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I ntroduction

Au Maroc, le droit de la famille est régi a la fois par le droit traditionnel (ou
coutumier), issu des regles coraniques, de la Sunna (dires et gestes du prophete Sidna
Mohammad) et de I’ ljtihad (ou effort d’interprétation des docteurs de la foi ou ouléma), et
par un droit positif qui Sinspire encore profondément de ces principes et usages
sacramentels. C'est dire la complexité de |’ approche des questions ou problemes auxquels
on est confronté lorsgu’il s agit de s aventurer dans un domaine aussi sensible tant sur les
plans social, politique que culturel. En effet, dés qu'on aborde I'éude de normes
eminemment religieuses, on ne doit pas ignorer les divergences de leur interprétation selon
les écoles et autres sensibilités faconnées autant par la foi et sa conception que par un
rationalisme cartésien”. Et ce, méme s on se contente de se référer au seul droit
musulman positif, qui reste toujours incomplet puisgue les textes de loi renvoient eux-
mémes aux normes juridiques non écrites.

Tel est le cas notamment du code de statut personnel et successoral marocain,
dénommé Moudawana (litter, « Recueil » ), qui se compose des six livres suivants et dont
la promulgation a été successive :

v le Livre ler, relatif au mariage et le Livre Il, relatif a la dissolution du
mariage : par dahir du 22 novembre 1957 (Bulletin officiel arabe du 6 décembre
1957) ;

v le Livre Ill, relatif alafiliation : par dahir du 18 décembre 1957 (BO arabe
du 3 janvier 1958) ;

v le Livre IV, relatif ala capacité et al’interdiction : par dahir du 25 janvier

1958 (BO arabe du 7 février 1958) ;

v leLivreV, reatif aux testaments : par dahir du 20 février 1958 (BO arabe du 7 mars
1958) ;

v lelivre VI, reatif aux successions : par dahir du 3 avril 1958 (BO arabe du 4 avril
1958).

Les trois premiers Livres sont entrés en vigueur a compter du ler janvier 1958, les
trois autres sont devenus applicables a partir de la date de publication des dahirs les
promulguant. Si des ressemblances existent entre la Moudawana et la Majalla tunisienne,
dont se sont inspirés les rédacteurs du code marocain, des différences de conception sont
également notables. D’ une maniére générale, la Moudawana est moins « libérale » que la
Majalla®. Que dire du code algérien de la famille qui est bien plus récent et dont il est
encore question de sarévision, sinon qu'il est plus « moderniste » @ ?

On peut seulement citer d'abord un texte dont |’objectif est plutét politique,
puisqu’il était question de ramener |’ &ge de la majorité a vingt ans au lieu de vingt et un

(1) Ceci vaut aussi bien pour les autres religions monothéistes (chrétienne et juive) que pour d’autres
pratiques confessionnelles d’ Afrique ou d’ Asie et d'ailleurs.

(2) Sur ces questions comme d’ autres, cf.J.Lapanne,Joinville : Le code marocain du statut personnel.
R.M.D., 1959, pp. 97-125.

(2) Cf. Loi n° 84-11 du 9-6-1984 portant code de lafamille (J.O.R.A., n° 24 du 12-6-1984, pp. 612 a
625).
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ans pour permettre aux jeunes de participer aux élections référendaires de 1992 et
|égidlatives de 1993. Il s agit du dahir n°1-92-91 du 11 juin 1992 portant promulgation de
la loi n°13-92 modifiant I’alinéa 2 de I'article 137 du code du statut personnel et
successoral® L’ autre texte, le dahir portant loi n°1-93-347 du 10 septembre 1993, s est
contenté de modifier et compléter certains articles du méme code et se rapportant au
mariage, alarépudiation, ala garde des enfants, al’ évaluation de la pension aimentaire, a
la représentation |égale et au consell de famille, sans pour autant prévoir des dispositions
favorables alafemme et aux enfants.

En outre, contrairement & la Majalla®, la Moudawana demeure strictement
réservée aux musulmans marocains et parfois a des coréligionaires non nationaux. Le
caractere confessionnel du code marocain n’a pas du tout été altéré. Les questions relatives
au statut personnel des étrangers (mariage mixte par exemple) résidant au Maroc sont
plutét régies par le dahir du 12 ao(t 1913 sur la condition des francais et des étrangers se
trouvant dans ce pays® et, partant, elles relévent du droit international privé. De méme,
c'est sur I'insistance des autorités de certains pays occidentaux, dont les ressortissants
résident au Maroc ou qui ont des rapports de famille avec des marocains, que des
conventions bilatérales ont été conclues sur ce sujet. Tel est, notamment, le cas de la
convention maroco-francaise relative au statut des personnes et de la famille et a la
coopération judiciaire, datant du 10 ao(t 1981, mais publiée par le dahir n° 1-83-197 du 14
novembre 1986,

Par ailleurs, on ne peut affirmer que la doctrine et la jurisprudence sont
audacieuses®. Et si quelques juristes formés & I’ école occidentale ou ouvert sur le monde
qui les entoure, font preuve d un quelconque courage, ils sont loin d étre entendus et
encore moins suivis.

Peut-il en étre autrement lorsqu’on apprendra que méme les décideurs politiques,
avec I’ appui des ONG de défense des droits de la femme ou des droits de I homme, ont di
geler momentanément un projet de « plan d’ action pour I'intégration de la femme dans le
dével oppement » a cause de quelques propositions a court terme tendant a relever a 18 ans
I’age du mariage de la femme, abolir la polygamie, pratiquer le divorce judiciaire et a
adopter le systeme du partage des biens entre les époux. Quoique ce plan se réfere aux
enseignements de I'lslam qui pronent la justice, I'égalité et le respect de la dignité
humaine, les ouléma, certains partis politiques poursuivant des desseins éectoralistes et
méme le ministre des habous et des affaires isamiques (membre du gouvernement ) ont
déclenché la polémique sur ces seules propositions de révision de la Moudawana®

(3) Cf. BO du 17-6-1992, p. 266.
(4) Cf. BO n° 4231 du ler-12-1993, p. 664.
(5) En tenant compte de la regle de la territorialité, le code tunisien tend, fut-il relativement, a

permettre aux israglites et méme a ceux qui ne sont ni musulmans ni israélites de s'en prévaloir sils le
souhaitent.

