles et qu'elles rentrent
dans un ensemble de griefs, les imputatione
calomnieuses ou diffamatoires, la non con-

sommation du mariage.

L'artiele 16 définit 1'absent comme la per-
sonne dont le manque de nouvelles rend 1l'exig-
tence . incertaine ; dane ce cas dés que la
réeception des dernidres nouvelles remonte 4
plus d'un an, la femme peut introdutre auprée
du tribunal du dernier domicile comnu du pré=

sumé absent ou de sa dernildre résidence une
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demande de présomption d'absence. Aprés commu-
nication de la requéte au parquet il est procé-
dé & une enquéte sur le sort du présumé absent.
le parquet doit faire en sorte que la demande
soit assortie de publicité nécessaire notam-
ment par voie de presse et de radio diffusion

LS

méme 4 1l'étranger s'il y a lieu.

Un an aprés le dépdt de la requéte 81 le pré-
sumé absent ne donne pas signe de vie, le tri=
bunal pourra déclarer la présomption d'absence.
Clest seulement deux ans aprés le jugement dé-
claratif de présomption d'absence que la femme
pourra introduire une demande en déclaration

d’absence et obtenir le jugement déclaratif

d'absence qui lui permettra de demander le di-

vorece pour cause d'absence.

Causes reposant sur une condamnation infamante.

Il suffit que la peine soit infamante pour que

le conjoint puisse obtenir le divorce.

Causes reposant sur la maladie grave et ineu-

rable et L'inecompatibilité d'humeur.

Déroulement de 1l'action intentée par les époux.

La procédure se déroule en plusieurs phases : la

requéte en divorce, les observations et mesures

provisoires urgentes prises par le juge, tentative

de conciliation l'instance proprement dite, le Ju-

gement.

1)-

La requéte en divorce.

Elle est présentée par l'époux demandeur sous
forme orale ou écrite ; elle doit contenir
1 'exposé des griefs contre le conjoint, étre

signée du demandeur.
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Mention est faite s'il y a lieu que le deman~
deur ne sait ou ne peut signer. L'action ne
peut &€tre intentée que par les époux en person-

ne.

Observations et mesures provisoires urgentes

prises par le juge.

Le juge aprés avoir entendu le demandeur lut
adrcsse les observations qu'il estime convena-
bles pour tenter d'éviter si c'est encore pos-

sible la rupture du lien conjugal.

57 le demandeur persiste, le juge convoque les
parties devant lut au jour et 4 l'heure qu'il
fizera pour tenter la coneiliation et il indi-
que au demandeur qu'il doit obligatoirement dé-

poser au greffe le livret de famille.

L'époux demandeur peut en cas d'urgence étre
autorisé par le juge 4 avoir une résidence sé-
parée, ceci ayant surtout poup but d'éviter des

scdnes de vtolence.

Des mesures provisoires peuvent ausst &tre pri-
ses en faveur des enfants dans ce cas, la déeci~
ston du juge est uniquement guidée par l'inté-

r&ét des enfants.

57 le demandeur réside dans un autre ressort
territorial, il peut y avoir commigsion roga-=
toire, le juge de patx demande alors au magis-—
trat compétent du tribunal le plus proche de
1a pésidence du défendeur d'emtendre ce der-

nier.
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3)- L'audience de conciliation

Au jour et & l'heure indiqués par le juge les
époux comparaigssent en personne hors de la pré-
sence de leurs conseils éventuels. 81 le deman-—
deur ne comparait pas 4 la date fixée sans Jjus~
tifier d'un motif légitime, i1l est considéré
comme s'étant désisté de sa demande ; 8t c'est
le défendeur qui ne comparait pas, le Juge lut
notifie une nouvelle citation ; s'il refuse a
nouveau de comparaitre, il est considéré com-

me refusant toute eonciliation.

Aprés avoir écouté les doléances et explica-
tions des époux le juge leur fait des observa-
tione et décide de 1'opportunité ou non de ren-—
voyer la tentative de conciliation & une date
qui n'excédera pas six mois par une ordonnance
de sunsis 4 statuer ; cette ordonnance peut
stre renouvelée mais en tout état de cause le

délai total ne peut pas excéder un an.

