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INTRODUCTION

La famille est une petite société, elle-méme a la base d’une société plus grande, la nation®.
Cette sociéte dite famille comprend des étres en voie de formation, des étres qui devant la loi
ne jouissent pas d’une capacité totale, les enfants. Dés lors, il est nécessaire que le l1égislateur
vienne confirmer et organiser 1’institution naturelle, celle parentale, et qu’il accorde a ceux
que I’on nomme parent un ensemble de droits sur les enfants afin qu’ils puissent bénéficier de
la meilleur des formations. Ainsi en est-il de I’institution de la puissance paternelle en droit
sénégalais de la famille objet de notre étude. Les pouvoirs des parents se retrouvent dans les
diverses sociétés au cours des ages. Mais, il faut dire que leur étendue a varié
considérablement. En effet, en droit romain, il y avait la patria protestas qui n’était qu’un
droit politique, une puissance a 1’état pure concu seulement dans 1’intérét de la personne qui
en était titulaire en I’occurrence 1’ascendant male le plus 4gé?. Ce dernier avait un droit de vie
et de mort sur les personnes qui étaient sur sa domination, il pouvait les vendre, les donner en
gage et avait un pouvoir absolu sur leur bien®. Cette patria potestas, par le lien de soumission
gu'elle crée entre son titulaire et les personnes qui lui sont soumises est le principe

fondamental a I'origine de la constitution de la famille romaine.

La France a hérité de cette puissance paternelle. Toutefois, «suite aux bouleversements
politiques, économiques et sociaux qui ont accompagné les grandes invasions barbares du Ve
siécle, la puissance paternelle fut organisée de facon différente dans le nord et le sud de la
France »*. Au sud, la rigueur de la patria potestas romaine y était quelque peu présente. «
L'exercice de l'autorité paternelle y était assuré, comme en droit romain, par le pere ou l'aieul
de la famille, a I'exclusion des femmes »°. Cependant, et contrairement a la situation qui
prévalait en droit romain, « la femme, dans les pays de droit écrit, se voyait confier la tutelle
Iégitime de ses enfants et cela, nonobstant le principe que la puissance paternelle ne pouvait

1 P. Verge, (1958). La Puissance paternelle. Les Cahiers de droit, 3(6), 143
151.https://doi.org/10.7202/1004121ar.

2 |bid.

3 Ibid.

4 E. Deleury, M. Rivet et J-M. Neault « De la puissance paternelle a l'autorité parentale : Une institution en voie
de trouver sa vraie finalité. » Les Cahiers de droit 154.

® Ibid.



lui étre attribuée »°. Mais « les provinces situées au nord de la Loire et qu'on appelait les pays
de droit coutumier ont subi, elles, lI'influence des coutumes des peuples germaniques. Cela
explique la conception différente qu'on y avait de la puissance paternelle »’. La puissance
paternelle était instituée pour 1’intérét de 1’enfant et non celui politique ou paternelle®. Ce qui
faisait dire a Loysel, au XVle siecle : « en pays coutumier, puissance paternelle n'a lieu ».
«Certes, la puissance paternelle existait mais d'une fagon bien différente de la patria potestas
du droit romain ou de celle des pays de droit écrit »°. Aussi le code Napoléon s’était-il montré
assez severe avec 1’enfant. 11 avait institué un droit de jouissance des biens de 1’enfant par le
pére (jusqu’a I’émancipation de celui-ci). De méme le pere avait le droit d’emprisonner son
fils incorrigible pour une période de un ou six mois selon que I’enfant avait plus ou moins de
seize ans®®, prérogative que ’on ne trouve pas chez nous. En effet, plusieurs siécles séparent
la patria potestas du droit romain de la puissance paternelle telle qu'organisée par le Code
civil francais de 1804 et plus de dix décennies sépare le code de la famille de celui-ci. Or, les
normes sont toujours produites dans un contexte historique, social et politique particulier. Les
catégories juridiques ne font pas exception a cela.

Au Sénégal, la codification du droit de la famille s’est inscrit dans un processus long allant de
1961 a 1972 et a impliqué différentes instances : la commission de codification du droit des
personnes et des obligations!?, le comité des options pour le code de la famille!? le conseil
national de ’UPS (I’Union Progressiste Sénégalais) et I’Assemblée nationale. Cela se
comprend car «la réforme du droit de la famille avait pour objectif de concilier impératifs de
la religion islamique, pratiques coutumicéres et souci de modernisme. C’est ainsi que la mise
en ceuvre d’un code de statut personnel permettant 1’institution d’un droit de famille unique, a
commencé par le recensement en 1961, de toutes les coutumes a la suite de quoi, le Ministre
de la Justice dressa une liste limitative des coutumes applicables au Sénégal. Il y en avait
soixante-huit. Cependant, comme le fait remarquer M. Youssoupha Ndiaye, le dépouillement

des réponses posait de délicats problémes d’options dont les choix furent confiés a un comité

5 1bid.

7 1bid.

8 Op.cit., p. Verge article pré cité.

% Op.cit., E. Deleury, M. Rivet et J-M. Neault, « De la puissance paternelle a I'autorité parentale : Une institution
en voie de trouver sa vraie finalité. », article pré cité.

10 Op.cit., P. Verge, « La Puissance paternelle. », article pré cité.

1 Elle a été instituée par le décret n°61-145 du 12 avril 1961.

12Créé par un décret du 23 Décembre 1965.



ad hoc'®. Il était indiqué a ce comité des directives précises par le gouvernement. A savoir : «
se référer a I’esprit du droit coutumier plutét qu’a la régle proprement dite ; respecter les
valeurs traditionnelles mais supprimer les habitudes anachroniques ou mal adaptées a la
politique de développement économique et social ; garder constamment a 1’esprit les
principes constitutionnels de la laicité, du respect des libertés religicuses et de 1’égalité des
citoyens devant la loi ; respecter scrupuleusement ce qui est intangible pour les croyants tout
en distinguant ce qui est proprement d’essence coranique, de ce qui se répute tel par erreur ou
par abus ; adapter les principes dégagés aux conditions de vie actuelles des Sénégalais »*.
Ainsi, en cas d’identité de toutes les coutumes, le Code de la Famille devra s’en inspirer, tout
en adaptant leurs dispositions communes aux conditions de la vie moderne ; en cas
d’opposition entre le statut traditionnel et le statut moderne, il fallait dégager une solution de
compromis, voire une solution originale, en distinguant ce qui est proprement religieux de ce
qui est réputé comme tel par erreur, déformation ou extension abusive. Le débat s’est révélé
extrémement sensible puisqu’il touchait aux droits des personnes dans la sphére privée, soit
un espace de la vie sociale dans lequel la loi intervient généralement peu ou pas sur les
rapports inégalitaires entre les sexes. Par ailleurs, la question du statut des femmes a constitué
I’'un des enjeux centraux des débats construits autour de 1’opposition entre égalité et
complémentarité, qui renvoie a la tension entre reconnaissance des droits individuels et
volonté de préserver I’institution familiale, érigée en symbole d’une identité culturelle et
religieuse®. Autant de raison qui font que le Code de la Famille est considéré non sans raison
comme un « compromis entre la tradition et la modernité »'® a Youssoupha Ndiaye d’y

ajouter « de transaction, de sagesse et d’équilibre »7.

Il'y a lieu de rappeler que ce compromis est pour le Iégislateur Sénégalais un héritage de
I’époque coloniale. Au Sénegal, au cours du XIXeme siécle, «les coutumes et traditions
entourant le mariage vont étre influencées par les prescriptions du Coran avec

I’islamisation progressive du pays puis le colonisateur frangais tentera d’inscrire le

13 Y. Ndiaye, « Le nouveau droit africain de la famille », Ethiopiques n°14 revue socialiste de culture négro-
africaine avril 1978.

14 Les débats parlementaires 1972, p. 218.

15 M. N’Diaye, « Rapports sociaux de sexe et production du droit de la famille au Sénégal et au Maroc »,
Cahiers du Genre 2014/2 (n° 57), p. 95-113.DOI 10.3917/cdge.057.0095.

16 Op.cit. Y. Ndiaye article pré cité.

17'Y. Ndiaye, « Le divorce et la séparation de corps », Nouvelles Editions africaines Dakar- Abidjan -Lomé, 1979.

7



mariage dans la laicité & travers de nouvelles lois »'8.

Mais, Comme Decottignies le
reconnait, 1’islamisation de 1’ Afrique noire « ne fut pas une véritable tornade pour la famille
africaine ». Au contraire « I’ancienne coutume a pu résister sans avarie majeure aux coups de
la marée montante »'°. « Mieux, du fait de la concordance entre certains principes du Coran et
les prescriptions des droits traditionnels, ceux-ci ont renforcé leur autorité et leur fondement
»0 C’est ce que Vincent Monteil appelle « I’islam noir ». Cet Islam noir trouve des
défenseurs ardents et puissants en la personne des chefs religieux qui ont a leur disposition
une armée de fideles, qui leur permet de peser « sur les décisions modificatives de 1’ordre

social existant »%!

. C’est d’ailleurs en raison de quoi « les autorités coloniales au Sénégal
resteront trés prudentes dans le domaine de la famille évitant de heurter les chefs
religieux et leurs fidéles, en particulier en ce qui concerne la polygamie »%2. Cette «
prégnance de la religion et des pratiques musulmanes dans la vie quotidienne des
autochtones se manifeste dans la recherche d’un statut particulier, dés 1840, lorsque la
décision est prise d’appliquer le code civil métropolitain dans la colonie du Sénégal»?3.
C’est ainsi qu’en 1857 Faidherbe va permettre la création d’un tribunal musulman a Saint
Louis alors capital du Sénégal. Celui-ci traitait uniquement des cas civils, notamment en
matiére familiale?®. L’autorité coloniale, ne cherchant pas a heurter les populations
locales, reconnait implicitement que le mariage et les questions de famille restent du ressort
de la sphere religieuse et privee. Dans le domaine du droit privé, « la politique coloniale a
consacré la dualité du droit civil francais et des droits coutumiers »?° faisant ainsi un
compromis entre le droit coutumier et le droit issu du code civil. Dés lors, il faut dire que « le

code de la famille, en 1972, n’a fait qu’entériner un compromis déja ancien »?°.

18 p. ANTOINE « La société dakaroise et le mariage civil : un compromis entre droit de la famille et religion »
Institut de Recherche pour le Développement, France, janvier 2014.

19 Op.cit. Y. Ndiaye article pré cité.

20 |bid.

21 bid.

22 Op.cit. P. Antoine article pré cité.

2 |bid.

24 G. Lydon, Droit islamique et droit de la femme d’aprés les registres du tribunal musulman de Ndar (Saint
Louis du Sénégal), CJAS / RCEA 41 : 2 2007.

25 G-A. Kouassigan, « Quelle est ma loi ? Tradition et modernisme dans le droit privé de la famille en Afrique
noire francophone », Pp19.

26 Op.cit. P. Antoine article pré cité.



Résultat d’un travail d’¢élaboration consensuel, le code aurait essayé d’opérer une synthése «
subtile » entre le droit moderne inspiré de 1’école juridique frangaise, le droit traditionnel issu
des coutumes locales et le droit islamique émanant du Coran?’. Le code de la famille a donc
¢té le point d’achoppement des différentes conceptions juridiques de 1’organisation des
rapports familiaux®®. Il y a de quoi se demander si la puissance paternelle dans le droit
Sénegalais de la famille est également un germe de la patria potestas romaine a ’instar de
celle du colonisateur ou plutdét une consecration de la coutume africaine ou des pratiques
islamiques en matiere de relation entre les parents et leurs enfants. Mais avant de répondre a
cette question il est nécessaire de définir la famille car c'est qu'il nous est apparu, au cours de
nos recherches, c’est que la compréhension de cette derniére institution était liée a celle que

nous avions de la famille.

En effet, s’il est vrai que toutes les sociétés du monde connaissent la notion de famille, il n’y
pas une définition de la famille valable pour toutes les régions du mondes encore moins pour
toutes les cultures. La connaissance de la définition de la famille suppose le repérage
préalable des influences de la culture qui s’exerce sur le groupe familial. La famille est le
socle de toute société. D’ailleurs, il est déclaré a I’article 17 de notre Constitution que « Le
mariage et la famille constituent la base naturelle et morale de la communauté
humaine. 1ls sont placés sous la protection de I'Etat. » Ainsi, la famille suit les contours et les
valeurs de la société a laquelle elle a donné naissance. Partant, il n’y a pas une mais des

définitions de la famille.

Suivant le lexique des termes juridiques, la famille signifie au sens large, I’ensemble des
personnes descendant d'un auteur commun et rattachées entre elles par le mariage et la
filiation ; au sens étroit, groupe formé par les parents et les descendants?®. Cette définition de
la famille recoupe la conception européenne de la famille dans laquelle selon Kouassigan
« I’idée de parenté se confond avec celle de consanguinité au point de créer entre les deux
notions une identité »*°. Dans ce type de famille, ou I’accent est mis sur les liens de sang et

d’alliance matrimoniale, les distinctions principales sont entre famille élargie, et famille

27 M. Brossier, « Les débats sur le droit de la famille au Sénégal. Une mise en question des fondements de
I'autorité légitime ? », Politique africaine 2004/4 (N°96), p. 78-98.D0I 10.3917/polaf.096.0078.

28 |bid.

29 Anaxagora, collection numérique, www.anaxagora.net.

30G. A Kouassigan, “Quelle est ma loi ? Tradition et modernisme dans le droit privé de la famille en Afrique

noire francophone”, Paris A. Pédone 1974, Pp 200.



nucléaire ou alors conjugale. La famille élargie peut compter plusieurs générations : les
grands-parents, les oncles, les cousins. La famille nucléaire quant a elle c’est celle du Code
civil frangais de 1804, quand il fait référence a la notion de chef de famille, il vise I’ensemble
constitué par un couple de parents et leurs enfants célibataires. Mais, elle s’oppose a la
conception africaine de la famille. Celle-ci, considérant 1’ensemble des parents comme
constituant la famille, « est un ensemble complexe de réseaux de droits et d’obligations établis
entre plusieurs personnes dans une communauté de pensee religieuse, unis ou non par
I’effectivité des liens physiologiques, mais nécessairement par un ensemble de relations

sociales et mystiques »%!

. C’est pourquoi le psychologue togolais Ferdinand Ezembe
considere que « par le jeu des multiples alliances symboliques, personne ne peut dire ni ou
commence ni ou se termine une famille ». En Afrique en fait, les morts, les vivants et ceux qui
vont naitre font tous partie de la famille. Celle-ci ne se traduit jamais par au pére, a la mére et
a leurs enfants. Ainsi, définir la famille africaine se révéle étre un exercice difficile compte
tenu du grand nombre d’approche possible surtout que le terme est chargé de « connotations
affectives et éthiques »*2.Partant, pour comprendre la famille africaine mieux vaut se référer a

une définition trés large de la parenté.

Cependant, il faut dire que nonobstant cette conception large de la parenté et donc de la
famille, en Afrique, coexiste en gros deux modeles de famille. Celui de la structure
patrilinéaire et celui de la structure matrilinéaire. Dans le premier, « les enfants sont rattachés
a la famille de leur pere et celui-ci est investi de 1’essentiel des responsabilités vis-a-vis d’eux,
dans 1’autre, c’est le lien lignager qui I’emporte sur le lien conjugal, conférant par voie de
conséquence a ’oncle maternel une autorité supérieure a celle du pére par le sang »*. Dés
lors, dans les sociétés patriarcales, la famille est, du point de vue juridique, I’institution qui
regroupe les personnes apparentées par le sang ou unies par les liens du mariage, place
pouvant, éventuellement, étre faite aux liens d'adoption. Dans ce type de famille, 1’accent est
mis sur les liens de sang et d’alliance matrimoniale. C’est ce type de famille que semble
consacrer le code de la famille lorsqu’il dispose a son article 100 que «le lien matrimonial
crée la famille par I'union solennelle de I’homme et de la femme dans le mariage. »
Autrement dit, la famille c’est le groupe constitué par ’homme et la femme dans le mariage.

La relation de pouvoir inégale selon le sexe est I’armature méme de la famille patriarcale. Elle

31 bid.
32 |bid.

3 p. Grelley, « Contrepoint-Famille, parenté et éducation en Afrique », in Informations sociales n°154, page 21.
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repose sur une division stricte des responsabilités, droits et r6les parentaux et conjugaux en
fonction du sexe. Ainsi, nous pourrions dire que la puissance maritale et la puissance
paternelle sont les produits juridiques du genre dans les sociétés patriarcales dont ressemble la

définition de la famille donné par le 1égislateur sénegalais.

Par ailleurs, il est clair que lorsque le code de la famille du Sénégal consacrant un statut
personnel pour tous les citoyens du Sénégal voyait le jour, la puissance paternelle n’existait
plus dans le code civil francais®. Partant, il est plus probable de penser que la puissance
paternelle du droit sénégalais est fondée sur les coutumes africaines et la religion islamique.
Le Sénégal, bien qu’ayant adopté un régime laic, a fait le pari du pluralisme juridique® en
faisant coexister différentes sources de droit : le code napoléonien et le droit musulman.
Ainsi, résultat d’une ceuvre de compromis, a I’instar du code qui le consacre, la puissance
paternelle en droit sénégalais de la famille ne revét pas le caractere absolu de la patria
protestas romaine. La puissance paternelle, cette institution relative a la gouvernance de la
personne de I’enfant n’est pas définie par le code de la famille qui I’organise en ses articles
277 et suivant. Cependant, beaucoup d’auteur ont tenté de donner une définition a cette
institution notamment, E. A. Beaudry qui emprunte a Delvincourt cette définition de la
puissance paternelle : « un droit accordé aux pére et mére par la nature et par la loi sur la
personne [...] de leurs enfants »%. Pour Pothier, « la puissance paternelle des pays de droit
coutumier était « ce droit qu'ont les parents de gouverner avec autorité la personne et les biens
de leurs enfants»®’. E. A. Coté affirmait en 1926: «Elle fut instituée au profit et comme
moyen efficace de protection en faveur de I'enfant. De I3, dit-il, cet ensemble de devoirs qui
incombent aux parents, mais d'ou naissent aussi, des droits qui leur permettent de s'acquitter
efficacement de leurs obligations »%. Trudel abonde dans le méme sens. Pour lui, la
puissance paternelle est une « autorité», « les droits qu'elle donne a ses titulaires ne sont que
des moyens de faciliter leurs taches d'éducateur et de nourricier »*. Enfin, pour M. Jean

Pineau, « la puissance paternelle est I'ensemble des pouvoirs et des droits que la loi accorde

34 Supprimée par la loi du 4 juin 1970 relative a I'autorité parentale.

35 Sur le pluralisme juridique, cf. Amsatou S-Sidibé, « Le pluralisme juridique en droit senegalais des successions
ab intestat », Thése, UCAD 1987.

36 E. A. BEAUDRY, « Le questionnaire annoté du Code civil du Bas-Canada », Montréal Beauchemin & Valois,
1872, p. 344.

37 M. Bugnet, Les CEuvres de Pothier, t. IX, 2' édition, Paris, Henri Pion, éditeur, 1861, p. 50.

38 E. A. Coté, « La puissance paternelle », Rimouski, Imprimerie générale S. Vachon, 1926, p. 82.

39 G. Trudel, « Traité de droit civil du Québec », t. 2, Montréal, Wilson et Lafleur, 1942, p. 174.
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aux péere et mere sur la personne de leurs enfants mineurs pour leur permettre de remplir leurs
devoirs de parents»*. Il ressort des définitions que nous venons d'énoncer que la puissance

paternelle est avant tout un ensemble de pouvoirs et de droits entre les mains de son titulaire.

Drailleurs, I’article 283 du code de la famille intitulé droit et devoir recoupe ces définitions. Il
dispose « Le pere ou celui qui exerce la puissance paternelle est chargé de la direction de
I’enfant. Il ne peut faire usage des droits de puissance paternelle que dans I’intérét du mineur.
Celui qui exerce la puissance paternelle est tenu d’entretenir I’enfant, de pourvoir a ses
besoins et & son éducation»*'. A défaut de définition Iégale, il faut dire que cette disposition

renseigne a suffisance sur I’objet et 1’étendue de la puissance paternelle.