(6) Cf. BO du 12-9-1913, p. 77.

(1) Cf. BO du 7-10-1987, p. 300. S'il existe d’autres accords ou projets de convention analogues, les
premiers ne sont pas encore publiés au bulletin officiel (cas de la Belgique et des Pays Bas).

(2) Sur certains jurisprudences et essais de doctrine, on renvoie aux annexes a cette étude.

(3) Cf. not. sur cette question, le compte rendu d’une émission télévisée in Le Matin (quotidien
officieux) du 26-12-1999 et I'intervention du secrétaire d' Etat a la protection sociale, la famille et I’ enfance,
dont le département a préparé ledit projet en collaboration avec des experts et des ONG marocains, in Le
Nouveau Siécle (bimensuel paraissant a Casablanca), n° 47, novembre 1999, pp. 83 a87.
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Enfin, lesjuridictions comme les ouléma font peu cas, sinon ignorent la convention
relative aux droits de I’ enfant ( 20 novembrel1989 ), pourtant ratifiée par le Maroc et entrée
en vigueur al’ égard de cet Etat®.

Dans ces conditions, on ne peut que se pencher sur les dispositions de la
Moudawana afférentes au statut et au réle des parents de I’ enfant, en faisant I’ économie de
régles processuelles d’ obédience judiciaire et quasi judiciaire®.

Auss se limitera-t-on a donner un bref apercu des principales regles déterminant le
régime de la jouissance et I’ exercice de I’ autorité des pére et mére sur leur enfant, tout en
soulignant la précarité du statut de cet enfant en droit comme en pratique eu égard aux
éclaircissements précédemment évoqués'®.

On se penchera d’ abord sur le fondement de I’ autorité parentale, en I’ occurrence la
filiation (A), puis on abordera |’exercice de cette autorité (B), en terminant avec les
obligations des parents envers leur enfant (C). On aurait pu également examiner en méme
temps les questions relatives al’ exercice et alaresponsabilité des pere et mére de I’ enfant,
tout en évitant des redites inopportunes, mais il parait plus commode pour la clarté de
I’ exposé d’ en faire la distinction.

A. Fondement del’autorité parentale: Lafiliation

Seule la filiation légitime est admise. La Moudawana n'a fait généralement que
reprendre les régles du droit musulman traditionnel qui n’accorde d'importance qu'a la
filiation légitime. Toutefois, ce principe n'est valable que pour la filiation paternelle.
L’'alinéa ler de I'article 83 de ce code précise que « la filiation légitime est celle par
laquelle I’ enfant accéde a la parenté de son pére et suit la religion de ce dernier ». « Elle
sert de fondement aux droits successoraux et donne naissance aux empéchements a
mariage, ainsi qu’ aux droits et obligations du pere et de I’ enfant ».

De cefait, lafiliation naturelle a patre n’existe pas. L’ enfant naturel ne peut jamais
étre rattaché a son pére naturel, ni par une reconnaissance volontaire du pere, ni par une
reconnaissance forcée. Cette filiation ne produit d effet qu’ entre I’enfant et la mére. C est
ce gque stipule I’alinéa 2 de I' article 83 de la Moudawana : « La filiation non |égitime ne
crée aucun lien de parenté vis-a-vis du pére et ne produit d’ une fagon géenérale aucun des
effets énumérés al’ alinéa ler ».

(4) Le Maroc aratifié cet instrument le 21-6-1993, dont I’ entrée en vigueur date un mois plus tard,
soit le 21-7-1993.

(5) Qui sont édictées par le code de procédure civile(28-9-1974), dont certaines d entre elles ont été
modifiées et complétées en méme temps que les dispositions du code de statut personnel révisées en 1993.
Cf. not. dahir n°1-93-346 du 10-9-1993 modifiant et complétant le code de procédure civile (BO, n° 4231 du
ler-12-1993, p. 663). On remarquera que malgré leur importance, ce texte comme celui révisant la
Moudawana n’ont pas été votés par le parlement, qui ne siégeait pas a I'époque. Cf. notre ouvrage. Droit
judiciaire privé au Maroc. Editions Al Madariss, Casablanca. 295 pages, not. pp. 188 et ss.

@ Pour une étude générale sur la situation de I’ enfant en droit marocain, cf. notre contribution : Une
protection illusoire de I’enfant par la législation marocaine (au regard de la convention sur les droits de
I’enfant), in « La protection juridique et sociale de I’ enfant », ouvrage collectif. Bruylant (Belgique), 1993,
pp. 158-183.
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« Par contre, cette filiation entraine vis-a-vis de la mere les mémes effets que la
filiation Iégitime en raison du lien naturel unissant I’enfant a sa mére ». Ces principes
généraux étant rappelés, la Moudawana se contente de distinguer deux modes classiques
d établissement de lafiliation : le mariage et la reconnai ssance de parenté.

1. L’établissement delafiliation par le mariage

Ayant indigué que lorsque |’ enfant est né avant le mariage, lafiliation est illégitime
au départ et le restera ajamais'?, le code marocain se limite a distinguer deux cas : I’ enfant
est né au cours du mariage ou est né apres la dissolution du mariage.

a) L’enfant néau cours du mariage

L’enfant né aprés la conclusion du mariage et avant sa dissolution est certes
présumeé légitime. Toutefois, il est permis au mari de la mére de I’enfant de désavouer
celui-ci. Ce désaveu lui sera difficile au cas ou |'enfant est né au cours du mariage mais
congu avant.

L a présomption de paternité légitime. Lafiliation paternelle résulte normalement
de la cohabitation conjugale, en vertu de |’axiome « |’enfant appartient au lit »,ce qui
équivaut la présomption romaine « pater is it quod nuptioe demonstrant ». Cette
présomption s applique méme si le mariage est nul. De fait, si e mariage est déclaré vicié
postérieurement a sa consommation, I’ enfant né de I’ épouse six mois ou plus, apres la date
de cette consommation, sera en application de I'article 37 de la Moudawana, considéré
avoir pour pere, le mari(article 85,al. ler).

