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Textes utiles
- Constitution du Sénégal du 7 janvier 2001
- Code de la famille du Sénégal
- Code civil frangais

Séance 1
Theme: La personnalité juridique
Sous-théme:L’existence de la personnalité juridique
Sujet : cas pratiques

Travail a faire : Lire les documentéTraitez les cas pratiques suivants

Cas 1

Modou est un jeune marié trés consciencieux. D@susbon avec Awa, son souci majeur a été
d'assurer a sa famille un bien-étre matériel eim@'est ainsi qu’étant ouvrier, il travaille detr sans
arrét. Il a aussi souscrit une assurance décemfitige sa conjointe et de ses enfants qui nafitale

son union. Pour que sa famille soit & I'abri dudi®sModou a toujours souhaité avoir deux enfants,
pas plus ni moins. Mais le destin en a décidé mgnt. En effet, ce n'est qu’apres sept ans de vie
conjugale, qu’Awa tombe enceinte de leur premidamnet quelques temps apres, Modou, eut un
accident. Il décéde alors que son épouse en &ait deptiéme mois de grossesse. Sous le choc, Awa
donne naissance a un bébé prématuré, avec un pegidaible, qu'elle perd une semaine aprés
I'accouchement. Elle veut savoir si 'assureurfestdé a refuser de tenir compte de I'enfant dans le
versement du capital déceés.

CAS 2

Pathé est un fonctionnaire servant dans la régediguinchor tandis que son épouse, Maguette et
leurs deux enfants, Lamine, six ans et Soda, qaaise vivent & Dakar. Il rentre sur Dakar tous les
guinze jours; mais cela fait deux mois qu'il n’asgait signe de vie et son téléphone mobile est sou
boite vocale. Trés inquiete, Maguette s’est remggcaupres de ses collegues qui affirment I'awir v
pour la derniére fois il y a de cela deux mois slgu’il devait prendre ses congés. Au bout de six
mois, soit quatre mois apres de vaines rechersbaspouse décide de saisir le juge.

1°) Que peut-étre I'objet de cette demande ?
2°) Les conditions sont-elles réunies pour queeadtimande aboutisse ?
3°) Le cas échéant, quels en seraient les effet@diats ?

Dix ans plus tard, Pathé, un beau jour réappauaioaveau domicile de son épouse qui s’est remariée
entre temps ; il lui explique a elle et a leursfaats qu'il avait été victime d’'un mauvais sortuné
femme qui I'avait entrainé en Guinée Bissau pouvye avec lui.

Il se dit aujourd’hui délivré de son sort et entesedremettre avec son épouse et ses enfantsutll ve
aussi reprendre la voiture et la maison qu'’il alagisées en partant.

Peut-il y parvenir ?



CAS 3

Un couple est dans la détresse en apprenantadita que la maison de campement dans laquelle se
trouvaient son fils et ses amis, en vacances pdauoee€ jours, a pris feu.

D’apres les témoins oculaires des faits, le feu dtane rare violence et les secours avaient @épl
tous les efforts possibles en vain.

Les enquétes menées ont permis de déceler lesscdwisiFame mais aucun corps, ni restes de corps
calcinés n'ont pu étre retrouvés et sortis des méces.

Que vous inspire cette situation ? Quelles enlsgntonséquences juridiques ?
Séance 2
Theme: La personnalité juridique
Sous-théme:La fin de la personnalité juridique
Sujet : La mort de la personne physique

Travail a faire : Lire les document$Faire la dissertation

Documents pour les deux séances

Doctrine

- Mayatta NDIAYE MBAYE , le divorce de I'absent, Revue de la recherchdigure,
Presses universitaires de Marseille, 2010-3, p7 54%. site de la FSJPp

- Marc DONNIER, L'intérét de I'enfant, D. 1956, I, chron, p. 189 (v. Salle de lecture
FSJP)
- Catherine PHILIPPE, La viabilité de I'enfant nouveau-né, Dalloz, 19@6on., p. 30 s./(
salle de lecture FSJP.
- Francois TERRE, Les personnes, la famille les incapacité$,18240.
- Marie-France Callu, Autour de la mort : variations sur « Madame se mdJdadame est
morte»/ Revue trimestrielle de droit civil 1999, Chronique313(v. site FSJP)
- Jean Hauser,La personnalité des morts. Conditions d'une expériationpost mortenv
Revue trimestrielle de droit civil 1993, Chroniques03(v. site FSJP)
- Jean-Pierre Gridel, Retour sur l'image du préfet assassiné : dignit@ gersonne humaine et
liberté de l'information d'actualité / Recueil @all2001, Chroniques p. 872 site FSJP)
Doc. 1/ Quelques articles du Code de la famille
Article premier / Durée de la personnalité
La personnalité commence a la naissance et cesiicas.
Cependant I'enfant peut acquérir des droits du jleusa conception s'il nait vivant.
La date de la conception d’un enfant est fixéeligant et de facon irréfragable entre le 180e &0le jour
précédant sa naissance.
CHAPITRE 11l / DE L’ABSENCE ET DE LA DISPARITION
Article 16 / Définitions
L'absent est la personne dont le manque de nogvedled I'existence incertaine.
Le disparu est la personne dont I'absence s’eslyiteodans des circonstances mettant sa vie eredasans que
son corps ait pu étre retrouve.
Article 17 / Demande de déclaration de présomptiod’absence



Dés que la réception des derniéres nouvelles remiomtius d’'un an, tout intéressé, et le ministérelip par
voie d’action, peuvent former une demande de détitar de présomption d’absence.

La demande est introduite par simple requéte ddeanibunal de premiére instance du dernier ddmiconnu
du présumé absent, ou de sa derniére résidence.

Article 18 / Publicité de la demande

La requéte est communiquée au parquet qui fagetiier une enquéte sur le sort du présumé absenered
toutes mesures utiles a la publication de la demandtamment par voie de presse écrite et de rftisidn,
méme a I'étranger, s'il y a lieu.

Article 19 / Effet du dépdt de la demande (Loi n° 8-01 du 17 janvier 1989)

Dés le dépdt de la demande, le tribunal désignadmministrateur provisoire des biens qui peut &rednjoint
resté au foyer, le curateur aux intéréts absemtsidndataire laissé par celui dont on est sansefleswu toute
autre personne de son choix. S'il y a des enfantseums, le tribunal les déclare soumis au régime de
'administration légale ou de la tutelle.

Article 20 / Obligations et pouvoirs de I'administrateur provisoire

Dés son entrée en fonction, I'administrateur proivés doit établir et déposer au greffe du tributklpremiére
instance un inventaire des biens appartenant sdfalprésumé.

Il a pouvoir de faire les actes conservatoireseepdre administration. S'il y a urgence et nécésdiiment
constatées, il peut étre autorisé a faire des deteisposition dans les conditions fixées par ondace

A tout moment, a la requéte du ministére publicdeuout intéressé, il peut étre procédé, danoleses suivies
pour la nomination, a la révocation et au remplaa@mdventuel de I'administrateur provisoire.

Article 21 / Déclaration de présomption d’absence

Un an aprés le dépbt de la requéte, le tribunalaatiles résultats de I'enquéte, pourra déclaxqarésomption
d’absence.

Le jugement confirme les effets du dép6t de la éegjet les prolonge jusqu’a la déclaration d’absenc

Article 22 / Déclaration d’absence

Deux ans apres le jugement déclaratif de présompt@bsence, le tribunal pourra étre saisi d’'unmatede en
déclaration d’absence.

Le jugement déclaratif d’absence permet au conpieniemander le divorce pour cause d’absence.

Les pouvoirs de I'administrateur provisoire sorgnéfus aux actes d'aliénation a titre onéreux deasbide
'absent. Cependant, préalablement a toute al@matmiable, 'administrateur provisoire devra fagseertiser
le bien sur ordonnance du président du tribunal.

Article 23 / Déclaration de déces de I'absent

Dix ans aprés les derniéres nouvelles, tout intér@®urra introduire devant le tribunal qui a déclabsence
une demande en déclaration de déces.

Il sera procédé a une enquéte complémentaireiigarste du parquet.

Le jugement déclare le décés au jour du pronontedispositif en est transcrit sur les registred'état-civil du
dernier domicile de I'absent, en marge de son deteaissance, et, éventuellement, de son acte dageala
succession de I'absent déclaré décédé s’ouvreawéd son dernier domicile.

Article 24 / Déclaration de déces du disparu

Peut étre judiciairement déclaré le déces:

1°) De tout Sénégalais disparu au Sénégal ou hogedégal;

2°) De tout étranger ou apatride disparu, soitlsuerritoire sénégalais, soit a bord d'un batimemtaéronef
sénégalais, soit méme a I'étranger s'il avait somidile ou sa résidence au Sénégal.

Article 25 / Procédure de déclaration de déces (Lai° 89-01 du 17 janvier 1989)

La requéte est présentée d’office par le Procuteda République ou directement par tout intéressgibunal
du lieu de la disparition si celle-ci s’est pro@ustur le territoire sénégalais, sinon au tribugglanal de Dakar.
Une requéte collective peut étre présentée lorqmusieurs personnes ont disparu au cours des mémes
circonstances.

L'affaire est instruite et jugée en chambre du ednous les actes de la procédure ainsi quexpéditions et
extraits desdits actes sont dispensés du timl@eregistrés gratis.

Si le tribunal estime que le décés n'est pas suffieent établi, il peut ordonner toute mesure diimition
complémentaire et requérir notamment une enquébéngtrative sur les circonstances de la disparitio

Si le décés est déclaré, sa date doit étre fixéerant compte des présomptions tirées des cimoces de la
cause et, a défaut, au jour de la disparition.eQ#xte ne doit jamais étre indéterminée.

Le dispositif du jugement déclaratif de déces emtscrit selon les modalités prévues a l'article 8& les
registres de I'état civil du lieu réel ou présumeédgces et, le cas échéant sur ceux du lieu duedetomicile.
Mention de la transcription est faite aux registée$a date du déces, en marge de l'acte de naissatnc
éventuellement, en marge de l'acte de mariage. & de jugement collectif, des extraits individudls
dispositif sont transmis aux officiers de I'étaticcompétents, en vue de la transcription.



Article 26 / Force probante

Les jugements déclaratifs du décés de I'abseni disgpparu ont la méme valeur probante que les detelgces.
Article 27 /| Effets patrimoniaux du retour de I'absent ou du disparu

Si I'absent reparait avant le jugement déclaratifddces, il reprend la totalité de ses biens délsequfait la
demande. L’administrateur provisoire lui rend coengte sa gestion. Les actes d’aliénation réguliénéme
conclus lui sont opposables.

Si I'absent ou le disparu reparait apres le jugerdénlaratif de déces, il reprend ses biens datatlou ils se
trouvent sans pouvoir prétendre a la restitutionldens aliénés.

Article 28 / Effets extra-patrimoniaux du retour de I'absent ou du disparu

Lorsque I'absent reparait aprés le jugement dédlate déces, le nouveau mariage de son conjoinest
opposable. Il en est de méme du divorce que leoadrgurait obtenu apres le jugement déclaratibskmce.
Quel que soit le moment ou I'absent ou le dispaparait, les enfants cessent d'étre soumis au eégien
'administration |égale ou de la tutelle. Dans s ae divorce ou de remariage opposable au comjgint
reparait, le juge statuera sur la garde des erdantsieux de leur intérét.

Article 29 / Preuve de I'état des personnes

L'état des personnes n’est établi et ne peut &revg que par les actes de I'état civil.

Article 30 / Caractére universel de I'état civil

Toutes les naissances, tous les mariages et teudelm@s sont inscrits sous forme d’acte sur leistreg de
I'état-civil.

Les autres faits ou actes concernant I'état desopees font I'objet d’'une mention aux registres.

Lorsque cette mention ne peut étre portée en mairge acte de I'état civil dressé au Sénégal il fea a
transcription sur les registres de I'état-civiler arrondissement de la commune de Dakar.

Article 33/ Les déclarants

Les déclarations sont faites a I'état civil dansiéai d’'un mois par les personnes énumérées diaiear51 et
67.

S'il n’est point justifié des déclarations de naisse et de déces survenus dans leur circonscrigéing le délai
d’'un mois, les chefs de village ou de quartier setenus de faire dans les quinze jours suivatitsfficier de
I'état civil les déclarations ainsi omises a padfine amende de simple police de 2.000 a 5.00@s$ran

Article 67 / Déclaration de décés

Tout déces doit étre déclaré a I'officier de I'&tadil dans le délai franc d’un mois. Si le délaiige a expiration
un jour férié, la déclaration sera recue valabler@premier jour ouvrable suivant.

Les déclarations peuvent émaner d'un des parent&flunt ou de toute autre personne possédant suétad
civil les renseignements nécessaires a |'établisstae I'acte.

A défaut de déclarations faites par les personndessus désignées, les chefs de village et l&gydés de
quartier sont tenus d'y procéder dans les conditeirsous les sanctions prévues a I'article 33résemt Code.
Lorsqu’'un mois et quinze jours se sont écoulés idepn déces, sans qu'il ait fait I'objet d’'une d#eltion,
l'officier de I'état civil peut néanmoins en recévaine déclaration tardive pendant le délai d'umaée a
compter du déces, a condition que le déclarantyisech I'appui de sa déclaration un certificat éamard’'un
médecin ou qu'il fasse attester le déces par demoins majeurs. En téte de I'acte dressé tardivedwhétre
mentionné «déclaration tardive». Cette mention dgéalement figurer sur le répertoire alphabétigad'ahnée
en cours prévu par l'article 39 du présent Codentdda de la déclaration tardive et de son numétrpedée en
marge de l'acte de déces antérieur le plus prochiate.

Si la déclaration tardive concerne un déces de&arprécédente, il sera procédé comme prévu &leaBl,
alinéa 5, du présent Code.

Passé le délai d’'un an ci-dessus prévu, I'offiden’état civil ne peut, sous réserve de I'artic® dresser I'acte
de déces que s'il y est autorisé par une décigignge de paix rendue dans les conditions prévaefSection
[l du présent chapitre.

Le Procureur de la République peut, a toute épetjea dehors des délais prévus, faire la déclardtin déces
dont il aurait eu connaissance et qui n'auraitgg@sconstaté Bétat-civil.

Article du Code pénal

Article 354

Sera puni d’un emprisonnement de trois mois a yreade 50 000 a 180 000 francs d’amende, quicosgue
sera rendu coupable de violation de tombeau owpleltsire, sans préjudice des peines contre lessrou les
délits qui seraient joints a celui-ci.

Les mémes peines seront applicables a quicongue @wfané ou mutilé un cadavre, méme non inhumé




Doc. 2/ Ndiaw Diouf et Isaac Yankhoba Ndiaye, Introductiongénérale. Personnes. Famille Juris-
classeur, Droit comparé (Sénégal), 1995, pp.4-7.

A. Existence de la personne
14. — A lire l'alinéa premier de l'article®1du code de la famille, on est tenté de dire gétudle de
I'existence de la personne ne suscite aucune wiiicL'existence de la personne correspond a fiage
comprise entre la naissance qui marque le commeatethie la personnalité et le déces qui en marque la
fin. Pourtant entre ces deux périodes, il peutgirades doutes sur I'existence de la personne guede
Iégislateur ne pouvait pas ne pas prendre en compte
1° Commencement de la personnalité
15. — La personnalité commence a la naissancet &ses termes que débute le code de la famitle. E
permettant a I'étre humain d’acquérir la persotéalies sa naissance, le Iégislateur sénégalaisndbpr
une régle traditionnelle du droit civil francaisa baissance doit faire I'objet d’'une déclaratidiétat civil
dans le délai d’'un mois, dans les conditions préys les articles 51 et suivants du code de |dléam
défaut de déclaration dans un délai d’'un moishkf de quartier ou de circonscription doit y praméde
non-respect de cette prescription I'expose auxtgarecprévues par I'article 33 du code de la faamifu-
dela d’'un mois et 15 jours, il sera toujours pdssilte faire une déclaration tardive pendant un an a
compter de la naissance : il faut cependant predait'appui de la déclaration, un certificat émeardiun
médecin ou d’'une sage-femme ou faire attesteriksaace par deux témoins. Un an apres la naissance
seul un jugement d’autorisation d’inscription peermettre a I'officier d'état civil de dresserdta de
naissance.
16. - Le législateur fait rétroagir, dans certates, I'acquisition de la personnalité au jour de la
conception. En effet aprés avoir posé comme pringige la personnalité commence avec la naissdnce, i
précise dans l'article®] alinéa 2 : « Cependant I'enfant peut acquérirdteits du jour de sa conception
g'il nait vivant ». A cet égard il marque une cieadifférence avec la législation francaise. Cette
différence apparait a deux niveaux.
D’abord, il fait de la réegleiffans conceptus) une disposition de portée générale la ou leslagiur
francais se contente d’'en faire une applicatiotiqdiere dans certaines matiéres.
D’autre part, il se montre moins exigeant quant eomditions d’application de la régle : en effetd
contente d'exiger que I'enfant soit né vivant niést donc pas nécessaire que I'enfant soit, comme
droit francais né viable c'est-a-direavec tous les organes nécessaires et suffisammesiitaés pour lui
permettre de vivre.
17. — Pour régler le probléme de la déterminatiedadpériode de la conception, que la rétroactidéé
I'acquisition de la personnalité pourrait susciterégislateur a institué une présomption : clesgtens de
l'alinéa 3 de I'article § ainsi congu : 4a date de la conception d’'un enfant est fixée légant de facon
irréfragable entre le 180¢ jour et le 300¢é jour péélant sa naissance
2° Fin de la personnalité
18. — La personnalité cesse au décés d’apréslaffi, alinéa f'in fine. Cette proclamation mérite d'étre
complétée par une observation préliminaire. Lalfirla personnalité résulte de la mort naturelteoatde
la mort civile institution ignorée par notre légisbn (elle a été abolie en France depuis la loBHumai
1854).
19. — Etant donné que le décés marque la fin gerdgsonnalité, il constitue un évenement importarit q
faut constater par un acte authentique. Cet app®l@, acte de décés est établi par un officicat@vil
sur la déclaration d’'un des parents du défunt otod& autre personne « possédant sur son éthtesivi
renseignements nécessaires a I'établissement cte ¥aC. fam., art. 67, al. 2 Cette déclaration doit
intervenir dans le délai franc d'un mois. A défdet,chef de village ou le délégué de quartier de la
circonscription ou le déces s’est produit doit ggéder C. fam., art. 67, al. Bdans les 15 jours suivants a
peine d’une amende de simple police de 2 000 &b (. fam., art. 33, al. R Il se peut que le décés ne
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fasse lI'objet d’aucune déclaration dans les délaipiis ; dans ce cas, il faudra mettre en ceuvre la
procédure prévue par l'alinéa 4 de l'article 67cthde de la famille : selon ce texte, I'officier @Ecivil

peut recevoir une déclaration tardive du décés qante délai d'une année a compter du déces, a
condition que le déclarant produise un certificabaant d'un médecin ou qu'il fasse attester le sli¢ed
deux témoins. Au-dela d’'un an, seul le procureutad@épublique peut faire la déclaration du dé€as (
fam., art. 67, dernier al. Toutefois, a défaut de pouvoir faire une détlana le délai n'ayant pas été
respecté, les personnes visées a l'article 67¢alid, du code de la famille peuvent introduire une
demande tendant a obtenir du président du trikdgdrtemental un jugement d’autorisation d'insaipt
conformément a I'article 87 du code de la familette demande est faite par une requéte a lacestlle
joint un certificat de non-inscription délivré gafficier d’état civil qui aurait da recevoir laétlaration.

Le jugement d’autorisation d’inscription (la loiilige I'expression jugement méme s'il s’agit d’'une
décision du président du tribunal lui-méme) a peftet, comme son nom l'indique, d’autoriser I'oféic
d’état civil a inscrire I'acte sur les registregit civil.

20.- La procédure de déclaration ainsi décrite bpe pourrait qualifier de droit commun n’est pas
applicable dans deux cas : décés dans un hopiglfonmation sanitaire ou une clinique, et décés de
établissement pénitentiaire. Lorsque le décés plastuit dans un hépital ou une formation sanitdie
chef d'établissement I'inscrit immédiatement surragistre spécial sous peine d'une amende de 2000
5000 F. Cette inscription ne dispense pas lesopees chargées de I'administration d’'en faire la
déclaration a I'officier d’état civil dans les 2éures. Lorsque le décés s’est produit dans unigtabient
pénitentiaire, la déclaration en est faite a l@éi d'état civil, dans les 24 heures par le deact le
régisseur ou les gardiens s'il s’agit d’'une morturglle C. fam., art. 70, al. ) et par le greffier s'il
s’agit d’'une exécution capitéC. fam., art. 70, al. 2

3° Incertitude sur I'existence de la personne : alesice et disparition

21.- L'incertitude peut résulter de ce qu’'une perepa cessé de donner de ses nouvelles pendant une
période relativement longue ; elle peut résultessade ce que le manque de nouvelles est entouré de
circonstances telles que I'on peut Iégitimementrerque la personne est décédée. Cela correspoeuixa
situations : I'absence et la disparition.

a) Absence

22.- C'est la situation de la personne dont le manque de nouvelles rendgstence incertaine (C. fam.,

art. 16, al. ). Il faut tirer les conséquences de cette sitnat@est ce que fait le législateur dans les
articles 16 et suivants du code de la famille estiturant une procédure au cours de laquelle 3 tgpes
décisions peuvent intervenir : la déclaration déspmption d’'absence, la déclaration d’absence et la
déclaration de déceés.

1) Déclaration de présomption d’absence

23.- C'est le tribunal régional qui rend le jugemeéclaratif de présomption d’absence aprés une
demande introduite par tout intéressé ou par léstéire public.

24.- a) Conditions du dépbt de la demande— Lorsqu’elle émane d'un particulier, la demared
introduite par simple requéte devant le tribunatldtnier domicile ou de la derniére résidence @gymé
absent. La requéte, qui peut étre introduite déslguéception des derniéres nouvelles remontais pl
d’'un an C. fam., art. 17, al. D), doit é&tre communiquée au ministére public gitiddigenter une enquéte

et qui prend toutes mesures utiles a la publicadieda demandeC( fam., art. 18, al. )/ Le ministére
public peut lui aussi introduire la demande paediaction.

25.-b) Effets du dépbt de la demande- C’est un an apres le dépdt de la requéte gtribiaal pourra,
suivant les résultats de I'enquéte, déclarer lagmiption d’absence. En attendant cette décisiataines
mesures d’attente doivent étre prises. Elles semtedix ordres.

26.- Il y a, d'une part, les mesures relatives bigxs du présumé absent. Il résulte de I'articleld@ode

de la famille que le tribunal doit dés le dépbtla@elemande nommer un administrateur provisoire des
biens. Il peut choisir comme administrateur prowveste conjoint resté au foyer, le curateur augriéts
absents, le mandataire laissé par le présumé absewute personne de son choix. Le greffier erf che
adresse au procureur de la République une expéditigugement. pr. Civ., art. 588)Le code de la
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famille a défini avec précision les obligationdest pouvoirs de I'administrateur provisoire. Aidgis son
entrée en fonction, I'administrateur doit, seloarticle 20, alinéa ®L du code de la famille, établir et
déposer au greffe du tribunal régional un investdies biens appartenant au présumé absent. Le dépot
intervenir dans le délai de 2 mois suivant le jugetde nomination, faute de quoi, tout intéresagé pe
requérir du tribunal régional la désignation d’'urtra administrateur ou celle du curateur aux inséré
absents aprés appel en cause de la personne gubduit la procédure d'absence et I'administrateur
négligent.. Le droit de saisir le tribunal appartiaussi au procureur de la République. Lorsquie bt

de linventaire est effectué, le greffier en chef iaforme sans délai le procureur de la République.
Pendant cette phase de la procédure, les pouveirBadministrateur sont peu étendus: il ne peut
normalement accomplir que des actes conservaglirgs pure administration. Il a été jugé cependaat

les pouvoirs de I'administration s'étendent a lprésentation en justice du présumé abs€ht Dakar,
arrét n°35, 23 janv. 1981 Quant aux actes de dispositions, il ne peuatepmplir que s'il y est autorisé
par ordonnance dans les cas d’'urgence et de nécdasient constatés. C'est cette ordonnance gl fix
les conditions dans lesquelles ces actes seromuEde® L'activité de I'administrateur est sévéremen
contrélée ; il doit régulierement présenter auutndl son compte sommaire de gestion. Les fonctiens
I'administrateur provisoire peuvent prendre fin pacision du tribunal rendue a la requéte du nangst
public ou de tout intéressé.

27.- Il y a d'autre part, les mesures concernameldants mineurs. Selon I'article 19 in fine ¢'i des
enfants mineurs le tribunal saisi de la demandéédetare soumis au régime de I'administration légal

de la tutelle.

28.- Toutes ces mesures d'attente seront confirp@ese jugement qui prolonge leurs effets jusda’a
déclaration d’absenc€(fam., art. 21, al. @

2) Déclaration d'absence

29.- Le jugement déclaratif de présomption d’absarmnstitue le point de départ de la seconde phase,
deux ans aprés ce jugement, on pourra saisiblenal d’'une demande de déclaration d'absence.

30.- Partant de l'idée qu’il y a de fortes probid qu'une personne qui reste 4 ans sans donner de
nouvelles ne soit plus en vie, le |égislateur mpcupe davantage au cours de la 2é phase dedsrdés
proches du présumé absent. C’est ce qui expligadequgement déclaratif d’absence produise desseff
plus importants. En effet, dés que ce jugementerxdu, le conjoint pourra demander le divorce pour
cause d'absenc€(fam., art. 22, al. 2

31.- De la méme maniére, les pouvoirs de I'admimistir deviennent plus importants. Celui-ci pourra
désormais accomplir des actes d’aliénation a timéreux des biens de I'absent; il devra toutefois,
préalablement a toute aliénation amiable, fairesgtiger le bien sur ordonnance du président durab
(C.fam., art. 22 al. B

32.- La phase de déclaration d’absence est s@ivie, manque de nouvelles persiste, par la démdarde
décés. Mais le législateur ne pouvait pas ignoesr donséquences d'un retour de l'absent avant la
déclaration de décés. Aussi a-t-il déterminé avécigion ses conséquences tant sur le plan patidginon
gue sur le plan extrapatrimonial.