Par ailleurs, la puissance paternelle s’appliquant aux enfants, il y a lieu de définir I’enfant. Au
sens de la Convention internationale sur les droits de 1’enfant, « un enfant s’entend de tout
étre humain agé de moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la
législation qui lui est applicable »*2. La définition que notre code de la famille donne du
mineur est assimilable a cette définition de I’enfant donnée par la Convention internationale
sur les droits de I’enfant. Il dispose, « Est mineur la personne de 1’'un ou de I’autre sexe qui

n’a pas encore 1’age de 18 ans accomplis »*.

Cependant, si en droit francais il n’existe plus de distinction des statuts de 1’enfant Iégitime et
de I’enfant naturel, en droit sénégalais, il existe jusqu’a nos jour une distinction des enfants
selon qu’ils soient issus d’un mariage ou obtenus or les liens du mariage. Aussi existe-il une
différence dans les régimes juridiques de ceux-ci.** Alors que la puissance paternelle sur
’enfant légitime (enfant né dans les liens du mariage)*® appartient conjointement au pére et a

la mére*®, celle sur I’enfant naturel*’ peut soit obéir & ce méme régime soit n’appartenir qu’a

40 J, Pineau, Traité élémentaire de droit civil, la famille, Montréal, Presses de I'Université de Montréal, 1972, p.
188.

41 Art 283 CF.

42 Art 1° CIDE.

43 Art 276 CF.

4cf. Ndiaye N-C-M. Ndiaye, « Le statut juridique de I'enfant né hors mariage au Sénégal », Thése, UCAD, 06
juillet 2013.

45 Voir Art 219 CF sur la définition de I’enfant légitime et de I’enfant naturel.

46 Art 277 CF.
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la mére. Suivant I’article 281 du code de la famille, « L’enfant dont la filiation est établie dés
la naissance a I’égard de ses deux parents est assimilé a 1’enfant 1égitime pour 1’attribution de
la puissance paternelle. L’enfant dont la filiation a la naissance est établie uniquement a

I’égard de la mére est soumis a 1’autorité de celle-ci,... ».

Toutefois, en cas de reconnaissance postérieure du pére, le juge de paix peut décider le
transfert de la puissance paternelle a ce dernier, si I’intérét de 1’enfant 1’exige. La filiation
n’étant pas seulement physiologique, le 1égislateur définit aussi le régime de I’enfant adopté.
Il dispose « la puissance paternelle sur 1’enfant adopté appartient a I’adoptant. En cas
d’adoption par deux époux, la puissance paternelle leur appartient conjointement et s’exerce
comme pour les enfants légitimes. »* Ainsi, il faut dire que le Iégislateur Sénégalais sans
avoir mis en place un régime commun indifférent du statut de 1I’enfant semble vouloir assimilé
ou du moins rapproché le régime de I’enfant naturel et celui adopté au régime de 1’enfant
légitime. Le code de la famille, a réalisé une véritable assimilation de 1’enfant naturel a
I’enfant 1égitime, tout au moins sur la question de la puissance paternelle. Ainsi, dans ce
travail, il sera question d’étudier la gouvernance de la personne de I’enfant Iégitime en ayant
en considération I’assimilation que le législateur fait des enfants légitimes et des enfants
naturels reconnus par leur pere et ceux adoptés par deux époux. La puissance paternelle s’il
appartient conjointement a la mere et au pere, n’est exercé durant le mariage que par le pere.
Il en était ainsi en droit romain également. Le détenteur de la puissance paternelle, le mari ou
le beau-pere, selon le cas « avait sur la femme mariée un pouvoir absolu qui allait, aux
premiers temps de la République, jusqu'au droit de vie ou de mort sur sa personne ». « Elle
n'avait elle-méme aucun droit a I'exercice de la tutelle de ses enfants mineurs et impuberes.
Elle pouvait encore moins devenir titulaire de la puissance paternelle, la patria potestas étant
un attribut exclusivement masculin ». D’ou la question la puissance paternelle telle que

consacrée, répond-elle au défi de la modernité et de I’harmonie de la famille ?

En effet, la puissance paternelle, depuis quelque temps, ne cesse de susciter réflexions et
controverses au Sénégal, plus particulierement dans le milieu intellectuel. Le ministre de la
Justice sénégalais insistait sur la nécessité d’aller « vers une société mieux adaptée aux

réalités d’aujourd’hui, grace a la promotion de la femme »*°,

48 Art 282 CF
49 A. Diop, « Rapport de présentation du projet de loi portant code de la famille ». Dakar, ministére de la Justice

sénégalais, 1972
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Le code de la famille a ouvert le débat sur deux conceptions opposées du statut des femmes :
la premiére, défendue par un mouvement laic ou séculier promouvant la femme en tant que
sujet de droit, la seconde, portée par un mouvement conservateur et religieux, considérant la
femme comme épouse et mere. Elle oppose principalement les défenseurs des droits de la
femme notamment le droit a 1’égalité des sexes consacré par la déclaration internationale des
droits de I’homme et les conservateur ceux qui mettent en exergue la conception islamique de
la famille. Cette opposition peut étre caractérisee par la formule alternative suivante qualifiée
par Hans Délle d’égalité mécanique ou égalité organique.®® Les partisans de 1’égalité
mécanique que I’on pourrait considérer comme les défenseurs des droits de ’homme rejettent
toute restriction du principe par crainte que des concessions ne portent atteinte au principe
méme ; il s'agit, dans leur opinion, de respecter un droit dont le sens est clair et qui ne
connait ni condition ni objection. Leurs adversaires, que I’on pourrait qualifier de
conservateurs, insistent sur la différence naturelle existant entre I'nomme et la femme et que
la religion et les coutumes n'ont pas écartée ; cette différence doit étre prise en considération
par tout le monde si l'on désire que les normes de l'ordre juridique soient considérées
comme les régles d'une réalité sociale souhaitable et non pas comme une violence faite a la

vie.

Il faut éviter tout malentendu par rapport au terme « égalité organique » qu’a choisi Hans
Dolle et dont le sens est le suivant: « I'égalité de I'nomme et de la femme, au point de vue du
droit de famille, n'est pas un principe qui s'applique a des individus pris isolément et
appartenant aux deux sexes. Il s'applique aux personnes qui, liées par le mariage, constituent
une communauté supérieure ; dans le cadre de celle-ci, chacune des parties est investie d'une
fonction organique qui correspond aux particularités biologiques, psychiques et sociales de
son sexe et qui est déterminée, dans une mesure égale, par I'intérét de l'individu et par celui
de l'ordre de la communauté. 1l peut donc se produire, pour des raisons d'utilité, que dans
certains rapports l'ordre de la communauté se régle d'aprés le mari et que dans d'autres, la
femme bénéficie de sOretés et de privileges dont elle a besoin en raison de ses particularités
biologiques. Des différences de ce genre ne portent nullement atteinte a I'égalité juridique
des sexes. Au contraire, a tout prendre, elles contribuent a la réalisation de cette égalité par

une compensation des inégalités naturelles »°1. Selon Aristote, les inégalités inéluctables ne

50 H, Délle, « L'égalité de I'nomme et de la femme dans le droit de la famille. Etude de politique législative
comparée. », In: Revue internationale de droit comparé. Vol. 2 N°2, Avril-juin 1950. pp. 250-275.

51 bid.
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peuvent étre contrebalancées qu'au moyen d'autres inegalités. Le seul regret, dans ce débat, est
qu'on a l'impression qu'il oppose d'une part des femmes en quéte d'émancipation et d'autre
part, des " islamistes " conservateurs. Or, la question qui est en jeu, est plus complexe que tout
cela, car il s'agit de sauvegarder I'intérét de I'enfant (qui n'est pas toujours le méme que celui
des parents). En effet, le droit moderne de la famille devrait se pencher plus sur la notion
d’intérét supérieur de I’enfant que la Convention internationale des droits de 1’enfant a érigé
en principe. Voila pour quoi étudier la puissance paternelle en droit sénégalais de la famille,
notre cadre conceptuel s’inscrit dans une perspective critique qui tend a étre innovateur en ce
qu’il entend appréhender la puissance paternelle au-dela de la notion. S’il est vrai que
beaucoup d’auteurs ce sont prononcés sur la question de la puissance paternelle, ceux-Ci ne
I’ont appréhendé que sous 1’angle de 1’égalité¢ de genre. Le statut de la femme dans le droit
positif de la famille sénégalaise n’est pas le méme de 1’adoption du code de la famille a nos
jours. Il a connu une évolution dans le temps. Cette évolution se manifeste par certains acquis
des femmes, notamment le droit des femmes d’avoir un travail salarial différent de celui de
leurs époux et le droit de donner leur nationalité a leurs enfants au méme titre que les péres.
Cependant, la puissance paternelle reste un grand malaise dans cette législation de la famille.
Dans ce mémoire, il sera donc question de comprendre ce que renferme cette institution au-
dela de la notion de puissance paternelle et de mettre en évidence les raisons de son
inadaptabilité compte tenu de I’évolution de la société et comment I’adapter sans avoir a créer

un déséquilibre entre les époux.

Pour répondre a cette question, il sera question dans le souci d’une approche critique d’étudier
le caractére dominateur de la notion de puissance paternelle( Titre 1) a travers le mise en
¢vidence de la domination du mari dans 1’exercice de la puissance paternelle et les pouvoirs
conditionnés de la femme et la nécessité d’adaptation de la puissance(Titre 2). Ceci, d’abord
aux référentiels universels des droits de I’homme compte tenu de la mondialisation du droit
mais surtout de 1’adhésion de 1’Etat du Sénégal aux différentes Conventions qui consacrent les
principes généraux des droits inhérentes a toute I’humanité avec la nécessité¢ de prendre en
compte la spécifié de toutes les sociétés dont on ne saurait faire fis dans la mise en ceuvre de

ces droits.
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TITRE 1: LAPREPONDERANCE MARITALE : UNE IDENTITE DE LA
PUISSANCE PATERNELLE

Le principe de la "puissance paternelle", patria protestas, issu du droit romain régit au XVlle
siecle les rapports des peres et des enfants, en particulier sur la question du choix des
conjoints. En droit Sénégalais, cette institution ne revét pas le caractere absolu de celle-ci.
Mais, il donne I’exercice de la puissance paternelle a la toute-puissance du pere. Ce ci, laisse
apparaitre une idée de domination du pére (Chapitrel) qui n’est que trop renforcée par les

pouvoirs conditionnés de la mere (Chapitre 2)
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CHAPITREI : LA DOMINATION DU MARI DANS L’EXERCE DE LA PUISSANCE
PATERNELLE

Le code de la famille Sénégalais fait du pere et de la mere les détenteurs de la puissance
paternelle. Il dispose que celle-ci appartient conjointement au pére et a la mere. Cependant,
son exercice est exclusivement dévolu au pére ce qui fait état d’une consécration d’un
privilege de masculinité (Section 1) et d’une centralisation de la gouvernance de la personne

de I’enfant autour du pére (Section 2).

Section 1 : La consécration d’un privilége de masculinité

L’utilisation de la notion de puissance doublée de celle de paternelle consacre un privilége de
masculinité. Par ’expression puissance paternelle, il est fait une nette exclusion de la mére

(Paragraphel) et par la méme une validation de la toute-puissance du pére (Paragraphe 2).

Paragraphel :L’exclusion notionnelle de la mére, une atteinte a 1’égalité de genre

On a depuis longtemps conscience du pouvoir des mots. Ils ne sont jamais anodins. Le
vocabulaire du législateur encore moins. lls ont des conséquences importantes car on sait tous
qu’il existe un lien étroit entre les pensées, les mots et les actes. Sans avoir toujours besoins
d’interprétation, ils sont révélateurs d’une réalité. Ainsi, de par la notion de puissance
paternelle, le législateur senégalais exclue-t-il d’emblée la meére si ce n’est juridiquement du
moins ‘’notionellement’’. En effet, une définition littérale de la notion donne un clair apercu
de cela. La puissance paternelle littéralement ne veut dire en réalité que le pouvoir du peére.
Pourtant, il semble que la puissance paternelle n’est pas le pouvoir du pére. C’est plus que
cela, c’est la gouvernance de la personne des enfants. A cet effet, lors des travaux
préparatoires du code civil, ALBISSON, chargé de rapporter le titre : « De la puissance
paternelle », devant le corps législatif, déclarait que la puissance paternelle n’était pas un droit
mais un pouvoir. Justement, c¢’est « un moyen de remplir dans toute son étendue un devoir
indispensable et sacré »%? celui d’un parent. De méme CAMBACERES ne parle que de
pouvoir de surveillance et de protection du pere et de la mere : « Trop longtemps », écrit-il, «

on a regardé comme une puissance un devoir de protection que la nature grava dans nos ames

52 PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 1, Les personnes, par SAVATIER, 1925, LGDJ,
n°299.
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»°3, dans celui des péres et méres. Alors il y a de quoi se demander pourquoi la puissance est

dite paternelle ? La notion annoncant, celle-ci est centrée autour du pére.

Paragraphe 2 : La toute-puissance du pére

Suivant le dictionnaire le grand robert de la langue francaise, la puissance est I’état ou la
situation (d'une personne, d'une chose) qui peut beaucoup, qui a une grande action sur les
personnes, les choses. La puissance que confére la force, la richesse, I'autorité légale droit ou
morale. Ou encore, la domination qui résulte de cet état. Droit ou acte par lequel on
commande aux autres, autorité. En effet, la puissance dans sa définition traduit la force, mais
surtout un pouvoir d’action qu’on a sur une chose ou une personne, l’autorité. Cette
puissance appliquée a la notion de paternelle pourrait étre traduit comme la toute-puissance du
pére a I’instar de son ancétre romain la patria potestas. C’est un droit de puissance, en quoi il
faut entendre un droit absolu portant sur la personne d’autrui et comportant le pouvoir de le
contraindre. Du moins, c’est ce que laisse paraitre la notion. Suivant 1’article 277 du code de
la famille du Sénégal «la puissance paternelle sur les enfants Iégitimes appartient
conjointement au pére et a la mére. Suivant le dictionnaire francais le grand robert, paternelle
signifie “’qui est propre au pére’’, un comportement ou des sentiments qui lui sont propre.
Elle signifie également « qui concerne le pere », <> du pére”’. Cela n’est que trop révélateur.
En effet, quel que soit la définition de paternelle choisie, elle reste et demeure relative au pére.
Ainsi, le législateur a fait directement référence au pére. Il y a un probléme qui se pose. Car il
semble que la puissance n’est pas paternelle mais plutdt parentale. Pourtant, le 1égislateur
utilise I’expression puissance paternelle. Or, I’utilisation de 1’adjectif paternelle laisse

apparaitre une certaine domination du pere dans le ménage.

En effet, méme si le législateur dit que la puissance paternelle sur les enfants Iégitimes
appartient conjointement au pére et a la mére, 1’utilisation de la notion de puissance doublée
de celle de paternelle dévoile un artifice. En réalité, la mere a été d’emblée exclue par le
législateur car juste apres avoir qualifié I’autorité que normalement les deux parents doivent
avoir sur la personne de leur enfant de puissance du pere, dispose que cela est exercé par le
pére en sa qualité¢ de chef de famille. Si ce n’est pas une exclusion de la mere on se demande
bien ce que c’est. D’autant que cela ne se résume pas seulement a la notion il en est de méme

du régime de la puissance paternelle qui est centralisé autour du pére.

53 Projet de code civil présenté au Conseil des Cing-Cents au hom de la Commission de la classification des lois,

in FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, 1828, t. 1, p. 140 et s.
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Section 2 : La centralisation de la gouvernance de la personne de ’enfant autour du

pere

C’est a I’article 277 du code de la famille qu’est le siége de cette centralisation. Il dispose « la
puissance paternelle sur les enfants légitimes appartient conjointement au pére et a la mere,
durant le mariage, elle est exercée par le pére en sa qualité de chef de famille ». Ainsi, la
qualité de chef de famille (Paragraphe 1) du peére justifie I’exercice exclusif (Paragraphe 2)

par lui de la puissance paternelle durant le mariage.

Paragraphe 1 : La qualité de chef de famille

Le code de la famille aprés avoir stipulé que la puissance paternelle appartient conjointement
au pere et a la mere dispose que durant le mariage, c’est le pere qui I’exerce en tant que chef
de famille. Le chef de famille selon le dictionnaire en ligne linternaute, c’est « le parent qui a
sous sa responsabilité morale et matérielle I’ensemble de la cellule familiale. »** La notion de
chef de famille fait ressortir ainsi une idée d’autorité et de référence mais surtout de

domination. D¢s lors, il est fait de I’homme dans la famille 1’autorité et la référence pour tous.

En effet, le mot chef est doté d’une connotation négative. Il renvoie au régne d’une personne
sur une autre. En fait, tel que stipulé dans le code de la famille «... le pére en sa qualité de
chef de famille » rend compte d’une supériorité de I’homme sur la femme. Or, s’il peut étre
considéré normal et méme naturel que le pére régne sur ses enfants, il ne peut et ne saurait en
aucune manicre en étre de méme sur 1’épouse et mere. Le mariage, « c¢’est I’'union égalitaire
d’un homme et d’une femme, une association sur un pied d’égalité, une compagnie
d’égaux »°. La femme en tant que partenaire de son époux ne saurait &tre mise dans un
rapport hiérarchique avec son conjoint. C’est d’ailleurs pour quoi on s’étonne de voir encore
au XXIeme siecle, dans ce monde ou tous nous réclamons 1’égalité sur tous les plans que 1’on
puisse parler de chef dans la famille, de hiérarchisation. Pourtant, c’est cela que consacre le
code de la famille dans I’organisation de la gouvernance de la personne de ’enfant. Ainsi
peut-on dire que le code de la famille ne va certes pas jusqu’a consacré la puissance maritale
tel que fait par I’article 213 du code civil frangais de 1804, « le mari doit protection a sa

femme, la femme obéissance a son mari », ’article 152 du code de la famille disposant sur la

54 www.linternaute.fr/dictionnaire/fr/definition/chef de famille/.

55 G. Cornu, “Droit civil : la famille”, Paris Montchrestien, 7éme éd2001, Pp. 44.
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puissance maritale que « Le mari est le chef de la famille, il exerce ce pouvoir dans I’intérét
commun du ménage et des enfants ». Toutefois, par la qualité de chef de famille dévolue au
pére, il est laissé paraitre une certaine puissance maritale. Néanmoins, la puissance maritale
comporte des limites. S’il est vrai que le mari est le chef de famille, ce droit n’est qu’un droit
fonction qu’il exerce dans « ’intérét commun du ménage et des enfants »*®. A cet effet, « la

formule du 1égislateur n’est pas un veeu pieux » comme le rappel Guinchar

S En effet, la femme pourra invoquer le manquement & « ’intérét commun du ménage et des
enfants » pour contester les décisions prises par le mari. Aussi, alors que le choix de la
résidence du ménage appartient au mari, la femme peut contester le choix de celui-ci si elle
estime que la résidence choisie par le mari présente « pour la famille des dangers d’ordre
physique ou d’ordre moral »°®. Dans ce cas, le juge de paix peut I’autoriser a avoir pour elle et
ses enfants un autre domicile. Cette possibilité donnée a la femme a I’article 153 du code de la
famille de choisir une résidence pour elle et ses enfants lorsque celle choisie par le mari
représente des dangers physiques ou morales pour la famille témoigne du fait que le mari
bien qu’il soit le chef de famille, n’a pas une autorité absolue. La femme exerce ou du moins
peut toujours exercer un contrdle sur la maniére dont son époux exerce son droit de chef de
famille. 11 faut croire que le législateur sénégalais a considéré qu’a I’instar de la société dont
I’ordre et la stabilité dépendent de la soumission a une direction, la stabilité la paix et le
bonheur d’une famille dépendent de la soumission a un chef. Cependant, beaucoup considére
que cette autorité donner a I’homme soumet les femmes au bon gré de leurs maris et méme
peut conduire a des violences d’ordre physique. Malheureusement, 1’abus d’autorité est un
phénomene bien trop répandu. C’est certainement fort de cela que le législateur sénégalais a
encadré 1’exercice du droit de chef de famille du pere dans le carcan de « I’intérét du ménage
et des enfants » et en a laisser le contrle a la femme en tant qu’épouse. Il demeure que

I’exercice de la puissance paternelle durant le mariage est donné exclusivement au pére.

