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Résumé

En matiére de droit privé, Mayotte illustre un exemple des rapports de la coutume et de la loi. Le droit
régissant la situation des Mahorais repose en principe sur les coutumes du mahr, la polygamie, la répudiation
et le logement familial chez la femme mariée et la loi.

Sa réforme par le législateur insiste sur la concurrence de ses sources. Elle pourrait mettre 1’accent sur leur
complémentarité. Elle fonde le droit privé sur la primauté de la loi. Elle a consisté en I’extension des régles
¢tablies par le Code civil dans les rapports des Mahorais relevant du statut civil de droit local. Elle a introduit
celles-ci en mati¢re de mariage, de la conclusion a la dissolution. Elle revient sur le maintien de statut person-
nel de droit coutumier. Elle a rapproché le statut personnel initial des Mahorais et le statut civil de droit com-
mun. Elle les fait relever des mémes maticres, a savoir, 1’état des personnes, la capacité, les successions, les
libéralités et les régimes matrimoniaux. Elle aboutit a la création d’une fiction juridique, le droit local initial
réformé étant devenu une copie du droit commun civil. Elle écarte les sources principales premieres de celui-
ci, le Coran et la sounna, qui permettent de connaitre les coutumes et leur contenu.

Le législateur reconnait et assure la coexistence de statuts civils, sans tirer les conséquences de cette dualité.
Il tend a exclure une double justice, cadiale et civile. Il élargit les compétences du juge de droit commun et
I’application de ce méme droit en lieu et place du droit local. Il veut imposer une seule justice civile sur le
territoire frangais. Il ne garantit pas le droit y afférent.

Le statut civil maintenu a la colonisation distingue un droit coutumier qui régit les rapports juridiques des
Mahorais le conservant. La modernisation soutenue de cette loi fut mise en avant pour assurer I’évolution
institutionnelle de Mayotte, donc réussir la départementalisation. Elle a suivi les objectifs définis surtout par
la loi du 9 juillet 1970 et ’accord du 27 janvier 2000. Elle fut réalisée de manieére constante et dans des
instruments juridiques propres dans les années 2000.

Le pacte de départementalisation de Mayotte de 2007 résume la réforme du droit privé appliqué aux
Mahorais dont le but est sa modernisation. Il aborde I’importance de prendre en compte la réalité des ménages
de statut personnel coutumier. Selon celui-ci, décider n’est pas imposer mais agir avec réalisme. C’est prendre
en compte la réalit¢ de Mayotte. Il semble que le réalisme ne signifie pas la méme chose chez le 1égislateur
que les Mahorais. Il ne porte pas sur le méme but.

Le réalisme du législateur correspond a I’établissement de la primauté de la loi et I’encadrement de la
coutume. Il signifie une extension du droit commun qui s’inscrit au coeur de la réforme du statut personnel. 1l
ne permet pas I’expression du droit afférent. Cette extension parait étre une fatalité pour les Mahorais demeu-
rant y rattacher. Elle saborde 1’exercice effectif des droits civils identifiés par les coutumes. Elle n’assure pas
le respect de la disposition du droit ou des droits coutumiers. Elle conduit a garantir et faire respecter les

principes républicains a Mayotte.




Il fait intervenir la loi pour faire évoluer le statut civil de droit local. Il met en avant la fixation d’une identité
des Mahorais dans le but d’améliorer la situation juridique des Mahorais. Il met en avant la suppression de la
polygamie et 1’égalité¢ des époux dans 1’exercice du droit de rompre leur union. Il entraine la création d’un
ordre de célébration de mariage, d’abord civil de droit local puis coutumier réduit a son caractére religieux. Il
a recentré les fonctions des cadis dans la société mahoraise en dehors des fonctions juridictionnelles et nota-
riales. Il insiste sur la médiation sociale. Il a supprimé leur office dans les rapports juridiques des Mahorais de
statut civil de droit local, établis a partir de 2005 en application d’une loi de 2003. Pour ceux qui ont été déja
¢tablis, il permet aux parties contractantes de les placer sous I’empire du droit commun.

Ici, le 1égislateur sans supprimer le statut personnel de droit local admet que ces Mahorais accédent a une
justice dite républicaine. Il fait évoluer le cadre de la conclusion du mariage de ses Mahorais. Il met 1’accent
sur 1’égalité des femmes et des hommes. 11 interdit la conclusion d’unions polygames par les hommes maho-
rais. Il aligne 1’dge pour se marier. Il supprime I’intervention du tuteur matrimonial de la femme. Il insiste sur
le droit de dissoudre I’union par les deux époux de droit local. Il aligne les droits successoraux des enfants,
prohibant la discrimination par le sexe.

Le réalisme pour les Mahorais emporte la prise en compte effective de la volonté de conserver leur
statut personnel coutumier et de placer leurs rapports juridiques sous le droit le réglementant. La conservation
de leurs droits coutumiers remplit une fonction utile. Elle devrait conduire le 1égislateur a prendre en considé-
ration et de faire produire des effets la volont¢ des Mahorais. Le mariage qu’ils concluent sans passer par
I’officier de I’état civil, s’apparente a un concubinage. Leur intention matrimoniale n’est pas reconnue. Cette
incohérence crée des situations complexes. Le couple formé conformément aux coutumes ne reproduit pas le
schéma du mariage civil. La volonté de faire régir les rapports juridiques nés entre eux par le droit coutumier
confere en principe a leur loi personnelle une force obligatoire. Son assimilation a celle des partenaires qui
forment une union libre, ne fait produire des effets juridiques que ceux résultant de la loi personnelle fondée
sur les coutumes fixées par le Coran et la sounna. Elle doit étre distinguée de celle des concubins.

Le législateur ne devrait pas faire rimer le mariage de droit coutumier avec le concubinage quand
I’officier de I’état civil n’intervient pas. Il devrait reconnaitre les droits découlant du statut civil de droit local
conserve.

Il n’est pas inutile de préciser I’importance de la vocation du droit commun, compléter le droit local, garantir

son respect et assurer 1’exercice des droits définis.

Mots clés : statut personnel, coutumes, loi, Mayotte




Summary

Regarding private law, Mayotte illustrates an example of the reports of the custom and law. The right
governing the situation of Mahorais rests in theory on the customs of the mahr, polygamy, repudiation and
family housing at the married woman and the law.

Its reform by the legislator insists on the competition of its sources. It could emphasize on their complemen-
tarity. It melts the private law on the primacy of the law. It consisted of the extension of the rules laid down
by the civil code in the reports concerning Mahorais civil statute of local right. It introduced those rules as
regards marriage, from the conclusion to dissolution. It reconsiders the maintenance of personal statute of
common law. It brought the initial personal statute closer to Mahorais and the civil statute of common right.
It makes them concern the same matters, namely, the state of the people, the capacity, the successions, liber-
alities and the marriage settlements. It leads to the creation of a legal fiction, the reformed initial local right
having become a copy of the civil common right. It draws aside the first principal sources of this one: Qur’an
and the Sunnah, which make it possible to know the customs and their contents.

The legislator recognizes and insures the coexistence of civil statute, without drawing the conclusions from
this duality. He tends to exclude a double justice, cadial and civil. He widens competences of the judge of
common right and the application of this same right instead of local right. He wants to impose only one civil
justice on the French territory. He does not guarantee the right which it related.

The civil statute maintained with colonization distinguishes a common law which governs the legal report of
Mabhorais preserving it. The constant modernization of this law was proposed to ensure the institutional evo-
lution of Mayotte, therefore to make a success of the departmentalization. It followed the objectives defined
especially by the law of July 9, 1970 and the agreement of January 27, 2000. It was carried out in a constant
way and in clean legal instruments in the years 2000.

The pact of departmentalization of Mayotte of 2007 summarizes the reform of the private law applied
to Mahorais of which the purpose is its modernization. It approaches the importance to take into account the
reality of the households of usual personal statute. According to this one, to decide is not to impose but act
with realism. It is to take into account the reality of Mayotte. It seems that realism does not mean the same
thing in the legislator as Mahorais. It does not relate to the same purpose.

The realism of the legislator corresponds to the establishment of the primacy of the law and the framing
of the custom. It means extension of the common right which is registered in the middle of the reform of the
personal statute. It does not allow the expression of the related right. This extension appears to be a fate for
Mabhorais remaining attached to it. It scuttles the effective exercise of the civil laws identified by the customs.
It does not ensure the respect of the provision of the right or the common laws. It leads to guarantee and

enforce the republican principles in Mayotte.
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It utilizes the law to make the civil statute of local right evolve. It proposes the fixing of an identity of Mahorais
with an aim of improving the legal situation. It put forward the suppression of polygamy and the equality of
the husbands in the exercise of the right to break their union. It involves the creation of an order of marriage
celebration, initially civil of local right then usual tiny room to its religious character. It centred the functions
of the cadis in the mahorais company apart from the judicial and notarial functions. It insists on the social
mediation. It removed their function in the Mahorais legal ratios of civil statute of local right, drawn up since
2005 enforcement to a law of 2003. For those which were already established, it makes it possible for the
contracting parts to place them under the empire of the common right.

Here, the legislator without deleting the personal statute of local right admits that these Mahorais reach a
justice known as republican. He makes the marriage framework conclusion of its Mahorais move. He focuses
on the equality of the women and the men. He forbids the conclusion of polygamous unions by the Mahorais.
He aligns the age to marry. He removes the intervention of the matrimonial tutor of the woman. He insists on
the right to dissolve its union by both. He aligns the successional rights of the children, prohibiting discrimi-
nation by the sex.

The realism for Mahorais carries the effective taking into account their will to preserve their customary
personal statute and to place their legal reports under the right regulating it. The conservation of their common
laws fulfills a useful function. It should lead the legislator to take into account and to cause production of
effects the will of Mahorais. The marriage that they conclude without passing through the registrar, is con-
nected with a partnerships. Their matrimonial intention is not recognized. This inconsistency creates complex
situations. The couple formed according to the customs does not reproduce the diagram of the civil wedding.
The will to apply and make govern the legal relationship born between them by the common law confers in
theory on their personal law an obligatory force. Its assimilation with that of two people who form a free
union, causes production of legal effects only those resulting from the personal law founded on the customs
fixed by Qur’an and the Sunnah. It must be distinguished from that of the boyfriends.

The legislator should not make the marriage of common law rime with the cohabitation when the registrar
does not intervene. It should recognize the rights rising from the civil statute of preserved local right. It is not
useless to specify its vocation to complete the local right, to guarantee its respect like ensuring the exercise of

the definite rights.

Keywords: civil statute, custom, law, Mayotte
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Introduction

Proclamer des principes ne suffit pas si leur exercice n’est pas assuré. Il en est ainsi du
principe du maintien des coutumes dans les colonies qui régissaient la situation personnelle des

Frangais insulaires.

Le maintien des coutumes autochtones dans certains territoires du Nouveau monde colonisés
par la France illustrait cette réalité, notamment Mayotte. Ce principe était en effet
sournoisement écarté au profit d’un droit distinct produit pour chacune des colonies. Sa
détermination et son inapplication semblaient &tre justifiées. L’appartenance des premiéres

colonies au domaine royale emportait I’application de la coutume de Paris.

La coutume de Paris effacait ainsi les spécificités soulignées entre elles. Elle aspirait a
la réalisation de la volonté d’un roi, d’unifier la 1égislation en vigueur dans la couronne de
France et dans les colonies. Elle portait cette unification, inexistante entre et dans les provinces
divisant la vieille France, apparaissant comme des ¢états indépendants. La déclaration du roi et
1’édit royal créant respectivement les compagnies des indes occidentales et orientales de 1664
faisaient référence de cette volonté. Les juges devaient juger dans les colonies selon les lois et
ordonnances du royaume de France. Ils devaient suivre et se conformer a la coutume de Paris.

Cette référence définissait le droit appliqué. Elle excluait I’application des autres coutumes'.

La coutume de Paris était appliquée aux territoires du Nouveau Monde appropriés par les
Francais et a leurs habitants soumis a la souveraineté d’une France colonisatrice. Elle produisait
un droit différent par rapport a leur droit premier. Elle ne fut pas appliquée au moment de
I’expansion de I’empire colonial francais dans les différentes parties du monde. L’assimilation

dont elle portait la marque fut écartée pour les autres colonies.

Ainsi Mayotte, devenue colonie francaise dés 1841, avait eu I’occasion de continuer a
étre régie par les coutumes existantes a I’arrivée de la France. Elle fut placée sous 1’application
du principe de maintien de la législation antérieure. Elle profita de ce principe décidé pour
certaines colonies. Les Mahorais, les habitants de cette ile, pouvaient disposer librement des

droits coutumiers. Cependant, cette disposition libre suivait des conditions. Ainsi, il n’était pas

! Article XXXIII de la déclaration du roi portant établissement d’une compagnie pour le
commerce des Indes orientales, septembre 1664 et I’article XXXIV de I’édit du roi, pour
I’établissement de la compagnie des Indes occidentales, mai 1664, « les habitants des colonies
¢étaient tenus de contracter suivant les coutumes de Paris, 1’introduction de toute autre coutume
interdite pour éviter la diversité ».
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concevable que ces coutumes ne respectent pas des principes du nouveau droit établi
déterminant I’exercice continu de leurs droits. Il était difficilement acceptable qu’elles soient

porteuses de contradictions a leur égard.

Les Mabhorais appliquaient un droit ¢loigné et étranger au droit francais et au droit
produit par la colonisation. Les sources de leur droit compliquaient sa conservation et son
respect. Elles avaient été fixées par le droit musulman. Il s’agissait du coran et de la sounna.
Les Mahorais habitaient une ile auparavant colonisée par les Arabes. Ils avaient adopté leurs
usages. Ils s’étaient convertis a leur religion, I’Islam. Ils suivaient des pratiques musulmanes.
L’annexion de leur territoire a la France entraina des modifications a leur droit intrinséquement

lié a la religion.

Alfred Gevrey? et Emile Vienne 3décrivaient leurs caractéristiques physiques, leur mode de vie
et leurs usages avant et a partir de ’arrivée des Arabes, citant un manuscrit arabe. Sur leurs
usages, ils rapportaient que la formation des couples avait ét¢ modifiée par le droit musulman.
Selon ces deux auteurs, la communauté de vie maritale et familiale correspondait a une union
libre, formée sans cérémonie, sans qu’aucune reégle n’encadre celles-ci. Elle n’empéchait pas
les deux personnes concernées de fréquenter d’autres personnes. Leur rupture ne suivait aucune
reglementation, I’enfant restant avec sa meére. Cette réalité sociale fut interdite par le droit
musulman, prohibant ['union libre. Son encadrement par des principes, des régles et des
recommandations produisait des effets, la création et la reconnaissance de droits et de devoirs

entre les personnes concernées.

Cette complication ajoutait des difficultés au projet colonial 1égislatif dans une France ou
semble-t-il la religion du Prince, le souverain ou celle admise par 1’Etat devait €tre celle de ses
sujets dans les colonies. L’Edit de Nantes demeurait inconnu dans ces territoires nouvellement
appropriés. La liberté religieuse des missionnaires catholiques, maristes et protestantes était
exprimée dans ces derniers. Celle des Autochtones, sujet francais, était difficilement, voire

impossible ou partiellement reconnue.

Au XIXe siecle, I’application de la coutume de Paris avait cédé sa place depuis 1804 au
Code civil des Frangais. Ce code s’appliquait dans toute la France métropolitaine. Il abrogeait
les coutumes propres des provinces, apres leur rédaction-réforme et leur révision. Ce fleuron

de la législation civile frangaise n’avait pas été rendue applicable a sa promulgation dans les

2 Essai sur les Comores, 1870
3 Notice sur Mayotte et les Comores, 1900
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colonies. Portalis 1’écarta dans le discours relatif a la publication, aux effets et a I’application
des lois en général prononcé en novembre 18014, Celui-ci fut appliqué bien plus tard, et ce a
une date distincte d’une colonie a une autre. Pourtant son application aurait été 1’occasion
d’asseoir I’unité de la 1égislation civile pour tous les Frangais. Il consacrait I’assimilation voulue
par le pouvoir central. En 1804, le droit demeurait encore I’instrument du pouvoir politique. Il
ne devint I’attribut et la garantie de ces utilisateurs qu’a partir de 1946. Des droits avaient été
reconnus a tous les Frangais, indistinctement de leur origine géographique, la métropole ou les

colonies et de leur statut personnel.

La question des coutumes appliquées dans les colonies frangaises est rendue complexe

dans son traitement avec I’introduction de la coutume de Paris puis du Code civil.

Le Code civil en 1804 réunissait les principes et les régles de droits déterminant le statut des
Francais de la métropole, leurs rapports entre eux et le statut des biens. Il établissait une unité
des législations civiles. Il définissait le nouveau droit civil des Frangais. Il plagait sous les
mémes lois les Frangais de la métropole. Il abrogeait ainsi les anciennes coutumes et toute la
législation civile antérieure en ce qu’elle s’appliquait dans les mati¢res qu’il régissait. La
limitation de son ressort posait le probleme du droit privé appliqué dans les colonies découlant
en partie des coutumes des Frangais du domaine colonial. Cette restriction soulevait le probléme
de la place de ces coutumes dans une France suivant I’établissement d’un nouvel ordre civil

fondé sur le Code civil et I’hégémonie des lois.

La prise en considération de cette interrogation par le législateur la fait retrancher dans un
rapport de compatibilité¢ avec le Code civil et la loi en matiére de la condition civile des
personnes. Ce rapport différenciait les 1égislations appliquées dans la métropole et le domaine
colonial frangais. Le caractere contradictoire de ce rapport reposait sur la volonté d’établir une
unité juridique résolument absolue fondant 1’ordre juridique francais. Cependant, I’admission
d’un ordre juridique singulier dans les colonies créa une pluralité juridique avec le maintien de

la 1égislation propre en vigueur, notamment en maticre civile.

C’est dans ce cadre que les droits privés présents en France sont placés dans un rapport de

confrontation de leurs sources, les coutumes et la loi.

4 Jean-Etienne-Marie PORTALIS, Discours et rapports sur le Code civil, PU de Caen, 2010,
Discours relatif a la publication, aux effets et a I’application des lois en général prononcé le 23
frimaire an X, p 131/189, « quant aux colonies, il faudra une législation particulieére »
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Les coutumes en matiére de droit privé civil des familles est réformée par la loi qui étend
son champ d’application. Elles demeurent une source importante dans une partie des Outre-mer
francaises. Leur place est discutée. Leur existence et leur reconnaissance ne sont plus admises

dans un ordre juridique dit moderne, faisant de la loi son pilier.

La réception des coutumes outremer ne suit pas celle des coutumes réglementant autrefois la
vie des autres Frangais. Elle est inscrite dans une logique suivant la dynamique différente de
I’existence d’une France de droit écrit et de droit oral. Elle ne consiste pas en leur collecte et
leur rédaction suivant leur qualité, entrainant soit leur conservation, soit leur suppression. Cette
réception est commandée par la primauté de la loi, imprimant son caractére exclusif aux
maticres régies par le Code civil. Elle ne suit pas la réforme lancée avec I’ordonnance de Montil-

¢s-Tour en 1453. Elle démontre une réglementation pouvant €tre remise en cause.

La réception des coutumes outremer ne répond pas a un impératif souligné par Montesquieu
qui soulignait I’importance pour le droit de connaitre les rapports des droits des personnes
conformément a leur réalité. Le philosophe distinguait les cas appelant I’observation de
I’uniformité et de la différence5. 11 recommandait de prendre en compte la différence
caractérisant la situation civile des Francais des colonies et de la métropole. Cette réception

aboutit a une uniformité des législations.

Il est vrai qu’il appartient au droit de se saisir et de régir utilement la situation réelle des
titulaires de ses dispositions. Empruntant cette logique, la détermination des principes et des
regles juridiques en matiere civile doit suivre I’opportunité de leur application. L application
du droit doit reposer sur une appréciation des faits avec exactitude et pertinence et non juger a
I’aune de considérations étrangeres. Elle doit rompre avec une réglementation encadrant une

situation suivant des circonstances ne la définissant pas.

La question du droit privé appliqué dans les Outre-mer, issu en partie des coutumes, fait
I’objet d’une modernisation législative polémique, depuis la colonisation, continuée jusqu’a nos
jours. Son caractere polémique résulte de la condition juridique civile d’une partie des Frangais
conservant leur statut civil coutumier, leur assujettissement, un effet de la politique adoptée au

temps des colonies. Il découle également de la double réglementation €laborée précisément

5 Le professeur de droit Norbert ROULAND renvoie a Montesquieu et le droit a la différence : « la grandeur du
génie ne consisterait-elle pas a mieux savoir dans quels cas il faut I'uniformité et dans quels cas il faut des
différences », In Droit a la différence, PUAM, 2002, p11
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pour les habitants du domaine coloniale puis de 1’Outre-mer, des Kanaks, des Wallisiens, des

Amérindiens de Guyane et des autres Francais.

Sa résolution est reliée a la soumission d’une réglementation a partir du droit en vigueur dans
la métropole, étendu dans les colonies puis les Outre-mer. Elle trouve des éléments de réponse
dans la réforme des sources des droits privés outremer et 1’évolution de la condition juridique,
leur qualité d’autochtone frangais, des sujets puis des citoyens. Elle aboutit a 1’¢élaboration d’un
autre droit se substituant progressivement au droit issu des coutumes. Elle entraine un
démembrement du droit privé appliqué en France, une pluralité des droits privés outremer et le
droit privé commun. Il s’agit d’une pluralit¢ normative, 1’état des personnes régi par une

législation étatique et locale.

Cette modernisation polémique suit un principe et produit des effets. Elle emporte en
premier lieu la construction d’une législation spécifique, qui consiste en la fixation temporaire
d’un droit coutumier. Elle pose ce principe qui aboutit a 1’éviction des coutumes des Francais
sujets des colonies en produisant un droit colonial et en étendant le droit en vigueur dans la
métropole. Elle ne tient pas compte du maintien des coutumes allant a 1’encontre de

I’alignement visé des droits privés appliqués sur le territoire francais.

Elle abroge les éléments coutumiers de ce droit, formels et substantiels. Elle compromet son
contenu. Elle met en avant la partie formée par les éléments 1égiférés. Elle rend par la méme
occasion inopérante la protection constitutionnelle du statut civil coutumier conservé. Elle
emporte le dépérissement et la substitution du droit privé initial ainsi que la primauté du droit

métropolitain.

Cette modernisation dénature la partie du droit privé outremer issu des coutumes. Elle participe
a son éviction au profit de I’autre partie légiférée qui a vocation a s'y substituer. Elle le réécrit.
Elle altére sa substance. Elle crée des coutumes judiciaires, ceuvre du juge et instrument du
législateur. Cette construction jurisprudentielle procede d’une interprétation des coutumes
autochtones suivant les concepts, les régles et principes du droit francais. Elle vient se

confondre avec les coutumes existantes propres a chaque colonie puis Outre-mer concernée.

Elle crée un ordre juridique interne en maticre des droits civils des Frangais et d'un systeme
juridique particulier colonial puis outremer, résultant d'un aménagement du systéme juridique
¢tatique. Son existence est consacrée par les Constitutions de 1946 et de 1958 a travers le droit
de conserver le statut civil coutumier auquel 1'Ultramarin francais est rattaché. Celui-ci vient

coexister avec I’ordre juridique interne étatique, étendu a 1’Outre-mer. Il est placé dans un
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rapport de contradiction ou de conformité¢ a I’égard de la prise en compte de la lettre des
dispositions du droit commun des Frangais. Il admet et entretient I'existence du droit a l'altérité,
se référant au pluralisme juridique limité introduit dans le systéme juridique interne étatique. Il
fait intervenir 1’adaptation du droit étatique, selon qu’il a vocation a s’appliquer aux Frangais

conservant leur statut civil coutumier ou ayant opté en faveur du statut de droit commun.

La modernisation du droit privé des Frangais des Outre-mer rencontre des difficultés.
Elle subit une résistance du droit coutumier en vigueur entretenue par le rattachement d'une
partie des Ultramarins a leur statut civil coutumier. Elle entraine I’inapplication d'un droit
attendu par les Mahorais, provoqué par son inadaptation. Elle initie un droit subissant sa
réforme. Elle tente une action périlleuse, le rapprochement cotit que cott des droits initialement
coutumiers a un droit formé a partir des principes et des regles 1égiférés. Elle poursuit cette
volonté législative, portée par une assimilation des droits appliqués. Elle persiste dans son
action écartant toute reconnaissance intégrale du droit de I’autre. Elle n’interroge pas la question
de la compatibilité¢ des concepts, des principes et des régles formant le droit étatique dans un

droit coutumier réformé.

La modernisation du droit privé appliqué d une outre-mer a une autre démontre pourtant
un certain intérét. Elle garantit et renforce une sécurité juridique véritable et complete, possible
que par la prise en compte de tous leurs droits civils dans une mise en systeéme du droit civil
appliqué. Elle enjoint son opportunité, devant cibler les parties de leur droit privé a réformer et
servant l'intérét de leurs titulaires. Elle doit reconnaitre les particularités juridiques du droit
privé des Mahorais, des Mélanésiens ou des Wallisiens. Elle devrait distinguer les bonnes des
mauvaises coutumes. Dans ce dernier cas, elle devrait abroger des mauvaises coutumes et
maintenir les bonnes coutumes édictant un droit en prise avec leur situation. Elle devrait reposer

sur I’opportunité de sa réforme.

La modernisation opportune ne résulte pas d’une simple actualisation du droit privé, ni sa
restructuration suivant le droit étatique. Elle ne doit pas déterminer un droit privé discutable
dans le cas des Mahorais conservant leur statut civil coutumier. Elle ne doit pas aboutir ni a une
amputation ni a une éviction de les coutumes et une extension de la loi se substituant a les
coutumes. Elle ne doit pas procéder d’un produit d’une hiérarchisation des sources ou encore
de leur réforme abrogeant certaines d’entre elles. Elle doit correspondre a une prise en compte
des besoins de ses titulaires et de leurs droits premiers. Il s’agit de celle qui a vocation a
consacrer ses dispositions coutumicres et les institutions découlant. Elle peut étre observable
au travers des lois de pays et du proces-verbal de palabre dans le cas des Kanaks et de leurs
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rapports placés sous I’empire du droit coutumier. Elle doit sortir du joug d’une législation dictée

par la métropole et symbole de son pouvoir.

Ainsi, les réformes du législateur relatives au droit privé appliqué a une partie des
Francais ultramarins ne doit plus suivre le méme schéma que celui adopté depuis la
colonisation. Elles ne doivent plus produire des effets comme la confrontation des droits privés

et I’atteinte des droits inhérents a ’homme.

En Guyane, la modernisation du droit privé en vigueur s’inscrit donc dans un cadre
particulier. Elle résulte de I’alignement complet des droits privés existant de la colonisation a
1969. Elle suit un alignement total. Celui-ci est un effet de son appartenance aux premicres
colonies francaises puis de son statut institutionnel évoluant vers le département d'Outre-mer.
Elle a été réalisée en étroite relation avec la modification administrative du territoire de 1’Inini
créé en 1930. Elle rattachait le maintien du statut personnel coutumier a cet espace juridique
admettant ’application d’un droit privé particulier ainsi que l'exercice de droits civils
coutumiers. Elle permettait en son sein une libre expression et une disposition effective de leurs
droits civils coutumiers. Elle autorisait cette zone d’émancipation de leur droit local, ne
concurrengant pas le droit métropolitain étendu. Elle préparait la généralisation du droit
¢tatique. Elle détermina sa suppression avec la transformation de ce territoire en une
circonscription administrative en 1969. Ce faisant, elle introduit respectivement la spécialité
puis I’assimilation législative des Amérindiens avec les autres Frangais. Elle revint sur la

reconnaissance de leur statut civil coutumier acceptée dans le seul cadre de ce territoire.

Elle était commandée par le rapprochement de ce département-région d’Outre-mer avec les
départements puis les départements-régions nationaux. Elle emportait des effets différents. Elle
appliqua un méme droit privé a tous les Guyanais sans distinguer leurs statuts civils régissant
leur condition juridique civile. Elle entraina la construction d’un droit ne prenant pas en compte
leurs besoins dans la société. Elle réforma ses sources et les normes issues, supprimant le droit
local et les droits civils historiques. Elle n’admit que le droit privé métropolitain puis étatique
¢tendu. Elle procéda a une assimilation législative totale du droit appliqué a tous les Guyanais.
Elle exclut ainsi 1’application de ’article 75 de la Constitution aux Amérindiens de Guyane,

premiers habitants de cette collectivité frangaise.

La Constitution s’oppose en principe a un déni de leurs droits civils coutumiers et une extension
systématique et de plein droit de la 1égislation étatique en vigueur. Elle leur permet de disposer

des droits civils issus de leurs coutumes et de la loi. Son application s'appuie sur la qualité
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d’autochtone, formant la population initiale a laquelle s’ajoutent les autres Francais. Elle y
rattache la reconnaissance de leur statut civil coutumier régi par leur droit local.

La Guyane remplit cette condition qui subordonne I’application d'un droit privé propre a ceux
voulant conserver leur statut civil coutumier. Elle justifie la mise en ceuvre du droit a 1’altérité
juridique reconnue en matiere de droits civils des Frangais par cette disposition

constitutionnelle.

La modernisation du droit privé des Amérindiens n’échappe pas a la relation étroite des statuts
institutionnel et civils en faveur de ’application du droit étatique étendu. Elle est noyée dans
celle-ci. Elle produit un droit privé inadapté a certains endroits. Elle est prise dans un mélange
de genre qui aboutit a une confusion de genre. La réforme de leur droit local implique I’octroi
du statut de département. Elle est écartée dans ses effets. Le statut institutionnel prévaut. Leur
droit local n'est pas reconnu. Elle maintient cette confusion, le cadre institutionnel ayant évolué,
d’un statut octroyé¢, le DOM, a un statut négocié, le DROM. Elle n'envisage pas une prise en

compte effective de leur réalité sociale, et donc de leurs besoins.

Une autre modernisation est pourtant rendue possible par la reconnaissance acquise d’un mode
de vie traditionnel. Ce critére conduit a la reconnaissance de leur droit local, donc leur statut
civil coutumier réformé. Elle est primée dans son principe et ses effets par ’octroi du statut de

département d’Outre-mer en 1814 puis en 1848 et 1946 et 1969.

Dans les iles de Wallis et Futuna, la modernisation du droit privé en vigueur est le
résultat d'une moralisation puis une juridiciarisation des coutumes régissant la condition

juridique des Wallisiens.

La modernisation moralisant le droit privé initial des autochtones historiques, sujets puis
citoyens avait été entreprise initialement par les maristes francais. Elle avait été menée par
Monseigneur Bataillon codifiant leur droit. Elle moralisait leurs coutumes et le comportement
des Frangais de ses iles conquises et placées sous le régime de protectorat. Son objectif entraina
une altération de leurs coutumes, sous leur influence religieuse. Cette réécriture du droit privé
premier a Wallis et Futuna suivant des principes promus et défendus par les maristes aboutit a
la rédaction d’un recueil, le code de la reine Amélia ou le code Bataillon. Sa poursuite par le

juge marqua sa laicisation. Elle est revétue d’une juridiciarisation.

La modernisation judiciaire de leur droit privé a constitué en une régularisation de ses
sources et des normes issues. Elle repose sur une comparaison de ses dispositions selon qu’il

s’agit d’une bonne ou d’une mauvaise coutume. Elle consacre celles qui ne portent pas atteinte
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au droit étatique étendu. Elle tolére celles qui ne contrarient pas les principes et les régles issus.
Elle commande la formation de leur droit privé et son évolution. Elle construit un droit privé
qui se meut dans un cadre institutionnel évoluant du protectorat en 1887 au territoire d’Outre-

mer en 1962 puis a la collectivité d’Outre-mer en 2003.

Cette modernisation produit des effets. Le droit étatique est défini comme une référence
juridique incontournable et incontestable dans la réforme de leur droit privé civil premier. Il est
reconnu comme la norme conditionnant le maintien de leurs coutumes. Il se rajoute aux
principes maristes, leur respect justifiant I’application du droit coutumier existant a 1’arrivée
des Frangais. Elle I’inscrit dans un cadre 1égiféré, le respect et la conformité des dispositions
étatiques étendues et adoptées spécialement pour les Iles puis le territoire des iles Wallis et

Futuna.

La modernisation judiciaire aboutit a la création d’un nouveau droit porté par un nouveau
vecteur, les coutumes judiciaires. Elle dénature le droit privé premier par cette construction
jurisprudentielle. Elle la fonde sur une interprétation des coutumes existantes moralisées. Elle
créé ainsi un nouveau droit privé initié par les maristes, réformé par le juge. Elle inscrit leurs
coutumes, leur vrai droit civil dans les criteres approbateurs d’un législateur étatique. Cette
modernisation concéde une double dérogation®. Elle place le droit privé actualisé et en vigueur
dans cette collectivité¢ francaise dans une particularité. Les Wallisien partagent des points
communs avec les Kanak, les Francais de Nouvelle-Calédonie. Cette situation tient compte des

traits de ressemblances de leurs droits privés issus des coutumes.

En Nouvelle-Calédonie, la modernisation du droit privé appliqué aux Mélanésiens
conservant leur statut civil coutumier est le fait direct et indirect du législateur. Elle aboutit a
un encadrement favorable au droit privé coutumier. Elle démontre une double exception
juridique concédée. Elle commande I’institution des réserves dans lesquelles étaient placés les
Kanaks, les premiers habitants de cette collectivité. Elle établit les coutumes judiciaires, créée
a partir de I’interprétation des coutumes autochtones par le juge colonial puis étatique. Elle fait
évoluer la situation juridique des Francais insulaires. Leur assujettissement excluait le bénéfice

des droits reconnus aux seuls Francais jouissant de la qualité de citoyen, acquise qu’a partir de

6 Cette double dérogation consiste en un droit de faveur au travers d’une personnalité véritable de leur droit
coutumier et I'application de I'article 75 de la Constitution francaise. Elle est constatée donc par la
conservation de leur statut civil coutumier et le maintien de leur droit coutumier en dehors du territoire. Elle
admet |'application de ce droit coutumier et I’exercice des droits issus, méme quand les Francais de ce
territoire sont en déplacement en Nouvelle-Calédonie.
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1946. Cette qualité autrefois rattachée a I’empire colonial frangais fut révoquée et remplacée

par celle de citoyens de I’Union frangaise ou encore de la République francaise

La modernisation de leur droit privé détermine ainsi un espace juridique d’application de leur
droit issu de leurs coutumes. Elle conditionne 1’exercice de leurs droits civils a I’existence de
celui-ci. Elle y entraine leur assignation, décidée par I’administrateur supérieur, le représentant
de la France des colonies. Elle le réforme par la suite, requalifi¢ en aires coutumicres. Elle
démontre un droit élaboré, passant aux travers des filets du législateur réformateur. Elle admet
une réception positive de leurs coutumes, interagissant avec les autres sources de leur droit
privé. Elle les formalise en y introduisant le proces-verbal de palabres, le certificat de I’hérédité
ou de propriété, I’option de succession. Elle crée la coutume judiciaire, différenciée de la
coutume générale. Elle institue les lois de pays, coexistant avec les lois étatiques. Elle constitue
un précédent juridique. Elle tient ¢loigné en effet la confusion de genre de la refonte de leur
droit privé. Elle déjoue les mouvements de réformes législatives. Elle passe outre ses effets
pervers. Elle met hors-jeu un cadre désigné commandant son évolution. Elle ne relie pas
I’évolution de leur droit privé a un préalable de suppression de leurs coutumes permettant

[’accession d’un statut institutionnel.

Cette modernisation va méme plus loin. Elle maintient un droit privé a contre-courant des autres
droits privés outremer modernisés. Elle consacre une coutume générale coexistant avec les
autres coutumes, les coutumes judiciaires, sources de leur droit privé. Elle encadre 1’expression
manifeste et libre de la pluralité des sources et des normes issues de leurs coutumes et de la
législation étatique étendue. Elle entretient le pluralisme des sources et des normes a I’endroit

des droits civils des Kanaks.