33.- Sur le plan patrimonial, le retour de I'absawant le jugement déclaratif de décés met un teume
pouvoirs de I'administrateur qui lui rend compte segestion. L'absent reprend alors la totalitéseke
biens dés qu'il en fait la demande. Toutefois, detes d’aliénation réguliérement accomplis lui sont
opposables. fam., art. 27, al. ).

34.- Sur le plan extrapatrimonial, la cessatiorrélyime de I'administration Iégale ou de la tuteliguel
étaient soumis les enfants mineurs parait étreofesérjuence essentielle que la loi attache autour de
I'absent. En effet, le retour de I'absent avanjulgement déclaratif de décés ne remet pas en dause
nouveau mariage de son conjoint ; ce mariage luopgosable. Le juge devra cependant statuer sur la
garde des enfants en tenant compte de leurs mtérét

3) Déclaration de décés

35.- La procédure a suivre pour obtenir un jugerdéotaratif de décés est décrite par l'article 2 dde

de la famille. Elle commence par une demande elaiddion de décés portée devant le tribunal quitava
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rendu le jugement déclaratif d’absence. Cette ddmaeut étre introduite par tout intéressé dixaprés

les derniéres nouvelles.

36.- Dés le dépdt de la demande, il sera procédé &nquéte complémentaire a la diligence du parque
Au vu des résultats de ces enquétes, le tribunafrpaendre un jugement déclaratif de décés qui est
assimilé a un acte de décés. Pour cette raisafatta du déces est prononcé au jour du jugement ; le
dispositif du jugement est transcrit sur les regsstd’'état civil du dernier domicile du de I'abseiitest
également transcrit en marge de son acte de na&ssagventuellement de son acte de mariage.

37.- Le jugement déclaratif de décés comporte tesieffets que le décés de I'absent aurait praduits
Ainsi la succession de I'absent va s’ouvrir au ldw dernier domicile de I'absent ; les pouvoirs de
I'administrateur provisoire prennent fin ; le ma@ggade l'absent est dissous si le conjoint n'avais p
demandé le divorce aprés le jugement déclaratifalesence.

38.- Bien que le retour de I'absent soit trés higptiue apres dix années sans nouvelles, le législa’a

pas totalement exclu son éventualité. Si I'absentit & réapparaitre, un certain nombre de coneégse

en découlerait.

39.- Sur le plan patrimonial, I'absent reprendlsiess, mais dans I'état ou il les trouve ; il neia donc
prétendre a la restitution des biens alié@Edgm., art. 27, al. 2

40.- Sur le plan extrapatrimonial, le nouveau nggride son conjoint lui est opposable, de méme gue |
divorce que celui-ci aurait obtenu aprés le jugemddclaratif d’absence. Les conséquences sur la
situation des enfants sont les mémes que celleduipes par le retour aprés le jugement déclaratif
d’absence et avant le jugement déclaratif de démpésl que soit le moment ou reparait I'absent...dit
I'article 28, alinéa 3 du code de la famille) : s&t$on du régime de I'administration |égale oualautelle,
garde confiée par le juge compte tenu des irgéEt’ enfant.

b) Disparition

41.- C'est, d'aprés l'article 16, alinéa 2, du calgela famille, la situation d'une personne doabgence
d’est produite dans des circonstances mettantesarvdanger, sans que son corps ait pu étre rétrbav
fait que la personne ne reparait ces a la suitedeirconstances est de nature a rendre son géasis
certain. Aussi le législateur a-t-il mis en place procédure moins complexe.

1) Demande de déclaration de déces

42.- Il résulte de l'article 24, aliné&'1du code de la famille que les tribunaux sénégalaiuivent déclarer

le déces de tout Sénégalais disparu au Sénégall’étraanger (pour une application, WPl Dakar, 6
juillet 1974, CREDILA 1982, vol. Ill, p.)Sde tout étranger ou apatride disparu soit sutetgtoire
sénégalais, soit méme a I'étranger s'il avait domidile ou sa résidence au Sénégal. La demande de
déclaration de décés peut étre présentée par lurpr de la République ; elle peut aussi I'étre
directement (avant la réforme de 1989, la demardi ®ujours présentée par le procureur de la
République soit d'office, soit a la demande deipaliers), sous forme de requéte, par tout intéreG&st

le lieu de souligner qu’'une requéte collective pine présentée lorsque plusieurs personnes gudrdis
au cours des mémes circonstances. Le tribunal dempgour statuer sur la demande, c’est le tribunal
régional du lieu de la disparition, ci celle-cig'@roduite sur le territoire sénégalais. Dans tessautres
cas, c'est le Tribunal régional de Dakar.

2) Jugement déclaratif de déces

43.- La procédure applicable en matiére de disparést une procédure assez spéciale ; la pubjicst
absente : I'affaire est en effet instruite et jugéechambre du conseil. Ceci dit, le tribunal sdighe
demande de déclaration de déces peut prendre glsesxde décisions.

44 .- S'il estime, aprés l'instruction, que le déoésst pas suffisamment établi, il pourra « ordoroete
mesure d’instruction complémentaire et requériranphent une enquéte administrative sur les
circonstances de la disparitionG. fam, art. 25, al. B

45.- S'il estime en revanche qu'il y a des raisdescroire que la personne est décédée, il rend un
jugement déclaratif de décés. La date du déceseajdbit jamais étre indéterminée devra alors &téef
«en tenant compte des présomptions tirées desnstances de la cause et, & défaut, au jour de la
disparition ». Une fois le jugement déclaratif rendon dispositif est transcrit sur les registred’état
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civil du lieu réel ou présumé du déces et le chgaat, sur ceux du lieu du dernier domicile. Mentie
la transcription est faite en marge de I'acte desaace, et éventuellement, en marge de I'acteatmge.
S'il s’agit d'un jugement rendu a la suite d'ungjuéte collective (disparition de plusieurs persanae
cours de mémes circonstances), des extraits indilsdiu dispositif sont transmis aux officiers dtétivil
compétents en vue de leur transcription.

46.- Malgré les fortes probabilités de décés dpatis le Iégislateur sénégalais a envisagé lessetie
son retour toujours possible. De ce point de Mugaipas, contrairement a son homologue frangaésu
la procédure d’annulation du jugement déclaratif dbeés. Il se borne a indiquer que sur le plan
patrimonial le retour du disparu aprés le jugenugtlaratif lui permet de prendre, dés qu'il en fait
demande, ses biens dans I'état ou ils se trouvaniessur le plan extrapatrimonial il fait cesserdgime
de I'administration Iégale ou de la tutelle augéilient soumis les enfants ; le nouveau mariageode
conjoint lui est opposable et le juge devra stasueda garde des enfants au mieux de leurs istérét
47 .- L'existence de la personne étant précis@nVient maintenant d’étudier les éléments peanetie
l'individualiser...

Suite, v. a la salle de lecture de la FSJP

Doc. 3 / Bernard Edelman La dignité de la personne humaine, un concept nouss (1) / Recuell
Dalloz 1997, Chroniques p. 185

1 - En droit, la dignité est @oncept nouveauil vient a peine de naitre. Non pas quelenous fut
inconnu, car on le rencontrait aussi bien dangeldss internationauf?) que dans des textes européens
(3) mais leconceptne s'était pas encore vraiment établi - a suppd&eiteurs, qu'il le soit.

En effet, nous le savons bien, poOur gu'mmot » devienne un « concept », il doit établin sspace
propre, fonder son ordre ; il a une « histoire w, g fait passer par d'autres concepts ou sumpties
divers, et on y trouve « le plus souvent des marcea des composantes venus d'autres concepts, qui
répondaient a d'autres problémes et supposaiarttasaplans » ; il a un « devenir », qui concer®e s
rapport avec des concepts situés sur le méme placi,e« les concepts se raccordent les uns aa®c |
autres, se recoupent les uns les autres, coordolenes contours, composent leurs problémes regpect

» (4).

2 - En droit, nous rencontrons la mémgographie Un concept juridique a lui aussi uhistoire
Songeons, par exemple, au concept de « personng seqconstitue de philosophie (le kantisme),
d'économie (le libéralisme), de politique (le raeamssme) pour aboutir a la notion juridique compldgr
« personne », qui se raccorde - et la estas@mir - aux concepts de « capacité », de « volonté kbre
pour se situer sur le méme plan que les droitshdenime. Ou bien au concept de « biens intellectuels
pour qui on pourrait faire une semblable analyse.

Or, concernant le conceptdignité nous assistons, sur le vif, a I'élaboration demopre « plan »
c'est-a-dire, d'une part, a sa constitution « higie » et, d'autre part, a son « devenir ».

3 - En France, tout au moins, ce concepum@i, en tant que tel, mais sous forme d'ébauche,
d'esquisse, en deux occurrences : a proposridees contre I'humanitél a contribué a spécifier,
juridiqguement, le concept d’humanité qui, on leraepermet a la dignité de se réali€®r; a propos des
lois sur la bioéthique, le Conseil constitutionhéla donné l'onction, en l'insérant dans le « hiec
constitutionnalité %6).
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Mais la théorie reste a faire, en ce seritmpus faut établir son « plan » ou, si l'onfpré, son «
espace juridique », ou encore son « objet », pouelier a I'ensemble du systéme. Or, établir splar »
revient, au premier chef, a thstinguerde ce qui, dans une approche rapide, lui semhpéute proche,
c'est-a-dire ledroits de I'hommgv. site de la FSJP)

Doc. 4 / Xavier Labbée, La valeur des choses sacséeu le prix des restes mortels / Recueil Dalloz
2005, Jurisprudence p. 930

La ville de Roubaix a exhumé par erreur les restedels d'une personne de confession musulmane qui
avait été inhumée dans le cimetiére de la villes @diques furent portées a l'ossuaire commurelune
autre personne fut inhumée dans I'emplacementajwélé avait cru pouvoir libérer. Or la concession
n'était pourtant pas venue a expiration. Et la ®#dait trés régulierement entretenue.

La ville présenta ses excuses a la fanafiirmant qu'il était impossible de retrouver l@pduille
gu'il fallait considérer comme définitivement peedil n'est pas question de vider I'ossuaire endiuge
recherche ADN. La famille eut le sentiment de pe@mnouveau son parent qui ne repose plus désormais
en paix. Car on ne repose pas en paix dans la gcaité de I'ossuaire au milieu des restes mélatgés
personnes d'autres confessions. La ville ne vagpendant pas indemniser la famille éprouvée et une
procédure fut engagée.

Comment qualifier les faits sur le terrdindroit ? Le tribunal administratif, initialemesdisi par les
parents du défunt, s'est déclaré incompétent dit geola juridiction judiciaire : il y a atteintau respect
dd aux morts et cette atteinte constitue une veidait. La juridiction judiciaire est traditionnethent
gardienne des libertés fondamentales et de la igtél). Le culte des morts est une liberté publique.
C'est donc tout naturellement que le tribunal @ade instance se déclara compétent. Sa jurispradssc
désormais fixée. On ne s'attardera donc plusemuplbi de la notion de woie de fait» dans ce domaine
particulier du droit.

Les membres de la famille avaient appoatépieuve de I'émotion bien légitime qu'ils avaient
éprouvee lors de la disparition de la tombe. Lavgedu défunt se voit allouer une somme de 1 500seur
au titre de son préjudice moral. Les enfants etgenfants se voient allouer, quant a eux, unensemie
500 euros sur ce méme fondement. On ne s'attgpdsraon plus sur ce point car la solution nousipara
normale, méme si I'on peut discuter le montanisdesmes allouées.

C'est sur le terrain de la définition delégouille mortelle qualifiée expressément paribaihal de «
chose sacrée que la décision lilloise nous interpe{® : une somme de 1 000 euros est accordée a la
famille pour compenser la disparition de cet obgtroit réel particulier.

Les mots les plus nobles sont employés goalifier une chose qui ne vaudrait, en fait, quelques
euros. Comme c'est étrange... Quoi qu'il en saitemployant expressément la qualification de chose
sacrée - qui nous parait fort juste - le triburmaitdbue a I'édification du droit sur le corps humg). Et,
en allouant une somme d'argent aux fins de remplabget disparu, le tribunal nous fait toucherahigt
une réalité : les choses sacrées, qu'on dit homaluimerce, ont une valeur appréciable en argentemém
s'il ne s'agit pas d'un prix (I)S(ite v. site de la FSJP)
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Doc. 5/ Jean-Pierre Gridel, L'individu juridiguement mort / Recueil Dalloz 2000, Chroniques p.
266-6

« Il naquit, il travailla, il mourut ».Tels soretd mots par lesquels Heidegger a résumé la viesthite. La
formule est réconfortante... dans la mesure oupalieet I'analogie avec nos modestes existencds. Ma
elle n'élude pas pour autant certaines interroggtiba mort de l'individu, et la condition humaioete
entiére, relévent-elle de I'absurde ? Ou du mystete décés de 'homme n'est-il qu'une extinction
inéluctable et désespérante ? Ou l'accomplissediame plénitude ? Devons-nous penser qu'en mourant
nous retournons dans un absolu néant dont la naiss#us avait tirés ? ou dirons-nous, avec Khalil
Gibran, que nous demeurons inscrits a jamais @asi#eincieuse mémoire de Dieu ? Ce sont évidemment
les grandes questions. Mais nous ne les abordgas)spar défaut des compétences philosophiques ou
spirituelles nécessaires pour y procéder, et pgueela laicité de notre droit, qui lui fait devoim ces
matiéres, de tolérer toutes les opinions, luidagsi défense d'en promouvoir aucune.

Si la mort est, d'aprés la tradition, ldvaissement des quatre passions naturelles - leudola
crainte, I'espérance et la joie - elle est, chezuastes, un fait juridique majeur, transforméntorps en
cadavre, I'étre en souvenir, et produisant de plefticonséquences: dmoit privé, par la dissolution des
liens personnels et la dévolution patrimoniale dd#t administratif au regard de la santé publique et de
la Iégislation des cimetiéres ; deoit médical puisque la science sait non seulement retardstaht fatal
ou faire battre & nouveau un coeur arrété, maisi,apoposer des procédés nouveaux pour certifier
I'évenement, prélever des organes sur le corpsren@e et, jusque dans la tombe, faire parler la
dépouille et révéler tel ou tel fait de la vie difuht ; dedroit des libertés publiqguesorsque I'on songe
aux funérailles et aux cultes ; et mémedteit économiquedepuis que les activités funéraires sont
nécessairement ouvertes a la libre concurrencairtaus ces effets, le déceés, lorsqu'il est av@sebien
un total effacement ; les juristes ont coutume @ldohder sur la perte de la personnalité juridique,
signifiant par la l'inaptitude désormais totaleiporter un droit ou une charge, quelle qu'enlaaitature.

Et pourtant, cette vision radicale semlite &ne affirmation doctrinale et Iégale de ladin siécle
dernier, lors de I'épanouissement du scientismeélebre phrase de Planiol « Les morts ne sontdaas
personnes, ils ne sont plus rien » ne figure ques d@ premiére édition du Traité élémentaire, cade
1899. Le fameux art. 34 de la loi sur la libertélai@resse - il n'y a délit pénal de diffamationioure
contre la mémoire des morts que s'il y a eu imbentle porter atteinte a la considération des bésiti
époux, légataires universels - texte qui nous 1égiours, fut voté en 1881 pour donner satisfactiax
historiens, en brisant pour cela une jurisprudetheda Cour de cassation. Celle-ci, en effet, saisie
l'interprétation de la loi précédente, celle de 9.8qui réprimait les diffamations et injuresntre les
personnessans précision, avait fini par dire, en 1860 pau€hambre criminellél), en 1867 pour les
Chambres réunieR), que le texte, ne distinguant pas, s'appliquaisdas mémes termes aux vivants et
aux morts. Mais la recherche historique, disaibandébut de la llle République, en était bridéelpar
crainte permanente d'une poursuite correctionradida part des héritiers. Il est curieux d'observer
d‘ailleurs, que la discussion de savoir si le paisonne employé tel quel dans un texte, inclut aussi les
morts se poursuit encore devant les tribunauxdreit pénal lorsqu'il s'agit d'une photographie prise sans
autorisation(3), endroit civil a propos du mot semblaktbacun considéré dans ses droits au respect de
sa vie privée (art. 9 c. civ(}}), de son corps (art. 16-1 et 16¢8), de la présomption d'innocence (art. 9-

1) (6).
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Les morts conserveraient-ils une persotingiridique ? Une fois décédé, l'individu n'a eerplus
de patrimoine et ne peut davantage émettre unentéojaridiguement obligatoire ni agir ou exercer pa
lui-méme. Question : mais alors, que reste-t-ilépdtise : la place pour la jouissance de quelquets dr
extra-patrimoniaux, au profit d'une entité en gitma juridique d'attente. Et d'attente de quoi ? de
soumissioraux volontés émises concernant sa dépouille obisas, diuthenticitédans les présentations
de ce gu'il fit et de ce qu'il fut, deéservationde l'intégrité de ses restes et de sa derniéreutembDe
méme que nous devons considérer, a la suite dut€awmnsultatif national d'éthique, I'enfant a raitr
comme unepersonne potentiellé7), ne pouvons-nous tenir I'individu, lorsqu'il estcddé, pour une
personne résiduell@

Au terme de cette bréve présentation, ssiiglent les trois axes par lesquels nous pouvaeeyidr
la matiére : celui de I'officialisation de la m@iit; celui de I'efficience de la volonté du madt { celui de
I'hnypothése des droits subjectifs du mort (lI§uite V. site de la FSJIP)

Doc. 6 Gilles Lebreton, Le droit, la médecine et la mort {a propos de l'arrét du Conseil d'Etat du
2 juillet 1993, Milhaud) (1) / Recueil Dalloz 1994, Chroniques p. 352

Le droit, la médecine et la mort : tel pourraiteéle titre de la fable dont l'arr@ilhaud constitue
I'épilogue.

Un jeune accidenté de la route avait éwisdau service de réanimation du centre hospitalier
d'Amiens. Les médecins avaient alors conclu a sat mérébrale au vu d'artériographies et
d'électroencéphalogrammes convergents. Le corpuhe homme était toutefois resté maintenu en
survie artificielle. Le chef du service, le profess Milhaud, décida de saisir I'occasion pour gregr sur
lui une expérimentation consistant a lui faire iehau protoxyde d'azote et de I'oxygéne. Ces éapees
furent enregistrées sur un film destiné aux expmhrtproces de Poitiers, procés dans lequel oncbpitoa
des médecins la mort d'une patiente par inhalat®protoxyde d'azote. Leur révélation par ces asper

émut profondément I'opinion publique, et marquadmt de départ de « I'affaireMilhaud.

Un blame fut infligé au professeur Milhapdr le conseil régional de I'Ordre des médecins de

Picardie, le 14 juin 1988, pour violation du segmifessionnel et de I'art. 33 c. déont. méd., qoinemnt

aux praticiens de « s'abstenir de tout acte dereatudéconsidérer la profession ». Cette sanction f
confirmée en appel, le 23 janv. 1991, par le cémsgional de I'Ordre des médecins, mais pour datfsn
différents : la violation des art. 2, 7 et 19 cowe méd., imposant respectivement aux médecirs le
respect de la vie et de la personne humaine »eveidd'informer les proches du « malade... hottat'
d'exprimer sa volonté », et I'obligation de n'ergplo« sur un malade... une thérapeutique nouveljee»

si celle-ci « peut présenter pour la personne téméndirect ».

C'est dans ces circonstances que le pmafesdilhaud déposa devant le Conseil d'Etat unyamuen
cassation contre cette décision. Confrontée austiquns essentielles de la frontiere entre la via atort,
et de la durée de l'inviolabilité du corps humd@nHaute juridiction dut, pour rejeter le pourvairson
arrét d'assemblée du 2 juill. 1993, adopter unmitiéh juridique de la mort (1) et dégager desrinpipes
déontologiques fondamentaux » assurant le resgetd dersonne humaine méme aprés son déces ().
(Suite v. site de la FSJP)
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Jurisprudence

Doc. 1/ Cass. civ., 10 décembre 1985, Bull. civ. I, n° 339

Sur le moyen unique :

Vu le principe selon lequel I'enfant congu est témé chaque fois qui'il y va de son intérét ;

Attendu que Bernard Y..., au service de la sodiénex, avait adhéré, le 20 aolt 1979, a une police
d'assurance-groupe souscrite par son employeurgmrupersonnel auprés de la compagnie européenne
d'assurances sur la vie (Euravie), laquelle garsait, en cas de déces, le paiement d'un capital d'
montant de 200 % du salaire de base, majoré de |3 ®nfant a charge vivant au foyer de l'assuré ;

Que Bernard Y..., déja pére de trois enfants, dentx issus d'un premier mariage, a désigné comme
bénéficiaire de I'assurance-groupe sa seconde &ddrigitte Y..., née X... et, a défaut, ses erdant

Qu'il est décédé Ie™Imars 1980 ;

Que Mme Y... a mis au monde deux jumeaux le 2411980 ;

Que la compagnie Euravie lui a réglé la somme @38® francs mais a refusé de tenir compte des deux
enfants qui n'étaient pas nés au moment de |aaéial du risque ;

Que Mme Y... a, le 30 juillet 1981, assigné ceusss en paiement de la somme complémentaire de
108.062 francs, 25 ;

Attendu que l'arrét attaqué a rejeté sa demande, naotifs essentiels que la seule bénéficiaire
contractuellement désignée de I'assurance dédedéte V..., que la clause de la police était "sagée
comme une notion de seul fait" et que "les enfaitgplement concus dont il s'agit ne vivaient pas au
foyer de l'assuré" ;

Attendu, cependant, que si les conditions d'apjidicalu contrat d'assurance décés doivent étreéaigsr

au moment de la réalisation du risque, la déterimimales enfants a charge vivant au foyer, dod ftite

en se conformant aux principes généraux du dnpécialement & celui d'aprés lequel I'enfant corstu e
réputé né a chaque fois qu'il y va de son intétént observé que la majoration du capital-déoésgl'il
existe des enfants a charge, est destinée adactiintretien de ces enfants ;

Qu'en statuant comme elle I'a fait, en écartantr fgocalcul de la majoration du capital-décés glefants
simplement concus et qui, en l'espéce, sont néfegida cour d'appel a violé la régle et le texisvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE l'arrét rendu le 24 mai 1984, et parties, par la cour d'appel de Paris ;

Remet, en conséquence, la cause et les partied'éanou elles se trouvaient avant ledit arrépetr

étre fait droit, les renvoie devant la cour d'apteNersailles, a ce désignée par délibérationiaigéarise

en la chambre du conseil.

Doc. 2 /| TRIBUNAL REGIONAL HORS CLASSE DE DAKAR (Sénégal) / AUDIENCE
PUBLIQUE ORDINAIRE DU 04 MARS 2008

Le Tribunal Régional Hors Classe de Dakar (Sénéga])
LE TRIBUNAL [...]

AU FOND
14



Attendu que les requérants, par I'entremise de fdeprésente, ont soutenu que I'un des héritiers
de Ch. S. D. du nom de El H. I. D. a quitté le $@hén 1981 pour se rendre en Algérie ;

Que depuis cette date, ils n'ont plus de ses nimsvel

Que ce dernier n’'a ni écrit, ni téléphoné ;

Que le constat de cette situation a été fait pdruissier ;

Qu'ils ont sollicité du tribunal de résoudre défivement cette situation ;

Attendu que le Procureur de la République, danscseaslusions datées du 23 janvier 2008, a
invoqué les dispositions de I'article 16 du CoddadEamille pour soutenir que la preuve de la ditipa
de I. D. n'est pas suffisamment rapportée ;

Que tout au plus, la présente situation s’apparenctdle de I'absent ;

Qu'il a sollicité en conséquence le rejet de la aede formulée par les cohéritiers, du moins en
I'état ;

SUR CE

Attendu qu'aux termes de l'article 16 alinéa 2 ded€ de la Famille, le disparu est la personne
dont I'absence s’est produite dans des circonssamegtant sa vie en danger sans que son corps @ite
retrouve ;

Attendu qu’en l'espéce, la preuve de la survenateecet état de fait sus évoqué n’est pas
rapportée ;

Qu’en effet, au regard des déclarations des reqtgeed de celles faites par A. R. D., recueillies
dans la sommation interpellative produite, 'absede nouvelles de I. D. ne s’est pas produite dass
circonstances de péril qui font présumer de sorsigc

Qu'il s’ensuit que la juridiction de céans ne s#uransidérer ce dernier comme étant un disparu ;
Qu'il échet en conséquence de rejeter la demandwaifée par les cohéritiers ;

PAR CES MOTIES

Statuant sur requéte, en chambre du conseil, éemnatvile et en premier ressort ;
En la forme
Recoit I'action ;

Doc. 3 / TRIBUNAL REGIONAL HORS CLASSE DE DAKAR (Sénégal) / AUDIENCE
PUBLIQUE ORDINAIRE DU 20 MAI 2008

Le Tribunal Régional Hors Classe de Dakar (Sénéga])
LE TRIBUNAL [...]

AU FOND
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Attendu que dans sa requéte, la requérante a egptedie est mariée a L. S. ;
Que de cette union est issue B., M. et M. S. ;
Qu’elle a précisé que son époux était marin, Baslbord du Thonier senneur « Cap Saint Paul » ;

Qu'il résulte du rapport de mer n° 05/ 2005 étphli P. L., capitaine de péche dudit navire, que L.
S. a disparu au large d’Abidjan le 13 octobre 2004

Que les nombreuses recherches sont restées irgusetsi ;

Qu’elle a ainsi soutenu que ce rapport et I'absalecsignes de vie pendant plus de trois années
établissent que I'absence de son époux s’est fgeodans des circonstances mettant sa vie en daagsr,
gue son corps n'ait été depuis lors retrouvé ;

Qu’elle sollicite ainsi de la juridiction de céagse ce dernier soit déclaré décédé suite a sa
disparition en Cote d’'lvoire le 13 octobre 2004 ;

SUR CE

Attendu qu’au sens des dispositions de l'articlalli®éa 2 du Code de la Famille, « le disparu est
la personne dont I'absence s’est produite dansidesnstances mettant sa vie en danger, sans que so
corps n'ait pu étre retrouve ;

Attendu qu’en I'espéce, il est constant que la éegte n'a plus de nouvelles de son mari L. S.,
marin de son état, depuis 2004 ;

Qu'il n'est pas aussi contesté que ce dernier, mende I'équipage du thonier senneur « Cap
Saint Paul », a disparu le 13 septembre 2004 ge ldAbidjan, comme il ressort du rapport de mer n°
05/ 2004 établi le 15 octobre 2004 par le sielr. Pcapitaine de péche dudit navire ;

Que ceci établit a suffisance que I'absence s'extyite dans des circonstances mettant sa vie en
danger et que son corps n'a pas été retrouvé plureid ans apres ;

Qu'il convient, en application de l'article 24 etigants du Code la Famille, de déclarer L. S., né
le 21 avril 1954 a Djirnda, de A. et de M. ND., ééé le 13 octobre 2004 en Cote d'lvoire et d’ordwnn
par conséquent la transcription du dispositif déspnt jugement sur les registres de I'état civiPdéne
Guinaw rails, lieu de son dernier domicile, au eusd carte professionnelle versée a la procédure ;

PAR CES MOTIFS

Statuant publiquement, contradictoirement, en mati&vile gracieuse et en premier ressort ;

EN LA FORME[...]