Lorsqu'il y a conciliation, elle est constatée
par procés verbal du juge qui met fin d liag~-
tion ;3 an cas de non conetliation, le juge apré
avoir éventuellement dcouté les conseils des
parties, statue sur sa compétence et peut, enit
retenir L'affaire itmmédiatement et se prononcer
sur l'getion en divorece, soit laq renvoyer 4 une

audience ultépieure dont il indique la date

Lorsque le jugement ne peut étre immédiatement
prononcé, le juge aprés audition des conseils
des parties présentes gt Sur leurs demandes,
prend des mesures provisoires ; ces mesuree
provisoires qut peuvent peser lourdement au
moment du prononcé du divorce, intéregsent en
dehors de la remise des effets personnels, lu

résidence des époux, la garde des enfants 2t L
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droit de visite, la pension alimentaire et tou-
tes autres mesures nécessaires pour la sauve-
garde des intéréts des enfants ou de chacun

des époux. Lorsqu’il y a désaccord entre les
parents et que chacun réclame la garde des en-—
fants, la lot met a la disposition du juge un
moyen de lut permettre de statuer sur cette
question en commettant toute personne qualifiée
notamment l'assistante sociale pour mener une
enqudte soctale sur la situation matérielle,
morale, l'état de santé, 1'éducation des en-
fants ete... le trikunal n'est pas 11é par les
conelusions de Z'enquéte; mais en réalité il

en tient compte le plus souvent surtout lors~
qu'elle est faite avec conscience. Aucune diffé-
pence n'est faite entre le mari et la femme
lorsque les mesures provisoires sont prises par

le juge.

La déeision n'est guidée que par la sauvegarde
des inténéts de chacun des époux et surtout

des enfants.

L'instance devant le tribunal

La cause une fois introduite est instruite en
la forme ordinaire ; les débats ne sont pas pu~
blics ; ceci pour éviter une publicité autour

d'un procés touchant d 1'intimité des famillee.

Les demandes neconventionnelles en divorce ou
en séparation de corps sont introdutites par
simple déclaration faite 4 l1'qudience et le de-
mandeur peut transformer sa demande en divorce,
en demande de séparation de corps ; une foils
fixé sur la nature de la demande le juge peut
entendre & titre de témoins toute personne Y

comprie les parents, 4a l'exception des descen—
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dants et des domestiques ; ceci pour une rat-
son de décence. Il faut noter que l'instance
peut s'éteindre par suite du décés de l'un des

conjoints, de la réconciliation des époux.

Aprés l'achévement de l'instruction, le juge-

ment pronongant le divorce est rendu.

5)- Le jugement de divorce

I1 doit indiquer 1'époux aux torts duquel le
divorce est prononcé, il peut aussti Etre rendu
aux torts et griefes réciproques ; dés lors,
les mesures provisoires prises sont caduques

au profit de celles prises dans le jugement.

Le jugement en divorce n'’est pas itmmédiatement
exdeutoire, il est en effet susceptible de
voies de recours, toutefois, l'acquiescement
est interdit au jugement ou 4 l'arrét qut pro-
nonce le divorce a moine qu'il n'ait été rendu
sur conversion de séparation de corps, article
173.3.

M&me si aucune voie de recours n'a été exercée,
le jugement ne peut &tre publié sur les regis-
tres aqvant l'expiration des délais de recours
plus une marge de 15 jours ; la loi extige la
mention du divorce sur lea actes d'état civil
et sur le registre de commerce lorsque l'un

des époux est commergant.

e)- Effete du divorce contentieux
1}- Effets dans les rapports entre époux

Dés qu'il est prononcé, le divorce fait cesser
les devoirs de fidélité, de secours et d'assis-
tance réeiproques auxquels les époux étatent

goumte par la lot.
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Les époux sont libres de se remarier sauf res-
pect du délat de vidutté par la femme ; la fem—

me doit cesser de faire ueage du nom du mart.