La modernisation introduit un droit a la différence en matiere civile. Elle permet 1’adoption de
mesures relatives au statut civil coutumier comme les droits civils des Kanaks. Elle retient
I’office du juge dans une formation particuliere, impliquant la participation de I’autorité
dépositaire des droits définis par leurs coutumes. Elle fait entrer 1’assesseur dans la juridiction
civile, assistant le juge saisi des conflits coutumiers. Elle oriente vers la réalisation d une justice
en prise avec les réalités sociales, plus proche des justiciables, usagers des coutumes

mélanésiennes. Elle la place sous le signe de la tolérance et de la conciliation des droits.

Elle entretient ainsi la manifestation de I’altérité juridique dans le systeme juridique étatique,

l'assesseur étant la bouche et la téte pensante des coutumes canaques.
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Il en résulte une double dérogation emportée par 1’existence de leur statut civil coutumier,
consacré par la constitution, la loi, la jurisprudence. Il en ressort une conservation et le
rétablissement encadrés de leur statut civil coutumier comme des droits issus du droit local. Les
Kanaks ont profité¢ d’un droit au retour de leur statut civil coutumier par une adhésion au droit
commun n’observant pas la volonté de la personne concernée. Cette possibilité était limitée
dans le temps, de 1999 a 2004. Elle prenait en considération leurs besoins. Ce retour au statut
civil coutumier substitué n’est accordé que si la renonciation a été faite contre le respect des
conditions de I’adhésion au statut civil de droit étatique. Il permet une modernisation utile de
leur droit privé, portée par I’accord de Nouméa. Cet acte confirma un tournant dans la prise en

compte de leur droit privé, entreprise des les accords de Matignon.

En Polynésie, la modernisation entraina l'abrogation du droit privé premier appliqué des
Polynésiens conservant leur statut civil coutumier des 1945. Elle aboutit a son remplacement
total et définitif par le droit étatique étendu dans cette collectivité d’Outre-mer. Elle consacra
une application exclusive de ce dernier, emportée par les réformes du législateur entreprises dés

la colonisation.

Ainsi, ’ordonnance de 1945 s’inscrivait dans les textes réglementaires rétablissant I'unité
juridique en matiere de droit des droits privés appliqués sur le territoire ultramarin francais. Elle
entraina 1’abolition définitive de toute référence a un droit a la différence, coexistant avec le
droit privé admis pour tous les Frangais. Elle supprima leur statut civil coutumier. Elle affirma
une unité juridique absolue en matiere des droits civils des Frangais polynésiens. Elle les affilia
au statut civil légiféré. Elle réécrit leur droit civil sur le modele du droit étatique privé. Elle
n’admit pas le cumul des droits civils coutumiers et 1égiférés. Elle écarta ainsi leurs droits civils

premiers.

La modernisation du droit privé initial appliqué aux Ultramarins avait abouti ainsi a des
résultats différents d’une colonie a une autre puis d’une Outre-mer a une autre. Elle réforma ses
sources pour parvenir au droit privé en vigueur. Elle créa un autre droit privé fondé sur le seul
droit écrit, un droit 1€giféré. Elle ne plagait pas dans ses objectifs la conservation du statut civil
coutumier par une partie des Ultramarins. Elle ne prenait pas en compte celle-ci pour sa

réalisation.

A Mayotte, notre analyse vise a établir un cadre de la réforme du droit privé en maticre
de modernisation du statut personnel initial des Mahorais. Elle vise a le focaliser sur une

application contraire des coutumes par les Mahorais. Elle vise a dissocier les coutumes des
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pratiques créées a partir de celles-ci. Elle proceéde a I’adaptation de la 1égislation introduite. Elle
recommande une modernisation utile des coutumes et de la 1égislation civile introduite. Elle
poursuit un but, limiter I’unification des droits privés et favoriser un autre alignement de la

réglementation relative a la situation des Mahorais conservant leur statut civil coutumier.

La modernisation masque une reconnaissance fictive du droit privé appliqué aux Mahorais
conservant leur statut civil coutumier et détournée de sa finalité. Elle I'expose a une abrogation
de ses éléments coutumiers. Elle marque leur déclin. Elle confirme la suppression des coutumes

en tant que source de droit privé dans les réformes du 1égislateur.

Cette modernisation se rapproche de celles réalisées pour les Amérindiens de Guyane et des
Polynésiens régis initialement par un droit local privé. Elle ne réitere donc pas la dynamique
juridique appliquée aux Kanaks. Elle détourne ainsi la substance de leur droit local, corrompue
par les réformes. Elle la remplace petit a petit. Elle continue une atteinte portée par une pratique
irréguliere de ses prérogatives par ses usagers. Elle inscrit dans une confusion de genre sa

refonte.

La modernisation législative du droit privé local souligne une double contradiction a la lettre
des dispositions du droit privé étatique, le fait de ses usagers et du législateur réformateur. Elle
ne traduit pas une prise en charge des besoins des Mahorais dont la situation conjugale et
familiale est régie initialement par leur droit local. Elle ne reconnait ni les droits ni les devoirs

des époux et pere et mere découlant.

Cette modernisation initiée par le législateur sous la colonisation s’ajoute a une autre
modernisation réalisée par le droit musulman, renvoyant leur coutume a d'autres principes et
regles. Elle I’inscrit au carrefour de deux droits-sources, le droit musulman et le droit frangais
colonial et métropolitain. Elle fait primer le second et étend son domaine d’application. Elle
semble prendre en compte ses variations. Elle I’adapte pour le rendre applicable. Elle réforme
leur droit privé coutumier, marginalisé puis abrogé graduellement. Elle supprime le droit

musulman de ses sources.

La modernisation du droit privé existant a la colonisation de Mayotte ne réunit donc pas
I’ensemble des droits régissant la situation civile propre des Francais de cette ile. Elle adopte
une mise en ceuvre déterminée de celui-ci en écartant toutes les autres. Elle ne consacre les
droits civils coutumiers que dans un cadre donné et conditionné. Elle ne distingue pas entre une
application soit réciproque, soit respective du droit coutumier et du droit étatique selon ce

qu’exige une situation donnée. Elle oriente vers une application exclusive des droits 1égiférés,
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¢tendue et adoptée. Elle repose ainsi sur une assimilation législative systématique des droits
privés en vigueur dans cette collectivité d’Outre-mer. Elle n’envisage pas la conjugaison des
apports de ses droits, pourtant profitable aux Mahorais conservant leur statut civil coutumier.
Sa retenue s’inscrit contre le but de 1’assimilation, et donc contre le rétablissement de 1’unité

juridique en matiere de droit privé civil. Son opportunité n’est pas mise en balance.

La modernisation législative de leur droit privé encadre les conflits de statut civils et de normes.
Elle les résout par la réforme du statut coutumier, la substitution de la législation civile aux
coutumes et la non-prise en compte des droits civils coutumiers. Cette modernisation entraine
la confrontation de ses sources et des droits issus. Elle la fait reposer sur une assimilation
législative absolue, donc juridique. Elle la met en avant dans la réforme de leur droit privé. Elle
suit une logique discutable, la mesure de cette assimilation interrogeant la réforme de leur droit
privé. Elle étend le droit privé étatique. Elle rétablit une unité juridique absolue en maticre des
droits privés appliqués. Elle initie un droit qui ne prend pas toujours en compte la réalité

mahoraise, appelant la retenue de cette dynamique.

La modernisation imprégne le systeme juridique ultramarin. Elle reconnait une place aux
coutumes dans I’élaboration du droit privé en vigueur, qui dépassent le simple renvoi par la loi
Elle met en avant les régles de droit 1égiféré, les prérogatives reconnues a la personne, les droits
civils et leur finalité. Elle fait primer la réglementation civile de la vie de tous les Frangais dans
une société partagée et régie également par les régles issues des coutumes. Elle réforme les
institutions coutumieres intéressant la formation, la dissolution et les effets du mariage. Elle
pénetre la regle de droit, regue différemment selon qu’elle provient des coutumes ou de la loi.
Son encadrement implique une conciliation des droits définissant les sources du droit privé qui
a vocation a s’appliquer a Mayotte. Il assure la conservation des droits civils coutumiers dans
I’intérét de ses usagers. Il emporte un rapport positif des coutumes et de la loi en matiere de

leur droit privé. Ce dernier insiste sur leur complémentarité et commande leur opportunité.

Le législateur apporte des modernisations différentes aux droits privés appliqués en
outre-mer. Il ne peut plus faire reposer sa réforme sur I'uniformité des droits privés existants.
Il ne peut non plus continuer sa modernisation a la lumicre du droit étatique, excluant toute
articulation et association des dispositions respectives de ses droits privés. Il ne peut pas
prétendre leur reconnaitre des droits et contribuer a faire évoluer leurs droits privés premiers

conformément a I’unité des législations civiles.
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Par I’articulation et ’association de leurs apports, la modernisation fait participer les coutumes
a la construction d’un autre droit privé outremer portée par les coutumes et la loi. Elle admet
que cette source de droit fasse ceuvre de droit dans le systéme juridique ultramarin. Elle revient
a un droit qui encadre la vie des Ultramarins soumis a un droit local. Elle lui reconnait le méme
role que celui de la loi. Elle établit un droit qui a vocation a régir leurs rapports, dans leur couple
et leur famille, conformément a leurs besoins. Elle insuffle un second souffle de vie aux

coutumes, quittant les sentiers d’un renvoi par la loi.

Les réformes du législateur emportent une confrontation des droits privés appliqués dans

les outre-mer, comptant des Francais de statuts civils coutumiers.

Cette confrontation est le fait du rapport de concurrence établi depuis I’empire colonial frangais.
Elle est issue du maintien des coutumes autochtones, de I’importation du droit privé
métropolitain et de la création d’un autre droit privé dans les territoires ultramarins. Elle est
conduite vers la primauté du droit étatique et 1’abrogation du droit local ainsi que le droit
colonial. Son encadrement est tourné vers la construction d’un droit privé élaboré sur le modele
du droit étatique adapté, ses éléments coutumiers et coloniaux réformés. Elle a fait 1’objet d'une
généralisation du droit étatique. Elle reproduit la disparition des coutumes. Elle renouvelle la
primauté de la loi en matiere de droits privés par rapports aux autres sources de droit. Elle porte
atteinte aux droits civils des Ultramarins conservant leur statut civil coutumier. Elle emporte
des conséquences sur la condition juridique civile des Ultramarins relevant de ces statuts civils.
Elle contrevient au principe de la renonciation volontaire a ces derniers en faveur du statut civil

de droit commun.

Cette confrontation écarte la régle de droit issue des coutumes, une régle de vie sociale €levée
au rang d'une regle de droit. Elle résulte de la primauté de la régle de droit issue de la loi en

maticre de droit privé par le 1égislateur.

Le législateur exclut la possibilité pour les coutumes de régir les rapports entre les
hommes dans les sociétés ultramarines frangaises. Sa position reprend un fait que le professeur
Rouland rappelle7. Il écarte la question de I'autonomie des droit privés appliqués dans les outre-
mer, ne dépendant plus des lors du monopole du droit étatique étendu. Il a entrepris une

modernisation qui interpelle, inscrivant les coutumes et la loi dans un rapport de concurrence.

7 Norbert ROULAND, In Droit des minorités et des peuples autochtones, p 550 : « L’expérience historique nous
montre que la démocratie n’entraine pas nécessairement la prise en compte du droit a la différence des
autochtones... »
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I1 la maintient dans le dépérissement des €léments coutumiers, source et substance du droit des
1946. 1l insiste sur la remise en cause et I’abrogation des droits coutumiers. Cependant les
réformes législatives ne sont pas parvenues a évincer l'intervention des coutumes aux cotés de
la loi dans I'édiction du droit privé appliqué a Mayotte. Le 1égislateur démontre leur interaction.
Il renvoie a leur articulation montrant leur intérét. I1 les inscrit dans un rapport de confrontation
positif en leur qualité de sources de droit. Il est tenu de suivre une primauté de la loi convoitant
la sphére des coutumes, autrement dit le statut personnel civil des Mahorais. Il est soumis a des
impératifs conditionnant sa mise en ceuvre. La compatibilit¢ des normes qu’il produit avec

celle du droit privé étatique, fait partie de ces derniers.

Le droit privé civil mahorais refléte cette réalité qui se manifeste dans le droit privé appliqué
en Nouvelle-Calédonie, dans les iles Wallis et Futuna. Cette réalité repose sur une pluralité de
droits civils, d’application générale ou particuli¢re. Elle est observée initialement dans les

territoires colonisés et subsiste jusqu’a nos jours pour certains d’entre eux.

Le législateur a réformé leurs droits privés premiers, troquant celui des Francais de Polynésie
et des Amérindiens de Guyane contre le droit privé commun étendu. Il n’est pas parvenu a
enrayer cette pluralité juridique ultramarine. Il s’est lancé dans une modernisation du droit privé
mahorais, empruntant tous les moyens. Il use de la rectification de I’état civil d’une partie des
Mahorais, ceux nés avant I’année 2000. Ce moyen sournois emporte des effets pour le Mahorais
conservant son statut personnel coutumier, donc relevant d’un droit local en principe. Celui-ci
est automatiquement régi par le droit commun et est soumis au statut civil personnel de ce méme

droit.

Il convient de s’interroger sur la place de ce droit privé et les effets qu’il emporte dans
un systéme juridique fondé sur 1’unité. Son existence et sa reconnaissance impliquent une
certaine relativisation de ce principe. Elles remettent en cause une unité juridique absolue. Elles

créent une altérité juridique du droit privé appliqué aux Frangais.

Le droit privé en vigueur dans les Outre-mer subit le positionnement différent du
législateur. Sa réforme suit le statut institutionnel des collectivités ultramarines francaises. Elle
est différenciée selon qu’il s’agit d’'un DROM ou d’un CTOM. Elle admet I’expression des
coutumes dans 1’¢laboration du droit privé civile dans les secondes et écarte celle-ci dans les
premicres. Elle rattache a la départementalisation, I’identité législative. Cela signifie que les
mémes lois s’appliquent dans les départements d’outre-mer et de la métropole. Elle relie la

spécialité¢ législative aux autres statuts institutionnels. Elle prévoit dans ce dernier cas
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I’alignement progressif et complet du droit civil d’application particuliére sur le droit civil
d’application générale. Elle est donc tournée vers I’introduction de I’assimilation 1égislative,

aboutissant a I’unité juridique absolue en matiere de droit privé civil des Frangais.

C’est dans cette perspective que la confrontation des coutumes et de la loi a Mayotte interroge
la construction d’un systéme juridique, et cela, en matiere de droit privé, le droit du mariage

porteur d’une altérité juridique.

Le législateur réforme la situation juridique des Mahorais conservant leur statut civil
coutumier. Il inscrit leur statut personnel premier dans un mouvement de modernisation
permanente depuis la colonisation de Mayotte par la France. Il subordonne la disposition de
celui-ci a un statut institutionnel évoluant. Son évolution admet ou supprime ce droit reconnu
par les constitutions de 1946 et de 19588. Il remet en cause ce statut personnel relevant du droit
local. 11 lui reproche d’introduire une pluralité juridique rejetée par le droit francais en matiere

de droit privé civil.

Le rejet de la pluralité de droit privé civil est porté par le Code civil. Cette constitution
civile des Francais a repris les principes et régles de certaines anciennes coutumes, ne portant
pas les marques de barbarie de la société¢ métropolitaine francaise. Elle rejoint un systéme
juridique fondé, a la fin de I’ancien régime, sur la loi, comme source principale du droit privé
appliqué sur le territoire francais. Cependant, son exclusion temporaire dans le domaine

colonial, a permis, le maintien de cette pluralité.

Le législateur revient sur cette exclusion. Il transpose progressivement dans chacune des
colonies puis les outre-mer les dispositions 1égislatives, réglementaires et celles du Code civil
en vigueur dans la métropole. Cette entreprise vise a réformer cette pluralité concédée dans les
domaines régis par les coutumes. Elle s’apparente a une immixtion de la loi. Elle extirpe le droit
privé hors des coutumes. Elle le focalise sur les sources écrites 1égiférées. Elle rapproche des
droits civils appliqués a des Francgais dont les besoins different. Elle prétend moderniser le droit

privé local. En réalité elle remplace les droits civils ultramarins.

La constitution ne va pas dans son sens. Elle consacre cette pluralité en reconnaissant

aux citoyens qui n’ont pas le statut civil de droit commun le droit de conserver leur statut

8 "article 82 de la constitution de 1946 dispose dans son premier alinéa que les citoyens qui n'ont pas le statut
civil frangais conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé. L’article 75 de la constitution de
1958 modifie cette méme disposition en rajoutant : Les citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de
droit commun, seul visé a l'article 34, conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé. [Source :
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution]
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personnel. Elle vise celui dont les Frangais ressortissants de 1’outre-mer, disposaient avant la
colonisation et relevaient encore en 1946 puis en 1958, et maintenu pendant la colonisation.
Elle permet I’existence des coutumes. Elle limite son expression et la disposition des droits

qu’elle reconnait.

La constitution détermine le domaine régi par le droit local, le statut personnel. Elle renvoie a
une lecture combinée de deux de ces articles pour préciser les matiéres relevant des statuts civils
de droit commun. L’article 34 fixant le domaine de compétence de la loi, énumere les ¢léments
définissant le statut civil de droit commun. I1 s’agit de 1’état et la capacité des personnes, les
régimes matrimoniaux, les successions et libéralités (alinéa 2), et le régime de la propriété.
S’agissant de Mayotte, ces mémes matic¢res sont régies par des usages fixés par le droit
musulman avant la colonisation. Elles définissent le statut civil personnel d’une partie des

Mahorais a travers le droit du mariage et ses suites.

La constitution encadre la coexistence des droits privés appliqués sur le territoire frangais. Elle
encadre sa réforme comme le démontre la décision du Conseil constitutionnel du 17 juillet
20039. Elle indique dans son article 75 le moyen permettant de changer de statut civil personnel.
I1 s’agit de la renonciation volontaire du citoyen conservant un statut civil personnel autre que
celui du droit commun. Le Conseil d’Etatl0 a posé¢ en premier les conditions de cette

renonciation.

Le Code civil n’avait pas €té rendu applicable dans la colonie de Mayotte dés 1841.
Cette exclusion avait été justifiée par I’évolution qui devait s’y accomplir pour permettre son
application. Cependant, certaines de ses dispositions avaient été introduites, devenant des
mesures de compatibilité pour ’application des droits coutumiers conservés par une partie des
Mahorais. 11 a été finalement introduit par une ordonnance de 200211, posant un délai
d’extension de ses dispositions. Son article premier prévoyait une entrée en vigueur dix-huit

mois apres sa publication, soit le ler juin 2004.

9 A propos de la saisine du Conseil constitutionnel sur la loi de programme pour I'outre-mer, considérant 29, le
cadre d’intervention du législateur dans la réforme du statut civil de droit local. [Source : http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-
1959/2003/2003-474-dc/decision-n-2003-474-dc-du-17-juillet-2003.862.html]

10 In projet de loi relatif & Mayotte, I'article 47 rappelle I'avis du conseil d’état du 22 novembre 1955. Cette
jurisprudence fixe la procédure de renonciation au statut civil de droit local outremer. [Sources
http://www.senat.fr/rap/100-361/100-3611.pdf]

1 Ordonnance n°2002-1476 du 19 décembre 2002
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Le législateur oriente I’encadrement du droit civil des Francais insulaires des Outre-mer
(Partie I). Il commande sa refonte vers la construction d'un droit privé autre appliqué a ces

derniers, notamment les Mahorais conservant leur statut civil coutumier (Partie II).

31



Partie I. L’encadrement du droit civil des Francais insulaires

Les Mahorais, les Kanaks et les Wallisiens représentent une partie du peuple frangais'?.
Ils représentent les descendants des autochtones!® des anciennes colonies de la France. Ils sont
régis par un droit privé existant avant la colonisation de leurs territoires respectifs et
simultanément par le droit étatique étendu. Leur situation civile personnelle est réglementée
par les droits établissant et réformant leur statut personnel précolonial maintenu. Elle demeure
soumise a une réglementation de leurs coutumes conservées et la loi introduite par des réformes
du législateur qui modernise leur statut personnel et les droits y relevant.
Cette modernisation consiste en I’extension du droit étatique et de sa vocation reconnue a régir
leurs rapports juridiques. Elle est le résultat du rapprochement puis de I’alignement des statuts
civils de ses Francais insulaires au statut civil de droit commun. Elle reste liée a 1’évolution
institutionnelle de la France d’outre-mer, composée de départements et de territoires, classiques
ou sui generis. Elle limite et supprime le champ d’application de leur droit privé coutumier.
Elle crée un droit privé particulier le remplagant. Elle revient sur le maintien du statut personnel
précolonial, donc du droit local le réglementant et les droits établis. Elle entraine des lors une
fiction pour les Mahorais. Elle distingue leur cas avec celui des Mélanésiens et les Wallisiens,

ce maintien paraissant favorable.

A Mayotte, la condition juridique matrimoniale et familiale des Mahorais est déterminée
par un droit €tabli a partir des coutumes introduites avec 1’arrivée des Arabes sur I’ile. Celle-ci
marque sa colonisation, qui est antérieure a celle des Frangais. Elle présente une singularité, ses
liens avec I’Islam, la religion professée par une grande partie des Mahorais. Elle est encadrée
par le législateur qui abroge progressivement le droit coutumier. Elle reléve d’une prise en
charge par des dispositions constitutionnelles. L’article 75 permet aux Ultramarins qui n’ont
pas opté en faveur du statut civil pendant la colonisation de conserver leur statut personnel %,

L’alinéa 3 de I’article 73 exclut les matieres la définissant des domaines nécessitant I’adaptation

des lois et réglements?.

La situation civile personnelle des Francais insulaires est intégrée par le 1égislateur dans
un contexte d’évolution des droits privés appliqués en Outre-mer (Titre 1) et la modernisation

des statuts personnels des Francais ultramarins (Titre II).

121 faudrait rajouter les Polynésiens et les Amérindiens de Guyane.

1311 s'agit des habitants premiers d’une partie des territoires colonisés par la France.

1 Article 75 : Les citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de droit commun, seul visé a |'article 34,
conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé.

15 Article 73, al 3 : Ces régles ne peuvent porter sur...I'état et |la capacité des personnes.
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Titre I. Le contexte d’évolution des droits privés appliqués en Outre-mer

Les droits privés appliqués dans la France ultramarine évoluent dans un contexte

différent, d’abord, dans la France coloniale puis la France d’outre-mer.

L’empire colonial frangais avait été constitu¢ a partir de la colonisation des territoires
faisant I’objet d’une appropriation des puissances européennes.
L’ appropriation des territoires dits sans maitre avait ét¢ admise par des bulles papales. Le roi
Francois ler engagea la France dans cette entreprise dés 1515. Il amorcait un mouvement de
découverte et d’occupation des territoires se trouvant hors du continent européen. Il s’adressa
au pape Clément VII en 1533 lui demandant de modifier la bulle émise par le pape Alexandre
VI en date du 4 mai 1493'°,
Cette bulle partageait une partie du monde. Elle reconnaissait la propriété de certains territoires
a I’Espagne et au Portugal, les ayant au préalable colonisés. Par sa modification, la France

participa a la colonisation des terres non occupées.

La colonisation fut I’événement marquant ’entrée de la France dans le partage d’un
Nouveau monde. Cette entreprise fut dans les premiers temps de sa réalisation, 1’ceuvre des
compagnies navigatrices, des initiatives privées, des négociants, des marins et des militaires.
Elle avait conduit la France en dehors de ses fronti¢res continentales, en Amérique, en Afrique,
dans les océans indiens, pacifique et atlantique et sur la route des Indes.

Elle répondait a des objectifs différents, la recherche d’une puissance, une prospérité
économique, la capacité de rivaliser avec les autres forces européennes, I’extension de ses
frontieres, etc....Elle consistait en un moyen d’assurer sa puissance politique par une
domination assise dans des contrées lointaines transformées en colonies. Elle préservait une
mainmise sur des territoires outre les mers, qu’elle avait placés sous sa souveraineté.

Elle avait formé un empire colonial comptant des établissements de commerce, de péche, de
peuplement et d’exploitation. Elle distinguait les colonies a proprement dit, les protectorats et
des établissements administrés ou sous son mandat.

Cet empire colonial francais comprenait une population composée des premiers habitants des
terres qu’elle occupait et des Francais émigrés depuis la métropole, notamment. Elle distinguait
les Frangais insulaires et métropolitains. A partir de 1946, il regroupait des départements et de

territoires d’Outre-mer.

16 Texte intégral de la bulle Inter Caetera a I'adresse http://mjp.univ-perp.fr/traites/1493bulle.htm
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Cet ensemble ultramarin reposait sur une évolution des anciennes colonies. Il se
composait d’entités juridiques partageant leur ¢éloignement a la métropole. Il rejoignait les
collectivités continentales. Il conservait les particularités des colonies comptant un premier
peuplement, les statuts personnels des ressortissants insulaires, les droits les réglementant et les
droits qu’ils reconnaissaient a ceux qui les avaient conservés.

Ces particularités avaient été affirmées et confirmées, accrues mais diluées dans les réformes
du législateur. Elles avaient ¢été maintenues dans certaines colonies. Elles avaient été
supprimées par la réalisation d’une assimilation du droit privé appliqué aux Francais
ultramarins, rapproché puis aligné au droit civil commun.

Elles caractérisent la singularité de la situation des Francgais insulaires (chapitre 1). Elles

faisaient I’objet d’une prise en compte législative (chapitre 2).

Chapitre 1. La singularité de la situation des Francais insulaires

Chapitre 2. Une prise en compte législative des particularités outremer
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Chapitre 1. La situation particuliére des Francais insulaires

La situation juridique des Francais insulaires reposait sur une double particularité. Cette
particularité remontait a la colonisation. Elle demeurait maintenue apres la décolonisation de la
France ultramarine. Elle apparaissait d’abord dans leur condition juridique, puis dans

I’application du droit la régissant.

La particularité relative a leur condition juridique découlait de leur assujettissement et de la
subordination de la citoyenneté a des conditions. Elle résultait de la conservation d’un statut

personnel régi par des coutumes.

La particularité relative a 1’application du droit la régissant relevait d’une réglementation
définie par un droit privé précolonial et le droit étatique. Elle se trouvait encadrée par les

réformes discrétionnaires du législateur.

Section 1. Des territoires et des hommes colonisés

La colonisation appartenait a I’histoire de toutes les races. Elle avait été pratiquée par
les peuples antiques, les Phéniciens, les Egyptiens, les Carthaginois, les Grecs qui créaient des

colonies 13 ou leurs navires les conduisaient!”.

L’histoire de la colonisation est celle d’'une France et des Frangais métropolitains
s’expatriant dans des territoires hors de leurs frontiéres continentales. Les Francais de la
métropole émigrérent dans les territoires placés sous la souveraineté de la France. Ils y
fonderent une nouvelle société, parfois, a coté d’une autre existante. Ils y ceuvrerent semble-t-
il utilement, étant entendu que ces mains industrieuses étaient plein d’ardeur. IIs se constituerent
une fortune et une conduite honorable. Ces Frangais étaient également des intrépides messagers

de travail et de paix'®.

Jules DUVAL s’illustra parmi les nombreux auteurs qui s’essayerent aux écrits sur la
colonisation a partir du XIXe siecle. Il livra un travail sur les relations de la métropole et les
colonies frangaises. Les écrits sur les colonies décrivirent une France et des Francais en dehors
de la métropole. Ils ne s’intéressaient que trés peu ou pas du tout aux occupants premiers de

certains de ces contrées colonisées. Ils s’attardaient sur les causes, les moyens, les buts et la

7jules DUVAL Les colonies et la politique coloniale de la France, 10 mai 1864, p8-11
18 Jules DUVAL Les colonies et la politique coloniale de la France, 10 mai 1864, p 15
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géographie. Ils se complaisaient dans une caricature de la physionomie des autochtones, les

naturels, leurs traditions, leurs croyances, leur religion et leurs facultés intellectuelles'®.

Jules DUVAL décrit un tableau de la colonisation en faveur de la France et des Francais
métropolitains. Pour la France, la colonisation consistait en un moyen de reconstituer une
20 A N . .. . . . .
grandeur durable”” par la reconquéte d’une puissance politique, rivalisant ainsi avec les autres
nations européennes. Elle permit a des Frangais de se refaire une nouvelle vie. Ces deux
objectifs apparaissaient dans les justifications de I’expansion de la France hors de son territoire

continental.

Il démontra le lien entre la colonisation des territoires lointains et I’émigration des Frangais hors
de la France continentale. La colonisation, dit-il, était la suite et le complément de I’émigration.
Elle impliquait le départ d’un groupe humain et leur établissement hors de leur pays d’origine

pour fonder une société nouvelle, une colonie, de peuplement ou d’exploitation ou les deux.

§1. La colonisation des territoires
Les ouvrages rédigés sur les colonies frangaises définissaient la colonisation.

Pour Rambaud, il s’agissait d’une des traditions des pays européens ayant pris conscience de
leurs forces, de la disposition d’une marine et de forces militaires?!. Il la faisait remonter pour
la France sur une période de pres de quatre cents ans. Il rajoutait une des plus vieilles et ’'une
des plus profitables traditions de son passé. Il peignit une France retrouvant les jalons de sa
puissance. Au XIXe siécle, ce moyen de reconstituer un empire colonial européen fut usité
comme manifestation de puissance dans le partage et I’appropriation du monde par les uns et
les autres. Il s’agissait d’un moyen d’étendre une influence dans un monde nouveau pour les
Européens. Ces derniers exportérent leur mode de vie comme leur langue dans I’ensemble de

leurs colonies.

Pour Jules DUVAL, I’homme se trouvait étre I’agent de la colonisation et le témoin??

d’une Odyssée du genre humain®®. Ce voyageur se déplagait avec sa curiosité, ses besoins, son

19 Voir Gevrey et Vienne pour les habitants de la colonie de Mayotte et des protectorats de la Grande-Comore,
Mohéli et Anjouan.

20 Jules Duval, Histoire de I’émigration européenne, asiatique et africaine au XIXe siécle, 1er novembre 1862,
pl5

21 Alfred RAMBAUD, préface, p 12, In La France coloniale (professeur de faculté des Lettres Paris), 1888

22 Jules Duval, les colonies, la politique coloniale de la France, 1864, p8

23 Jules Duval, I’émigration chez les Européens, les asiatiques, les africains au XIXe siécle, novembre 1862, p 10
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ambition, sa convoitise, ses espérances. Il était déterminé a coloniser toutes les parties
inconnues de la terre qu’il explorait. Il s’établissait dans les régions les plus lointaines de sa
contrée. Il représentait des colons, des familles, vigoureux rejetons des vieilles souches (p11),

des légions d’éclaireurs, des pionniers, des soldats (p 15).

A. La France et la colonisation

Jules DUVAL décrit la colonisation comme une belle et utile aventure et occasion. Il y
voyait un moyen de redresser le pays en étant une solution contre les maux de la société :
miseres des pauvres ; ’ennui et ’oisiveté des riches. Il distinguait la colonisation frangaise de
la colonisation anglaise, grand phénomeéne social (p14), une épreuve des corps et des ames, une
armée industrielle de I’humanité (p15), une ceuvre des hommes. Cependant, les Anglais et les
Francais fondérent et peuplérent des colonies au nom de leur patrie respective en les imprimant
de leurs idées, leurs mceurs, leur langue. Leurs motivations se rejoignirent : 1’accroissement de
territoire et de puissance, de prestige et d’honneur pour leur métropole mais aussi par des
intéréts personnels. Il attribua a la colonisation un role politique, économique et social profitant
a la France et aux Francais. Cependant, il ne dit mot sur ces hommes, ces femmes, ces enfants

qui habitaient certains territoires colonisés en parlant de son rdle social.

Il voyait dans la colonisation, I’accomplissement de la destinée de la France, un pays de
colonisateur devant rentrer dans sa voie historique*. Il rappela que les Frangais, un peuple
moderne, n’avait fait que suivre ce phénomene qui faisait partie de I’humanité, ses origines

semblant remonter au berceau méme du genre humain.

1. Des enjeux de la colonisation

La colonisation intéressait d’abord la France et les Francais.

24 Jules Duval, Histoire de I’émigration européenne, asiatique et africaine au XIXe siécle, 1°" novembre 1862, p
14
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La colonisation fut par la quéte du Nouveau monde la convoitise de plus de puissances
par des nations européennes en mal de puissances?. Il s’agissait de prendre part a un partage
du monde, la défense de prétendus droits sur des pays a découvrir, I’expression du pouvoir du
premier arrivé et la création d’un droit d’appropriation. Elle instaura une domination de la
métropole sur une partie du monde qu’elle transforma en une chasse gardée a défendre. Elle
révélait leur rivalité, faisant valoir des droits sur celle-ci et la placer sous son joug. Elle lui
donnait le moyen d'exprimer les mémes prétentions que 1’Espagne et le Portugal.

Elle questionnait sur des problématiques de la formation d’un domaine extérieur, son
intérét et son administration. Elle reposait sur des politiques différentes, économiques surtout
par une mise en valeur des possessions territoriales. Elle visait une exploitation utile, une
utilisation économique, un emploi judicieux. Elle insistait sur la plus-value de ces derniéres,
inépuisables réserves a 1’activité des industries de la France, de ses commercants et de ses
agriculteurs®® . Son utilité reposait sur la somme des avantages et des profits devant en découler

pour la métropole. II faut entendre ici, pour la France et les colons.

La colonisation renvoyait a une industrialisation des pays découverts par les Etats
colonisateurs. Elle établissait des relations commerciales, d’exploitation et d’exportation de
produits entre ces entités. Elle construisit un domaine extérieur des puissances européennes.
Elle constituait a partir des expéditions dans les océans et mer du monde, une richesse a leur

profit, des ressources vivriéres, nourriciere et fournisseuse d’une vieille métropole.

Elle modifiait les territoires en des terres de peuplement des Francais métropolitain. Elle apporta
et entretint ’empreinte d’une nation dite civilisée sur des peuplades dits primitifs. Elle les
marqua dans leur développement et leur évolution, important des habitudes nouvelles et

étrangeres.

25 Eugéne ETIENNE, préface, p 17, In Les compaghies de colonisation, accompagné de notes explicatives et
annexes, Paris, Augustin Challamel, 1897

26 Eugéne ETIENNE, In Les compagnies de colonisation, accompagné de notes explicatives et, Paris, Augustin
Challamel, 1897, p23
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2. La France et la rencontre de I’autre

La colonisation fut également la rencontre de populations occupant des mémes
territoires, coexistant les unes avec les autres. Elle traduisait différents rapports démontrant
I’intérét du domaine colonial constitué. Elle mettait en avant les préoccupations d’une France
et des Francais, les colons et non les autochtones véritablement. Elle placa ces derniers dans
une situation particulieére. Elle modifia leur mode de vie en les sédentarisant. Elle groupa et fixa
ces populations nomades dans un espace qu’elle délimita. Elle ne les laissait plus se mouvoir

librement et indifféremment sur leur territoire suivant leur besoin.

La colonisation ¢établissait des rapports de droit touchant directement leur situation
juridique personnelle respective. Elle conservait leurs statuts personnels et leur permettait
d’adhérer au statut civil défini par le droit frangais. Elle créait une anomalie juridique en la
maticre. Elle démontrait le caractére polémique de I’encadrement de I’exercice des droits
déterminés a partir de leurs coutumes maintenues et 1’établissement de droits nouveaux. Elle
¢tendait aux Francais des colonies une 1égislation déterminée spécifiquement pour les Francais

de la métropole.