AU FOND
Vu les dispositions des articles 16, 25 et 26 ddeQte la Famille ;

Déclare L. S., né le 21 avril 1954 a Djirnda, deefde M. ND., décédé le 13 octobre 2004 a
Abidjan en Cote d'lvoire ;

Ordonne par conséquent la transcription du dispahit présent jugement sur les registres de
I'état civil de Pikine Guinaw rails, lieu de sornrdier domicile ;
16



Ainsi fait, jugé et prononcé les jour, mois et aniedessus

Et ont signé le Président et le Greffier.

Séance 3

Théme: Les personnes
Sous-théme Les incapacités
Travail a faire: Lire les documents / Faire les cas pratiques

CAS1

Suite au jugement de déclaration d'absence de soip ®ynabou FALL divorce et se remarie
une année plus tard. Elle avait eu deux enfants ee@ernier : Pathé 15 ans et Anta 13 ans. Les
choses ne se passent pas bien entre les enfdatsatveau mari de leur mere. Leur grand-mére
paternelle est d'ailleurs trés inquiéte a ce sujet.

Elle a appris que leur beau-pére les a faits istedans leur établissement et que le week-end
dernier, il avait administré une sévére correcttmnporelle a Pathé sous le regard passif et
irresponsable de leur mére.

Interpellé par la grand-mére, il a prétendu quéitéésormais leur tuteur et donc avait le dreit d
les éduquer comme il I'entendait.

Cette derniere, outrée veut avoir des éclaircisa&srsar deux points :
1) Le beau pere a-t-il le droit d'agir ainsi ?
2) Que peut-elle faire pour sortir les enfants el¢ecsituation ?

CAS 2

Baye Modou, un ingénieur retraité de 70 ans vit.d@epuis que son épouse est décedée, il y a
de cela 2ans, il est tres malheureux et désoridme.deux fils qu'ils avaient eus vivent a
I'étranger avec leurs familles.

Pour avoir de la compagnie, il fait venir chezdes jeunes du quartier avec qui il prend le thé et
joue aux cartes a longueur de journée.

Toutefois, ces derniers profitent de sa vulnérgbitnais surtout de sa générosité excessive. En
effet, certains le sollicitent pour des prétsgkat tres importants ; d’autres pour des dons.

Et trés souvent, le vieil homme accede a leurs ddew Tantot, il donne 100.000 francs par ci,
tant6t 200.000 francs par la.

Mis au courant de cette situation par une procliging son fils ainé rapplique au terroir.
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Il a deux préoccupations et vous interpelle la dessd’'une part, il veut protéger son pére pour
I'avenir et d’autre part, il veut récupérer toatdent que ce dernier a dilapidé, sachant par gessu
tout que le montant s’éleve a un peu plus d’ 1 iaons.

CAS 3

Le couple DIENG a perdu la vie dans un tragiguzdant de la route. Il a laissé derriére lui une
fille adolescente de 15ans, Soda.

Cette derniere fut confiée a la sceur de sa défuate par le juge.

1) Quel est le régime légal qui fonde cette gakbgiliquez sommairement les grandes régles de
ce régime.

Toutefois, la tante de Soda n'agit pas toujours tklasens de l'intérét de cette derniere. Pile, el
se permet méme d'utiliser a des fins personnedlegeht qui lui avait été laisse par ses parents.

2) Les parents de son pére veulent savoir g'thigas moyen de contrdler ses actes mais surtout
s’il n'existe pas des voies pouvant leur permetrda démettre de ses fonctions.

Bibliographie indicative

- Patrick COURBE, Droit civil. Les personnes, la famille, les ineafiés, Mémento
Dalloz, 7e éd. 2009.

- Patrick COURBE, Droit civil, les personnes, la famille, les ineajfiés, 6eme éd. Dalloz,
2007.
- Ndigue DIOUF, Droit de la famille. La pratique du tribunal déeaental du Sénégal,

abis éditions, 2011.
- Philippe MALAURIE et Laurent AYNES , Les personnes — La protection des mineurs
et des majeurs, Defrénois, 5e éd. 2010.

- Henri MAZEAUD, Léon MAZEAUD, Jean MAZEAUD, et Frang¢ ois CHABAS,
Lecons de droit civil. t.1. vol. 2, Les personnka.personnalité, les incapacités. Paris,
Montchrestien, 1997. 466 p.

- Francois TERRE, Dominique Fenouillet Droit civil, les personnes, la famille, les

incapacités, Dalloz, 7e éd. 2005.
- Bernard TEYSSIE, Droit civil, Les personnes, Litec, coll. Manu€el®e éd. 2010.

Documents

- Atrticles 273 a 367du Code de la famille du Sénégdl 6ite FSJB
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- Frangois Terré Yves Lequette / MAJEUR EN CURATELLE. ACTE DE

DISPOSITION. NULLITE FACULTATIVE/ Civ. 1'€ 16 octobre 198500 1986. 154,
note J. Massip)Dame C. ¢/ Soc. Résidencia Immobilieres grands arréts de la
jurisprudence civile, 12e édition 20074M. gite FSJB

- Francois Terré Yves Lequette PRODIGUES. ACTES ANTERIEURS A LA

NOMINATION DU CONSEIL JUDICIAIRE. FRAUDE. NULLITE/ Req. 15 juillet
1903 PP 1904. 1. 129, note Capitai8, 1904. 1. 446)/ormus c/ Guignard Les grands
arréts de la jurisprudence civile, 12e édition 2%/ (V. site FSJB

- Jean HauserActe juridique et déclaration d'incapacité : trop tét ou trop tard ?/ (Civ.
1re, 2 mars 2004, AJ Famille 2004, p. 286, ob<Bi€heron ; Dr. fam. 2004.111, obs.
Contis ; Paris, 8 juin 2004, inédit ; Civ. 3e, 28nj 2004, arrét n° 780) / Revue
trimestrielle de droit civil 2004, Chroniques p>48V. site FSJB

- Jean-Pierre Gridel, L'age et la capacité civileRecueil Dalloz 1998, Chroniques p. 90

(V. site FSJP)

- Francois Terré, Yves Lequette TUTELLE. INCAPACITE. NULLITE. RESCISION
POUR LESION/ I. Civ. 18 juin 1844. - Il. Civ. 25 mars 1861 / Lgsands arréts de la
jurisprudence civile, 12e édition 2007398 éite FSJB

- Jean-Jacques LemoulandL'assistance du mineur, une voie possible efgmtonomie

et la représentation/Revue trimestrielle de dreit 8997, Chroniques p. Y site FSJB

- Fabrice Delbanq Les difficultés d'application des principes decessité et de
subsidiarité des régimes de protection des majeRecueil Dalloz 1999, Chroniques p.
408 (V. site FSJB

Doc. 1./ C- Incapacités personne et comment est assurée la gestion de son
64.- La matiére des incapacités fait I'objet dudiw patrimoine.

du Code de la famille. Le législateur soucieux de  a) Définition

protéger certaines personnes contre leur inexpErien 66.- Est considérée comme mineure « la personne de
ou la défaillance de leurs facultés intellectuellear I'un ou de l'autre sexe qui n'a pas encore atteigfe

a enlevé «laptitude a participer au commerce de 21 ans [18 ans de nos jours] accomplis ».

juridiqgue » (C. fam., art. 273). Les personnes

concernées sont les mineurs et les majeurs inaagpabl

1° Mineurs

65.- A pres avoir défini le mineur, le |égislatear

indiqué comment il est pourvu au gouvernement de sa
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Droit comparé

Notarial Formulaire

LEGISLATION COMPAREE : SENEGAL

asc. 1

(C. fam., art. 276, al. I=). Tous les individus qui n’ont pas cet dge
sont en €tat de minorité civile et, i ce titre, déclarés incapables
de se gouverner eux-mémes et d’excrcer leurs droits patrimo-
niaux,

67. — Le mineur étant un incapable, I'acte qu'il passe contrai-
rement aux régles de protection prévues par la loi est frappé de
nullité suivant les dispositions des articles 86, 92 et 95 du Code
des obligations civiles et commerciales. 1| ne peut toutefois faire
prononcer une telle nullité que 'l est Iésé.

68. — Cette incapacité d’excrcice subit cependant quelques
atténuations au profit du mineur émancipé. Celui-ci, méme s'il
n'a pas encore P'dge de 21 ans peut, sous certaines réserves (il
doit, pour se marier ou se donner en adoption, observer les
mémes régles que s'il n’était pas émancipé), accomplir tous les
actes de la vie civile (C. fam., art. 339, al. 1=). L‘émam:-ipation

jalonnent la vie du couple. Ainsi, lorsqu’il y a divorce ou sépa-
ration de corps, la puissance paternelle échoit a celui des époux
auquel est confiée la garde du mineur. De méme lorsque les
€poux sont séparés sans que cette séparation soit Jjudiciairement
prononcée ou constatée, lapuissance paternelle est exercée par
les parents ou méme le tiers auquel serait confiée la garde. Enfin
lorsqu'’il y a dissolution du mariage par décés de 'un des parents,
le conjoint survivant est investi de la puissance paternelle. 1l faut
souligner qu'en cas de décés de celui qui avait été investi de la
puissance paternelle 4 la suite d’un divorce ou d’une séparation
de corps, celle-ci est attribuée au parent survivant qui n’en a
pas été déchu ; en cas de décés des deux, elle est exercée par
le tuteur.

74. — B) Dans la famille naturelle. — L’exercice de la Ppuis-
sance paternclle dans la famille naturelle dépend de Pordre
d'établi de la filiation et il faut distinguer 3 situations.

qui reléve le mineur de son incapacité s'acquiert de | -
maniéres. Elle a lieu de plein droit par le mariage (C. fam.,
art. 335, al. 1#). En dehors de cette hypothése, clle peut inter-
venir pour le mineur qui a atteint 'dge de 18 ans soit par une
déclaration conjointe des pére et mére devant le juge des tutelles
(C. fam., art. 336, al. 1) ou une déclaration de I'un d'eux si
l'autre est mort, inconnu ou dans Pimpossibilité de manifester
sa volonté (C. fam., art. 336, al. 2), soit par délibération du
conseil de famille (C. farm., art. 337). Elle peut exceptionnelle-
ment Etre décidée (en cas de désaccord entre les parents) ou
autorisée (lorsqu’aprés divorce ou séparation de corps le pére
veut émanciper I'enfant dont la garde est confiée a la meére) par
Ie juge des tutelles.

b) Puissance paternelle

69. — Selon I'article 276, alinéa 2, du Code de la famille « i
est pourvu au gouver dela p du mineur par la puis-
sence paternelle ». Les régles régissant la puissanee paternelle
sunt contenues dans les articles 277 4 299 du Code de la famille

ui en déterminent les modalités d'attribution et les consé-
Quences.

1) Attribution de la puissance paternelle

70. — 1l faut distinguer sclon qu'il s’agit de famille légitime,
naturelle ou adoptive.

71, — o) Dans la famille Iégitime. — La puissance paternelle
appartient aux pére et mére, mais durant le mariage, elle est
excreée par le pére en sa qualité de chef de famille (C. fam.,
art. 277, al. 1=).

72. — Cela ne veut pas dire autant que la mére ne puisse
jamais I'exercer pendant le mariage. Il existe en effet plusieurs
hypothéses ol la puissance parternelle est exercée par la mére.
Il en est ainsi en cas de déchéance de la puissance paternelle
prononcée contre le pére, de perte par celui-ci de sa qualité de
chef de famille (en raison de son incapacité, son absence, son
élcignement ou pour toute autre raison), de condamnation pour
sbandon de famille ou de délégation A la mére.

72 — Les régles sur 'attribution et I'exercice de la puissance
paternelle telles qu'elles résultent de I'article 277 du Code de
la famille subissent I'influence de certains événements qui

75. — 1l se peut d’abord que la filiation soit établie dés la
naissance & 'égard des deux parents; dans ce cas, I'enfant
naturel est assimilé 4 I'enfant légitime.

76. — Il se peut ensuite que la filiation soit établic en premicr
lieu & 'égard de lamére ; dans ce cas, celle-ci exerce la puissance
paternelle, sauf pour le président du tribunal départemental a
en décider le transfert au pére si 'intérét de 'enfant Pexige.

77. — 1l se peut enfin que la filiation ne soit établie 4 égard
d’aucun des parents, dans ce cas I'enfant est mis en tutelle.

78. — v) Dans Ia famille adoptive. — Il faut distinguer ici
selon que I'enfant est adopté par un €poux ou par les deux. Dans
le premier cas, la puissance paternelle est exercée par I'adop-
tant ; dans le second, il est fait application déé régles prévues
pour les enfants légitimes.

2) Contenu de la puissance paternelle

79. — Celul qui exerce ia puissance paterneiie est chargé de
la direction de I'enfant ; il a aussi la jmﬂssance des biens de
I'enfant.

80. — «a) Exercice de la puissance paternelle sur la personne
de Penfant. — mpte tenu de son inexpérience, 'enfant ne
peuts’autodéterminer ; il a besoin d'étre pris en charge et dirigé.
Aussi, le 1égislateur a-t-il prévu, au profit de celui qui exerce la
puissance paternelle, des prérogatives qui ne peuvent étre exer-
cées w que dans l'intérét du mineur» (C. fam., art. 283, al. 1= in
fine). Ces prérogatives qui consistent en un droit de garde et de
correction (droit d’infliger & I'enfant réprimandes et corrections
dans la mesure compatible avec son fge et 'amendement de sa
conduite) sont assorties de devoirs. Ainsi, en parlant de la garde,
le législateur précise qu'clle « compone le droir et le devoir pour
celui qui exerce la puissance paternelle de fixer chez lui I résidence
de l'enfant, de surveiller ses actes et ses relations, de régler sa sépul-
fure et faire respecter sa mémoire » (C. fam., art. 284). Dans le
méme ordre d'idées, I'article 283, alinéa 2 prévoit, pour celui qui
exerce la puissance paternelle, le devoir d’entretenir P’enfant,
de pourvoir 4 ses besoins et 4 son éducation. Toutes ces pré-
rogatives sont exercées sous le controle du président du tribunal
départemental devant lequel les décisions prises par le titulaire

Editions du Jurls-Classeur - 1995 (9)
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de la puissance
art. 287, al 1=y

baternelle peuyent ire déférées (C. fam.,

=~ La puissance Ppaternelje

a l'dge de 18 ans accomplis » 2
art. 286, art § “). Il est fajt usage de ces bieps conformément aux
régles de | ‘usufruit, ] eg FeVenus quj en sopt tirés sont consacrés
a Iéducation €t 4 Ientretien de Penfant,

84 — @) Assistance €ducative, — Lorsque 1a santé, Ja sécurité,
la moralité oy I'éducation d’un miney; sont Compromises, jf peut
Etre fajt application deg dispositions des articles 593 3 607 du
Code de procédure pénale ay titre de I'enfance €n danger. Ceg
textes permettent au président dy tribunal poyr enfants dy

domicile oy de la résidence du mineur de remettre celuj-cj 3 un .

parent autre que Jeg pére et mére, i upe Personne digne de

86. — B) Déchéance de Ia Puissance Paternelle, — Elle fait
objet des articles 296 3 299 du Code de 5 famille qui ep déter-

83. — La déchéance est facultative lorsque celuj qui exerce

| la puissance Paternelle compromet Sravement, par de Mmauvais

traitements, des exemples Pernicieux d’inconduite nNotoire, par

défaut de s0ins oy manque de directiop Ja santé, la sécurité oy
la moralit¢ dy ou des enfants Temis 4 sa garde, -

(10)  Editions gy Juris-Classeur - 19g5

OU partie des attribytg de Ia Puissance Paternelle 3 Pégard d'up
ou de plusieurs des enfants qui Iuj étajent confiés,

iligente. Dang sa décision, [¢ Président dojt Préciser ay délégue
les droits et devoirs dont est investj.

¢) Gestion du Patrimoine oy mineur

91. ~ Elie €st assurée selon Jes régles de i’administration
Iégale ou de la tutelle (C. fam, or 276, al 3),

1} Administration légale

2. — Clest un attribut de 5 Puissance Paternelle ; 3 ce titre,
clle est confige 3 celui qui exerce la puissapce patemnelle’ (C
2., art. 300). Elle est eXercée sous Pautorit¢ gy juge des tutelles
(tel qu’il est désigné par Particle 306 gy Code de Ia famille) quj
2 un pouvoir de Surveillance et g contrlle sur leg activités de
!’admini.strateur Iégal. Celyj.oi @ pour mission de représenter
« & mineur dans o1, les actes ge I, Vie civile qul ne Peut ou ne
doit effectyer li-méme »,

2) Tutglle

96. — Clest e régime sous leque] se trouvent places lesenfants
visés 4 I'article 305 du Code de la famille : Jeg enfants légitimes
dont e pere et la mére sont tous deux décédés ou se trouvent
dans I'un deg €as prévys 3 Particle 277, alinéa 3, du Code de la
famille ; Jeg enfants naturels dont la filiatjon n'est établie 3
I'égard d'aucun deg parents ; les enfants pour lesquels I’adm;.
nistration Kgale a gts convertie en tyte]le ; les enfantg pour les-
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quels 'exercice de la puissance paternelle n’est plus possible soit
parce que la seule personne qui en était investie est décédée ou
frappée d'incapacité, soit parce qu’elle se trouve dans I'un des
cas prévus par larticle 277, alinéa 3, du Code de Ia famille.

97. — @) Organisation de la tutelle. — Plusieurs organes
interviennent dans la tutelle - le tuteur, le subrogé-tuteur, le juge
des tutelles et le conseil de famille,

98. — Tuteur. — 1l est Porgane exécutif de la tutelle. 11 peut
faire I'objet d’une désignation testamentaire, Le testament ne

pas tenu d’accepter la tutelle, I} peut aussi étre désigné par une
délibération du conseil de famille, Cette délibération est néces-
saire s'il 0y a pas de tuteur testamentaire ou si le tuteur désigné
n'accepte pas. Il est exceptionnellement désigné par le juge des
tutelles ; tel est le cas lorsque Ia tutelle est vacante.

99. — Celui qui n’est ni parent, ni alli¢ du pére ou de la mére
du tuteur ne peut étre forcé d’accepter la tutelle (C, fam.,
art. 322, al 3). Le tuteur désigné peut aussi étre dispensé ou
déchargé s'il se trouve dans Jes cas prévus parla loi. Il est possible

biens rendent utile la désignation de plusieurs tuteurs (C. fam.,
art. 317, al. 1<). 1l est également possible de partager les fonc.
tions entre un tuteur a la personne et un tuteur aux biens (C.
fam., art. 317, al. 2).

100. — Le choix du tuteur ne peut pas porter sur certaines
personnes @ les mineurs, 3 I'exception des pére et mere, les
majeurs incapables, les personnes condamnées 4 une peine
afflictive et infamante, leg personnes frappées d’une interdiction
d’exercice d’une charge tutélaire en vertu de I'article 34 du Code
péndl, les personnes déchues de la puissance paternelle. Le choix
ne doit pas non plus porter sur une personne qui est adversaire
ou proche parent d’un adversaire dy mineur dans un proces
(celle-ci doit, selon I’article 321, alinéa 2, du Code de la famille,
se récuser). Quant i la personne dont Pinconduite notoire, I'im-
probité, la négligence habituelle ou Pinaptitude auraient été
constatées, elle peut étre exclue ou destituée (C. fam., art. 321,
al. 3).

101. — Les fonctions tutélaires sont personnelles (elles ne se
transmettent pas aux héritiers) (C. fam., art. 320, al. 1°) et gra-
tuites,

102. — Juge des tutelles. — Ses fonctions sont exercées par le
président du tribunal départemental dans le ressort duquel se
trouve le domicile du mineur, En cas de transfert du domicile,
le tuteur en avise le juge des tutelles qui transmet le dossier ay
président du tribunal du nouveau domicile. C’est I'article 307
du Code de la famille qui fixe les attributions du juge des tutelles,
Celui-ci a une mission générale de direction et de surveillance
des tutelles et administrations légales de son ressort. 11 peut, 2
cet égard, convoquer les personnes chargées de ’administration
Iégale ou tutélaire, leur réclamer des éclaircissements, leur
adresser des observations et prononcer contre elles des injonc-
tions.

103. — Conseil de famiile. — Tl est composé de quatre membres
¥ compris le subrogé-tuteur, mais non le juge des tutelles (qui
pourtant préside ses délibérations, C. fam, art. 314, ol 2) et 1e
tuteur. Les membres du conseil de famille sont choisis par le
juge des tutelles, pour la durée de leur tutelle (sauf 3 Ppourvoir
a leur remplacement si des changements s’opérent dans leur
situation), parmi les parents ou alliés du pére ou de la mére ou
méme parmi les personnes pouvant s’intéresser 3 I'enfant, En
effectuant son choix, le juge des tutelles doit veiller 3 ce que les
deux lignes soient représentées.

104. — Le conseil de famille est convoqué par le juge -des
tutelles ; il ne peut délibérer valablement que si les présents
Teprésentent au moins la moitié des membres. Pour éviter les
blocages pouvant résulter de Pabsence répétée de certaing
membres, plusieurs solutions sont prévues. D'une part, les
membres sont tenus de se présenter, et I'absence non Jjustifie
est sanctionnée par une amende ; les membres peuvent cepen-
dant se faire représenter par un parent ou allié du pére ou de
la mére qui ne participe pas en son propre nom au conseil,
D’autre part, le juge des tutelles peut prendre lui-méme la dégi-
sion en cas d’urgence, si faute de quorum le conseil ne peut
valablement délibérer.

105. — Les délibérations du conseil de famille sont exécutoires
parelles-mémes (’homologation n’est donc Ppasnécessaire), sauf
s’il y a un recours formé par le tuteur, le subrogé-tuteur, un
des membres, le juge des tutelles ou le pupille. Ceux-ci peuvent
en effet demander, en application de Particle 315, du Code de
la famille, 'annulation des délibérations pour dol, fraude, ou
omission d’une formalité substantielle.

106. — Subrogé-tuteur, — Désigné par le conseil de famille
parmi ses membres, de préférence dans une autre ligne que le
tuteur lui-méme, le subrogé-tuteur est chargé de surveiller Jes
activités du tuteur et d’alerter Je juge des tutelles en cas d’ano-
malies. 11 est également chargé de représenter le tuteur lorsque
les intéréts de celui-ci sont en Opposition avec ceux du mineur.
En cas de décds ou @’incapacité du rureur, il est chargé de pro-
voquer Ia nomination d’un nouveau tuteyt,

107. — B) Fonctionnement de Ia tutelle. — Le Code de Ia
famille a minutieusement réglementé les mesures qui doivent
étre prises 4 Pouverture de la tutelle et les pouvoirs du tuteur.

ou de la notification ; 3 défaut d’inventaire dans le délaj prescrit,
le subrogé-tuteur y procéde lui-méme sur décision du Jjuge des
tutelles (dans le délai fixé par celui-ci). L’inventaire fait état de
tous les biens meubles et immeubles du mineur et des sommes
qui lui sont dues; il doit auss comporter la déclaration des
créances du tuteur contre e mineur, le défaut de déclaration
entrainant leur perte.

109. — D’autres mesures sont destinées 2 assurer le contrle
de Putilisation des titres au porteur. Le tuteur doit ainsi, dans
les3 mois de ouverture de Ja tutelle, déposer les titres etvaleurs
mobilieres dans un compte ouvert au mineur et portant mention
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de sa minorité chez un dépositaire agréé par le gouvernement
ou un banquier. Les mémes regles sont suivies lorsque les titres
et valeurs €choient au mineur en cours de tutelle. Lorsque le
tuteur regoit des capitaux pour le compte du mineur, il doit
procéder a leur dépdt dans les mémes conditions, mais le délai
estd’un mois ; parailleurs, il ne pourra donnerquinanccqu’avec
le contreseing du subrogé-tuteur.

110. — 11 existe enfin des mesures relatives 4 Pemploi des
capitaux. A cet égard, I'article 327 du Code de la famille prévoit
que le juge des tutelles fixe, au vu de Pinventaire, la somme dont
il pourra étre disposé annuellement pour I'entretien et Pédu-
cation du pupille. Sila somme nécessaire dépasse 100000 francs,
clle est fixée par le conseil de famille. Celui-ci devra en outre
fixer la somme 4 laquelle commence pour le tuteur P’obligation
de faire emploi de capitaux liquides ou de I’excédent des revenus
du mineur, en déterminant soit d’avance, soit pour chaque opé-
ration la nature des biens acquis en emploi. Il peut autoriser le
tuteur a s’attacher les services d’administrateurs ou & passer des
contrats pour la gestion des biens du pupille.

111. — Pouvoirs du tuteur. — Le tuteur est investi d’une mis-
sion générale de représentation pour tous les actes de la vie
civile que le mineur ne peut ou ne doit effectuer lui-méme. Dans
Pexercice de cette mission, les pouvoirs du tuteur sont plus ou
moins étendus selon la gravité de I'acte. A cet égard, le légis-
lateur prévoit trois catégories d’actes.

112. — 1y a les actes que le tuteur peut accomplir seul ; il
s’agit des actes conservatoires et des actes d’administration, I|
peut notamment introduire toute action en justice relative aux
intéréts patrimoniaux du mineur, y défendre ou se désister de
Yinstance (C. fam.,, art. 328, dernier al. ). I peut conclure des baux,
encore que le contrat ne confére au preneur, a I’encontre dy
mineur devenu majeur ou émancipé, aucun droit au renouvel-
lement ou au maintien dans les lieux (C. fam., art. 328, al. 4).