De méme, lorsgu’une femme non mariée a eu, avec un homme, des rapports
sexuels par erreur (shubha) et a donné naissance a un enfant dans la période comprise entre
la durée minima et maxima de la grossesse, lafiliation de cet enfant est rattachée al’ auteur
des rapports (article 87).

Il S'ensuit que, dans ces deux éventualités, la filiation produit tous les effets de la
parenté, elle interdit |le mariage aux degrés prohibés, donne droit a la pension alimentaire et
a la succession (article 88). C'est ce qu’'a confirmé la jurisprudence de la cour supréme,
dont un arrét du 20 juin 1966 a cassé un jugement qui tout en reconnaissant qu’il N’y ani
mariage, ni shubha de mariage entre le demandeur et |a défenderesse, avait rattaché lafille
née de leurs rapports au nasab (filiation) du pére. Autrement dit, il n’y afiliation Iégitime
gue dans le cadre du mariage ou des « rapports par erreur ».

Il n”en demeure pas moins que la mari ala possibilité de réduire la présomption de
paternité a néant.

Le désaveu de paternité. Pour que le désaveu soit admis, I’intéressé doit apporter
la preuve qu’'a I'époque de la conception, les relations sexuel-les entre époux étaient
impossibles (soit qu’ils étaient séparés, soit que |’ état de santé ne le permettait pas, soit a
cause d’'une malformation physique du mari,...). De méme, le mari peut prouver |’ adultere

@ Fidéle &1’ enseignement classique, la Moudawana ignore la |égitimation.
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de son épouse en optant soit pour la procédure du serment d’ anatheme (Li’ an), soit pour la
voie pénale en lafaisant condamner a cet effet.

En revanche, le mari ne pourra procéder au désaveu de paternité dans les cas
suivants :
v Sil aadéal accouchement de safemme.

v Sil aattendu un certain temps pour manifester son désaveu. Le délai requis est tres
bref ; il varie selon les jurisconsultes (ouléma) musulmans entre 3 et 7 jours. Ce délai
ne courra cependant, si I’ accouchement a été caché au mari, que du jour ou il en aura
connai ssance.

v Sl aeu des relations sexuelles avec son épouse bien qu’il ait connu la grossesse ou
|” accouchement suspect.

De toute fagon, ce sera a la juridiction compétente de se prononcer au sujet de la
preuve du désaveu (articles 90 et 91). C'est dire I'importance de I'interprétation judiciaire
en lamatiére, qui peut sesignaler par saversalité.

Cas particulier de I’enfant né au cours du mariage mais congu avant. Il en va
différemment dans |” hypothese de I’enfant né au cours du mariage, mais concu avant sa
conclusion. Dans ce cas, d apres I'article 85, « L’enfant est réputé Iégitime lorsqu’il s'est
écoulé depuis I’ acte de mariage, une période égale a la durée minima de la grossesse et
gu'il y aeu possibilité de rapports sexuels entre les époux ; en dehors de cette hypothese, la
|égitimité de I’ enfant ne peut étre réclamée en s appuyant sur cet acte de mariage ».

A cet égard, il y a lieu de rappeler que les durées minimum et maximum de
conception faisant jouer la présomption de paternité du mari sont fixées par I’ article 84,
respectivement a six mois et un an. Toutefois, la Moudawana ne précise pas S'il s'agit du
comput lunaire ou solaire ; ce ce qui ne mangque pas de poser probléme quant a la
détermination des jours exacts de la période retenue. En effet, si les six mois grégoriens
couvrent 181 a 184 jours, ce sont 177 jours seulement qui correspondent aux mois lunaires.
Néanmoins, pour tenir compte de la durée inégalement des mois lunaires hégériens (qui ont
alternativement 29 et 30 jours), le droit traditionnel fixait la durée minimum de conception
de six mois moins 3 ou 4 jours, soit 173 ou 174 jours. Ce sera alors a la jurisprudence de
combler une telle lacune, sachant que pour éviter la complexité du comput lunaire, la
tendance générale est de suivre le calendrier grégorien.

En tout cas, cette difficulté ne se pose pas pour la seconde éventuaité de
I établissement de lafiliation par le mariage.

b) L’enfant né aprésla dissolution du mariage

La encore lafiliation |1égitime dépendra de I’ époque de la conception de I’ enfant. Si
I’enfant a été congu au cours du mariage, il sera logiqguement Iégitime. En revanche,
I’ enfant congu aprés la dissolution du mariage ne sera qu’illégitime. Toutefois, le probleme
reste de prouver que I’ enfant a été congu apres la dissolution du mariage.

Probléme de la durée maxima de la grossesse. La Moudawana tranche, comme
on Sen est apercu, nettement la question. L’article 84 de ce texte précise que la durée
maxima de la grossesse est d’ une seule année, a compter de la date de la répudiation ou du
décés du mari. Si al’expiration de I’année il subsiste un doute sur la grossesse, le cas sera
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soumis au juge par la partie intéressée qui aura recours a des médecins experts. Au vu de
leurs conclusions, il rendra un jugement mettant fin a |’idda (période de continence) ou la
prolongeant pendant le délai estimeé nécessaire par le ou les médecins pour déterminer S'il
y agrossesse ou maladie (article 76).

De ce fait, I’enfant qui est né plus d’un an apres la dissolution du mariage est un
enfant illégitime parce que sa conception se situe en dehors du mariage. C’ est également ce
que précisel’ainéa2 del’article 86 :

L’enfant né aprés la séparation des conjoints n’a sa filiation établie a I’égard du
mari que si la naissance a lieu dans I’année qui a suivi la date de la séparation des époux
sous réserve des dispositions de I'article 76 » Y. Toutefois, le |égisiateur reste muet quant
a la possibilité pour le mari de désavouer I’enfant dans un tel cas. Mais rien n’exclut de
I"inclure parmi les causes du désaveu par une interprétation libérale, quoique cela ne se
soit pas verifié.