56 Art 152 CF.

57'S. Guinchar, « Réflexions critiques sur les grandes orientations du code sénégalais de la famille », Recueil
Pénant 1978, Pp192.

8 Art 153 CF.
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Paragraphe 2 : L’exercice exclusif de la puissance paternelle par le pere durant le

mariage

La puissance paternelle a trait aux rapports juridiques a 1’égard de la personne de I’enfant.
Mais, sous le nom de jouissance légale, elle procure des prérogatives pécuniaires au parent
qui I’exerce en 1’occurrence le pére. Ainsi, le pére exerce-t-il seul autant les droits de garde,

d’entretien, d’éducation(A) que la jouissance 1égale des biens de 1’enfant(B)

A- L’exercice unilatéral des droits de garde, d’entretien et d’éducation

Un droit, une prérogative, n'est que le corollaire d'une obligation la puissance paternelle ne
déroge pas a cette régle disait Verge®. Les droits du pére sur son enfant trouvent leur
fondement dans les obligations qu'ont les parents envers leurs enfants, obligations de les «

nourrir, entretenir et élever »%

. Le code de la famille attribue la puissance paternelle
conjointement au pere et mere, lorsqu’il s’agit d’un enfant 1égitime, d’un enfant naturel dont
la filiation est doublement établie ou d’un enfant adopté par les époux. Toutefois, il ne faut

pas confondre I’attribution de la puissance paternelle a son exercice.

En effet, malgré qu’elle appartienne autant au pére qu’a la mere, elle est exercée
exclusivement par le mari. Sur la personne de I’enfant, le pére seul exerce les droits

extrapatrimoniaux attachés a la puissance paternelle.

Notamment, la garde, 1’entretien et I’éducation. Suivant 1’article 284 du code de la famille,
« la garde comporte le droit et le devoir pour celui qui exerce la puissance paternelle de fixer
chez lui la résidence de I’enfant, de surveiller ses actes et ses relations, de régler sa sépulture
et faire respecter sa mémoire. ». Ainsi, le droit de garde permet de fixer la résidence de
I’enfant chez soi, de garder I’enfant aupres de soi. Par ailleurs, il survie a I’enfant dont méme
le décés n’éteint pas le droit de garde. Le pére se doit de faire respecter la mémoire de
I’enfant et de régler sa sépulture. De la garde résulte également un autre droit celui de
surveiller I’enfant. Cette surveillance selon I’article 284 porte sur ses actes et ses relations.
Dés lors, le pere a le pouvoir de controler la correspondance, les activités et les relations de
I’enfant. Il peut les autoriser ou les interdire. La responsabilité des parents du fait de leur
enfant mineur est également engagée au regard de ce droit de garde. Suivant I’article 143 du

COCC, «est responsable du dommage causé par I'enfant mineur habitant avec lui celui de ses

%9 Op.cit., P. Verge, La puissance paternelle, article pré cité.

&0 1bid.
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pére, mere ou parent qui en a la garde ». Autrement dit, I’endossement de la responsabilité
pour les dommages causés par 1’enfant mineur revient a celui qui en a la garde. Ainsi donc
durant le mariage, seul le pére est responsable du dommage cause par son ou ses enfants. Il va
de soi puisqu’il exerce exclusivement le droit de garde sur I’enfant au nom de la puissance

paternelle qu’il exerce tout seul en sa qualité de chef de famille.

Celui qui exerce la puissance paternelle est tenu également d’entretenir 1’enfant, de pourvoir a
ses besoins et a son éducation.®* En effet, la puissance paternelle ne procure pas que des
droits. Elle s’étend a I’obligation d’entretenir 1’enfant et de veiller a son éducation. Le pére
¢tant celui qui en a I’exercice durant le mariage, il est tenu de satisfaire a ces obligations.
L’éducation est trés vaste allant de I’instruction a I’éducation religieuse. Ainsi, de ce devoir
d’éducation découle le droit de choisir le type d’enseignement que I’on souhaite pour son
enfant. En fait, éducation et instruction sont trés liées. La personne chargée de ’instruction de
I’enfant jouera un role décisif dans son éducation. Ce qui justifie qu’on donne au parent ou
tout au moins celui qui exerce la puissance paternelle, puis que c’est a lui qu’incombe
I’éducation de I’enfant, le droit d’avoir son mot a dire dans son instruction. Quant a
I’entretien, il emporte le droit d’apporter tous les soins nécessaire au bien-étre physique et
mental de I’enfant, en pourvoyant notamment a ses besoins. L’économie de tous ces droits
donnés exclusivement au pere en tant que chef de famille laisse penser que la femme n’est pas
un parent a part entiere comme son époux. Autant dire que la femme est incapable ou plutét

assimilé a I’enfant qui a bien une capacité de jouissance mais non d’exercice.

En réalité a quoi sert un droit si on ne peut I’exercer. Exclure ainsi la mére de la gouvernance
de la personne de son enfant n’est-ce pas un acte cruel. Néanmoins, durant le mariage, c’est le
pére qui prend toutes les décisions majeures concernant les enfants communs. A cet effet, le
Professeur Amsatou Sow Sidibé fait remarquer que cette solution est « choquante car elle
rompt 1’égalité entre le pére et la mére »°2 Or, le droit international®® a consacré 1’égalité des
époux que dis-je, 1I’égalité des personnes et cela, méme dans le mariage. Ainsi, il implique que

dans ce dernier, il n’existe pas de discrimination de quelque nature qu’elle soit. Dans le

61 Art 283 CF.

62 A-S. Sidibé : « Revue documentaire des textes législatifs et réglementaires pour 'amélioration du statut de la
femme », Ministére de I'économie, des finances et du plan, Dakar, 1999, p.40.

63 Cf. La déclaration universelle des droits de ’homme, La convention des Nations Unis sur I’élimination de

toutes les formes de discriminations a I'égard des femmes.
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mariage, le droit universel ne veut pas qu’il soit affirmé une prééminence de I’homme encore

moins la primauté de celui-ci. Cependant, au Sénégal, le pére jouit seul des biens de 1’enfant.

B- La jouissance unilatérale des biens de I’enfant

L’incapacité d’exercice de I’enfant mineur pose le probléme de I’administration de ses biens
et la jouissance de ceux-ci. Partant, le 1égislateur en donne la jouissance et I’administration a
celui qui exerce la puissance paternelle a son égard. Il dispose dans le code de la famille
« Celui qui exerce la puissance paternelle a la jouissance des biens de 1’enfant jusqu’a I’age
de 18 ans accomplis. Les revenus de ces biens, dont il est fait usage conformément aux regles
de I’usufruit, sont exclusivement consacrés a 1’entretien et a 1’éducation de I’enfant. » Ce droit
de jouissance légal est un droit d’usufruitier comme précisé par 1’article susmentionné. Il
appartient a celui qui a I’exercice de la puissance paternelle. En droit Sénégalais de la famille
c’est le pere qui seul en jouit, du moins durant le mariage. En tant que usufruitier légal, il a le
droit de percevoir les revenus des biens de I’enfant. Cependant, cette jouissance ne s’étend
pas aux biens provenant d’un travail séparé¢ de I’enfant, ni a ceux qui lui seront donnés ou
1égués sous la condition expresse d’exclusion d’une telle jouissance, ni aux biens provenant
d’une succession dont le pére ou la mére ont été exclus comme indignes.’* De méme, Il'y a
lieu de préciser que le droit de jouissance du pére est un usufruit particulier du fait de son
affectation familiale. En fait, les revenus de I’enfant sont d’abord affectés a son entretien et a
son éducation. Il n’en demeure pas moins que c’est au pere que revient le droit de jouissance
légale des biens de I’enfant comme c’est le cas avec les droits de garde, d’entretien et

d’éducation.

Pourtant, quand on parle d’égalité des sexes, il semble qu’il s’agit bien d'assurer I'acces des
femmes et des hommes aux mémes opportunités, droits, occasions de choisir, conditions
matérielles®®. Que les hommes et les femmes aient des droits égaux dans tous les domaines.

Qu’est-ce qui justifie alors cette prépondérance maritale.

N’est-ce pas la une atteinte au droit a 1’égalité si chére au droit international ou devrait-on dire
«un déni de justice » fait a la femme. En droit francais, la coadministration des biens de
I’enfant par ses pére et mére est un droit qui a été largement étendu par la loi du 23 décembre

1985. Ce texte a, en effet, posé comme regle de principe que si I’autorité parentale est exercée

64 Art 286, al2 CF.
65 Egalité, équité, mixité, parité, genre.., Extrait du Site de [I'Association Adéquations

www.adequations.org/spip.php?article362.
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en commun par les deux parents, ceux-ci sont administrateurs légaux et 1’administration
légale est pure et simple.%® Or, le Sénégal a adhéré a la Convention des Nations Unies pour
1’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes.®” Ainsi, il se trouve
lie juridiqguement au principe posé par cette derniére et est tenu de s’y conformé. Cependant,
en droit positif sénégalais, le gouvernement de la personne de 1’enfant est toujours assuré par
le pére. Ce qui constitue « une discrimination flagrante a 1’égard des femmes »%® comme le
faisait remarquer le professeur Amsatou Sow Sidibé. Donc, la puissance paternelle est exercé
sur I’enfant de sa naissance a sa majorité par le pére, puissance dont 1’exercice n’est dévolu a
la mere que quand le pére fait montre de son incapacité manifeste. L’épouse, en tant que meére
ne pouvant intervenir qu’exceptionnellement dans des conditions bien définies par le

Iégislateur.

6 Art 389, c. civ.
57 ’Etat du Sénégal a adhéré a la convention des Nations Unies pour I'élimination de toutes les formes de
discriminations a I'égard des femmes le 25 Février 1985.

8 Op. cit., A. S. Sidibé, doc pré cité.
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CHAPITRE Il : LES POUVOIRS CONDITIONNES DE LA FEMME DANS
L’EXERCICE DE LA PUISSANCE PATERNELLE, UNE ATTEINTE A L’EGALITE
DE GENRE

Durant 1’exercice de la puissance paternelle par le pére, la femme peut avoir son mot a dire.
Mais, cela est subordonné a I’intervention du juge (Section 1). Aussi I’exercice de la

puissance paternelle n’est-elle dévolu a la mére que dans certains cas (Section 2).

Section 1 : La subordination des pouvoirs de la mére a I’intervention du juge

L"article277alinéa 1 du code de la famille confére la puissance paternelle sur les enfants
légitimes conjointement aux deux époux. Mais durant le mariage, la puissance paternelle est
exercée par le mari en tant que chef de famille (article 277alinéa 2). Aussi, il est exigé que,
dans I'exercice de cette puissance paternelle, le mari soit toujours guidé par l'intérét des
enfants et de la famille. Toute action donc de sa part doit aboutir a cet intérét des enfants et de
la famille quand il prend une décision en tant que détenteur de la puissance paternelle. Cette
puissance du mari est tellement importante pour le législateur qui le lui a conféré que lors
d’un quelconque manquement a celle-ci il le sanctionne. C’est qu’il y a c’est qu’aussi
inégalitaire qu’il puisse paraitre, I’exercice de la puissance paternelle n’est pas donné au mari
pour son intérét personnel. Loin d’étre un pouvoir discrétionnaire, c’est une fonction que le
mari exerce dans I’intérét de la famille et de(s) I’enfant(s). Ainsi, en cas d’atteinte a ceux-Ci

la femme peut intervenir.

Paragraphe 1 : La subordination des pouvoirs de la mére a ’intervention du juge en cas

d’atteinte a ’intérét de I’enfant

Suivant I’alinéa 2 de I’article 277 du code de la famille, « ... les décisions prises par le pere,
contrairement aux intérét de ’enfant ..., peuvent étre rapporté par le juge de paix du domicile
de I’enfant, a la demande de la mére, ... ». Le code de la famille ne définit cependant pas
I’intérét de I’enfant. Sa définition visera ainsi, un certains bon sens de la part des juges issu
des devoirs des parents et des droits des enfants consacrés par la Convention internationale
des droits de I’enfant. Toutefois, il est clair que les droits et devoirs du pere se déploient en

vue d’un objectif précis : protéger I’enfant dans sa sécurité, sa santé et sa moralité.
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De ce fait, lors d’une prise de décision concernant son enfant, le pere titulaire du droit de
puissance paternelle se doit de prendre en compte le bien étre de celui-ci et son droit de se
développer dans un environnement favorable a sa santé physique et mentale et a sa sécurité.
D¢s lors, il peut étre considéré comme atteinte a 1’intérét de 1’enfant tout manquement a ces

devoirs.

Partant, le pere qui porte atteinte a la moralité de son enfant atteint a 1’intérét de celui-ci.
C’est le cas également lorsqu’il met en danger son enfant. De méme, s’il ne prend pas soin de
son enfant. Il a été décide par la cour de cassation du Sénégal dans 1’ attribution de la garde
d’un enfant qu’ « a 1’également justifié sa décision, la cour d’appel qui, prenant en
considération I’intérét exclusif de I’enfant, a relevé que la mére qui fait du commerce et
s’absente du Sénégal pour des durées de temps indéterminées, ne peut assurer
convenablement 1’éducation de I’enfant »®° Ainsi, on peut considérer que dés lors que
I’épanouissement et le développement harmonieux de 1’enfant est mis en jeux, le pére porte
atteinte a 1’intérét de I’enfant. Dans ces cas, la mere peut obtenir du juge le rapport des
décisions induisant ces atteintes. Par ce rapport, le juge restitue dans son état antérieur
I’enfant. Elle exerce ainsi un pouvoir de contréle sur les droits du pere. Elle veille a ce que le
pere n’utilise son droit d’exercice de la puissance paternelle a d’autres fins qu’a celles qui lui

sont attribuées.

Aussi, pouvons-nous nous référer a la Convention internationale sur les droits de I’enfant.
Dans son corps, celle-ci fait nombre d’interdiction dont I’interprétation a contrario permet de
savoir ce qui n’est pas dans l’intérét de I’enfant ou plus précisément dans son intérét
supérieur. C’est le cas de ’article 19 qui interdit I’exposition de I’enfant a quelque forme de
violence que ce soit, de ’article 9 qui interdit de séparer I’enfant indument de ses parents, de
I’article 24 qui interdit que I’enfant fasse 1’objet de pratiques traditionnelles préjudiciables a
sa santé, de I’article 32 qui interdit que I’enfant effectue un travail comportant des risques ou
susceptible de lui nuire et notamment des articles 33a 36 qui interdisent que 1’enfant subisse
toute autre forme d’exploitation ou d’abus. Par conséquent, le pére qui procede a 1’excision de
sa jeune fille porte atteinte a I’intérét de son enfant I’excision étant considérée comme une
pratique préjudiciable a 1’enfant particuliérement a la jeune fille. De méme que le pére qui
expose son enfant a des violences. En résumé, tout acte du pere sur I’enfant qui porte atteinte

aux droits de ce dernier peut étre considéré comme n’entrant pas dans 1’intérét de I’enfant.

69 Cass, chambre civile et commerciale, arrét n°58, 20 avril 2005.
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Il est susceptible qu’il soit donné la possibilité a la mére d’exercer les droits de puissance
paternelle dans ce cas. Le mot susceptible pourrait laisser penser a une incertitude. Mais, il
faut savoir que c’est le cas. L’article 277 alinéa 2 du code de la famille dispose bien qu’il est
“’possible’” pour la mére d’obtenir le rapport des décisions prises par le pére et qui vont a
I’encontre de I’intérét de I’enfant. En clair, le rapport de la décision du pére est laisse a
I’appréciation souveraine du juge. De ce fait, la mére ne peut pas débloquer d’une maniére
rapide la situation d’atteinte a I’intérét de 1’enfant. C’est a se demander si le juge sait mieux
que la mére qui est la génitrice de 1’enfant ce qui est mieux pour ce dernier. Pourtant, la mere
doit toujours attendre que le juge lui donne raison pour pouvoir agir. C’est également le cas

lorsque la décision pris par le pere atteint a I’intérét de la famille.

Paragraphe 2 : La subordination des pouvoirs de la mére a ’intervention du juge en cas

d’atteinte a I’intérét de la famille

Le code de la famille donne ’autorit¢ dans la famille a I’homme. Cependant, il laisse le
“’contrdle’” du pouvoir de celui-ci a la femme. En effet, lorsque le pére en sa qualité de chef
de famille porte atteinte a I’intérét de la famille par les décisions qu’il prend, la femme peut
saisir le juge afin d’obtenir le rapport de cette décision. Mais il faut avouer que voila un
concept bien délicat que celui d’intérét de la famille, tant du fait de son caractere abstrait que
de sa carence en matiere légale. En effet, a I’instar de la notion d’intérét supérieur de I’enfant,
il n’y pas de définition légale du concept d’intérét de la famille. De plus, sa détermination
reste plus délicate que celui de I’intérét supérieur de 1’enfant car il concerne le groupe que
constitue la famille. Ainsi, il se pose la question de savoir s’il doit concerner tous les membres
de la famille ?, son respect doit-il étre effectif au regard de chacun ? Ou existe-il un intérét a
prendre davantage en compte dans le groupe familial ? Autant de questions que le 1égislateur
n’a pas éclairées. Partant il est laissé au juge le soin d’établir les contours de I’intérét de la
famille dont le manquement par le pere donne la possibilité a la mére d’exercer la puissance
paternelle. Comme si elle n’était qu'un parent de seconde zone, la mére en sus de la
subordination de ses droits a I’intervention du juge n’exerce la puissance paternelle
pleinement que dans des conditions bien déterminées par la loi. Si la femme n'est pas d'accord
sur la décision de son mari, elle' peut saisir, la justice et obtenir gain de cause si elle prouve
que la décision de son mari n’a pas été prise dans l'intérét de I'enfant, et de la famille. Mais,
malheureusement beaucoup de femmes ne savent pas qu'elles ont ce droit ou le savent mais ne

trouve aucun intérét a I’exercer ?
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Section 2 : La mise au point de cas d’exercice de la puissance paternelle par la mére

La puissance paternelle appartient au peére et a la mére. Mais, son exercice n'appartient qu'au
pére. Lorsque celui-ci a disparu, la mére exerce les droits du pére, droits quant a la personne
de I'enfant. S'il y a déchéance ou perte de la qualité de chef de famille du pere (Paragraphe 1),
avec les precisions que nous allons analyser, ou si le pére a fait I’objet d’une condamnation ou

de délégation de la puissance paternelle a la mere (Paragraphe 2)

Paragraphe 2 : L’exercice de la puissance paternelle qu’en cas de déchéance ou de perte

de la qualité de chef de famille du pére

La déchéance (A) ou la perte de la qualité de chef de famille (B) donne la possibilité a la mére

d’exercer la puissance paternelle.

A- Les cas de déchéance

La puissance paternelle est un droit instituée au profit et comme moyen efficace de protection
en faveur de l'enfant. Elle disparait normalement toutes les fois que le parent qui I’exerce se
comporte de fagcon indigne, c’est la déchéance. Justement, le 1égislateur sénégalais parmi les
cas dans lesquels la mere exerce la puissance paternelle, a prévu la déchéance de la puissance
paternelle du pére. Le code de la famille prévoie des cas de déchéance de la puissance

paternelle en distinguant ceux obligatoires et ceux facultatifs.

Suivant I’article 296 la déchéance de la puissance paternelle s’attache obligatoirement aux
condamnations ci-dessous énumérées, prononcées contre le pére, la mére ou toute autre
personne exercant la puissance paternelle. Il s’agit notamment de la: Condamnation pour
excitation a la débauche de ses propres enfants; double condamnation pour excitation de
mineurs a la débauche; condamnation pour crime, ou pour délit passible de plus de 5 ans
d’emprisonnement, commis sur la personne de son enfant ou comme coauteur ou complice
d’un crime ou d’un délit passible de plus de 5 ans d’emprisonnement commis par lui; double

condamnation pour délit commis sur la personne de son enfant.