113. — Ily a ensuite les actes que le tuteur ne peut accomplir
qu’avec l'autorisation du Juge des tutelles ou du conseil de
famille (autorisation du conseil de famille est nécessaire pour
les actes portant sur les biens dont la valeur est supérieure 3 un
million de francs CFA). 1l s’agit de Ia renonciation 3 une suc-
cession, de I'acceptation pure et simple d’une succession, du
partage des biens appartenant indivisément au mineur (une
décision du juge des tutelles ou une délibération du conseil de
famille pouvant imposer un partage judiciaire), de I'acceptation
d’une donation ou d’un legs particulier grevé d’une charge, de
Pexercice en demande ou en défense des actions relatives a des
droits extrapatrimoniaux (Pautorisation du conseil de famille est
toujours nécessaire dans ce cas), de I'acquiescement 3 une
demande introduite contre le 1mineur, de la transaction au nom
du mineur, des actes de disposition, etc.

114. — 1l y a enfin les actes qui sont interdits au tuteur ; sont
concernés par Pinterdiction deux types d’actes : I’achat des biens
du mineur ou Iacceptation de la cession d’un droit contre le
mineur (C. fam., art. 330).

115. — vy)Fin de la tutelle. — .2 tutelle prend fin par 'éman-
cipation, la majorité ou le décés du mineur (C. fam., art. 331).
Il convient de rappeler que le déces du tuteur ne met pas fin 2
Ia tutelle ; dans ce cas ses héritiers, s’ils sont majeurs, doivent
continuer la tutelle jusqu’a Ia nomination d’un'nouveau tuteur
(C. fam., art. 330, demnier al.). . -

116. — A la fin de la tutelle, le tuteur établit un compte défi-
nitif dont il avance les frais. La reddition des comptes est indis-
pensable, et toute convention passée entre le pupille devenu
majeur et le tuteur envue de soustraire celui-ci, en tout ou partie,
a cette obligation est nulle. Il se peut que le compte fasse appa-
raitre un reliquat dit par le tuteur ; dans ce cas, la somme portera
intérét de plein droit du jour ot la tutelle aura pris fin. Au cas
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ot le reliquat est da par le mineur, les intéréts ne courent g
du jour de la sommation' de payer suivant Papprobation d
comptes.

117. — La responsabilité du tuteur ou des autres organes «
la tutelle peut éventuellement étre recherchée par Ie pupill
Toutefois, si la faute 3 Porigine du dommage est commise P
le juge des tutelles ou son greflier, I’action sera dirigée cont:
I'Etat qui pourra éventuellement exercer une action récursoi;
contre son agent (C. fam., art. 334, derier al.),

2° Majeurs incapables

118. — Alors que Pincapacité est Ja régle pour les mineur:
Cest la capacité qui est la régle pour les majeurs (C. fam.
art. 340) ; les cas d’incapacité constituent donc des exception
qu’il faut déterminer avant d’examiner les régimes de protectior

a) Cas d’incapacité

119. — On distingue deux cas @’incapacité chez les majeurs
les incapacités de défiance et les incapacités de protection. Les
Ppremiéres ont pour but @’empécher certains majeurs d’agir, 3
titre de sanction. Ainsi Particle 342, dernier alinéa, du Code de
Ia famille soumet au régime de la tutelle fes majeurs condamnés
a une peine afflictive ot infamante. Les autres ont pour but,
comme leur nom l'indique, d’assurer Ia protection de certaines
personnes présumées hors d’état d’exprimer leur volonté en
raison de la défaillance de leurs facultés mentales ou physiques,
Sont ainsi frappés dincapacité les majeurs chez lesquels il y a
une perturbation des facultés mentales et les majeurs chez Jes-
quels Paltération des facultés corporelles est telle quelle
empéche I'expression de Ia volonts, Le législateur a organisé la
Pprotection de ces incapables dans Jes articles 341 3 367 du Code
de la famille.

b) Protection des majeurs incapables

120. — Le Code de Ia famille a prévu trois régimes de pro-
tection des biens (C. fam., art. 3454 365) auxquels il faut ajouter
la protection occasionnelle prévue par Particle 341 du Code de
Ia famille,

1) fmtecu’on occasionnelle prévue par l'article 341 du Code de la
amille

121. — T arrive que, malgré Paltération des facultés mentales,
T'on n’ait pas recours 2 Pun des régimes prévus par la loi soit
parce que l'altération est bréve, soit parce quelle est ignorée
Ou cachée. Dans un tel cas, « une application du droit commun
des vices du consentement est... nccessaire » (Tosi, Droit des obli-
gations au Sénégal, LGDI — NEA 1982, n°219, p. 89). Clest
Pobjet de article 341 du Code de Ia famille. Ce texte rappelle
Que «pour exprimer valablement sa volonté, il faut étre sain
d’esprit.. » 11 permet implicitement ainsi d’attaquer I'acte
accompli par celui quin’est pas sain d’esprit ; mais il subordonne
la demande en nuilité 3 la preuve de l'existence d’un trouble
mental au moment de Pscte (C. fam., art. 341, al. 1= in fine).

122. — La fullité ainsi encourue ne peut étre demandée que
par une catégorie limitée de personnes. Ainsi du vivant du
dément, lui seul ou son tuteur ou curateur, s’il lui ena été nommé
un, peut agir en nullité. A son décés, il est en principe impossible
d’attaquer pour démence les actes qu’il aurait passés de son
vivant. Cependant, peuvent exceptionnellement étre attaqués les
donations entre vifs et le testament ; les actes qui portent en
eux-mémes la preuve d’un trouble mental ; les actes faits dans
un temps ol le dément était placé sous protection de la justice
ou dans le délai de 3 mois précédant ou suivant un tel placement.
Dans le méme ordre d'idées, le Iégislateur prévoit que les actes
du dément peuvent aussi étre attaqués lorsqu’une action des-
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tinée i owvrir la tutelle ou Ja curatelle avait été introduite avant
le décés,

2) Regimes de protection des biens organisés par les articles 345
el suivants du Code de la famille

123. - Lorsque I'altération, quelle que soit sa nature, a éqf
médicalement constatée, le juge peut choisir 'un des trois
régimes de protection prévus par le code : le placement sous |
protection de justice, la tutelle et la curatelle,

124, — a) PI sous la protection de Ia Justice, — Elle
a lieu, en ce qui conceme I'adminisiration des biens, pour les
majeurs internés ou soignés a domicile, Les biens de la personne
internée sont administrés par un curateur d'office tenu de se
conformer aux dispositions des articles 691, alinéa 2 et 608 dy
Code de procédure civile et de « faire usage de ses POUVOIrs pour
adoucir le sont du malade et accélérer sa guérisons (C fam,,
art. }46. al. 3). Lorsque le malade n'est pas interné, ces biens
sont administrés par un mandataire désigné par le juge des
tutelles & la requéte de tout intéressé, Ce mandataire est tenu
d'exécuter ses ubligations conformément aux articles 463 3 467
du Code des obligations civiles et ¢ iales. Sa rémuné
ration est fixée par le juge compte tenu des diligences et des
biens de I'incapatle,

125, — Le placement sous protection de justice a pour prin-
cipal effet de faire « présumer absence de consentement du
majeur dément agissant seu| » (C. fam., art, 345, al. 2).

126. — T prend fin « lorsque I'intemement ow les soins cessent
par le retour & la santé constaid par le juge s (C. fam., an. 340,
al. I") oulorsqu’il y a ouverture d'une tutelle ou d’une curatelle,

127. — B) Tutelle. = Flle est ouverte lorsque I'altération des
facultés mentales de la personne est telle que celle-ci a besoin
d'étre représentée de fagon continue dans es actes de la vie
civile. Les personnes ayant qualité pour demander Pouverture
de la wtelle sont énumérées parlarticle 351, alinéa 1o, dy Code
de la famille ; il s'agit de Pintéressé lui-méme, ses ascendants,
ses descendants, ses (réres et sceurs, le curateur et le Ministére
public. Le juge compétent (président dutribunal départemental)
peut aussi ouvrir d'office la tutelle aprds avoir entendu ces per-
sonnes.

128. — Dans tousles cas, le Jjugementne pourra étre prononeé
qu'aprés I'enquéte et 'expertise ordonnné par le Ministé
public et 'avdition par le juge de la personne dont la mise en
tuelle est demandée.

129. = Lesréglesde fonctionnement de la tutelle des majeurs
sont, pour l'essenticl, calquées sur celles de la tutelle des
mineurs. Elles présentent cependant certaines spécificités. Ainsi
la tutelle des majeurs peut 8ire confiée i une P e morale ;
le tuteur désigné, sauf s'il est une personne morale, n'est pas
tenu de conserver la tutelle au-deld de 5 ans.

130, — Les régles de Ia tutelle peuvent étre écartées dans
certains cas. Ainsi lorsqu'il existe un conjoint, un ascendant ou
un descendant, un frére ou une sceur apte & gérer les biens, le
juge des tutelles peut décider qu'il les gérera en qualité d'ad-
ministrateur légal sans subrogé-tuteur ni conseil de famille ; si
malgré I'inaptitude de |a personne & gérer les biens, le juge

estime inopportun d’ouvrir une tutelle compléte, il peut désigner
en qualité d’adminisirateur légal le curateur doffice, Dans le
méme ordre d'idées, le juge peut renoncer A ouvrir une tutelle
OL une administration Iégale si, par application des régles sur
le régime matrimonial, il peut étre pourvu aux intéréts de la
personne protégée par une habilitstion judiciaire délivrée & son
conjoint (Pour application, V. Ord. Juge de paw Dukar, 4 févr,
1976 Crédila, 1977, vol, 1, p, 225),

131. — La protection insiituée au prafit du majeur dans le
cadre de la twtelle est trés forte car, quelle que soit la mesure
adoptée par le juge, tous les actes accomplis par Vindividu pos-
térieurement au jugement d'ouverture de la tutelle sont nuls de
droit (C. fam., ant. 357, al. 17} ; méme les actes passés antériey-
rement peuvent &tre annulds si la cause qui a déterminé I'ou-
verture de la tutelle existait notoirement & I'époque des faits (C.
fam., an. 357, al. 2), La nullité encourue est une nullité relative
€t Pacte annulable pourra étre confirmé par le dément aprés sa
guérison ou par ses ayants cause aprés décés,

132, — La tutelle prend fin par un jugement de mainlevée
qui est rendu lorsque disparaissent les causes qui ont justifié
louverture de Ia procédure de mise en tutelle ; le majeur
retrouve alors le plein exercice de ses droits.

133, — ) Curatelle. — Elle est ouverte dans deux cas; -
d'une part, lorsque les facultés menlales d'un majeur sont alté-
rées de telle sorte que, sans &ire hors d'état d'agwr lui-méme, il
a besoin d'étre contrélé ou conseillé dans les actesde la vie civile
(C. fam., art. 359) » — d'autre part, lorsque le majeur, «par sa
prodigalité, son infemyp € 0l SON Oliiveld s expose ¢ tomber dans
le besoin ou compromet 'exécution de ses obligations familiales »
(C. Jam., art, 365,

134. — L'article 360, alinéa 1, dy Code de Ia famille renvoie
aux régles de la ticlle pour les modalités d’ouverture et de main-
levée de la curatelle, 11 a été Jjugé & cet égard que la mainlevée
de lacuratelle ne peut étre effectuée qu'aprﬁg:::mpliss:mt
des formalités prévues par 'article 352 du de la famille
(consacré A la tutelle, V. Cour suprime, arrét e 54, 3 juill. 1976,
Taraf e/ Taraf).

135. — Le seul organe prévu pour la curatelle c'est le curateur
soumis aux dispositions des articles 319 3 322 du Code de Ia
famille.,

136. — Lacuratelle ne se traduit Paspar une incapacité totale :
c'est plutdt un régime de semi-capacité dans lequel le majeur
agit lui-méme, mais avec 'assistance de son curateur ; d'ailleurs
l'assistance n'est pas toujours obligatoire, car la loi invite 3 faire
une distinction,

137, — L'assistance est obligatoire pour les actes visés a
Particle 329 du Code de Ja famille c'est-d-dire les acles qui, sous
le régime de la tutelle du mineur, ne peuvent Etre accomplis par
le tuteur qu'avec I'autorisation du conseil de famille ;'assistance
est également obligatoire lorsque le majeur en curatelle doit
receveir des capitaiix ou en faire emploi. En cas de refus d'as-
sistance du eurateur, le majeur peut demander une autorisation
supplétive au juge des tutelles {Pour une application, V. TP/
Dakar, 15 janv, 1974 * Crédila 1977, vol. L. p. 15 bis). 8 le majeur
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Passe seul un acte pour lequel l'assistance est de la famille (conjoint, ascendants, descendants,
obligatoire, la nullité pourra en étre demandée (pa  fréres et sceurs, curateur, Ministére public) ; éced

lui-méme ou le curateur). de lintéressé, l'action peut étre exercée par ses
138.- L’assistance n’est pas obligatoire pour lesa héritiers. Le tribunal saisi d'une telle action dev

les moins graves. Cependant lorsque le majeur en prendre en considération la fortune de la personne
curatelle accomplit seul de tels actes, ils sojdtsu protégée, la bonne ou mauvaise foi de ceux qui ont

réduction en cas d'excés. L'action en réduction traité avec elle ainsi que I'utilité ou linutilitéle
pourra alors étre exercée par le majeur lui-méme ou [l'opération (C. fam., art. 364, al. 2).
par les autres personnes visées a l'article 35Catle

Doc. 2 / Jean Hauser, Définition de I'acte d'admisiration / Paris, 28 oct. 2004, 8e ch. sect. A, &@trn° 473)
Revue trimestrielle de droit civil 2005, Chroniquesp. 104

Malgré les apparences, la distinction pantressentielle entre les actes d'administratioteedisposition est
loin d'étre claire. Un viticulteur charentais, @aen 1987 sous curatelle simple exercée par samsépsouscrit un
contrat de publicité en 1999 aux fins d'inserti@msl un annuaire des caves coopératives, le toutlpa@mme de
43 416 F payable en trois fois. Devant les diffiéslde paiement la curatrice a assigné la soc&étgutllicité en
nullité du contrat pour défaut d'assistance. Umitral d'instance rejette la demande en allégudihihgws'agissait pas
d'un emploi de capitaux qui, aux termes de l'at&l0 du code civil, aurait nécessité l'assistalceurateur mais
d'un simple acte d'administration que le protégévpit faire seul. La Cour de Paris I'approuve damsarrét aux
motivations diverses. On regrettera que soit inéoglabord le fait que le contractant ne pouvait gesir
connaissance de la curatelle et qu'on ne pouviaieprocher de n'avoir pas enquété sur ce sujes aau'aucun
indice ne I'y invitait » ce qui ferait, si on va bhaut de I'argument, dépendre la protection deofmaissance qu'en
auraient les contractants et de « I'apparence psenterait la personne protégée. Le démarcregpublicitaires,
des banquiers ou des assureurs intégre ce typisgig rce qui explique qu'ils ne vérifient guéraisPdolide est le
second argument qui classe I'opération dans lg@atedes actes d'administration, ce qui était-g&eat défendable
(encore que la somme...), sauf a s'étonner devanmotivation parfois surprenante. L'acte seraitiministration
parce que la curatelle était justifié®d] par la protection du fonds familiad§id de I'article 508 du code civil ?) et
gue l'insertion de I'annonce ne mettait pas en legit fonds. Il est vrai que la curatrice avadtyg les mensualités et
n‘avait réclamé qu'a la fin ce qui permettait éff@ment d'invoquer l'article 5104 fine du code civil. Il demeure
que ce type de raisonnement, vidant la curatelld'edsentiel de son effet, devrait étre manié gwemience :
pourquoi y a-t-il tant de curatelles renforcées ?

Doc. 3 / Jean Hauser, Incapables majeurs : actes ¢k vie courante / (Civ. 1re, 19 oct. 2004, arrét°n1413 ;
JCP 2004.1V.3299) / Revue trimestrielle de droit @il 2005, Chroniques p. 103

Il semble bien que, depuis un arrét de émen chambre du 3 juin 1980, toujours cité (Bul. ¢j n° 172) on
n‘ait pas eu confirmation que la théorie des adéeta vie courante autorisés par l'usage, prévue lgs mineurs
(art. 389-3 al. 1 et 450 c. civ.) s'appliquait anajeurs. On saluera donc particulierement le ptéaedt dont
l'attendu de principe n'est pas douteux : « lessaohssés postérieurement au jugement d'ouvedueetdtelle, par
la personne protégée, sont nuls de droit, & I'diareples actes de la vie courante autorisés psadal ». Pourtant
l'arrét est de cassation sur le visa de l'arti@l2 5que s'est-il donc passé ? Le tribunal avaidamné M. D...,
majeur sous tutelle, a payer a la société F...soneme de 11 438 F et intéréts a 16,92 %, en rdlexsnla société
ne pouvait connaitre l'incapacité de M. F... aucomantion ne figurant au contrat et que le montad dchats,
répétés sur plusieurs mois, n'avait pas attiréeifiion du tuteur, pour en déduire... que cet acigvait entrer
valablement dans la catégorie des actes de laouieaite autorisés par l'usage. La motivation &aitnée car il
appartenait a la société de requérir une piecatdiétil qui elt fait apparaitre la tutelle (mémeas sociétés ne le
font pas mais a leurs risques et périls...), de enae l'ignorance du tuteur était sans rapport anecéventuelle
nullité de l'acte, mais elle était en plus sanpoapavec la notion d'acte de la vie courante pefpair l'usage. La
cassation est donc encourue pour manque de bade.lég
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Il est tout a fait important que I'exception, aigésendue dans son principe, a l'incapable majeus satelle, soit
rigoureusement disciplinée car les risques demétwahde méme réels. Comme on l'a trés justemémiodtré (J.-
M. Plazy, La personne de l'incapable, préf. J. Hgusd. La Mouette, 2001 spéc. n° 500 et s.) leeariest protégée
par la possibilité d'une rescision générale posintéce qui n'est pas le cas du majeur et, de plupeut imaginer
I'exception dans le cadre d'une pré-majorité pssive du mineur, ce qui est exclu pour le majeur. d@nc a
I'extension, oui aussi a la rigueur de la motivaties juges du fond.
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METHODOLOGIE DU COMMENTAIRE D’ « ARRET »

L'expression €«ommentaire d'arrét » est consacrée, bien que I'exercice puisse pautesi
bien sur un arrét, que sur un jugement.
Il s'agit d'un commentaire d’'une décision de jsstite quelque juridiction quelle émane,
méme si c'est le plus souvent une décision de lar Qe cassation (en droit civil
évidemment).

L'exercice est considéré comme complexe, car itegta fait nouveau pour un étudiant de

premiére année. Aussi, il présente deux difficultés principales.
La premiere est d'éviter la paraphrase de la agcidli ne faut pas vous borner a répéter sous
d'autres termes la solution donnée.

La seconde difficulté est d'éviter que l'arrét & gu'un prétexte pour réciter le cours et
disserter sur des points sans les mettre en nelatiec I'arrét.

Quand la décision soumise a analyse est un arréd @®ur de cassation, il y a fortement
intérét a :

Savoir si on est en présence d'un arrét de rejet (fondé&gpouvoir souverain des juges du
fond, sur I'approbation d'une appréciation juridigeffectuée par les juges du fond, sur une
substitution de motifs) ou d'un arrét de cassdfiondé sur un défaut de motifs, sur un défaut
de base |égale, sur la violation de la loi) : lat@® de I'arrét dépend de ces considérations.
Savoir déterminer le, ou les moyens de cassation, etllées branches des moyens ;

Se demander sie pourvoi est formé contre un arrét d'appeldiltfalors, dans la partie de
l'analyse consacrée a la procédure, précisemsdtid'appel était confirmatif ou infirmatif de
la décision des premiers juges) ou contre un jugénemdu en premier et dernier ressort;

Se demander sie pourvoi qui a donné lieu a la décision de lauiCde cassation est un
pourvoi "classique", ou un pourvoi dans l'intérétla loi, formé par le Procureur général pres
la Cour de cassation;

Se demandersi, dans I'hnypothése ou l'arrét de la Cour de cassaient casser la décision
de la juridiction du fond, il y a cassation aveovw&, sachant que la cassation a lieu, a titre
exceptionnel, sans renvoi.

Déterminer sion est en présence d'un arrét d'espece ou d'urdarp@incipe

Ne pas oublierque la vocation de la Cour de cassation est d& gig droit, et non en fait.

Précisions liminaires

L’arrét de principe

L'arrét de principe, au-dela du cas d'espece, ehierposer a I'ensemble des juridictions
judiciaires une certaine interprétation de la retgedroit.
Il n’est nulle part écrit dans le texte d’un awmétla Cour de cassation qu’il s’agit d’'un arrét de
principe ou d’'un simple arrét d’espéce.
Cependant, il existe des criteres qui peuvent adgualifier d’ « arrét de principe » un arrét
de la Cour de cassation :

- La portée doctrinale et normative de I'arrét
Dans la mesure ou les arréts de principe sont qaugrésentent un intérét d’ordre juridique
plus ou moins grand, ils comprennent a I'évidermastles arréts qunettent fin a une
controversedivisant les tribunaux, voire la doctrine, en c& e¢pncerne un point de droit. lls
comprennent aussi ceux goaugurent I'interprétation d’une nouvelle regle dedroit. lls
incluent également les arréts par lesquels la amircassation opere urevirement
jurisprudentiel . Dans ce vaste domaine, il est évident que l@pates arréts de ’Assemblée
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pléniére ou des chambres mixtes (au Sénégal chamdarries) est supérieure, dés lors qu’ils
ont eu pour objet de résoudre des questions dedbqgrincipe ou connaissant des solutions
divergentes soit entre les chambres de la couladsation, soit entre la cour de cassation et
les juridictions du fond

- La formulation de l'arrét
Il est soutenu qu'un arrét de principe est souwantarrét de cassation. Mais un arrét de
principe peut aussi étre un arrét de rejet. L'ale@gues Vabres du 24 mai 1975..était un
arrét de rejet, alors que I'arrBerruche du 17 novembre 2000..€tait un arrét de cassation
(pourtant I'un et I'autre ont eu un effet considdeadans I'ordre juridique établi).
En revanche, le caractere de principe d'un arrécaksation ou de rejet de la cour de
cassation peut étre éventuellement déduit de hadiation qu’ils utilisent.

L'arrét d’espéce

L’arrét d’espéce a une portée trés faible. Il nautte ambition que deésoudre la difficulté
particuliere que le litige a soulevée

L'arrét de cassation d’espécese reconnait lorsqu’il casse pour inobservatianfdemes du
jugement, par exemple,l'absence ou insuffisance de motisou «e défaut de réponses a
conclusions». En général, les cassations pour de tels gdefforme n’ont pas un grand
intérét théorique.

L'arrét de cassation est également d’espéce latscomporte un attendu sous forme de
« chapeau » qui reprend littéralement le textéatédle auquel il se réfere dans son « visa »,
sans rien y apporter de nouveau.

L'arrét de rejet d’espéce se reconnait lorsque la cour de cassation énamedeg juges du
fond ont «souverainement estimé, jugé, ou pu décider queCela signifie que la cour de
cassation ne veut pas connaitre du probleme de Bil@ se borne a vérifier que les juges du
fond ont motivé leurs décisions et répondu aux kemnans.

L’arrét de cassation

L'arrét de cassation de principe est souvent regigsable a la formulation relativement
générale et abstraite dhapeau qui suit le visa.

Parfois encore, cette formulation générale et altstpeut figuredans I'attendu qui précéde
le dispositif.

Structure type d'un arrét de cassation

La Cour,

Vu l'article...

Dans cette proposition, que I'on appellevisa, la cour de cassation vise, c’est-a-dire cite le
numéro de l'article, le titre de la loi ou le pripe discuté.

Attendu qu’il résulte de ce texte...

Il s’agit du chapeau de I'arrét. La cour de cassatite le texte méme de l'article ou formule
le grand principe qu’elle entend appliquer. Parflaschapeau figure dans I'attendu précédant
le dispositif.

Attendu qu’il résulte des énonciations de l'arrét #iaqué que...;

Dans la premiére partie de cette proposition, lar@e cassation rappelle les faits.

Que (ou « Attendu que >Parrét attaqué a décidé que...

28



Dans cette deuxieme partie de la proposition, lar@e cassation rappelle la décision et les
arguments retenus par la cour d’appel.

Attendu gu’en statuant ainsi(ou « de la sorte »g@lors que...

(Autre formule : « Attendu cependant qu'’il ne pgut], d'ou il suit qu’en statuant comme
elle I'a fait la Cour d’appel a violé le texte sis:.. »)

Dans cette proposition sont indiquées les raisans [@squelles, selon la Cour de cassation,
I'arrét attaqué encourt la cassation. Contrairenaemt arréts de rejet, on ne trouve pas dans
les arréts de cassation les griefs formulés patdia du pourvoi contre l'arrét qu’il attaque.
Toutefois, on peut admettre que ces griefs se ocaleftt avec les arguments de la cour de
cassation énoncés dans son arrét.

Par ces motifs, casse et annule I'arrét rendu le ().et renvoie devant...

L’arrét de rejet

L'arrét de rejet de principe se reconnait aussa dofrmulation générale et abstraite qu'il
emploiedans son attendu du motif de rejet :

Les arréts de rejet ont également une portée datdriet didactique lorsque la cour de
cassation emploie les termes suivantdtais attendu qu’a bon droit (ou « Iégitimementa) |
cour d’appel a pu décider (ou « estimer »¥...

Exemple : Mais attendu que le Traité du 25 mars 1957, quivertu de l'article 55 de la
constitution, a une autorité supérieure a celle tt@s, institue un ordre juridique propre
intégré a celui des Etats membres ; qu’en raisoreatée spécificite, I'ordre juridique qu’il a
crée est directement applicable aux ressortissahts ces Etats et s'impose a leurs
juridictions ; que dés lors;’est a bon droit que la cour d’appel a décidé diaaticle 95 du
traité devait étre appliqué en I'espece:.(ch. Mixte, 24 mai 1975, D. 1975. 497).

Lorsque la cour de cassation procede par subetfitalie motifs, ses arréts ont également une
valeur nominative. Il en est ainsi lorsque la cdappel a rendu une décision justifiée sur un
motif erroné. Au lieu de casser l'arrét, la couradasation a la faculté de rejeter le pourvoi
apres avoir substitué au motif erroné un motif dedvoit.