En vat-il autrement pour |’établissement de la filiation par le biais d une
reconnaissance de parenté ?

2. Lafiliation résultant d’unereconnaissance de parenté

Considérations préiminaires

On remarquera, au préalable, que la Moudawana reste profondément imbue du
droit musulman classique en la matiére car il n'est nullement question dune
reconnaissance de filiation naturelle gu’ on rencontre dans certains systemes juridiques, le
francais notamment. Il s'agit ni plus ni moins que d’ un mode de constatation d’un lien de
parenté |égitime, comme le stipule expressement |'article 96. En effet, » Des que la
filiation d’'un enfant né de pére inconnu est établie, soit par reconnaissance, soit par
décision de justice, I’enfant est considéré légitime : il entre dans la famille de son pére et
suit sa religion, ils héritent I’un de I'autre ; et S ensuivent les empéchements au mariage
ainsi que les droits et devoirs paternels et filiaux ».

En outre, le code marocain du statut personnel ne traite, dans ses articles 92 a 96,
gue de la reconnaissance de paternité et de la reconnaissance de parenté collatérale, alors
que le droit musulman en prévoit géenéralement deux autres situations : la reconnaissance
de maternité et celle de filiation.

D’autre part, ce code, restant fidéle au figh (ou droit musulman traditionnel), ne
reconnait pas |’ adoption telle qu’'elle est congue en Occident. L’ainéa 3 de I'article 83
indique d’ ailleurs que « I’ adoption n’a aucune valeur juridique et n’ entraine aucun effet de
filiation ».

Au lieu du « tabanni » (adoption), c’est le « tanzl » (représentation) qui prévaut. Il
consiste a donner a une personne le rang d’ enfant du point de vue de |’ héritage sans que
soit conférée lafiliation. Le bénéficiaire du tanzl sera considéré comme légataire du tiers
de la succession. C'est ce que confirme le méme article 83 «...I'’adoption dite de
gratification (jaza) ou testamentaire (wasiyya) connue sous le terme de tanzl, par laquelle

@11 n'est pas indifférent de préciser que le terme de « séparation » est entendu ici dans le sens de «
dissolution »... du lien conjugal car le code marocain ne connait pas un autre mode de séparation (définitive)
gue la dissolution.
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I” adopté est placé au rang d’enfant, n’ établit pas le lien de filiation et suit les regles du
legs » @,

Etant donné les spécificités de la Moudawana, qui viennent d étre exposeées, il
apparait que seules la reconnaissance de paternité (et de la mére) et la reconnaissance de
parenté collatérale sont a retenir en matiere de filiation résultant d’ une reconnaissance de
parenté.

a) Lareconnaissance de paternité

Il résulte du statut conféré a |’ époux a travers la Moudawana et I’ article 92 gu’ un
homme peut, méme au cours de sa derniére maladie, avouer sa paternité en faveur d’un
enfant dont la filiation était inconnue. Cette disposition exige cependant quatre conditions,
qui permettent de distinguer cette institution de I’ adoption au sens du droit francais par
exemple. De fait, le déclarant doit étre de sexe masculin et doué de discernement ; la
filiation de I’enfant doit étre inconnue ; enfin, I’aveu ne doit pas étre démenti par la
vraisemblance. S'il est vrai que les deux premiéres conditions ne devraient pas poser de
probléme d’interprétation, la troisieme suppose que lafiliation de I’ enfant a reconnaitre ne
soit pas établie al’ égard d’ un autre homme.

En outre, éant donné que la Moudawana n'accorde aucun effet a la filiation
naturelle, il faut en pratique que la mere ait éé I|'épouse de l'auteur de la
reconnaissance. Dans ces conditions |'aveu de paternité n‘aura aucune incidence si son
auteur ne sest jamais marié avec lamere de I'enfant. Ceci confirme, encore une fois, que la
|égitimité de la filiation demeure présente, I’ auteur de la reconnaissance ne faisant que «
légaliser » son état de paternité. Cette condition fait normalement jouer la rationalité, ou la
logique, dans la mesure ou on N’ admettra pas un aveu émanant d’ une personne dont I’ age
ne dépasserait pas dans une mesure raisonnable celui de I’enfant. L’auteur de |'aveu
devrait étre susceptible d’ engendrer | enfant qu’ il compte le reconnaitre comme le sien.

La preuve de la reconnai ssance sera administrée par acte authentique ou par un acte
prive sans équivoque (article 95).

Enfin, dés que la filiation de I’enfant d origine inconnue est ddment établie par
I’aveu de paternité, I’ enfant est 1égitimé et accéde a la parenté de son pére (article 96). La
reconnaissance de paternité produit donc tous les effets patrimoniaux et extrapatrimoniaux
attachés alafiliation légitime.

b) La reconnaissance de maternité.

Si le code marocain ne prévoit pas cette situation, rien n’interdit de combler cette
lacune en se reportant & lajurisprudence constante dans le rite malékite™®.

C’est ce qui ressort tant de I"article 4 du dahir de promulgation des deux premiers
livres de la Moudawana que des articles 82, 172 et 215 des mémes textes.

W Méme si celan’est pas prévu par laMoudawana, il existe également une autre variété d’ adoption,
appelée « Kafala». Il s'agit d’une ingtitution par laquelle un ménage sans enfant successible prend un enfant
qu'il ééve dans son foyer.

@ Ce rite est de I’ apanage de I’ une des quatre écoles les plus en vue dans le monde musulman, et
auguel adhére la majorité des musulmans.
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II'y a lieu cependant de distinguer deux cas, suivant que la reconnaissance
volontaire de la mere intéresse une filiation Iégitime ou une filiation naturelle. Dans le
premier cas, la reconnaissance est le fait d’ une femme mariée ou qui, ayant été mariée, a
concu I’enfant pendant son mariage. Les conditions requises sont les mémes que pour la
reconnai ssance de paternité.