La déchéance obligatoire prive celui qui en est frappé de tous les attributs de la puissance
paternelle sur tous les enfants dont il assurait la direction. Par décision spéciale du tribunal
prononcant la peine, la déchéance peut également enlever au condamne son droit alimentaire

a I’égard des enfants et le déchoir de la puissance paternelle sur les enfants a naitre.

Ainsi ces déchéances sont attachées a certaines condamnations encourues par les parents.

Elles se caractérisent par la généralité de leurs effets. D’une part, elles enleévent au parent
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coupable la totalité des effets de la puissance paternelle. D’autre part, elle déchoie le parent
qui encoure la déchéance la puissance paternelle autant sur 1’enfant victime du crime ou du
délit que sur les autres enfants nés ou a naitre. L’analyse des causes de déchéance prévues par
le législateur montre que le manquement aux devoirs attaches a la puissance paternelle, du
moins celui de la sécurité, donne lieu a la déchéance. En effet, la puissance paternelle donne
lieu autant a des droits qu’a des obligations dont celle de veiller a la sécurité de son enfant. Et
il faut dire que commettre un délit, un crime sur son enfant est un acte bien grave et prouvant
a suffisance I’insécurité de I’enfant. Dé¢s lors, lorsque le pere est sanctionné, la mere exerce la
puissance paternelle. La mére semble donc étre le parent de substitution. C’elle qui n’est

bonne a étre pleinement parent que lorsque le pére fait état de son incapacité.

La déchéance peut aussi étre facultative. Le code de la famille dispose également qu’ en
I’absence de toute condamnation, peuvent étre déchus de tout ou partie des attributs de la
puissance paternelle a 1’égard d’un ou de plusieurs des enfants qui leur étaient confiés, le pere,
la mére ou toute personne exercant la puissance paternelle qui compromet gravement par de
mauvais traitements, des exemples pernicieux d’inconduite notoire, par défaut de soins ou
manque de direction, la santé, la sécurité ou la moralité du ou des enfants remis a sa garde’°.
L’action en déchéance ou en retrait de tout ou partie des droits de la puissance paternelle est
intentée devant le tribunal de premiére instance du domicile ou de la résidence de la personne
exercant la puissance paternelle. Le ministére public est seul habilité a exercer 1’action. Il fait
diligenter une enquéte sur les faits reprochés, la situation de famille du mineur, la moralité des
parents connus qui, diiment convoqués, présentent les observations et oppositions qu’ils
jugent convenables. Le proces-verbal d’enquéte est notifié au défendeur. Pendant I’instance le
tribunal peut ordonner relativement a la garde et a 1’éducation des enfants toutes mesures
provisoires jugées utiles. La chambre du conseil procéde a un examen de 1’affaire sur le vu du
proces-verbal d’enquéte, aprés audition des parties et, s’il y a lieu, des parents et de toute
autre personne dont le témoignage serait utile. Le jugement est prononcé en audience
publique. Il est réputé contradictoire, nonobstant défaut, et exécutoire par provision en cas

d’appel. L’appel des jugements appartient au ministére public et au défenseur.

En prononcant la décheéance, le juge peut la limiter a certains attributs de la puissance

paternelle ou a certains enfants.

70 Article 297 CF.
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Cependant, qu’elle soit obligatoire ou facultative, la déchéance donne a la meére le pouvoir
d’exercer la puissance paternelle et cela exclusivement. Mais il faut reconnaitre que ce n’est la
qu’une opportunité. En effet, I’article 277 dispose bien que la mére exerce la puissance
paternelle sauf décision contraire du juge de paix statuant en chambre du conseil. Ce qui est
intéressent c’est la procédure. Car il faut savoir que la puissance paternelle est considérée

comme une institution d’ordre publique.

B- Lecas de la perte de la qualité de chef de famille

Attendu que le pére n’exerce exclusivement la puissance paternelle durant le mariage que
parce que c’est lui le chef de famille, lorsqu’il perd cette qualité la mére exerce la puissance
paternelle. Cette perte peut résulter de plusieurs facteurs notamment, 1’incapacité, 1’absence
ou I’¢loignement. La puissance paternelle donne lieu a des droits dont 1’exercice requiert la
capacité. En réalité, 1’exercice d’un droit de quelque nature qu’il soit requiert la capacité de la
personne qui en jouit. En effet, en droit, ¢’est la personnalité juridique qui donne la capacité
d’étre titulaire de droits et sujet d’obligation. Or, 1’incapacité n’est autre que la diminution de
sa personnalité juridique. Elle peut étre soit une incapacité de jouissance ou une incapacité
d’exercice. Dans le cas d’espece c’est plutot le dernier car le pere jouit bien autant que la
mere d’ailleurs des droits de la puissance paternelle. L’incapacité d’exercice renvoie a une
inaptitude a faire valoir un droit reconnu. Ce qui justifie que lorsque le pere est incapable il

perd sa qualité de chef de famille.

Aussi, I’exercice de ses droits de chef de famille pour le pére requiert-il la proximité. La
qualité de chef de famille suppose la direction morale et matérielle de la famille. Dés lors,
I’absence et 1’¢loignement rendant impossible cette direction, ils engendrent pour le pére la
perte de sa qualité de chef de famille. La qualité de chef de famille perdu par le pére, la mere
qui n’avait alors qu’un droit de controle recouvre le droit d’exercer la puissance paternelle sur
I’enfant. Il en est de méme en cas de condamnation du pére ou de délégation de la puissance

paternelle a la meére.
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Paragraphe 2 :L’exercice de la puissance paternelle qu’en cas de condamnation ou de

délégation de la puissance paternelle a la mere

Autant que la déchéance ou la perte de la qualité de chef de famille par le pere, la
condamnation(A) et la délégation de la puissance paternelle(B) sont des cas donnant a la mere

la possibilité d’exercice de la puissance paternelle.

A- Le cas de condamnation du pere

La jouissance ou I’exercice d’un droit implique d’avoir la capacité. En effet, ¢’est la capacité
qui donne la mesure de son aptitude a jouir des droits subjectifs et a les exercer
personnellement. Dés lors, la condamnation étant souvent accompagnée d’une dégradation
civique, le pére condamné perd la capacité d’exercice de son droit de puissance paternelle.
Dans cette condition, la mere exerce personnellement la puissance paternelle sur ses enfants.
C’est cela que prévoit Darticle 277 du code de la famille en son alinéa 3°™. Ainsi en est-il
lorsque le pére est condamné pour abandon de famille. La puissance paternelle ne fait que
rendre juridique le role naturel des parents de protéger I’enfant. Cependant il peut arriver
qu’un pere néglige d’en user, c’est le cas dans I’abandon de famille. Il est prévu par ’article
350 du code pénal qui dispose : «sera puni d'un emprisonnement de trois mois a un an et
d'une amende de 20.000 a 250.000 francs: le conjoint qui abandonne sans motif grave,
pendant plus de deux mois, la résidence familiale et se soustrait a tout ou partie des
obligations d'ordre moral ou d'ordre matériel résultant du mariage ainsi que de la puissance
paternelle; le délai de deux mois ne pourra étre interrompu que par un retour au foyer
impliquant la volonté de reprendre définitivement la vie familiale ». De méme que « le mari
qui, sans motif grave, abandonne pendant plus de deux mois sa femme la sachant enceinte et
le pere ou la mére, que la déchéance de la puissance paternelle ait été ou non prononcée a son
encontre qui compromet gravement par des mauvais traitements, par des exemples pernicieux
d'ivrognerie habituelle ou d'inconduite notoire, par un défaut de soins, ou par un abandon
matériel, soit la santé, soit la sécurité, soit la moralité d'un ou plusieurs de leurs enfants ». Au
regard de cette disposition, ’abandon de famille consiste d’abord et avant tout, comme son
nom I’indique d’ailleurs, au fait d’abandonner la résidence familiale. 11 est
également constitué lorsque le conjoint «se soustrait a tout ou en partie des obligations
matérielles d’ordre moral ou matériel résultant du mariage ainsi que de la puissance
paternelle. Ainsi, I’abandon de famille ressemble plus a une sanction au manquement a

I’article 375 du code de la famille qui fait peser les charges du ménage, 1’éducation et
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I’entretient des enfants aux époux. C’est ainsi que sur une affaire de pension alimentaire, il a
été décide en 2009 par le tribunal correctionnel de Dakar que faute par le mari de produire
«les décharges prouvant qu’il s’est mensuellement acquitt¢é du montant de la pension
alimentaire, il est réputé n’avoir pas fourni les aliments et doit étre considéré comme étant
resté pendant plus de deux mois sans fournir la totalité des subsides déterminés par le
jugement ci-dessus visé ; Qu’il tombe ainsi sous le coup des dispositions de I’article 351 du
code pénal ; ». Il a également stipulé dans une de ses décisions rendu en 2011 qu’ « attendu
qu’il est constant que suivant jugement en date du 20 Mars 2007 le prévenu a été¢ condamné a
verser mensuellement a son épouse la somme de 60.000 francs CFA au titre de sa contribution
aux charges du ménage ; qu’entre cette date du 20 Mars 2007 et celle du 22 Avril 2008 ou il a
¢été prononcé son divorce d’entre lui et la partie civile, il n’a eu a verser qu’une seule fois a
cette derniére la somme de 30.000 francs et est resté donc pendant plus de deux mois sans
fournir la totalité des subsides déterminés par le jugement ci-dessus Vvisé ; Qu’il tombe ainsi
sous le coup des dispositions de 1’article 351 du code pénal ; qu’il y a lieu de le déclarer
coupable du délit d’abandon de famille et de le condamner a une peine d’emprisonnement
d’un mois assortie du sursis par application des dispositions des articles 351 et 433 du code

pénal, 704 et suivants du code de procédure pénale ; »

Mais beaucoup plus grave, il peut arriver que des peres indignes abusent de leur autorité.
Ceci, en commettant un délit ou un crime sur la personne de ’enfant ou en étant un coauteur
ou complice d’un délit ou d’un crime sur la personne de I’enfant. On retrouve ainsi les causes
de la déchéance totale qui en tant que condamnation lorsqu’elles interviennent la mére exerce

la puissance paternelle.

B. La délégation de la puissance paternelle a la mere

En ses articles 289 et suivants, le code de la famille prévoie la délégation de la puissance
paternelle. C’est un systéme par lequel, le pére ou la mére de ’enfant, a I’exclusion du tuteur
peut déléguer la puissance paternelle en tout ou partie a une personne majeure, jouissant de la
pleine capacité civile. Toutefois, le délégué a la puissance paternelle ne peut étre tenu
d’entretenir I’enfant, de pourvoir a ses besoins et a son éducation que si la personne exercant
la puissance paternelle établit qu’elle est, elle-méme, dans I’impossibilité absolue de
s’acquitter de I’ensemble de ses devoirs. Dans le cas d’espece, si la délégation est faite au
profit de la mére elle exerce la puissance paternelle. 1l en est ainsi de la décision n°1915 du

tribunal d’instance hors classe de Dakar de méme que celle n® 1036 dans laquelle 1’époux a
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délégué la puissance qu’il exerce normalement sur ses enfants a son épouse. Pour cela, il
stipule d’une part qu’étant détenteur de la puissance paternelle sur ses enfants et se trouvant
souvent en cas d’urgence dans I’impossibilité d’exercer tous les devoirs liés a cette puissance
paternelle et d’autre part, son épouse , étant dans une situation lui permettant d’assumer cette
responsabilité, il sollicite qu’elle soit déléguée a son épouse. Le juge apres avoir pris acte de
I’acceptation par 1’épouse de ladite délégation et constaté que la délégation sollicitée n’est
pas contraire a 1’intérét des enfants ; qu’au contraire, elle est conforme a leur intérét en ce
qu’elle permet de désigner une personne qui exercera la puissance paternelle et notamment en
cas d’absence des parents a décidé « Qu’il y’a lieu dans I’intérét des enfants d’agréer la dite
délégation et de dire que Madame Y, est investie de tous les droits liés a la puissance

paternelle en application de I’article 289 du Code de la Famille ; »™

Toutefois, il y a de quoi se demander comment la puissance paternelle peut étre déléguée a la
mere alors qu’elle en est déja titulaire en partie avec le pére. L’article 289 n’envisage
d’ailleurs méme pas cette hypothése. En réalité, ce qui pourrait étre délégué a la mére c’est
bien 1’exercice de la puissance paternelle. Ce systéme mais ainsi en avant une idée de
divisibilité de la puissance paternelle déja entamé par le législateur avec ’article 277 qui
donne la jouissance de celle-ci aux deux parents et son exercice au seul pére. Cependant, a
I’antipode de cette derniére division, la délégation de la puissance paternelle ou tout le moins
la délégation de son exercice a la mere est de bonne guerre car ainsi, celle-ci pourrait exercer

les mémes droits que le pere sur I’enfant.

Il demeure que I’idéale serait la gouvernance commune, conjointe des enfants par leur parent

comme proné par les référentiels universels des droits de ’homme.

71 Cour d’appel de Dakar, Tribunal d’instance hors classe de Dakar n° 1036, 12.04.2018 ; Cour d’appel de Dakar,
Tribunal d’instance hors classe de Dakar n° 1915, 03.07.2018 ; Cour d’appel de Dakar Tribunal d’instance hors
classe de Dakar n° 1033, 12.04.2018.
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TITRE 2 : LA NECESSITE D’ADAPTATION DE LA PUISSANCE PATERNELLE

Notion apparemment obsoléte, pour ne pas dire dépassée par le temps, la puissance paternelle
requiert une adaptation au référentiel universel des droits de ’homme (Chapitre 1) mais cela,
en tenant compte du contexte africain pour ne pas atteindre a I’harmonie de la famille

(Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 : PLAIDOYER POUR UNE ADAPTATION DE LA GESTION DE LA
FAMILLE AU REFERENTIEL UNIVERSEL DES DROITS DE L’HOMME

L’Etat du Sénégal, apres avoir affirmé son adhésion aux droits fondamentaux proclamés par
les déclarations universelles des droits de I’homme, a adhéré aux Conventions internationales
promouvant la non-discrimination. Cependant 1’économie des dispositions du code de la
famille révele une prise en compte plus du droit de la famille que des droits individuels. Or, la
reconnaissance des droits fondamentaux est proclamée par la Constitution, notamment le droit
a 1’égalité. Montrant ainsi I’attachement de I’Etat du Sénégal aux droits de I’homme ce qui
devrait conduire vers la consécration de la coparentalité (Section 2). Le tout, dans 1’intérét

supérieur de 1’enfant.

Section 1: L’attachement du Sénégal aux droits de I’homme

Au-dela de I’adhésion par le Sénégal aux Conventions promouvant les droits fondamentaux
(Paragraphe 1), la reconnaissance des droits fondamentaux est proclamée dans la Constitution

(Paragraphe 1).

Paragraphe 1 : L’adhésion du Sénégal aux droits fondamentaux

L’Etat du Sénégal a adhéré aux droits de I’homme contenus dans les déclarations et les

Conventions adoptés par 1’organisation des nations unis (A) et ceux de 1’union africaine (B)

A- La puissance paternelle et le droit international des droits de I’homme

L’Etat du Sénegal, dans le préambule de sa Constitution, affirme son adhésion autant a la
Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948 qu’a la Convention des nations unis
pour I’élimination de toutes les formes de discriminations a 1I’égard des femmes. Or, ces
Conventions font tous la promotion de 1’égalité de tous les individus. En effet, la déclaration
universelle des droits de I’homme de 1948 dispose en son article premier que « Tous les étres
humains naissent libres et égaux en dignité et en droit ». En son article 2, elle précise que
chacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés proclamés dans la présente
Déclaration, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de
religion, d'opinion politique ou de toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, de

fortune, de naissance ou de toute autre situation. Cela résulte du fait que dans sa conception
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classique, notamment celle d’aprés la révolution frangaise de 1789, date de la proclamation de
droits fondamentaux au bénéfice de toute I’humanité et des citoyens, I’homme porteur de
droit universels est un individu neutre, générique et généreux. Aussi a-t-il adhéré a la
Convention relative aux droits des femmes. Notamment, la Convention des Nations Unis sur
I’¢limination de toutes les formes de discriminations a 1’égard des femmes. Elle dispose que
les Etats partis condamnent la discrimination a 1’égard des femmes sous toutes ces formes et
conviennent de poursuivre par tous les moyens appropriés et sans retard une politique tendant
a éliminer la discrimination a 1’égard des femmes. A cette fin, ils s’engagent a inscrire dans
leurs Constitutions nationales ou toute autre disposition relative appropriée le principe de
I’égalité entre les hommes et les femmes, si ce n’est pas fait, et assurer par voie de 1égislation
ou par d’autres moyens appropriés ’application effective du dit principe.’? . Partant, article
277 est contraire a cette Convention. Il est également en contradiction avec I’article 16-1-d de
cette méme Convention qui dispose que les Etats doivent assurer « les mémes droits et les
mémes responsabilités en tant que parents, quel que soit leur état matrimonial, pour les
questions se rapportant a leurs enfants, dans tous les cas, l'intérét des enfant est la
considération primordiale ». Des lors, il se doit de mettre en cohérence son droit interne

notamment celle de la famille a ces droits fondamentaux proclamés par ces textes.

B- La puissance paternelle et le droit régional des droits de ’homme

L’organisation pour I’Unité Africaine aujourd’hui Union Africaine a, a ’instar des Nations
Unis, adopté des textes pour la promotion des droits de I’homme. C’est le cas de la Charte
africaine des droits de ’homme et des peuples du 27 juin 1981. Celle-ci oblige les Etats a
assurer 1’égalité de droits et de responsabilité des époux a I’égard des enfants durant le
mariage et méme aprés sa dissolution”™ . Ainsi, elle garantit 1’égalité¢ des époux dans le
mariage. Aussi, a-t-elle adopté un protocole relativement a cette charte pour prendre plus en
compte le principe de 1’égalité et pour plus de considération a 1’égard du droit des femmes.
C’est I’objet du protocole de Maputo. Le Protocole de Maputo fut adopté par la «
Conférence de I’Union Africaine » a Maputo, la capitale du Mozambique, le 11 juillet

2003. Le titre official du document est « Protocole a la Charte Africaine des Droits de

72 Art 2 Convention des nations unis sur I’élimination de toutes les formes de discriminations a 'égard des
femmes.

3 Art. 18-2 CADHP.
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L’Homme et des Peuples relatif aux droits des Femmes. » Il revient a I’instar de la charte sur
le droit des femmes. Il dispose que « La femme et ’homme contribueront conjointement a la
sauvegarde des intéréts de la famille, & la protection et a I’éducation de leurs enfants »’.
Ainsi, tous ces textes font la promotion de 1’égalité des droits de I’homme et de la femme
dans la gouvernance de la personne de leurs enfant ce que la puissance paternelle méconnait.
Il en est de méme de la Constitution. Cette importante ceuvre normative au plan international
et régional témoigne de la volonté politique sans équivoque des pouvoirs publics sénégalais
de prendre part a la protection et a la promotion des droits de I’homme. Sauf que, sur le droit

de la famille le 1égislateur sénégalais semble ne pas vouloir se décider.