Exemple : «Mais attendu que, pour que soit présumée, surnedment de l'article 1384,
alinéa 4 du code civil, la responsabilité des pétenére d’'un mineur habitant avec eux, il
suffit que celui-ci ait commis un acte qui soitckuse directe du dommage invoqué par la
victime : que par ce motif de pur droit, substituéelui critiqué par le moyen, l'arrét se
trouve légalement justifie (Ass. Plén., 9 mai 1984, D. 1984, note Chabas).

Structure type d’'un arrét de rejet
La Cour,
Attendu qu’il résulte des énonciations de I'arrét (ou du jugat) attaque...
Dans cette proposition, seront généralement expssésinctement les faits de
I'espece, éventuellement la procédure suivie jusguet bien entendu la décision qui
a été rendue par l'arrét ou le jugement attaqué.
Attendu qu’il est fait grief a l'arrét attaqué (ou « Attendu qu’il est reprochd’arrét
attaqué ») d’avoir ainsi statuaprs que...
Dans cette proposition, seront citésnesyensdu pourvoi, c’est-a-dire les arguments,
les critiques formulées par le demandeur au poug&diencontre de la décision
attaquée.
Mais attendu que (...)a bon droit la Cour d’appel a décidé que... (ou d«shdtendu que »
suivi de I'énoncé du principe sur lequel s’appwecbur de cassation), d’'ou il suit que le
moyen ne peut étre accueilli (ou « que les juge®dd ont ainsi pu décider.») ;
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Dans cette proposition, la Cour de cassation rdageyriefs formulés par I'auteur du
pourvoi et donne sa propre opinion. En somme, larQGe cassation se fait le
défenseur de la décision attaquée.

Par ces motifs, rejette le pourvoi formé contre I'arét rendu le...

La fiche de méthodologie

Il s'agit de rédiger ce que l'on appelle une « mEegurisprudence ». De telles notes sont
publiées par les « arrétistes », entendez : lesmaortateurs d'arréts, dans les grands recueils
de jurisprudenceRecueilDalloz, Semaine juridiqguepar exemple) a la suite des décisions
rapportées. Le travail que vous avez a présentigralicependant quelque peu de celui des «
arrétistes », car ceux-ci ont a commenter des idésigécentes, de telle sorte que leurs
recherches, quant a la Iégislation, a la jurispnadeet la doctrine, s'arrétent nécessairement
dans le temps a la décision annotée, tandis guesdos demande souvent de commenter un
arrét déja ancien, de telle sorte quoeis ne devez pas limiter vos recherches aux textes
aux décisions et études antérieures a cet arrét

Le commentaire d’arrét a un double objet :

— I'explication de la décision: il faut, a ce stade, montrer que l'arrét a é@@mris, ce qui
suppose des connaissances approfondies, lesqdeiNest Etre confrontées avec les éléments
spécifiques de la décision ;

— une réflexion sur la décisiorn aprés avoir démontré que vous avez compris laidacis
s'agit de montrer que vous savez réflechir. Aiasiptilisant vos connaissances doctrinales et
jurisprudentielles, il convient deener une discussioren vue d'apprécier cette décision au
regard du droit positif, d'en effectuer la critiguben mesurer les conséquences juridiques,
sociales, politiqgues, économiques, morales, etc.

Remarques

Pour faire un bon commentaire d’arrét, il faut alavoir une bonne capacité d’analyse, un
esprit de synthése, des connaissances approfatdiesstyle d’expression clair,

compréhensif. C’est ce qui vous permettra d’éviter:

— de faire une dissertation;

— de paraphraser la décision;

— les développements purement descriptifs et thaes..

Différents étapes sont a respecter pour assurdsamcommentaire

|. Travail préparatoire

- La phrase d’accroche

Comme tout exercice en droit, il est recommanddaite une entrée en matiére. Certains
soutiennent que cette phase n’est pas obligataite dn cas pratique ou dans un commentaire
d’arrét. Mais, il faut souligner que le respect citte étape rend compte du degré de
compréhension par I'étudiant du theme a traiBans un cas pratique comme dans un
commentaire d’arrét, I'entrée en matiére eah accessoire qui donne de la valeur ajoutée
au travail de I'étudiant. D’autres diront méme que c’est une phase esfientmmme toutes
les autres.

- Présentation de la décision a commenter

L'introduction du commentaire d'arrét est soumispi@lques regles spécifiques. En guise de
préliminaire, il importe de présenter la décisiom qoit étre commentée. A ce titre, il
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convient d'indiquer lanature de la juridiction qui I'a rendue, sdate et de situer en deux,
trois lignes laquestion juridique traitée.

Puis, les faits de la cause doivent étre exposés : ici non pluse is'agit pas de reproduire
servilement et fastidieusement le motif de la dénigjui contient les faits en question. Par
conséquent, il faut opérer une sélection : seaks fdits utiles, c'est-a-dire ceux qui ont une
influence sur la question posée aux juges et swgolation que ceux-ci lui ont donnée,
méritent les honneurs de l'introduction.

Apres l'exposé des faits, intervient nécessairenoehii dela procédure. Précision et
concision sont les deux impératifs qui doivent éaspectés a ce stade de l'introduction. Il ne
saurait étre question d'entamer I'explication dedéaision; il faut se limiter a indiquer
comment les roles de demandeur et de défendeimséafice ont été répartis pendant les
différentes phases du proces, mentionner, brievemais précisément, les prétentions de
chaque partie, préciser les juridictions qui omidre des décisions antérieurement a celle qui
doit étre commentée, les dates de ces décisidassens dans lequel elles ont été rendues. A
l'issue de ce rappel de la procédure, deux thesigerd nécessairement apparaitre quant a la
solution a apporter a une méme question, quaimtarprétation d'une seule regle de droit.
Aussi, si la décision a commenter est un arrétad€dur de cassation, les développements
relatifs a la procédure doivent clairement fair@apitre I'opposition entre le raisonnement
des juges du fond d'une part, et celui du demaralepourvoi, d'autre part.

Attention a éviter de supposer des faits imaginaireet a bien respecter la chronologie.
Attention aussi a ne pas inventer la solution de gmiére instance, si elle ne vous est pas
donnée.

Vous pouvez parfois déduire la solution grace a formule "l'arrét infirmatif attaqué"

(la cour d'appel a infirmé la solution de premiéereinstance), ou "l'arrét confirmatif

attaqué" (la cour d'appel a confirmé la solution).

Il est temps, alors, d’exposer clairementjleestion de droit que la décision commentée a
tranchée. Le probléme de droit est la questionligwe qui a été posée a la juridiction saisie
par le pourvoi (d’'une maniere générale, c’est tajotion dont on commente la décision) et
sur lequel les parties sont en désaccord. Il dagitune étape déterminante non seulement de
l'introduction, mais aussi du commentaire. Le adger, a la lecture des lignes consacrées a
I'exposé de la question de droit pourra immédiatgroenstater si, oui ou non, vous avez bien
compris la décision que vous prétendez commertéaut, en effet, bien comprendre que
toute la difficulté de cet exercice spécifigue gu'e commentaire d'arrét réside, outre
I'explication de la décision et la réflexion qudleei vous inspire, dans l@écouverte de la
guestion qui a été tranchéeSi vous vous trompez sur cette question de dsoipus ne
réussissez pas a l'identifier ou si vous l'expatemaniere imprécise ou confuse, il ne fait
guere de doute que votre commentaire sera vowgelet. Aussi, faut-il apporter un grand
soin et une particuliere attention a cette étap@rdeoduction.

Le probleme de droit se déduit donc de la confitbtot des arguments présentés par le
demandeur avec la thése soutenue par les jugesaddétision est contestée devant la Cour
de cassation. Pour le trouver, il faut donc concetres clairement le ou les points de
désaccord entre les parties (il peut y avoir plusigroblémes de droit dans un méme arrét).
Une solution de facilité consiste a partir du pipecque la Cour de cassation, juge du droit,
répond toujours au probléme de droit qui lui esinsis, et qu’il suffit de déduire de la
solution le probleme qui se pose. C’est en effacerans 90 % des cas, mais il y a un risque
terrible de passer a c6té de l'arrét. En effedyiive que la Cour de cassation ne réponde pas
au probleme de droit et réponde a une questiom'qat pas posée (on parlera alorshiter
dictum). Le commentaire ne réside plus alors dans liqaatde la solution apportée pour
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résoudre le probléme de droit, mais dans le faitateprendre pourquoi la Cour de cassation
n'a pas répondu a la question qui lui était posétufion de facilité, erreur, prétexte saisi pour
statuer dans un autre domaine ?). Pour éviter ohddp dans ce piege, il faut donc bien
analyser les arguments des uns et des a@resonfrontant les theses en présence}
déterminer si la Cour de cassation répond a latigmegu’on lui pose, et si elle y répond
correctement.

Dans un arrét de rejet, la thése de l'arrét attaqu@st présentée la premiére et introduite
par la locution conjonctive "au motif que", et la these du pourvoi vient ensuite

introduite par la conjonction "alors que".

Dans un arrét de cassation, la thése du pourvoi reepas présentée, c'est la thése de la
cour d'appel qui est développée. Sa these est clinent annoncée: la cour d'appel

retient que... a considéré que... a énoncé que...

Lorsque la décision a commenter est un jugement awn arrét de la cour d’appel, il faut
confronter les arguments du demandeur et du défende (jugement); de I'appelant et de
l'intimé (arrét de la cour d’appel).

Dans un méme arrét, on peut trouver un ou plusiptoblemes de droit. S’ils sont tous
d’égale importance, et s’ils concernent tous leetstijaité en travaux dirigés ou dans le
programme de I'examen, il faudra les traiter séparé, si possible dans des parties
distinctes. Il arrive souvent qu’ils n'aient pasisgola méme importance ; il ne faudra alors
retenir pour le commentaire que le point principalais sans oublier de signaler dans
l'introduction la présence de points annexes eiguaht qu’ils seront volontairement laissés
de c6té. On procédera de la méme maniere danypeshieses ou un probléeme ne concerne
pas directement la séance ou le theme, mais t@augrule mentionnant dans son introduction.
RETENIR : Le probleme de droit doit correspondre aux de@xniers arguments que
s’opposent les parties. Lorsque I'analyse est faén il suffit de mettre ces arguments sous
forme interrogative et le probleme de droit estaldentifié. Si vous n'y parvenez pas, c’est
souvent le signe d’'une mauvaise décomposition disrmtions des parties

Une fois franchie, I'étape en question doit étrevisude I'exposé de la solutionque la
décision commentée a apporté a la question de. drdeptionnellement, notamment s’il
s'agit d'un arrét de principe, il n'est pas intadttiuvrir les guillemets et de reproduire le motif
de la décision dans lequel cette solution est dendiétroduction se termine par I'annonce du
plan des développements qui vont suivre.

Pour résumer:

Le travail préparatoire qui constitue l'introductiet votre commentaire doit comporter les
guatre éléments suivants :

1...Un rappel chronologique des faits.

2. Un rappel chronologique de la procédure en émung chaque stade de la procédure
(premiére instance, appel, cassation), I'objed#emande (ou requéte) et la solution retenue,
tout en précisant les arguments avancés par chagdetion. En méme temps, faire le
rappel des prétentions soutenues par les plaideurs

3. Une reformulation en termes juridiques du protdale droit soulevé par I'arrét (décision).

4. La solution retenue par l'arrét (décision) aabpFrme de droit soulevé.

[I- Confection d’'un plan

Le commentaire d'arrét supposeckanfection d'un plan. Quant au fond, on signalera que,
pour l'essentiel, commenter un arrét consiste a :
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Lorsquel'arrét ne tranche qu'une question de droit le plan de son commentaire peut étre
utilement articulé autour des trois masses de dppeiment que sont I'étude de son sens, de
sa valeur et de sa portée. En ce qui concern&plartition de ces masses a l'intérieur des
parties et des sous-parties de votre plan, une réghpose : I'explication du sens de la
décision doit étre effectuée dans la premiére @alti commentaire. Quant a la valeur et a la
portée de l'arrét, tout dépend des especes :

Soit l'arrét s’'inscrit dans une longue évolution jurisprudentiele, ou bien en constitue le
point de départ ou le point d’orgue, et alorsgeilasjudicieux de consacrer une partie de votre
commentaire a la portée de I'arrét. Dans cette tingse, I'étude de la valeur de I'arrét pourra
étre traitée dans la premiére partie du plan saike de I'explication de son sens ;

Soit l'arrét a suscité denombreuses discussions et controverses doctrinalesuquel cas
vous pourrez réserver la seconde partie de votmermmtaire a I'appréciation de sa valeur.
Dans cette seconde hypothese, I'étude de la pddaékarrét pourra trouver place dans la
premiere partie de votre devoir ;

Expliquer le sens de larrét: il s'agit de faire ceuvre pédagogique, d'expligler
raisonnement de la juridiction qui a rendu la déais d'expliciter la facon dont elle a
interprété la regle de droit pour trancher la qoesgui lui était posée. Pour convenablement
se prononcer sur le sens d'une décision de justiest clair que de solides connaissances
théoriques sont indispensables car elles permattemomprendre et donc, d’expliquer une
décision qui, par hypothese, porte sur un pointipréu cours.

Apprécier la valeur de I'arrét : il s’agit en quelque sorte de « juger les juge€et examen
critigue de la décision suppose, lui aussi, desna@sances approfondies qui doivent
conduire a émettre un jugement de valeur sur ifiné¢ation de la régle de droit qui a été
retenue par la juridiction dont la décision est pmntée. Ce qui nécessite une culture
juridigue suffisamment maitrisée pour connaitredeimions doctrinales qui ont été émises a
propos de la question de droit tranchée par lasiétiet de la solution rendue par cette
derniere. Dans ces développements, dans lescamtsit est mis sur la réflexion, il convient
de réfléchir sur la rectitude juridique de la dimis sur sa cohérence logique, sur sa
conformité au droit positif, & I'équité, a la mesak lidée de justice et aux impératifs
economiques et sociaux ;

Etudier la portée de I'arrét : il s’agit de rechercher son influence sur I'étiolu postérieure

du droit positif. En fait, cette partie du commergadiffere sensiblement selon la date a
laquelle a été rendue la décision en question. sSifjit d'une décision déja ancienne, il
convient, non seulement de rappeler les solutionsgrudentielles qui lui étaient antérieures,
mais encore de retracer |'évolution qui s'est,g@sirement, dessinée. Au fond, I'exercice ne
présente guere de difficultés, si ce n'est un wéredfort de mémoire. En revanche, si l'arrét
est récent, la réflexion sur la portée de la désisendue est autrement plus délicate. Il faut
alors se risquer a un pronostic et essayer de pri@soconséquences de cette décision sur le
droit positif. En particulier, il importe de recleer si la décision est de principe, et en tant
gue telle énonce une regle générale et abstrateptible d'étre étendue aux especes futures
portant sur la méme question juridique, ou biehsagit simplement d'une décision d'espece
dont la solution s'explique, pour I'essentiel, lpaspécificité des faits de la cause et qui n'est
donc promise a aucun avenir jurisprudentiel.

Lorsqu’il s’agit d’'un arrét d'espece: vous l'avez trouvée conforme au droit positif
antérieur, et vous avez discuté les mérites de settition bien établie.

La seule conséquence que I'on peut reconnaitreeadénision de ce type est de renforcer
encore la position acquise. On peut s’en félicitar, bien le regretter et souhaiter une
evolution.
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- Notez cependant que toute décision de justice pie&skintérét d’appliquer les
principes a un cas particulier nouveau. Il est rque la situation de fait soit
exactement la méme que celle des précédents. Qma sbuvent une illustration
nouvelle a présenter.

- En outre, si la décision n’est pas récente, vousaagsez |'évolution ultérieure du
droit positif sur la question et vous devez en dimenot.

La solution de I'époque s’est-elle maintenue ouellet subi une évolution ? A- t- elle été
consacreée, ou au contraire, condamnée par unesdispdégale ?

- Enfin, il peut étre intéressant de mentionner tamdegnt si les mémes solutions sont
appliguées dans des cas voisins. Mais ne vous e#guas outre mesure sur ces cas
voisins pour ne pas sortir du sujet.

Dans ce cas de l'arrét d’espece, ne prévoyez pdairgeune partie du commentaire sur les
incidences de I'arrét. Les incidences doivent étrgliées tout au long du commentaire. C’'est
plutbt I'exposé du régime applicable qui doit iravilégié.

Concrétement dans un arrét d’espéce la réponseodleme juridique doit étre éclatée en
deux branches : 'une consacrée a la premiéeregpetrtiautre consacrée a la seconde patrtie.
Lorsqu’il s’agit d’'un arrét de principe : I'étude de sa portée doit constituene part
importante de votre commentaire (au moins toutedauxiéme partie) Mais le travail vous
est facilité car vous trouverez expliguées dansolegages ainsi que dans les notes ou les
conclusions qui I'accompagnent les conséquencés jdeisprudence inaugurée par cet arrét,
ainsi que I'évolution ultérieure.

Un jour d’examen, il faut avoir les connaissanagffisantes poureconnaitre l'arrét et le
replacer dans I'évolution de la questionPrécisez les points suivants :

- La solution nouvelle est-elle appelée a s’appliquesouvent, a régir un grand
nombre de cas ?

- La solution nouvelle entraine- t- elle des conséquees juridiques importantes ?

- A- t- elle eu des incidences extra-juridiques(retentissements sociologiques,
economiques, sociaux, etol pourrait-elle en avoir ?

- La solution est-elle toujours en vigueur ? S’est-l maintenue longtemps ? Quel
est le sens de I'évolution postérieure ou de I'éwdlon prévisible ? A- t- elle été
consacrée par des dispositions |égales ?

Pour les autres décisions 'arrét a commenter n’est pas un arrét d'espece’éltarte des
solutions acquises, apporte une précision d’inégpion, innove quelque peu. Mais s'il s'agit
d’'une décision des juges du fond, ou en tout cas dirét qui ne présente pas les caracteres
de l'arrét de principe : la nouvelle interprétatiest énoncée incidemment dans le cours du
raisonnement, comme un simple motif de droit.

A votre niveau, la recherche des incidences d'oéstbn de ce type est délicate. On ne vous
reprochera pas d’étre prudent et bref sur ce pbiimportant est de bien montrer en quoi
consiste l'apport nouveau, ou la différence d’iptétation par rapport aux solutions
antérieures.

Lorsque I'arrét tranche plusieurs questions de droit une démarche différente pourra
inspirer la construction de votre plan. Ces questse formalisent dans les différents moyens
développés par le demandeur au pourvoi. Dans Uleehigothése, les différentes parties de
votre plan peuvent étre consacrées a I'étude deudleade ces questions, en regroupant le cas
échéant, celles qui présentent des points communs.
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Le plan

Dans un commentaire d'arrét, il est préférable depas rechercher dans le plan trop
d'originalité : il faut un plan trés simple. La ghcité, en ce domaine, épouse, la forme
binaire. Un plan en deux parties, comportant chaceux sous-parties, est donc conseillé.
Faites apparaities intitulésdes parties et sous-parties ; éventuellement smaHgs.

N'oubliez jamais d'annoncer, deun chapeal, chaque partie suivante et sous-partie, aaich
gue vous n'introduisez jamais deux niveaux hiéigugs simultanément.

Par conséquent, aprés l'intitulé de la premierBgamous introduisez le A) et B).

A la fin du A), vous introduisez le B)

A la fin du B), vous introduisez la seconde partiajs non les A') et B')

Apres l'intitulé de la seconde partie, vous intiedm les A") et B'). A la fin du A’) vous
introduisez le B’)

L'annonce de chaque partie constitue un chapeast-adire une transition entre le
paragraphe précédent et le paragraphe suivambtrsi plan est bon, vous ne devriez éprouver
aucune difficulté a écrire les transitions-introtimes. Elles devraient s'imposer d'elles-
mémes.

Chacune des soymarties doit avoir a peu prés la méme longueursdide exception notat
généalement admise concerne le B') en seconde p#rpeut étre plus court et constitue
plus souvent une ouverture par rapport aux thermesaux abordés dans le commentaii
remplace un peu la conclusion exigée en dissentatbtbamment littéraire.

I1l- Rédaction du commentaire

Le respect dustyle, qui doit étreapproprié et sobre contribue a la pertinence du
commentaire. Il convient de veiller au juste emploivocabulaire juridique. A cet égard,
'exposé d’'une critique de la solution ne peut érené qu’au moyen de termes mesurés
et adéquats.

Il est recommandé de se reporter systématiqueméatlécture des textes cités dans
I'arrét, ou auxquels la décision se rattache, d@féwviter tout oubli, contresens, confusion.
Dans le corps du commentaire, il est souvent dideciter d’autres décisions, ainsi que
certaines opinions doctrinales. L'étudiant pourtitra d’aide-mémoire consulter et citer
les références contenues notamment dans les Codgied et date de I'arrét ou nom de
lauteur). L'utilisation de ces références suppogae ces informations soient
préalablement connues. En particulier, le risquegeand de mentionner des décisions
dont le contexte differe de celui de l'espéce a roamier, et de procéder a des
comparaisons erronées. Il serait de surcroit malvdiopérer un recopiage, sans
explication d’extrait d’arrét.

Enfin, une conclusion résumant le commentaire a®lgu d'étre. A ce stade, I'essentiel
a été exprimé ou omis. A titre exceptionnel, il fpé&ire néanmoins envisagé la
formulation d’'une autre question, dépassant laégorde I'arrét telle qu'elle a été
expliquée tout au long du commentaire.

Structure du commentaire d’arrét

Introduction (Ne pas mentionner dans le devoir)

- Phrase d'accroche
- Présentation de 'arrét
- Faits
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- Procédure et prétentions et moyens des parties
- Probleme juridique

- Solution

- Annonce du plan

NB : Les étapes de I'introduction ne doivent pas étratitulées.

Corps du commentairéNe pas mentionner dans le devoir)

I- Intitulé de la premiére partie
Chapeau pour annoncer les deux sous- parties
A- Intitulé de la premiére sous-partie

Annonce de la seconde sous-partie
B- Intitulé de la deuxiéme sous-partie

Transition pour annoncer la deuxieme partie
[I- Intitulé de la deuxiéme partie

Chapeau pour annoncer les deux sous-parties
A- Intitulé de la premiére sous-partie

Annonce de la seconde sous-partie
B- Intitulé de la deuxiéme sous-partie

Pas de conclusion

NB : Vous ne pouvez certainement pas faire de conainerntarrét sans
connaitre le langage du juge et la typologie degljations. Une bonne
révision du cours d’institutions judiciaires du preier semestre s’'avere
alors nécessairé Etant donné qu’il trés fréequent que vous ayeg de
décisions des juridictions francaises a commentaites aussi I'effort de
connaitre la typologie des juridictions francaisétine photocopie du
schéma de l'organisation juridictionnelle francaisest mise a votre

disposition a la salle de lecture de la FSJP).
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Séances 4,5 et 6

Bibliographie indicative pour les trois séances

- Annick BATTEUR , Droit des personnes et de la famille, LGDJ, 2009

- Abdel Kader BOYE, Des mariages mixtes en droit international priM&A-CREDILA,
1981 gpécialement pour la séance 5, v. p. 54 s.). Sité ¢a thése est publiée:
http://greenstone.lecames.org/collect/thefe/indesde/HASHO1f7/b7849982.dir/CS_00286.p
df

- Rémy CABRILLAC, Marie-Anne FRISON-ROCHE, Thierry RE VET, Libertés et droits
fondamentaux, 18°éd., Dalloz, 2010.

- Jean CARBONNIER. Droit civil. t.2. La famille, I'enfant, le couple21éme éd. Refondue.
Paris : PUF, 2002.

- Patrick COURBE, Droit civil, les personnes, la famille, les ineafiés, 6éme éd. Dalloz,
2007.

- Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil. La famille. Paris: EJA, 2004.

- Henri MAZEAUD, Léon MAZEAUD, Jean MAZEAUD et Jean C HABAS, Lecons de
droit civil. t.1. vol.3. La famille. Mariage, filtton, autorité parentale, divorce et séparation de
corps.7éme édition par Laurent LEVENEUR. Paris: Mbrestien, 1995.

- Kéba MBAYE (dir.), le droit de la famille en Afriqgue noire atMadagascar, Paris, éditions
G-P. Maisonneuve et Larose, 1968 (format électraniq sur le site:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001335/13863if

- Youssoupha NDIAYE, Le divorce et la séparation de corps, Dakar, NE®79
(spécialement pour la séance)5

- Francois TERRE et Dominique FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, la famille, les
incapacités, Dalloz, 7e éd. 2005.

Séance 4

Theme: les conditions de formation du mariage
Sous théme les conditions de fond
Travail a faire : lire les documents et faire la dissertation

Sujet : le mariage du mineur en droit sénégalais
Doctrine

- Alain SERIAUX, Une définition civile du mariage (priere d'insgr/ Recueil Dalloz 2005,
Chroniques p. 1966/ site FSJB

- Jean-Jacques Lemouland Opposition des pere et mére au mariage de lelaneh Recueil Dalloz
2003, Sommaires commentés p. 1988gite FSJP

- Francois Terré ? Yves Lequette MARIAGE PUTATIF. BONNE FOI. PRESOMPTION Civ. 5
novembre 19130P 1914. 1. 281, note P. Bine®, 1920. 1. 370Veuve Picot ¢/ Picot Les grands
arréts de la jurisprudence civile, 12e édition 2060 (V. site FSJP)

Doc.1 / Quelques articles de Code de la famille

Article 29 / Preuve de I'état des personnes

L’état des personnes n’est établi et ne peut &revé que par les actes de I'état civil.
Article 87 / Autorisation d'inscription
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Lorsqu’un acte de naissance, de décés ou de mariage pas été dressé ou que la demande d'é&ilisg en
aura été présentée tardivement, le juge de paiz Bamessort duquel I'acte aurait di étre recu,rp@opar
jugement, en autoriser I'inscription par I'officide I'état civil.

Le juge est saisi sur requéte des personnes date Ide I'état civil doit établir I'état, de leuhgritiers et
|égataires, des personnes autorisées ou habibtgescéder a la déclaration de I'événement, ou dhistare
public.

Si la requéte n'émane pas de lui, elle est obligatment communiquée au Procureur de la République g
procede conformément aux dispositions de l'artldealinéa ler du Code de Procédure Civile. Let dimifaire
appel est reconnu dans tous les cas.