Toutefois, pour gque I’enfant entre dans la famille du mari, avec tout ce que cela
comporte de droits et d’ obligations, il est exigé que cette reconnaissance soit ratifiée par le
pere.

Par contre, si en droit musulman classique une mére non mariée peut valablement
reconnaitre un enfant comme étant le sien, on rappellera que la reconnaissance de I’ enfant
naturel par la mere ne permet pas a celui-ci d entrer dans lafamille de sa mére. Cet enfant,
reconnu par sa mere, reste illégitime.

c) Lareconnaissance de parenté collatérale

Contrairement a la situation précédente, ce type de reconnaissance a été prévu par
I’article 93 de la Moudawana, mais son libellé est obscure. Aussi ne retiendra-t-on que son
principal effet qui est d'attribuer, a la personne qui en est |’objet, des droits dans la
succession de I'auteur de la reconnaissance sans pour autant que les héritiers de celui-ci
puissent en pétir. De ce fait, la reconnaissance de parenté collatérale ne produit que des
effets patrimoniaux.

Cette disposition stipule expressément que « La reconnaissance impliquant
I’ attribution, a un individu, d’une parenté avec un tiers, et lui donnant par exemple a
I’ égard de ce dernier la qualité de petit fils, de grand-pere, de frere, d’ oncle paternel ou de
cousin germain, n’'établit pas cette parenté. Cette reconnaissance, aprés un certain délai
d attente, entraine les effets pécuniaires de la parenté, sous réserve du serment, et de la
détermination de la qualité de parent germain ou autre ».

On notera, en définitive, que I'autorité parentale est moins étendue que lorsqu’il
S agit d’un enfant légitime.

B. L’ exercicedel’autorité parentale

L’ exercice de I'autorité parentale est plus prononcé pour le pére (1) que pour la
mere (2), car cette derniere n"a qu’'un droit de garde. 1l s ensuit que, comme on le verra
plusloin, ¢'est au pére qu'incombe la plupart des obligations envers I’ enfant 1égitime™.

1. L’autoritédu pére

Une "tutelle" légale avec des pouvoirs exorbitants. En conformité au droit
musulman classique, la Moudawana reconnait au pere le plein exercice de son autorité
auss bien sur la personne que sur la fortune de ses enfants, dés leur naissance et jusqu’a
leur majorité |égale ou leur acces alapleine capacité.

W voir sur ces obligationsinfran®s 15 et ss.



© JURISCOPE - 2000

Ce droit ne peut donc étre exercé par lamere ; il est exclu que celle-ci soit tutrice
légale. Toutefois, en vertu de I'article 147-2°, en cas de déces de pére ou de perte de
capacité |égale de celui-ci, la mere majeure peut étre représentante légale. Néanmoins, elle
ne peut aliéner les biens du mineur qu’ apres une autorisation du juge. En outre, il résulte de
I"article 105, relatif a la déchéance de la gardienne, que la mére de I’ enfant peut étre «
tutrice testamentaire » car, de son vivant, le pére peut la choisir commetelle.

Les articles 147 et 148 du code marocain prévoient que le pére conserve des
pouvoirs importants en matiere de gestion des biens de son enfant. Il a ainsi, contrairement
au tuteur datif (désigné par le juge) et au tuteur testamentaire, la liberté de vendre, dans
I"intérét de ses enfants, les biens tant mobiliers gu’immobiliers leur appartenant. Il peut en
revanche est soumis a un contréle, en fin de tutelle, sur I'utilisation ou la gestion des
sommes percues au titre de ces transactions. C’est rarement le cas en pratique et, en tout
cas, cela dépend de I’ extension des régles prescrites par les articles 158, 159 et 160 du code
marocain a I'égard du pére, car ces dispositions sont plutdt afférentes aux actes et
opérations du tuteur testamentaire ou datif. Devant la quasi omnipotence du pére, qui
rappelle son droit régalien en matiére de répudiation, il n’est donc pas exageéré de souligner
le role limité du juge comme celui du nouveau « conseil de famille» qui est chargé
d assister ce magistrat dans les affaires de lafamille.

Il en va autrement du droit de garde de I’enfant, ou hadhana, qui est |’ attribution
principale de la mere et traduit de ce fait la reconnaissance d’ une certaine autorité a cette
femme.

2. L’autoritédelamére (Lahadhéana)

Il est communément admis que la hadhéna constitue I’un des effets de la filiation
légitime. Elle peut également étre considérée comme source ou expression d’une parcelle
d autorité reconnue a la femme. Les conditions requises de la mere confirment cette
orientation. On laissera de c6té le régime du droit de garde qui rentre dans le cadre des
obligations des parents envers leur enfant .

Le droit de garde reconnu en priorité a la mere est marqué par des limitations non
negligeables. Tout d'abord, le code du statut personnel marocain a tenté de définir la
hadhana en son article 97. Aux termes de cette disposition, la hadhéna consiste « a
préserver |I’enfant, dans la mesure du possible, de tout ce qui est susceptible de lui porter
prgudice, al’élever et aveiller sur sesintéréts ». De par cette définition, il apparait évident
gue le droit de garde de I’ enfant est une prérogative féminine ; seule la mére ou une autre
femme remplissant les conditions requises peut exercer cette fonction, voire en assumer la
responsabilité.

Si latutelle [égale est uniguement reconnue au pere, qui doit veiller aux intéréts de
I’enfant, ¢’ est ala mere d assurer |la protection physique et morale de celui-ci comme cela
est confirmé par I’ article 98, et ce, bien que lafamille musulmane reste de type patriarcale.

C'est d’ailleurs compte tenu de cette derniére caractéristique que tant que les liens
de mariage demeurent, la hadhana fait partie des obligations du pére et de la mere (article
99). Le probleme de I'attribution de la hadhana ne se pose qu’en cas de dissolution du
mariage.