Or, cela pose un probleme dans I’exécution de nos décisions internes en matiére de droit de la
famille sur les autres ordres juridiques notamment celui de la France. C’est ainsi qu’a été
rejeté une demande d’exéquatur d’une décision sénéegalaise portant sur une delégation de
puissance paternelle. En I’espéce, Par assignation délivrée le 18 septembre 2008 au procureur
de la République pres le tribunal de grande instance de Blois, Madame B... E..., épouse
C..., demandait au tribunal de prononcer I'exequatur de la décision rendue le 5 septembre
2002 par le tribunal départemental de Kaolack, Sénégal, lui ayant délégué la puissance
paternelle exercée par son frére, Monsieur I... E..., sur son enfant légitime J... E..., ce, avec
exécution provisoire. Le tribunal de grande instance de Blois a déboutée la demanderesse de
sa demande d'exequatur au motif que celle-ci ne répondait pas aux conditions exigées par les
articles 509 et suivants du code de procédure civile en l'absence d'éléments tenant a la
régularité de la procédure suivie dans le pays d'origine, au caractére exécutoire du
jugement déféré et a la conformité de la décision avec I'ordre public international. Celle-ci
interjette appel et & la cour d’appel de décider qu’ « Attendu qu'une délégation de puissance
paternelle consentie par le seul pére d'un enfant est, en I'absence d'élément permettant de
veérifier que sa mere en a, au moins, été informée et mise en mesure de faire part de son avis,
contraire a l'ordre international public francais en ce qu'elle méconnait la responsabilité
commune des deux parents de I'élever et d'en assurer le développement, alors surtout
qu'elle a eu, en l'espéce, pour conséquence directe de transférer I'enfant dans un autre pays
que celui de sa famille de naissance »"°. Au-dela de la non-conformité de la disposition sur la
puissance paternelle avec les dispositions du droit internationale, la transposition de nos

décision de justice dans d’autres Etats reste quasi impossible. Ce qu’il y a c’est qu’il serait

74 Art. 6. i PM.
75 Cour d'appel d'Orléans, ARRET N° : 56 N° RG : 10/03561, 24 janvier 2012.
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difficile pour un Etat respectueux des droits de ’homme notamment celui de 1’égalité¢ des
sexes de donner droit a une décision qui viole ces dispositions. Or, I’institution de la
puissance paternelle est en contradiction manifeste avec ces dispositions autant sur la notion

que sur son régime. Qu’en est-il de la Constitution ?

Paragraphe 2 : La constitutionalité de la puissance paternelle

Quel que soit le statut de I’enfant, 1égitime, naturel, adultérin ou incestueux, les parents
devraient avoir les mémes droits et les mémes obligations a I’égard de leurs enfants. Il ne
devrait pas y avoir de parent supérieur ni de parent inférieur. Voila ce que défend la

Constitution du Sénégal autant dans son préambule (A) que dans son corps(B).

A- La puissance paternelle au regard du préambule

En dépit des variations intervenues dans son régime politique, le systéme constitutionnel de
I’Etat du Sénégal est caractérisé par une réelle continuité. Sous ce rapport, la Constitution du
22 janvier 2001 modifiée par la loi constitutionnelle n°2016-10 du 05 avril 2016 portant
révision de la Constitution a consacré et consolidé 1’héritage constitué des lignes directrices
fondamentales qui guident toutes les lois fondamentales sénégalaises. Parmi celles-ci, il y a
I’engagement résolu du Sénégal dans le domaine du respect et de la promotion des droits de
I’homme, en I’occurrence dans la lutte contre la discrimination sous toutes ses formes. Cette
volonté se manifeste aussi bien dans le préambule de la Constitution que dans le corps de

celle-ci.

Au niveau du préambule de la Constitution, des dispositions appropriées ont été édictées sur
la base de principes intangibles suivant les déclarations et engagement ci-aprés: «Le peuple
du Sénégal souverain [...] affirme son adhésion a la Déclaration des Droits de I’'Homme et du
Citoyen de 1789 et aux instruments internationaux adoptés par 1’Organisation de 1’Unité
Africaine [I’actuelle Union Africaine], notamment, la Déclaration Universelle des Droits de
I’Homme du 10 décembre 1948, la Convention sur I’élimination de toutes les formes de
discrimination a 1’égard des femmes du 18 décembre 1978, la Convention relative aux Droits
de I’Enfant du 20 novembre 1989 et la Charte Africaine des Droits de I’Homme et des
Peuples du 27 juin 1981». La rédaction de cette disposition usant de 1’adverbe «notamment»
souligne que la Constitution reste ouverte a nombre d’autres instruments relatifs aux droits de

I’homme auxquels le Sénégal est partie. En effet, les principaux instruments juridiques
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internationaux des droits de I’homme ont aussi été ratifiés. Ainsi, I’Etat du Sénégal a
notamment ratifiée: le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels,
adopté a New York le 16 décembre 1966 (date de ratification: 13 février 1978), la Convention
sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes, adoptée a New
York le 18 décembre 1979 (date de ratification: 5 février 1985), la Convention relative aux
droits de I’enfant, adoptée a New York le 20 décembre 1989 (date de ratification: 31 juillet
1990) pour ne citer que cela. Dés lors, 1’égalité en droit de tous les citoyens est reconnue par
le préambule de la Constitution du Sénégal. Mais surtout, il est fait une proclamation
importante dans ce préambule : «le rejet et [I'élimination, sous toutes leurs formes de
I'injustice, des inégalités et des discriminations ; ». En d’autres termes, I’Etat du Sénégal
garantie 1’égalité et 1’équité de tous. D¢s lors, la puissance paternelle dont I’exercice exclusif

est attribué au pére porte atteinte a la Constitution.

En effet, I’article 277 du code de la famille constitue une discrimination flagrante a I’égard
des femmes’®. Il ne peut pas étre stipulé le rejet de toutes formes de discrimination dans un

ordre juridique ou existe encore des dispositions qui donne la prééminence a I’homme.

B- La puissance paternelle au regard du corps constitutionnel

L’article 98 de la Constitution dispose expressément que «les traités ou accords régulierement
ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous
réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par 1’autre partie». Par conséquent
chaque instrument juridique international relatif aux droits de I’homme ratifié par le Sénégal
constitue un ¢lément de I’ordonnancement juridique interne et une partie du corpus juridique

national que les organes de I’Etat ont I’obligation d’appliquer.

Au niveau du texte méme de la Constitution, des dispositions pertinentes sont consacrées
spécifiquement a I’élimination et la condamnation sans équivoque de toutes formes de
discrimination dans toutes ses formes. En effet, la Constitution de la république du Sénégal en
son article premier, apres avoir rappelé que le Sénégal est un pays laique, dispose qu’ « Elle
assure I'égalité devant laloi de tous les citoyens, sans distinction d'origine, de

race, de sexe, de religion. »

76 A-S. Sidibé, « Revue documentaire des textes |égislatifs et réglementaire pour "lamélioration du statut de la

femme », Ministere de I'économie, des finances et du plan, Dakar, 1999.
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Plus décisive, I’article 7 de la loi fondamentale proclame avec force que «le peuple sénégalais
reconnait I’existence des droits de I’homme inviolables et inaliénables comme base de toute
communauté humaine, de la paix et de la justice dans le monde. Tous les étres humains sont
égaux devant la loi. Les hommes et les femmes sont égaux en droit. Il n’y a au Sénégal ni

sujet, ni privilége de lieu de naissance, de personne ou de famille.»

Maintenant, la question est: est-ce égalitaire que d’attribuer 1’exercice exclusif de la
puissance paternelle au pére durant le mariage ? Pourtant, la Constitution stipule bien que «

les parents ont le droit naturel et le devoir d’élever leurs enfant »"’.

Pour ainsi dire que la Constitution du Sénégal autant son corps que son préambule édicte des
dispositions intangibles pour la promotion de I’¢galité. Quelle paradoxe alors avec
I’institution de la puissance paternelle ou la prépondérance maritale est flagrante. 1l faut croire
que comme disait le doyen Carbonnier, la famille est considérée comme un lieu de non droit
par le législateur Sénégalais. Pourtant, le juge constitutionnel devrait s’inspirer de son
homologue béninois qui saisit sur la question de la constitutionalité de la polygamie au regard
du principe de 1’égalité a décidé qu’ « il y a traitement inégal entre ’homme et la femme en
ce que ’option prévue a I’alinéa 2 de I’article 43 permet a ’homme d’étre polygame alors que
la femme ne peut étre que monogame »’8. Cependant, pour y parvenir, il faudrait que les
femmes sénégalaises et méme le peuple sénégalais le saisisse sur la constitutionalité de la
puissance paternelle. En effet, il est clair que le statut de la femme a évolué au fil des années
notamment avec la modification récente de la loi sur la nationalité’® qui opére une neutralité
en matiére de genre. La paritt hommes/femmes dans 1’accés aux fonctions électives et
politiques est devenue un principe garanti par la Constitution au Sénégal depuis une dizaine
d’année. En fait, la loi sur la parité adoptée en novembre 2007garanti 1’égal accés des femmes

et des hommes aux mandats et fonctions. Pour quoi pas cette égalité en droit de de famille ?

Ainsi, le Sénégal, qui aprés avoir proclamé son attachement aux droit fondamentaux définis
par ces dites déclarations, a reaffirme cette engagement dans la Constitution se doit de veiller
au respect de ces droits fondamentaux. Toutefois, force est de constater 1’existence d’un
paradoxe entre 1’égalité pronée par les textes internationaux et affirmée par la Constitution du

Sénégal et I'institution de la puissance paternelle. Or, en adhérant & ces Conventions et

77 Art 20 CS.
78 Cf. la décision DDC 02-144 du 23 décembre 2002.
79 Cf. Art 5 de la loi n°2013-05 du 8 juillet 2013 modifiant le code de la nationalité.
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déclarations sus mentionnées, I’Etat du Sénégal se trouve lié juridiquement si ce n’est
moralement par ces instruments internationaux et la Constitution. A partir du moment ot il a
adhéré a certaines Conventions internationales, il a I'obligation de faire disparaitre des
dispositions internes, toutes les discriminations qui sont faites aux femmes. Il est donc un peu
paradoxal qu'on dénie a la femme le droit de participer a I'éducation de ses enfants au méme
titre que le mari. Ainsi, il est tenu de se conformer aux référentiels universels des droits de
I’homme auxquels il a adhéré ou devrait-on dire de remédier a cette discrimination flagrante

a I’égard des femmes par I’institution de la coparentalité.

Section 2: Vers une consécration de la coparentalité

L’exercice commun de la puissance paternelle par les parents, pére et mére, doit passer par la
suppression de la notion de puissance paternelle au profit de celle d’autorité¢ parentale pour
ainsi aller vers une consécration de la coparentalité (Paragraphe 1). Le tout dans 1’intérét

supérieur de I’enfant (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La nécessité de supprimer la notion de puissance paternelle au regard

de I’égalité des sexes

Les référentiels universels des droits de I’homme tendent, en droit (généralement), et en droit
de la famille, a gommer les distinctions et les catégories. La suppression de la notion de
puissance paternelle au profit de [Dautorité parentale (A), témoignerai de la volonté

d’instituer la parité puis 1’égalité entre les parents (B).
A- De la puissance paternelle a I’autorité parentale

Alors que la puissance paternelle existe jusqu’a nos jours au Sénégal, elle a été supprimée
pour ne pas dire abolie en France depuis 1970. Depuis 1970, l'autorité parentale a remplacé en
droit francais la « puissance paternelle » qui assurait I'exclusivité de l'autorité du pére sur les
enfants (l'autorité du mari sur la femme s'appelait « puissance maritale »). Le droit a l'autorité
parentale est dérivé, au moins apparemment, d'un droit trés subjectif de puissance paternelle
vers un droit-fonction orienté uniquement vers l'intérét de l'enfant et sa représentation
personnelle®. A I’antipode de la puissance paternelle, la notion d’autorité parentale a une
connotation positive renvoyant a la fonction parentale. Aussi, substitué la notion d’autorité

parentale a celle de puissance paternelle, c’est mettre en cohérence la législation nationale

80jean Hauser, La finalité de I'autorité parentale, RTD Civ. 2007 p. 327.
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pour ne pas dire le code de la famille avec les référentiels universels des droit de I’homme.
Notamment, les différents instruments internationaux promouvant 1’égalité des sexes

auxquels le Sénégal a adhérést.

Sans doute I’article 277 entend montrer le fait que les parents ont tous des droits sur leurs
enfants. On constate, toutefois, une réticence du législateur a tirer toutes les conséquences du
principe de 1’égalité qu’il semble recherche. En effet, la notion de puissance paternelle laisse
entendre une idée de domination de I’homme sur la femme. Qui dit puissance dit domination.
Le legislateur Sénégalais, afin de tirer toutes les conséquences qui découlent du principe
d’égalité, se doit d’enlever au mari sa qualité de chef de famille. Surtout il importe de ne pas
garder la notion, méme a titre symbolique, méme pas pour dire que « les époux sont chefs de
la famille »%2 et d’attribuer conjointement aux deux époux la direction du ménage. La qualité
de chef de famille dévolue au pere institue une hiérarchie dans le couple. Alors que, les époux
sont censés étre une association d’égaux. A cette effet, le professeur Jean-Louis Corréa fait
remarquer que « la notion de puissance paternelle est une notion qui est a rebours des
développements récentes du droit du couple tendant a une égalisation des rapports entre

époux »%

En droit francais, 1’exercice conjoint de 1’autorité parentale est un droit qui a été
reconnu a I’enfant 1égitime par la loi du 4 juin 1970. Ce droit a ensuite été étendu par la loi du
22 juillet 1987 aux enfants de parents divorcés et aux enfants naturels. Toutefois, c’est le
troisieme texte en date du 8 janvier 1993 qui a posé comme solution de principe pour les
enfants du divorce 1’exercice conjoint de 1’autorité parentale. Ce texte a étendu également la
régle aux enfants naturels mais sans la généraliser le principe en la matiére étant toujours que
lorsque la filiation n’est pas établie a 1’égard des deux parents, 1’autorité est exercée par la
meére. La coparentalité sans cesse renforcée par les textes susmentionnés 1’a été¢ davantage par
la loi n°2002-305 du 4 mars 2002 relative a 1’autorité parentale. Le texte en question a pour

finalité essentielle « d’instaurer un droit commun de 1’autorité parentale centré sur le principe

de son exercice conjoint et ce, quelle que soient les circonstances de la naissance de 1’enfant

81 La Déclaration Universelle des Droits de 'Homme du 10 décembre 1948, la Convention sur |'élimination de
toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes du 18 décembre 1979, la Convention relative
aux Droits de I'Enfant du 20 novembre 1989 et la Charte Africaine des Droits de I'Homme et des Peuples du 27
juin 1981.

82T, ATANGANA-MALONGUE, « Le principe d’égalité en droit camerounais de la famille », R.1.D.C. 3-2006.

8 J.L CORREA, « Divorce et compétence juridictionnelle en droit sénégalais de la famille », in Revue de Droit

Sénégalais n°12, Université de Toulouse 1.
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ou le statut de ses parents »®. Cette loi du 4 mars 2002 sur l'autorité parentale a été qualifiée
par Mme Ségoléne Royal «de monument Iégislatif représentant une mutation du concept de la
famille». Elle a mis en place I'égalité parentale, la coparentalité exercée dans toutes les
situations et la prise en compte de l'intérét supérieur de I'enfant. Elle a légalisé la résidence
alternée. La notion d’autorité parentale n'est pas encore consacrée par le droit sénégalais, mais
plusieurs personnes plaident en faveur de I'application de l'autorité parentale. En ce sens que
c'est un régulateur des rapports conjugaux, mais qu'elle est révolutionnaire et s'accorde avec
I'ere du temps. Il en est ainsi de I'Association des juristes sénégalaises, qui a organisé un diner

débat sur le theme " Enjeux du concept de l'autorité parentale™ en 2002.

Ainsi, est-il question de substituer les concepts de chef de famille (Art.152 du code de la
famille), et celui de puissance paternelle (Art.277 du code de la famille), conférés a I'homme,
a celui d'autorité parentale. Le seul regret, dans ce débat, est qu'on a lI'impression qu'il oppose
d'une part des femmes en quéte d'émancipation et d'autre part, des " islamistes
conservateurs. Or, la question qui est en jeu, est plus complexe que tout cela, car il s'agit de
sauvegarder l'intérét de I'enfant (qui n'est pas toujours le méme que celui des parents). Une loi
tarde encore a l'appliquer, mais ceux qui militent pour l'instauration de l'autorité parentale
posent toujours le débat. Ils ont méme fourni assez d'arguments, notamment celui de la
violation du principe d’égalité contenu dans la Constitution mais également celui de non-
discrimination, pour essayer de convaincre. De méme, le Réseau africain pour la promotion
de la femme travailleuse (RAFET) a organisé en 2009 un diner-débat sur le theme : « Ou en
sommes-nous avec l'autorité parentale ? ». Un riche panel qui a regroupé des professionnels
du droit, religieux, universitaires et parlementaires. Depuis quelque temps, la problématique
de l'autorité parentale ne cesse de susciter réflexions et controverses au Sénégal, plus
particulierement dans le milieu intellectuel. Partant, en changeant les mots, de la puissance
paternelle a 1’autorité parentale, le 1égislateur aurai « mobiliser la forme au service du fond»,
sinon opérer une « révolution par les mots ».L’autorité parentale est définie par l'article 371-1
du code civil frangais comme « un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité I'intérét
de l'enfant ». Elle appartient aux pére et mere jusqu’a la majorité ou I’émancipation de
I’enfant pour le protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et

permettre son développement, dans le respect d a sa personne ». Ainsi, désormais « les deux

8 A. LAMBOLEY, « Les droits fondamentaux de I’enfant », in Libertés et droits fondamentaux, 10éme éd., Dalloz

2004, p.237-261.
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époux assurent ensemble la direction morale et matérielle de la famille » dans une égalité

paritaire. Ce qui devrait étre le cas en droit de la famille sénégalais.

B- Vers I’égalité et 1a parité entre les parents

Fondamentale pour toute personne humaine, quel que soit le sexe biologique ou social et
quelles que soient les différences entre les personnes, 1’égalité des sexes est un principe

universellement reconnu.

En effet, la Déclaration universelle des droits humains proclame 1’égalité de tous. Ainsi, I’Etat
du Sénégal doit, pour respecter cette égalité, instituer une parité entre les parents. La parité
signifie que chaque sexe est représenté a égalité. C'est un instrument au service de I'égalité.

C’est une condition nécessaire a 1’égalité.

C’est a ce service que devrait également étre le Iégislateur sénégalais en consacrant la
coparentalité. Consacrée en 2002 en droit Frangais, la coparentalité est une notion qui n’a pas
de définition juridique et qui ne fait pas 1’objet d’une acception unanime par la doctrine. Selon
Gérard Cornu, ¢’ « est un néologisme formé sur un autre (parentalité) associé au préfixe Co (
du latin cum, avec) qui est appliqué au groupe constitué par les pére et mere, soit pour
exprimer qu’il assument en fait, 'un et 1’autre, ensemble leur réle de parent par action
conjointe ou au moins concertée, en associés, soit pour affirmer qu’ils ont égalé vocation a
I’assumer, malgré les vicissitudes de leur union, dans toute la mesure du possible »®° Quant a
Francoise Dekeuwer-Defossez, pour elle, le principe de coparentalité renferme « I’idée selon
laquelle il est de I’intérét de 1’enfant d’étre élevé par ses deux parents, dans la famille fondée
sur le mariage comme dans la famille créée hors mariage, que le couple parental soit uni ou
qu’il soit désuni. » Toutefois, 1’article 371-1 du code civil éclaire la nature de I’autorité
parentale. Il dispose que celle-ci est une fonction, appartenant aux seuls pére et mere et dont

la finalité est I’intérét de I’enfant; elle constitue une fonction d’ordre public.