Cette entreprise entretenait une ambiguité. Elle rétablissait une altérité juridique, fait des
coutumes maintenues quand le l1égislateur réformait I’altérité portée par les coutumes rattachées
aux différentes provinces qui formaient la métropole. La colonisation rattacha le droit aux
¢léments définissant la suprématie de la France. Elle se concentrait sur la sauvegarde de sa
puissance. Elle démontrait la coexistence des droits régissant la situation juridique de certains
de leurs habitants et le droit introduit dans les colonies. Elle plagait des droits antérieurs a la
production du droit colonial dans un rapport de respect au droit frangais. Ces droits se fondaient
sur des coutumes qui définissaient un statut personnel différent. Ils déterminaient des principes
et des reégles encadrant I’état civil des premiers habitants de I’empire colonial frangais. C’était
le cas du mahr, un droit reconnu a la femme mahoraise par le droit musulman fixant le droit

coutumier.
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B. Une organisation différente du territoire francais

L’altérité, autrement dit, état, qualité de ce qui est autre, distinct?’, était un effet produit par
la colonisation. Elle se manifestait dans tous les ¢léments touchant les colonies. Elle s’invitait
dans les groupes humains formant la population du domaine colonial francais. Il s’ agissait, pour
certains ¢tablissements, des habitants premiers et les Européens s’y installant respectivement

avant et avec leur colonisation.

L’altérité ultramarine trouve ses origines dans la colonisation des territoires appartenant au
Nouveau monde, du point de vue des Européens se les appropriant. Elle se rajoute aux objets
de réformes du législateur insistant sur le projet d’uniformité juridique. Elle était portée par une
organisation différente du territoire francais.

Le territoire francgais est formé par deux entités distinctes, la métropole et I’Outre-mer. Il est
constitué par une variété de statuts et des catégories juridiques. A I’époque de la colonisation,
il s’agissait des colonies, des protectorats et des pays sous mandat, rattachée a une France

métropolitaine.

1. Une France des colonies

L’outre-mer formait une partie de I’empire colonial frangais issue des différentes prises
de possessions placées sous la souveraineté francaise qui remontait du XVIéme au XXeme
siécle. Cette création juridique réunissait des colonies. Elle ressort de la colonisation?®,
marquant 1’eére d’une France des découverts du Nouveau Monde. A partir de 1946, il s’agissait
des collectivités territoriales créées par la loi, les départements et les territoires autres que
métropolitains. A Compter de 2003, il s’agissait des départements-régions, des collectivités
territoriales d’Outre-mer et de leurs variances.

Cet ensemble géographique se trouvait séparé du continent frangais par la mer, éparpillé dans

différents mers et océans, indien, pacifique, atlantique, arctique.

27 Définition du dictionnaire Larousse en ligne [http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/altérité/2559]

28 | e professeur de législation coloniale Arthur Girault dans son ouvrage de principes de colonisation et de
législations coloniales laisse le soin au professeur de législation, économie et sociologie coloniales Renée Maunier
de la définir comme I'occupation et le gouvernement en pays d’outre-mer permettant la sécurité, la prospérité
et la moralité. Les professeurs Louis Rolland et Pierre Lampué dans leur ouvrage Droit d’outre-mer, précis Dalloz,
1959, renvoient a la définition de I'Encyclopédie de 1750 ; Il s’agit de I'établissement d’un groupe de personne
dans un pays nouveau, séparé et plus ou moins éloigné de leur pays d’origine. Autrement dit, c’est le transport
d’un peuple d’un pays a un autre. Cette colonisation est conduite par la recherche et la poursuite d'une
prospérité économique, les colonies constituant la chasse gardée vivriére pour le royaume de France puis la
métropole.
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C’est d’abord une France des colonies puis des collectivités d’Outre-mer.

La France des colonies était le fruit du glas retenti de la recherche de plus de puissance
outre les mers. Elle ouvrait ses frontiéres au monde. Elle s'implantait hors de ses frontic¢res. Elle
suivait un mouvement d’expansion des forces coloniales déja établies. Elle rejoignit les
espagnoles et les portugais, créant ainsi son empire colonial. Elle y mettait en place une régence
particuliére. Elle les plagait sous la coupe des autorités étatiques et coloniales, des
administrateurs supérieurs, des résidents, des gouverneurs. Elle construisait une hégémonie,
asseyant et pérennisant sa souveraineté. Elle emportait 1'intégration de ces derniers dans une

entité juridique plus grande.

Cette France adoptait une stratégie qui reposait sur un postulat, la protection des peuples
découverts et colonisés, la conservation et le respect de leurs droits premiers. Elle établissait
une relation de subordination au royaume de France puis a la métropole. Elle réorganisait leur
structure sociale, ne tenant pas en compte de leur propre organisation. Elle déposait les autorités
coutumieres et les remplacait par d’autres, dépourvues de l1égitimité selon leurs coutumes. Elle
constituait une autre France, se rajoutant a la France continentale. Elle devint une France des

Outre-mer, une France plurielle intégrée dans une France unitaire.

L’Outre-mer d’avant 1946 céda sa place a un ensemble ultramarin scindé en
départements et territoires. Celui-ci se distinguait avant 2003 selon un régime législatif
déterminé, hérité de I’empire colonial. Son évolution institutionnelle laissa entrevoir des
départements et des territoires qui se distinguaient soit dans la conservation ou la dilution de

leurs particularités juridiques.

Le statut de départements d’Outre-mer créé par la loi du 19 mars 1946% se différenciait avec
les autres statuts institutionnels concernant 1’organisation de la France d’Outre-mer. Le statut
de territoires d’outre-mer se rajoute a ce cadre administratif. Le caractére sui generis emportait
des différences sur le statut de collectivité territoriale créée par la loi du 24 décembre 1976

relative a Mayotte. Ce dernier statut politique se rapprochait soit des uns ou des autres.

2 La loi du 19 mars 1946 fait évoluer les vieilles colonies en département d’outre-mer et les autres colonies en
territoires d’outre-mer. |l s’agit de la loi n® 46-451 tendant au classement comme départements francais de la
Guadeloupe, de la Martinique, de la Réunion et de la Guyane francaise
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2. La France des territoires d’Outre-mer

La France des collectivités d’outre-mer résulte de 1'évolution administrative et politique
de la France des colonies dés 1946. Elle comprend les anciennes entités découvertes, intégrées
dans la France. Elle est le produit des critiques de la colonisation et de la transformation de
I’empire colonial frangais par sa décolonisation. Elle correspond au territoire ultramarin d’une

France comprenant un territoire métropole.

La France outremer se distingue suivant des périodes de son histoire propre d’avant 1946, entre

1946 et 2003 puis a partir de 2003 a nos jours.

La loi du 28 mars 2003°° réformait les départements de la loi de 1946. Elle changea le
paysage de I’Outre-mer et rompit cette distinction Elle la divisait en collectivité et département-
région. Elle reflétait une évolution institutionnelle qui correspondait aux choix des Outre-mer
concernees.

Le changement de statut est donc réalisé avec 1’accord des Ultramarins. Elle suit un statut
négocié et non plus octroyé, orienté vers la recherche d’un statut adapté. Elle ne suit plus une
hiérarchie des statuts définie par les réformes l1égislatives, celle-ci étant supprimée. Elle permet

qu'une COM permute en DROM et un DROM en COM.

La loi de 2003 déterminait un cadre juridique constitutionnel pluriel résultant de
nouvelles dénominations. Elle posait le principe important de la prise en compte des intéréts
propres de chacune des collectivités territoriales. Cette loi révisant la Constitution distinguait
celles d’entre elles dotées ou non d’une autonomie. Elle ne se fondait pas sur ce critere pour les
rattacher a un statut donné. Cette loi admettait que ces Outre-mer évoluent entre elles de
manicre singuliere. Elle rendait perméable les catégories juridiques. Elle permettait une
évolution dans ces statuts en rompant avec le choix imposé par le 1égislateur. Elle assurait la
prise en considération de leurs intéréts propres dans la République. Cette loi permettait la
cohabitation et la mise en ceuvre du principe de spécialité¢ a c6té du principe de l'identité
législative a Mayotte. Elle orientait une mise en ceuvre retenue puisque partielle de l'identité

législative.

Ainsi, la catégorie des DROM est subdivisée par la création d’une sous-catégorie juridique des
2009. Elle compte les anciens DOM la Guyane, la Martinique, La Guadeloupe, La Réunion et

Mayotte. La Réunion conserve le statut de la loi de 1946. Les autres correspondent a une

30 L3 loi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003 relative a I'organisation décentralisée de la République
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collectivité unique, exercant les compétences fusionnées des départements et des régions

francais.

La catégorie des CTOM regroupant les anciens TOM et les collectivités créées par la loi,
comprend les fles Wallis et Futuna ; la Nouvelle-Calédonie ; Saint-Pierre et Miquelon ; la
Polynésie francgaise, etc.... Elle ne distingue plus les régimes législatifs appliqués propres a

chacune. Elle réunit des COM disposant distinctement d’une autonomie, soit limitée ou large.

Ces outre-mer sont devenues le lieu ou I’altérité¢ des droits civils fait 1’objet d’une
réforme du législateur ayant pour but 1’assimilation des droits privés qui y sont appliqués. Ces
collectivités consistent en un cadre dans lequel ces droits civils privés différents font cohabiter

leur vocation particuliére et générale a régir la situation des Frangais insulaires.

§2. L’expression d’une altérité manifeste

Les colonies et les collectivités territoriales autres que métropoles s’intégrent dans un
grand ensemble. Cette intégration emporte des conséquences, |’alignement sinon le
rapprochement avec 1’hexagone. Cet effet a conduit a lI'encadrement de l'altérité outremer

juridique.

L’altérité ultramarine établit ses origines dans la colonisation de la France des territoires
formant I’outre-mer frangaise d’aujourd’hui. Elle est portée par la rencontre de groupes
humains différents sur certains de ces territoires, des autochtones bénéficiant de la nationalité
du pays colonisateur. Elle continue a s’exprimer apres la décolonisation en Guyane, Polynésie

francaise, Mayotte, Nouvelle-Calédonie, Wallis et Futuna.

L’altérité juridique ultramarine existe en maticre de régime législatif.
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A. L’altérité en matiére de régime législatif

Une tendance distinguait les Constitutions francaises. Elle résultait d’une
reconnaissance des colonies faisant parties de 1’empire frangais. Cependant, celle-ci
n’impliquait pas automatiquement ’application de la méme loi constitutionnelle avec la
métropole. Elle aboutissait a la création d’un droit particulier. Certaines Constitutions les

faisaient régir par des lois particuliéres.

La Constitution de 1791 écartait I’application de ses dispositions dans les colonies. La

Constitution de 1795 reconnaissait son application dans celles-ci.

1. Les Constitutions propres a la Métropole

Des Constitutions francaises déterminaient des régimes particuliers pour les colonies.
Elles les plagaient soit sur celui des régimes particuliers®' ou celui des mémes lois que la

métropole.

Le premier empire établissait une différence de législations applicables dans les colonies et la
métropole. Il désignait le sénat comme organe compétent pour établir une constitution pour les

colonies??.

Cette différence de régime correspondait a la spécialité législative et I’assimilation. Les
différentes chartes constitutionnelles a partir de 1814 réitéraient la spécialité législative

régissant les colonies™

La Constitution de 1848 précisait le caractére provisoire de ce régime législatif>*. Cependant,
cela ne fut pas réalisé. La Constitution de 1852 maintenait la spécialité en faisant régir les
colonies par les sénatus-consultes®>. Elle abrogea le principe d’établissement de la constitution

pour les colonies posé par I’article 27 de la constitution de 1848.

31 |”article 91 de la constitution de 1799, le régime des colonies francaises est déterminé par les lois spéciales
32 ’article 54, 1°: le sénat régle par un sénatus-consulte organique la constitution des colonies.

33 ’article 73 du 4 juin 1814, les colonies sont régies par les lois et réglements particuliers ; I'article 122 du 29
juin 1815, les colonies sont régies par les lois particulieres ; I'article 64 de la loi du 14 aoGt 1830, les colonies
sont régies par les lois particulieres.

34'article 109: le territoire de I’Algérie et les colonies seront régies par les lois particuliéres jusqu’a ce qu’une
loi spéciale les place sous le régime de la présente constitution)

35 ’article 42 : sont abrogés les articles ... 'article 27
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La Constitution de 1946 maintenait ces territoires ultramarins dans une distinction
législative qui reposait sur I’application expresse de la loi nouvelle et I’extension des lois en
vigueur pas encore appliquées dans ces derniers. Elle écartait ce principe en matic¢re pénale.
Elle I’admettait en matiere civile. Elle fixait ce principe dans les deux alinéas de son article 72.
Elle distinguait les TOM des DOM. Ces derniers ¢étaient régis par le méme régime législatif que

les départements de la métropole. Elle admettait des exceptions a ce régime. Ce régime

consistait en I’extension de la législation en vigueur dans les DOM sans mention expresse.

La Constitution de 1958 confirme cette distinction 1égislative. Elle affirme 1’unité du

droit appliqué dans I’ensemble des départements frangais.

Le droit civil fait partie des domaines dans lequel il doit s’aligner. Pour cela, il doit étre réformé
a I’endroit ou des singularités marquent ses dispositions mises en ceuvre dans certains DROM
et CTOM. Son application suit 1’établissement et la répartition des régimes législatifs
produisant des incidences sur la condition juridique civile des Frangais originaires. Sa réforme
est commandée soit par I’introduction respective ou simultanée de 1’assimilation’® et de la

spécialité’’ 1égislative, 1’une ayant vocation a se substituer a ’autre.

2. La constitution des colonies

La loi du 24 avril 1833 et le sénatus-consulte du 3 mai 1854 démontrent une altérité en
matiere des régimes législatifs appliqués dans les colonies. IIs distinguaient les colonies suivant

le régime législatif qui les régissait.

La loi du 24 avril 1833 établissait le régime législatif appliqué dans les colonies de la
Martinique, la Guadeloupe, La Réunion et la Guyane. Elle les placait sous le régime législatif
du royaume. Celui-ci se fondait sur les ordonnances royales et les décrets du conseil colonial
remplagant le conseil général dans les colonies. Elle abrogeait la 1égislation antérieure contraire
a ses dispositions. Son article 24 maintenait le régime législatif régissant les établissements
francais dans les Indes Orientales et en Afrique et 1’établissement de péche de Saint-Pierre et

Miquelon.

36 |’assimilation est le régime législatif établi dans les colonies outremer formant le premier empire colonial
francais. Elle est portée par I'application dans les colonies de la coutume de la prévoté de Paris, par décision du
roi. L’édit royal du 28 mai 1664 créant la compagnie des Indes orientales |’étend aux vieilles colonies de la France.
37 Une ordonnance du 18 mars 1766 instaure la spécialité |égislative. Ce principe législatif qui va régir les colonies
n’est pas appliqué de tout temps, certaines constitutions francaises I’écartant, notamment sous la Convention.
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Elle énumérait dans son article 1 les domaines dans lesquels le pouvoir législatif était mis en
ceuvre. Ses domaines nombreux réunissaient les lois qui avaient pour but de régler les relations
entre la métropole et les colonies. Il appartenait au pouvoir 1égislatif du royaume d’adopter les
lois en mati¢re d’organisation judiciaire, les lois de commerce, le régime des douanes, la
répression de traite des noirs. Il incombait au pouvoir législatif du royaume 1’adoption des lois

concernant les personnes libres en matiére civile et d’exercice des droits politiques.

Elle plagait sous I’empire des ordonnances royales I’organisation administrative. Elle limitait
ce principe. Elle excluait le régime municipal. Son article 3 y intégrait la 1égislation sur la police
de la presse, I’instruction publique, 1’organisation et le service des milices. Elles adoptaient les

mesures visant I’amélioration de la condition des personnes non libres.

Elle plagait sous le régime des décrets rendus par le conseil colonial les matiéres non régies par
le pouvoir législatif du royaume et les ordonnances royales. Elle posait ce principe dans son

article 4.

Cette loi fut abrogée par le sénatus-consulte du 3 mai 1854 qui réglait la constitution des

premiceres entités formant 1'empire colonial francais.

Le sénatus-consulte du 3 mai 1854 avait été annoncé par La Constitution en vigueur
dans le premier empire. Le 1° de I’article 54 de la constitution disposait que le sénat regle par
un sénatus-consulte organique la constitution des colonies. Ce texte établissait la constitution
des colonies des vieilles colonies frangaises, en excluant la Guyane. Il déterminait un régime
1égislatif distinct pour les autres colonies. Son titre III plagait ces derniéres provisoirement sous

le régime des décrets. Il programmait leur placement législatif sur le sénatus-consulte.

Il abolissait I’esclavage dans toutes les colonies frangaises. Il continuait la dynamique posée
par la loi du 24 avril 1833 sur I’exercice des droits civils et politiques des Frangais et des
hommes de couleur libres et affranchis légalement. L’article 2 de cette loi abrogeait la
législation antérieure définissant un exercice limité ou néant des droits civils et politiques. Il
poursuivait les mesures d’améliorations de leur condition juridique adoptées par la loi fixant
les régimes législatifs des colonies dans le 6° de son article 3. L’abrogation de cette loi
supprimait ainsi les dispositions pénales applicables aux personnes non-libres, énumérés dans

la méme disposition, le 7°.
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Le sénatus-consulte reprenait la lettre de la loi relative aux régimes législatifs des colonies?®. 11
maintenait la 1égislation antérieure conforme a ses dispositions* I placait les colonies étendant
’empire colonial frangais sous le régime des décrets de I’Empereur®’. Il soulignait le caractére

provisoire de ce régime en annongant 1’adoption d’un autre sénatus-consulte.

B. L’altérité en matiére de droit privé

L’altérité outremer est observée en matiére de droit privé civil et de résolution des conflits
par ’actionnement de plusieurs justices*'. Elle pénétre le droit civil privé défini par les
coutumes des Frangais insulaires. Ces coutumes furent prises dans le mouvement de

colonisation des territoires peuplés.

Les coutumes dans le domaine ultramarin frangais, initialement colonial, produisent, a c6té
de la loi, un droit privé civil. Leur maintien emporte sa coexistence avec le droit métropolitain
étendu et le droit établi pour chaque colonie. L’application de chacun de ses droits est rattachée

a un espace d’exercice de droits propres.
1. L’organisation des colonies comptant un premier peuplement

Le territoire francais relevait une application de plusieurs droits civils qui s’observait dans
ses parties outre les mers, devenues 1’Outre-mer. Il connaissait une pluralité de droits se
rattachant aux Frangais conservant un statut personnel coutumier. Il consistait en un ressort
d’une altérité des droits civils de 1’autre.

Le cantonnement des Autochtones ¢tait réalis€ dans certaines colonies. Il apparaissait
comme un mode de gestion de I’espace. Cet aménagement du territoire colonisé découlait de la
politique de mise en valeur des terres par les Européens. Il permettait le regroupement de la
population autochtone et la réalisation des projets d’une France colonisatrice. Il demeurait un
cadre favorisant I’expression de la pluralité juridique dont la réforme dénote une incertitude

dans la situation juridique des Autochtones. Ces derniers bénéficiaient de la nationalité

38 Article 7 : Des décrets de I'Empereur réglent, 1° I'organisation des gardes nationales et des milices locales ; 2°
la police municipale ; 3° la grande et la petite voirie ; 4° la police des poids et mesures ; et, en général, toutes les
matiéres non mentionnées dans les articles précédents, ou qui ne sont pas placées dans les attributions des
gouverneurs.

39 Article 19 : Les lois, ordonnances, décrets et réglements en vigueur dans les colonies continuent a recevoir
leur exécution, en tout ce qui n'est pas contraire au présent sénatus-consulte.

0 Article 18 : Les colonies autres que la Martinique, la Guadeloupe et la Réunion, seront régies par décrets de
I'Empereur, jusqu'a ce qu'il ait été statué a leur égard par un sénatus-consulte.

41| s’agit des justices indigénes dans les colonies rendues soit par des autorités coutumiéres ou des juges de
droit commun appliquant le droit coutumier des autochtones et la justice de droit commun.
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francaise. Leur assujettissement les distinguait des autres Francais. Ils relevaient de plusieurs
droits privés, ne leur reconnaissant pas les mémes droits.

Une colonie comme Mayotte était divisée en plusieurs espaces de jouissance de droits, soit
coutumiers ou légiférés. Les Mahorais, les premiers habitants de 1’ile, étaient retranchés dans
un espace délimité.

Ce systéeme consistait en un partage des terres, des espaces de vie et de culture entre
population coloniale, des autochtones et des colons. Il impliquait la disposition des terres,
chacun dans sa zone. Les Européens ne pouvaient disposer que des terres en dehors de 1’espace
de vie des Frangais indigeénes.

Le commandant Joseph Jean Ferdinand Hayes avait mis en ceuvre ce dispositif tendant a éviter
la destruction de 1’1le de Mayotte par ses habitants, provoquant des incendies dévastateurs. Il
mettait en place des zones circonscrites qui correspondaient a des espaces d’exercice de droits.
Il en existait dans la colonie de la Nouvelle-Calédonie, les réserves canaques. En Guyane, ils
formaient le territoire de I’Inini.

Ce cantonnement entrainait un exercice limité des droits civils des Frangais insulaires et la
continuité du bénéfice des droits établis par leur loi personnelle pour les métropolitains. Les
droits des Frangais indigeénes furent rétablis en principe par ’avenement de la Constitution de
1946.

La reconnaissance de la qualité¢ de citoyen aux sujets francais suivit I’avénement des
territoires et des départements d’Outre-mer en 1946. Elle faisait évoluer leur situation juridique.
Elle ressortait d’un projet porté par le député sénégalais Lamine Gueye et consacré par la
Constitution de 1946. Celui-ci prenait en compte et donnait corps aux contestations exprimées
par une partie des Frangais. Ces contestations remettaient en cause la situation des Francais
dans les colonies
Le changement de catégorie, de colonies et de protectorats aux départements et territoires
d’outre-mer produisait des effets par rapport a leur situation juridique. Il leur octroyait des droits
civils qu’ils pouvaient disposer librement, sans limites et sans contraintes. Il était limité
cependant par I’attitude lunatique du législateur. Il établissait un nouveau cadre institutionnel.
Ce dernier reconduisait la volonté qu'il ambitionnait. Il rejoignait 1’altérité observée dans les

colonies et encadrée dans sa réforme des droits privés coutumiers.
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2. La réception de I’altérité

La colonisation démontrait une altérité sociale et juridique ; administrative et
institutionnelle ; politique et économique, puis culturelle. Elle la faisait reposer sur la double

rencontre des peuples conquérants et découverts conquis.

L’altérité résultait de la rencontre de civilisations différentes, éloignées, 1’une porteuse de
progres et I’autre devant évoluer dans son ombre. Elle imprégnait 1’organisation de la société
et la population coloniale, leur mode de vie, de culture et d’exploitation des terres, le droit

régissant leur quotidien.

Elle touchait ce que représentent les colonies. Elle retenait un seul sens, terre de peuplement
pour les colons et non terre peuplée par les indigénes. Elle reconstituait un nouvel habitat pour
ces Francais métropolitains émigrants s’établissant dans les territoires du Nouveau monde. Elle
se reflétait dans la coexistence des sociétés fondées dans les établissements coloniaux francais,

a coté de celles qui existaient.

Elle se traduisait par 1’application de différents droits ayant tous vocation a régir la
population coloniale. Elle consolidait le fil directeur de la production et de I’application des
droits régissant la situation juridique des Francais indigenes et les autres. Ces droits découlaient
soit, des coutumes maintenues, soit des législations coloniales établies, soit de certaines lois et
ordonnances en vigueur dans la métropole étendues dans les colonies. Elle était portée par
I’attachement du droit métropolitain a la population européenne des colonies et la conservation

du droit traditionnel ou coutumier de la population autochtone.

Section 2. Une qualité juridique différenciée et évolutive*

La colonisation était a I’origine d’une anomalie juridique. Elle créait une situation de
coexistence singulicre a travers la catégorisation des Frangais. Elle admettait 1’assujettissement
des habitants premiers des colonies, acquérant la nationalité francaise par leur intégration a
I’empire colonial de la France. Elle établissait une citoyenneté conditionnée aux anciens
peuples des territoires conquis et colonisés. Elle leur fit perdre en principe leur qualité de peuple

et devenir une partie des populations francaises.

42 Voir Henri SOLUS, le traité sur la condition des Indigénes en droit privé : colonies et pays de protectorat (non
compris I’Afrique du Nord) et pays sous mandat, Recueil Sirey, 1927, 590 pages
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Elle entretenait une distinction des Frangais, les assujettis suivant leur qualité d’autoch-
tone et la conservation d’un statut personnel différent de celui des citoyens. Elle ravissait les
droits inhérents a I’homme aux Francais qui demeuraient rattach¢ a la qualité de

les autres Francais sous des conditions.

La colonisation créa et conserva une distinction des Francais de la métropole et des

colonies (§1). Elle permit le maintien des statuts juridiques des Francais insulaires (§2).

§1. Une distinction des Francais de la métropole et des colonies

La condition juridique des Francais insulaires interpelait sous la colonisation. Elle reposait sur
une distinction et donc une catégorisation des Francais. Elle comprenait I’assujettissement des

Frangais des colonies.

La détermination de cette condition juridique découlait directement de leur rattachement a
I’empire colonial frangais, transformé a partir de 1946 en outre-mer francais. Elle ressortait soit
de I’annexion d’un territoire administré par la métropole, devenu colonie ou protectorat, soit
placé sous mandat de la France. Elle emportait des conséquences comme la reconnaissance et
I’acquisition de la nationalité frangaise aux habitants de ces territoires, la soumission a la
souveraineté de la France, la protection de ses nouvelles fronticres, I’intégration de ces habitants
au peuple francais. Elle était évolutive. De sujets, les Francais insulaires pouvaient accéder a la

qualité de citoyen. Pour cela, ils devaient la demander.

A. Les Francais citoyens et sujets

Sous la colonisation, la France distinguait les Francais de la métropole et des colonies.
En 1789, elle se dotait d’une déclaration des droits qu’elle reconnaissait aux hommes et aux
citoyens. Elle comptait pourtant dans sa population des Francais assujettis. Elle 1’intégrait dans
ses différentes constitutions comme formant leur préambule. Elle réservait son application aux

Frangais de la métropole.

Cette déclaration de droit ne définissait pas expressément les citoyens. Ses dispositions
suggéraient que le citoyen correspondait a I’homme né libre et celui qui demeure libre. Le
citoyen était celui qui disposait des droits comme la liberté, la propriété, la sureté et la résistance
a DPoppression. Il s’agissait de I’homme de condition libre. Il ’opposait, en principe, aux

hommes de condition esclave et non aux Frangais colonisés.
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En 1833, la France adoptait une loi qui reconnaissait des droits civils et politiques a
toute personne née libre ou ayant acquis légalement la liberté dans les colonies. En principe,
elle s’appliquait a tous les Francais, de la métropole et des colonies. Cependant, les 1égislations
adoptées dans les colonies distinguaient leur application selon qu’elle avait vocation a régir la
situation des Frangais, les autochtones des colonies et les Frangais métropolitains établis dans
les colonies.

Cette loi du 24 avril 1833 semblait avoir une portée générale. Elle abrogeait la 1égislation
antérieure comme les Edits établissant les Indes occidentales et orientales. Elle ne présentait
pas de contradictions au sénatus-consulte du 14 juillet 1865 appliqué dans la colonie d’ Algérie
ni aux décrets Crémieux du 24 Octobre 1870. Ces deux dispositions organisaient une procédure
pour se voir reconnaitre la citoyenneté aux Francais originaires des colonies. Elles concernaient
la reconnaissance et 1’exercice des droits civils et politiques des Francais des colonies. Elles
¢taient complétées par I’ordonnance du 7 mars 1944, la loi du 7 mai 1946 et la Constitution de

1946.
1. Une définition constitutionnelle du citoyen

La colonisation créa une situation anormale qui touchait la condition juridique des Francais
insulaires. Les Mahorais faisaient partie des Frangais qui étaient reconnus sujets et non citoyens

des I’intégration de Mayotte dans I’empire colonial déja établi.

Les constitutions francaises ne faisaient pas référence aux Frangais assujettis. Elles
définissaient le citoyen doublement dans leurs dispositions propres et par la DDHC de 1789

intégrée dans leur préambule.

Ce serait mal interpréter ou desservir la DDHC que de comprendre que les sujets frangais
n’¢étaient pas compris dans les hommes. La DDHC de 1789 ne distinguait pas les Francgais entre
eux selon leur qualité¢ de citoyen ou de sujet. Elle s’adressait a des hommes et des citoyens.
Cette déclaration formait le préambule des constitutions frangaises dont le champ d’application

correspondait a la France métropole, a quelques exceptions pres.

Dans les premiéres colonies francaises, les droits de la DDHC auraient dii étre reconnus
aux autochtones. Cependant la non-application de la loi constitutionnelle comme celle de 1791,
¢cartait la reconnaissance de ses droits. Ces Francais insulaires demeuraient rattachés aux
colonies comptant une premiere population, comme les protégés et les Francais sous

administration.
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Les constitutions frangaises introduisaient et confirmaient des critéres d’age, de

naissance et de résidence. Elles ajoutaient des limites temporelles et politiques.

En 1791, la Constitution de la France métropole posait une définition du citoyen. Celle-ci
correspondait a 1’individu dont 1’ascendant était francais, né sur le territoire francais ou ayant
fixé sa résidence dans le royaume. En 1793, la condition d’age complétait les conditions de
naissance et du domicile sur le territoire frangais. En 1795, le citoyen devait en plus étre inscrit
sur le registre civique de son canton et payer une contribution directe, foncieére ou personnelle.
I1 était tenu de participer a une ou plusieurs campagnes établissant la république. Cette dernicre
définition avait été conservée en 1815 par La Constitution en vigueur. De 1802 a 1814, les

constitutions édictées ne comprenaient pas de définition du citoyen.

La constitution adoptée en 1815 reprenait la détermination de citoyen de 1795. Il s’agissait
donc, de I’homme agé, de 21 ans, né et résident en France. Celui-ci devait étre inscrit sur le
registre civique du canton. Elle conservait la condition politique qui pouvait remplacer la limite
temporelle de résidence. Le Frangais devait satisfaire la participation aux campagnes pour
I’établissement de la République. Il s'agissait de la fondation de la premiére république le 22

Septembre 1792.

Les constitutions faisaient régir les colonies par des lois particulieres.

2. Une acquisition conditionnée de la citoyenneté

La législation particulierement élaborée pour les colonies soumettait 1’acquisition de la
citoyenneté aux Francais assujettis a des conditions. La loi de 1833, le sénatus-consulte de 1865
et les décrets de 1870 énumerent les modalités de reconnaissance de la qualité de citoyens aux

Francais des colonies.

Sous I’empire colonial, la citoyenneté francaise ne découlait pas de la nationalité reconnue par
annexion d’un territoire conquis a la France coloniale. L’accession a cette qualité par ces
Francais assujettis répondait a une procédure. Elle devait vérifier des criteres d’age, 21 ans
révolus. Elle était accordée ou refusée par le conseil d’Etat. Seule cette juridiction de droit
¢tatique était compétente pour connaitre les demandes d’accession a la citoyenneté francaise.
Elle rendait un décret impérial qui placait le demandeur sous la loi francaise. Cette loi régissait

les rapports civils du demandeur.
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Une fois accordée, cette citoyenneté produisait des effets sur la condition civile personnelle du
demandeur. Elle changeait son statut. Il était reconnu citoyen. Cette acquisition améliorait en
principe sa situation juridique. Elle s’étendait aux membres de sa famille. Elle faisait relever le
demandeur des lois et réglements en vigueur et étendus dans les colonies. Cette 1égislation
étendue régissait ses rapports personnels. Une fois octroyée, elle pouvait se perdre. Elle
rapprochait les Frangais entre eux par la reconnaissance et la disposition des droits et la
soumission a un statut personnel civil relevant du droit étatique.

A Mayotte, cette citoyenneté demandée était mise en avant.

La loi du 24 avril 1833 emportait une volonté d’assimiler les Frangais et les hommes de
couleurs affranchis. Elle étendait la qualité de citoyen a tous les Francgais de la métropole. Son

application maintenait la théorie de la citoyenneté demandée.

Dans les colonies, les Frangais sujets n’accédérent pas a la citoyenneté que sur une demande
qui vérifiait des conditions*’. Elle répondait, notamment, a des conditions d’age et de résidence
sur le territoire des colonies, de preuve et la renonciation a son statut personnel précolonial
francais. L ’aptitude a s’assimiler et a jouir des droits du citoyen figure parmi celles-ci, comme
le degré de civilisation, 1’¢tat social et les mceurs du demandeur. L’administration coloniale

devait apprécier souverainement la dignité du demandeur a devenir citoyen.

Le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 réglementait 1’état des Algériens musulmans. Ces
derniers avaient acquis la nationalité francaise par 1’intégration de leur territoire a I’empire
colonial frangais dés 1830. Il admettait le maintien de leurs droits premiers. Il conservait leur
loi personnelle. Il leur permettait de garder leur statut personnel précolonial. Il déterminait une
procédure ouverte aux Francgais musulmans d’Algérie pour demander la citoyenneté.

Ce sénatus-consulte fut abrogé partiellement par le décret du 24 octobre 1870, dit décret

Crémieux.

Ce décret retenait le droit d’option instauré par le sénatus-consulte. Il laissait le choix
aux Francais d’Algérie de demander la citoyenneté francaise. Il confirmait la condition d’age
posée par le sénatus-consulte. Cette demande conditionnait la reconnaissance des droits civils
rattachés. Elle impliquait la renonciation a leur statut personnel pour se placer sous la loi

francaise.

43 Les législations en vigueur dans les colonies posaient ces conditions. Voir le sénatus-consulte appliqué aux
indigénes musulmans de la colonie d’Algérie, en date du 14 juillet 1865 ; les décrets Crémieux du 24 octobre
1870 sur la naturalisation des indigenes musulmans et étrangers résidant en Algérie
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Ce décret imposait la charge de preuve au demandeur. Ce demandeur devait fournir un acte de
naissance ou a défaut, un acte de notoriété dressé par le juge de paix ou le cadi du lieu de sa
résidence sur attestation de quatre témoins. Il modifiait le décret du 21 avril 1866 qui posait une
autre condition, la présentation en personne du demandeur. Celui-ci devait saisir le chef du
bureau arabe de la circonscription de sa résidence. Cette autorité administrative avait le pouvoir
de se prononcer sur sa demande. Le demandeur devait déclarer devant lui sa soumission aux
lois civiles et politiques de la France. Il devait étre de sexe masculin. Cette condition

discriminatoire se cumulait avec 1’age du demandeur.

Cette citoyenneté acquise sur demande fut remplacée par la citoyenneté reconnue en 1946
par la loi du 5 mai, puis généralisée par la Constitution. La citoyenneté de 1946 fut étendue aux

ressortissants frangais des territoires de 1’outre-mer, 1’évolution de I’empire colonial.

B. Une généralisation de la citoyenneté

La citoyenneté acquise sous conditions est réformée des 1944 dans la colonie de
I’Algérie. L’esprit de cette ordonnance fut repris par la loi du 7 mai 1946 pour toutes les

colonies puis la Constitution de 1946.
1. La réforme de la citoyenneté acquise sous conditions

L’ordonnance du 7 mars 1944 rappelait les conditions de la reconnaissance de la
citoyenneté pour les Francais insulaires d’Algérie. Elle est relative au statut des Francgais
musulmans d’Algérie. Elle leur ouvrait tous les droits et devoirs des autres Francais**. Elle les
soumettait a la loi francaise régissant, sans distinguer leur situation personnelle®. Elle abrogea
les dispositions d’exception les régissant. Elle supprima le régime de I’indigénat, le sénatus-
consulte du 14 juillet 1865 relatif a I’état des personnes et la naturalisation en Algérie, le décret

du 24 octobre 1870.

Cette ordonnance admettait la conservation des Algériens musulmans de leur statut personnel
et le droit le réglementant*. Elle s’inscrivait dans la continuité et la réforme de ses dispositions

coloniales. Elle ne procédait pas a une attribution collective de la citoyenneté francaise®’.