@ Voir sur le contenu, la durée et les frais de lahadhana, infran® 15.
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Mais méme dans ce cas, la préférence en matiere de dévolution du droit de garde
est accordée a la mére ou aux parentes de celle-ci. C'est du moins la solution qui était
prévue par |’ ancienne rédaction de I’ article 99 précité, avant que |’ ordre de dévolution ne
soit réaménagé en septembre 1993 au profit du pére. Désormais, apres la mére qui reste
toujours prioritaire pour la garde de I’ enfant, le pere vient en deuxieme position, précédant
lagrand-meére de I’ enfant®.

Bien entendu, on pouvait estimer que son éviction n'était pas justifiée, en
particulier en cas de décés de la mére ; mais son nouveau rang constitue une autre
affirmation de sa place prééminente dans une famille d’ essence patriarcale.

Par ailleurs, les conditions exigées pour I’ exercice de I autorité parentale en matiére
de droit de garde semblent éloquentes quant a leurs destinataires : mere, pere et autres
proches parents du mineur.

L’ article 98 de la Moudawana définit les conditions d' aptitude a la hadhéna : «
pour étre apte a assurer lagarde d’ un enfant, il faut :

1° étre doué de discernement ;
2° étre pubere ; 3° avoir une bonne conduite ;

4° étre capable d’ élever I’enfant et de pourvoir ala sauvegarde de sa santé et a son
éducation morale;

5° étre indemne de toute maladie contagieuse ou susceptible d empécher I’ exercice
effectif dela garde del’ enfant ».

Si ces garanties laissent entendre qu’il S agit généralement d’ une « gardienne », elle
n'exclut nullement gqu'un « gardien», en |’occurrence le pere, puisse assumer cette
obligation. C’'est dans ce sens qu’'on peut interpréter les termes de I’ article 111 du code
marocain, qui prévoit que dans le cas ou I’enfant « a éé confié al’un de ses pére et mere,
I” autre ne peut se voir refuser le droit de lui rendre visite... ».

On en déduit également, pour se limiter ala « gardienne », qu'il n’est pas exigé de
celle-ci d’étre de confession islamique. En vertu de I’article 108, alinéa 2, la mere non
musulmane exerce pleinement son droit de garde, a condition qu'elle ne profite de
I’ exercice de ce droit pour détourner I’enfant de la religion de son pere. L’ainéa ler de
cette disposition admet méme gqu’une femme non musulmane, autre que la mére soit
désignée comme gardienne. Toutefois, cette gardienne perdra la hadhana lorsgue I’ enfant
entrera dans sa sixiéme année®.

On notera enfin que la Moudawana ne prévoit pas la possibilité pour la personne
pressentie ala garde de I’enfant, d'y renoncer. Cette faculté de renonciation ala hadhéana
reste cependant concevable dans la mesure ou celle ou celui qui vient apres, suivant le rang
déterminé par I' article 99, accepte de se voir confier I’ enfant.

Si elle n’est paslamére ou le pére de ce mineur, cette personne exercera néanmoins
de fagon limitée I’ autorité parentale, qui comporte de moult charges.

@ 1] est inutile de reprendre la longue énumération des personnes susceptibles d étre gardiennes ou
gardiens, faite par |’ article 99 précité. Cf. texte en annexe.

(2) D’autres hypothéses de déchéance du droit de garde sont prescrites par les articles 105, 106 et
107. Voir ace proposinfran® 15.
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C. Obligations des parents envers|’enfant

La responsahilité des pére et mere et leurs obligations envers leur enfant sont
intimement liées a la filiation Iégitime, a telle enseigne qu' on les considére comme les
effets de cette filiation. |l n’en demeure pas moins que certains effets du lien justifié de
parenté ne constituent pas, a vrai dire, des charges incombant aux parents directs de
I’ enfant, tels les empéchements a mariage dus a cette parenté et le role joué par les parents
au moment du mariage de leurs enfants.

D’un autre coté, I’ obligation alimentaire ou d entretien ne s'impose pas seulement
aux pere et mere en leur qualité de "tuteur légal” et de gardienne, d’ autres personnes qui
ont la charge de surveiller et éduquer I'enfant |’assument également (tuteur datif ou
testamentaire, gardienne autre que la mére, par exemple). La filiation |égitime comporte
d autres effets extrapatrimoniaux qu’il suffit de mentionner, telle la transmission du «
nasab » (lignage, nom paternel), de lareligion et de la nationalité”. On rappelle aussi que
le mariage vicié comme la chubha produisent, du point de vue de la filiation, les mémes
effets que le mariage Iégitime (article 37 et article 86, paragr.1). Quant a la filiation
naturelle, si elle demeure illégitime au regard du pére, elle emporte les mémes effets d’ une
filiation légitime en ce qui concerne lameére®®.

On aurait pu, par alleurs, examiner le droit de succéder au pere ou a un pere adoptif
(cas du tanzl et parfois de la kafala)® mais il ne s agit pas a proprement parler d'une
obligation envers |’ enfant le parent du vivant de celui-ci. Par contre, on a d§a mentionné
gu’ en qualité de «tuteur |égal», le pére gére les biens de son enfant mineur. Aussi n'y aura-
t-il pas lieu de rappeler, méme trés succinctement, ce régime .

Pour se conformer aux dispositions de la Moudawana qui restent lacunaires sur le
registre des obligations et responsabilités des parents directs du mineur, on est contraint
d examiner seulement les obligations découlant de la hadhana (1) et I’obligation
d entretien (2).

1. Obligationsdécoulant de la hadhana

Deux questions peuvent étre abordées dans ce cadre : le réle respectif du pere et de
lamere en lamatiere, d' une part, et I’ alaitement, d autre part.

Role respectif du pere et dela mére en rapport avec la hadhdna. Comme on le
sait d§a, la hadhéna consiste smplement a élever I'enfant et a protéger son
développement physique, moral et intellectuel. La gestion des intéréts patrimoniaux du
mineur releve de la tutelle Iégale reconnue au pere. Toutefois, tant que les époux restent
unis par le lien du mariage, ce droit de garde appartient en méme temps au pére et a la

(1) Que confirme I’ article 6 du code de la nationalité marocaine de 1958.
(2) Voir sur ces questions, supran®s2, 8 et 9.
(3) Voir supran° 7.