Effets dans les rapports entre époux et leurs

enfants.

Selon l'article 278 le jugement pronongant ou
constatant le divorce statue sur la garde de
chacun des enfants qui pour son grand avantage
sera confié A4 L'un ou l'autre des parents ou

8'il est nécessaire 4 une tierce personne.

La déeision du juge est egsentiellement gutdée
par l'intérét de 1l'enfant.

Effets sur les biens des époux

Selon 1'article 177 le divorece prononcé aux
torts exclusifs de l'un des époux entraine pour
lut la perte de tous les avantages que L'qutre
époux lui avait faits, soit a 1'occasion du

mariage, soit deputis sa célébration.

Le code prévoit ausst que L'époux qui a obtenu
le divorce pour cause d'incompatibilité d'hu-
meur ou pour maladie grave et incurable de la
femme doit verser 4 la femme une pension alt-=

~

mentaire qui prend effet 4 compter du Jjugement
pour une durée de 3 mois lorsqu'il g'agit d'un
divorce pour incompatibilité d'humeur et de
3 ans au mazimum lorsqu'il s'agit d'un divorce
pour maladie grave et incurable ; mais cette
peneion qui est une transformation de l'obli-
gation d'entretien en obligation alimentaire
prend fin aussitdt que la nécessité ne se fait

plus sentir.

Par atlleurs, le mari cet tenu d'entretenir sa

femme divorcée alors qu'elle était enceinte
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pendant toute la grossesse.

Bn mettant fin au mariage, le divorce entraine
1a dissolution de la communauté (artiecle 176,
393), la communauté est considérée comme dis-
soute d compter du jour de la demande du di-
vorce ce qui permet aux époux de prendre des
mesures conservatoires pendant L'instance du
divoree et d'attaquer les actes faits par 1'un

des époux en fraude des droits.

TAndis qu'd l'égard des tiers, la dissolution

de la communauté ne produit d'effet que du jour
de la publicité du jugement de divorce, c'est-
d-dire du jour de la mention en marge de l'acte

de natssance.

Les époux ne peuvent donc pas opposer aux tiers
les effets pécuniaires du divorce tant qu’zl
n'y a pas eu publicité du jugement de divorece,
ce qui donmne aux tiers le droit de sateir les
biens acquis par les époux pendant l'instance
au divorce du fait que pour euz, 4 ce stade,

les biens sont toujoure réputés &tre communs.

C.- Séparation de corps

La séparation de corps dispense les époux de vivre en

commun avec pour principal avantage de ne pas dissou-

dre le lien conjugal et de laisser subsigter les autres

effets du mariage tels que le devoir de secours et

d'agsistance et le devoir de fidélité. Comme pour le

divorce, le législateur a crée a cdté de la géparation

de corpe judieiaire, une séparation de corps par con-

sentement mutuel qui est simplement homologuée par le

tribunal, celui-ci doit ee conformer a 1'accord inter-

venu entre les époux sur la résidence séparée, sur la

garde des enfants et sur toutes les elquses accessoi~

res.
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Ressemblances avee le dtvorce

Les causes et la procédure de la séparation de
corps sont identiques 4 celles du divorce ; la

paration déecidée simplement par les époux méme

2
S~

par

consentement mutuel, n'est pas valable st un juge-
p g

ment la pronongant n'a pas été rendu.

Les

mesures de publicité du jugement de séparation

de corps sont identiques d celles du Jjugement de

divorece et prend effet aux mémes dates. Le juge-

ment de séparation n'est pas susceptible d'aequies-

cement.

Effetse de la séparation

1)~

2)-

3)-

Le principal effet est la ceasation de l'obli-
gation de cohabitation des deux époux, ils ont

désormais chacun une régidence séparée.

Elle laisse subsister le devoir de secours,
d'qssistance et de fidélité et la femme conser-

ve 1'usage du nom du mart.