4 Article 1

4 Article 2 al. 1
46 Article 2 al. 2
47 Article 3
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L’ordonnance de 1944 semblait entretenir un cumul des droits civils et coutumiers par
I’acquisition de la citoyenneté et la conservation du statut personnel précolonial des Frangais

Algériens musulmans.
2. Une citoyenneté généralisée

La loi du 7 mai 1946*® étendait la citoyenneté a tous les ressortissants des territoires

d’outre-mer, 1’évolution institutionnelle des colonies francaises.

La Constitution du 27 octobre 1946 rompait avec le systéme colonial. Elle généralisait
le statut de citoyen aux Francais des colonies devenus les territoires d’outre-mer®. Elle abolit
les conditions limitant la reconnaissance de la citoyenneté aux Frangais conservant leur statut
personnel local. Elle créa une nouvelle distinction des Frangais, les citoyens suivant leur statut

civil®®. Elle différenciait les ressortissants des TOM et les nationaux de la métropole.

La constitution continuait 1’esprit de I’ordonnance de 1944 en réitérant un cumul des

droits pour les Ultramarins relevant d’un statut personnel non régi par le droit commun.

Ce cumul de droit était encadré dans la consécration constitutionnelle d’un droit de conserver
son statut personnel volontairement ou la faculté d’y renoncer. Il résultait de la généralisation
de la qualité de citoyen aux ressortissants des anciennes colonies, les Francais autrefois sujets
et du maintien de leur statut personnel local. Cette généralisation fut conciliée avec la
conservation du statut personnel correspondant a celui de I’avant colonisation. Elle n’impliquait
pas I’abandon de son statut personnel. Il leur permettait de recouvrer leur droit coutumier. Il
admettait une réappropriation de leurs droits et un exercice plein avec leurs droits nouvellement

acquis. Elle accentuait leur situation singuliere.

8 Article unique. — A partir du 1°" juin 1946, tous les ressortissants des territoires d'outre-mer (Algérie comprise)
ont la qualité de citoyen, au méme titre que les nationaux francais de la métropole et des territoires d'outre-
mer. Des lois particulieres établiront les conditions dans lesquelles ils exerceront leurs droits de citoyens.

4 Article 80. - Tous les ressortissants des territoires d'outre-mer ont la qualité de citoyen, au méme titre que
les nationaux francais de la métropole ou des territoires d'outre-mer. Des lois particuliéres établiront les
conditions dans lesquelles ils exercent leurs droits de citoyens

50 Article 82 : Les citoyens qui n'ont pas le statut civil frangais conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y
ont pas renoncé.
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§2. Des statuts juridiques des Francais insulaires

La distinction des Francais emportait des effets. Elle conduisait a une organisation des

colonies comptant un peuplement premier non-européen.

La colonisation maintint les droits établis par le statut personnel conservé et le droit qui
le réglementait dans un espace d’application délimité. Elle consacrait une application différente
de droits privés et une dualité¢ des droits dans les colonies peuplées avant 1’établissement des
Francgais métropolitains. Elle subordonna les métropolitains a un droit différent de celui des

insulaires. Elle assujettit les Frangais des colonies.

A. Une condition juridique propre aux Francais insulaires

L’assujettissement des Francais insulaires créa un colonialisme juridique frappant les
Francais conservant leur statut personnel précolonial maintenu. Il entraina une précarité de la
situation personnelle civile des Mahorais pendant la colonisation. Celle-ci se rajoutait a celle
dont elle souffrait avant 1'annexion coloniale de Mayotte. Elle demeurait présente aprés la

décolonisation de ce territoire.

Le colonialisme juridique résultait de la colonisation du droit privé établi par les
coutumes des Francais insulaires ou de leur loi personnelle. Il résultait de la soumission
conditionnée de ces derniers au droit étatique et a la réforme de leur droit propre. Il procédait a
I’extension du droit défini pour les Francgais métropolitains, amené a régir leur situation
personnelle. Il ressortait du rapprochement de leur droit coutumier au droit métropolitain puis

de sa suppression au profit de celui-ci.

11 définissait une condition juridique répressive discriminatoire et civile encadrée.

1. Une condition juridique répressive discriminatoire
La condition juridique pénale des Frangais insulaires était marquée par le statut de
I’indigénat.

Le statut de I’indigénat participait a la distinction des Francais. Il avait été mis en place d’abord
dans la colonie d’ Algérie en 1854 puis introduit dans les autres colonies de 1887 a 1904. 1l avait

été critiqué dés 1860, cependant supprimé qu’a partir de 1942°!. 11 soulignait I’arbitraire d’une

51 ’ordonnance du 7 mars 1944 supprime ce statut.
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législation répressive. Il déterminait des infractions et des peines qui touchaient les Francais

sujets. 11 dérogeait au respect des lois frangaises et les principes qu’elles posaient.

Ce statut juridique spécial définissait des mesures d’interdiction et de limitation. C’était un
systéme de soumission a des mesures discriminatoires. Il privait les Frangais sujets des droits

et libertés reconnus aux Frangais citoyens. Il établissait et favorisait une justice sommaire.
2. Une condition juridique civile encadrée

Les Francais insulaires se distinguaient selon leur statut personnel. IIs relevaient d’un

statut personnel différent du statut personnel civil de droit commun. Sous la colonisation, le
législateur leur permit de le conserver.
Ce statut personnel dit traditionnel était régi par un droit fondé sur des coutumes. A Mayotte, il
¢tait déterminé a partir des coutumes introduit par les Arabes musulmans colonisant cette 1le
avant la France. Il établissait un droit privé définissant un cadre juridique dans les rapports des
Mahorais. Ce droit privé découlait des institutions que le droit musulman introduisit. Il créait
un ordre matrimonial et familial. Il réformait la précarité¢ juridique qui s’observait dans la
société mahoraise. Il corrigeait un vide juridique résultant de I’absence d’un encadrement de la
vie des couples et des familles.

a réforme de ce droit privé coutumier emporta la création d’une autre précarité juridique.
La réfi d droit t rta | tion d’ t t d

Sous la période coloniale, cette précarité juridique venait de la situation anormale créée
par le législateur étatique. Elle ressortait de I’affectation des Frangais colonisés a un espace
délimité d’application du droit précolonial maintenu, de la subordination a leur loi personnelle
et de leur assujettissement. Elle découlait d'une colonisation qui consacra une dualité des droits
privés et leur coexistence, une application conditionnée du droit en vigueur qui bénéficiait aux
Frangais métropolitains.

A Mayotte et en Nouvelle-Calédonie, les Frangais insulaires étaient cantonnés a cet espace dans
lequel ils appliquaient leur droit propre et exergaient les droits établis a partir de leur statut

personnel précolonial, donc leurs droits coutumiers maintenus.

Sous la période postcoloniale, la précarité juridique provenait des réformes législatives du statut
personnel conservé et des conséquences qu’elles entrainaient. Elle résultait de sa prise en
compte discutable. Le 1égislateur vida son contenu. Il abrogea des coutumes sans réglementer

les situations qu’elles ont créées.

B. Des statuts personnels des Francais insulaires
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Sous la colonisation, les Mahorais, les Kanaks et les Wallisiens rejoignaient la catégorie des
sujets et non les citoyens frangais. IIs se trouvaient dans une situation singuliére par rapport aux
Francgais métropolitains. Ils conservaient un statut personnel qui définissait un droit privé
particulier. Ils ne bénéficiaient des droits civils établis par le droit francais qu’en renongant a
leur statut personnel précolonial maintenu. Celui-ci déterminait un ensemble de droits qui

touchaient leur état personnel et le droit qui I’encadrait.

Apres la décolonisation, ils exergaient conjointement des droits civils établis par ce statut
personnel maintenu et découlant de leur citoyenneté frangaise acquise en 1946. Ils demeuraient

régis par un droit privé issu de leurs coutumes réformées.
1. Le statut personnel des Mahorais

Le statut personnel des Mahorais est régi par un droit coutumier. Il identifie des
principes et des regles. Il forme un droit privé particulier. Il reconnait des droits aux Mahorais

le conservant. Il réglemente leur état dans leur ménage conjugal et familial.

Ce statut civil précolonial®? était défini par les mémes termes par les décrets du 29 mars 1934
et du ler juin 1939. Il intéressait 1’état civil, mariages, déplacement et garde d'enfants, filiation,
divorces, répudiations, pension a I'épouse, aux ascendants, aux descendants.

La délibération n°64-12 bis du 3 juin 1964°* faisait référence a un statut personnel traditionnel
conservé par les Comoriens musulmans dans son article 1¥. Elle reprenait la définition des
décrets d’organisation de la justice indigéne a Mayotte. Son article 9 énumérait les maticres
relevant du statut personnel, 1’état civil, mariages, dons nuptiaux, garde d’enfants, entretien,

filiation, répudiation. Cette liste n’est pas exhaustive.

Le statut personnel fixe un cadre d’exercice des droits dans les rapports des Mahorais,
celui du mariage. Il présente un caractére dérogatoire au statut personnel de droit commun. Il

intéresse les mémes domaines que ce dernier™ .

52 Les décrets du 29 mars 1934 et du 1°" juin 1939 relatifs respectivement a la réorganisation et I'organisation
de la justice indigéne dans I'archipel des Comores, voir les articles 9 de ses dispositions.

53 La délibération n°64-12 bis du 3 juin 1964 portant réorganisation de la procédure en matiére de la justice
musulmane, voir article 9 relative a la compétence des cadis.

54 ’article 34 de la constitution en vigueur définit le statut personnel civil de droit commun des Francais cité
dans I'article 75 de cette méme constitution. Le statut civil de droit commun comprend les matiéres régies par
la loi. Il s’agit de I'état et la capacité des personnes, les successions et libéralités ainsi que les régimes
matrimoniaux.
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Les dispositions antérieures a 1’ordonnance du 3 juin 2010 distinguaient les domaines de
compétences des cadis, a savoir les affaires relatives au statut personnel et les autres, les
successions, les donations, les testaments. Cette disposition réglementaire cite les maticres

compris dans le statut personnel des Mahorais dans son premier article.>.

Le statut personnel est créateur des droits qu’il reconnait aux Mahorais ayant la volonté
de se marier, le mahr et la répudiation. Il reconnait également aux Mahorais la polygamie, une

option dont la réalisation doit remplir des conditions.

Son existence est intrinséquement liée au statut institutionnel de Mayotte. Elle est
tolérée dans la collectivité territoriale créée par la loi du 24 décembre 1976 et non dans la

collectivité d’outre-mer créée par la loi de 2001.

Sa réforme prétend améliorer la condition juridique civile et personnelle des Mahorais. Elle met
pour cela, en avant, les droits et le droit établis par les législations en vigueur. Elle place dans
un rapport de compatibilité au droit commun le droit le régissant. Cependant, elle procéde a une
introduction de la Iégislation en vigueur dans les matic¢res que leurs coutumes régissent. Elle
favorise un rapprochement puis a un alignement au statut personnel défini par le droit commun.
Elle entraine une indisponibilité des droits coutumiers et une situation de non-droit (la
mésusance des droits coutumiers). Elle aboutit a la création d’un rapport de concurrence du
droit qu’elles définissent et celui consacré par ces législations étendues a Mayotte. Elle abroge
les coutumes créatrices de droits encadrant les rapports personnels des Mahorais. Elle crée un

droit de circonstance. Les Mahorais y ayant adhéré patissent de cette réforme.

2. La réforme nécessaire du statut personnel des Mahorais

Les Mahorais expriment leur attachement a un statut personnel précolonial.
Cet attachement est a 1’origine d’une problématique qui touche le droit régissant leur condition
juridique civile personnelle. Il les démarque des autres Francais. Il entretient et soutient un
pluralisme juridique en matiere de droit privé. Son respect est assuré par la Constitution qui
affirme sa reconnaissance et consacre sa conservation. Ce dernier n’empéche pas le législateur
qui le réforme d’aliéner les droits issus. Cette aliénation interroge sur I’existence du droit de
conserver un statut personnel coutumier garanti par la Constitution. La réforme des coutumes

des Mabhorais leur retire les droits qu’elles établissent.

55 'ordonnance du 3 juin 2010, article 1°" al 1 : Le statut civil de droit local régit I'état et la capacité des
personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités.
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En principe en 1946, I’observation du principe de maintien du statut personnel
précolonial impliquait la reconnaissance des droits issus et le droit le réglementant. Elle était

¢cartée des lors que les titulaires de celui-ci optaient en faveur du statut civil de droit commun.

Le législateur rendit nécessaire la réforme du statut personnel des Mahorais pour que
Mayotte obtienne le statut de département. Il conditionna 1’évolution du statut institutionnel a
cette réserve.

Cette réforme mettait en balance 1’évolution du statut institutionnel de Mayotte et une
amélioration de la situation personnelle des Mahorais. Elle supprima des coutumes du fait de
leur incompatibilité au droit étatique et au droit local 1égiféré. Elle modifia le contenu du droit
coutumier.

Elle ne garantissait pas la conservation d’un statut personnel coutumier a Mayotte. Pourtant, la
Constitution admettait que des Frangais ultramarins conservent leur statut personnel tout en
disposant des droits civils définis par le droit commun.

Cette réforme procédait a une mise en avant des droits civils issus des législations en vigueur.
Elle n’accordait pas une reconnaissance aux droits définis par leurs coutumes. Elle réfutait le
double exercice de ces droits. Elle emportait un exercice concurrent avec des droits civils

coutumiers.
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Chapitre 2. Une prise en compte législative des particularités outremer

Les colonies accueillaient des groupes humains se distinguant les uns des autres par leur
mode de vie, leurs habitudes et leur situation personnelle. Elles constituaient un cadre
d’expression de la diversité. Elles entretenaient I’existence de statuts personnels différents Elles
fondaient une altérité juridique au niveau des statuts personnels d’adhésion des Francais des
colonies et en matiere des droits privés appliqués dans ses territoires. Elles déterminaient un

cadre juridique d’application des droits rattachés.

Sous la colonisation, ces statuts personnels faisaient 1’objet d’une réglementation qui
prétendait prendre en compte leur singularité. Ils définissaient une condition juridique distincte
pour les groupes formant la population coloniale. Ils créaient un pluralisme juridique en maticre
civile qui reposait sur les coutumes et un droit colonial pluriel placés sous le contrdle de

législateurs métropolitains. Leur maintien et leur suppression suivaient leur volonté.

Apres la colonisation, leur réforme révélait une quéte n’emportant pas une prise en compte
effective et efficace des droits civils issus. Elle démontrait une conservation ou une abrogation
discrétionnaire selon I’admission ou le refus de leur reconnaissance. Elle se justifiait par

I’encadrement des disparités juridiques en découlant et leur modernisation.

A partir de 1946, leur reconnaissance avait €té prise en compte par la Constitution. Leur réforme
démontre une volont¢ 1égislative déterminée de les rapprocher avec le statut personnel civil de
droit commun. Elle s’attarde, pour cela, sur I’effacement de leur caractére particulier (Section
2). Elle conduit a leur remplacement® et 1’alignement par un statut personnel établi par le Code
157

civil”’. Elle insiste sur une conservation encadrée (Section 1).

6 A I’exemple du statut personnel coutumier des Amérindiens de Guyane dés 1969
57 A 'exemple du statut personnel des Mahorais n’ayant pas opté en faveur du statut civil de droit commun dés
les années 2000
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Section 1. Une conservation encadrée des statuts personnels

La situation juridique civile des Francgais insulaires fait 1’objet d’une réglementation
plurielle. Elle refléte des particularités qui découlent de la colonisation de leur droit privé

premier.

Ces particularités avaient €té consacrées par la formation d’une France outremer initialement
coloniale. Elles définissaient leurs droits privés premiers, fondés sur des coutumes et réformées
par la loi. Elles se distinguaient d’une collectivité d’outre-mer a une autre. Elles avaient été
maintenues pour les Mahorais, les Kanaks et les Wallisiens. Elles avaient été abrogées pour les

Polynésiens et les Amérindiens de Guyane.

Ces particularités déterminent des statuts personnels qui identifiaient des régles en

maticre d’’état et la capacité des personnes.

Ces statuts civils font I’objet d’'un mouvement de réforme entrepris dés 1946. Ils demeurent
rattachés aux Wallisiens qui le conservent quel que soit le lieu ou ils résident sur le territoire
national. Ils semblent liés au domicile des Mahorais sur I’ile et non sur les autres parties du
territoire. Ils fixent un cadre général matrimonial et familial, des droits et des devoirs qu’il
convient d’observer pour les Ultramarins y relevant. Ils s'opposent au statut réel, la situation

des biens, qui restent rattacher a un territoire.
§1. Le maintien des statuts personnels des Francais insulaires

L’empire colonial francais renvoyait a une colonisation des droits régissant la situation
des hommes peuplant une partie des territoires annexés a la France. Il opérait un encadrement
de leur application. Il avait tenté de réaliser une unité des droits privés appliqués dans les
premiers établissements l'instaurant. Il plagait les Francais de la métropole et les autochtones,
dont les Amérindiens de Guyane, établis sous ’empire de la coutume de Paris®® . Il observait
I’extension retenue de son champ d’application dans les colonies de deuxieme génération. Les
coutumes des Indigénes y étaient maintenues. Il admettait leur application pour les Algériens
musulmans, les Mahorais, les Mélanésiens.

La colonisation des droits des Frangais ultramarins donnait lieu ainsi soit a I’abrogation
des droits précoloniaux ou a leur conservation. Elle introduisait le droit en vigueur dans la

métropole. Elle plagait sous un régime spécial les colonies. Elle parvint a prendre en compte

58 Voir les Edit établissant les compagnies des Indes occidentales et orientales
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les situations différentes des groupes humains qui y cohabitaient. Elle faisait coexister leurs
statuts personnels propres.
Elle maintint les statuts personnels des Francais insulaires auxquels ils demeuraient rattachés

et le droit les réglementant issus des coutumes et des usages.

Ces statuts personnels, civils, déterminaient une réglementation des relations des hommes et
des femmes entre eux dans une communauté de vie et avec leurs enfants a Mayotte. Ils étaient
régis par des droits coutumiers et réformés par les législations étendues et adoptées par le
l1égislateur. IIs fixaient des droits et des obligations a ceux y relevant. Leur domaine était limité
a une partie du droit des personnes et des familles. Leur encadrement aboutissait a la réforme

des matiéres y relevant et a son rapprochement au statut civil de droit commun.

Leur maintien avait conduit a la création d’espace d’application des droits découlant

(A). Il impliquait la prise en compte de leurs singularités (B).

A. La création d’espace d’application de droits

La création d’espace d’application de droits constituait un des critéres sur lequel reposait le
cadre de conservation des droits coutumiers des Frangais insulaires. Elle démontrait une
organisation propre des établissements coloniaux peuplés avant I’établissement des Francais de

la métropole.

L’organisation de certaines colonies insistait sur la sauvegarde des intéréts des colons et la
défense de leurs besoins. Elle consistait en la délimitation des terres et en la mise en place
d’espaces de vie attribués aux autochtones. Elle divisait Mayotte, la Nouvelle-Calédonie et la
Guyane en des espaces d’application de droits différents, droits coutumiers ou traditionnels et
droits francais.

Ces espaces d’application des droits coutumiers s’apparentaient a des zones de confinement des
populations dites autochtones.

Cette organisation correspondait a ’encadrement des particularités du droit privé précolonial
maintenu des Francgais des colonies. Elle déterminait le cantonnement des Mahorais et des

Amérindiens (1). Elle fixait des réserves mélanésiennes évoluant vers les terres coutumicres

2).
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1. Du cantonnement des Mahorais et des Amérindiens de Guyane

Les colonies de Mayotte et de la Guyane ¢étaient réparties en des espaces différents
d’application des droits local et commun. Elles accueillaient des espaces délimités.
L’établissement de ses zones répondait a une nécessité, la protection des terres cultivables et

des Autochtones.

Cette organisation spatiale permettait aux Mahorais et aux Amérindiens de Guyane de
continuer a appliquer leur droit coutumier et exercer les droits établis. Elle reflétait une
tolérance du législateur étatique a I’existence de droits coutumiers, porteurs de disparité

juridique ayant fait I’objet de réforme dans le reste de la France.

A Mayotte, le gouverneur Hayes opta pour le cantonnement des Mahorais sur une partie
limitée de la colonie. Il justifiait cette mesure pour éviter la destruction des terres par le mode

de culture des autochtones. Il prohibait la culture sur brilis.

En Guyane, le territoire de 1’Inini répondait aux mémes caractéristiques que les espaces
d’application de droit coutumier des Mahorais et des Kanaks. Cet espace créé puis supprimé
démontrait la position évolutive du législateur. Celui-ci admettait puis ne tolérait plus la
conservation du statut personnel coutumier des Francais, introduisant une altérité sur le
territoire départemental de la France. Il ambitionnait d’appliquer les mémes droits dans tous les
départements francais. Il imposa une extension du droit étatique dans cette outre-mer. Il fit régir

les Frangais de la Guyane par les mémes lois en ne distinguant pas leurs statuts personnels.

Le territoire de I’Inini avait été créé par le décret du 6 juin 1930. Il permettait aux Amérindiens
de conserver leur statut personnel précolonial. Il fut supprimé par le décret du 17 mars 1969.
Cette disposition réglementaire réorganisait le département de la Guyane. Il protégeait les

Amérindiens de la Guyane. Il fut transformé en une circonscription administrative.

Cette transformation emporta des conséquences : 1’assimilation absolues des Amérindiens avec
les autres Frangais. Elle impliquait la renonciation automatique de leur statut personnel
coutumier et leur soumission au statut civil de droit commun. Elle plagait ces derniers sous le

giron du droit étatique étendu.
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2. Des réserves mélanésiennes aux aires coutumieres

Concernant la Nouvelle-Calédonie, les espaces d’application de droits correspondaient a

des réserves.

Ces réserves constituaient un espace foncier de vie et de production pour les Mélanésiens. Ces
terres accueillaient une société organisée en groupe (clan, tribu, famille). Elles organisaient une

société régie par des coutumes. Elles permettaient un libre exercice de leurs droits coutumiers.
Elles bénéficiaient d’une reconnaissance législative.

L’ordonnance du 20 juin 1855% relative a la Nouvelle-Calédonie réalisait un découpage de
cette colonie. Elle permettait ainsi la cohabitation des autochtones dans une partie délimitée et
I’autre pour les autres Frangais. Elle posait la régle de la propriété légitime fondée sur le droit
métropolitain. Elle ne reconnaissait pas la propriété régie par la coutume ni les droits de
propriété sur le sol des autochtones. Elle leur retirait un droit sur le sol acquis avant la

colonisation.

L’ordonnance du 1° octobre 1859 faisait suite a ’ordonnance du 20 juin 1855 relative a la
Nouvelle-Calédonie. Elle requalifiait des possessions et des occupations de terres sans droit de
propriété fondé en droit. Elle instituait les réserves. Elle les définissait comme des terrains

reconnus nécessaires pour les besoins des indigenes.

Un décret impérial du 17 juin 1867 accordait cinq cent hectares aux Frangais de cette colonie.
Un arrété du gouverneur en date du 22 janvier 1868% établissait le principe de la délimitation

des terres constituant ces réserves et leur caractére incommutable (immuable).

Les accords de Matignons de novembre 1988°' réorganisaient ces espaces de vie pour les

Kanaks, les descendants des indigenes. Ils créaient huit aires coutumieres.

L’accord de Nouméa de 1998% les requalifiait en terres coutumiéres. Ces anciennes réserves

coutumieres faisaient I’objet d’une propriété collective. Celles-ci devenaient inaliénables.

59 ’ordonnance de 1855 intégrait la Nouvelle-Calédonie dans les établissements coloniaux francais existant.
60 Egalement I'arrété 143 du 6 mars 1870

61 Les Accords de Matignon en date du 26 juin 1988

52 Accord de Nouméa du 5 mai 1998
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B. la prise en compte des singularités des statuts personnels précoloniaux

La singularité des statuts personnels des Francais insulaires paraissait €tre prise en
compte par le législateur. Cependant, leur réforme ne mettait pas en avant une prise en
considération effective et efficace des droits civils issus. Elle démontrait une conservation ou
une abrogation discrétionnaire selon I’admission ou le rejet de leur reconnaissance. Elle se

justifiait par I’encadrement des disparités juridiques en découlant.

1. La Polynésie, une suppression du statut personnel précolonial

La Polynésie frangaise appartenait aux groupes des territoires ou la coutume fut

supprimée et remplacée par la loi.

Les habitants premiers de ce territoire colonisé avaient acquis la nationalité francaise
consacrée par la loi du 30 décembre 1880%. Leur situation juridique civile avait été réformée,

notamment par le décret du 5 avril 1945

suivi par I’ordonnance du 24 mars de la méme
année®. Ces dispositions portaient la politique d’assimilation en matiére de 1égislations civiles

adoptées sous I’empire colonial francais.
Le décret avait abrogé les reégles du statut personnel initial des Polynésiens.

L’ordonnance aligna la situation juridique des Francais de ce territoire, en leur appliquant un
méme droit civil. Elle unifia les statuts personnels existant en Polynésie, reconnaissant la qualité
de citoyen a tous les natifs de ce territoire frangais. Elle abolit définitivement toute référence a
un droit a la différence. Elle assoit I'unité juridique en mati¢re de droit privé. Cette ordonnance
est un aboutissement des réformes entreprises par le 1égislateur colonial et entérinées par ces

successeurs, qui ont suivi la méme logique.

53 La loi du 30 décembre 1880 autorisant la ratification de la cession faite a la France le 29 juin 1880, par le roi
Pomaré V, de la souveraineté pleine et entiere des iles de la Société et dépendances, dépendant de la couronne
de Tahiti

64 Décret n°45-586 du 5 avril 1945 organisation des pouvoirs publics en Polynésie francaise

8 Ordonnance du 24 mars 1945 portant accession a la plénitude du droit de cité dans les Etablissements francais
de I'Océanie, (Polynésie francaise aujourd’hui)
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2. Mayotte, une conservation du statut personnel précolonial

Mayotte appartient aux groupes des territoires ou la conservation des coutumes avait été
admise des la colonisation. Ses habitants, les Mahorais, dépendaient d’un statut personnel établi
par des usages fixés par le droit musulman. Ils relevaient d’un droit particulier qui régissait les

rapports des hommes et des femmes.

Mayotte démontrait une particularité a I’endroit de la formation de son peuplement qui
s’observait dans la diversité de la population mahoraise en lien avec son peuplement. Cette ile
de I’océan indien était habitée par plusieurs groupes humains différents a sa découverte par la
France au XIXe si¢cle. Parmi eux, les Arabes avaient, semble-t-il étendu I’application de leur
droit aux autres. Les habitants des iles voisines, des Africains, des Malgaches, 1’avaient

adopté®®.

Emile VIENNE reprenant Alfred GEVREY décrit I'origine du peuplement de Mayotte a
I’exposition universelle de 1900%7. Ce commissaire de la colonie de Mayotte et des protectorats
des Comores faisait référence a un manuscrit rédigé en arabe qui remontait I’établissement des
premiers occupants aux Induméens ou Arabes apres le régne de Salomon. Les Arabes avaient
été suivis par des hommes venus d’Afrique puis les habitants des iles voisines émigrants a

Mayotte. Les Européens étaient venus apres eux.

Il rapportait dans son ouvrage que les groupes humains formant la population de Mayotte
conservaient les meceurs de leurs pays. Mais ces derniers finissaient par adopter la religion et les
usages des Arabes®®. Ce fut le cas des Antalotes, les Caftes, les Malgaches®. Il donna une
information importante sur la formation de leur vie de couple, la non-célébration du mariage et

la constitution libre ressemblant au concubinage’®.

Le statut personnel était régi par un droit fondant ses sources dans le Coran et la tradition
prophétique. Son établissement par le droit musulman constituait une difficulté dans une France

ou la majorité des Frangais étaient de confession chrétienne.

56 Voir Alfred Gevrey, Essai sur les fles Comores, 1870

57 Emile Vienne, In Notice sur Mayotte et les Comores, p 29 a 53, [source gallica.bnf.fr/Bibliothéque nationale
de France]

58 \Voir p 48 : Parmi ces usages, la polygamie des hommes arabes subordonnée a la capacité de fourniture d’une
chambre séparée a ses femmes légitimes, pouvant aller jusqu’a quatre.

69 Respectivement, se reporter aux pages 33 ;34 ; 36

70 p37, quand un garcon et une fille se convenaient, ils vivaient ensemble ; dés que la vie commune les ennuie,
ils se séparent, partagent a 'amiable les enfants.
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Son existence constituait un obstacle a 1’octroi du département du fait de la relation étroite du
statut administratif et politique de Mayotte et 1’application d’un seul droit privé. Son

incompatibilité avec le statut du département avait fondé en grande partie sa réforme.

Cette relation intrinséque avait produit des effets pour les Amérindiens de Guyane. La Guyane
devenant un département frangais d’Outre-mer avait di s’aligner en la matiére sur celui des

Francais de la Métropole.

\

Sa conservation avait été conditionnée a une compatibilité avec les principes et valeurs

francaises.
§2. Des statuts civils d’adhésion des Francais

Les Frangais ultramarins relévent de statuts civils différents. La Constitution de la Ve
République reconnaissait leur existence sans les définir. Elle admettait leur conservation et leur

renonciation par les ressortissants des territoires d’outre-mer dans une disposition laconique’’.

La Constitution de la Ve République lui emboitait le pas’®. Elle confirmait la distinction des
statuts civils rattachés aux Francais. Elle définissait le statut civil de droit commun, autrefois
reconnus sous le statut civil frangais. Elle renvoyait a I’article 34 pour cela. Cette disposition
comprenait dans le statut civil de droit commun I’état et la capacité des personnes, les régimes

matrimoniaux, les libéralités et les successions.

La loi du 9 juillet 19707 déterminait ces mémes matiéres dans le statut civil de droit commun.
Elle citait le statut personnel des ressortissants des territoires d’outre-mer sans les définir
également. Elle s’inscrivait dans la modernisation du droit privé appliqué a ces Francais. Elle
réformait le statut personnel des Ultramarins en étendant les dispositions en vigueur uniquement

dans la métropole dans ses territoires.

La législation antérieure a cette loi délimitait les matieres relevant du statut personnel de ses
Ultramarins, dans le cas des Mahorais, a 1’état des personnes’®. Elle excluait les régimes

matrimoniaux, les successions et les libéralités.

"1 Article 82. - Les citoyens qui n'ont pas le statut civil francais conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y
ont pas renoncé.

72 Les citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de droit commun, seul visé a I'article 34, conservent
leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé.

73 Loi n°70-589 du 9 juillet 1970 relative au statut civil de droit commun dans les territoires d’outre-mer

74 Voir les articles 9 des décrets d’organisations judiciaires de Mayotte de 1934 et 1939 et la délibération de
1964,
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La loi du 28 juillet 1961 reprenait la formule constitutionnelle concise de I’article 757°. Son
article 2 permettait aux originaires du territoire des iles Wallis et Futuna de conserver leur statut

personnel tant qu’ils n’y avaient pas expressément renoncé en faveur du statut de droit commun.

La législation postérieure a cette méme loi se contentait de citer le statut civil de droit
local applicable & Mayotte sans le définir’%jusqu’a I’ordonnance de 20107, Cette disposition
réglementaire détermine les maticres régies par le statut civil de droit local des Mahorais. Il
s’agit de 1’¢état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et les

libéralités.

Une loi de 19997® définissait le statut personnel de Iarticle 75 pour les Kanaks. Il s agissait du

statut civil coutumier kanak.

Ces différentes dispositions réformaient le droit privé des Ultramarins conservant leur
statut personnel, civil coutumier. Elles introduisaient la législation en vigueur dans la métropole
en la maticre. Elles démontraient une réception effective du droit coutumier ultramarin (A).

Elles impliquaient une modernisation du droit privé ultramarin (B).

A. La réception effective du droit coutumier ultramarin

L’ile de Mayotte ainsi que le territoire des fles Wallis et Futuna appartiennent aux
groupes des territoires qui avaient été découverts pendant la conquéte du Nouveau monde par
les Européens entre le XVle et le XIXe siécle. Ils comptaient une population, dite autochtone
par rapport aux Francais s’y €tablissant. Leur colonisation opéra des changements importants

sur leurs territoires et leurs habitants.

Mayotte, terre d’Islam, devint un territoire frangais dés 1841. Elle comprenait un droit privé
coutumier encadré législativement des la colonisation. Elle comptait une population régie
partiellement en matiére de droit civil privé par des coutumes et la loi. Elle plagait la situation

juridique civile matrimoniale et familiale des Mahorais sur un droit privé particulier.

75 Loi n° 61-814 du 29 juillet 1961 conférant aux iles Wallis et Futuna le statut de territoire d'outre-mer

76 Ordonnance n° 2000-218 du 8 mars 2000 fixant les régles de détermination des nom et prénoms des
personnes de statut civil de droit local applicable a Mayotte

77 0rdonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable
a Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre

78 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, voir I'article 7
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Les Iles de Wallis et Futuna devinrent une colonie frangaise a partir de 1887. Leur
territorialisation par la loi du 29 juillet 1961 consacrait les particularités juridiques en matiére
de droit privé appliqué aux Wallisiens. Cette loi réformait le droit régissant la situation des

Wallisiens conservant leur statut personnel de droit local.

Mayotte fait partie des Outre-mer ou le maintien du droit privé coutumier (1) a été
admis.
Les Iles Wallis et Futuna démontre dés 1961 un exemple de la a réforme du droit privé

coutumier (2).

1. Le maintien du droit privé coutumier

Mayotte faisait partie des établissements de I’empire colonial frangais dans lesquels une
altérité juridique avait été créée et était tolérée. Ce département ultramarin observait la réforme
de ce méme droit rendue nécessaire par un législateur soucieux de sauvegarder une unité dans
le systeme juridique francais. Dans la continuité de cette position, cette partie de la France
d’Outre-mer présentait une contradiction a 1’appareil juridique étatique fondé sur I’importance
des sources écrites et la primauté de la loi. Elle emportait ce caractére contradictoire en fixant

des regles dans un droit €tabli principalement a partir de la constitution civile des Frangais.

Des coutumes établissant un droit privé propre. Elles avaient été conservées. Elles
réglementaient la vie des Mahorais, conjointement avec les décrets et ordonnances fondant un
droit écrit métropolitain ou colonial. Elles illustraient une pluralité juridique en matiére de droit
priveé. Celle-ci avait €té abandonnée au profit d’une unité représentée par le Code civil. Elles
continuaient a régir la condition juridique d’une partie des Frangais a coté de la législation
portée par le Code civil, promulgué et appliqué depuis une trentaine d’année dans la métropole.
Les colonies ne figuraient pas encore dans son ressort d’application. Portalis I’excluait. Il
considérait que les colonies devaient faire I’objet d’une autre 1égislation’®. Ce méme code avait

toutefois vocation a y étre étendu.

72 Quant aux colonies, il faudra une législation particuliére., p 189/131, discours relatif a la publication, aux
effets et a I'application des lois en général, prononcé le 23 frimaire an X) In Jean-Etienne-Marie Portalis,
discours et rapports sur le Code civil, PU de Caen
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Ce territoire se distinguait a I’époque de son acquisition®® par I’existence d’un droit musulman
fixant les usages des groupes humains le peuplant a I’arrivée des Européens. 1l consistait en un
espace d’application d’un droit entretenant des liens étroits avec I’Islam.

Le traité de cession portait la marque de la religion professée par une majorité des Frangais de
Mayotte. La formule ainsi rédigée « au nom du Dieu clément et miséricordieux ! C’est en lui
que nous mettons notre confiance, fait référence 8 ALLAH.

Une autre marque refléte 1’existence de cette religion, la date de la signature de cet acte, « Fait
a Mayotte le deuxiéme dimanche du mois de Rabbi al awal 1157 de I’hégire ». Cette date

correspondait au 25 avril 1841.