La requéte n'est pas recevable s'il n'y est pastjon certificat de non inscription de I'acte, &édi par 'officier
de I'état civil qui aurait da le recevoir. Le dendaur peut produire le certificat d’accouchementiewéces.

Le juge de paix examine toutes les piéces justifiea de I'événement a inscrire; a défaut de piéitgsocede
ou fait procéder a une enquéte. Il adresse le etoasi Procureur de la République pour ses concisisiocelui
ci le demande.

Il statue a charge d'appel devant le Tribunal denpére instance. Le délai d’appel, qui est toujauspensif,
prend effet a compter du jour ou le Procureur dedpublique a eu connaissance du jugement intervenu

Le jugement énonce les mentions qui doivent étreépe a I'acte et ordonne que celles qui n'onttpel &ablies
seront batonnées. Dans son dispositif, il ordoangdnscription sur le registre de I'état civilprecise que la
preuve de I'’événement ne peut étre rapportée qorpément aux prescriptions de I'article 29 duspré
Code.

Article 98 / Preuve en matiére d’action d’état

La loi fixe pour chacune des actions d’état I'olgetes moyens de preuve autorisés.

Lorsque la loi autorise la preuve par possessi@tat’ le demandeur établit par tous moyens qudaglen
constante, il s’est comporté, a été traité pamtailfe et considéré par la société comme ayarati'géuquel il
prétend.

Article 100 / Objet du lien matrimonial

Le lien matrimonial crée la famille par I'union eahelle de 'homme et de la femme dans le mari@gelien
n'est détruit que par le décés de I'un des épougarude divorce. La séparation de corps en réauitesnent les
effets.

SECTION Il — CONDITIONS DE FOND DU MARIAGE

Paragraphe Premier / Conditions communes aux deuxpéux

Article 108 / Consentement des époux

Chacun des futurs époux, méme mineur, doit consgeitsonnellement au mariage.

Toutefois lorsque la forme de mariage adoptée ngpoote pas la comparution en personne de I'un diadee
des futurs époux au moment de sa conclusion, ilsgre se faire représenter par mandataire, pouneules
formalités des articles 126 et 127 aient été pbéataent respectées.

Article 109 / Consentement des parents

Le mineur ne peut contracter mariage sans le ctersemt de la personne qui exerce la puissancengiiea
son égard.

Ce consentement doit comporter la désignation das fliturs conjoints. Il est donné soit par la déation faite
devant un officier de I'état civil, devant un jude paix ou devant un notaire antérieurement al&bration du
mariage, soit verbalement lors de cette célébratiéme.

Tout parent peut saisir le juge de paix du liewélébration du mariage s'il estime que le refusaiesentement
est basé sur des motifs non conformes a l'intéwénéheur. Aprés avoir régulierement convoqué dandélai
d’ajournement la personne qui refuse son consemgrelle par qui il a été saisi du recours etdoamitre
personne dont I'audition lui semblerait utile, ¢ de paix statue par ordonnance non suscepgbl@ids de
recours pour maintenir le refus opposé ou au cioetutoriser la célébration du mariage. La procédie
déroule dans le cabinet du juge, en audience nbijoie, méme pour le prononcé de I'ordonnance.

Article 110/ Absence de lien de parenté ou d’adince

Est prohibé pour cause de parenté ou d'alliancegléage de toute personne avec:

1°) Ses ascendants ou ceux de son conjoint;

2°) Ses descendants ou ceux de son conjoint;

3°) Jusqu’au 3e degré, les descendants de seglastepu de ceux de son conjoint.

Toutefois il n'y a plus prohibition pour cause di@hce entre beau-frere et belle-sceur lorsque dlurui
provoquait I'alliance a été dissoute par le déces.

Paragraphe Il — Conditions particulieres a chacun ds époux

Article 111 / Sexe et age

Le mariage ne peut étre contracté qu’entre un hoamggede plus de 18 ans et une femme agée de ph& ales
sauf dispense d’'age accordée pour motif graveepBrésident du tribunal régional aprés enquéte.
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Article 112 / Délai de viduité

La femme ne peut se remarier qu'a I'expiration didtai de viduité de 300 jours a compter de laddig®n du
précédent mariage.

Elle peut cependant limiter le délai a 3 mois emaa dissolution du mariage par le divorce ou paukation et
a 4 mois et 10 jours apres dissolution du mariagérieur, I'enfant est présumé irréfragablementra’@as issu
des ceuvres du précédent mari.

Dans tous les cas, le délai prend fin par la défige de la femme .

Article 113 / Lien matrimonial antérieur

La femme ne peut contracter un nouveau mariaget &vanention sur le registre de I'état civil dediasolution
du précédent.

L’homme ne peut contracter un nouveau mariageagiih nombre d’épouses supérieur a celui autoriséapai,
compte tenu des options de monogamie ou de limitate polygamie souscrites par lui.

SECTION Il - CONDITIONS DE FORME

Article 114 / Dualité des formes

Selon le choix des futurs époux, le mariage peagt é&lébré par I'officier de I'état civil ou consdgpar lui ou
son délégué, dans les conditions prévues par.ladonariage ne peut étre constaté que lorsqueities époux
observent une coutume matrimoniale en usage awg8éné

SOUS-SECTION PREMIERE - DES NULLITES

Paragraphe premier — Nullités relatives

Article 138 / Cas de nullités relatives

Qu'il ait été célébré par l'officier de I'état chou constaté par lui ou son représentant, latéudii mariage peut
étre prononcée:

1°) Pour vice du consentement de I'un des conjaing®n accord a été obtenu par la violence ouélaria suite
d’'une erreur;

2°) Pour défaut d’autorisation familiale;

3°) Pour non paiement de la portion de la dot biéga la conclusion du mariage lorsque les épotixamvenu
d’en faire une condition de leur union;

4°) Pour impuissance du mari;

5°) Pour maladie grave et incurable rendant la lsitdidon préjudiciable lorsque le conjoint I'a stiment
dissimulée au moment du mariage.

Article 139 / Ouverture de l'action

L'action en nullité appartient:

1°) A celui des époux dont le consentement a &ié;vi

2°) En cas de défaut d'autorisation familiale, &uicdont le consentement était requis ou a I'épquk avait
besoin de ce consentement;

3°) A la femme en cas de non paiement de la pogtidgible de la dot ou d'impuissance du mari;

4°) Aucun joint de I'époux atteint de maladie graténcurable.

Article 140 / Fins de non recevoir

Toutefois I'action en nullité cesse d’étre receeabl

1°) Pour vice du consentement, lorsqu’il y a euatitation pendant six mois depuis que I'époux auecga
pleine liberté ou que par lui I'erreur a été reamin

2°) Pour défaut d’autorisation familiale lorsqueniariage a été approuvé expressément ou tacitepantelui
dont le consentement était nécessaire ou, lorsglug-a, avant la majorité de I'époux, a laissécs'éler une
année sans exercer I'action alors qu’il a connassalu mariage, ou enfin, si I'’époux a atteint b8 eévolus
sans avoir fait de réclamation.

3°) En cas d'impuissance du mari ou de dissimulatle la maladie grave et incurable de I'un desaiotg,
lorsque la cohabitation s’est poursuivie pendams$ pfun an.

Paragraphe Il — Nullités absolues

Article 141 / Cas de nullité absolue

Quelle que soit la forme du mariage, sa nullité 8te prononcée:

1°) Lorsqu'il a été contracté sans le consentemderiun des époux;

2°) Lorsque les conjoints ne sont pas de sexerdiff¢

3°) Lorsque I'un des époux n'avait pas I'age regeisl’absence de dispense;

4°) Lorsqu'il existe entre les conjoints un lienglrenté ou d’alliance prohibant le mariage;

5°) Lorsque la femme était dans les liens d'unemiintérieure non dissoute;

6°) Lorsque le mari ne pouvait plus contracter noavelle union en raison des dispositions de &t 33.
Article 142 / Ouverture de 'action et fins de norrecevoir

L'action en nullité fondée sur les dispositiond'deticle précédent, peut étre exercée:

- Par les époux eux-mémes;
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-Par toute personne qui y a intérét;

-Par le ministére public, du vivant des deux époux.

Elle est imprescriptible.

Si, l'action étant basée sur I'existence d’'un nggiantérieur, 'un des époux ou ses ayants cawvsegle la
nullité de cette précédente union, il sera préatabht statué sur la validité ou la nullité de ceiage, apres
mise en cause de I'autre conjoint de ladite uniol® ses ayants cause.

Lorsque I'un des époux n'avait pas I'age requisjudité ne peut étre invoquée apres qu'il aitiatteet &ge ou
lorsque la femme a congu, a moins que I'actionaieirtentée par la femme elle-méme.

En tout autre cas la nullité ne peut étre couverte.

Paragraphe Il - Effet des nullités

Article 143 / Autorité de la chose jugée et trans@ption

Le jugement prononcant la nullité du mariage posdeditorité de la chose jugée a I'égard de tougodu de
I'accomplissement des formalités prévues a |'ati9.

Le dispositif de la décision prononcant la nullitgt mentionné a la diligence du ministére publiovemge de
I'acte de mariage et de I'acte de naissance deuchdes époux. Si le mariage a été célébré a I'géraou si les
époux sont nés hors du Sénégal, le dispositifrasscrit sur les registres de I'état civil du 1eoadissement de
la commune de Dakar.

Article 144 / Date des effets

Le mariage nul produit ses effets, comme s'il ag#étvalable, jusqu’au jour ou la décision pronoda nullité
est devenue définitive, il est réputé dissous aptende ce jour.

Ces dispositions ne s’opposent pas a la validité douveau mariage contracté avant I'annulation.

En ce qui concerne les biens, la dissolution reengoiaint a ses effets entre les époux au jour derfeande; elle
n'est opposable aux tiers que du jour de I'accassplinent des formalités prévues a I'article 143.

Article 145 / Bonne ou mauvaise foi des époux

Le jugement prononcant la nullité doit, en toutpdthése statuer sur la bonne foi de I'un et I'adige époux;
celle-ci est présumée.

Si les deux époux sont déclarés de mauvaise famddage est réputé n’avoir jamais existé, tantsdas
rapports des époux entre eux que dans leurs rapgeet les tiers.

Lorsqu’un seul des époux est déclaré de mauvaiskefomariage seul est réputé n'avoir jamais existgt dans
les rapports des époux entre eux que dans leyssntamavec les tiers,

Lorsqu’un seul des époux est déclaré de mauvaideidie mariage nul est réputé n’avoir jamais &ia son
égard tandis que l'autre peut se prévaloir desodiipns de l'article 144.

Les enfants issus du mariage, ou légitimes, corge I'égard de leurs auteurs et des tiers laituali leur
avait été conférée par le mariage sans que I'’édeurauvaise foi puisse s’en prévaloir a leur erreont

SOUS SECTION Il / INOPPOSABILITE DU MARIAGE NON CON STATE

Article 146 / Sanction de I'absence de la constaiah

Lorsque les époux ont choisi de ne pas faire cétdbur mariage par l'officier de I'état civil, pour une raison
guelconque la conclusion de leur union n'a pasétistatée par I'officier de I'état civil ou son répentant, le
mariage non constaté est valable, mais ils ne pgus'en prévaloir a I'égard de I'Etat, des colleités
publiques et des établissements publics ou priviigr prétendre notamment au bénéfice des avantages
familiaux.

En outre, faute par les époux de satisfaire sartff pgiimé valable par le juge aux dispositionseasis leur
charge par les articles 125 et 130, ils seront @aom#s a une amende de 3.000 a 18.000 francs.

Article 147 / Déclaration tardive du mariage

Dans les six mois de la conclusion du mariageéperix doivent se présenter personnellement de'edfitier
de I'état civil dans la circonscription duquel lemage a été contracté, accompagnés chacun deté®ains
majeurs qui, ayant assisté au mariage, certifiedéd¢hange des consentements.

L'officier de I'état civil accomplit les autres fanalités prescrites par l'article 126 et fait préciaux époux et
aux témoins la date, le lieu et les circonstanees desquelles I'union a été contractée.

L'officier de I'état civil dresse l'acte de mariageonformément a l'article 66. Il en donne lectunax a
comparants, le signe et le fait signer par eux,timerétant faite éventuellement de ce qu’ils savamtne
peuvent signer.

Il est délivré a I'’épouse un exemplaire de I'acterdariage constitué par le volet n°1 et, au marilivret de
famille.

L'officier de I'état civil se conforme aux presciigns de l'article 124.

La déclaration tardive du mariage permet aux émteuge prévaloir des effets du lien matrimonial.

Doc. 2 / ARTICLE 6.2 B PCADHP (protocole a la charé africaine des droits de I'homme et des peuples),
ARTICLE 16.2 CEDEF (convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des
femmes) ET ARTICLE 21.2 CADBE (charte africaine dedroits et du bien-étre de I'enfant)
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L'age minimum du mariage pour la fille est de 18 guticle 6.2 B PCADHB.

Les fiancailles et les mariages d’enfants n'ontgiaffets juridiques. Article 16.2 CEDER

« Les mariages d’enfants et la promesse de jeulhes ét garcons en mariage sont interdits et desunes
effectives, y compris des lois, sont prises poéc#jer que I'dge minimal requis pour le mariagedes 18 ans »

(Article 21.2 CADBB

Doc. 3/ARTICLE 17, AL. 1 ET ARTICLE 18 DE LA CONSTI TUTION DU 22 JANVIER 2001
Le mariage et la famille constituent la base ndiziet morale de la communauté humaine. lls scmtgd sous

la protection de I'Etat. (&. 17, al. 1constitution).

Le mariage forcée est une violation de la libemtividuelle ; elle est interdite et punie dansdeaditions fixées

par la loi.

Doc. 4 / Ndiaw Diouf et Isaac Yankhoba
Ndiaye, Introduction générale. Personnes.
Famille Juris-classeur, Droit comparé
(Sénégal), 1995, pp. 14-15.

Selon l'article 100 du Code de la famille, « lenlie
matrimonial crée la famille par I'union solennelle
de 'hnomme et de la femme dans le mariage...
Cette formulation maladroite et quelque peu
inexacte traduit, en réalité, I'importance que le
Iégislateur sénégalais attache au mariage. Les
articles subséquents du Code de la famille
énumerent de fagon précise toutes les conditions de
validité du mariage

(1°) et prévoient des sanctions en cas
d’'inobservation de ces conditions (2°); ils
envisagent aussi les effets du mariage (3°) et sa
dissolution.

1° Conditions de validité du mariage

141.- L'union solennelle a laquelle fait référence
l'article 100 du Code de la famille doit obéir asde
conditions de fond (a) et a des conditions de forme
(b).

a) Conditions de fond

142.- On retrouve presque toutes les conditions
classiques connues en France, notamment I'absence
d'un lien matrimonial antérieur non dissous
pouvant constituer un obstacle au mariage. Le
législateur a tenté aussi de faire des concessions
droit traditionnel; mais ces concessions ne
parviennent pas a masquer les innovations
apportées relativement au consentement des futurs
époux et a I'age matrimonial.

1) Consentement des époux et age matrimonial
143.-*) Consentement des époux— Aux termes

de larticle 108, alinéa ®1 «chacun des futurs
€poux, méme mineur, doit consentir
personnellement au mariage ». Le Iégislateur entend
ainsi assurer la liberté de choix et de décision de
futurs époux. La finalité recherchée est d'affranch
les futurs époux de la tutelle de la famille. A cet
égard, I'échec des décrets Mandel et Jacquinot n'a
pas eu dincidence sur [l'option résolument
moderniste du législateur. Le consentement des
époux est requis méme dans le cadre du mariage
coutumier ou les époux peuvent se faire représenter
(C. fam., art., 108, al.2) : la constatation du iage

@rt.

18 constitution).
coutumier ne peut étre faite par 'officier d’écail

gue si cette exigence est remplie. Pourtant, dans |
tradition africaine, le consentement des futurs
époux n'est guére nécessaire pour la validité du
mariage...» (K. Mbaye : Rev. Sén. dr. 1967, n°1,
p.32). L'intervention des parents est limitée aul se
cas du mariage des mineurs (C. fam., art. 109).
144.- L'existence du consentement doit étre
appréciée au moment de la célébration ou de la
constatation du mariage. Cette exigence renvoie au
probleme des fiancailles. Contrairement au droit
civil francais, le code de la famille a réglemelet®
fiancailles que l'article 101 du code de la famille
définit comme «une convention solennelle par
laquelle un homme et une femme se promettent
mutuellement le mariage ». Mais [article 102,
alinéa 2 ajoute immédiatement que «cette
convention n'oblige pas les fiancés a contracter
mariage ».

145.- Sous réserve de cette précision, la
réglementation vise les conditions et les effets de
fiancailles. Les conditions de fond sont calquégs s
celles du mariage ; cependant, I'dge minimum
requis est inférieur d’'un an a celui prévu pour le
mariage (C. fam., art.103). L’article 104 énonce le
conditions de forme : la convention est passée en
présence de deux témoins au moins pour chaque
fiancée et d'un représentant de chaque famille.
Paradoxalement, la rigueur des conditions jure avec
I'absence de sanction légale.

146.- La convention de fiancailles régulierement
conclue produit des effets a I'égard des parties e
des tiers. Un droit de visite réciproque est reconn
aux fiancés qui sont tenus d'une obligation de
réserve vis-a-vis des tiers (C. fam., art. 105).

147.- La durée des fiancailles est fixée a un an (C
fam., art. 105, al. 1). Et pendant cette périoddgil
reconnait a chaque fiancé un droit de rupture
unilatérale qui doit cependant étre exercé a bon
escient. La rupture sans motif Iégitime imputable a
la fiancée oblige celle-ci a restituer le cadeau
guelle a recu, et le fiancé évincé peut faire
opposition au mariage de son ex-fiancé jusqu'a
restitution dudit cadeau. A cet égard, la resttuti
peut soulever une difficulté, notamment lorsque la
valeur du cadeau dépasse le montant fixé par la loi
du 26 février 1967 relative aux dépenses excessives
en matiere de cérémonie familiale. Il semble que
dans cette hypothése, le fiancé évincé ne puisse
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prétendre a restitution qu'a concurrence de la
somme légale (5 000 F CFA ; V. par exemple Cour
supréme, arrét n°23, 12 mai 1973: Rec. ASERJ
1973, n°2, p. 50). La rupture des fiancailles peut
étre source de responsabilité conformément au droit
commun (C. fam., art. 107, al. 3).

148.- **) Age matrimonial .- Pendant longtemps,
les jeunes filles sénégalaises ont été mariéeslsans
vouloir ou sans le savoir. Aujourd’hui, en plus de
leur consentement personnel, elles doivent aussi
avoir 'dge minimum requis : 16 ans (C.fam., art.
111). L'époque des « mariages au berceau » est
donc révolue. Toutefois, la loi a prévu une disgens
d’age pour motif grave pour la jeune fille de moins
de 16 ans. Depuis la loi 17 janvier 1989, c'est le
président du tribunal régional qui est habilité a
accorder cette dispense.

2) Concessions en faveur du droit traditionnel

149.- Elles concernent la réglementation de la
polygamie, de la dot et du délai de viduité.

150.- *) Polygamie- Pour des raisons
d’'opportunité, le législateur sénégalais a peefér
maintenir la polygamie. Ainsi, le Sénégalais a le
droit d’avoir plusieurs épouses simultanément. Le
systeme mis en place est certes original mais
incohérent.

151.- L'originalité réside dans la pluralité de

régimes : la polygamie de droit commun avec un
minimum de 4 épouses ; la polygamie limitée a un
nombre d’épouses inférieur a 4, et la monogamie
(C. fam., art. 133). L'option de monogamie est
irrévocable. Les options de polygamie peuvent
toujours étre modifiées, mais seulement dans un
sens restrictif ; ainsi, le régime polygamique de
droit commun ou limité peut étre ramené a un
nombre d’'épouses inférieur a celui de I'option
initiale jusqu'au régime de monogamie. En
revanche, la modification dans le sens contraite es
impossible (C. fam., art. 134). Le Iégislateur

entendait, grace a ce mécanisme, orienter
progressivement les Sénégalais vers le régime de la
monogamie.

152.- Mais le systeme renferme une incohérence
qui éloigne de [I'objectif recherché: I'absence

d’option souscrite par 'homme, soit au moment de
la célébration du mariage soit postérieurement (C.

fam., art. 135), place le mariage sous le régime de
la polygamie de droit commun (C. fam., art. 133).
Or, lorsque l'option est faite au moment de la
célébration du mariage, elle peut étre source de
conflit entre les époux, notamment si le mari
prétend vouloir étre polygame. Ce dernier va alors
préférer ne pas souscrire d'option. De méme,
lorsque I'option est recue en dehors du mariage, la
loi n'exigeant pas que les époux soient ensemble,
rien n’interdit au mari qui n'a pas pu souscrireaun
option au moment de la célébration du mariage de
faire réaliser son souhait. La réglementation de la
polygamie risque de créer ainsi une situation
totalement contraire au dessein du Iégislateur.
153.-**) Dot .- La dot a perdu sa valeur symbolique
pour devenir un instrument de spéculation.
Pourtant, I'une des institutions les plus décriges
droit traditionnel (G.A. Kouassigan, Quelle est ma
loi ? Pedone, Paris 1974) demeure une condition de
validité du mariage (C. fam., art. 132). La
réglementation du Code de la famille tend a éviter
les dérives du droit traditionnel. D’abord, le
montant maximum de la dot est fixé & 3000 F CFA
et I'époux qui a obtenu le divorce ne peut prétendr
au remboursement qu'a due concurrence (TPI
Dakar, 4 juin 1974 : Ann. Africaines 1974, n°9, p.
132 ; CREDILA, 1977, vol. Il, n°69, p.90), sans
préjudice des sanctions pénales (Loi de 1967 sur le
dépenses excessives). Par ailleurs, la dot est une
condition de fond facultative du mariage ; elle est
donc une affaire entre époux et elle est la prifprié
exclusive de la femme.

154.-**) Délai de viduité .- Cette exigence est la
méme qu’en droit francais et elle se justifie par |
souci d’éviter une confusion des parts. La femme
ne pourra se remarier qu'aprés I'expiration d'un
délai de viduité fixé a 300 jours a partir de la
dissolution, par déces ou par divorce, du précédent
mariage (C. fam., art. 112, al. 1). Mais le lédsla

a tenu compte de I': 3 mois en cas de divorce ou
d’annulation du mariage, 4 mois et 10 jours en cas
de déces du mari. Toutefois, si telle est I'optitmn

la femme, I'enfant qui naitra moins de 300 jours
aprés la dissolution du mariage antérieur sera
présumé irréfragablement n'étre pas issu des
ceuvres du précédent mari (C. fam., art. 112, al. 2)

Séance 5

Theme: les conditions de formation du mariage

Sous-theme le mariage coutumier

Travail a faire : lire les documents et faire le commentaire étarr
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Sujet: commentaire de I'arrét de la Cour Supréme dwil@j 1977

La Cour supréme

Premiere section en matiére civile

Audience publique du mercredi 20 juillet 1977
Entre :

M.D. ayant pour conseil Maitre X. avocat a la caldakar, demandeur,
D’une part;
et:

M.A. ayant pour conseil Maitre Y. avocat a la caubakar, défenderesse,
D’autre part ;

Statuant sur le pourvoi n°... formé par M.D., suiveequéte de Maitre X. enregistrée au
greffe de la Cour supréme le 6 novembre 1976, edetjugement n°..., rendu le 27 aolt
1976, par le Tribunal de premiere Instance de Dakduant en appel des décisions de justice
de paix dans le litige opposant le demandeur awpoa la dame M.A.

Vu le certificat attestant la consignation de |'ade ;

Vu la signification du recours a la défenderesseegploit en date du 12 novembre 1976 ;

Vu le mémoire en défense en date du 8 décembred@tuant au rejet du pourvoi ;

La cour

Oui Monsieur l'auditeur X en son rapport ;
Oui Monsieur Y, auditeur représentant le Ministguélic en ses conclusions ;

Apres en avoir délibéré conformément a la loi ;
Vu 'ordonnance portant loi organique sur la Caypréme ;

Attendu que par jugement du Tribunal de premieséaimce de Dakar en date du 27 avril 1976
par lequel a été prononcé les torts réciproques ég époux M.D. et M.A., pour d’'une part,
mauvais traitements, exces, sévices, injures gretves I'autre abandon de domicile ;

Sur le moyen unique de cassation pris de la variatie I'article 168 du Code de la Famille ;

Attendu gue ce texte, aux termes de son deuxiéiméaals’oppose au développement de la
procédure de divorce lorsque le demandeur ne dépaseu greffe une copie de l'acte de
mariage ainsi que le cas échéant les actes deanegsst de déces de tous les enfants issus du
mariage, documents, que le juge de paix doit cilaréer et qui doivent étre obligatoirement
produits ;

Attendu que pour confirmer la décision par laquédleluge de Paix a prononcé le divorce
entre les époux M.D. et M.A. le jugement attaqub@®e a déclarer que si aucune des parties
ne conteste le mariage non prouvé par un acteEdat ICivil, « il doit étre passé outre a la
production de I'acte de mariage », le divorce poinadors étre prononce sans le dépot de ce
document, surtout lorsque comme en I'espéce, '@l invoque l'article 168 du Code de la
Famille pour s’opposer a la recevabilité¢ en la ferme la demande en divorce avait
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expressément reconnu dans sa correspondance diul®a« que la main de la femme lui a
été accordée par son péere en présence de témpins »

Mais attendu que les régles de procédure presgpuiekarticle ci-dessus invoqué sont d’ordre
public et apparaissent comme complémentaires diesdtées par les articles 29, 98 et 146
du Code de la Famille, desquels il résulte notamimgea les époux dont I'union n’a pas été
constatée ne peuvent pas divorcer, méme par camsent mutuel, tant qu’ils ne sont pas en
mesure d’établir la preuve de leur état par letssmoyens de preuve que la loi autorise et qui
sont en l'espéce soit la production de l'acte deiage, soit si cet acte n'a pas dressé,
'accomplissement en vue de son obtention et der@duction, des formalités prescrites par
I'article 87 du Code de la Famille, texte a I'adiequel I'état des personnes peut étre établi et
sans le respect duquel toute organisation d’'unditdtserait illusoire;

D’ou il suit qu’en statuant comme il I'a fait leibunal de premiére Instance de Dakar a violé
le texte visé au moyen ;

Par ces motifs

Casse et annule le jugement rendu le 27 aolt 187@epTribunal de premiére Instance de
Dakar dans le litige opposant les époux M.D. et M.femet en conséquence la cause et les
parties au méme et semblable état ou elles étavamtt ledit jugement et pour étre fait droit,
les renvoie devant le Tribunal de premiére InstatecBakar autrement compose.