Par ailleurs, le législateur francais a compris que la cohérence d’un projet éducatif suppose
qu’elle ne soit pas partagée entre différents titulaires saufsi I’intérét de ’enfant I’exige.
D’ailleurs, c’est ce que prévoie I’article 155 du code de la famille qui dispose « Les époux
contractent ensemble, par leur mariage, I’obligation de nourrir, entretenir, élever et éduquer
leurs enfants ». Deés lors, la notion de coparentalité implique la reconnaissance de la fonction

maternelle. Elle requiert I’inclusion de la mere dans la gouvernance de la personne de 1’enfant

85G. Cornu, “Droit civil : la famille””, Paris Montchrestien, 7éme éd2001, Pp. 135.
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tel qu’il est stipulé dans les documents internationaux. En effet, tous les documents
internationaux relatifs aux droits des enfants promeuvent I’institution de la coparentalité. Tel
est le cas de la Convention internationale des droits de I’enfant qui dispose en son article 18 :
« Les Etats parties s’emploient de leur mieux a assurer la reconnaissance du principe selon
lequel les deux parents ont une responsabilit¢ commune pour ce qui est d’élever I’enfant et
d’assurer son développement. La responsabilit¢ d’élever I’enfant et d’assurer son
développement incombe au premier chef aux parents ou, le cas échéant, a ses représentants
légaux. Ceux-ci doivent étre guidés avant tout par I’intérét supérieur de I’enfant. »%® C’est le
cas également de la Déclaration des droits de 1’enfant. Elle dispose que «L'enfant, pour

I'épanouissement harmonieux de sa personnalité, a besoin d'amour et de compréhension. »

Il doit, autant que possible, grandir sous la sauvegarde et sous la responsabilité de ses parents
et, en tout état de cause, dans une atmosphere d'affection et de sécurité morale et matérielle;. ..
»8" Le protocole a la Charte Africaine des droits de ’homme et des peuples dispose
également que : « La femme et I’homme contribueront conjointement a la sauvegarde des
intéréts de la famille, a la protection et a I’éducation de leurs enfants ». Ainsi, tous ces
documents internationaux s’inscrivent -ils « dans la logique de la parité pere-mere par la
redistribution des roles, le rééquilibrage des responsabilités entre les hommes et les
femmes et ce, au bénéfice de toute la situation familiale et, notamment les enfants. »%. Dés
lors, la notion de coparentalité va transformer le regard de nombreux péres dans leurs droits
par rapport a l'enfant mais aussi a la mere qui désormais n’aura pas besoins de I’intervention
d’un juge pour participer a la gouvernance de la personne de son enfant dont seul ’intérét
compte. En consacrant la coparentalité, le législateur sénégalais ne ferai que rendre juridique
une situation de fait, une réalité de tous les jours dans les ménages : la gouvernance commune
de la personne de I’enfant. En effet, ce qu’il faut reconnaitre c’est que face a la toute-
puissance du pére, le pouvoir au quotidien est entre les mains de la mére. L'éducation
et le maternage ayant toujours été en fait I'affaire des femmes. A cet effet, le doyen
Carbonnier n’a pas manqué de faire remarquer qu’« il est probable, en effet, qu’aucune

institution juridique, pas plus la patria potestas romaine que la puissance paternelle du code

86Convention internationale des droits de I'enfant adoptée par I’Assemblée générale des Nations unies le 20
novembre 1989, art 18.1.

87 Déclaration des droits de I'enfant — 20 novembre 1959.

88M. JUSTON, De la puissance paternelle aux droits de I'enfant : I'évolution, les enjeux et les risques en cas de

séparation, Gazette du Palais -12/08/2006 - n° 224 - page 2ID : ID : GP20060812G1812.

45



Napoléon, n’a jamais empéché la mere de jouer un role capital dans I’éducation de ses
enfants »*° Mais enfin ajout-il, «il est des cas ol une société éprouve le besoin de faire
prendre en charge par le droits des conduites précédemment régis par les meceurs »%°. Cela est
a juste titre car il faut bien formaliser le statut de la mere et définir son statut veritable dans le
couple. Comme disait Eléonore dans un article, le droit « est une institution qui dit et fait le
genre »°1. Par ailleurs, les politiques du droit de la famille « constituent I’'un des lieux ou
s’expriment les transformations des rapports sociaux de sexe en méme temps qu’elles sont
1’un des lieux ou 1’on peut agir sur cette évolution »%2. Tout compte fait, ce qu’il y a lieu de
retenir c’est que la coparentalité « ... ne correspond ni a une égalité stricte dans le partage, ni
a une notion d’accord, mais qu’elle implique une collaboration et un soutien entre adultes
dans I’intérét de I’enfant »*. L’enfant, en tant qu’étre vulnérable devrait pouvoir étre
gouverné par tous ces deux parents. Les ménages devraient étre doté d’un équilibre, d’une
égalité paritaire des sexes afin que la mére puisse exercer ses droits parentaux car responsable
au méme titre que le pere de I’avenir de son enfant. Cela, au service de I’égalité entre les
parents que la Convention des Nations Unis sur I’¢limination de toutes les formes de
discriminations a 1’égard des femmes le recommande en disposant que les Etats doivent
assurer « les mémes droits et les mémes responsabilités en tant que parents, quel que soit leur
¢tat matrimonial, pour les questions se rapportant a leurs enfants, dans tous les cas, I’intérét
des enfants est la considération primordiale »* . L'autorité parentale consacre I'égalité des
pouvoirs et devoirs du pere et de la mere dans 1'éducation des enfants. Ainsi, L’institution de
’autorité parentale serait une maniére de mettre en cohérence les dispositions nationales avec
le droit international des droits de I’homme. Mais, aussi et surtout diminuer 1’écart entre le
droit et un fait mieux appréhendé, mieux compris, mieux assumé, la reconnaissance de la

fonction maternelle par la consécration juridique de son statut de parent a part entiere a

8 ], Carbonnier, « Essais sur les lois », Paris, Répertoire du Notariat Défrenois, 2eme éd. 1995, Pp.87.

0 1bid.

91E. Lépinard (2006). « Faire la loi, faire le genre : conflits d’interprétations juridiques sur la parité ». Droit et
société, n° 62., 2006

92 Muller Pierre (2008). « Introduction ». In Engeli Isabelle, Ballmer-Cao Thanh Huyen, Muller Pierre (eds). Les
politiques du genre . Paris, L'Harmattan [1re éd. 1996].

9 M. Juston, « La coparentalité : vers une nouvelle relation parentale dans l'intérét de I'enfant », Gazette du
Palais - n® 25 -04/07/2017 - page 50.

9 Art 16-1-d convention des nations unis pré cité.
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I’instar du pere. Car, faire reconnaitre en droit, ¢’est proposer un nouveau découpage du réel

et agir sur les rapports sociaux.

Paragraphe 2 : Du postulat d’égalité a I’idéologie des droits de I’enfant

Depuis une époque récente, la protection de ’enfant fait I’objet d’une sensibilisation au
niveau international. Cela s’est traduit par la mise au point de différent traités
internationaux.®® Au-dela du principe de 1’égalité certes si chére au droit international des
droits de I’homme, il doit étre pris en compte de I’intérét de I’enfant qui est supérieur a celui

des parents(A) d’autant plus qu’il est proclamé par la Constitution(B).

A- La nature supérieure de ’intérét de I’enfant

Dans les années 1980, les droits de I'enfant sont consacrés et la notion d'enfant, sujet de droit,

émerge. On se plie a ses désirs et on fait tout pour qu'il soit épanoui et heureux.%

C’est ainsi que le 20 novembre 1989 est adoptée la Convention internationale des droits de
I'enfant. Ce texte marque une étape importante, parce qu'il reconnait clairement pour la
premiere fois que les enfants sont des sujets de droit, comme les adultes. Dans 54 articles trés
détaillés, sur la base de I'intérét supérieur de I'enfant, la Convention précise quels sont ses
droits (droits vitaux, droits culturels, droits économiques et sociaux, droits civils). La
Convention précise de plus ce qu'est un enfant. Selon celle-ci I’enfant c’est « tout étre
humain 4gé de moins de 18 ans, sauf dans les pays ou la majorité est atteinte plus t6t »°’. Plus
important, la Convention de New York du 20 novembre 1989 a affirmé un principe : celui
de lintérét supérieur de 1’enfant, exprimé en ces termes : « Dans toutes les décisions qui
concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions publiques ou privées de
protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs,
’intérét supérieur de I’enfant doit étre une considération primordiale»®®. L’examen

détaillée de son énoncé permet de comprendre pleinement I’article 3 de la Convention

9 La Convention de New York sur les droits de I’enfant du 26 Janvier 1990, La Convention de Luxembourg du 20
Mai 1980 sur I'exécution des décisions de justice en matiére de garde d’enfant, La Convention de La Haye du
25 octobre 1980 sur I'enlévement international d’enfant.

% Marc JUSTON, De la puissance paternelle aux droits de I'enfant : I'évolution, les enjeux De la puissance
paternelle aux droits de I'enfant : I'évolution, les enjeux et les risques en cas de séparation, Gazette du Palais -
12/08/2006 - n° 224 - page 2ID : ID : GP20060812G1812.

97 Art1, CIDE.

% Art3, CIDE.
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internationale des droits de I’enfant. Il fait référence aux instances exécutives, législatives(le
parlement) et judiciaires. Il s’applique a « toutes » les décisions prises par ces derniers ainsi
que par les institutions privées. A noter également I’emploi du terme « enfants » au pluriel
dans la disposition. « Selon I’interprétation qu’en a donné le comité des droits de I’enfant, le
choix du pluriel signifie que ’article est applicable tant & un enfant en particulier qu’a des

groupes d’enfants ou des enfants en général »%

L'intérét supérieur de I'enfant est ainsi, un principe juridique international. Celui-ci, a travers
ses nouvelles interprétations, se détache de celui du pére, de la mére, de la famille!®. En effet,
au-dela des intéréts particuliers des parents il y a celui d’un étre qui les lie, leur enfant. Parce
que ce dernier est fragile et immature, le souci de sa gouvernance transcende les intéréts
égoistes. « L’enfant, en raison de son manque de maturité physique et intellectuelle, a besoin
d’une protection spéciale et de soins particuliers, notamment d’une protection juridique
appropriée avant comme aprés sa naissance »%%. Ainsi, 1’intérét de I’enfant surplombe

I’intérét personnel des parents, leur besoin de reconnaissance et méme leur statut.

C’est d’ailleurs pour quoi, en France, le 1égislateur a opéré un rapprochement de I’exercice de
I’autorité parentale en mariage et hors mariage. Cela, en faisant toujours prévaloir I’exercice
commun pour garantir 1’intérét supérieur de 1’enfant quel que soit la situation des parents®?.
En fait, lorsque les parents vivent séparés ou divorcés se pose la question du lieu de résidence
des enfants. La possibilité de résidence alternée (de durée égale chez chacun des parents) a été
introduite dans le droit francais par la loi du 4 mars 2002 relative a l'autorité parentale. Elle

permet aux deux parents d'exercer l'autorité parentale de facon effective au quotidien.

% Thomas HAMMARBERG, « Le principe d’intérét supérieur de I'enfant : ce qu’il signifie et ce qu’il implique
pour les adultes », Journal du droit des jeunes n°303, mars 2011, p. 10-16, Mise en ligne sur Cairn.info le
25/01/2013, https://doi.org/10.3917/jdj.303.0010.

100 T DUMORTIER, « L’intérét de I’enfant : les ambivalences d’une notion « protectrice », La Revue des Droits de
I'Homme, 2013, n° 3, p. 2 et s.

101 préambule de la DDE du 20 Novembre 1959 et de la CIDE du 20 Novembre 1989.

102 | 3 loi du 22 juillet 1987 créant le principe de la coparentalité qui doit exister méme en cas de divorce ; La loi
du 8 janvier 1993 placant l'autorité parentale comme le principe, et conférant a I'enfant, quelle que soit sa
filiation (Iégitime ou naturelle), le droit d’étre élevé par ses deux parents ; La loi du 4 mars 2002, soutenue par
Ségoléne Royal, alors Ministre déléguée a la famille, donnant une nouvelle définition de I'autorité parentale,

mettant I’accent sur les droits et les devoirs, mais surtout sur I'intérét de I’enfant.
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Dés lors, la gouvernance de la personne de I’enfant n’est pas censée instituer un rapport de
puissance entre les parent mais bien celui d’assistance conjointe de ou des enfants communs
par leur parents. Comme mentionné dans ’article 16-1-d de la convention des nations unis sur
I’élimination de toutes les formes de discriminations a 1’égard des femmes, « I’intérét des
enfants est la considération primordiale ». En effet, la puissance paternelle est dans sa nature
un droit fonction. C’est un ensemble de droits et d’obligations. L’article 283 dispose a cet
effet, « Le pere ou celui qui exerce la puissance paternelle est chargé de la direction de
I’enfant. Il ne peut faire usage des droits de puissance paternelle que dans I’intérét du mineur.
Celui qui exerce la puissance paternelle est tenu d’entretenir I’enfant de pourvoir a ses besoin
et & son éducation » A la lecture de cette disposition, ce que I’on remarque c’est que la
puissance paternelle n’est pas un pouvoir discrétionnaire donné au pére. Ce n’est pas non plus
comme dit le professeur Gerald Cornu sur ’autorité parentale « bon vouloir, bon plaisir »%,
L'autorité parentale, quand elle est reconnue, ne devient jamais pour autant un droit absolu et
illimité : elle associe d'une part des pouvoirs ou capacités juridiques (autorité), d'autre part des
devoirs ou obligations, organisés par la notion juridique de Droits de I'Enfant. Elle concerne
notamment 1’organisation de la vie de I'enfant (scolaire, sportive, culturelle, vacances, soins
médicaux), les échanges avec chacun des parents dans le respect du cadre de vie de chacun, et
les échanges avec les autres membres de la famille (grands-parents) et de I'environnement
social. Elle est au service de I’enfant. C’est d’ailleurs pour quoi, elle n’a qu’une limite :
I’intérét de I’enfant. La puissance paternelle est subordonnée a I’intérét de 1’enfant. Rappelons
que la Déclaration sur les droits de I’enfant de 1959 avait de fait déja mentionné le principe
d’intérét supérieur de 1’enfant disposant que D’intérét supérieur de I’enfant doit étre la
considération déterminante!®* dans I’adoption des lois ainsi que le guide de ceux qui ont la
responsabilité de son éducation et de son orientation'®. Partant, le législateur respecterait la
vocation naturelle des parents de veiller sur leurs enfants s’il laissait I’exercice de la puissance

paternelle aux parents, pére et mere, car apres tout cela leur incombe a tous.

Cependant, 1l n’existe pas de définition précise de l'intérét (supérieur) de 'enfant, en droit
positif francais comme au niveau international, ni de consensus autour de son contenu. Cette

notion demeure généralement entendue de maniére tres large comme la prise en compte de la

103 G, Cornu, “Droit civil : la famille”, Montchrestien 7éme éd, 2001, Pp. 155.
104 Principe 2 DDE.
105 principe 7 DDE.
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personne et du point de vue de ’enfant dans toutes les décisions qui peuvent le concerner,
qu'elles émanent d’Ftats, d’institutions publiques ou privées, de tribunaux ou

d’administrationst®®.

C’est ce que laisse entendre 1’économie des dispositions de la
convention internationale des droits de I’enfant du 20 novembre 1989 qui traite de la
responsabilitt commune des deux parents pour élever l'enfant et assurer son
développement, comme de la nécessité de I'enfant séparé de ses deux parents ou de l'un
d'eux d'entretenir régulierement des relations personnelles et des contacts directs avec eux
deux. Egalement, la lecture combinée de certains articles fondamentaux nous permet de juger
de ce qui releve de I’intérét supérieur de 1’enfant. Il s’agit notamment de 1’article 2 qui traite
du droit a la non-discrimination, de I’article 6 se rapportant au droit a la survie et au
développement. Il dispose : « L'enfant, pour I'épanouissement harmonieux de sa personnalité,
a besoin d'amour et de compréhension. Il doit, autant que possible, grandir sous la sauvegarde
et sous la responsabilité de ses parents et, en tout état de cause, dans une atmosphere
d'affection et de sécurité morale et matérielle;... »'°” Ainsi, cette disposition devrait permettre
de définir ce qui constitue 1’intérét supérieur de I’enfant dans une situation donnée. De plus la
prise en compte de 1’opinion de 1’enfant prévu par I’article 12 permet de soutenir le décideur,

a savoir le juge, dans I’établissement de son intérét supérieur.

L’enfant a besoin de soins, de direction et d’éducation. La puissance paternelle disons plutot
I’autorité parentale devrait étre instituée pour satisfaire ces besoins. En effet, I'intérét
supérieur de I’enfant dépasse de loin la simple protection. Il concerne la situation globale de
I’enfant et implique un comportement susceptible de rendre les rapports familiaux et

I’évolution de I’enfant plus harmonieux.

Ainsi, implique-t-il une conception plus solidaire de la famille et de la responsabilité
parentale au-dela des intéréts discrétionnaires des parents. Sa préservation « suppose donc
que tout un chacun puisse se référer a un principe supérieur normatif transcendant les

particularités. »'%

Ainsi, ce qu’implique véritablement 1’intérét supérieur de 1’enfant c’est qu’il ne soit plus

seulement un critére de décision. En effet, comme le faisait remarquer le doyen Carbonnier, «

106 Art. 3 CIDE.
107 Déclaration des droits de I'enfant — 20 novembre 1959.
108 M. Juston, « La coparentalité : vers une nouvelle relation parentale dans l'intérét de I'enfant », Gazette du

Palais - n® 25 -04/07/2017 - page 50.
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I’intérét de I’enfant, que n’ignorait pas le droit antérieur, revient comme un principe
péremptoire, dans toutes les lois, tous les jugements »'%Ainsi, il ne s’agissait 12 que d’une
critére de décision visant le plus grand avantage de I’enfant. En atteste la décision de la cour
supréme du Sénégal qui stipule « A 1également justifié sa décision, la cour d’appel qui,
prenant en considération I’intérét exclusif de I’enfant, a relevé que la meére qui fait du
commerce et s’absente du Sénégal pour des durées de temps indéterminées, ne peut assurer
convenablement I’éducation de I’enfant »1%. Il en est ainsi également dans la décision de la
cour supréme du Mali qui stipule « en matiére de garde des enfants en cas de divorce, seul
I’intérét supérieur des enfants I’emporte »*'%. La Convention sur les droits de I’enfant de 1984
dépasse de loin ce plus grand avantage. Le principe d’intérét supérieur de I’enfant qu’il
proclame rend compte d’un principe fonctionnel « visant a protéger et défendre le bien-étre et
les besoins fondamentaux de 1’enfant »'*2. Le mot principe venant du latin princeps « qui
occupe la premiére place » la convention internationale en érigeant 1’intérét supérieur en
principe souhaite certainement que plus qu’un critére décisionnel, celui-ci devienne un

fondement a part entiére de toutes les mesures concernant 1’enfant.

B- La constitutionalité de ’intérét supérieur de I’enfant

L’Etat du Sénégal, dans le préambule de sa Constitution, a affirmé son adhésion a la
Convention relative aux droits de 1’enfant du 20 novembre 1989. Il est vrai que le préambule
n’a pas toujours eu la méme valeur que le texte constitutionnel. Cependant, depuis une
décision célébre du conseil constitutionnel francais*'®, qui a intégré par une série de renvoie le
préambule de la Constitution de 1958 au bloc de constitutionalité par rapport auquel il a
apprécié la conformité d’une loi, celui-ci a été rattaché a la Constitution. Ce rattachement a
permis de faire entrer officiellement le préambule dans I’ordre juridique. Au Sénégal
d’ailleurs, il est stipulé que le préambule est partie intégrante de la Constitution. Il parait
donc utile d’évoquer son contenu dans I’appréciation des droits de I’enfant. Ainsi, on tient
compte du préambule dans I’appréciation du droit positif. En effet, le préambule renferme
une proclamation pertinente en 1’occurrence, I’adhésion du Sénégal a la convention sur les

droits de I’enfant. Il est vrai que le réle des préambules consiste surtout a un rappel des

109 J carbonnier, Droit et passion du droit sous la Ve République, Champs Flammarion, éd. 1996, p. 231.
110 C cass, chambre civile et commerciale, arrét n°58, 20/04/2005, juricaf.org.

111 Cour suprémes du Mali, 1ére chambre civ, arrét n°62, 23 Avril 2001, Juricac.org.

112 C. Brunetti-Pons, « L'intérét supérieur de I'enfant : une définition possible ? », RLDC 2011 n° 87, p. 29.

113 Cons.const. Francais, déc.n°71-44DC, 16 juil. 1971, Rec. Cons. Const., p.29. GD. 9éme éd.p243.
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principes fondamentaux notamment, ceux relatifs a I’enfant. Il n’empéche que, le Sénégal se
doit de conformer sa législation sur les droits de I’enfant a ces principes auxquels il a lui-

méme adhéré.