2. La réforme du droit privé coutumier

Les Iles de Wallis et Futuna furent reconnus territoire d’outre-mer par la loi du 29 juillet
1961. Elles comptaient un premier peuplement, antérieur a 1’établissement des Frangais émigrés
de la métropole. Ces originaires se trouvaient dans une situation particuliere. Ils relevaient de
leurs coutumes maintenues depuis la colonisation de leur territoire. Ils conservaient un statut

personnel précolonial, celui dont I’article 75 de La Constitution en vigueur faisait référence.

Cette loi1 1961 leur permit de continuer a étre régi par leurs coutumes. Cette situation a
¢été concédée mais conditionnée. Ces coutumes maintenues devaient respecter les principes
généraux du droit et ses dispositions. L’article 3 posait ce principe auquel il ajoutait une limite.
Il déclarait que la République garantit aux populations du territoire des iles Wallis et Futuna
... lerespect... de leurs coutumes en tant qu'elles ne sont pas contraires aux principes généraux

du droit et aux dispositions de la présente loi.

Elle consacrait un cumul des droits civils et coutumier. Elle leur reconnaissait un
exercice des droits attachés a leur qualité de citoyen francais et a leur statut personnel tant qu’ils
n’avaient pas adhéré au statut civil de droit commun. Son article 2 disposait que les originaires
du territoire de Wallis et Futuna ... jouissaient des droits prérogatives et libertés attachés a la
qualité de citoyen frangais... Puis ceux d'entre eux qui n'ont pas le statut de droit commun

conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas

80 Mayotte a été cédée a la France par le sultan malgache Andriantsoli, concluant la vente avec le capitaine
Passot, représentant le roi de France, Louis-Philippe le 25 avril 1841
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Cette loi faisait régir Wallis et Futuna par les lois et réglements d’application directe.
Elle se contentait de poser un principe sans le développer dans son article 4. Cette disposition
faisait référence aux lois de la République et par les décrets applicables, en raison de leur objet,
a l'ensemble du territoire national et, des leur promulgation dans le territoire, par les lois,
décrets et arrétés ministériels déclarés expressement applicables aux territoires d'outremer ou

au territoire des iles Wallis et Futuna.

La loi du 9 juillet 1970 précisait son régime d’application. Elle correspondait a la lettre
de ce principe. Elle indiquait I’application de plein droit dans les territoires d’outre-mer, des
dispositions réformant le statut civil des Frangais, sans pour cela déroger au statut civil

précolonial maintenu®'.

Les lois et décrets de la loi de 1978 pouvaient donc se rapporter a la législation en

vigueur dans la métropole, étendus dans les territoires d’outre-mer.

La loi de 1961 consacrait I’existence d’une dualité¢ judiciaire. Elle admettait la
coexistence des juridictions de droit commun et de droit local dans son article 5. Elle établissait
les compétences la juridiction de droit local dans les contestations entre les citoyens régis par
le statut de droit local et la propriété coutumicre. Elle organisait une option de juridiction au
droit commun avec I’application des usages et coutumes les régissant. Elle abrogeait la
législation antérieure et coloniale. Elle fit un renvoi au décret 8 aotit 1933 portant organisation
de la justice francaise aux iles Wallis et Futuna, modifi¢ par le décret n® 57-258 du 26 juillet

1957.

81 Voir la lecture combinée des articles 3 et 1°" de cette loi.
82 oi n°78-1018 du 18 octobre 1978 organisation des pouvoirs publics dans les Iles Wallis-et-Futuna
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B. La modernisation du droit privé ultramarin

Il semble difficilement possible, de donner aux Francais des colonies, les Mahorais, des
lois qui avaient ¢été définies spécifiquement pour les Francgais de la métropole. Il apparait
inopportun, de les soumettre aux mémes lois®’. Le législateur visait la modernisation de

I’ensemble des droits, des régles se rapportant a leur statut civil.

Cette ligne législative critiquable se concentrait sur la réforme de leur loi personnelle. Elle
consistait a supprimer les apparentes contradictions de leur droit privé au Code civil. Elle ciblait
I’¢tat des Mahorais régis par les coutumes. Elle entreprenait de rendre compatibles les
dispositions coutumiéres aux meeurs, valeurs et principes frangais sur lesquels se fondait le droit
¢tatique. Elle admettait la conservation de leur droit si les coutumes répondaient a ce critére.

Elle ¢élaborait un droit privé local dans ce sens.

Les coutumes mahoraises reflétaient les habitudes des Mahorais. Elles furent placées sous
le regard du droit métropolitain étendu progressivement reflétant d’autres habitudes différentes.
Elles fixaient dés la colonisation un ensemble de droit et de régles encadrant la vie des couples
et des familles. Elles faisaient I’objet d’une réforme réguliere devant aboutir a leur complete
disparition. Celle-ci était justifiée par des insuffisances et des contradictions des régles et des

principes que les coutumes posaient par rapport a la législation civile en la maticre.

Le statut personnel qu’elles établissaient pouvait étre écarté. Certains Mahorais avaient
été admis a opter en faveur du statut civil de droit francais. Ils plagaient leur situation sous

I’empire de la loi francaise.

1. Vers la mise en avant des droits civils 1égiférés

Le droit privé appliqué aux Mahorais conservant leur statut civil coutumier repose sur

un rapport des coutumes et de la loi, construit par le législateur.

Le législateur établit, oriente et confirme une relation de concurrence entre les coutumes
et la loi. Il recourt a la loi pour réduire les coutumes au silence Il I’introduit 1a ou les coutumes
créent et appliquent un droit, et identifient des droits. Il écarte son application sans distinguer
leur role important, utile et opportun ou elles sont contraires et incompatibles aux reégles de

droit. Il les fixe sans les fixer en reconnaissant 1’existence du statut civil de droit local a

83 Portalis, Discours préliminaire du premier projet du Code civil, Paris, confluences, 1999, p14
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Mayotte®*. 1l ne protége pas les droits qu’elles accordent aux Mahorais®. Il transforme sa
nature, initialement coutumiére et étroitement li¢ a la religion professée par les Mahorais. 11 lui
retire sa valeur juridique. Il lui préfére la loi et le droit dont elle la source. Il ne tient pas compte
du droit coutumier organisant les rapports entre les Mahorais. Il ¢lude son caractére
complémentaire a la loi. Il ne s’arréte pas sur le respect de ses normes a celles du Code civil. 11

se contente de mettre en avant le caractere contradictoire de certaines de ses dispositions.

2. Des droits civils indisponibles des Francais de statut civil coutumier
L’indisponibilité des droits civils attachés au statut personnel coutumier est un effet

produit par la modernisation du droit privé ultramarin.

Le législateur applique la loi a des situations qu’elle ne prend pas en compte. Il n’admet pas un
renvoi aux coutumes. Il leur refuse une place quelconque a coté de la loi. Il réforme le domaine
qu’elles régissent, en le délimitant puis en le lui soustrayant. Il y fait primer les régles définies
par le Code civil. Il revient sur I’axe de la modernisation du droit privé mahorais, le statut civil
des Mahorais placé sous I’empire de la loi ou le Code civil. Il change sa position, la conservation

de la coutume abandonnée au profit de son abrogation.

I résulte de cette situation différente la suppression des coutumes, y compris quand elle
pose une réglementation en prise avec la réalit¢é mahoraise. Leurs mérites ne suffisent pas a
imposer leur maintien en tant que source du droit privé qui a vocation a s’appliquer a Mayotte.
Les droits qu’elles établissent pour les Mahorais n’ayant pas opté pour le statut civil de droit
commun ne sont donc pas reconnus par le législateur, ni les devoirs associés. Leur role de
régulateur de la vie en société des Mahorais n’est pas admis. Il remplit une fonction importante
qui implique un encadrement des mauvais usages que certains de ses titulaires attribuent a la

coutume.

Ses mauvais usages résultent du désordre et des troubles engendrés par un exercice des droits
et des devoirs établis par le droit local initial, en dehors du respect de sa lettre. Ce comportement
observé dans la société mahoraise, entraine un discrédit des coutumes. Cette conduite est
contraire a celle recommandée par le droit. Les Mahorais contrevenant demeurent persuadés de

se conformer a la lettre du droit local.

84 ’ordonnance n°2000-218 du 8 mars 2000 réglementait la situation patronymique des Mahorais relevant du

statut civil de droit local.
85
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Section 2. Le caractére particulier des statuts civils des Ultramarins

Les Frangais demeurent attachés a des statuts civils différents. Ils sont soumis au droit
commun exclusivement selon qu’ils dépendent du statut civil défini par Particle 34 de la
constitution et le Code civil. Ils relévent d’un droit local suivant qu’ils ont conservé un statut

personnel maintenu a la colonisation et du droit défini par les réformes du législateur.

Le maintien des statuts personnels des Francais insulaires, a I’exemple des Mahorais, introduit
une altérité en maticre de droit privé. Il n’empéche pas le 1égislateur de le rapprocher du statut

civil de droit commun. Il implique 1’application du droit établi a partir des coutumes qui

I’identifie.

Cependant, ces coutumes comme le statut personnel qu’elles établissent, font obstacle a I’unité
que le législateur tente d’établir dans le droit en vigueur en Outre-mer. Elles démontrent une
utilité que celui-ci feint d’ignorer & Mayotte. Elles déterminent un ensemble de droits. Elles
définissent la qualité des partenaires d’un couple. Elles conservent un lien étroit avec la religion,

qui fixe des régles régissant la situation des Mahorais

§1. Le rapport problématique des coutumes et de la loi

En outre-mer, la maticre civile est régie par un droit local coutumier est constamment

réformée par le 1égislateur qui modernise le statut personnel particulier des Ultramarins.

Le législateur recourt au droit commun pour réglementer leur condition juridique. Il insiste sur
I’abrogation des coutumes a Mayotte. Il met I’accent sur la suppression de ses incompatibilité
et contradictions aux régles fixées par le Code civil et la loi. Faisant cela, il ne consacre pas des
regles pour encadrer les rapports juridiques entre les partenaires d’un couple relevant du statut
personnel précolonial maintenu. I1 aligne la situation des Francais sans distinction de leur statut

personnel civil. Il supprime ainsi la singularité du statut civil des Mahorais.
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A. Les spécificités outremer saisies par le législateur

La problématique de 1’étude des sources du droit privé est au ceeur méme de ’actualité
mahoraise. Elle s’est déja posée dans la métropole, avant la colonisation frangaise. Sa résolution
a abouti a I’éviction des coutumes et la primauté de la loi. Elle donna lieu a une confrontation
¢tablissant la supériorité de la loi sur les coutumes. Elle a retiré la participation de ces dernicres

a la formation du droit privé.

1. De I’existence d’un droit privé ultramarin mixte

L’¢étude de la coutume et de la loi en matiére de droit privé présente un intérét certain
dans les Outre-mer. La collectivité ultramarine de Mayotte ne demeure pas la seule a
reconnaitre 1’existence d’un droit privé établi par la coutume et la loi. La Nouvelle-Calédonie,
le territoire des iles Wallis et Futuna illustrent cette singularité. La Guyane ne présente plus

cette méme caractéristique.

Mayotte fournit un exemple de la particularité dans 1’application du droit privé par
rapport au reste de la France. Elle démontre une double singularité. Elle constitue depuis la
colonisation une partie du territoire qui fonde le droit privé sur des coutumes. Elle décrit un
systeme juridique qui admet une place des coutumes a coté de la loi en matiere de droit des
personnes et des familles. La partie reposant sur la coutume avait été fixé successivement et

respectivement par un droit musulman et un droit légiféreé.

Ce systeme de droit comprend des regles et des principes que le droit coutumier détermine. Il
avait ét¢é établi dans une France reconnaissant la loi comme la principale source de droit privé.
Il définit des droits et des devoirs a I’endroit de leur condition juridique matrimoniale et
familiale. Cela emportait des conséquences notamment, la réforme de ce droit a I’endroit des

coutumes, leur abrogation et leur maintien conditionnés.

La réforme de ses deux sources fait 1’objet d’une modernisation récurrente du
législateur. Elle a reproduit la concurrence des coutumes et de la loi. Elle établit un droit privé

local différent régissant le statut personnel des Francais insulaires.

A Mayotte, le droit privé local est élaboré a partir de 1’introduction des législations civiles en
vigueur en maticre de statut personnel coutumier. Il est également édicté a compter des lois et
réglements adoptés visant I’alignement de ce statut sur le statut civil de droit commun. Il repose
sur le droit en vigueur et le droit maintenu. Il établit des liens avec le droit métropolitain étendu

en conservant des rapports avec un droit coutumier. L’existence et la reconnaissance
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des ¢léments coutumiers du droit privé local sont associées au rapport d’incompatibilité et de

conformité avec ses ¢léments l1égiférés. Elles doivent respecter le droit étatique.

2. L’utilité écartée de la réforme du droit privé des Mahorais
La problématique de I’étude des sources du droit privé appliqué a Mayotte ne semble
pas prendre en compte 1’adaptation, donc 1’utilité, d’un droit qui a vocation a régler la situation

des Mahorais relevant d’un statut civil coutumier.

Cette condition essentielle dans la formation du droit privé est remplie par les coutumes, qui

reconnaissent des prérogatives aux Mahorais, soit, des droits ou des facultés.

Les coutumes accordent des droits a la femme, comme le mahr, des droits sur ses biens et le
logement conjugal. Ces derniers se prolongent dans ceux de ses enfants. Elles admettent une
faculté pour ’homme, la polygamie. Elles identifient un droit pour I’homme et a la femme, la

répudiation.

L’¢laboration d’une législation civile utile exige une connaissance dans les grandes

lignes et en profondeur de la coutume.

Ce préalable doit étre observé pour ne plus méconnaitre la substance coutumiere du droit privé
en vigueur a Mayotte. Il conduit a I’adoption d’une réglementation opportune. Il permet de
protéger les droits des Mahorais dans leur vie maritale et/ou familiale. Il admet la mise en ceuvre
des regles juridiques coutumieres dans le la prise en considération de la réalité mahoraise, 1’état

des époux et de leurs enfants.

Cette législation opportune doit régir les situations nées de la formation des mariages
suivant le droit local, coutumier et 1égiféré. Elle doit préserver les dispositions relatives aux
Mabhorais tant qu’elle la rend intelligible. Elle ne doit pas s’arréter a des difficultés de

compréhension ni en créer d’autres.

Elle prétend moderniser le droit local, 1’'unifiant avec le droit étatique. Elle écarte
I’harmonisation des régles de ces deux droits privés d’'une Outre-mer a une autre. Selon que
I’on se positionne pour I’unification ou I’harmonisation, les coutumes ne participent pas ou sont
prises en compte dans le systeme juridique existant dans une partie du territoire frangais

ultramarin.

Ces deux procédés peuvent étre mis en lien dans la construction d’un systéme juridique. Ils

permettent soit un rapprochement voire une convergence des droits privés ou la substitution de
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I’un par I’autre. Ils ne prennent pas en compte la différence portée par les particularismes du
droit privé mahorais. Une partie d’entre eux constitue des obstacles aux valeurs et un ¢lément

d’extranéité au droit étatique.

B. La relation du statut politique et le statut personnel
Les adoptions législatives et constitutionnelles de 1946 faisaient évoluer 1’état du droit

appliqué dans les territoires d’outre-mer.

La loi du 19 mars 1946 transforma les premiéres colonies frangaises en départements d’Outre-
mer®®. Elle y programma I’extension de la législation en vigueur exclusivement dans la

métropole®’.

La loi du 7 mai 1946 accorda la citoyenneté & tous les ressortissants de 1’empire colonial®®. Elle

fut consacrée par la Constitution de 1946 qui reprit sa disposition unique dans son article 80.

La Constitution du 27 octobre 1946 reconduisait la distinction des colonies relative aux régimes
régissant la législation appliquée les affaires coloniales. Elle abrogeait le systéme colonial de
décrets et sénatus-consulte tout en conservant la distinction qu’il faisait. Elle plagait sous des
régimes différents les matiéres criminelles®” et les autres”. Elle soumettait la matiére civile sous
la mention expresse ou par extension réglementaire. Elle aligna le régime législatif des
départements de la loi du 19 mars 1946 et les départements métropolitain®!.

Cette méme Constitution permettait aux Frangais des colonies devenus les territoires d’outre-
mer de demeurer régis par leur droit coutumier. Elle réaffirma le maintien de leur statut

personnel précolonial, donc leurs coutumes®?.

86 Article 1 : Les colonies de la Guadeloupe, de la Martinique, de la Réunion et la Guyane francaise sont érigées
en départements francais.

87 Article 2 : Les lois et décrets actuellement en vigueur dans la France métropolitaine et qui ne sont pas encore
appliqués a ces colonies feront, avant le ler janvier 1947, I'objet de décrets d'application a ces nouveaux
départements.

8 Article unique : A partir du ler juin 1946, tous les ressortissants des territoires d'outre-mer (Algérie
comprise) ont la qualité de citoyen, au méme titre que les nationaux francgais de la métropole et des territoires
d'outre-mer.

8 Article 72.al 1°": Dans les territoires d'outre-mer, le pouvoir législatif appartient au Parlement en ce qui
concerne la législation criminelle, le régime des libertés publiques et I'organisation politique et administrative.
% Article 72.al 2 : En toutes autres matiéres, la loi francaise n'est applicable dans les territoires d'outre-mer que
par disposition expresse ou si elle a été étendue par décret aux territoires d'outre-mer apres avis de
I'Assemblée de I'Union.

91 Article 73 : Le régime législatif des départements d'outre-mer est le méme que celui des départements
métropolitains, sauf exceptions déterminées par la loi.

92 Article 82. - Les citoyens qui n'ont pas le statut civil francais conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y
ont pas renoncé.
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Elle admettait la dualité des statuts civils des Frangais des TOM et I’écartait pour les Francais
des DOM. Elle établissait donc une relation étroite entre le statut institutionnel des territoires

ultramarins et la conservation de statut personnel des ultramarins.

La Constitution de 1958 conserve cette distinction de régime législatif’>. Les
départements dépendent ainsi de 1’application de plein droit des lois et reéglements. Les
territoires d’outre-mer sont soumis au régime des lois organiques pour déterminer 1’application
des lois et réglements. Elle confirma le droit de conserver un statut personnel précolonial

maintenu aux Ultramarins y relevant et le droit d’y renoncer®*.

1. L application des coutumes et le régime législatif

Mayotte constitue un des départements ultramarins frangais. Elle est placée sous le
régime de I’identité 1égislative aux départements métropolitains. Une partie des Mahorais reste
régie partiellement en matiere de droit civil privé par des coutumes et la loi Les coutumes des
Mahorais posent des problemes d’application du droit privé par rapport au statut politique de

Mayotte. Leur réforme est rendue nécessaire dans ce cadre institutionnel.

Elle observe la mise en ceuvre des deux régimes législatifs, 1’identité et la spécialité.
Leur mise en ceuvre se heurte a des difficultés en matiére civile. Elle est orientée vers un

alignement des domaines régis par la spécialité sur 1’identité.

Le régime de I’identité est déterminé par la Constitution dans une de ses dispositions. Il s’agit
de I’application de plein droit des lois et réglements et leur adaptation subordonnée aux
caractéristiques et contraintes de ces collectivités. L’article 73 pose ces deux principes
complémentaires.

La modernisation du droit privé appliqué a Mayotte semble avoir entrainé une fiction juridique.
Elle a aligné le droit privé d’application locale a Mayotte et le droit défini par le Code civil,
étendu en juin 2004. Elle a réitéré le précédent alsacien en suivant la réforme entreprise par la

loi du ler juin 1924. Elle place le droit priveé sous le régime de I’assimilation.

9 Article 72-3, al. 2: La Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, La Réunion, Mayotte, Saint Barthélemy, Saint-
Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon, les iles Wallis et Futuna et la Polynésie francaise sont régis par I'article 73
pour les départements et les régions d'outre-mer, et pour les collectivités territoriales créées en application du
dernier alinéa de l'article 73, et par l'article 74 pour les autres collectivités.

9 Les citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de droit commun, seul visé a I'article 34, conservent
leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé.
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Elle poursuit un rapprochement législatif, s’¢loignant de la coexistence d’un droit établi a la
fois par des coutumes et le Code civil. Cet ¢loignement entraine 1’exclusion des coutumes et la
primauté du Code civil et des législations étendues et adoptées. Elle aboutit a I’alignement de
la 1égislation appliquée en matiere matrimoniale a Mayotte et en Métropole. Elle fait intervenir
la loi dans les maticres régies par les coutumes.

La spécialité est doublement présente a Mayotte. Le Iégislateur encadre son expression. Il place
le droit du travail, I’'urbanisme, la fiscalité, la douane place sous ce régime Il étend le domaine

d’application de 1’assimilation sur ses domaines. Il ne place pas les coutumes sous ce régime.

2. L’application du droit privé local mahorais
Mayotte devint un département et une région d’Outre-mer dans le courant 2011, placé

sous le régime 1égislatif d’identité.

L’article 73 de la Constitution décrit un schéma juridique pouvant étre établi a travers la

combinaison de ces alinéas. Seuls les alinéas 1 a 4 et le 6° intéressent notre problématique.

5 et une exception’®. Il s’agit

L’alinéa premier de cette disposition définit un principe’
respectivement de I’application de plein droit des lois et reglements formant le droit positif. Ce
principe est €carté en faveur de certaines collectivités dont Mayotte en raison des spécificités
qu’elle présente, appelant son adaptation. Cette exception fonde le pouvoir normatif de Mayotte

dans les domaines relevant de ces derniéres.

Les alinéas deuxiémes et troisiémes combinés *’précisent les modalités de la mise en ceuvre de
I”’exception posée dans la deuxieme phrase de I’alinéa premier a 1’application de plein droit
des lois et réglements dans ces collectivités. Il s’agit de leur adaptation quand leurs
caractéristiques et contraintes particulieres 1’exigent. Il ressort de leur combinaison deux

conditions indiquant et encadrant cette adaptation. Dans ce cadre, la Constitution admet que

% Article 73, al. 1 (1ere phrase) : Dans les départements et les régions d'outre-mer, les lois et réglements sont
applicables de plein droit.

% Article 73, al 1er (2e phrase) : lIs, les lois et réglements applicables de plein droit, peuvent faire I'objet
d'adaptations tenant aux caractéristiques et contraintes particulieres de ces collectivités.

97 Article 73, al 2 : Al. 2 : Ces adaptations peuvent étre décidées par ces collectivités dans les matiéres ol
s'exercent leurs compétences et si elles y ont été habilitées selon le cas, par la loi ou par le reglement, combiné
al'alinéa 3 : Par dérogation au premier alinéa et pour tenir compte de leurs spécificités, les collectivités régies
par le présent article peuvent étre habilitées, selon le cas, par la loi ou par le reglement, a fixer elles-mémes les
regles applicables sur leur territoire, dans un nombre limité de matieres pouvant relever du domaine de la loi
ou du reglement.
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Mayotte prenne des mesures d’adaptation si elle dispose des compétences pour agir et qu’elle

est habilitée a intervenir dans ce domaine de la 10i%.

Le sixieme alinéa renvoie aux alinéas deuxiéme et troisiéme. Ils concernent tous les
habilitations accordées aux collectivités pour exercer leur pouvoir normatif. Il apporte une
précision, leur réglementation par une loi organique®. Celui-ci ajoute une limite a ces derniéres,
leur exclusion par les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit

constitutionnellement garanti'®.

§2. La création d’un systéme juridique ultramarin

Les coutumes constituent la premiere source du droit privé appliqué a Mayotte. Elles
ont été complétées par 1’introduction du Code civil et réformée par la loi. Elles encadrent les
relations et les habitudes des Mahorais attachés a leur statut personnel initial. Elles définissent
la reégle de droit qui réglemente I’état des personnes dans leurs rapports matrimoniaux et

familiaux.

Elles établissaient un ordre juridique matrimonial avant la colonisation de Mayotte par la
France. Elles identifient des régles. Leur réforme suit I’objectif fixé par la rédaction des
coutumes ordonnée sous le régne du roi Charles VII'°'. Toutefois, le l1égislateur semble écarter
le schéma déterminé dans leur réforme'®®. Leur conservation n’est pas conditionnée a leur

qualité de bonne ou de mauvaises coutumes.

Le législateur est soucieux de sauvegarder une unité en matiere de droit privé a Mayotte.
Dans la continuité de cette position, il a entrepris la réforme des coutumes portant une
contradiction, une altérité juridique. Il oriente la fixation des régles principalement a partir de
la constitution civile des Francgais. Il place leur situation juridique civile matrimoniale et

familiale sur un droit de nature législative.

%8 Voir la note précédente

% Article 73, al. 6 (1ere phrase) : Les habilitations prévues aux deuxiéme et troisieme alinéas sont décidées, a la
demande de la collectivité concernée, dans les conditions et sous les réserves prévues par une loi organique.
100 Article 73, al 6 (2¢ phrase) : Les habilitations prévues aux deuxiéme et troisieme alinéas ... ne peuvent
intervenir lorsque sont en cause les conditions essentielles d'exercice d'une liberté publique ou d'un droit
constitutionnellement garanti.

101 Ordonnance Montil-Lés-Tour de 1454

102 Ce schéma consiste a ne pas faire intervenir la loi quand la coutume s’applique.
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L’ordre juridique établi par les coutumes en matiére matrimoniale est maintenu par la

constitution qui garantit le droit de conserver un statut personnel de droit local.

A. Un cadre maintenu par la Constitution

Dans son article 75, la Constitution reconnait un droit de conserver un statut personnel

autre que celui relevant du droit commun. Elle pose le droit d’y renoncer.

La réforme de ce statut personnel par le 1égislateur démontre le non-respect de ce droit.
Elle rapproche la condition juridique des Mahorais se trouvant dans la méme situation que les
autres francais. Elle aligne le cadre de la vie commune des époux sur les regles établis par le
Code civil. Elle supprime donc la particularité de cette condition juridique. Elle entraine une

précarité juridique de la situation des Mahorais conservant un statut civil coutumier.

1. L’établissement d’un ordre matrimonial coutumier

Avant I’empire colonial francais, il n’existait pas de forme de conjugalité véritablement a
Mayotte. Des unions se formaient et se désunissaient. Elles reposaient sur la liberté des
partenaires. Elles n’¢étaient pas encadrées. Elles ne se constituaient pas sur 1’engagement a un
rapport exclusif. Elles ne reconnaissaient ni droit ni devoirs aux deux partenaires. Seul le choix

des personnes précédait leur union et leur séparation.

La colonisation de Mayotte par les arabes musulmans vint interdire cette union libre. Elle
introduisit un droit qui réglait les rapports des hommes et des femmes. Elle introduisit le
mariage comme cadre de leur cohabitation. Le mariage reposait sur le consentement et un

engagement des partenaires. Il leur ouvrait des droits. Il leur garantissait une sécurité.

La colonisation francaise maintint le mariage comme forme de conjugalité. Cependant,
le rapprochement des droits privés présents a Mayotte a produit des incidences sur la

modernisation du droit privé régissant le statut personnel local des Mahorais.

Le législateur ne reconnait ni ce droit ni I’état d’époux des Mahorais de statut personnel
coutumier qui se marie conformément a celui-ci. Il ne consacre ni les droits nés du mariage
coutumier ni le cadre de sécurité qu’il définit. Il fait produire le mariage civil de droit commun
des effets, des droits et des obligations aux époux. Il ne valide pas le cadre des relations

conjugales des Mahorais de statut personnel précolonial maintenu
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La réforme du cadre juridique de la vie des couples et des familles consiste en la
modernisation de la réglementation issue des coutumes. Elle démontre une acculturation dans
son ¢lément coutumier. Elle argue leur caractere contraire a la 1égislation civile. Elle démembre
le droit privé de ses sources, les coutumes. Elle abroge des régles et des principes importants
encadrant la vie des Francais insulaires concernés. Elle entraine une inadaptabilité du droit
appliqué par rapport aux couples formés et familles constitués sur des mariages célébrés suivant

un droit coutumier.

Cette réforme introduit le droit commun sans toujours ne pas I’adapter a la situation a régir.
Elle fait primer le Code civil et la loi. Elle absorbe le droit coutumier et tente de I’aligner sur le
droit étatique. Elle ne procede pas a I’établissement d’un droit en adéquation avec les besoins
de ces titulaires. Elle ne s’arréte pas devant la capacité d’évolution du droit coutumier en contact
avec le droit 1égiféré. Elle avance une modernisation conduisant vers son alignement.
Cependant, elle ressemble a une immixtion du droit commun se heurtant aux régles qu’il pose.
Elle insiste sur la conformité d’un droit coutumier réglementant utilement la situation de ces

Frangais a un droit pas toujours en cohérence avec cette derniére.

2. La suppression d’un ordre matrimonial coutumier
L’ordre matrimonial coutumier est supprimé par la création d’une pratique

administrative et sa validation judiciaire.

Cette pratique administrative consistait au changement de statut personnel par la révision de
I’état civil d’un Mahorais par la commission de révision de 1’état civil créé¢ en 2000. Elle
contourne la garantie constitutionnelle de conserver et de renoncer a son statut personnel

personnellement.

Le législateur et le juge, chacun dans son domaine, interviennent dans la modernisation de la
société mahoraise. Ces deux autorités participent activement au rapprochement de ces statuts,

sonnant le glas de la coutume et 1’ére de la primauté de la loi.

Sous la colonisation, le Mahorais devait renoncer volontairement a son statut civil
coutumier en déclarant son adhésion au statut civil de droit commun. Ce principe est maintenu

apres cette période.
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Dans les années 90, le changement de statut suivait ce principe. Le Tribunal de premicre
instance a rendu un jugement en la matiére!®. Il prend acte de la volonté d’un Mahorais de
renoncer & son statut particulier et son accession au statut francgais de droit commun. Cette
décision énonce les conséquences de ce changement de statut civil personnel. Elle emporte la
soumission du renongant aux lois francaises. Elle rectifie 1’état civil du renonc¢ant dans le

registre d’état civil européen. Elle annule son inscription sur le registre de 1’ état civil musulman.

En 1995, le renongant avaient des enfants mineurs. Le changement de situation ne
produisit des effets qu’a son égard. Il conserva des effets relatifs, démontrant le caractére

personnel et individuel de la demande de renonciation.

Dans les années 2000, le principe de renonciation volontaire fut écarté. Une commission
avait été créée pour réviser 1’état civil d’une partie des Mahorais. Le travail de cette commission
présente des incohérences. Dans une méme famille, les parents et les enfants peuvent demeurer
rattachés a des statuts civils de droit différent aprés la rectification de leur statut civil personnel.
Les actes ¢établis par la CREC révelent une situation critiquable. Ils ont effectué le changement
de statut civil des Mahorais, parfois ceux d’une méme famille, témoignant de cette incohérence.
Parmi ces actes!®, deux des enfants du renongant volontaire de 1995 ont fait 1’objet d’un
changement de statut civil, a leur majorité, alors que le statut civil de droit local de I'un a été
conservé. Ces actes ont été homologués par le président du TPI respectivement en 2006 et 2004,

dans des décisions individuelles.

Une partie des Mahorais assistent au changement de leur statut civil de droit local, sans que ne
soit pas pris en compte leur volonté. La constitution semble s’opposer a cette démarche. Elle

protege la disposition d’un statut civil autre que celui du droit commun. Elle permet sa

conservation'?. Elle détermine le domaine du statut civil de droit commun, 1’état des

106

personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités ™ et le régime de la

propriété!?’.

B. La réglementation de la situation juridique civile des Mahorais

103Annexe n°1 : Extrait n°186 des minutes du Greffe du tribunal de premiére instance de Mamoudzou-Mayotte,
jugement de changement de statut n°460/95 du 26 avril 1995, p326

104 Annexe n°2 : Se reporter aux actes de naissance établis par la CREC 90.776 ; 239.898 ; 194.357., p327

105 Article 75 de la Constitution : Les citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de droit commun,
seul visé a l'article 34, conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé.

106 Article 34 alinéa 2 relatif au domaine ou la loi fixe les régles

107 Article 34 al 4 relatif au domaine ou la loi détermine les principes fondamentaux
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La condition juridique des Mahorais est marquée par les réformes multiples du
législateur. Son rapprochement avec celle des autres Francais emporte des effets contre eux. Il
aboutit a la suppression de leur statut personnel coutumier et a I’imposition du statut civil de
droit commun. Cet effet réunit le sort des Mahorais a celui des Polynésiens et les Amérindiens
de Guyane. Le statut personnel précolonial de ses derniers fut remplacé par le statut civil de

droit commun, respectivement en 1945 et 1969.

L’adhésion forcée au statut civil de droit commun est contraire au maintien de leur statut
personnel assuré par la Constitution. Elle écarte I’exercice des droits qu’il identifie. Elle crée

une précarité juridique.

En principe la Constitution de 1946 améliorait la situation civile des Francais insulaires
relevant d’un statut personnel précolonial maintenu. Elle consacrait un cumul de leurs droits
coutumiers et civils, rattachés a leur statut personnel et leur qualité de citoyen. Elle envisageait
I’exercice de ces droits en prenant en compte leur singularité. Elle fondait une altérité juridique

en matiere de droit privé des Frangais.

1. Des mérites des usages et coutumes mahoraises
Des usages et des coutumes démontrent leur mérite. Ils définissent une réglementation
en prise avec la société mahoraise a Mayotte. Ils déterminent le droit appliqué aux Mahorais

conservant leur statut personnel initial.

L’usage de la maison de la femme transformé en un logement pour le couple et la
famille, les coutumes du mahr, la polygamie et la répudiation assurent une sécurité. Elles
¢tablissent des droits et des devoirs pour chacun d’eux. Elles posent un cadre protecteur des et
dans les relations communes des hommes, des femmes et des enfants pouvant naitre de leur

union.

Le mariage est le premier usage introduit par les arabes musulmans. Il consiste en un
moyen de maitrise de leurs rapports charnels et le cadre de la naissance des enfants. Il vient
interdire les relations libres que les hommes et les femmes entretenaient entre eux. Sa
conclusion est obligatoire et suit des conditions. Il ouvre des droits et crée des obligations entre
les époux entre eux et avec les enfants a naitre. Il établit deux types de situations conjugales,

soit monogames ou polygames.
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Les relations monogames impliquent I’union licite d’un homme et d’une femme. Les relations
polygames reposent sur les unions successives et continues d’un homme avec plusieurs

femmes. Elles sont encadrées strictement.

Le mahr consiste en une coutume introduite dans la société mahoraise a la colonisation

de Mayotte par les arabes musulmans. Il remplit plusieurs fonctions.

Il permet a la femme mariée, soit, de se constituer un patrimoine si elle en est dépourvue, soit
de I’augmenter. Il comporte un ensemble de biens meubles ou immeubles; une somme
numéraire négocice entre les familles des deux futurs époux ou un ensemble de bijoux, remis
par son futur époux. Il peut correspondre a la fois a des biens matériels et/ou immatériels. Il
regroupe des biens remis par son futur époux et demeurant personnels a la femme. Cet ensemble
de biens propres a la femme est administrée par elle. Il bénéficie d’une protection. Son époux

ne peut ni les administrer ni en disposer.

Il constitue un droit de la femme, ouvert a son mariage. Il s’agit d’une obligation de I’homme
voulant se marier. Celui-ci doit le remettre a la femme. Cette remise valide la conclusion du

mariage.

Cette coutume démontre son utilité. Elle ne contrevient pas au mariage obéissant aux régles du
Code civil. Seulement, elle ne fait pas partie des conditions de formation d’un mariage civil

conformément au mariage de droit commun.

L’ordonnance de 2002 programma I’introduction du Code civil & Mayotte pour 2004, donc la
célébration du mariage civil pour tous les Francais de Mayotte. Cette coutume tombe sous les
coups de la réforme du droit local initial des Mahorais en raison du caractere contradictoire de
la polygamie et de la répudiation qu’il admet. Elle subit la réforme du mariage dit religieux,
autrement dit le mariage de droit local jusqu’en 2006. En 2006, ce mariage a fait I’objet d’un
amendement du député. Celui-ci rappela que la célébration du mariage doit étre I’ceuvre du cadi

et de ’officier de 1’état civil.