Doctrine

- Pape Talla FALL, La rupture du mariage coutumier en sénégaldimbioglio juridique,
Nouvelles Annales Africaines, 2011, n° 2, p. 214-Z3hotocopie disponible a la salle de
lecture de la FSJR

- Isaac Yankhoba NDIAYE, L’'envers du droit traditionnel dans le code déalille, Revue
de l'association sénégalaise de droit pénal, dmitégalais, juillet-décembre, 1995 — revue
burkinabé de droit, 1996, pp.58-##hptocopie disponible a la salle de lecture FSJP

- Guy Adjété KOUASSIGAN, Des conflits interpersonnels et internationaudoieet de leurs
incidences sur la forme du mariage en Afrique fophone. Réflexions a partir de
I'expérience sénégalaise, Rev.crit., 1978, p. 64€plsotocopie disponible a la salle de
lecture FSJP

- Serge GUINCHARD, La mariage coutumier en droit sénégalais, RIDE78] pp.811 s.
(photocopie disponible a la salle de lecture FSJP

- Serge GUINCHARD, Réflexions critiques sur les grandes orientatdun€ode sénégalais de
la famille, Penant, 1978, h760 (pp.175-204) et 761(pp.325-35phétocopie disponible a
la salle de lecture)

- Kéba MBAYE, L’évolution des formes du mariage au Sénégal,akiggs Ancel, pedone
1975, p. 173 ¢photocopie disponible a la salle de lecture FSJP

Doc.1 / Youssoupha NDIAYE, Le nouveau droit africain de lafamille (Rapport au Colloque de
I’Association Internationale des Science juridiquegDakar, juillet 1977)), Ethiopiques numéro
14, revue socialiste, de culture négro-africaineyvril 1978,
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[...] 3° Le mariage

C’est certainement dans ce domaine que les insfiuitcoutumiéres ont le mieux résisté. Pour cegain
d’entre elles, le triomphe est méme total.

Tout d’abord le Iégislateur, malgré ses faveursquées pour le droit moderne, a maintenu I'optiomeadeux
formes de mariage. Celui-ci peut étre célébré Hfitier de I'Etat civil ou constaté par lui. Leedxiéme forme
concerne le mariage coutumier auquel peuvent recdes futurs époux qui observent une coutume
matrimoniale en usage au Sénégal.

Ce qui est surtout remarquable, c’est que le lggsl n'a établi aucune prééminence de I'une desds sur
l'autre et la Cour supréme du Sénégal I'a affirmécaforce. Ainsi I'option qui est ouverte par |gilateur
n’exclut pas les étrangers qui, dés lors qu’ilseolsnt une coutume applicable au Sénégal, peuveotyacter
mariage.

Allant encore plus loin dans la voie qu’il a oueed la coutume, le législateur considére que leiagar
coutumier qui n'a pas été constaté par I'Officierlétat civil demeure valable. La non-constatatibnmariage
n’est sanctionnée que par I'inopposabilité a I'Etat

La méme résistance s’est manifestée en ce qui omnéz polygamie. Alors que les législateurs afrisdui ont
manifesté une grande hostilité, le I1égislateur gélads I'a reconnue tout en essayant de favoreselisparition.
Ainsi 'homme peut opter entre trois régimes : égime de la monogamie, de la polygamie limitée edad
polygamie ne dépassant pas 4 épouses, ceci étaahsécration d'une régle propre aux coutumes iskes.
Cette option est irrévocable, sauf si I'homme s&g® a réduire le nombre de ses épouses.
Une autre institution coutumiére qui n'a pas eulgmant les faveurs des législateurs africains asidt.
Certains I'ont purement et simplement suppriméalitamue d’autres qui I'ont maintenue, ont tentélae
réglementer.

C’est le cas du législateur sénégalais qui décige lgs époux peuvent en faire une condition de fdund
mariage. Cette solution du Code de la Famille @girmale. La dot est facultative. Elle n'est unendiion de
fond du mariage que par la volonté des époux, etpan I'effet de la loi.

Le régime de la séparation des biens marque ume gsistance du droit traditionnel. Dans celuileirégime
matrimonial ne peut étre logiquement que la sémerade biens. En effet la femme mariée continuere’é
rattachée a sa famille d’origine. Ensuite le mariggolygamique parait inconciliable avec un régime
communautaire. Ainsi c'est tout naturellement quigislateur sénégalais a adopté le régime diplaration de
biens et en a fait le régime de droit commun.

Le droit traditionnel retient de nombreuses caukeslivorce. Celles-ci sont d’ailleurs souvent debités du
mariage, plutét que des causes de divorce.

Le Code de la Famille a retenu deux cas de nu#itive du mariage qui avaient une grande plaos t&adroit
traditionnel : I'impuissance du mari et la maladiave et incurable rendant la cohabitation préjatie lorsque
le conjoint I'a sciemment dissimulé au moment duiatge. La procréation qui est la finalité du magiadricain
et le role primordial de I'enfant dans la perpétuatu culte des ancétres ont guidé le Iégisladens I'adoption
de ces cas de nullité du mariage.

L'énumération des causes du divorce montre égalemen le |égislateur sénégalais a cherché sonratapi
dans la tradition. Certaines d’entre elles somtetrdirectement de la coutume. Il en est ainsiidorek par
consentement mutuel, du défaut d’entretien derarfe par le mari, du refus de I'un des époux d’'eta¥cies
engagements pris en vue de la conclusion du marig&absence déclarée de I'un des époux, deéldlitst

45



définitive médicalement constatée et, de la malaplave et incurable découverte pendant le mariagg [

(Intégralité du doc, v. site de la FSJP

Doc. 2 / Ndiaw DIOUF et Isaac Yankhoba
NDIAYE, Introduction générale. Personnes.
Famille Juris-classeur, Droit comparé
(Sénégal), 1995, pp. 15-17.

[...] b°) Conditions de forme

155. — L’article 114 du Code de la famille
consacre deux formes du mariage : le mariage
célébré par I'officier d'état civil et la mariageamp
lui, constaté c'est-a-dire le mariage coutumier.
Dans l'un et lautre cas, les formalités sont
sensiblement similaires (1). Mais le mariage
coutumier a ses particularités (2).

1) Similitude des formes

156. — Les formalités a accomplir sont inspirées
du droit francais. Le mariage célébré et mariage
constaté sont soumis a des conditions sensiblement
identiques. D’ailleurs, le plus souvent, le |édgisia
renvoie pour le mariage constaté (c.fam., art. 425
131), aux articles consacrés au mariage célébré
(C.fam., art. 115 a 125), méme si d'un mariage a un
autre, les formalités peuvent suivre un ordre
chronologique différent.

157. — Sous cette réserve, les formalités a
observer sont de trois ordres. Il s’agit d’'abord de
formalités antérieures au mariage : production des
pieces justifiant que les époux répondent aux
conditions requises, publications destinées a
informer les tiers et a susciter des oppositiors. P
ailleurs, il y a les formalités relatives a la
conclusion du mariage : comparution personnelle
des époux, présence des témoins, échange de
consentement, célébration ou constatation du
mariage par l'officier d’état civil. C’est lors deette
phase que l'officier d’état civil doit poser auxuts
époux un certain nombre de questions relatives a la
dot, au régime matrimonial, a I'option de
monogamie ou de polygamie. Enfin, les derniéres
formalités intéressent la rédaction de l'acte de
mariage, sa signature, la délivrance aux époux d'un
exemplaire de l'acte de mariage et d'un livret de
famille et la mention en marge de l'acte de
naissance de chacun des conjoints.

2) Spécificités du mariage constaté

158. — Seul le probléme de l'option entre la
forme coutumiére et la forme célébrée du mariage
retiendra ici notre attention. Ce probléme trouve
son siége dans l'article 114, aliné3 tlu Code de
la famille aux termes duquel « selon le choix des
futurs époux, le mariage peut étre célébré par
I'officier d'état civil ou constaté par lui ou son
délégué, dans les conditions prévues par la loi. Le
mariage ne peut étre constaté que lorsque lessfutur

époux observent une coutume matrimoniale en
usage au Sénégal ».

159. — L'art. 114 consacre ainsi la dualité des
formes du mariage. Dans sa formulation, el texte es
précis. Il offre un choix aux futurs époux. Ces
derniers peuvent se marier soit civilement, soit
selon leurs coutumes, a condition que celles-ci
soient en usage au Sénégal (A. min. 28 fév. 1961 :
JORS 1961, p. 359, qi fixe les coutumes
applicables ; il a été jugé que I'enregistremesst’
pas possible lorsqu’il s’agit d'un mariage célébré
selon la coutume malienne dogon qui ne figure pas
dans la liste dressée par l'arrété de 1961. — TPI
Dakar, 17 avr. 1971 : Rev. Sén. dr. Juin 1972, n°11
note Gulphe). A part cette précision, l'article 114
appartient tout entier au doute. Dés que l'on
s'écarte de la forme civile du mariage, il est eis
défaut: comment observe-t-on une coutume ?
Quelles sont les coutumes matrimoniales en usage
au Sénégal ? L'option de la forme coutumiére est-
elle ouverte a tous ?

160. — On comprend dans ces conditions que
l'article 114, texte a l'apparence rassurante, ait
suscité tant de controverses doctrinales (V. entre
autres, A.K. Boye, Les mariages mixtes en droit
international privé, NEA. — CREDILA 1981. —
G.A. Kouassigan, Des conflits interpersonnels et
internationaux de lois et de leurs incidences aur |
forme du mariage en Afrique noire francophone :
réflexions a partir de I'expérience sénégalaise :
Rev. Crit. DIP 1978, p. 646 s., S. Guinchard, Le
mariage coutumier en droit sénégalais : RID comp.
1978, p. 811 s. — LY. Ndiaye, Etude critique de
larticle 114, alinéa 4, du Code de la famille :
EDJA n° 23). Tel qu'il est prévu par l'article 114
du Code de la famille, le mariage coutumier semble
inaccessible sous quelque aspect qu’'on le regarde.
« Observer une coutume » est une formule a
significations multiples ; les coutumes
matrimoniales visées sont introuvables.

161. — *) Une formule a significations
multiples. — L'article 114 du Code de la famille
exige des époux qui veulent se marier selon la
tradition qulils  observent une  coutume
matrimoniale en usage au Sénégal. La condition
ainsi posée a fait l'objet d'interprétations
contrastées. A ce propos, 3 auteurs se sont fait
particulierement remarquer : Kouassigan et MM.
Boye et Guinchard. Pour le premier, lorsque le
Iégislateur vise les futurs époux observant une
coutume matrimoniale en usage au Sénégal, il s’agit
de ceux qui, en raison de leur origine, de leur
tradition et de leur milieu social, appartienneat
des communautés ethniques régies par le droit
traditionnel auquel ils demeurent attachés (G.A
Kouassigan, article préc.). Et selon l'auteur, eett
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appartenance a l'ordre traditionnel doit étre s&adi

en la personne des deux futurs époux. En revanche,
pour M. Guinchard, « ...c’est la volonté des futurs
époux et elle seule qui commande le recours au
mariage coutumier ou au mariage célébré ; elle est
une condition nécessaire et suffisante, quelle que
soit par ailleurs I'appartenance a un ordre juridiq
traditionnel » (article préc.). Il suffit donc pour
lauteur que les futurs époux ayant opté pour la
mariage coutumier se conforment aux régles posées
par la coutume. M. Boye s’est évertué a opérer un
rapprochement de ces deux points de vue nettement
tranchés (op. cit., p. 54 s.). Son raisonnement
repose sur le méme postulat que celui du professeur

Kouassigan: observer une coutume, c'est
appartenir a l'ordre juridique traditionnel.
Toutefois, ajoute le professeur Boye, cette

condition peut étre remplie par un seul des futurs
époux et cette appartenance a l'ordre traditionnel
peut résulter d'une conversion a la religion
musulmane.

162. — Assurément, cette opposition doctrinale
traduit l'influence négative de la jurisprudence
antérieure au Code de la famille. La Cour supréme
fut saisie de cette question, pour la premiére fois
propos d’'un mariage mixte entre le sieur Ndoye,
sénégalais de coutume Ouolof islamisée et la dame
Irene Roca de nationalité francaise. Le mariage
avait été célébré selon la coutume du mari et sa
transcription sur les registres de [I'état civil
ordonnée par un jugement de la justice de Paix de
Dakar du 28 octobre 1965. Le pourvoi du ministére
public introduit dans l'intérét de la loi contestk
validité du mariage au motif que celui-ci aurait di
étre célébré par [lofficier d'état civil. Le 29
novembre 1969, la Cour supréme annule le mariage
par application de l'article 16 de I'ordonnance de
1960 qui donne compétence a la loi de la femme
lorsque les futurs époux sont de statuts différents
(Penant 1970, p. 371, note Gulphe ; Rev. Sén. dr.
1970, n° 7, p. 63 note Pierre Bourel). Cing ans plu
tard, dans l'arrét Lochet (24 nov. 1974 : Penant
1976, p. 543, note Lampue ; Rev. Sén. dr. 1974, n°
16, p. 47, note Bilbao) et dans des circonstances
pratiquement identiques, la Cour supréme, toutes
sections réunies, valide le mariage au motif, entre
autres, que le Ilégislateur n'a établi aucune
prééminence de l'une des formes du mariage sur
l'autre.

163. — Avec le recul, il est aujourd’hui établi
gu’'on ne peut se satisfaire d’aucune de ces deux
décisions, ni des réactions doctrinales suscitées p
l'interprétation de larticle 114 du Code de la
famille (.Y. Ndiaye, article préc.). En réalitée |
recours au mariage coutumier n’est pas une simple
formalité ; c’est d’abord 'attachement de I'indivi
a ses traditions. C'est ensuite et surtout qu'au
Sénégal on observe la coutume comme on observe
le jedine. C’est un acte de foi. Le mariage coutumie

est un  mariage... confessionnel.  C'est

essentiellement pour cela que le Iégislateur n& pa
0sé abroger les formalités  consacrant

traditionnellement le mariage (C.fam., art. 830) ;

seule cette interprétation nous semble donner au
mariage coutumier sa véritable signification.

164. — **) des coutumes matrimoniales
introuvables.

L'identification des coutumes en usage au
Sénégal parait juridiguement impossible. Bien
avant I'avenement du Code de la famille, un arrété
conjoint des ministéres de la justice et de ['iieiér
limitait les coutumes applicables au Sénégal a 68.
Or Jlarticle 830 du Code de la famille a
expressément abrogé l'article 14 de I'ordonnance
du 14 novembre 1960 qui renvoyait a l'arrété de
1961. On pourrait en déduire l'abrogation « par
ricochet» de [larrété de 1961 (K. Mbaye,
I'évolution des formes du mariage au Sénégal, in
Mélanges Ancel, Pedone 1975, p. 189 et 190). S'il
est possible d’admettre la survie de I'arrété d&119
(G.A Kouassigan, article préc.: Rev. Crit,, DIP
1978, p. 646 s.), on ne peut douter de l'illégatité
texte pour violation des régles relatives a la
répartition des compétences entre le pouvoir
Iégislatif et le pouvoir réglementaire (A.K. Boye,
op. cit., p. 57). En vertu de larticle 56 de la
constitution, c’est la loi qui fixe les regles riles
a l'état des personnes. Or ici manifestement, le
pouvoir réglementaire s’est aventuré sur une terre
étrangere. L'exception dillégalité qui est
permanente rend alors bien fragile I'arrété de 1961

165.- Pour sortir de limpasse que renferme
l'article 114 du Code de la famille, il s'avere
nécessaire d'opérer une actualisation des coutumes
matrimoniales (I.Y. Ndiaye, article préc.) [...]

b) Inopposabilité du mariage coutumier non
constaté

172.- En raison de la similitude des formes, on
aurait pu penser que I'absence de constatation du
mariage coutumier devait entrainer la nullité du
mariage, voire son inexistence. Le Code de la
famille ne retient pas cette solution; un mariage
coutumier non constaté est valable (C. fam, art.
146). Le Iégislateur a pris conscience de
lattachement des Sénégalais aux formalités
consacrant traditionnellement le mariage.

173.- Le principe de la validit¢é du mariage
coutumier non constaté est toutefois limité. Le
mariage est certes valable a I'égard des époux, a
I'égard des enfants et a I'’égard de certains tigrs.
en résulte notamment qu’'un mariage non constaté
peut servir de fondement a une condamnation
pénale pour bigamie (L. 22 fév. 1977 modifiant C.
pén., art. 333). Mais il est inopposable a I'Eéatx
collectivités publiques et aux établissements pgbli
ou privés. Par ailleurs, I'action en divorce intgd
par 'un des époux marié sous cette forme sans
constatation est irrecevable, car, conformément a
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l'article 29, I'état des personnes ne peut étrapéo 174.- L'inopposabilité du mariage coutumier ne
gue par les actes de I'état civil (C. supréme iR peut étre évitée que par le recours aux procédures
1977 : Penant 1978, p. 395, note Guinchard). La de régularisation: la procédure de déclaration
rigueur de cette solution a amené le législateur a tardive et le jugement d’autorisation d’inscription
prévoir une dérogation en faveur des époux mariés La déclaration tardive du mariage doit intervenir
avant I'entrée en vigueur du Code de la famille, dans les six mois suivant la conclusion du mariage
époque pendant laquelle I'acte d'état civil n'était (L. n° 89-01, 17 janv. 1989 modifiant art. 147).-Au
pas obligatoire (L. n°® 79-31, 24 janv. 1979 dela de ce délai, il faut un jugement d'autorigatio
modifiant art. 833). d’inscription délivré par le président du tribunal
départemental (C. fam., art. 87).

Séance 6
Théeme: la dissolution du mariage
Sous-théme la nullité du mariage
Travail a faire : lire les documents et faire le commentaire @&tarr

Sujet : commentaire du jugement du TGI de Lille du 01il&2608

TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE DE LILLE / Chambre 01/ 07/08458 / JUGEMENT DU
01 AVRIL 2008

DEMANDEUR

X... représenté par Me Xavier LABBEE, avocat audsu de LILLE
DEFENDEUR

Y... épouse X... représentée par Me Patrick DUPONITEFFRY, avocat au barreau de
LILLE, Me Charles Edouard MAUGER, avocat au barrdalPARIS

DEBATS:

Vu l'ordonnance de cloture en date du 08 Janvie8 20

A l'audience en chambre du conseil en date du O6df&008, date a laquelle I'affaire a été
mise en délibéré, les avocats ont été avisés gugéenent serait rendu le 01 Avril 2008 par
mise a disposition au greffe.

Vu l'article 785 du code de procédure civile, Stépa BARBOT, juge préalablement désigné
par le Président, entendu en son rapport oraluietagant entendu la plaidoirie, en a rendu
compte au Tribunal.

JUGEMENT :

contradictoire, en premier ressort, par mise aadigipn au greffe le 01 Avril 2008 par
Elisabeth POLLE-SENANEUCH, Présidente, signé pasabeth POLLE-SENANEUCH et
Isabelle LAGATIE, greffier.

EXPOSE DES FAITS ET DE LA PROCEDURE:
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X..., de nationalité francgaise, s'est marié avecl¥ 8 juillet 2006 a ....

Par acte du 26 juillet 20086, il a fait assigner. devant le tribunal de céans, arguant avoir été
trompée sur les qualités essentielles de sa caajoin

L'affaire a fait I'objet d'une radiation le 4 saptege 2007 pour défaut de diligences des
parties, avant d'étre réenrdlée a la demande de X..

PRETENTIONS DES PARTIES:
Aux termes de ses dernieres conclusions signifeéd% octobre 2007, X... sollicite :

- l'annulation du mariage sur le fondement de I'ertl&0 du Code civil,

« que chacune des parties supporte ses propres dépens
Il indique qu'alors qu'il avait contracté mariage@Y... aprés que cette derniere lui a été
présentée comme célibataire et chaste, il a dédoquél n'en était rien la nuit méme des
noces. Y... lui aurait alors avoué une liaison a@bée et aurait quitté le domicile conjugal.
Estimant dans ces conditions que la vie matrimersatommencé par un mensonge, lequel
est contraire a la confiance réciproque entre épmaxrtant essentielle dans le cadre de
l'union conjugale, il demande I'annulation du mgeia
Selon ses dernieres écritures signifieées le 4 s#pe2007, Y... demande au tribunal de :

« lui donner acte de son acquiescement a la demandellité formée par X...,

- dire que chacune des parties supportera la chargesdpropres dépens,

- ordonner I'exécution provisoire du jugement.

La procédure de mise en état a été cloturée panoeshce du 8 janvier 2008.

Apres avoir recu communication de l'affaire, le Miare public a visé la procédure le 26
octobre 2007 et a déclaré s'en rapporter a justice.

SUR CE

Attendu qu'aux termes de l'alinéa 2 de l'articl® @8 Code civil, s'il y a eu erreur dans la

personne, ou sur des qualités essentielles dertompe, l'autre époux peut demander la
nullité du mariage ; que, par ailleurs, l'artickll- dans sa rédaction issue de la loi du 4 avril
2006 applicable a la cause - précise qu'une telleatide n'est plus recevable a l'issue d'un
délai de cing ans a compter du mariage ou dep@d'€poux a acquis sa pleine liberté ou que
I'erreur a été par lui reconnue ;

Attendu qu'il convient en premier lieu de constajaten l'occurrence, l'assignation a été

délivrée avant l'expiration d'un délai de cing @meéuivant la célébration du mariage et la
découverte de I'erreur ; que l'action en annuladiomariage s'avére dés lors recevable ;
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Attendu qu'en second lieu il importe de rappelez terreur sur les qualités essentielles du
conjoint suppose non seulement de démontrer quierdgandeur a conclu le mariage sous
I'empire d'une erreur objective, mais égalemenirgutelle erreur était déterminante de son
consentement ;

Attendu qu'en l'occurrence, Y... acquiescant eelaahde de nullité fondée sur un mensonge
relatif & sa virginité, il s'en déduit que cettalipg avait bien été percue par elle comme une
gualité essentielle déterminante du consentemerX.deau mariage projeté ; que dans ces
conditions, il convient de faire droit a la demant#enullité du mariage pour erreur sur les
gualités essentielles du conjoint ;

Sur les dépens :

Attendu que conformément a I'accord des parties;uoiie conservera a sa charge les dépens
gu'elle a exposés dans le cadre de la présendmaest

Sur la demande d'exécution provisoire :

Attendu que les parties s'accordant pour voir pmoep I'annulation de leur mariage,
I'exécution provisoire du jugement sera ordonngési gue la requis Y... ;

PAR CES MOTIES :

Le tribunal, statuant en audience publique, coittailement et en premier ressort, aprés
communication de I'affaire au ministere public,

- PRONONCE l'annulation du mariage célébré le BejuR006 a ... (acte n° ...) entre X... et
Y...,

- ORDONNE la transcription du présent jugement emga de I'acte de naissance des parties
et de l'acte de mariage

- DIT que chacune des parties conservera la clilgelépens qu'elle a exposés dans le cadre
de la présente instance ;

- ORDONNE l'exécution provisoire du présent jugetnen

Doctrine
- Francois TERRE et Dominique FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, la famille, les
incapacités, Dalloz, 7e éd. 2005, n° 374.
- Jean-Jacques LEMOULAND et Daniel VIGNEAU, Droit des couples (mars 2007 - avril
2008) / Recueil Dalloz 2008, Sommaires commentdg @6 . site FSJP
- Jean-Jacques LEMOULAND et Daniel VIGNEAU, Droit des couples - Mariage -
Concubinage - Pacte civil de solidarité février @30mars 2007 / Recueil Dalloz 2007,
Sommaires commentés p. 1561 site FSJP
Article 180, al. 2 C. civ
[...]« S’il'y a eu erreur sans la personne, ou && qualités essentielles de la personne, l'autvaxép
peut demander la nullité du mariage ».
Article 181 C. civ
Dans le cas de l'article précédent, la demandeuitén’est plus recevable (L. n° 2006-399 du 4. av
2006, art. 6) « a l'issue d’'un délai de cinq am®@pter du mariage » (Abrogé par L. n° 2008-561 du
17 juin 2008, art. 7-1x ou depuis que I'époux a acquis sa pleine litmrtque l'erreur a été par
lui reconnue »
Doc. 1. Pascal LABBEE / La mariée n'était pas vierg/ Recueil Dalloz 2008, Jurisprudence p.
1389
Il ne faut pas négliger l'importance de la présetécision qui fait état, en ce nouveau millénaire
débutant, d'une situation beaucoup plus fréquearitmae le pense en matiére de droit conjugal.
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Un ingénieur francais, de confession muankn épousa en France une étudiante francaise de
méme confession. Et I'on était venu de loin posistéer a la cérémonie du mariage qui se déroula en
grandes pompes. La fiancée avait juré ses gramisx dju'elle avait gardé intacte sa virginité pour
celui qui allait devenir son mari. Oui, mais vailacelui-ci devait découvrir la nuit méme de sesas
qu'il n'en était rien. Et vers les quatre heuresndtin, les invités qui partageaient le dernieraha
menthe avant de partir, virent arriver le jeuneiénbvide : son épouse lui avait menti. Elle n'etas
vierge. Enfer et damnation ! Il fallait tout annulée pere du marié - ayant sans doute quelques
notions de droit de la consommation - ramanpettola jeune mariée chez ses parents croyant peut-
étre a I'existence de quelque délai de rétracta&tiola matiére. Et I'on pleura longtemps sur agliie
s'était déshonorée, avait déshonoré son mari, amas et surtout déshonoré sa propre famillgar
elles sont aussi les filles de mon pays, I'honmeuteur famille les filles de mon payscomme dit
Enrico Macias.

L'affaire était en fait plus délicate quily parait et ne saurait en réalité se réduiraeseule
dissimulation d'une qualité physique. La jeune ée#dvait caché la vérité, convaincue de ce que son
fiancé ne l'aurait jamais épousée s'il avait cdaméalité. Et préférant prendre le risque de evial
chose (qui n'était a ses yeux pas si grave que celast en France apres tout) en téte a tétes dgor
cérémonigl). Or, en fait, le fiancé aurait sans doute époaggramise s'il avait su la vérité avant de
passer devant le maire. Mais c'est en raison dsonge perpétré délibérément par sa fiancée (et peut
étre organisé : la question d'une reconstitutioginvale - imparfaitement effectuée par un médeain g
crut pouvoir mettre son art au service de cettsealavait été évoquée) que le jeune marié lanca sa
procédure de nullité : comment espérer fonder gigetipose de solide avec une personne en qui I'on
n'a plus confiance ? Comme quoi il faut toujourdgraFaut-il préter aux gens des intentions qu'ils
n'ont peut-étre pas ? Les non-dits ne constitugmiais la pire des choses ?