En fait, I’Etat de droit est celui qui est soumis au droit. Ainsi ’action des gouvernants comme
des particuliers est enserrées dans une hiérarchie des normes au sommet duquel trone la
Constitution. De cette Constitution doit étre vérifie la conformité de toute loi. Partant,
I’institution de la puissance paternelle doit €étre apprécié au regard de la norme supréme qu’est
la Constitution qui dans son préambule affirme son adhésion a la convention relative aux
droits de Dl’enfant. Partant, il a I’obligation de mettre en cohérence l’institution sur la
gouvernance de la personne de I’enfant a celle-ci. Par ailleurs, I’Etat du Sénégal n’a pas
seulement adhéré a la Convention, il a ratifie celle-ci. Or, les Conventions internationales
ratifiées par I’Etat du Sénégal ont une autorité supérieure aux lois. En effet, la Constitution en
son article 98 dispose « Les traités et accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur
publication une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité,
de son application par 1’autre partie. » Dé¢s lors, I’Etat du Sénégal ayant ratifié la Convention
internationale sur les droits de ’enfant, c’est de la respecter que de mettre en conformité les
dispositions du code de la famille relatives a I’enfant avec celle-ci. Chaque instrument
juridique international relatif aux droits de I’homme ratifié par le Sénégal constitue un
¢lément de I’ordonnancement juridique interne et une partie du corpus juridique national que
les organes de I’Etat ont 1’obligation d’appliquer. Par ailleurs, «le respect de D’intérét
supérieur de ’enfant est une idée essentielle, inhérente a toutes les cultures.!'* « Les enfants
ne symbolisent ils pas la pérennité de la famille, du groupe, de la nation, voire de
I’humanité ? »*°. Toutefois, « puisque I’homme est resté trés attaché a sa coutume, & sa
tradition et a sa culture, il convient d’en tenir compte dans la conception et la mise en ceuvre
de régles qui conduisent la vie en société. »®. D’autant plus que I’universalisme des droits

de I’homme ne peut étre radical et absolu, mais doit au contraire étre mesuré et nuancé.'!’

114 Thomas HAMMARBERG, « Le principe d’intérét supérieur de I'enfant : ce qu’il signifie et ce qu’il implique
pour les adultes », Journal du droit des jeunes n°303, mars 2011, p. 10-16, Mise en ligne sur Cairn.info le
25/01/2013, https://doi.org/10.3917/jdj.303.0010.

115 |bid.

116 Anne Lefebvre-Teillard, « Introduction historique au droit des personnes et de la famille », PUF., Paris, 1998.
117 George .A. Cavalier, « L’égalité entre hommes et femmes au Cameroun. L'exemple du peuple Bamiléké »,
Actes du premier colloque inter-Réseaux du programme thématique Aspects de I'Etat de Droit et Démocratie,

Paris, Editions des Archives Contemporaines - AUF, 2007, 459 p., pp. 145-161.
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Car, « Il ne s’agit ni de se transformer en musé ni de se jeter vers un modernisme sans garde
fous, mais de trouver un nouveau droit né de la tradition fécondée par le droit moderne tout en
restant attentif aux prescriptions de ’africanité, essentiellement spiritualiste »*'®Partant, il est
nécessaire de concilier les valeurs occidentaux matérialisées par les droits de I’homme avec la

tradition négro-africaine.

CHAPITRE 2 : PLAIDOYER POUR UNE CONCILIATION DE LA TRADITION
NEGRO-AFRICAINE AUX VALEURS OCCIDENTALES

« Le séjour dans I’eau ne transforme pas un tronc d’arbre en crocodile » (proverbe

africain).

118 K. Mbaye, « Le droit africain : ses voies et ses vertus, op.cit., p.23 et s.
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Sectionl : La fidélité des sociétés negro africaines a leurs valeurs spirituelles et sociales

de civilisation

Les sociétés negro africaines sont des sociétés trés attachées a leurs valeurs spirituelles et
sociales de civilisation. « La tradition est singuliérement vivace en matiére familiale »''°. Cela
s’explique par le fait que la conception africaine de la parenté est particuliére, dans ses
fondements comme dans ses structures internes'?°. Ainsi, I’égalité hiérarchisée des membres
de la famille(Paragraphel) et la solidarité communautaire(Paragraphe2) restent de mise méme

a cette époque dite moderne.

Paragraphe 1 : L’égalité hiérarchisée des membres de la famille

L'émancipation totale de la femme se présente comme I'une des caractéristiques du XXe
siecle. Si, déja pendant les derniéres dizaines d'années, cette émancipation a marqué presque
partout un progres fort rapide, notamment au Sénégal, dans les domaines de la vie politique,
de l'activité economique, du journalisme, de la participation a lI'administration de I'Etat au
sens large du mot, de la recherche scientifique et de I'enseignement, aujourd'hui elle se dirige,
dans certains pays, vers des sommets qui n'ont jamais été atteints jusqu'ici. L'émancipation
totale de la femme trouve sa reconnaissance expresse, non équivoque, dans la Constitution

avec la proclamation de 1’égalité des sexes.

Partant, cet oxymore, égalité/hiérarchie, pourrait étre considéré comme incompatible.
Cependant, dire que les hommes sont égaux en droit et en devoirs signifie-t-elle que la loi ne
peut opérer aucune distinction entre les personnes auxquelles elle s’applique ? Au Sénégal, a
I’instar des autres pays d’Afrique, le sexe n’est pas indifférent dans la dévolution des taches.

Mais, 1’égalité des sexes n’en est pas moins respectée.

Cependant, les droits universels sont attachés a ’individu, d’ou la question du genre. Le genre
est un concept qui promeut 1’indifférenciation sexuelle, ¢’est-a-dire, au sens large, incluant la
sexualité. Il est basé sur un postulat : notre corps n’a aucune signification ; il n’a aucune
influence sur nos comportement, nos centres d’intéréts, nos aptitudes, nos roles dans la
société. C’est dans ce sens que les lobbies féministe du genre, vers la fin du XXéme siecle ont

entamé une lutte pour répondre a la question de 1’égalité entre ’homme et la femme en

19y, Ndiaye, « Le nouveau droit africain de la famille », Ethiopiques, numéro 14 revue socialiste de culture
négro-africaine avril 1978.

120 bid.
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supprimant toutes les différences entre eux, car considérant celles-ci comme des constructions

sociales.

En effet, les féministes considérent que c¢’est la société qui construit le comportement féminin
et masculin pour maintenir la femme dans une position de domination par I’homme et de
dépendance & celui-ci. Mais heureusement qu’ils reconnaissent que c’est la société qui
construit le comportement féminin et masculin. En effet, chaque société ayant ses valeurs
propres, elle définit le r6le aussi bien des hommes que des femmes qui la composent. Mais,
ceci, pas en fonction d’une quelconque conception des rapports de sexe mais bien selon sa
conception de ces rapports. Les Sénégalais comme les autres noirs d’ Afrique, ont leur univers,
leur conception des choses et des liens qui les unissent. Partant, il y’a lieu de se demander si
ce qui est inégalité des sexes selon le référentiel universel des Droit de I’homme, au-dela des
organisations féministes, est valable pour toutes les sociétés. N’y a-t-il pas des sociétés dans
lesquelles les femmes pour lesquelles on défend 1’égalité ne décelent aucun rapport
inégalitaire entre elles et les hommes ? Qui (les femmes) d’ailleurs trouvent une justification
de ces différenciations dans I’attribution des roles et des responsabilités. En fait, que faut-il
conclure lorsque la majorité des femmes africaines en général et sénégalaises en particulier se
sentent gratifiées d’étre de bonnes méres et de bonnes épouses'?’. En réalité, la femme en
Afrique subsaharienne est un étre sur protégé mais pas marginalisée. C’est ce qui explique la
responsabilisation excessive des hommes!??, Kouassigan ne disait-il pas sur la soumission des
jeunes generations aux anciens « ... ce qui apparait comme une inégalité sociale n’est que
I’expression des droits de chacun définis en corrélation avec les devoirs qui lui incombe dans
le cadre familial »23? On pourrait dire de méme des droits et devoirs du mari dans le
mariage. La politique familiale se fait chez soi. « A chacun sa famille, a chacun son droit »
avait écrit le doyen Carbonnier'?*, Ainsi, un constat mérite d’étre fait. Les défenseurs des
droits de I’homme et de la femme en particulier vilipendent la conception de 1’égalité analysé

sur le paradigme de I’égalité arithmétique car ne pouvant pas concilié différences et égalité. Il

121 E- R, Ndiaye, « De I’égalité des sexes a I'égalité des chances », contribution lors du séminaire de réflexion
sur « Genre et Développement », Konrad Adenauer Stiftung, 27 Mars 2008.

122 Exemple art 275 CF « Sous tous les régimes, les époux s’engagent entre eux et a I'égard des tiers a pourvoir
a I'entretien du ménage et a I'’éducation des enfants communs. Ces charges pésent a titre principal sur le
mari. » ; Art 166 CF dans les causes du divorce « Le divorce peut étre prononcé ... Pour défaut d’entretien de la
femme par le mari; ».

123 Op. cite G- A .Kouassigan, ouvrage pré cité.

124 « A chacun sa famille. A chacun son droit. Essais sur les lois », Defrénois, 1979, Pp.167 et s.
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semble que ce qu’ils veulent en définitive c’est faire des femmes des hommes. lls
considérent les spécificités de la femme comme étant un handicap face a ’lhomme. Or un
équilibre mathématique entre les sexes ne saurait étre réel. Une égalité arithmétique entre
I’homme et la femme est théoriquement imaginable. Toutefois, elle est frappée par une
incapacité congénitale de prospérer dans la surface de la vie pratique pour paraphraser le
doyen Carbonnier, ce n’est autre qu’un mythe théorique'®®. La question qui mérite d’étre
posée c’est celle de savoir, pour quoi les femmes devraient considérer leurs corps comme une
contrainte? A dire vrai, elles ne pourront atteindre la vrai liberte que lorsqu’elles
comprendront qu’elles peuvent étre ce qu’elles veulent tout en restant femme et cela en dépit
de la société. Pour quoi toujours ce positionné par rapport a I’lhomme ? La est la question. Le
plus important c’est plutdt de « lutter contre les discriminations de quelque sorte qu’elles

soient au lieu de faire une promotion militante et désarticulé des droits des femmes »*28

Aussi P’activisme féminin moindre des femmes laisse paraitre une certaine acceptation par
celles-ci de la hiérarchie qui existe entre elles et leurs époux. En réalité, elles respectent cette
hiérarchie car elles sont convaincues de son bien-fondé depuis leurs petites enfances. Mais
cela, loin d’étre un signe d’infériorité, est une manifestation de la conception de leur rapport
entre époux dans le mariage qui n’est autre que la solidarit¢ communautaire de ces membres.
C’est d’ailleurs ce qui explique que ’opinion féministe soit aussi modeste au Sénégal. Les

femmes se sentent gratifiées d’étre de bonnes meres et de bonnes épouses.

Ce qu’il y a lieu de retenir, c’est que le systeme patriarcal fondé sur la hiérarchisation des
sexes n’est pas forcément une institution de la domination des hommes sur les femmes encore
moins du masculin sur le féminin, mais plus tdt comme une conception socialement différente
des rapports homme/femme qui n’est autre que la solidarité, les institutions du droit de la

famille en Afrique noire étant coordonnées dans une logique de dialogue.

Paragraphe 2 : La solidarité communautaire des membres de la famille

Si en Europe la famille se réduit aux époux et aux enfants, la famille nucléaire, en Afrique la
famille est large impliquant les cousins, les oncles et tantes, les grands parents et méme les

voisins. Ainsi, au systéeme individualiste occidental s’oppose la solidarité communautaire en

125 Jean Hauser, Les parents sont égaux mais |'un serait plus égal que I'autre! Une paternité au prix de la course
?, RTD Civ., Editions Dalloz 2012.
126 Op. cite J-L .Correa, « Divorce et compétence juridictionnelle en droit sénégalais de la famille », in Revue de

Droit Sénégalais n°12, Université de Toulouse 1.
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Afrique. A cet effet, John Mbiti affirme que : « I’individu (dans la tradition négro-africaine)
ne peut dire je suis que parce que nous sommes, et puisque nous sommes, je suis. C’est 1a un
point essentiel si I’on veut comprendre la conception africaine de ’homme »'%’. La réception
des droits fondamentaux des droits de I’homme au Sénégal et en Afrique en général malgré
sa positivité juridique n’a pas pu faire naitre dans notre société cet homme, individu isolé
qu’a créé les droits de ’homme. En réalité, plus qu’un simple conflit des normes, la réception
dans le droit de la famille Sénégalais des droits de I’homme pose un conflit des valeurs.
Comme le disait Edwige Rude-Antoine, « ...il existe une opposition entre une juridicité
ancree dans la conscience des populations et la l1égalité maniée par les juristes au sein de la
société politique ».12 « Au-dela, il y a celle de la nécessaire adéquation entre la norme (régle
de droit) et ses destinataires mesurée a 1’aune de D’effectivité, de D’efficacité et de la
légitimation »'2°.  Kouassigan disait que «la valeur d’une régle de droit dépend de sa
conformité avec les situations qu’elle est appelée a régir »**. 1l est nécessaire de prendre en
compte dans 1’acculturation des normes universelles des indications de 1’ordre réel existant.
Le cas échéant, il pourrait y avoir le développement de I’esprit de désobéissance a la loi qui
selon les mots du doyen Ripert, prend la figure candide de 1’ignorance ou arrogante du
mépris. En réalité, il semble que la lutte contre I’institution de la puissance paternelle et par la
méme pour 1’égalité des sexes, n’est pratiquée que par « ceux qui ont bu a grand trait la coupe
du progrés » pour paraphrasé René Maunier. Les référentielles universelles des droits de
I’homme pourront étre accueilli au Sénégal lorsqu’ils tiendront compte des réalités
consécutives d’une société fondamentalement religieuse ou chaque chose, chaque fait est
symbole. Kouassigan faisait constatait qu’ « il est incontestable que les modifications de
structure dans le processus de développement ne sont pas les mémes dans une société

individualiste et rationaliste et dans une société communautaire et fondamentalement

127 ). MBITI, Religions et philosophie africaines, ouvr. préc., p. 119.

128 £ Rude-Antoine, « Le droit du mariage et de la famille au Viét-Nam de 1945 a nos jours. Les codes nouveaux
a I'épreuve des traditions », in histoire de la codification juridique au Viét-Nam, collection Temps et Droits,
Février 2001, p.351

129 v, Mbambi, « Les droits originellement africains dans les récents mouvements de codification : le cas des
pays d’Afrique francophone subsaharienne ». Les Cahiers de droit 46(1-2),
315338.https://doi.org/10.7202/043841ar

130 Op. cit. G-A .Kouassigan article pré cité, Pp.274
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religieuse »**! Les droits de I’homme en favorisant 1’individualisme détruisent les bases d’une

société collective.

Par cela, c’est le « domaine par excellence de la conception négro-africaine de la famille
saisie dans ses manifestations existentielles »'*2 qui est atteinte. Par ailleurs, le droit
international des Droits de I’homme s’est construit a une époque ou I’ Afrique noire était sous
la domination coloniale de I’Occident. En 1948 moment de la Déclaration universelle des
Droits de I’homme de I’ONU — I’Afrique noire n’avait pas encore acces a la souveraineté
internationale. Ce faisant, ¢’est en marge des préoccupations africaines que fut rédigé ledit
texte international. Ce qui explique d’ailleurs le soupcon d’européocentrisme envers les droits
de I’homme qui est né chez beaucoup de non occidentaux, les africains notamment. La
famille, contrairement en occident, en Afrique est symbole d’une identité culturelle et
religieuse. En tant que tel, elle concoit ses membres, les peres et meres, plus comme
complémentaire qu’égalitaire. En effet, la conception de 1’égalité juridique est restée, au
Sénégal, tributaire du cadre islamique et coutumier comme le constatait madame Mariéme
Ndiaye®3. 11 n’a pas été fait une confusion entre égalité et égalitarisme. Les rapports entre
individu dans notre société tendent moins a ’opposition qu’a la complémentarité. Aussi,
semble-t-il, d'aprés J. Griffiths, que I'apparition du contrdle social de type juridique dépende
de la distance relationnelle entre les personnes ou les groupes. Plus ceux-ci sont séparés, plus
ils ont tendance a s'en remettre au Droit pour régler leurs rapports'**. Ainsi, en Afrique ou la
solidarité est de mise, I’individu isolé absent, les rapports sociaux, surtout ceux familiaux sont
quasiment hors du droit ou a sa lisiére. Voila pourquoi il est impossible de revétir le statut de

la femme occidentale sur la femme négro africaine.

131 |bid. Pp.282.

132 |bid. Pp.292.

133 Mariéme N’Diaye, « Rapports sociaux de sexe et production du droit de la famille au Sénégal et au Maroc »,
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Section 2 : L’impossible revétement du statut de la femme occidentale sur les femmes

négro africaines

Il est impossible de revétir le statut de la femme occidentale peint par les droits de ’homme
sur les femmes négro africaine. Le cas écheant, il pourrait y avoir un risque d’atteinte a
I’harmonie de la famille (Paragraphe 1) et par la méme de destruction de I’équilibre de la

structure sociale (Paragraphe 2)

Paragraphe 1 : Les risques d’atteinte a I’harmonie de la famille

Loin de verser dans I'antiféminisme, vouloir plaquer le statut de la femme occidentale sur la
femme négro africaine serait une atteinte a 1’harmonie de la famille telle que congu dans la
société africaine. En effet, en Afrique, la parenté est plus sociale que physiologique. Le
systéme de parenté qui établit les relations de groupe a groupe et non d’individu a individu est
a la base de la conception africaine de la famille!®>. Dés lors, indifféremment du sexe de 1’un

et ’autre, le souci dans la famille ¢’est I’harmonie.

Ainsi, comme le faisait remarquer le doyen Carbonnier « les gens heureux vivent comme si le
droit n’existait pas »**¢. En réalité, pour le doyen Carbonnier la famille est un domaine du non
droit. Celui-ci n’est pas selon lui « le néant, méme pas le chaos. L’hypothése est que, si le
droit est écarté, le terrain sera occupé, est peut-&tre méme déja occupé d’avance par d’autres
systtmes de régulation sociale, la religion, la morale, les mceurs, [’amitié,
I’habitude ».13"Justement, au Sénégal ou en Afrique noire devrions nous dire c’est ces autres
regles de conduites sociales qui organisent la vie en famille. « Les sociétés traditionnelles
valorisent plus la fidélité au passé que la volonté de changement, chérie par les sociétés
modernes. C'est pourquoi les premiéres préférent la coutume a la loi. »'%8, C’est justement le
cas de la société Sénégalaise. Ce qu’il faut reconnaitre c’est que toutes les sociétés ne

partagent pas la méme vision du monde. Les valeurs qu'elles privilégient different souvent. I

135 M. Bourjol, « Thése générale des coutumes juridiques africaines », Thése, Toulouse 1952.
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en va de méme du contenu de leurs droits®*°. Des droits de I’homme universels pour une
humanité abstraite et indifférenciée semble étre une utopie dans ce monde empreint de
particularite et de spécificité des sociétés. Il ne saurait étre question de substituer aux
hommes réels, enracinés dans des cultures et des religions, des hommes virtuels, si mobiles
qu’ils n’ont plus d’ancrage et deviennent objets inconscients des manipulations les plus
sournoises parce qu’invisibles.'*°Le Sénégal est un pays ol cohabitent des individus marqués
par leur pluralité de langues, de races et de religions, ainsi que leur appartenance a des
coutumes et traditions différentes, et qui observent en matiére de juridiction, un systeme

traditionnel fondé sur des coutumes ancestrales!!

imprégnees de croyances et de morale
religieuses'*2. Au Sénégal, religions et croyance y occupent une place trés importante dans la
culture et la vie quotidienne des populations. C’est un pays ou croyances et traditions se
mélent a la modernité. L’islam, en tant que religion de la majorité des Sénégalais « suscite
nombre d’interrogations et de crispation en maticre d’intégration dans les sociétés
occidentales »*3. Mais, au Sénégal, il cohabite sans grand contrainte avec la modernité.
Drailleurs, il s’est imposé comme norme de référence en matiére de familiale. La mise en
ceuvre du droit international des Droits de I’homme particuliérement la Convention sur
I’élimination de toutes les formes de discriminations a 1’égard des femmes bute ainsi sur les
conceptions religieuses et traditionnelles des rapports entre époux « fortement ancrées et
naturalisées »'%. Le Sénégal est un pays respectueux des valeurs religieuses, composé d’une
population fortement religieux que ce soit musulman, chrétien ou animiste. Alors se pose une

question : comment concilier les exigences d’un monde moderne et les croyances profondes

de la fois ? La réponse a cette question ne pourrait aller de soi. En effet, la prégnance de la
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religion musulmane et ces pratiques pose une énorme difficulté. D’ou les risques de

destruction de I’équilibre de la société.