Elle entraine la géparation des bieng (article
393) par conséquent, si les époux étaient en
communauté de vie, il devient difficile de
faire application de maniére correcte des ré-
gles du régime communautaire. Pour que les
époux eux arrivent 4 vivre séparément, i1l faut
qu'il y ait mésentente entre eux et cette mé-
sentente peut bloquer le fonctionnement du ré-
gime communautaire et méme présenter un danger,
surtout en ce qui concerne les actes d'adminis-

tration et de disposition.

Les régles qui régissent les effets pécuniaires
de la dissolution du régime communastaire en

cas de séparation de corps sont les mé&mes qu’en
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cas de divorece. La liquidation anticipée par
séparation de biens judictiaire est admise par

le code.

Lorsqu'’elle est prononcée aux torts exelusifs
de 1'un des époux elle entratne la perte de
tous les avantages que l'autre époux lui avait
faits, soit & l'occasion du mariage, sott de-
puis sa célébration et inversement. Le Juge
peut allouer des dommages et intéréts a l'époux
non coupable pour le préjudice matériel et mo-

ral que lui cause la séparation.
Comme le divorce le juge attribue la garde des
enfants 4@ L'un ou l'autre des époux en tenant

uniquement compte de l'intérét des enfants.

de la séparation de corps

La séparation peut prendre fin de troie maniéres

la réconciliation, la conversion en divorce et le

décés du congjoint,

1)-

2)-

Réeoneiliation

Las époux doivent. daene ce.casmdnifester leur
désir de reprendre la vie commune, le juge
prend alors une nouvelle ordonnance constatant
le désistement de l'aetion de 1'époux demandeur
ou des deum époux s'il s'agissait de sépara-

tion de ecorps par consentement mutuel.

Conversion en divoree

Cette conversion peut avoir Llieu dans deux
hypothéses : elle peut &tre tout d'abord deman-
dée par 1'un des époux coupable ou innnocent
sur la base d'une cause nouvelle ou alors par
les deux époux lorsqu'il y a congentement mu=
tuel.
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Elle peut 8tre ensutte prononcée obligatoire-
ment par le juge 4 la demande de 1l'un des époux
lorsqu'un délai de troie ans s'est écoulé de-
puis l'intervention du jugement pronongant la
séparation de corps. On peut d'ailleurs rappro-
cher cette hypothése de conversion de sépara-
tion en divorce de la répudiation, du fait que
la dissolution du lien matrimonial est imposée

d l'époux non demandeur.

3)- Déecés du conjoint

Le législateur a tenu d assurer l'égalité dans

les rapports entre Spoux en cas de dissolution

du lien matrimonial & la suite du déeds du con-
joint, ec'’est ainei qu'il a supprimé la pratique
coutumiére de la revendication de la veuve

exercée sur la femme par la famille du mari
déecédé.

5.5.2.- L'égalité en ce qui concerne les congséquences de la disso-

lution par décés.

Deux grandes innovations ont été apportées par le code pour réa-
ligser cette dgalité : ce eont la suppression de la pratique de
la revendication de la vauve et l'identité des droits en matiére

de succession ab intestat.

§1.~ Suppression de la revendieation de la veuve.

Selon cette coutume, la veuve devait épouser un parent de
son mari déeédé que lui désignait le chef de famille 4a

moins de rembourser la dot.

A 1'époque coloniale, le décret Mandel du 15 juin 1939 est
intervenu pour déelarer "nulle toute revendication de veu=
ve ou toute autre personne faisant partie d'une succession”
et un déeret du 20 février 1946 avait prescrit des sanc-
tions pénales. Ces deux textes ne regurent aucune applica-
tion en raison de l'ordre social traditionnel.
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Le code met fin d une telle pratique en proclamant dans son
article 176 que le divorce disasout le mariage et que chaque
époux peut librement contracter une nouvelle union soue
réserve du délait de viduité pour la femme.

§2.~ Droits successoraux du conjoint survivant dans le régime

successoral de droit moderne.

La conjointe survivante comme le aonjoint survivant ont

des droite dgaux en matiére de succession ab intestat.

C'est ainsi lorsque le decujus laisse des enfants légiti-
mes, le conjoint survivant d droit 4 une part d'enfant 1é-
gitime le moins prenant sans qu'elle putsse Eétre supéri-

eure au quart de la succession.