La répudiation est une coutume qui a été également introduite par [’arrivée et
’établissement des arabes musulmans sur I’ile. Elle définit un mode de rupture du mariage

valablement formé entre les Mahorais convertis a 1’Islam. Il s’agit d’un droit des époux.
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La polygamie est une coutume vraisemblablement introduit par les premiers arabes
occupant Mayotte!®. Le droit musulman a limité le nombre de femmes avec lesquelles un
homme pouvait se marier. Il fixe celui-ci a trois ou quatre. Il interdit en principe a I’homme
polygame d’avoir des femmes en dehors de ses coépouses, donc pas de concubines comme le

laisse croire Gevrey dans son ouvrage'®.

2. La réglementation critiquable de la situation juridique civile des Mahorais
Les Mahorais subissent la modernisation de leur statut personnel précolonial.

Cette modernisation rend obsoléte leur droit privé initial en le démembrant des coutumes et en
la vidant de ses dispositions. Elle leur applique un droit privé réformé et déterminé a partir de
I’extension et ’adoption respectives du Code civil et de la législation en vigueur et conforme
au droit commun. Elle n’encadre pas la réalisation des coutumes créant des droits. Elle ne

semble pas s’intéresser aux pratiques nées de celle-ci, donc leur dissociation.

Le législateur semble continuer indirectement leur mise a mal. Il écarte leur faculté de

créer un droit se saisissant des rapports des Mahorais, époux et parents.

La mise a mal des coutumes est I’ceuvre des Mahorais. Ces derniers réalisent un usage contraire
a la lettre des dispositions des coutumes. La transformation de I’option de la polygamie en un
droit illustre cette pratique décadente et irrégulicre. La contribution obligatoire de la femme aux
charges de son couple démontre la dénaturation d’une coutume. La disposition libre de ses biens
est difficilement observable dans une société ou I’homme démissionne de ses responsabilités et

les conditions économiques de vie la soumettent a des contraintes.

Les Kanaks ne paraissent pas subir la modernisation de leur statut personnel. Ils ont
bénéficié d’un retour a celui-ci contre sa renonciation par un tiers. Leur situation démontre une
application respective et conforme au principe posé par la Constitution, la renonciation

volontaire a son statut personnel précolonial maintenu.

108 Ces arabes vécurent sous le régne du prophéte Souleymane (Salomon) Ces derniers ne pratiquaient pas de
religion particuliére. Ills ne connaissaient avant I'lslam que la croyance en un dieu unique. Cette croyance
correspondait au monothéisme introduit dans la société arabe a I’époque du prophete Abraham. Elle se heurtait
au polythéisme ancrée dans le monde arabe. L'avenement de l'islam a I'’époque du prophéte Muhammad est

venu encadrer cette coutume.
109
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Avant les Mahorais, Polynésiens et Amérindiens de Guyane furent les premiers a subir

la modernisation de leur statut personnel précolonial francais.

Dans le cas des Amérindiens de Guyane, la modernisation est le produit de I’octroi du statut de
département. Elle suit une assimilation législative impliquant 1’introduction des lois et des
réglements en vigueur dans les départements métropolitains. Elle impliqua la suppression du
droit de conserver un statut personnel précolonial des Amérindiens. La transformation du
territoire de 1’Inini en une circonscription administrative de la Guyane est un effet de cette

modernisation.

Pour les Polynésiens, la modernisation est le produit d’un principe posé par I’ordonnance du 5
mars 1945. Elle supprima leur statut personnel précolonial. Elle le remplaga par le statut civil

de droit commun.
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Titre I1. La modernisation des statuts personnels des Francais ultramarins

La modernisation des statuts personnels des Francais ultramarins construit une
dynamique législative. Celle-ci s’oriente vers la suppression des coutumes, et donc le droit

qu’elles déterminent.

La dynamique du législateur fonde une prise en compte différenciée des éléments coutumiers
du droit privé d’une outre-mer a une autre. Elle procéde au maintien, donc a la coexistence des
statuts civils différents véritablement en Nouvelle-Calédonie et fictivement a Mayotte. Elle a
supprimé le statut personnel des Polynésiens et des Amérindiens en Guyane. Elle y associe une

reconnaissance ou une abrogation des droits découlant.

Elle détermine une mésusance des droits coutumiers mahorais. Elle confond les coutumes et
des pratiques observées a Mayotte. Elle ne distingue pas les institutions qu’elles établissent.
Elle profite de la réalisation contraire des coutumes, créant des droits non-reconnus par le statut
personnel. Elle retire tout effet juridique a la coutume de la polygamie. Elle réitére cette position
a propos de la répudiation, coutume et pratique. Elle ne définit pas une réglementation des

situations des Mahorais que ces deux institutions du droit local créent.

L’ordonnance du 19 décembre 2002 ''° poursuivait ’alignement des droits privés
présents a Mayotte. Elle programmait 1’extension du Code civil a Mayotte au 1° juin 2004. Elle
avait été adoptée aprés la loi du 13 juillet 2001'!! et avant la loi du 21 juillet 2003'!2. Ces deux
dispositions législatives réformaient et organisaient le statut civil personnel des Mahorais. Elles
semblaient répondre a 1’objectif défini par I’accord sur I’avenir de Mayotte, sur la clarification

du statut personnel des Mahorais''>.

Cette ordonnance accélérait les mouvements de réformes du statut personnel des Mahorais. Sa
finalité était continuée par la loi de 2007'!*. Elle confirmait le rapport de supériorité de la loi

sur les coutumes défini par le législateur, et une concurrence établie avec les coutumes. Elle

110 Ordonnance n°2002-1476 du 19 décembre 2002

11113 10i n°2001-616 du 13 juillet 2001 relative a Mayotte, voir le ., 2° et le 3° de I'article 3, les législations
d’application de plein droit en matiére d’état et capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, successions
et libéralités et le titre VI Du statut civil de droit local applicable a Mayotte, les article 52 a 64

1121 3 l0i n°2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I'outre-mer, voir le Titre VI : Dispositions relatives a
I'actualisation du droit de I'outre-mer, les articles 62, 1, 7°, f, le domaine réglementaire) ; article 65, 5° et 6°
relatifs a la ratification des Ordonnances du 8 mars 2000 relative a la détermination des noms et prénoms et a
I’état civil a Mayotte.

13Annexe n° 3 : L’accord sur I'avenir de Mayotte du 27 janvier 2000, voir le paragraphe 8, p330

114 | es lois organiques n°2007-223 et 224 du 21 février 2007 portant dispositions statutaires et institutionnelles
relatives a I'outre-mer
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réaffirmait le caractére provisoire du maintien des coutumes précoloniales des Mahorais. Elle
introduisait un droit déconnecté des réalités sociales. Elle ne réglementait pas les situations nées
de I’inobservation des institutions coutumicres en lien avec leur statut personnel précolonial

maintenu.

Les réformes du législateur aboutissent a la création d’un droit privé d’application locale. Elles
réintroduisent un pluralisme dans 1’ordre juridique privé. Elles démontrent une position
contradictoire. Le législateur favorise en effet, ['unité en matiére de droit sur le territoire

francais.

Le législateur commande ainsi une modernisation orientée du droit privé des Ultramarins

(chapitre 1). Celle-ci est discutable (chapitre 2).

Chapitre 1. Une modernisation législative orientée du droit privé des ultramarins

Chapitre 2. Une modernisation législative discutable du droit privé ultramarin
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Chapitre 1. Une modernisation législative orientée du droit privé des ultramarins

La modernisation du droit privé initial des Mahorais est ciblée sur la réforme de ces
¢léments coutumiers. Ces derniers sont introduits par le droit musulman avant la colonisation
francaise de Mayotte. Ils forment le statut personnel des Mahorais. Ils déterminent un droit
régissant la situation des Mahorais mariés. Ils établissent et leur reconnaissent des droits. Ils
correspondent a la polygamie, a la répudiation et au mahr. Ces trois institutions déterminent un
ordre matrimonial et familial. Elles produisent un droit réglementant les situations que I'on peut
rencontrer a Mayotte. Pour le législateur, elles entretiennent une incompréhension et un
archaisme. Elles présentent un heurt aux conceptions et valeurs frangaises. Elles introduisent

des disparités par I’altérité et la pluralité des coutumes.

Le législateur soutient leur modernisation par rapport a ces contradictions. Il se heurte
au rattachement des Mahorais a leur statut coutumier. Il prétend encadrer leur condition
juridique civile définie par leur statut personnel conservé. Cependant, il ne dissocie pas les
pratiques contraires aux coutumes créatrices de droits matrimoniaux. Il ne prend pas en

considération la lettre des dispositions du droit coutumier.

Le législateur forme un droit privé sur la loi comme source exclusive. Il fonde sa substance sur
les principes et des regles qu’elle pose. Il abroge les coutumes. 1l réforme ainsi I’altérité qu’elles

entretiennent.

Il détermine le cadre (Section 1) et fixe les objectifs des réformes du droit privé ultramarin

(Section 2).

Section 1. Le cadre des réformes législatives du droit privé ultramarin

Le droit privé ultramarin est inscrit dans un encadrement législatif différent dans les

colonies puis les territoires d’outre-mer.

La colonisation délimitait une zone dans laquelle les habitants premiers des colonies
étaient assignés. Elle procédait a une division interne. Elle y affectait I’application d’un droit,
soit le droit en vigueur dans la métropole introduit, soit le droit maintenu de ses Francais. Elle
assurait aux insulaires une application temporelle des droits existants a 1’établissement des

métropolitains dans certaines colonies habitées.
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A Mayotte, cet encadrement correspondait a la création d’un espace de vie, de travail et
d’application du droit coutumier des Mahorais. Il visait I’éviction de la destruction des terres

exploitables par le mode de culture de ces terres.

La colonisation crée un colonialisme juridique qui marque les 1égislations adoptées a la
transformation des colonies en départements et territoire d’outre-mer.
Le colonialisme juridique renvoie a la nécessité d’encadrer 1’application du droit coutumier
ultramarin. Il commande son abrogation a Mayotte. Il oriente vers le remplacement de ses
dispositions vers celles d’un droit fabriqué par le l1égislateur. Il ravit le réle créateur de droit de
leurs coutumes. Il favorise son alignement sur un droit privé promu, créé et étendu par le
législateur. Il a placé le droit privé appliqué dans 1’évolution du statut institutionnel, sui generis
depuis la loi du 24 décembre 1976. Le droit privé qui a vocation a s’appliquer a Mayotte ne doit
pas faire échec ou faire obstacle au statut de département.
La loi du 24 décembre 1976 consacrait la séparation administrative, politique et juridique en
principe du TOM des Comores de celle de Mayotte. Elle créa la collectivité territoriale de
Mayotte se rapprochant du statut de DOM. Elle transformait Mayotte en une collectivité

frangaise autonome de 1’océan indien. Elle rompit les liens de rattachement avec les Comores.

Cette loi ambitionnait de corriger et prévenir une insécurité juridique. Elle tendait a la réforme
d’une altérité juridique en maticre de droit privé des Mahorais (§1). Elle démontrait une position

évolutive du législateur (§2).

1. La réforme d’une altérité juridique en matiére de droit privé des Mahorais
J q |y

La modernisation du droit privé initial des Frangais relevant du statut personnel
précolonial maintenu réforme les coutumes et les effets qu’elles produisent. Elle s’intéresse a

I’altérité dont elles sont porteuses.

L’altérité juridique issue des coutumes est consacrée par la Constitution qui établit le droit de
conserver son statut personnel différent du statut civil de droit commun!'>. Elle démontre une
concurrence des normes issues de la production législative et du droit coutumier. Sa réforme
aboutit a la création d’une autre altérité juridique. Elle résulte de la singularité juridique

mahoraise. Elle introduit une insécurité juridique.

115 Article 75 de la Constitution : les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit commun, seul
visé a l'article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé.
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Le législateur contourne la garantie constitutionnelle de I’existence des coutumes. Il confirme
la primauté de la loi dans la réglementation de la condition juridique civile des Francais. Il
réaffirme I’alignement des droits privés appliqués aux Mahorais relevant d’un statut personnel
précolonial maintenu. Il érige la réforme de ce statut civil en un impératif a réaliser. Il exclut
une prise en compte des droits qu’il identifie. Il aligne le droit coutumier sur le droit privé

étatique étendu.

Le législateur avance 1’encadrement de la condition juridique civile de ces Mahorais en
raison de 1’insécurité juridique qu’elle introduit. Cependant, il crée une autre insécurité par sa

réforme. Ces derniéres portent atteinte a leurs droits civils.

A. Une insécurité juridique créée par le statut personnel des Mahorais

Une insécurité juridique semble étre créée par le statut personnel des Mahorais. Elle est
le fait des insuffisances et des vides juridiques que le statut civil coutumier des Mahorais est a
I’origine. Elle provient également de I’incertitude de leurs droits et de la rigidité qu’il introduit
dans le droit privé des Mahorais. Elle découle de la réalisation contraire des coutumes et de la

confusion faite avec les pratiques créées.
Il convient d’apporter une précision.
1. la réalisation contraire des coutumes

Les coutumes font 1'objet d'un discrédit par des pratiques contraires. Ces pratiques
interférent dans leur définition. Elles les transforment en des convenances et des usages

folkloriques.

Si insécurité il y a, elle est le fait des Mahorais. Elle résulte de I'usage de ses prérogatives qui

116

démontre une pratique hors-les-coutumes’ ' et hors-la-loi.

Les utilisateurs du droit établi par ces coutumes les mettent en ceuvre suivant des convenances
personnelles contraires. Ils les détournent de leur lettre et de leur finalité. Ce sont ces pratiques

qui créent une insécurité juridique et qu’il convient de réformer.

116 Contraire a la lettre de ses dispositions du droit qu’elles établissent
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La pratique hors-les-coutumes introduit une incertitude dans les droits civils dont des
Mahorais de statut personnel précolonial disposent. Elle ne respecte pas la lettre des dispositions

du droit défini par les coutumes. Elle révele un exercice contraire de ces droits.

C’est le cas du Mahorais qui opte pour la polygamie sans observer les conditions de la
réalisation de cette coutume encadrée. Celui-ci ne dispose pas des ressources nécessaires pour
entretenir plusieurs ménages. Il ne pourvoie pas aux besoins de ses femmes ni ceux de ses
enfants. Il laisse a ses femmes la prise en charge financiere de leur ménage respectif. Il observe
cette obligation chez les unes et non chez les autres. Il détourne les coutumes sans étre sous le

coup d’une sanction.

Cette pratique discrédite le droit relevant du statut personnel précolonial. Elle entraine une

indisponibilité des droits civils des femmes et des enfants.

La réalisation contraire des coutumes entraine une atteinte aux droits qu’elles
déterminent. Elle résulte du contournement des conditions de la réalisation de la polygamie et
du détournement de la répudiation par I’homme. Elle emporte 1’abrogation du droit qu’elle
définit. Elle remet en cause le role des coutumes. Elle créé des pratiques paralléles. Elle emporte

une mésusance des droits des Mahorais de statut personnel précolonial.

La répudiation unilatérale est une pratique contraire observée dans la société mahoraise. Il s'agit
d'une prérogative que s'attribue 'homme mahorais et qui est retirée a la femme. Elle s’oppose
a la coutume créatrice de droits. Il s’agit de la rupture de ’'union célébrée suivant le statut
personnel. Cette réalisation irréguliére de la coutume se démarque du droit de rompre son union.
Elle consiste en une marque extérieure du heurt de la coutume et de la loi. Elle porte atteinte
aux droits des femmes et des enfants nés de la dissolution de leur ménage. Elle participe au
déclin de la coutume réformée. Elle corrompt et supplante les coutumes. Elle créé un cercle

vicieux. Elle devrait fonder la réforme du législateur.

La polygamie emporte une mise en ceuvre contradictoire a la lettre des dispositions coutumieres

I’encadrant. Elle est réalisée dans 1’inobservation des conditions posées par le droit coutumier.

Cette réalisation devrait étre distinguée des coutumes dans la modernisation du droit

local mahorais.

Cette modernisation devrait se concentrer sur la réforme des pratiques et réalisations
irrégulieres découlant. Elle devrait déterminer la réglementation des situations matrimoniales

et familiales des Mahorais issues. Elle devrait conduire a la prise en compte de ces
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contradictions pour réformer utilement le droit privé appliqué a Mayotte. Elle devrait aboutir a
mettre un terme a leur confusion. Elle pourrait reconnaitre I’importance du droit de réserve
quant a la réalisation de la polygamie. Ce droit de réserve conditionne la réalisation de la

polygamie. Il est rattaché aux conditions a remplir pour opter a ce régime du mariage.

2. La confusion des coutumes et des pratiques contraires

Les coutumes établissent un droit réglementant les rapports de ses usagers. Elles
encadrent les comportements des Mahorais, ses bénéficiaires, qui démontrent une contradiction

par leur conduite individuelle. Celle-ci développe des usages contraires.

Le législateur réforme le droit coutumier des Mahorais sans prendre en considération
véritablement les réalités qu’il encadre. Il ne s’arréte pas devant la pratique contradictoire de ce
droit coutumier reconnu aux époux de statut personnel de droit local. Il rapproche les modes de
ruptures de I’union maritale de droit coutumier et de droit commun. Pour cela, il se fonde sur

une répudiation unilatérale, contraire aux droits des femmes.

I1 dénonce les unions polygames qui portent atteinte aux droits des femmes et des enfants. Il
critique la rupture des unions des Mahorais conservant leur statut personnel qui créée une
inégalité entre les conjoints. Il remet en cause la dévolution successorale entre les héritiers, qui

entretient une inégalité entre les héritiers selon leur sexe.

Le législateur critique leurs coutumes sans les dissocier des pratiques contraires qui les
mettent a mal et galvaudent leur lettre. Il ne sanctionne pas des Mahorais qui initient ces usages
contraires en entreprenant ’encadrement législatif de leur conduite dans leurs rapports
matrimoniaux. Ces derniers n’exercent pas les droits coutumiers identifiés. Ils en créent d’autres

a partir de ces pratiques contradictoires.

17 et I’observation & Mayotte de I’usage

Il confond la répudiation résultant de la coutume
de ce droit exclusivement par I’homme. La répudiation unilatérale observée a Mayotte crée une

inégalité entre les hommes et les femmes dans le mariage suivant le statut personnel local.

Nombreux sont les Mahorais répudiant leur femme qui ne subviennent pas aux frais
d’éduction de leur enfant. La société mahoraise ne semble pas condamner leur comportement.

Elle crée un systéme d’engrenage pour certaines femmes qui sont tenues de se débrouiller pour

117 Annexe n°4 : Cette coutume a été réglementée par les versets 227 a 237 et 241 de la sourate 2 et les versets
1 a 6 delasourate 65 du Coran, introduit a Mayotte par la colonisation des Arabes musulmans ., p 331
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assurer une qualité de vie décente et acceptable a leurs enfants. Elle n’admet pas qu’une femme
puisse vivre seule avec des enfants en charge. Elle les pousse a un remariage pour donner un
pere a leurs enfants. Elle critique les femmes qui choisissent le célibat et élevant leurs enfants.
Elle ne dispose pas d’une allocation financiére ou pension pour pourvoir aux dépenses afférant

aux besoins de leurs enfants.

Des hommes répudiant leurs femmes conservent la garde de leurs enfants. Ils errent d’un foyer

a un autre avec eux. Ils ne leur permettent pas de construire une vie stable.
Des femmes acceptent ainsi de garder leurs enfants pour éviter cette errance.

Le législateur repose la modernisation de leur droit privé coutumier sur ces amalgames.
Il instrumentalise une confusion des coutumes et des pratiques pour servir sa réforme et justifier

I’application exclusive du droit étatique.

Il insiste sur la suppression des contradictions qu’elles entretiennent, améliorant ainsi la

situation juridique des Mahorais de statut personnel local.

B. La réforme de la singularité du droit privé appliqué aux Mahorais
La singularit¢ du droit privé appliqué a Mayotte repose sur 1’existence du statut
personnel coutumier des Mahorais. Elle est en principe préservée par la garantie

constitutionnelle du droit de conserver celui-ci.

Le législateur assimile cette singularité a une disparité introduite par des coutumes. Il ne la
considere pas comme une particularité. Il oriente son encadrement vers une conformité au droit
privé établi par le Code civil. Il réforme ses sources et sa substance porteuses de différences. 1

¢tend ainsi le droit étatique.

1. Des disparités juridiques en matiére de droit privé

Le législateur établit un rapport entre le droit privé des Francais ultramarins et la

singularité qui le caractérise.

Pour lui, le statut civil coutumier introduit des disparités juridiques en maticre de droit privé. Il
releve de deux droits qui encadrent la condition juridique des Mahorais le conservant. Il fait
intervenir une réglementation double, coutumicre et 1égiférée. Le droit commun vient régir

I’¢état personnel de ses derniers.
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Ce statut reconnait un régime du mariage différent, soit monogame ou polygame. Cependant,
le Code civil n’admet que la monogamie des couples qui se marient. Ce principe conserve un

caractere impératif. Les Mahorais de statut personnel coutumier ne peuvent donc pas y déroger.

En matiére d’application du droit privé, le 1égislateur a créé des disparités dans les
colonies et les collectivités ultramarines. Ces disparités sont portées par la dualité des statuts

civils des francais insulaires et la coexistence des droits rattachés.

Dans les colonies, les disparités se manifestaient dans la création d’un espace
d’application des coutumes dans les colonies ou elles avaient été maintenues. Elles découlaient
de la division des colonies en des espaces d’application d’un droit l1égiféré et d’un droit
précolonial préservé. Elles résultaient de la distinction des colonies suivant le régime 1égislatif

introduit et leur statut administratif (colonie et protectorat).

Les disparités sont créées dans la catégorisation et donc de la distinction des Francais. Elles
découlaient de 1’assujettissement des habitants peuplant les territoires que la France découvrit

et colonisa.

L’empire colonial frangais les comptabilisa comme une partie de sa population en leur
accordant la nationalité francaise. Il regroupait également les métropolitains venus s’installer

dans les colonies.

Des disparités existaient en matiere d’accession a la citoyenneté de ses Francais. Elles

reposaient sur la demande pour certains et le bénéfice automatique pour les autres.

L’empire colonial frangais leur permit de prétendre a la citoyenneté frangaise en instaurant un

systeme d’accession a cette qualité.

Des disparités procédaient également de la généralisation de 1’exercice des droits pour toute
personne libre, par la loi du 24 avril 1833 et la limite de celui-ci pour les Francais des colonies.
Elle obligeait ainsi les Francais insulaires d’Algérie, Mayotte et de la Nouvelle-Calédonie a

solliciter la qualité de citoyen pour bénéficier de ses droits.

Suivant leur qualité, ces Frangais relevaient soit d’un droit privé maintenu ou défini par les
législations coloniales. Ils pouvaient exercer leurs droits premiers ou disposer des droits civils

définis par le législateur.

Dans les collectivités ultramarines francaises, des disparités correspondent aux effets

des réformes des droits privés propres des Mahorais et des Kanaks.
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Les ressortissants des collectivités outremer, tous citoyens francais depuis 1946, peuvent
continuer a bénéficier de leurs droits coutumiers, les cumulant ainsi avec ’exercice des droits

civils.

Elles correspondent au maintien du statut personnel établi par la loi musulmane des Mahorais,
la suppression du statut civil coutumier des Polynésiens et des Amérindiens de Guyane, la

conservation du droit coutumier foncier des Wallisiens et le statut civil coutumier des Kanaks.

A Mayotte, elles sont observées dans une prise en compte différente du droit privé établi par
les coutumes. Elles portent sur I’encadrement de la polygamie, la répudiation et la fonction du
cadi et I’encadrement des institutions mises en place par le législateur, I’assesseur coutumier.
Les disparités créées par le législateur a Mayotte résultent de la réitération de la prise en compte

différente et discrétionnaire du droit privé des Amérindiens de Guyane et non des Kanaks.

Elles sont traduites dans la création de procédures pour reconnaitre la validité des décisions des
autorités coutumiceres ou traditionnelles en lien avec le statut personnel précolonial maintenu.
Ces procédures correspondaient a I’exéquatur des décisions du cadi par le juge de droit
commun. En Nouvelle-Calédonie, elles correspondent a la présence d’un assesseur coutumier
en maticre civile, siégeant a coté du juge dans la résolution des litiges coutumiers. S’y ajoutent

le proces-verbal de palabre.

2. Les particularités en matiére de droit
Mayotte a rejoint la catégorie institutionnelle des départements régions d’outre-mer.

Cette situation politique influence ’application respective du droit privé et du droit européen.
Elle a quitté le statut de pays et territoire d’outre-mer. Elle ne se trouve plus associée a I’Europe.
Elle est intégrée dans I’Europe. Elle adhére au statut de régions ultrapériphérique de I’Europe.
Elle distingue deux particularités qui intéressent les situations juridiques civile des Mahorais et

économiques de Mayotte.

La mise en ceuvre des traités fondateurs a Mayotte commande une prise en compte de
sa situation économique. Le développement économique et social implique une application du
droit européen adaptée et suivant des clauses de réserves. Il entraine 1’adoption de mesures
spécifiques justifiées pour sa protection. Cette particularité coexiste avec une singularité en

matiere d’application du droit civil.
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En matiere civile, les particularités résultent du statut personnel d’adhésion d’une partie
des ultramarins francais qui est régie par un autre droit que le droit commun. Ce statut personnel
demeure rattaché¢ a un droit maintenu a la colonisation de certains territoires de I’empire
colonial frangais. Il reléve d’un droit dit traditionnel ou coutumier. Il établit des droits pour
ceux qui I’ont conservé. Le respect de ces droits est garanti par une autorité traditionnelle, le

cadi pour Mayotte. Cette autorité assure I’exercice des droits coutumiers.

Cette particularité se trouve liée au cumul des droits coutumiers et civils issu de leur statut

personnel propre et leur qualité de citoyens.

Une autre particularité a été créée par le législateur, les lois de pays en Nouvelle-Calédonie et
en Polynésie francaise. Il s’agit de véritables lois dans le premier cas et d’acte administratif

pour le second. Elles coexistent avec les lois étatiques étendues.

Ces institutions sont encadrées et mises en place législativement au méme titre que celles du

cadi et de ’assesseur coutumier

§2. La position évolutive du législateur

La France coloniale avait instauré et organis€¢ une gouvernance propre a ses colonies.
Elle avait assis une domination qu’elle sauvegardait dans I’institution d’une administration,
d’une politique et de la réalisation de la justice. Elle distinguait les Frangais entre eux selon leur
qualité de sujet ou de citoyens. Elle conservait un droit particulier et étendait la vocation du
droit métropolitain dans les colonies. Elle construisit une théorie selon laquelle le lieu de
résidence des Francais insulaires désignait le droit dont ils relevaient. Ainsi, les Frangais
insulaires conservaient leur droit coutumier dans les espaces d’application correspondant. Ils

relevaient du droit frangais en dehors de ses espaces. Elle instrumentalisa le droit.

La France d’outre-mer devint le cadre de la réforme du droit privé des Ultramarins
conservant leur statut personnel coutumier. Elle observait son alignement sur le droit privé
¢tatique. Celui-ci passait par I’extension de la législation en vigueur et adoptée en métropole

dans les collectivités insulaires.

A. le maintien des coutumes des Francais insulaires!'!®

118 \/oir Henri SOLUS, traité sur le droit privé des indigénes
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Sous la colonisation, le maintien des coutumes des Francais insulaires impliquait la
préservation des situations existantes. Il assurait la reconnaissance des droits premiers, donc
leur exercice. Celui-ci était observé dans les colonies de Mayotte et de la Nouvelle-Calédonie.

Son respect y était garanti.
11 créa une coexistence de droits établis par le droit colonial.

Cependant, le législateur voulant aligner les droits privés présents sur le territoire
francais, réitéra I’exemple de la réforme du droit privé des Alsaciens en 1924, a commencer par
la Polynésie dés 1945. 11 s’y attele pour la Nouvelle-Calédonie et Mayotte. Pour ces deux outre-

mer, il proceéde a une réception différente des ¢léments coutumiers de leur droit privé local.

Le non-respect du maintien des coutumes a abouti en Nouvelle-Calédonie a un retour au statut
personnel coutumier, conditionné aux circonstances de la renonciation. A Mayotte, il a entrainé
la création d’un autre statut personnel proche du statut de droit commun ; la suppression des

coutumes, confondues a des pratiques, correspondant a leur mise a mal.

Les coutumes des Mahorais définissent un droit privé dont 1’application est encadrée par le

législateur.

1. Les coutumes mahoraises, créatrices d’un droit protecteur

A Mayotte, les coutumes remplissaient une fonction utile. Elles jouaient un rdle
important. Elles définissaient un droit protecteur. Elles reconnaissaient la personnalité juridique
et des droits aux femmes quand la colonisation le leur retirait du fait de leur assujettissement.
Les droits déterminés dans la DDHC ne faisaient pas parties des droits dont elles pouvaient

jouir. La loi ne contraignait pas a leur respect et observation.

Le législateur leur a retiré leur faculté de créer des droits pour ses usagers. Il a écarté
leurs caractéristiques de support de la reégle de droit et des principes formant le droit privé

premier des Mahorais. Il a exclu leur renvoi par la loi.

Le mahr et la polygamie déterminaient un ordre matrimonial et familial. Leur bénéfice
répondait a I’observation de conditions et du cadre posé par leur statut personnel particulier.
Elles furent introduites a la colonisation arabo-musulmane de 1’ile. Elles furent fixées avant
I'annexion de Mayotte a lI'empire colonial francais. Elles sont d’inspiration religieuse. Elles
relevent de conceptions et de valeurs coraniques et prophétiques. Elles sont définies par les

fondements, des principes, des régles et droits que le Coran identifie. Cette source de droit décrit
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leur contenu. Elle apporte une connaissance. Elle permet une compréhension des coutumes.
Elle écarte la difficulté inhérente des coutumes. Leur oralité n'accuse pas I’incertitude de leurs
dispositions.

Ces coutumes identifient un droit des couples et des familles qui se heurte a un droit civil dont

la partie issue du droit canonique a été laicisé dés la fin du XVIIIe siécle!"’.

2. La remise en cause du maintien des coutumes

L’expression de ces coutumes se heurte aux valeurs, conceptions et principes fondant la

construction du droit étatique.

Le droit civil n’admet que la monogamie comme régime juridique du mariage des Francais. Il
¢carte toute union d’un homme avec plusieurs femmes en méme temps. Il interdit toute
conclusion d’un mariage d’un homme avec une femme sans dissolution préalable d'une union

existante.

L’admission des unions polygames par le statut personnel des Mahorais entraine la remise en
cause législative du principe du maintien des coutumes, justifiée par des incompatibilités et des

contradictions de ses institutions.

La réforme de ce droit contourne la protection constitutionnelle du droit de conserver
son statut personnel et donc de demeurer régi par un droit local. Cette garantie limite en principe

I’intervention du législateur dans la modernisation du droit privé ultramarin.

La Constitution inscrit la situation juridique civile des Frangais dans une pluralité juridique.
Elle consacre 1’existence des statuts civils régis par le droit commun et un autre droit sans le
citer. Elle soutient une double réglementation par cette reconnaissance. Elle pose le principe de
la conservation du statut personnel particulier des citoyens ultramarins. Elle détermine les
conditions de sa renonciation, en principe a ’initiative de 1’intéressé. Elle interdit donc
I’adhésion forcée au statut civil de droit commun, comme la renonciation par un tiers. Elle

admet et entretient le caractere dérogatoire de leur droit privé.

Le conseil constitutionnel limite son intervention. Il commande 1’extension du droit étatique

dans la réforme du droit privé local des Mahorais. Il met I’accent sur le respect du statut

119 | e caractére indissoluble du mariage fut révoqué par la loi du 20 septembre 1792 admettant le divorce des
époux contre le systéme établi par le droit canonique.
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personnel conservé par les mahorais. Il limite donc I’introduction de la Iégislation étatique en

maticre de droit privé.

Cette protection constitutionnelle n’a pas empéché le remplacement du droit privé local
des Mahorais par un autre droit. Son éviction est réitérée comme en 1969 pour les Amérindiens

de Guyane. Leur appartenance au groupe des DOM avait conduit a sa suppression.

Le législateur imbrique l'existence du statut civil coutumier des Mahorais au statut de territoire
et non au département, en principe. Il soumet la réforme du droit le régissant a un cadre

institutionnel.

Le territoire consistait en principe en une prise en compte des particularités juridiques du droit
privé des Mabhorais. Il respectait les différences du droit privé précolonial maintenu des
Mahorais. 1l faisait composer 1’unité et la pluralité juridiques. Il déterminait leur caractére

relatif.

Le département constitue un moyen d’écarter les singularités juridiques qui existent en maticre
de droit privé. Il exclut I’expression d’un droit local en faveur de la seule application du droit

étatique.

B. le maintien non figé des coutumes mahoraises

La position du législateur évolue dans la réforme du droit privé initial des Mahorais.

Elle passe du rapprochement a 1’alignement des droits privés présents a Mayotte.

Les réformes du législateur tendent a moderniser le droit privé qui s'appliquent aux Mahorais
de statut personnel particulier. Pour cela, elles ’actualisent et I’adaptent en recourant au droit
étatique étendu. Elles établissent une unité juridique en la matiere. Elles tentent d’écarter les
coutumes et le droit qu’elles définissent en raison de leur contradiction au droit étatique. Elles
dénaturent le droit coutumier par 1’acculturation qu’elles entrainent et la confusion avec son

application continuée.

Elles procedent a I’alignement avec le droit privé établi par le Code civil. Elles encadrent la
réglementation relative a leur situation juridique civile personnelle. Elles orientent la

modernisation du droit appliqué.

1. Du rapprochement des droits privés présents a Mayotte
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Le rapprochement de droits privés présents a Mayotte admet la conservation et
I’expression des singularités définissant le droit privé initial des Mahorais. Il limite la réforme
de leur droit privé a ses dispositions contraires au droit étatique. Il maintient les autres
dispositions établissant des régles qui encadrent le comportement des personnes aptes a se marie

ou mariés.

Ainsi, les modes de rupture du couple marié relévent des répudiations et du divorce.

La nature monogame du mariage coutumier et civil coexiste avec 1’union polygame. Cette
derniére demeure contraire au régime juridique du mariage des Francais. La polygamie permet
a un homme d’avoir plusieurs conjointes a la fois.

Le rapprochement conduit a la suppression de cette option coutumiere. Il écarte les dispositions
I'établissant et la réglementant. Celles-ci portent atteinte a ce principe impératif et a 1’ordre
juridique du mariage civil.

Le législateur étend le régime juridique impératif du mariage défini par le Code civil. Donc, les
Mahorais en age de se marier doivent adopter la monogamie. En vertu de celui-ci, un homme

ne peut avoir qu’un conjoint durant une union célébrée conformément au droit civil.

Le rapprochement des droits privés présents a Mayotte emporte la reconnaissance des
institutions coutumieres par équivalence aux institutions civiles. Il consiste en une réforme des
contradictions des institutions coutumiéres et de la substance du droit coutumier. Il met en place
un encadrement de la condition juridique des Mahorais conservant leur statut civil coutumier.
Il étend la législation étatique en principe pour combler les lacunes du droit coutumier. Il
réglemente la mise en ceuvre des normes que les coutumes déterminent. Il admet la coexistence
d’un ordre social et moral a Mayotte différent en matiére matrimoniale avec 1’ordre juridique
civil.

Le rapprochement transforme le droit étatique en une référence, dans la réforme du droit
coutumier. Il implique une application subordonnée de ce droit a des conditions. Il soumet les

coutumes au respect de la loi en tant que norme supérieure.

2. L’alignement des droits privés coutumier et 1égiféré a Mayotte

L’alignement des droits privés présents a été réalisé a Mayotte. 11 a abouti au
démembrement de ses ¢léments coutumiers au profit de ses sources légiférées. Il a conduit a

I’abrogation du droit issu pour la soumission au droit civil étatique. Il a impliqué 1’abandon de
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leur statut personnel précolonial maintenu en faveur du statut civil de droit commun. Il a

entrainé la mésusance des droits coutumiers, voire leur déni et la réserve des droits civils.