Devant le tribunal, I'épouse reconnut s@msonge. Et acquiesca a la demande de nullitéréluda
ainsi la question de la preuve toujours délicaspporter en ce domaine. Le tribunal n‘avait des lor
d'autre solution que de faire droit a la demandpr@bonca la nullité pour erreur sur les qualités
essentielles du conjoimtfaisant ainsi une exacte application de lapurdence en la matiere.

La défloration dissimulée est-elle causendiéité de mariage ? Jean-Pierre Branlard nousrass
gu'elle le fut dans la France médiévale et jusgo& période relativement récente dans certains pays
de la Méditerranée et dans certaines commund@)éd e droit civil contemporain nous amene a
distinguer deux périodes :

- Avant 1975, le droit de la nullité de mage restait dominé par le principe posé par lelrél
arrétBerthon(3) : la nullité de mariage ne peut étre prononcédayseu'elle porte sur « la personne »
au sens strict (j'épouse Jeanne croyant épousée)\darsur son identité. Les causes de nullitdivela
étaient donc strictement définies par la loi gtataissait de ce fait impossible de plaider laitéutle
mariage en cas d'absence de virginité. Bien miellabandon de la femme le lendemain méme de la
nuit de nocegpar le mari décu de n'étre pas le prem@mstitue un départ jugé aussi insolite
gu'inadmissible et suffisamment injurieux pour x@iel'épouse dans sa demande en divorce et lui
accorder des indemnités réparatrices du préjudic@l). En fait, avant 1975, on ne plaidait pas la
défloration dissimulée, méme devant les juridicites plus rebelles a l'ar@erthon(s).

- La loi du 11 juillet 1975 est venue « tantualiser » le mariage non seulement en instalga
divorce par consentement mutuel, mais aussi enaliga définition de I'erreur en matiére de magiag
sur celle que I'on connait en droit commun desratsitAu point que des auteurs parlent aujourd'hui
d'un droit commun de la nullités). L'article 180 du code civil dispose désormais qugl y a eu
erreur dans la personne ou sur les qualités esskadide la personne, I'autre époux peut demarader |
nullité ». Du coup c'est le contentieux de la nullité treéaqui logiguement se développe. Qu'est-ce
gu'une «qualité essentielle et comment l'apprécier ? Le juge doit-il faiééérence a ce qui serait
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communément jugé comme essentiel» en matiére conjugale par l'individu moyen ? Blo#n
d'autres termes juger i abstracto» ? Doit-il au contraire faire référence a la g@atonsidérée
comme essentielle par le candidat au mariage et géterminé son consentement (auquel cas ce qui
est essentiel pour I'un ne l'est pas nécessairgmentun autre) ? Le juge lillois a choisi la deumi
option, obéissant ainsi & une jurisprudence biebliét

Et c'est ainsi qu'il a déja été jugé qualt y avoir erreur sur une qualité essentiellendquan
€époux a ignoré que son conjoint avait la qualitéidercé(7) ou de prostitué€d) ou lorsqu'il s'est
trompé sur son aptitude a avoir des relations diesurormaleg9) ou encore sur son état de santé
mentale(10). Pourquoi, dans un tel contexte, I'erreur suridginité ne pourrait-elle étre retenue ? Si
I'état virginal peut-étre une qualité, pour les,umscessoire, elle peut étre, pour d'autres, élauée
rang de qualité essentiell#l). Dans ce cas, une fois la preuve de l'erreur camnilireste a établir
son caractere déterminant.

On touche du doigt la vraie difficulté & situe, en fait, sur le terrain de la preuvest@#e qui
explique la rareté du contentieux en la matieran@ent prouver d'abord que la femme n'était pas
vierge avant de se marier ? S'il est facile po@ f@mme de prouver que son mari ne I'a pas déflorée
et gu'elle est encore vierge (c'est le fameuxfa=tide virginité que I'on voit réapparaitre daspen
plus souvent devant les prétoires au soutien diémeonstration d'absence de volonté matrimoniale
dans le cadre d'une action en nullité), il estearanche tres difficile pour un homme de prouver que
son épouse n'était plus vierge au moment du marldgkégation n'est pas une preuve et on ne le
croira pas sur parole. Comment prouver ensuitel'gtag de virginité a bien été élevé dans I'espurit
mari au rang de qualité essentielle ? Comment groenfin que I'erreur a déterminé le consentement
2

En l'espéce, ces questions ne se posdieppisque le mari disposait de I'aveu de son $pou
gui avait reconnu par conclusions I'exactitudeadsituation décrite dans I'assignation : I'époasais
toute l'importance que son mari attachait a l'é¢avirginité. Elle n'a pas dit la vérité néanmoiG®st
ce qu'observe le juge :iks'en déduit que cette qualité avait bien étécperpar elle comme une
gualité essentielle déterminante du consentementatuau mariage projeté.

Ce type de contentieux peut faire sourirepays qui a vu naitre la Déclaration des droits de
I'hnomme et le dictionnaire des droits des femmesismui a vu aussi fleurir le rosier de Madame
Husson. Pourtant il pose un délicat probléme déésbc comment conjuguer le droit qu'a tout
Francais de pratiquer une religion, de respectsrtm@glitions, avec les valeurs républicaines foadée
sur la liberté et I'égalité ? Est-il facile poureui@mme d'étre musulmane et francaise ? Commeint bat
une famille musulmane en France ? Ces questiopssent a I'heure ou les pouvoirs publics parlent
de déjudiciarisation et s'apprétent a laisser aplede soin de régler lui-méme les litiges fanuika
Est-ce bien le moment ? De tous temps, les quastitlnneur bafoué ont eu naturellement tendance
a se laver dans le sang ; il n'est pas rare adinurd'assister a des violences familiales (et plos
conjugales) entre clans ou a lintérieur du claa.pésence du juge a le mérite de canaliser et de
contenir les réactions individuelles. Que se passérs'il disparait ?

(1) De fait, Jean Pierre Branlard observe lguplupart du temps, dans ce genre de situdgon,
mari pardonne : tes arréts révelent que non seulement aucun oragegaublé les premiers temps de
la vie conjugale, mais en plus les rapports intirdes époux ont continué pendant un temps assez long
pour que les juges y voient une réconciliation oe fin de non recevoir a I'action en dissolution du
lien » (Le sexe et I'état des personnibese Paris 2, 1991, spéc. p. 362).

(2) J.-P. Branlard)p. cit Ainsi, au Portugal, le défaut de virginité defléure était Iégalement
une cause de nullité de mariage (art. 1636 c. piggu'a ce qu'intervienne un décret-loi du 27 nov.
1977.
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(3) Cass., ch. réun., 24 avr. 1862, S. 186342 ; GADIP, par Terré et Lequette, Dalloz, gtie
2000, n° 28.

(4) Riom, 24 mai 1934, DH 1934. 455.

(5) J.-P. Branlarahp. cit, p. 363.

(6) X. Labbéd, es rapports juridiques dans le couple sont-ilstcactuels ?PU Lille, 1994.

(7) Civ. 1€ 2 déc. 1997, RTD civ. 1998. 659, obs. J. Hauder. ;fam. 1998, n° 35, note H.
Lécuyer ; Defrénois 1998. 1017, obs. Massip.

(8) TGI Paris, 13 févr. 2001, BIC€"ao(t 2001, n° 844 ; Dr. fam. 2002, n° 1, note Eclyer.

(9) Paris, 26 mars 1982, Gaz. Pal. 198219, note J. M.

(10) TGl Rennes, 9 nov. 1976, D. 1977. 5@ Cosnard.

(12) Sur la signification de la virginité®octeur Alain Proust et Isabelle Leguillette « \iigg et

Hymen », Paris, Colloque 20 févr. 199%G;tes du colloque « Ethique Religion Loi et Repotidn »,
patronné par C. Sureau et P. Madelenat.
Doc. 2 /Les grands arréts de la jurisprudence civile, 12e dition 2007251 / MARIAGE.
NULLITE. ERREUR SUR LA PERSONNE / Ch. réun. 24 avril 1862 OP 62. 1. 153S. 62. 1.
341, concl. Dupin)Dame Berthon c/ Berthor/ par Frangois TERRE Membre de l'Institut ;
Professeur émérite a I'Université Panthéon-Assas &Hs 1l) / par Yves LEQUETTE Professeur
a I'Université Panthéon-Assas (Paris Il)

L'erreur dans la personne, qui, aux termes deithet180 du Code civil, annule le mariage, ne
doit s'entendre que d'une erreur qui porte surelitité de la personne et par le résultat de laguell
l'une des parties a épousé une personne autre glie & qui elle croyait s'unir. Cette nullité ne
s'étend pas aux simples erreurs sur des condittondes qualités de la personne, sur des flétrissure
gu'elle aurait subies et, spécialement, a l'errdarl’époux qui a ignoré la condamnation a des peine
afflictives ou infamantes antérieurement pronorug®re son conjoint (C. civ., art. 146 et 180).

Faits. - Le sieur B... avait été, a I'age de dix-sept anbadamné, comme complice d'assassinat, a
quinze ans de travaux forcés. Sa peine avait Btigigon de sa bonne conduite, commuée en celle de
la réclusion et deux remises successives sur Bedur avaient été accordées. A vingt-neuf ansit éta
sorti de prison et s'étant créé une situation comiade, il épousa la demoiselle H... Sa femme, fiyan
appris d'un tiers la condamnation prononcée costre mari, intenta une action en nullité de son
mariage, qui fut rejetée par la cour de Paris, féwvier 1860 DP 60. 2. 87,S. 60. 2. 71). Cette
décision fut cassée par un arrét de la chambrieaui 11 février 18610P 61. 1. 59S.61. 1. 241),
lequel a décidé que, « s'il résulte de la combimades articles 146 et 180 du Code civil que lditaul
d'un mariage ne peut étre prononcée pour causew'ajue lorsqu'il y @rreur dans la personne
cette erreur doit s'entendre non seulement desdierdans la personne physique, mais encore de
I'erreur dans la personne civile ». La cour d'Orgalevant qui l'affaire fut renvoyée, statua dans
méme sens que la cour de Paris, par un arrét dilléd 1861 S.61. 2. 485). Nouveau pourvoi de la
dame B...

Moyen. - Violation des articles 146, 180 et 232 du Cond,®n ce que l'arrét attaqué a refusé
d'annuler, pour erreur dans la personne, le mar@wgegracté avec un individu frappé d'une
condamnation a une peine afflictive et infamantatd a laissé ignorer l'existence a son conjoint.
Arrét (apres délib. en la ch. du cons.)

La Cour ; - Attendu que l'erreur dans lespane dont les articles 146 et 180 du Code Napoléo
ont fait une cause de nullité de mariage ne s'dntenus la nouvelle comme sous l'ancienne
législation, que d'une erreur portant sur la perealle-méme ; - Attendu que si la nullité aingibde
ne doit pas étre restreinte au cas unique de dtepeovenant d'une substitution frauduleuse de
personne au moment de la célébration ; - Si el @galement recevoir son application quand I'erreu
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procede de ce que I'un des époux s'est fait agrése présentant comme membre d'une famille qui
n'est pas la sienne, et s'est attribué les conditiéorigine et la filiation qui appartiennent aautre ; -
Le texte et I'esprit de 'article 180 écartentugttement de sa disposition les erreurs d'une aatae,
et n'admettent la nullité que pour 'erreur quitpaur l'identité de la personne, et par le résdika
laquelle I'une des parties a épousé une persorreecue celle a qui elle croyait s'unir ; - Qu'gites
nullité pour erreur dans la personne reste sansnsixin possible aux simples erreurs sur des
conditions ou des qualités de la personne, sufléessures qu'elle aurait subies, et spécialeraent
I'erreur de I'époux qui a ignoré la condamnatiates peines afflictives ou infamantes antérieurement
prononcée contre son conjoint et la privation dedtsl civils et civiques qui s'en est suivie ; -eJa
déchéance établie par l'article 34 du Code pénalonstitue par elle-méme ni un empéchement au
mariage, ni une cause de nullité de l'union cotéac- Qu'elle ne touche non plus en rien & ltitken
de la personne ; gqu'elle ne peut donc motiver wtieraen nullité du mariage pour erreur dans la
personne ; - Qu'en le jugeant ainsi et en rejétadémande en nullité de son mariage formée par Zoé
H..., et motivée sur l'ignorance ou elle avait ééépoque du mariage, de la condamnation a quinze
ans de travaux forcés qu'avait antérieurement f®ihieson mari, et de la privation des droits|siit
civigues qui en avait été la suite, l'arrét attagiaéfait qu'une juste et saine application deslast 146
et 180 du Code Napoléon Par ces motifsrejette...
Observations

1 Célébre sans doute plus encore par l'espéce dgagn'occasion que par la solution qu'il pose,
cet arrét des chambres réunies ne présente plos gu@urd'hui qu'un intérét rétrospectif. De fht,
|égislateur ayant réalisé ce que la jurispruderiaeait pas pu ou cru devoir faire, le droit frascai
retient, depuis la loi du 11 juillet 1975 portagfarme du divorce, une conception élargie de Lerre
sur la personne en matiére de mariage. Cette déci®n mérite pas moins de figurer dans ce recueil
Historiquement, elle a indirectement contribué ddéinition des grands équilibres de notre droitade
famille : en donnant de l'erreur sur la personre dgfinition trés étroite et en faisant ainsi duiage
francais de I'époque une union plus indissolublenenue celle du droit canonique, elle a, a terme,
rendu inéluctable la restauration du divorce. Rlusédiatement, la jurisprudence qui s'est déveleppé
a la suite de cet arrét (I) n'est pas étrangéaengaturation d'une loi dont la compréhension supjies
connaissance du droit antérieur (l1).
I. - La jurisprudence

2 Cet arrét précise quelle est I'erreur dans laopes qui, aux termes de l'article 180, alinéa 2 du
Code civil, réd. 1804, entraine la nullit¢é du mgeiaPothier, dont les rédacteurs du Code civilosg s
inspirés en la matiére, avait adopté sur ce paiataonception excessivement étroite. Pour luieldes
erreur que l'on pat alléguer en matiére de marége celle qui portait sufidentité physiquele la

personne Nlariage, nOS 308 a 310). Il s'agit lIa, du moins de nos joursingél hypothese trés
exceptionnelle, dans la mesure ou la formation d@uwiage requiert normalement la comparution
personnelle des époux. En outre, une éventuellstitutipn de personne entraine une absence de
consentement (v. I'art. 146 C. civ.) et non paseseent un vice du consentement.

Par rapport a cette conception, l'arrétragpit réalise une certaine extension, puisqu'il ne
restreint pas la nullité au cas de l'erreur promemiune substitution de personne au moment de la
célébration. Il demeure néanmoins singulieremestriotif puisque, outre l'erreur sur lidentité
physique, seule I'erreur slidentité civile est prise en compte. Tel est le cas lorsque amfdturs
époux s'est fait agréer, en se présentant commebraesitune famille qui n'est pas la sienne, et s'est
attribué les conditions d'origine et de filiatioppartenant a un autre. Ainsi en va-t-il lorsqua Hes
conjoints a pris un faux nom, un faux état civilpéeaire croire a l'autre qu'il appartenait a uamnifle
a laquelle il était étranger (T. civ. Seine, 71juiP48,D. 1950. 441, note G. H.). Mais, compte tenu du
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critére retenu, toute autre erreur portant, pamgke, sur l'intégrité physique, morale ou méme
judiciaire de l'individu, ou encore sur des compbsa plus ou moins directes de I'état des perspnnes
n'a pas été, en général, considérée comme une etrela personne, au sens de l'article 180 (réd.
1804). Ainsi, la Cour de cassation a décidé qufanene qui s'était mariée en ignorant que son futur
époux était un moine défroqué ne pouvait obtemimiulation du mariage pour cause d'erreur (Civ. 25
juill. 1888, D. 1888. 1. 97). La nullité a aussi été exclue atpue I'un des époux ignorait, en se
mariant, qu'il épousait un conjoint impuissant (i8¢ oct. 1903S.1904. 1. 273, note Wahl) ou une
fille-mére (T. Seine, 18 janv. 193B, 1938. 2. 119). L'erreur sur I'age n'a pas été salfii. Seine, 6
déc. 1949D. 1950. 103). Et il faut en dire autant de l'errewr la qualité de la filiation (Bordeaux, 21
mars 1866S.66. 2. 209) et de I'erreur sur la nationalité &0 juill. 1943,S.1943. 2. 56).

La rigueur manifestée par la Cour de camsatn matiere de nullité du mariage était, au
demeurant, tempérée par la facilité avec laguedigenjurisprudence découvrait 'existence d'une
injure grave justifiant un divorce dans le fait,upoun conjoint, d'avoir dissimulé a l'autre des
circonstances (impuissance, casier judiciaire &apgpartenance a une religion, etc.), qui auraignt
de nature & empécher le mariage (Civ. 7 mai 1B61,951. 472 ; 5 juill. 1956D. 1956. 609. V.
Guyon, « De Il'obligation de sincérité dans le ngeia,RTD civ.1964. 473).

3 Ces solutions exagérément restrictives étaieatuiniement critiquées par la doctrine (V. not.

Marty et Raynaud, 8 éd., Les personnespar Raynaud, n° 80). Contraires aux régles dut dro
canonique, elles sont aussi contredites par desldégns étrangeres tenant compte de I'erreur, dés
lors que celle-ci porte sur des qualités matrimesiassentielles ; sans admettre la nullité pousea
d'erreur aussi facilement qu'en matiére de contrd, systemes tiennent compte a la fois de la
nécessité de fonder le mariage sur un consentetoiité des époux et du souci d'assurer la stabilit
du mariage en le soustrayant a des fantaisiesiéhudilles (droit allemand : anc. art. 1333 BGB, Q. 2
févr. 1946, art. 32 ; droit suisse art. 124 C.)civ.

4 Ces objections semblent avoir encouragé, depuis ¢un siécle (v. CorniCentenaire D.
1959. chron. 215), la résistance des juridictionsfahd. C'est ainsi que les tribunaux ont retenu
comme cause de nullit&erreur sur la situation de famillelans une espéce ou une jeune fille avait
épousé un divorcé alors gu'elle croyait se marecain célibataire (T. civ. Bordeaux, 9 juin 1924,
Gaz. Pal.1924. 2. 201 ; v. cemontra Bordeaux, 21 déc. 1958, 1955. 242, note P. Esmein, mais
dans une hypothese ou le demandeur en nullité létatéme divorcé), lacroyance erronée a la
possibilité d'un mariage religieud . civ. Seine, 4 avr. 195ICP 1953. Il. 7408, note J. M. ; comp. T.
civ. Bordeaux, 9 juin 1924, préc. ; v. Coulombeg, droit privé francais devant le fait religiedTD
civ. 1956. 1 et s., sp. n° 6, p. 1B¢rreur sur la nationalitéen temps de guerre (T. civ. Seine, 4 févr.
1918 et 2 janv. 192@P 1920. 2. 78S.1920. 2. 129, note H. Roussedl€rreur sur I'honorabilité
dans des circonstances qui n'étaient pas sansleapp#aire Berthon (dissimulation d'une tentative
de meurtre : T. civ. Bressuire, 26 juill. 1942,1945. 94RTD civ.1945. 105, obs. G. Lagarde).

S'il était encore possible de conciliepligpart de ces décisions avec la formule de I'&eéthon
a condition de considérer une erreur sitat'd'une personne comme une erreur sur son identité c

(Hauser et Huet-Weillet,a famille, Fondation et vie de la famillé€ éd., n° 256), il n'en allait plus
ainsi pour toutes les décisions qui retinrent lditBipour erreur surla santé mentaldu conjoint (TGl

Le Mans, 18 mars 1965, 1967. 203, note Prad®,TD civ.1965. 796, obs. Nerson ; comp. en ce qui
concerne le dol, Paris, 31 janv. 19GCP 1967. Il. 15036, note R. BRTD civ.1968. 139, obs.
Nerson) ou sur soaptitude sexuell€T. civ. Grenoble, 13 mars et 20 nov. 1958,1959. 495, note
Cornu ; v. aussi TGI Lille, 17 mai 196D, 1963. Somm. 10 ; Grenoble, 19 juin 1988P 1963. II.
13334, concl. Brouillonnet ; TGI Lyon, 5 mai 19A4nn. Fac. Droit Lyoril972. 185, note Maurice ;
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TGI Avranches, 10 juill. 1973D. 1974. 174, note Guiho ; v. Trochu, « L'impuissanc®. 1965.
chron. 153).

Du fait de cette évolution, il n'existalug de certitude. Aussi espérait-on qu'un arréadeour
de cassation donnerait le signal d'un éventuelramént. Mais, saisie a deux reprises, la haute
juridiction s'était contentée de rejeter le poureni se référant au pouvoir souverain des jugdertil

qui avaient refusé la nullité faute de preuve saffte (Civ. i€, 13 oct. 1970Bull. civ. I, n° 257, p.
211,RTD civ.1971. 827 ; 29 janv. 197B. 1975. 668 note Hauser). La solution vint du |&gelr.
II. - La loi du 11 juillet 1975

5 Dans sa rédaction du 11 juillet 1975, l'articl®,18linéa 1 du Code civil dispose : « S'il y a
erreur dans la personne, ou ks qualités essentielles de la persqrilaeitre époux peut demander la
nullité du mariage ». En visant I'erreur sur lealigés essentielles en sus de I'erreur dans |apees
le 1égislateur consacre et amplifie la jurisprudedes juges du fond décrite ci-dessus (ex. : igmera

de la qualité de divorcé : Cive22 déc. 1997Defrénois1998. 1017, obs. Massipy. fam. 1998, n°
35, obs. LécuyeiRTD civ.1998. 659, obs. Hauser ; ignorance d'une condéonnaénale : TGI Paris,
23 mars 1982Defrénois1983. 313, obs. MassiR,TD civ.1983. 323, obs. Nerson et Rubellin-Devichi
; ignorance de la qualité de prostituée : TGl P@&&févr. 2001Dr. fam. 2002, n° 1, obs. Lécuyer ;
ignorance de l'existence d'une « vieille maitressavec laquelle le conjoint n'avait nullement
l'intention de rompre : TGl Le Mans, 7 déc. 198CTP 1986. Il. 20573, note Lemoulandgntra dans

le cas de l'ignorance d'une liaison antérieurdsPa® déc. 2001Dr. fam. 2002, n° 40, obs. Lécuyer,

RTD civ.2002. 272, obs. Hauser, maintenu par Ci¢, 13 déc. 20053ull. civ. I, n° 495,D. 2006.

Pan. 1417, obs. Lemouland et VignedGP 2006.1l. 10140, note Ben Hadj Yahi@TD civ.2006.

283, obs. Hauser ; ignorance de l'existence d'ecensle famille naturelle : Rennes, 11 déc. 2000,
fam. 2001, n° 67, obs. LécuyeRTD civ. 2001.855, obs. Hauser). Par qualité essentielfaui
entendre la qualité déterminante, celle qui, € allait été connue, aurait dissuadé les époux de se
marier. Encore faut-il que cette qualité soit «iglagiquement déterminante » (Malaurie et Fulchjron
La famille n° 182). La dimension sociale particulierementquae du mariage oblige en effet a ne
prendre en compte que les erreurs déterminantepatiinies avec le systéme de valeurs de notre
société. Ainsi a-t-on pu douter qu'une erreur aurdissance, la race ou la religion du conjoinsgmii

entrainer la nullité du mariage (Hauser et HuetifeiLa famille Fondation et vie de la famille®

éd. 1993, AS260 et s.). Quant a I'erreur sur la situationipatniale du conjoint (fortune, profession),
sa prise en compte semble se heurter au fait qestie vise exclusivement les qualités essentidiies

la personne (Corndia famille n° 174). En revanche, ont été considérées conemealises de nullité

: lignorance de l'impuissance du mari (Paris, 26r9ml982,Gaz. Pal.1982. 2. 519, note J. M.,
Defrénois1982, art. 32930, n° 4, obs. Massip), de l'aliémamentale du conjoint (TGI Tarascon, 8
juill. 1981, Gaz. Pal.1982. 1, somm. 91), le critére retenu étant ligp@int de savoir si I'état mental
met obstacle a une vie conjugale normale (v. aet sljine curatelle, TGl Vesoul, 28 nov. 1989,
1990. 590, note Philippe, nullité ; Paris, 10 fé\887,D. 1987. IR. 49, absence de nullité). A travers
ces circonstances fort variées, on peut aussieekadmission de la nullité dans des cas ou il est
établi que I'un des conjoints n'avait nullementdntion de respecter les obligations fondamenthles
mariage (Montpellier, 14 déc. 1992CP 1993. IV. 2337 RTD civ.1994. 80, obs. Hauser ; Paris, 7
mai 1996 JCP 1997. I. 3996, n° 6, obs. Fardar, fam.1997, comm. 38, obs. Lécuy&TD civ.1996.
583, obs. Hauser). C'est dire que l'on passe iidement d'une question & une autre : celle des

mariages simulés, frauduleux ou de complaisanc€i(v.1'€, 28 oct. 2003D. 2004. 21, note Gridel,
Defrénois2004.143, obs. Massipy. fam 2004, n° 13).
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6 A la différence de Il'action en nullité absoluerdariage pour défaut de consentement, prévue
par les articles 146 et 184 du Code civil, quicasterte a tous ceux qui y ont intérét, lI'actiomaliité
pour erreur sur les qualités essentielles de Isopee est exclusivement attachée a la personre et n
peut étre exercée que par I'époux dont le consemteanété vicié (Civ.'€, 4 juill. 1995,Bull. civ. |,
n° 291, p. 203D. 1996. 232, note F. Boulang&efrénois1996. 322, obs. Massip).

Aux auteurs citésdde: RaymondLe consentement des époux au maridlgese, éd. 1965 ; D.
Gutmann,Le sentiment d'identité, Etude de droit des persergt de la famillethése Paris Il, éd.

2000, ¥S1s., 342 s.
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