A défaut de descendants légitimes loreque le conjoint est
en concours avec les ascendants (pére et mére) et des col-
latéraux (fréres et soeurs) et 4 défaut de descendants, des
fréres et soeurs avec les ascendants de ligne paternelle

et de ligne maternclle, le econjoint survivant a droit 4 la
moitié de la succession ; par atlleurs, selon l'article

565 le conjoint survivant est réservatairve ; a défaut de
descendants légitimes et de parent au degré successtble, la

succession est dévolue en totalité au conjoint survivant.

L'équilibre de l'égalité sera toutefois rompu aux détri-

mente de la femme & deux pointe de vue.

§5.2.- Limites a l'égalité aprés rupture du lien conjugal

La tendance 4 l'égalité dans les rapports entre époux subit
deux atteintes aprés la dissolution du lien matrimontal au
détriment de la femme. La premiére concerne le respect du dé-
lai de viduité et la deuxiéme est relative aux droits succes—
soraux que lui reeconnait la loil et qui sont inférieure 4 ceux
du mari lorsque le mari de son vivant a manifesté sa volonté
de voir son héritage dévolu selon les rdgles du droit musul-

marn .
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Respect du délat de viduité

Le but de ce #élai (artiele 112) est d'empécher une confu-
sion de part, une incertitude sur la filiation paternelle
de l'enfant qui naitrait d'un second mariage contracté trop
tét.

Droite successoraux du conjoint survivant dans le régime

succegsoral coranique.

La législateur par respect pour les coutumesg islamiques 2
prévu d cdté du régime successoral de droit moderne le ré-

gime successoral coranique.

Le texte recomnait deux sortes d'option : l'option expresse
et L'option tacite résultant du comportement du decujus qui
aurait manifesté sa volonté de voir son héritage dévolu

selon les régles du droit musulman.

On sait que le droit musulman fait une différence entre les
héritiers de sexe masculin et ceux du sexe féminin en fati-
sant & ces derniers une gituation inférieure par rapport

aux premiers. Aussi explique t-on fort bien que la conjoin-

te survivante ait moins de droit que le conjoint survivant.

C'est ainsi que selon le code lorsque la femme est décédée
sans descendant successible, le mari a droit & la moitié
de sa succession tandis que dans le cas inverse la femme

n'a droit qu'au quart de la successton.

Lorsque la femme laisse un ou plusieurs descendants succes-
sibles la légitime du mari eet du quart tandie que celle

de la femme est du huitiéme lorsque l'inverse se produtt.

Le code dispose en outre que dans les mariages polygamiques
la légitime d laquelle ont droit les conjointes survivantes
qui est soit du quart de la succession du mari, soit du
huitiéme de la succession selon les hypothéses, est répar-~
tie entre les femmes par téte, ceci par respect pour le
prineipe du droit musulman selon lequel, dans un mariage

polygamique, les époux ont droit d égalité de traitement.
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CONCLUSION

Nous congtatons que L'instauration de la famille conjugale par le
législateur établit une plus grande égalité de traitement des

époux.

/

<i Désormais, 1 'homme comme la femme est libre de chotsir le statut

du ménage qu'elle entend fonder ; ayant la pleine capacité eivile
elle gére et adminigtre ses biens exception faite du régime dotal
et enfin lors de la dissolution du lien matrimonial,la situation
avilisante dans laquelle la mettait la répudiation a été supprimée
par le droit que 1ui reconnait le code de demander le divorece au

méme titre que son conjoint.

L'effort déployé par le 1égislateur pour donner a la famille un
visage nouveau plus receptif au développement a été courenné de
suceds. La grande famille traditionnelle e'est consumée au profit
de la famille conjugale plus apte 4 se mouvoir dans le monde mo-
derne, mais le législateur n'a pas voulu opérer un echangement bru-
tal.

Clest ainsi que la dot, la polygamie, le mariage coutumier ont
£té maintenus et que la séparation de biens demeure comme dans

noes coutumes le droit commun.
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