La loi n°® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe est un exemple de I’alignement du droit du mariage. Elle fait primer les conditions
de conclusion du mariage des Francais. Cette loi modifie le Code civil, Iarticle 147 sur les
formalités de célébration du mariage. Elle fait reposer la validité d’un mariage sur la célébration
publique d’une cérémonie républicaine par I’officier de ’état civil de la commune de résidence

d’un des époux.

L'article 165 modifié par I’article 5 de la loi dispose que le mariage sera célébré publiquement
lors d'une cérémonie républicaine par I'officier de I'état civil de la commune dans laquelle 1'un
des époux, ou I'un de leurs parents, aura son domicile ou sa résidence a la date de la publication
prévue par l'article 63, et, en cas de dispense de publication, a la date de la dispense prévue a

l'article 169 ci-apres.

Le mariage a Mayotte avait déja été rapproché dans les formalités de sa célébration avant cette
loi. La présence de D'officier de 1’état civil est rendue obligatoire comme son office.
L’interdiction pour le cadi de conclure des mariages des Mahorais relevant du statut civil de

droit local est confirmée.

Par I’alignement, le législateur supprime les différences marquant la condition juridique des
Mabhorais. Il met en avant la réglementation civile des couples et des familles. Il met fin a une

altérité juridique. Il écarte le caractere particulier de leur droit privé.

Le législateur leur applique un droit inadapté a leur situation ou a leurs besoins. Celui-
ci ne propose pas de réglementation des effets de la polygamie ni de la confusion des coutumes

et des usages observés a Mayotte.

La réglementation du Code civil rejette le mariage civil polygame de droit local car contraire a

1’ordre public.

L’ordre public!?® est déterminé suivant les principes et les valeurs frangais. Il consiste en un
impératif a observer dans la réforme du droit privé mahorais. Il est mis en avant pour supprimer

ou maintenir les coutumes.

120 voir définition in Vocabulaire juridique, Gérard Cornu, 2009, éd 3
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La réalisation de la polygamie crée des situations contraires au Code civil. Elle est contraire au
principe fondamental du ménage civil. Son caractére d’ordre public écarte la coexistence des

mariages polygames et monogame. Il n’admet que la nature civile et son régime monogame.

La réglementation civile réforme la rupture d’une union par la répudiation unilatérale. Elle met
I’accent sur le divorce de droit commun. Elle aligne des régles régissant le mariage des

Mabhorais

Section 2. Les objectifs des réformes législatives du droit privé

Le 1égislateur met 1’accent sur I’amélioration de la condition juridique des Ultramarins
relevant d’un statut civil coutumier. Il a entrepris une modernisation de leur situation, soutenue
pour les Mahorais dans les années 2000. Il réforme une réglementation des coutumes qui semble

adaptée a leur réalité sociale.

Cette réglementation détermine un droit régissant les situations nées de leur statut personnel
premier. Elle encadre des contradictions que ses usagers créent. Elle s’oppose a la répudiation
unilatérale ou une réalisation de la polygamie contraire a ’esprit des dispositions réglant son
option. Elle établit des principes et des regles. Elle impose leur respect. Elle conteste la

confusion des coutumes et des pratiques observées a Mayotte.

Cette confusion a sévi la situation civile des Mahorais. Elle repose sur le détournement de la
lettre du droit établi par les coutumes et I’exercice des droits coutumiers. Elle crée une altération

de ce droit. Cette altération n’oriente pas sa réforme.

Le législateur s’oppose au traitement différent de la situation des Frangais en matiere de
mariage. Il abroge les dispositions du droit privé qui alimentent un pluralisme juridique
normatif. Il refuse une double réglementation civile personnelle, 1égiférée et non-légiférée. Il
réforme les regles et les principes établis de source coutumicre. Cependant, il ne dissocie pas

les coutumes et les pratiques que I’on peut rencontrer a Mayotte.

§1. La mise en systéme du droit privé ultramarin

La mise en systeme du droit privé ultramarin a consisté a réformer le statut personnel
de droit local. Elle repose sur une adaptation des dispositions du droit coutumier, leur

remplacement et I’adoption de nouvelles dispositions.
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A Mayotte, elle a correspondu a une modernisation législative des sources écrites du

droit privé appliqué aux Mahorais.

La mise en systéme des sources du droit privé des Mahorais a abouti a la conservation et la
multiplication de ses fondements 1égiférés et une formalisation par des procédures de sa
substance réécrite. Elle a écarté les coutumes qui déterminent un autre droit en prise avec les
besoins de ses usagers. Elle s'est ainsi conformée a la volonté d’un Iégislateur. Elle a supprimé
les particularités juridiques qu’elles introduisent dans le systéme juridique étatique. Elle I'a fait
reposer sur des regles établies par le législateur et la réforme de ses ¢léments constitutifs

coutumiers.

Le législateur adopte des 1égislations alignant le droit privé coutumier sur le droit privé
civil. Il a étendu I’application du Code civil a Mayotte depuis 2004. 11 exclut le droit coutumier
dans la réglementation de 1’état des personnes. Il le fait appartenir au domaine de la loi
exclusivement. L’ordonnance du 3 juin 2010 relative au statut civil de droit local des Mahorais
reconduit ces réformes. Elle supprime la législation antérieure relative au statut civil de droit

local qu'elle réforme.

Le législateur détermine une réglementation partielle, donc incompléte de leur condition
juridique. Il entretient des incohérences. Il reconduit la non-reconnaissance des droits
coutumiers née de la confusion continuée des coutumes et des pratiques de la répudiation et la
répudiation unilatérale. Il interdit la polygamie et accuse un vide juridique dans I’encadrement

des situations nées de cette institution.
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A. Le droit privé est une affaire de la loi

Le droit privé est une affaire de la loi. Mayotte n’échappe pas a cette réalité. En matiere
de mariage, les coutumes et le Code civil définissent des regles différentes de la formation des

couples et de la constitution des familles.

Le législateur réforme le droit défini par les coutumes existantes. Il opte pour la construction
d’un droit privé a partir de I’extension du droit étatique. Il modernise le droit régissant les
affaires privées des Mahorais de statut personnel particulier. Il détermine une réglementation
de leur condition juridique personnelle a partir des lois qu’il adopte ou adapte pour leur
application. Il établit un droit privé dont les fondements relévent exclusivement de source écrite
l1égiférée. Il y écarte les coutumes. Il introduit la loi dans les matieres qu'elles régissent. Il

rétablit le droit que la loi promeut en matiere d'état des personnes. Il y assure son application.

Son action réformatrice conduit a I’extension de 1’ordre juridique matrimonial civil.
Celui-ci vient cohabiter avec 1’ordre juridique coutumier dans I’établissement des droits des

Mahorais en couple marié.

Ces deux ordres juridiques matrimoniaux sont fondés respectivement sur les coutumes et la loi.
Ils demeurent rattachés aux droits privés maintenus a la colonisation et établis par le droit

étatique étendu. Ils sont encadrés 1égislativement.

Le droit privé appliqué a Mayotte démontre une singularité. Il entretient une pluralité
juridique en matiere de statut personnel d’une partie des Mahorais. Il repose sur des coutumes
et la loi comme de leur réforme. Il est ¢labor¢ a partir du droit étatique étendu, du Code civil et
de la Constitution. Ces sources soulignent son caractere hybride. Il réglemente le mariage des

Mabhorais, les principes qui I’encadrent, les droits qu’il créé et les conséquences qu’il emporte.

Les coutumes définissent un droit privé en prise avec la réalité sociale des Mahorais et leurs
besoins. Elles fondent un ensemble de régles de droit. Leur application n’exclut pas la loi dans
la réglementation de la situation civile personnelle des Mahorais. Leur double intervention peut

aboutir a la création d’un rapport complémentaire qui a vocation a établir un droit utile et adapté.

La constitution et la remise du mahr sont deux conditions de la formation d’un mariage valide.
Elles peuvent faire I’objet d’un encadrement par la loi. Celui-ci peut consister a revenir a la

lettre de cette coutume.

1. La disparition programmée du droit privé coutumier des Mahorais
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La disparition du droit privé coutumier des Mahorais de statut personnel particulier'?!
est le résultat des réformes du législateur. Elle proceéde de I’encadrement de 1’application d’un
droit établi a partir des coutumes et de ses effets. Elle passe par la limitation des matiéres qu’il
a vocation a régir. Elle est le produit de 1’extension progressive des 1égislations en vigueur en
matiére matrimoniale et du rapprochement des droits privés présents.

Cette disparition avait été programmeée par le caractére provisoire du maintien des coutumes.
Celui-ci avait pour but de préparer I’introduction du droit privé commun dans les domaines

réglementés par le droit coutumier.

Cette disparition est le fait de la soumission au droit privé réformé des Mahorais par le
changement de leur statut personnel effectué par la CREC et validé par le juge.
Ce changement construit une pratique administrative et judiciaire. Il pose la question des effets
du mariage célébré suivant le statut personnel particulier quand le Mahorais avait été placé sous

I’empire du droit commun sans le savoir.

Cette disparition est le fait de 1’abrogation des institutions coutumicres réputées
contraires a la loi. La polygamie est contraire a la monogamie. La répudiation unilatérale est
contraire au droit de divorcer.

Elle passe par la destitution des autorités coutumieres, les cadis et le grand cadi, de leur fonction

dans la formation des couples, la conclusion d’un mariage.

Cette disparition procede de 1’élargissement des domaines de la loi. Cette norme
supérieure s’applique dans tous les cas, y compris en dehors des cas de silence des coutumes.
Elle provient de I’incompatibilit¢ du droit coutumier au droit légiféré. Elle découle de
I’interprétation des coutumes dans le sens de la loi, les dispositions qu’elle pose, le droit qu’elle

définit.

La loi vient régir la formation des couples, la constitution des familles et 1’organisation des

rapports des couples et de la famille.

Cette disparition dérive du recours de la loi pour combler les lacunes des coutumes. Elle
résulte de la confusion continuée des coutumes et pratiques nées de leur réalisation. Elle

provient des options en faveur des juridictions et des législations francaises.

21| définit I'état et la capacité des Mahorais, les régimes matrimoniaux, les successions, les libéralités et la
propriété des biens des femmes.
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Ces options permettent un acces au droit légiféré par les Mahorais de statut personnel

particulier. Elle procéde a la réécriture de leur droit.

Cette disparition programmeée est un effet de I’absence de distinction des bonnes et des
mauvaises coutumes a Mayotte. Il conviendrait de parler des coutumes et des mauvaises

pratiques nées de leur réalisation contraire.

A Mayotte, les coutumes maintenues s’opposent aux pratiques observées. Ces pratiques
démontrent une contradiction aux coutumes et a la loi. Leur différenciation aux coutumes
répond au souci d’appliquer un droit utile aux Mahorais suivant leur statut civil. Il s’agit de
reconnaitre le caractére opportun du droit défini par les coutumes et la réglementation qu’elle

détermine pour leurs rapports personnels.

Le mahr est une bonne coutume. Il assure une protection de la femme et de ses enfants. Il établit
un systéme de transmission des biens de la femme propre a Mayotte. Il organise un transfert
d’une partie de ses biens, immeubles a ses descendantes. Le 1égislateur ignore 1’intérét de cette

coutume.

2. La primauté de la loi et des droits légiférés

La primauté des droits 1égiférés est un effet de 1’alignement des droits privés en vigueur
a Mayotte. Elle aboutit a une disposition sous réserve des droits coutumiers des Mahorais de
statut personnel particulier. Elle procede des réformes des coutumes par le 1égislateur. Elle met

en avant les droits civils des époux définis par le Code civil.

Cette primauté découle de la modernisation du droit défini par les coutumes. Elle emporte leur
retrait des sources du droit appliqué a Mayotte et leur faculté de créer des regles juridiques. Elle
est le pendant de la primauté de la loi réglementant la situation civile des Mahorais de statut

personnel particulier.

La primauté de la loi a8 Mayotte participe a 1’alignement des droits civils des Mahorais de statut
personnel et de statut civil commun. Elle résulte du rapport de concurrence des coutumes et de

la loi. Elle marginalise le rdle important des coutumes.

La primauté du Code civil est un effet de I’identité législative étendue totalement a
Mayotte en mati¢re de droit privé. Elle procede a I’application pleine du droit civil du mariage.

Elle revient ainsi sur certaines réserves que 1’assimilation avait admise en 2004.
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La célébration du mariage des Mahorais relevant du statut personnel précolonial pouvait étre
I’ceuvre de cadis et ’officier d’état civil de droit commun ou de droit local. Elle écarte le

caractere particulier de leur situation. Elle mésuse ses effets.

Cette primauté entraine le remplacement des principes et régles coutumiers fondant le
droit local en vigueur par des ¢léments légiférés et du Code civil. Elle exclut la soumission
concurrente et respective de la spécialité et I’identité 1égislative en la matiére.

Elle a déja écarté la propriété coutumicre a Mayotte. Elle a imposé la propreté privée. Les
Mahorais doivent prouver par un titre la possession de leur terre et de leurs biens. Cette preuve
résulte de la réalisation des démarches au cadastre. Seul ce service est habilité a délivrer un titre
de propriété. L acquisition de biens est soumise aux procédures de droit commun. Les Mahorais

sollicitent les services du notaire pour leur délivrer un acte officiel.

La primauté du Code civil a aligné la situation des Mahorais sur celle des autres Frangais. Elle
a invalidé le mariage de statut personnel précolonial célébré sans enregistrement ni déclaration
a I’officier de 1’état civil. Elle 1’a rapproché au concubinage. Cependant, le droit coutumier

interdit ’'union libre des Mahorais. Il ne reconnait que le mariage comme forme de conjugalité.

B. Le droit privé particulier réformé des Ultramarins francais

Le droit privé des Frangais insulaires repose sur une singularité juridique par rapport au
droit commun. Sa réforme a conduit a la réglementation d’une partie de la condition des
Mabhorais, des Mélanésiens et des Wallisiens. Elle démontre une refonte a la carte dans les
collectivités d'outre-mer concernées. Elle a écarté son maintien pour les Amérindiens de
Guyane alors qu’ils se trouvent dans la méme situation que les premiers cités. Elle modernise

ses sources non-légiférées et sa substance coutumicre.

La refonte du droit privé mahorais vise a encadrer la différence des normes établies,
indistinctement du statut personnel coutumier. Elle crée des vides juridiques par I’absence de
réglementation qu’elle entraine. Elle introduit une insécurité juridique en matiere de droit privé.
Elle rejoint la réforme du droit privé des Amérindiens de Guyane. Elle se distingue de la réforme

du droit privé wallisiens.

1. La refonte du droit privé des Amérindiens de Guyane et des Wallisiens
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Les Amérindiens de Guyane constituent les premiers habitants de ce territoire colonisé
au XVIlle siecle. Ils font parties des autochtones historiques frangais. Ils ont été intégrés dans
le peuple francais, perdant ainsi leur qualité de peuple distinct. IIs représentent une partie de la

population francgaise.

Le pacte de développement pour la Guyane de 26 janvier 1999 ne semble pas prendre
en compte ce fait. Il affirme ’existence d’un peuple autochtone. Cependant en 1946, le terme
d’autochtone a été remplacé par celui de ressortissants des territoires d’outre-mer. Il ne prend

donc pas en considération la perte de la qualité de peuple.

La qualité d’autochtone, méme historique, conditionne la conservation de leur statut personnel

coutumier, donc un droit privé singulier. Toutefois, son maintien a été écarté en 1969.

La réforme du droit privé appliqué aux Amérindiens illustre un exemple de confusion
des statuts institutionnel de la Guyane et le statut personnel des Amérindiens. Elle démontre un
cas de surpression du droit local précolonial. Elle met en avant le statut institutionnel sur le

statut personnel. Elle s’inscrit dans une Guyane DOM puis DROM.

L’institution puis la transformation du territoire de I’Inini représente deux mouvements de
réformes législatives. L’existence de ce territoire prenait en compte les particularités du droit
privé. Sa suppression réalisée, les droits privés en vigueur furent alignés. Le caractere provisoire
de cet espace d’application effective des coutumes a préparé 1’extension du droit commun dans

les maticres régies par les coutumes. Cette extension a entrainé 1’abrogation du droit issu.

L’exclusion de ’application de ’article 75 de la Constitution résultait de la soumission a

I’assimilation législative réalisée dans les DOM. Elle confirma cette suppression.

Les Wallisiens font partie des Francais d'outre-mer régis par un droit privé reposant sur
des particularités. Ils conservent un droit foncier coutumier. Son application est subordonnée
au respect des principes et régles découlant du droit étatique. Sa réforme a d'abord été l'ccuvre

des maristes francais puis le juge de droit commun.

Sa modernisation par les maristes fut focalisée sur la régulation de leur comportement et sa
moralisation. Ces autorités religieuses rédigérent un recueil, code de la reine Amélia, autrement
appelé, le code Bataillon. Leur influence accompagna la réforme de leurs droits. Elle consistait

en la traduction des principes religieux. Elle réécrivit leurs droits.

Le droit privé moralisé fut réformé par le juge. Le juge soumit ce droit au respect et a la

conformité du droit commun. De 1961 a 2015, la réglementation civile est restée quasiment
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inchangée. Elle ne résulte pas du changement de statut institutionnel des iles. Elle a placé leur
condition juridique sur une double dérogation. Elle maintient l'application de leurs droits en
dehors de leur territoire. Les Wallisiens qui se trouvent en Nouvelle-Calédonie continuent a

étre régis par le droit privé en matiere de statut personnel, plus exactement le droit foncier.

2. La refonte du droit privé mahorais conservant leur statut personnel coutumier

Le législateur modernise le droit privé particulier appliqué aux Mahorais de statut
personnel local. Pour cela, il aligne le droit du mariage des Frangais. Il encadre les coutumes
maintenues, I'extension partielle du droit commun et de la l1égislation en vigueur en métropole.
Il ne réglemente pas les situations nées des institutions coutumieres. Il censure les droits
coutumiers et entretient une exclusion des coutumes. Il cautionne une absence de
réglementation. Il favorise la loi en produisant un droit identique au droit défini par le Code
civil.

11 établit un droit privé en négligeant les réalités mahoraises. Il poursuit I’application du droit

civil et la promotion des droits civils identifiés par la constitution civile des Frangais.

Les coutumes jouent un role important dans la société mahoraise. Elles déterminent un droit
qui s'inscrit dans les couples et les familles. Elles encadrent la condition civile des Mahorais de
statut personnel local par la fixation de principes et des regles. Elles réglementent les situations
nées de la polygamie comme de la répudiation. Pourtant, elles sont abrogées par un législateur

qui tend a assurer une unité juridique en matiere de droit priveé.

Le législateur construit et continue une évolution soutenue et mécanique du statut
personnel coutumier des Mahorais et donc du droit I'établissant et le réglementant. Il fait reposer
la modernisation du droit privé initial des Mahorais sur I’enrayement de ses particularités et des
effets rattachés. Il entraine une double réglementation de la conclusion d’un mariage valide, la
reconnaissance et I’exercice des droits découlant. Il circonscrit des conditions a observer. Il
réforme du droit du mariage en ignorant les situations créées a partir des institutions

coutumieres supprimées.

La réforme de la polygamie et de la répudiation unilatérale ne s’étend pas aux rapports que ces

institutions créent. Elle entraine des vides juridiques.

L’ordonnance de 2002 étend définitivement le Code civil 8 Mayotte. En principe, cette

extension modifie, voire supprime la substance du droit privé établie par les coutumes. Elle
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aligne les droits privés appliqués aux Mahorais, sans distinction de leur statut civil. Elle
dissimule une reconnaissance détournée du droit défini a partir de leur statut personnel
précolonial conservé. Celle-ci est tournée, en effet, vers la suppression de ce droit et son

remplacement par un droit privé local 1égiféré.

Ainsi, les fonctions juridictionnelles civiles du cadi sont réformées. Cette autorité
coutumicre garantissait 1’application d’un droit privé coutumier et les droits qu’il définit. Il
disposait de pouvoirs qu’il exercait dans les rapports personnels des Mahorais. Il pouvait étre
saisi de leurs contestations ou recevoir leur demande. Il est concurrencé par le juge dans ces

missions.

Le juge jouit de ces compétences larges pour connaitre les conflits intéressant les Mahorais de
droit dit local. Il peut étre saisi par option de législation ou de juridiction. Il leur applique le

droit commun.

§2. Les objectifs atteints par le législateur

La modernisation législative inscrit le droit privé dans une progression de l'introduction
du droit commun. Elle étend le Code civil aux Mahorais conservant leur statut personnel
précolonial. Elle réalise un alignement des droits privés appliqués aux Francais. Elle exclut
l'application des coutumes. Elle n'admet plus leur droit local initial qu’elle a réformé. Elle

revient sur le maintien de celui-ci.

Le législateur ne met pas a profit I'expérience médiévale pour réformer les coutumes
mabhoraises. Il ne réitere pas la distinction des bonnes et mauvaises coutumes. Il n'utilise pas les
moyens de preuve pour prouver leur existence comme l'enquéte par turbe par dix témoins. Il ne
distingue pas les coutumes notoires'?? des coutumes privées'?.

Ces coutumes se distinguent des coutumes médiévales avant leur rédaction. Elles se
différencient par leur définition. Elles ne consistent pas en un acte de souveraineté de l'autorité,
la consuetudo. Elles ne résultent pas de 1'usage répété par un seigneur des droits liés a l'exercice
de sa puissance publique ni les regles issues. Elles ne sont pas définies comme des pratiques ou

des droits seigneuriaux. Ce ne sont pas des usages privés créant des droits.

122 E|les sont appliquées par le juge sans qu’aucune preuve ne soit apportée.
123 | 3 reconnaissance de ces coutumes est conditionnée a la preuve de leur existence par le juge.
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A. Un droit privé particulier réformé

Le législateur réforme le statut personnel précolonial, la situation qu’il établit et le droit
qu’il réglemente. Il abroge le droit privé initial des Mahorais en supprimant les coutumes. Il

encadre son caractére dérogatoire.

1. Un droit privé initial abrogé : des coutumes supprimées

La modernisation du droit privé initial suit la volonté du législateur. Elle écarte
I'ensemble des regles et principes qu'il détermine. Elle ne circonscrit pas sa réforme aux
coutumes contraires a la 1égislation introduite. Elle entraine I’abrogation de toutes les coutumes.
Elle consacre la primauté des lois et réglements et dispositions qu'elles établissent. Elle modifie
le statut personnel précolonial des Mahorais. Elle questionne I'existence de ce statut personnel

conserve, garantie protégée par la Constitution.

Elle est continuée par le juge dont l'action contribue au changement de statut personnel
passant outre le cadre constitutionnel. Elle fait régir les rapports personnels des Mahorais par

le droit défini législativement, le droit local 1égiféré et le droit commun.

Le législateur écarte tous les moyens permettant leur connaissance, 8 commencer par le

droit musulman.

Le droit musulman remplit une fonction utile importante. Il identifie les coutumes. Il consiste
en une source d'information du droit qu'elles définissent. Il constitue une source écrite du droit

local initial des Mahorais.

Plus concretement, les coutumes observées a Mayotte ont été introduites par le droit musulman
avant la colonisation frangaise. Elles découlent des usages des Arabes musulmans arrivés sur

I'"lle que les groupes la peuplant adoptent, abandonnant leurs pratiques.

Un probléme subsiste. Ces coutumes sont confondues avec les pratiques contraires de ses

usagers.

La modernisation du droit privé initial des Mahorais porte la marque de l'opposition de la
coutume a la loi. En ne prend pas en compte la finalité qu'elles remplissent, garantir la pérennité
de l'ordre social. Elle impose le respect de la loi et sa supériorité sur la coutume. Elle supprime

la polygamie des institutions de leur droit privé. Elle étend la monogamie aux couples mariés.
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2. Pencadrement du caractere dérogatoire du droit privé des Mahorais

La modernisation du droit privé Mahorais aboutit a I’encadrement de son caractere

dérogatoire. Le mahr comme la répudiation et la polygamie introduisent une altérité juridique.

Le mabhr fait partie des coutumes qui réunissent un ensemble de régles et de principes
que les Mahorais observent. Il consiste en une obligation de I’homme qui veut se marier. Il
¢tablit un droit privé que le l1égislateur réforme. Il introduisait le pluralisme dans un systéme

juridique francais fondé sur I'unité.

C’est un droit pour la femme qui lui ouvre d’autres droits. C’est une condition de validité du
mariage. Il lui permet de se constituer un patrimoine ou de 1’accroitre par les biens recu a
I’occasion de son mariage. C’est une coutume utile. Il ne contrevient pas au souci du législateur
de rétablir une unité en matieére du droit privé des Francais. Il est abrogé par 1’effet de groupe

de la suppression de la polygamie et de la répudiation.

La répudiation est une institution coutumicére et un droit. Elle consiste en une dissolution

du couple mari¢ conformément au statut personnel maintenu. En tant que droit coutumier, il est
exercé par la femme et par ’homme. En tant qu’institution coutumiére, elle crée des droits et
des obligations aux époux qui rompent leur union.
Sa réforme par le 1égislateur dénonce une inégalité dans 1’usage de cette coutume. Elle rend
disponible le droit de rompre son union. Elle introduit le principe d’égalité dans le droit de se
séparer de son conjoint. Elle la fait rapprocher du divorce. Elle vise I’amélioration de la situation
de la femme.

Le législateur la confond avec la pratique qui crée la répudiation unilatérale.

B. I’application des droits privés ultramarins conditionnée

Le législateur conditionnait 1’application des droits privés dans les colonies a
I’observation de criteres. Ces critéres apparaissaient comme des obstacles. Ils étaient mis en
avant pour déterminer la réglementation de la situation juridique des Frangais. Ils
correspondaient au colonialisme juridique, la souveraineté de la France et 1’évolution des

Francais autochtones, I'instauration d'un ordre public colonial.

Ces criteres emportaient des conséquences dans le maintien et la reconnaissance du droit

privé précolonial des Francais insulaires. Ils détournent la finalité du droit. Ils justifiaient des
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anomalies. L’autochtonie interférait dans la qualité juridique du Frangais insulaire et I’exercice

des droits coutumiers et civils.

Ces critéres demeuraient étrangers a 1’application des droits existants, fixés ou étendus
dans les colonies. Ils ne comptaient pas les besoins des Mahorais, des Mélanésiens, des

Algériens. Ce dernier critére démontrait la réforme d’un droit utile.

1. Des considérations étrangeres a la réforme des droits privés dans les colonies

La France coloniale instaurait sa souveraineté dans les territoires qu’elle avait conquis.
Cette souveraineté lui donnait un pouvoir et le monopole dans ses possessions. Cette arme lui

permettait de défendre sa présence et ses implications contre les autres puissances coloniales.

Elle renforgait ces frontieres. Elle exercait une omnipotence dans les affaires des colonies. Elle
accordait la nationalité¢ aux habitants peuplant certains de ses établissements. Elle ne la faisait
pas suivre de la reconnaissance de la citoyenneté systématiquement. Elle conciliait la nationalité

francaise avec 1’assujettissement d’une partie de sa population.

La loi du 24 mars 1833 n’écartait ni I’autochtonie ni la distinction des Frangais. Cette
loi accordait des droits aux personnes libres. Il fallut attendre 1’année 1946 pour que la qualité

de citoyen soit reconnue a tous les Francais des colonies.

A partir de 1946, les Francais assujettis furent reconnus citoyens. Leur autochtonie appartenait
deés lors a une histoire de la France et de ses anciennes acquisitions coloniales. La Constitution
ne reconnut que les citoyens de statuts personnels régis par des droits différents, dont le droit

commun.
Les Francais autochtones devinrent les ressortissants des territoires d’outre-mer.

L’autochtone désigne I’originaire du pays qu’il habite, dont les ancétres ont vécu dans
un pays'?* colonisé. Il se distingue des minorités. Il a et conserve un double lien juridique dans

le territoire ou il se trouve : la nationalité et la citoyenneté.

Ce double lien juridique a été constitué pendant la colonisation. Il lui confére des droits et lui
attribue des devoirs. Il fait partie des nationaux. Ce double lien juridique les différencie des

minorités. Ces dernieres peuvent demander a en bénéficier par la naturalisation, une attribution

124 Dictionnaire Larousse

ligne.[http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/autochtone/6616?q=autochtone#6591]
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discrétionnaire de la nationalité de I’état ou elles vivent, et se sont établies. Ce sont des étrangers

a cet état.

Les minorités désignent un groupe d’individu qui est généralement fixé a demeure sur le
territoire d’un Etat. Elles forment une véritable communauté caractérisée par ses particularités
ethniques, linguistique et religieuse. Elles se trouvent en état d’infériorité numérique au sein

d’une population majoritaire vis-a-vis de laquelle elle entend préserver son identité!?.

La France coloniale crée un ordre public propre aux colonies. Elle le distingue de 1’ordre

public établi dans la métropole.

L’ordre public colonial fut instauré pour assurer la protection des colons contre les autochtones
des colonies. Il était donc discriminatoire. Il reposait sur des principes et des régles portés par
le droit étatique étendu dans les colonies. Il se distinguait de I’ordre public métropolitain. Il
veillait et garantissait 1’expression et le respect des intéréts d’une France coloniale, sa

souveraineté et les intéréts des Colons.

D’autres critéres entretiennent un lien avec la réforme du droit privé.

2. Les criteres en lien avec la réforme du droit privé

Les critéres en lien avec la réforme du droit privé reposent sur le recours au droit
commun et I’affectation d’un régime législatif aux collectivités d'outre-mer. Ils orientent le droit

régissant affaires privés des Ultramarins conservant leur statut personnel local

Le législateur recourt au droit étatique pour écarter les sources et la substance établies
par les coutumes. Il créé des sources légiférées qui s'ajoutent aux fondements judiciaires. Il
encadre I’introduction du droit étatique par I’adaptation des législations qu’il étend. Il distingue
cette adaptation selon les collectivités outremer dans lesquelles elle est réalisée. Il suit leur statut
et le régime 1égislatif pour moderniser le droit coutumier. Il modifie les dispositions qu’il adopte
ou étend pour ces COM. Il admet une dérogation au droit commun, sans toutefois dénaturer la

lettre du texte qu’il étend.

Le législateur impose la mise en conformité de ce droit a ces derniers. Il exige leur
compatibilité et les écarte en raison de leur contradiction. Son intervention est placée sous le

controle du conseil constitutionnel. Elle ne doit pas porter atteinte a la substance du droit local.

125 Définition in Vocabulaire juridique, Gérard Cornu, 2009, éd 3, p 591
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Elle reconstitue la substance du droit privé précolonial mahorais par le recours aux dispositions

législatives et réglementaires.

Le droit privé en vigueur est placé sous le régime de I’identité. Il appartient au domaine de la
loi. 1l est régi par le Code civil introduit avec une adaptation de ces dispositions. Il a suivi la
réforme du droit privé réalisée en Alsace et portée par la loi du 1% juin 1924 relative la
législation francaise. Cette loi harmonisait les droits privés présents par 1’extension du droit
¢tatique francais. Elle abrogea les dispositions relevant du droit allemand. Elle assura 1’identité

législative en matiere civile personnelle.

Sa modernisation met en avant le statut administratif et politique de Mayotte. Elle crée un
rapport étroit dans 1’évolution de ce statut et 1’existence reconnue du statut personnel
précolonial des Mahorais maintenu. Il produit des conséquences sur le droit privé en vigueur.

Celle-ci n'est pas toujours réalisée d'apres des critéres de cohérence et de cohésion.

Elle fait intervenir des critéres qui conditionnent 1’application du droit privé. Ils rassemblent le
respect de la loi et des principes généraux du droit commun, la mise en conformité du droit

coutumier au droit commun et I’alignement de ces deux droits.
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Chapitre 2. Une modernisation législative discutable du droit privé ultramarin

La modernisation du droit privé ultramarin consiste en la réforme du caractére
particulier des statuts personnels reconnus par la Constitution. Elle démontre une position
différente du législateur selon qu’il cherche a réglementer celui des Mahorais, des Kanaks et
des Wallisiens. Elle a aligné la situation personnelle des Polynésiens et des Amérindiens a celle
des Francais relevant du statut civil de droit commun. Elle reconduit cette ligne pour les

Mahorais. Elle distinguait leur encadrement.

Cette modernisation est discutable sur les moyens de sa réalisation. Elle montre un
législateur qui recourt a un droit défini initialement et spécifiquement pour les Frangais de la
métropole!?¢. Elle repose sur I’extension de celui-ci a des hommes qui ont été intégrés dans une

France autrefois coloniale.

Le législateur réforme le droit relevant des statuts civils coutumiers des Francgais insulaires a
partir duquel il élabore un droit privé d’application locale. A Mayotte, il consacre un droit privé
évoluant suivant sa position vis-a-vis des institutions coutumicres. Il oriente la réglementation
de la situation juridique civile des Mahorais. Il revient sur la tolérance de la polygamie. Il I’a
supprimé. Il favorise une promotion du droit commun qui assure une disposition véritable de
droits civils. Il met I’accent sur I’égalité des droits en maticre de rupture de I’union. Il condamne
ainsi la répudiation prétendue droit exclusif des hommes mahorais. Il met en avant un
encadrement des rapports personnels des Mahorais par le droit commun. Cependant, il
cautionne des vides juridiques, des violations de droit. Il convient de se reporter au changement

de statut personnel des Mahorais par la commission de révision de I’état civile.

Il crée un droit qui souffre de lacunes et d’insuffisances juridiques. Il étend un droit
manifestement inopportun. Celui-ci ne semble pas réglementer des situations juridiques civiles

des Mahorais. Il remplace les dispositions d’un droit coutumier en prise avec celles-ci.

Le législateur oriente la réforme de leur droit privé initial. Il le tourne vers un droit 1égiféré. Il

revient sur les coutumes maintenues. Il les abroge.

126 Montesquieu, citation
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Section 1. Les effets des réformes législatives

L’Outre-mer démontre une plurilégislation en matiere civile personnelle. Elle observe
une application territoriale de droits privés particuliers a coté d’une application nationale du
droit privé étatique. Elle connait un encadrement juridique différent des particularités des droits

régissant la condition juridique civile des Frangais insulaires.

Cette plurilégislation avait été consacrée par le maintien des coutumes dans les colonies et
I’introduction du droit en vigueur dans la métropole, appliquée d’abord aux métropolitains puis
étendue aux autres. Elle a fait 1’objet d’une réforme du législateur. Son observation avait été
encadrée dans la division du territoire des colonies, en des espaces différents d’application de
droit. Elle découle de la reconnaissance d’une altérité juridique coutumiere par la Constitution
de 1946 puis celle de 1958. Son encadrement donna lieu a la suppression de cette altérité

juridique. Il entraina la création d’une autre altérité l1égislative.

§1. De la réforme a la création d’une altérité juridique coutumiere et législative

En voulant aligner les droits privés présents a Mayotte, le législateur crée une situation
de paradoxe. Il établit une pluralité juridique alors qu’il veut supprimer celle portée par les

coutumes. Il entretient dans la modernisation du droit qu’elles définissent.

Le législateur adopte une position dite évolutive. Il introduit les dispositions du droit
étatique progressivement et arbitrairement dans la réglementation de 1’état juridique des
Ultramarins. Son action est sensée améliorer la situation civile matrimoniale et familiale des
Mabhorais. Cependant il crée des vides juridiques. Il écarte la protection des Mahorais assurée
par les coutumes. Il édicte un droit ne sanctionnant pas les pratiques contradictoires aux
coutumes des Mahorais'?’. 1l entraine une insécurité juridique par le défaut de réglementation

des situations nées de 1’usage des institutions coutumieres créatrices de droits.

127 | a répudiation suivant I'esprit de la coutume et la répudiation unilatérale née de la réalisation contraire a la
lettre du droit coutumier.
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A. La création législative d’une altérité juridique

Le législateur crée une insécurité juridique en réformant les particularités des statuts
personnels des Frangais ultramarins. Il ne prend pas en considération I’importance de distinguer

les coutumes et les pratiques observées par les Mahorais.