Paragraphe 2 : Les risques de déstructuration de I’équilibre de la société

Officiellement, I’Etat de droit est celui qui se présente sur les habits séduisant d’un Etat
respectueux des Droits de ’homme!*®. Ou, pour mieux dire d’un Etat soumis au droit. Mais
de quel « droit », de quels « Droits de ’homme » s’agit-il ? On se le demande. Il est clair que
ce n’est pas le droit républicain expression de la volonté générale. C’est plus tot le droit

196 non pas des droits de

revendiqué par 1’individu de vivre dans le seul « souci de soi »
I’homme indissociable des droits des citoyens mais des “” droits fondamentaux de la personne
humaine * qui « exacerbent ce qui sépare les individus au détriment de ce qui les unit »*#7, au
point de menacer I’existence méme de 1’Etat, dans une dérive ultra individualiste qui semble
puisait ses racines dans la pensée anarchiste et antihumaniste'*®. Rapportée au droit de la
famille, cette pensée ultra individualiste sonne la désagrégation de celle-ci et par la méme

celle de la société.

En effet, la famille est « la cellule sociale par excellence ».1° « La force de la société est liée
a la force de la famille »'*°. Partant, toute faillite de la famille entrainera une faillite de la
société. Le droit de la famille, c’est « ... un droit original car il se nourrit de données
humaines, de données scientifiques et d’idéologie. Il est également original par sa dimension
symbolique »*%! | c’est « le miroir de la société qui le produit »*°2 . Partant, fondés sur une
idéologie individualiste ou plus tot ultra individualiste, les droits de I’homme pose d’énormes

interrogation sur I’institution familiale en Afrique.
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En Afrique, la famille est le fondement de la société. Elle assure la cohésion sociale et
garantie 1’ordre politique. Elle est congue comme une collectivité. Ainsi, elle s’oppose aux
droits de I’homme qui ne sont autre qu’un développement excessif des libertés individuelles.
En tant que tel, ils se heurtent a une contradiction a savoir la famille, la collectivité. Cela
résulte du fait que les droits de I’homme dans leur concept, révélent la conception occidentale
de la famille ou du moins des rapports entre individu. En effet, «le Droit est moins un objet
aux contours immuables qu'une facon de penser les rapports sociaux »'°. Les différents
instruments internationaux font 1I’apologie de droits occidentaux difficilement transposable en
Afrique noir en raison de leur subjectivité. C’est le cas du droit a 1’égalité des époux dans le

mariage un probléme que pose ’institution de la puissance paternelle.

En fait, le fractionnement des relations familiales que véhiculent les Droits de I’homme est
difficilement conciliable avec les desseins familiaux qui ne sont autre que 1’établissement de
lien fort. Ainsi, I’irruption des Droits de I’homme dans les systémes juridiques d’Afrique
noire entonnera certainement le requiem®®* de la famille africaine et par la méme un
déséquilibre de la structure sociale. Ils veulent instituer une famille d’individu. Or, comme le
faisait remarquer le doyen Carbonnier, « Les institutions familiales, pour fonctionner
harmonieusement, ont besoin d’étre soutenues par des relations affectives entre les
participants, [...], un mariage ou chacun des époux s’enfermerai dans le statut de droits et
d’obligation que la loi lui assigne serait, a la vérité, un bien pauvre mariage »*>°A dire vrai,
que serait la famille si tous ses membres, au moindre acte, se demandent qu’en dit le code de
la famille. Dans ce sphére, « le moins de lois possible... » 1.« ...c’est pour vivre sans

famille qu’il faut beaucoup de lois »**’

n’a pas manqué de faire remarquer le doyen
Carbonnier. Les histoires d'amour et la famille heureuse se passent parfaitement du droit.
« La vie quotidienne est tissée d'accords tacites, d'affections, de disputes que I'amour, I'oubli,

le pardon, la maitrise de soi ou l'indifférence apaisent »'°8, Comme il a été fort justement
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remarqué « tant qu'il ne s'agit que de s'associer, de se serrer, de s'aimer, les forces non
juridiques biologiques, affectives ou morales y suffisent. Qu'il faille divorcer, désavouer,
diviser, c'est au contraire, l'affaire du droit »'°°. Ainsi, cette déification de 1’individu dont ils
veulent étendre les effets aux femmes d’ Afrique parait quasi impossible et surtout dangereuse

pour le devenir de la famille.

Par ailleurs, les droits consacrés par les droits de I’homme s’apparentent plus a des désirs
spéculatifs qu’a de véritables droits disponibles dans 1’ordre juridique’®®. Ce ne sont en réalité
que de simples prérogatives dépourvues de toute normativité. A-t-on jamais vu une personne
devant une juridiction pour demander le respect de son droit a la liberté ou a 1’égalité ? Les
droits de ’homme, il est nécessaire de le reconnaitre, ne sont ni un fait social, ni un acquis
mécanique encore moins une donnée naturelle. Ce sont des constructions qui aussi subjectives
qu’ils aient voulus étre, sont empreintes d’un certains européocentrisme. En fait, mise en
place apres la révolution francaise, les Révolutionnaires traumatisés par 1’autoritarisme de
I’Ancien droit, étaient convaincus que la liberté et 1’égalité entre les hommes ne pouvaient
prospérer avec les appareils collectifs, la famille notamment. Ainsi, ils proclamérent « la
déchéance juridique des groupes et valoriserent I'individu. lls entreprirent de le vétir de droits
pour le préserver des atteintes de I'Etat. » Or La déification de 1’individu par les Droits de
’homme, aujourd’hui, contribue fortement a la faillite de la famille!®! et par la méme de la
société pour ne pas dire de la nation. L’expression de la liberté individuelle dans le tissu
familial profitant de 1’égalité entre les membres de la famille participe a la destruction d’une
telle structure collective. En effet, les Droits de ’homme font prendre a I’individu la
conscience de sa singularité, de sa personnalité juridique. Alors que la famille, elle, anéantit
les egos pour les soumettre a une méme cause : la communauté. De plus, les droits de
I’homme ont une dynamique économique qui ne correspond en rien au dessein familiale.
C’est ce qui explique d’ailleurs que les féministes au-devant de leurs arguments pour le
respect de I’égalité homme/femme alleéguent toujours la participation au développement

économique de I’Afrique pour ne pas dire le déficit économique que constitue la non-
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participation ou du moins la participation non considérable des femmes aux activités
économiques. Pour celles-ci, « La conception traditionnelle de la famille se répercute sur
I’évolution économique »*%2. Les femmes sénégalaises devraient comme leurs homologues
européennes, bénéficier d’une égalité¢ de traitement entre I’homme et la femme, surtout du
point de vue fiscal et la redéfinition des pouvoirs des époux dans le cadre du lien
matrimonial. Il faut croire que le développement de 1’ Afrique doit nécessairement passer par

les femmes.

La legislation sénégalaise de la famille est fortement tributaire des réalités sociale qui sont
empreintes de droit coutumiers et religicuses. Voila pourquoi les droits de I’homme ont du
mal & prospérer dans la sphére familiale. De méme, tributaire des mouvements de 1’histoire, le
droit occidental adopte un modéle mathématique®®® dans le raisonnement juridique d’ou I’idée
homme égale femme. L’universalisme des droits de ’homme, en effet, ne dissimule qu’une
représentation occidentale du droit'®*, Comme le remarquait Roulant, la déclaration des droits
de I'homme de 1789 est d'un universalisme... limit¢é a I'homme européen, et a son
prolongement d'origine anglaise en Amérique du Nord®.Or, il y a un décalage entre la
conception occidentale et celle négro-africaine sur le droit. D’emblée, il y a lieu de remarquer
que si en Occident, la norme juridique dispose d’une autonomie par rapport aux autres normes
sociales (religion, morale, coutume...), en Afrique noire il en va autrement, « les lois, méme
lorsqu’elles affirment leur laicité et leur indépendance a I’égard des autres reégles de vie
sociales, ne s’affranchissent pas totalement de la tutelle et des influences de la morale, de la
religion et de la philosophie »%C’est le cas du droit Sénégalais de la famille. Le législateur
Sénégalais par exemple « Assume une conception du droit musulman comme simple

référence dans son systéme juridique par ailleurs entiérement laicisé »'%7. Méme si, «sa
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conception du droit musulman de la famille repose sur les pratiques : dans le texte, on ne parle
pas de « droit musulman » mais bien de « coutume wolof islamisée », c’est-a-dire de la

pratique de 1’islam par 1’ethnie majoritaire, prise ici comme point de référence »'%,

Parmi les regles qui régissent et régulent la vie en société, il n’y a pas que des régles
juridiques, méme si ces derniéres sont souvent percues comme celles « dont la stricte
observance garantit I’avénement de 1’ordre social souhaité [...], parce qu’elles sont seules
assorties de contrainte et de sanctions organisées par I’Etat »'%°. En effet, d’autres systémes
normatifs (morale, meeurs, politesse, civilité, honneur, etc.) y contribuent dans des proportions
équivalentes voire supérieures, « autant et méme mieux que le droit » & en croire le Doyen
Carbonniert’. Surtout que « si I’Etat s’est imposé comme I’institution garant du droit, il n’est
pas pour autant per¢u comme l’autorité légitime pour définir son contenu »'’, Dans
I’imaginaire juridique négro-africain, il n’existe aucune séparation entre les différentes
sources des obligations sociales. Le droit et les autres regles de conduite sociale ne forment
qu’une seule entité obligationelle souvent prenant la dénomination de coutume®’?. Aussi dans
le modele juridique négro-africain le Droit est-il nécessairement objectif. Cette nature du droit
négro-africain'’® se justifie par 1’ignorance du nominalisme dans I’anthropologie africaine.
Les sujets du droit dans la tradition négro-africaine étant substantiellement des entités
collectives™ (tribu, clan, ethnie, famille) C’est cet arriére-plan anthropologique®”™ du Droit

que semblent nier les Droits de ’homme a travers leur prétention a I'universalité.

Dans les sociétés négro-africaines la liberté et 1’égalité ne sont pas forcément percues comme
des finalités. C’est plutot I’équilibre ou I’harmonie du tissu social qui est essentialisé. A la

concurrence entre individus que promeut 1’Occident a travers la religion des Droits de
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I’homme, les sociétés traditionnelles en Afrique noire optaient pour le consensus en lieu et
place de la tension, de la compétition'’®. Les institutions du droit de la famille en Afrique
noire se particularisent a travers leur dualité, leur ouverture!’”. Ce pluralisme renferme une
conviction : I’impossibilité pour les législateurs africains d’uniformiser les institutions du
droit de la famille. L’imposition des référentiels universels des droits de ’homme ne fait
qu’envenimer les tensions existant entre le droit positif et la normativité sociale. Les Droits de
I’homme doivent s’accompagner d’une approche générale, au-dela d’une conception figée des
droits ou des libertés. « Les lois doivent étre et elles sont adaptées a chaque sociéte, a chaque
culture et a chaque environnement. Les regles de droit en tant que produit social ne peuvent
&tre que relatives a chaque société »'78 Ceci, parce qu’ils véhiculent des valeurs éminemment
sociétales dont 1’appropriation effective par les sociétés négro-africaines, passe
nécessairement par la conceptualisation d’un ordre public africain. En réalité, « I’application
de préceptes tout fait pour mettre en ceuvre les droits de 1’homme aurait pour résultat de
bafouer les droits de ’homme au nom des droits de ’homme »''° Et la Charte africaine des
droits de ’homme et des peuples en 1981 invitait vraisemblablement a éviter cela lorsqu’elle
évoquait dans son préambule les « valeurs de civilisation africaine qui doivent inspirer et
caractériser leurs réflexions (celles des Etats africains) sur la conception des droits de
I’homme et des peuples ». « L’importance de la vie collective en tant que manifestation de de
la solidarité sociale et de 1’unité dans les croyances, assure le triomphe du groupe sur
I’individu. L’unité sociale, c’est le groupe et non I’individu, les liens de parenté s’établissant
de groupe a groupe »*. Ce qu’il y a lieu de retenir, c’est que la déification des libertés
individuelles est un risque pour la société. Il est clair que c’est de bonne guerre que de
souhaiter mettre les méres et les peres sur un pied d’égalité. Cependant, ne confondons pas

égalité et égalitarisme.
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En effet, vouloir une égalité arithmétique entre les parents pourrait donner lieu a un
déséquilibre dans la famille et méme a un effacement du pere. En réalité, bien que 1’exercice
de la puissance paternelle soit attribué au pére durant le mariage, 1’éducation et le maternage
sont et ont toujours été 1’affaire des femmes. Ainsi, vouloir étendre les droits de la femme ce
ne serait la que mettre sur leurs épaules des obligations juridiques auxquelles elles
s’acquittaient déja naturellement. Partant, les peéres qui n’étaient alors autorité que par la loi
seront véritablement éclipsés. C’est le cas au Canada ou les femmes ont pris une telle autorité
qu’actuellement se sont les hommes qui se plaignent d’une inégalité. Ainsi, pour qualifier les
femmes qui font tout parce qu’étant a la fois salariées et maman est né le néologisme
“’germaine’’. Ainsi, une égalité outranciére entre I’homme et la femme pourrait donner lieu a
une dégénérescence du pére qui sera éclipsé et cela, au détriment de 1’intérét de I’enfant qui
pourtant doit étre la considération primordiale. En définitive, ce qui est demandé au
législateur c’est non pas de régénérer les meeurs par la loi, si tenté qu’elles aient disparues,
mais d’adapter la loi aux meeurs. Car, aussi universel que soit le droit de nos jours, les
sociétés du monde ont toutes une particularité et une identité qui leur est propre. Nul ne peut

faire fi de cela.
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CONCLUSION

L’objectif de ce mémoire consistait dans une approche critique de I’institution de la puissance
paternelle au regard de 1’évolution de la société mais également de la particularité de notre
société et de notre conception de la famille. Le législateur sénégalais entend par puissance
paternelle le droit de supériorité et de correction que les péres ont sur leurs enfants, droit qui
appartient également aux meres, avec cette différence seulement que I’autorité des meéres est
subordonnée a celle des péres, a cause de la prééminence du sexe masculin (il est le chef de
famille). Comme notre étude le démontre, la problématique de la puissance paternelle en
droit sénégalais de la famille est, plus une question de 1égalité qu'une question de légitimité
sociale. Il est évidant que le droit de la famille sénégalais est influencé et méme dominé par la
coutume et le droit musulman au point que nous pouvons le considere comme un domaine de
non droit. Surtout que le droit et particulierement celui de la famille est le reflet des réalités
socioculturelles d’un groupe et d’une société en particulier. Ainsi, I’institution de la puissance
paternelle reste en parfaite harmonie avec la conception africaine, sénégalaise de la famille et
adapte a la législation du droit musulman religion de la majorité de la population sénégalaise.
Celle-ci s’y retrouve et 1’applique dans la plus part des cas nonobstant 1’évolution de la
société. Ainsi, plus qu’une légalité, il s’agit plutot d’une légitimité ancrée dans la culture
sénégalaise et acceptée sinon par tous du moins par la majorité. Cependant, elle se heurte aux
droits de I’homme et particulierement aux défenseurs des droits des femmes. Ceux-Ci
considerent que, analysé sur le paradigme de I’égalité arithmétique, la puissance paternelle
viole le principe de 1’égalité entre I’homme et la femme mais également le principe de
légalité.

Elle viole le principe de 1’égalité en ce que le droit international des droits de 1’homme
consacre ’égalité de sexe et combat la discrimination fondée sur le sexe. Or, la puissance
paternelle déja par la notion consacre une prépondérance maritale. Elle viole également la
Constitution en ce que I’Etat du Sénégal a proclamé son adhésion aux principes fondamentaux
des droits de I’homme dont 1’égalité des sexes dans sa Constitution. Il a ratifié la convention
internationale des droits de ’homme ainsi que la convention pour I’élimination de toutes les
formes de discrimination a I’égard des femmes. L’article 98 de la Constitution ayant stipulait

que les conventions régulierement ratifiées font partis de I’ordonnancement juridique interne
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et ont une valeur supérieur aux lois laisse entendre que les dispositions Iégislatives contraire

aux contenus de ces dites conventions sont contraire a la Constitution.

C’est justement le cas de la puissance paternelle. Dés lors, nous somme tentés de dire que le
législateur sénégalais se voit dans 1’obligation de se conformer a la loi supréme de notre pays

a savoir la Constitution.

Cependant, comme nous 1’avons fait remarquer dans le corps de notre travail, le 1égislateur ne
doit pas « perdre de vue que les lois sont faites pour les étres humains et non I’inverse, que
celles-ci doivent étre adaptées aux convictions, aux habitudes, a la situation du peuple pour
lequel elles sont faites » .De fait, le respect des traditions associé a une nécessaire pris en
compte des évolutions de la société notamment les référentiels universels des droits de
I’homme devrait prévaloir dans la réglementation du droit de la famille mais surtout des
rapports entre parents et enfant. Pour paraphrasé le professeur Jean Louis CORREA, nous
dirons que les regles posees par le code de la famille notamment celle relative a la puissance
paternelle semble étre une projection de 1’organisation sociétale de la place de la femme dans
la société negro africaine. Celles-ci, loin d’instituer une hiérarchie, laissent entrevoir une idée
de complémentarité et de solidarité. Pour s’en convaincre il n’y a cas voir les pouvoir de
controle que le législateur laissent entre les mains de I’épouse et mére®l. L’article 287 de
code de la famille ne dispose-t-il pas que «les décisions prises a 1’égard du mineur dans
I’exercice de la puissance paternelle peuvent étre deférés par tout parent intéressé au juge de
paix du domicile du mineur » ? L’article 671 donne la possibilité aux autres ascendants du
mineur la possibilité d’accepter pour lui une donation a titre gratuit méme du vivant de ses
pere et mere. Ces dispositions témoignent ainsi de la conception large de la parenté que
consacre le code de la famille de la parenté mais également du devoir de tous de participer a
I’éducation des enfants a I’instar du droit traditionnel africain. Au-dela du place de la femme,
le régime de la puissance paternelle laisse apparaitre la conception africaine de 1’éducation
des enfants qui pour la plupart appartient a tous comme en témoigne 1’article 9 de la charte de

kurukan fuga «1’éducation des enfants incombe a 1’ensemble de la société. La puissance

181 Art 277 al2 CF «Les décisions prises par le pére, contrairement aux intéréts de I'enfant ou de la famille,
peuvent étre modifiées ou rapportées par le juge de paix du domicile de I’enfant, a la demande de la mére,
suivant la procédure prévue a l'article 287. » ; Art 153 CF « Lorsque la résidence fixée par le mari présente pour
la famille des dangers d’ordre physique ou d’ordre moral, la femme peut, par exception, étre autorisée a avoir

pour elle et ses enfants un autre domicile fixé par le juge de paix. ».
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paternelle appartient par conséquent a tous.»'®2, Ainsi, a la question faut-il donner droit a la
revendication des féministes qui souhaite la reconnaissance de leur statut de mere et mettre en
harmonie la législation familiale avec le principe fondamental de 1’égalité¢ des sexes ? Ou
faut-il préserver D’institution familiale telle qu’elle est afin de ne pas désagréger le symbole
d’une identité sociale ? Nous répondrons en rappelant les propos de Portalis « les lois des
peuples se font d’clles-mémes et, a proprement parler, on ne les fait point » Ce faisant,
I’égalité des époux, 1’exercice conjoint de 1’autorité sur les enfants ce n’est pas le code de la
famille qui les instituera. Si I’égalité est réalisée dans la pratique et consacré par les meeurs, le
législateur n’aura d’autres choix que d’accorder la loi aux meeurs et changer ainsi un symbole,
la hiérarchie des sexes, qui ne sera alors plus une réalité. Mais la vraie question reste a savoir

si la société est préte a mener cette révolution si elle ne la méne pas déja.

18213 charte de kurukan fuga, Atelier régional de concertation entre traditionalistes mandingues et

communicateurs des Radios Rurales (Kankan du 02 au 12 mars 1998).
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