(4) Sur lerdle du «tuteur |égal» en matiere de gestion des droits patrimoniaux du mineur, voir supra
n°11.
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mere de I’enfant. Ce n’est donc qu’ en cas de dissolution du mariage que le probléme de la
garde du mineur se pose.

Or, méme s la mére est la gardienne par excellence, cela ne diminue en rien les
prérogatives du pére. En effet, selon I’ article 109, celui-ci, comme autre tuteur, ale droit de
veiller alabonne éducation de I’ enfant et a sa fréquentation des établissements scolaires. Il
peut méme obtenir du juge que |’ enfant ne passe pas ses nuits chez sa gardienne.

En tout cas, la décision finale reviendra a ce magistrat, qui doit en principe tenir
compte des intéréts de I’ enfant, voire I'intérét supérieur de ce dernier comme le proclame
la convention relative aux droits de I’ enfant (ratifiée par le Maroc).

Par ailleurs, les obligations des parents directs ou de I’un d’ eux sont généralement
assumées durant la hadhéna. Pour éviter des complications d’interprétation, I’ article 102,
modifié en septembre 1993, gagne en précision a cet égard. En effet, la garde dure pour le
garcon jusqu’ & I’ age de 12 ans et pour lafille jusqu'a |’ age de 15 ans'®. Au del3, I’ enfant
peut préférer résider chez la personne de son choix, qui peut étre son pére, sa mére ou toute
autre personne a qui la garde du mineur peut ére confiée en vertu de I'article 99
(également modifié en 1993).

Pourtant, en cas de séparation des époux (ou de dissolution du mariage), le droit de
visite de I’ autre parent s exerce pleinement, celui-ci peut méme exiger que I’ enfant lui soit
remis une fois par semaine(article 11). Mais le juge peut en décider autrement en
conformité de I’intérét de I’ enfant.

Enfin, lorsque la garde de I’ enfant est confiée ala mére ou a une autre personne que
le pére et en contrepartie des charges de la gardienne (ou gardien), la Moudawana adopte
une solution mitigée. Ce code met les frais de la hadhéna « ala charge de |a personne a qui
incombe I’ entretien de I enfant » (article 103).

De fait, cette remunération est supportée par le pére, notamment lorsque le mineur
ne posséde pas de biens propres. Mais la mere ne peut prétendre a la rémunération pour la
garde de ses enfants pendant |le mariage. 1l en est de méme pendant I’ accomplissement de
la période de continence, dans le cas d’ une répudiation révocable, gjoute |’ article 104.

En tout cas, bien que I'article 99 ait été modifié pour inclure le pére en tant que
gardien, au 2éme rang, juste aprés lamere, il y alieu de signaler que les articles 105, 106
et 107 se rapportant a la fin de la hadhé@na, visent de maniére précise la « gardienne». En
effet, la gardienne qui se marie avec une autre personne qu’un proche parent (au degré
prohibé) de |’ enfant ou avec le tuteur testamentaire de cet enfant, perd son droit de garde, a
moins qu’elle ne soit elle-méme sa tutrice testamentaire'® ou la seule nourrice que I’ enfant
accepte. (article 105). Maisil n’est pas acquis que cette femme soit nécessairement la mere
de I'enfant en tenant compte de la généralité des dispositions de I'article suivant, qui
stipule gu’' « Est déchue du droit de garde, la personne ayant vocation pour exercer ce droit
mais qui a gardé le silence durant une année a compter du jour ou elle a eu connaissance de
la consommation du mariage visé al’ article ci-dessus ».

De méme, lorsque la gardienne fixe sa résidence dans une autre ville et qu'il
devient difficile, de ce fait, au pere ou au tuteur de surveiller les conditions de vie de
I’enfant et d assumer ses obligations envers lui, la gardienne perd son droit de garde
(article 107).

(1) L’ancienne version de I'article 102 disposait que la hadhana prenait fin, pour le garcon, a la
puberté et, pour lafille, seulement au moment de la consommation de son mariage.

(1) On a certainement remarqué que la femme peut, exceptionnellement, étre tutrice lorsque le pére
del’enfant en adécidé ainsi, par voie de testament, avant son déces.
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On peut cependant se demander si une telle déchéance peut étre judiciairement
prononcée au cas ou lamere continue a allaiter sa progéniture.

L allaitement. L’alaitement, dont la durée a été fixée par le Coran a 2 années
(Sourate 11, verset 233), est al’instar de la hadhana, un droit mais aussi une obligation ala
charge de lameére. Toutefois, les articles 112 & 114 de la Moudawana se sont contentés de
régler le probleme de la rémunération de la nourrice et, accessoirement, de la mére. En
effet, lamere n'a pas en principe droit & rémunération pour I’ allaitement durant le mariage
ou la période de continence consécutive a une répudiation révocable (article 113). Par
contre, elle peut réclamer un salaire lorsgue le mariage a été dissous et qu’ elle est sortie de
sa retraite |égale. Mais une nourrice qui soffre a alaiter gracieusement |'enfant est
préférée & une mere qui réclame une rémunération, notamment lorsque le pére est indigent.
C'est aussi compte tenu de la misére que connait le mari et s, faute de lait, la mere est
obligée de faire appel a une nourrice qui demande un salaire, cette rémunération incombe a
I’ épouse.

C'est du moins ce qui ressort des termes généraux de I’article 112 qui dispose
indistinctement que le salaire di pour I'adlaitement de I'enfant est « a la charge de la
personne a qui incombe I'entretien de ce dernier ». Ceci nous éclaire sur qui pese
I’ obligation alimentaire, dite « nafaga » (ou pension alimentaire).

2. Obligation d’entretien

La Moudawana consacre a la « nafaga » le chapitre V de son livre 111 (articles 115
a 132). Une digtinction doit étre faite entre I’ obligation alimentaire née du mariage, que
supporte le mari envers safemme, d’'une part, et I’ obligation alimentaire née de la parenté.
Cette seconde catégorie de « nafaga », qui n’existe qu’en ligne directe et seulement dans
les rapports entre les pére et mere et leurs enfants, est régie par des dispositions communes
ala créance des parents et a celle des enfants (articles 126 a 132).0n s’ en tient cependant
aux regles propres a I’ obligation alimentaire en faveur des enfants, qui pése sur le pére et
exceptionnellement sur lameére.

Une obligation principalement a la charge du pére. La nafaga des enfants
incombe d’ abord au pére, qui est tenu de subvenir aux besoins de ses enfants en bas &ge ou
qui sont dans I’impossibilité de gagner leur vie. L’ article 126 précise, en outre, la portée de
I’ obligation parentale en tenant compte de I’age, du sexe ou de la situation socio-
économique des enfants. Ainsi, la créance alimentaire de la fille contre son pere durera
jusgu’ au jour ou son entretien incombera a son époux, et celle du garcon jusqu’ au moment
ou il deviendra pubére, raisonnable et capable de gagner sa vie. Mais lorsque I’ enfant
poursuit ses études, son droit a I’entretien subsiste jusqu’a leur achevement ou jusgu’a
I’ &ge de 21 ans.

On notera toutefois que ces dispositions, qui n’ont pas éteé modifiées depuis leur
promulgation en 1958, ne tiennent pas compte, d une part, de la durée de la hadhana telle
gu’ elle a été réameénagée par le nouveau article 102 en septembre 1993 et, d autre part, de
I’age de la majorité ramené a 20 ans en juin 1992 (article 137, adinéa 2). Néanmoins
I”article 126 demeure applicable, mais en prenant en considération les limites apportées par
le code comme par |a pratique en la matiere.

Ainsi, atitre d exemple, la cour supréme a décidé, dans un arrét du 18 juillet 1960,
que la pension alimentaire(nafaga) due aux enfants est a la charge du pére au titre de leur
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filiation (Iégitime) aussi longtemps qu’ils n’ont ni la capacité physique ni I’argent pour se
suffire a eux mémes, et non point jusqu’ au mariage seulement ; mais les frais a supporter
n’embrassent pas la nafaga de la fille qui a accouché aprés son mariage dissous par la
répudiation, ni lesfraisdel’ alaitement.

En outre, I'article 2 de la Moudawana stipule que le droit a cette pension
alimentaire ne se prescrit jamais. Aussi un arrét du 9 mai 1966 de la cour supréme a-t-il
rejeté le pourvoi d un demandeur qui refusait de verser a sa femme une nafaga en allégant
que lafillette n’ était pas encore sevrée ; il fallait substituer une salaire pour I’ allaitement a
une nafaga surévaluée en fonction de son bas age.

En général, le montant de la pension alimentaire des enfants comporte le logement,
la nourriture, I’ habillement et I"instruction. Ce montant dépend cependant des ressources
du débiteur, des besoins du créancier et des usages du milieu socia dans lequel vit cet
enfant. Autrement dit, le pere n’est plus débiteur au cas ou il n’est méme pas en mesure de
subvenir & ses propres besoins.

En outre, la pension aimentaire n'est due aux enfants qu’a compter du jour ou le
pere s est refusé a pourvoir aleur entretien. De méme, le débiteur est tenu de respecter ses
engagements durant la période prévue par I'article 126 ou s cette durée n’a pas éé
déterminée, il reviendra au juge de lafixer en s appuyant sur la coutume.

Une obligation supportée exceptionnellement par la mére. Mais s C'est le pere
qui assume normalement cette obligation d’ entretien, lamére s'y substitue subsidiairement
au cas ou elle ales ressources suffisantes. L’ obligation maternelle est toutefois provisoire
car si le mari, voire I’ enfant lui-méme, en auront les moyens, il est méme permis alamere
de réclamer le remboursement des sommes dépenseées. Néanmoins,une telle interprétation
peut paraitre audacieuse car |la Moudawana n'’a pas prévu une telle solution pour obliger le
jugeasyralier.

Faut-il voir dans les dispositions de I’ article 129 une invite au travail des femmes
mariées, bien qu’ elles devaient, avant |’ abrogation de I’ article 726 du code des obligations
et contrats en ao(t 1995Y, demander I autorisation de son mari pour occuper un emploi,
sdlarié ou non saarié ? Mais la est un autre probléme qui sort du cadre restreint de
I’ obligation de la mere a subvenir aux besoins de ses enfants aux lieu et place de leur pére.

Conclusion

Des mentalités rétrogrades bien ancrées - Apres ce bref survol d' une question aussi
sensible sur les plans politique et socioculturel, on sest borné a rapporter les regles
essentielles du code marocain du statut personnel en la matiére, sans verser dans des
commentaires ou des appréciations critiques. L’énonciation méme des dispositions de la
Moudawana suffit toutefois a montrer que la |égislation marocaine de la famille reste tres
en deca des mutations gu’ a connu la société, depuis la décennie 60, d autant plus que les
tenants du conservatisme sont loin détre négligeables. Les mentalités n’ont,
mal heureusement, pas évolué dans le sens de I’ égalité des sexes et de la garantie efficace
des droits ou deI’intérét supérieur de |’ enfant.

@ D’ aprés ce texte, « Lafemme mariée ne peut engager ses services comme nourrice ou autrement
gu’avec I’ autorisation de son mari. Ce dernier a le droit de résoudre I’ engagement qui aurait été conclu sans
son aveu». Cf. Dahir n° 1-95-153 du 11-8-1995 portant promulgation de la loi n° 25-95 relative a
I’ abrogation de I’ article 776 du COC (BO, n° 4323 du 6-9-1995, p. 602).
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Ces mentalités demeurent figées au sein d une famille patriarcale. Les ouléma et
méme la plupart des partis politiques ou organisations représentatives d' une certaine
société civile ne font que refléter I’ opinion générale traditionaliste. La mise en instance du
plan d’ action visant a intégrer la femme dans le développement, a cause de propositions de
révision de quelques dispositions de la Moudawana, est fort révélatrice des résistances au
changement des mentalités dans ce domaine en particulier®.
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