I1 fait et défait le droit privé des Mahorais dans les réformes qu’il entreprend. Il tend a construire
un droit compatible au statut institutionnel sui generis de Mayotte. Il supprime pour cela le
statut personnel coutumier qui semble présenter un obstacle a I’évolution du statut politique de

Mayotte.

Cette évolution politique établit une instabilité. Elle refléte une valse des statuts et des régimes

législatifs appliqués, la spécialité ou I’assimilation.

Ces deux régimes a Mayotte régissent des domaines différents. Le 1égislateur élargit le

champ d’application de 1’assimilation. Il affecte 1’état personnel des Frangais a celui-ci.

L’assimilation 1égislative implique I’introduction des législations en vigueur en métropole. Elle

étend le droit civil du mariage. Elle admet une adaptation.

Appliquée au Code civil, cette adaptation consiste en 1’adoption de modification de ses
dispositions rendues applicables a Mayotte. Elle ne doit pas empécher 1’observation du droit
qu’il définit. Elle ne conserve donc pas ses particularités. Elle aboutit a la suppression du mahr
comme condition participant a la conclusion d’un mariage. Elle oblige I’interdiction de la
polygamie, comme un régime qui peut étre adopté pour les époux. Elle implique la
reconnaissance des droits déterminés en matiere de mariage par le Code civil et la loi. Elle

résorbe les différences en matiére du droit régissant la situation personnelle des Mahorais.

La spécialité consacre le maintien d’un droit d’application locale. Elle ne concerne pas le statut

personnel des Mahorais, aligné sur celui des autres Frangais.

Le législateur entraine une insécurité juridique qui découle de la relation étroite de
I’existence de leur statut civil particulier a la nature du régime institutionnel de Mayotte.
Mayotte est passée depuis 1976 d’une collectivité territoriale créée par la loi au département

région d’outre-mer, en conservant un statut institutionnel sui generis.

Il crée une autre insécurité juridique qui résulte de la suppression de la polygamie sans

réglementer les situations qu’elle a créée. Celle-ci procede de la non-reconnaissance des
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couples polygames et de leur qualité d’époux, ainsi que de la non-reconnaissance des droits des

femmes et des enfants nés de la formation de ces couples comme de ces effets.

1. L’établissement d’une relation étroite entre les statuts institutionnels et civils

Le législateur de 1946 procéda a une évolution institutionnelle des colonies. Il
transforma les établissements de I’empire colonial en des collectivités ultramarines, les
premiers en départements d’outre-mer. Il établit une relation étroite entre le statut institutionnel
d’une Outre-mer et du statut civil de ses habitants. Il soumet I’évolution du premier a la reforme

du second.

Cette relation étroite existait déja dans 1I’empire colonial. Elle s’observait dans la
différence des colonies de premicres générations et de deuxiémes générations. Elle entraina la
création d’un autre droit privé. Elle conditionna puis supplanta son application. Elle altéra le

droit coutumier des Mahorais.

Les colonies apparaissaient comme un lieu propice pour les productions législatives de tout
genre. Elles dévoilaient des anomalies, une exception et un colonialisme juridiques. La
spécialité 1égislative abrogea 1’assimilation portée par la coutume de Paris introduite dans les

colonies de premieres générations.

Selon les colonies données, le droit privé appliqué dépendait du régime législatif, soit le régime
des sénatus-consultes ou celui des décrets de I’empereur. Ces deux régimes subordonnaient sa
réforme. Ils plagaient les colonies sous le régime de spécialité, la distinction des législations en

vigueur dans la métropole et son introduction dans ces colonies.

Dans les outre-mer, cette relation étroite différencie les COM soumises au régime législatif,
de I’assimilation et de la spécialité. Elle détermine une mise en ceuvre différente des législations
en vigueur dans la métropole et adoptées pour les DOM et les TOM. Elle concilie 1’application
de plein droit et la mention expresse suivant ces régimes. Elle admet une adaptation de ses lois

et reglements.

Le législateur rattacha 1’évolution du statut institutionnel de Mayotte a la réforme du droit
local des Mahorais conservant un statut personnel précolonial. Il construisit une dynamique des
I’accord sur I’avenir institutionnel de Mayotte en 2000. Il la maintint dans toutes ses réformes.

Le pacte de modernisation de la société mahoraise en 2007 reconduisit cette dynamique.
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Mayotte demeure une collectivité d’outre-mer d’obédience DROM. Elle est maintenue dans un
statut sui generis depuis la loi du 24 décembre 1976 (article 10). La collectivité d’outre-mer sui
generis apparait &tre une catégorie juridique intermédiaire entre le statut des DOM et celui des
TOM. Elle appartient a une catégorie unique des DROM créée par la loi de 2009. Elle exerce
les compétences réunies des départements et des régions. La Nouvelle-Calédonie la rejoint dans
le caractére sui generis de leur statut institutionnel. Une partie de ses habitants, les Kanaks,
conservent leur statut personnel coutumier dont la réforme ne le conduit pas a sa suppression,

contrairement a Mayotte.

Sa situation semble se distinguer de celle de la Nouvelle-Calédonie. La dynamique législative
met en avant une non-conciliation du droit local coutumier des Mahorais et la
départementalisation de Mayotte. Elle affirme la non-conformité d’un droit privé différent avec
ce cadre institutionnel souhaité par les Mahorais'?%. Elle rend impossible le maintien de leur
statut personnel coutumier et donc le respect et I’exercice des droits qu’il reconnait. Elle revient
sur la conservation de leur statut civil coutumier qui régit une partie de leur condition civile.
Elle confirme sa réforme pour I’accession du statut de département. Elle supprime les coutumes

et aligne le droit qu’elles établissaient sur le droit privé commun.

2. Les effets d’une instabilité institutionnalisée

L’évolution politique ternit la situation juridique des Mahorais. Elle porte atteinte a leurs
droits civils. Dans une version institutionnelle, elle permet aux Mahorais de disposer des droits

que le statut personnel précolonial leur reconnait.

En 1976, Mayotte devenait une collectivité territoriale créée par la loi du 24 décembre. En 1970,
le Iégislateur réformait le statut personnel des Mahorais. Il étendait la 1égislation qui n’était pas
encore appliquée dans les TOM en matiére de statut civil. La loi du 9 juillet 1970 rendait
applicable les lois et réglements relatifs a 1’état des personnes. Elle s’appliquait a Mayotte,
comme en Nouvelle-Calédonie et a Wallis et Futuna. Cette loi fut abrogée en 2001 pour

Mayotte.

Jusqu’a son abrogation, elle entretenait une relation équivoque. Elle démontrait une tentative

de résorber les particularités des statuts personnels des Frangais insulaires et donc le droit le

128 | e professeur Fabéron affirme la conformité de I'existence du statut personnel avec le statut de
département. In Des collectivités d’Outre-mer, p 201
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régissant. Elle contribuait a asseoir 1’introduction définitive du droit civil étatique dans les

rapports des Mahorais de statut personnel précolonial.

La relation étroite de ses statuts transformait le droit privé des Mahorais en un produit de la
recherche d’un statut institutionnel pour Mayotte. Sa réforme suit les lois consacrant un statut
institutionnel pour Mayotte de 1976 a 2009. Elle ne répond pas aux critéres de construction
d’un droit. Elle écarte la nécessité d’encadrer les rapports polygames d’un époux et de ces

coepouses.

Mayotte devint un DROM en mars 2011. En principe, seul le droit commun aurait di
s’appliquer en matiére civile y compris personnelle. Or I’ordonnance du 3 juin 2010'*° maintint
I’existence du statut civil de droit local. Elle avait été ratifiée par la loi du 7 décembre 2010 qui
modernisa la législation appliquée a Mayotte. Cette loi abrogea les derniers vestiges d’une
législation coloniale, le décret du 1 juin 1939'%°. Elle mit un terme a ’application de I’ancien

droit privé, la délibération du 3 juin 196431,

En principe, le statut civil de droit local devrait étre supprimé. Cependant, son existence est

maintenue par 1’application de cette ordonnance qui demeure en vigueur en 2015.

Les réformes législatives du statut civil particulier des Mahorais ont prohibé la formation de
couples polygames et la désunion par la répudiation. Elles ont écarté la reconnaissance des
effets produits par les unions polygames maintenues. Elles ont rendu compatibles le statut

personnel des Mahorais au statut institutionnel du DROM.

Cette évolution politique retire aux Mahorais leurs droits civils coutumiers. L’alignement avec

le statut personnel de droit commun emporte leur statut personnel.

Le travail de concert de I’administration de la CREC et le juge en application de I’ordonnance

du 8 mars 2000 a supprimé pour une partie des Mahorais leur statut personnel de droit local.

Cette suppression est un effet de la révision de 1’état civil des Mahorais. La CREC et le juge se
sont substitués aux Mahorais pour les placer sous le régime du droit commun. Ils ne respectent

pas leur droit garanti par la Constitution de conserver leur statut personnel coutumier. Le

129 Ordonnance du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte et
aux juridictions compétentes pour en connaitre.

130 | oj du 7 décembre 2010, art 16, I, 6° abrogea ce décret relatif & I'organisation de la justice indigéne dans
I"archipel des Comores

131 0i du 7 décembre 2010, art 16, I, 3° supprima la délibération n°64-12 bis du 3 juin 1964 de la chambre des
députés des Comores
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Mahorais dont 1’état civil a été rectifié et placé sous le droit commun ne peut plus disposer de

ses droits coutumiers. Il ne peut se prévaloir du mahr ni des droits nés de cette coutume.

B. Les réformes discutables du législateur

La modernisation législative du statut personnel a Mayotte est discutable. Elle construit

un droit privé en partie en dehors de la réalité des Mahorais.

Le droit privé appliqué a évolué dans une altération de sa substance coutumicere. Il est altéré par
une confusion des droits. Il accuse des vides juridiques dans la réglementation de leur condition
juridique. Sa réforme a été orientée vers 1’abrogation des coutumes et la primauté des lois et

reglements ainsi que I’alignement sur le droit privé commun.

Le démembrement de ses sources coutumieres ne prend pas en compte 1’utilité de 1’ordre

matrimonial coutumier.

Le mariage consiste en un moyen d’expression et de maitrise des rapports charnels des hommes
et des femmes de statut personnel particulier. Il créé¢ des droits et des obligations. Il rend
possible la vie commune des Mahorais. Il oblige le mari d’affecter une partie de ses biens dans
la prise en charge des besoins de son ou ses ménages. Il admet que la femme puisse soutenir

son mari dans 1’observation de cette obligation, en affectant librement ses biens.

1. Un exercice encadré des droits civils des Francais insulaires

L’encadrement de I’exercice des droits des Frangais insulaires était réalisé¢ dans les
colonies puis les collectivités d’outre-mer de Mayotte, la Nouvelle-Calédonie, Wallis et Futuna.
Il créait une situation atypique avec 1’application d’un droit établi a partir du maintien des

coutumes et de I’extension d’un droit métropolitain.

Dans les colonies, la 1égislation introduite et adoptée reliait les dispositions de droits civils a la
qualité¢ de citoyen du Francais des colonies. Elle la soumettait a ’abandon de leur statut
personnel particulier en faveur du statut civil de droit francais. Elle la rattachait a la demande

de la citoyenneté sur condition.

Les décrets d’organisation judiciaires et la réglementation de I’accession de la qualité de citoyen

a ces Francais insulaires entretenaient une altérité juridique en matiére civile personnelle.
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Le décret de 1939 formait une partie du droit appliqué a Mayotte. Il admettait le maintien des

coutumes et du statut personnel précolonial des Mahorais.

Le cantonnement a un lieu de vie et de travail'*?

avait eu des répercussions dans 1’exercice des
droits définis par leurs coutumes maintenues. Les Mahorais demeuraient régis dans leurs
rapports civils personnels par un droit privé coutumier. Ils continuc¢rent a disposer des droits

coutumiers seulement dans cet espace créé a cet effet.

Cet espace institu¢ démontrait un exercice limité et conforme a leur statut personnel. Il
préservait un droit coutumier qui ne pouvait s’appliquer sur tout le territoire. A défaut de ce

cadre, ils étaient soumis au droit colonial et au droit métropolitain étendu.

Dans les Outre-mer, cet encadrement procéde d’une prise en compte discrétionnaire des
droits régissant la condition juridique d’une partie des Francais insulaires. Il écarte un cumul
des droits coutumiers et civils par la création d’espace d’application propre des droits et la

suppression des coutumes.

Le cumul des droits civils et coutumiers était le produit de la généralisation de la citoyenneté
aux Francais des anciennes colonies et de la conservation confirmée de leur statut personnel

précolonial maintenu des la colonisation. 11 était consacré par la Constitution de 1946.

L’acquisition de cette qualité leur garantissait le bénéfice des droits civils rattachés. Elle les
placait sous I’empire du droit commun. L’établissement du droit de conserver leur statut

personnel permettait de continuer a jouir de leur droit coutumier.

La Constitution de 1946 rompait avec le systeme colonial. Celui-ci ne comprenait pas dans les
droits inhérents a I’homme les droits que la déclaration des droits de I’homme de
1789reconnaissait. Il refusait aux Francais des colonies le bénéfice des droits reconnus aux
citoyens en €tablissant un statut différent pour eux. Il conditionnait la disposition de leurs droits
antérieurs a la colonisation francaise a un espace déterminé de rattachement. Il excluait un

exercice conjoint de leurs droits. Il créait une concurrence.

Cet encadrement apres la colonisation découlait de la mise en conformité des incompatibilités
des institutions coutumieres et de la réforme de leur caractére contraire au droit étatique. Il fut

subordonné a la vérification de ces conditions.

132 Ce cantonnement est décidé pour protéger I'lle de la destruction des terres cultivables contre la culture sur
brilis réalisée par les Mahorais
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L’option de la polygamie fut ainsi écartée suivant ces conditions.

Cependant, le mahr n’est ni incompatible ni contraire au droit étatique. Il remplit une fonction
utile. Il protege la femme mariée suivant son statut personnel maintenu. Il reconnait des droits
pour la femme. Cette coutume créatrice de droits ne consiste pas en une condition de conclusion

du mariage des Mahorais en dehors de leur statut personnel supprimé.

2. le bénéfice conditionné des droits civils légiférés

Le législateur met en avant le cadre que le Code civil a fixé pour régir la situation
matrimoniale des Francais. Il fait primer les lois et réglements qu’il adopte en la maticre. Il
subordonne le bénéfice des droits civils qu’il rattache au mariage civil selon ces deux

conditions.

Laloidu 17 mai 2013 met I’accent sur la célébration du mariage par une cérémonie républicaine
et par ’officier de 1’état civil. Elle réforme I’article 165 du Code civil qui introduit ce
changement dans sa disposition. Elle repose la validité du mariage sur cette condition qui se
rajoute au consentement des époux, la célébration publique, I’absence d’empéchements au

mariage, etc...

Parmi ces conditions, la dissolution effective du mariage joue un rdle important a Mayotte.
L’extension du Code civil en 2004 a interdit la conclusion d’unions polygames. Elle met
I’accent sur I’importance de la dissolution d’une union existante avant la célébration d’une

seconde union avec une autre personne.

Le mahr demeure une condition étrangére au mariage civil et propre au mariage coutumier. Il
valide le mariage des Mahorais de statut personnel coutumier. Cependant, le législateur ne
compte pas sa constitution et sa remise par le futur époux a sa femme parmi les conditions a

remplir pour se marier.

Les Mahorais de statut personnel de droit local doivent répondre a ces modalités pour bénéficier
des droits civils ouverts par le mariage. Ils doivent vérifier des conditions : se marier devant

I’officier de I’état civil et étre présents.

La rupture de leur union doit suivre la réglementation déterminée par le Code civil. Elle passe
par le divorce qui peut étre demandé par 1’un ou les deux partenaires. Celle-ci met en avant une
¢galité dans le droit de rompre son union. La dissolution maritale ne repose pas sur la dissolution

de I'union exclusivement par le partenaire, ici, le Mahorais. Elle condamne et supprime la
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répudiation dite unilatérale. Elle ne prend pas en considération la répudiation définie par la

coutume, qui reconnait un droit pour les deux époux.

§2. La création d’un droit privé légiféré

A partir de 1946, la réforme législative du droit défini par les coutumes plaga le droit
coutumier dans un rapport de compatibilité avec le droit étatique étendu'3. Elle 1’intégra dans
un rapport de primauté. Elle mit en avant leur concurrence et écarta leur complémentarité. Elle

aboutit a la création d’un nouveau droit.

Ce droit est le produit de 1’assimilation l1égislative réalisée entre la France outremer et la France
continentale. Le législateur recherche I’identité en matiere de droits privés. Il réforme les
différences observées dans les outre-mer. Il fait régir la situation personnelle des Ultramarins

par le droit privé étatique. Il écarte un droit plus 8 méme de prendre en compte ces différences.

A. L’approche critiquable du législateur

Le législateur prétend moderniser le statut personnel de droit local des Ultramarins. Son
approche fait entourer de contradictions I’application du droit privé en vigueur. Elle provoque
des vides juridiques et leur ignorance. Elle emporte 1’édiction d’un droit privé a partir des

réformes du droit coutumier et du droit étatique. Elle entretient ainsi une pluralité juridique.

Elle modernise un droit en prise avec les réalités mahoraises. Elle néglige la fonction utile des
coutumes mahoraises. Celles-ci protégent les Mahorais. Elle altére et vide son contenu. Elle

écarte une articulation des droits civils et coutumiers.

Cette approche est discutable car elle crée un droit privé de circonstance. Dans les
colonies, il dépendait du maintien des coutumes et d’un espace délimité d’application et
d’exercice limité des droits reconnus a ses usagers. Dans les outre-mer, il suit le cadre
institutionnel des collectivités ultramarines et son évolution. Il ne doit pas présenter d'obstacle

a celui-ci. 1l est tenu de le respecter.

Le législateur fait prévaloir le cadre institutionnel de Mayotte sur le statut personnel. Celui-ci
correspondait aux colonies indépendantes puis rattachées administrativement a la colonie de la

Réunion puis au protectorat de Madagascar. Il passa d’une collectivité rattachée aux territoires

133 Voir la loi du 29 juillet 1961 conférant aux fles Wallis et Futuna le statut de territoire d'outre-mer
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d'outre-mer des Comores puis autonomes, a la collectivité territoriale créée par la loi. Il

correspondit a partir de 1976 un statut sui generis'>* .

Le statut des départements régions d'outre-mer de 2009 réalise une unité juridique en maticére
de droit privé. Il implique une application indifférenciée du droit civil aux Francais de statut
personnel précolonial et de droit commun. Son octroi était conditionné a la réforme du statut
civil coutumier conservé par une partie des Mahorais. Celui-ci a initi¢ un mouvement de

modernisation du droit privé coutumier qui consista a rendre compatibles les coutumes a la loi.

1. Le caractére ambigu du droit privé des Mahorais
L’approche discutable du législateur crée un droit privé ambigu appliqué a Mayotte.

Le caractere ambigu de ce droit légiféré, d’application locale, repose sur 1’objectif de la
modernisation des coutumes. Celle-ci vise en principe la réforme de I’altérit¢ en maticre de
droit privé. Cependant, elle crée une altérité¢ juridique remplacant celle introduite par les
coutumes. Le législateur consacre une altérité juridique a partir de la réforme des coutumes a
Mayotte. Il écarte les particularismes juridiques relatifs au droit privé des Mahorais conservant
leur statut personnel. Il fonde ce droit sur les sources écrites d’inspiration législative. Il passe
outre I’altérité juridique consacrée par la Constitution, entretenue par I’admission d’un cumul
des droits coutumiers et civils. Il ne prend pas en considération I’encadrement constitutionnel
de l'existence el la reconnaissance de leur statut personnel coutumier. Il ne respecte pas la
condition de la conservation ou de la renonciation pour l'adhésion du statut civil de droit
commun subordonnée a leur volonté. Il abroge un droit coutumier qui a vocation a régir leurs

rapports personnels. Il insiste sur la réforme de son caractere dérogatoire au droit commun.

Le caractére ambigu de ce droit 1égiféré repose également sur le fait que ce droit ne
réglemente pas les droits nés de la répudiation d’une femme par son époux. Il ne reconnait pas
les droits dégagés des institutions coutumieres. En principe, la femme conserve les biens acquis
du fait de son mariage et durant celui-ci. Elle dispose d’un droit de propriété personnel étendu
a ces biens quel que soit le mode et le moment de leur acquisition, avec ses deniers ou avec
ceux de son mari. Elle peut les affecter a I’entretien de son ménage. Mais elle n’y est pas

obligée.

134 \oir la loi du 24 décembre 1976, la loi du 21 juillet 2001, la loi 21 juillet 2003, la loi de 20009.
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Ces biens acquis du fait de son mariage constitue son mahr. Celui-ci est un droit pour la femme
et une obligation de son futur époux. Les Mahorais relevant du statut personnel coutumier sont
obligés de se marier devant I’officier d’état civil sans que ce dernier ne vérifie si la condition

du mahr est remplie. Le mahr ne fait pas partie des conditions validant le mariage civil.

Le caractére ambigu de ce droit 1égiféré d’application locale provient du fait que sa mise en
ceuvre suit une assimilation législative qui implique en principe la seule reconnaissance des
droits civils d’un couple marié conformément a la loi et au Code civil. Elle est sensée améliorer
la situation juridique des Mahorais, en permettant une égalité¢ des droits. Cependant, elle ne
garantit pas cette égalité. Elle entraine I’incertitude des droits coutumiers des Mahorais relevant

de statut personnel précolonial maintenu. Elle n’assure pas le bénéfice de ces droits.

2. une articulation écartée des droits civils et coutumiers

L’articulation des droits civils des Mahorais mariés de statut personnel vise a mettre

I’accent sur les rapports étroits des coutumes et de la loi.

Le mariage ne suffit pas pour ouvrir des droits aux époux. Sa conclusion doit suivre les
conditions du Code civil. Elle subordonne la reconnaissance de la qualit¢ d’époux aux
Mahorais. Elle leur reconnait les droits découlant du mariage civil légiféré. Célébre
conformément au statut personnel, il ne produit pas de droits. Le couple formé est considéré

comme formant une union libre, du concubinage.

Cette articulation conduit a I’association des coutumes et de la loi. Elle permet de régler
les litiges nés dans les rapports des Mahorais de statut personnel précolonial maintenu. La loi
peut combler les défauts des coutumes. Elle peut encadrer leur usage. Elle peut sanctionner leur

mauvais usage. Les coutumes peuvent compléter la loi.

Ainsi, la réglementation de la répudiation unilatérale par la loi permettrait de revenir au respect
de la lettre de la coutume en matiere de rupture du couple marié de statut personnel coutumier.
Elle aboutirait a la sanction de I’atteinte de l’exercice de ce droit par la femme et au

rétablissement de ces droits coutumiers 1ésés.

La validité des mariages célébrés en dehors de I’officier de 1’état civil reposerait sur la prise en
considération de I’intention des Mahorais de se marier. Elle ne découlerait plus que de 1’autorité
civile le célébrant et des procédures de la déclaration et de 1’enregistrement par celle-ci. Les

Mahorais mariés conformément aux régles et principes de leur statut personnel pourraient
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exercer les droits résultants. Leur situation serait rapprochée du couple civil marié et non du

couple libre.

Cette articulation écarte une assimilation absolue. Elle écarte ses effets, 1’ingérence de
la loi dans les maticres régies initialement par les coutumes, la non-reconnaissance et la
mésusance de leurs droits coutumiers. Elle implique la reconnaissance des droits civils et

coutumiers des Mahorais. Elle contribue a une réelle amélioration de leur situation juridique.

Elle recentre la réforme du droit privé mahorais sur des considérations autres qu’étrangeéres au

droit.

B. Une atteinte législative aux droits civils des Ultramarins

L’année 1946 marque une rupture dans la réglementation de la condition juridique des

Ultramarins conservant leur statut personnel précolonial.

La Constitution admet que ces Francais bénéficient de la citoyenneté sans condition. Elle leur
reconnait 1’exercice des droits établis par leur statut personnel précolonial maintenu et les droits
rattachés a cette qualité nouvellement acquise. Elle distingue les droits privés régissant leur
situation. Elle confirme le maintien du statut personnel précolonial et donc I’exercice des droits

issus. Elle garantit ce droit.

La constitution définit un cadre de protection que le législateur contourne puis €carte

dans la réforme de ce statut personnel.

Le législateur déconstruit le droit privé précolonial régissant la situation de ces Ultramarins. I1
construit un droit privé local qu’il rapproche du droit commun. Il porte atteinte aux droits des

Ultramarins en introduisant la législation en vigueur, supprimant les coutumes a Mayotte.

Ces réformes observent une mésusance en la matiere. Elles ne sanctionnent pas ’atteinte a leurs
droits civils, définie par rapport a ’année 1946. Le 1égislateur contourne le cadre posé par la
Constitution. Il ne respecte pas ce droit et sa protection constitutionnelle'*®. Elle est illustrée
par la loi de juillet 1970. Elle parait étre corrigée par la réforme, méme tardive, par la loi du 11

juillet 2001 pour Mayotte.

—
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1. Des droits civils mésusés

Les Ultramarins qui relévent d’un droit local précolonial subissent une mésusance des
droits qu’il détermine. Leur statut personnel est modernisé par la réforme des institutions qu’il

identifie.

La mésusance des droits antérieurs et découlant de leur qualité de citoyens résulte de la
situation singulic¢re créée dans les colonies et les collectivités d’outre-mer. Elle est entretenue
par une mise a mal des coutumes qui définissent un ordre matrimonial et familial. Elle est le

résultat d’un exercice conditionné et d’une extension arbitraire du droit commun.

Dans les colonies, cet exercice conditionné correspond a I’application d un droit coutumier dans
un espace créé a cet effet, de la renonciation de leur statut personnel pour disposer des droits
du citoyen. Le droit de propriété comme droit naturel reconnu par la DDHC du fait ne fut pas
reconnu aux Frangais des colonies au nom d’une politique et du défaut de mise en valeur de la

terre par ces derniers.

Dans les collectivités d’outre-mer, cet exercice conditionné suit le respect du droit commun,
des principes et des régles qu’il pose. Il est admis par exemple s’il répond a la compatibilité

avec le droit civil.

Cette mésusance découle du refus de reconnaitre le mariage de droit local non célébré
par I’officier d’état civil a Mayotte ou celui qui ne suit pas le cadre 1égislatif pour produire des

effets comme le mariage de droit commun.

Elle résulte du rapprochement du couple formé par ce mariage au concubinage, donc de
I’absence de droit né de ce mariage. Elle est traduite par la confusion des coutumes observées
a Mayotte et les pratiques nées de leur usage. Elle confond la répudiation et la répudiation

unilatérale.

2. Une atteinte non-sanctionnée des droits civils

La loi du 24 avril 1833 faisait partie des mesures arbitraire et discriminatoire, adoptée
contre les Frangais des colonies qui réformait la condition juridique des Francais. Elle accordait
en principe des droits a toute personne née libre. Elle comprenait les Autochtones des colonies
frangaises. Cependant, en précisant qu’elle reconnaissait des droits civils aux personnes libres

de naissance, elle excluait les Frangais des colonies de leur bénéfice de cette qualité. Elle
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rapprochait la situation des hommes de couleur a celle des Frangais métropolitains. Elle

affranchit les esclaves et leur accorda des droits civils et politiques.

Cette loi démontrait la transformation coloniale du droit en un instrument ne protégeant pas les
droits inhérents de 1’individu, le détournement des principes et de sa finalité, la catégorisation
créée des Frangais. Elle continuait une atteinte des droits de ’homme. Cette loi excluait la
législation étatique étendue dans les colonies. Elle maintenait I’application de législations
particuliéres régissant les colonies. Elle soutenait un déclin des droits reconnus aux Francais

entrainé par la distinction des sujets aux citoyens.

Cette atteinte aboutit a un alignement feutré des droits civil des Ultramarins.
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Section 2. Du remplacement du statut personnel de droit privé coutumier
Le remplacement du statut personnel de droit privé coutumier est inscrit dans un cadre

déterminé par le 1égislateur dés 1946.

§1. Le législateur réformateur de 1946

A partir de 1946, le cadre institutionnel de la France ultramarine est mis en avant dans la
réforme des statuts personnels précoloniaux maintenus. Il reprend la distinction des territoires

francais, les anciennes colonies correspondant aux DOM et les autres devenant des TOM.

Ce cadre institutionnel est défini comme un critére déterminant le droit qui a vocation a
s’appliquer. Il induit le droit étatique dans les DOM. Il entretient la coexistence de celui-ci avec
les droits particuliers dans les TOM. Il organise un systéme d’application de la 1égislation en

vigueur étendue dans les outre-mer qui admet une adaptation.

A. La détermination d’un double cadre institutionnalisé des réformes

En 1946, le cadre institutionnel de I’empire colonial frangais avait changé. Les colonies
francaises furent transformées en territoires d’outre-mer. Elles formerent la France d’outre-mer.

Elles se rajoutérent aux départements de la métropole.

La loi du 19 mars 1946'3® départementalisait les anciennes colonies. Elle programmait
’extension de la législation en vigueur dans la métropole, qui n’était pas encore appliqué'’.
Ces anciennes colonies se trouverent mises sous le giron du régime de I’assimilation, autrement
dit sous le régime de droit commun. Elle plagait les lois nouvelles sur le régime de la spécialité

législative en les soumettant a la mention expresse insérée dans ces mémes lois'*.

Cette loi fut suivie par la loi du 7 mai 1946'%°.

La loi du 7 mai 1946 généralisait la citoyenneté francaise dans les territoires d’outre-
mer et la métropole. Elle procédait de I’approbation par I’assemblée constituante du projet de
loi présenté par le député sénégalais Lamine Guye. Son article unique introduisait la notion de

ressortissants des territoires d’outre-mer. Elle ne faisait pas référence aux Francais assujettis,

136 | 0i n°46-451 tendant au classement comme départements francais : la Guadeloupe, la Martinique, la
Réunion et la Guyane

137 Article 2

138 Article 3

139 | oj tendant a proclamer citoyens les ressortissants des territoires d’outre-mer
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protégés ou administrés. Elle tendait a reconnaitre citoyens les ressortissants des TOM,
autrement dit, les sujets de I’empire colonial de la France, les autochtones ayant conservé leur

statut personnel précolonial maintenu.

La deuxiéme phrase de ce méme article consacrait une disponibilité des droits civils qui va étre
confirmée par la constitution du 27 octobre 1946. Elle leur accordait des droits rattachés a leur
nouvelle qualité. Elle aligne la situation des Francais a 1’égard de leurs droits. Cette loi octroyait
la qualité de citoyens a tous les ressortissants des TOM, y compris ceux de 1’Algérie, a partir
du 1% juin1946. Elle institua une nouvelle distinction des Frangais, les nationaux de la
métropole et des TOM auxquels s’ajoutérent ces ressortissants ultramarins francais. Elle laissa
a des lois particuliéres la fixation des conditions de I’exercice des droits de ces nouveaux

citoyens.

1. La détermination d’un cadre constitutionnel et judiciaire

Le remplacement du statut personnel de droit local était encadré par la Constitution de 1946

et le conseil d’état, puis la Constitution de 1958 et le conseil constitutionnel.

La Constitution de 1946 réglementait le changement de statut personnel des Ultramarins I’ayant
conservé. Elle avait ét¢ suivie par le conseil d’Etat qui posait les modalités dans lesquelles un

citoyen de statut personnel local pouvait adhérer au statut civil de droit commun.

Dans un avis du 22 novembre 1955, il faisait reposer ce passage sur des conditions de capacité,
de compatibilité et de la volonté du citoyen de droit local. Il rejoint la compétence de la
juridiction civile pour connaitre cette demande. En principe, le juge devait vérifier si le
demandeur remplissait ces conditions. Dans le cas contraire, il devait rejeter cette demande car

elle était réputée irrecevable.

Le caractere individuel de cette demande de renonciation au statut personnel de droit local

interdisait les renonciations forcées, fait du CREC a Mayotte.

Ainsi, 'intéressé, le renongant doit exprimer sa volonté de changer de statut personnel. Il doit
étre capable. Il ne doit pas étre dans une situation représentant un obstacle a ce changement. Il

ne doit pas €tre polygame. Ce changement est irréversible.

En 1999, la loi puis la Constitution permirent aux Kanaks de déroger a ce principe. Seuls les

Kanaks purent retrouver leur statut personnel précolonial. Ce retour au statut personnel local
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avait établi I’exercice de leurs droits civils coutumiers quand la renonciation n’avait pas été de

leur fait. Il faut entendre les renonciations par mariage de ses ancétres ou autre cause.

Ce droit de retour au statut personnel local déroge ainsi au passage, a I’adhésion unilatérale du

statut personnel de droit commun de ’article 75 de la Constitution.

Le juge place ainsi les Mahorais renongant sous I’empire du droit commun.

2. La détermination d’un cadre législatif des réformes

Le législateur procede au remplacement de leur droit privé coutumier et donc au statut
personnel qu’il réglemente. Il contourne la protection constitutionnelle du droit de conserver
son statut personnel et donc de ’application du droit réglementant.

Le législateur a partir de 1946 admet que la situation juridique d’une partie des Francais
soit régie par un droit privé différent du droit étatique. Il rapproche ces droits dans ses
réformes'#’. 11 fit intervenir la question de la compatibilité du droit privé coutumier des Frangais
insulaires pour son application aux principes et régles du droit commun en 1961. Celle-ci écarte
la reconnaissance ou admet son maintien. Son respect permet 1’application d’un droit privé
coutumier. Son incompatibilité souligne I’extension inéluctable du droit privé commun. Il s’agit
d’une dérogation concédée. Il est écarté a mesure de 1’introduction du droit €tatique dans la

modernisation du droit local mahorais.

Sa remise en cause est rappelée dans les réformes de maniére constante qui modifient sa
substance. Sa réécriture est réalisée par I’introduction des dispositions du droit étatique sans
que cela ne soit admis explicitement. Elle résulte de la loi du 9 juillet 1970 et les effets de

I’extension du Code civil en 2004 a Mayotte.

Le législateur aboutit a un autre droit privé. Il les exclut donc de son ¢élaboration. Faisant cela,
il ne comble pas les vides juridiques entrainés par son inapplication, I’incertitude des droits.
Son abrogation est déterminée sur les contradictions de ces coutumes et leur caractére

inconciliable avec le droit étatique étendu et les principes qu’il établit.

Le législateur rend inopérante la protection du droit de conserver son statut personnel

local posé par la Constitution. En principe, cette protection commande le législateur de

140 voir les lois du 19 mars 1946 pour les DOM et la loi de 1976 pour les TOM
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respecter le statut personnel et le droit le rétablissant. Elle encadre leur réforme et I’édiction des

normes en la matiére.

Le conseil constitutionnel encadre I’intervention du 1égislateur. Il exclut I’altération des droits
relevant de ce statut personnel, entrainée par le recours au droit étatique pour réformer le droit

privé coutumier des Mahorais.

Le législateur place les Mahorais sous 1’empire du droit commun, y compris le droit privé. Il
oblige ceux réclamant le statut de couple marié de répondre aux critéres posés par le droit civil.
11 supprime 1I’office du cadi dans la célébration des mariages a Mayotte. Il confirme par la loi
de 2013 le monopole de I’officier de I’état civil dans la conclusion des mariages. Cette loi
réforme les formalités de célébration du mariage. Elle indique la conclusion du mariage civil

par la tenue d’une cérémonie républicaine.

Le législateur retire aux cadis leurs pouvoirs dans la connaissance et la résolution des conflits
intéressant les Mahorais de statut personnel local. Il transforme leur réle dans la société
mahoraise. Il admet que les Mahorais les consultent en leur qualit¢ de médiateur et de

conciliateur social.
B. La reconnaissance encadrée des droits des Ultramarins

La Constitution de 1946 encadrait la reconnaissance et 1’exercice des droits civils aux
nouveaux citoyens francais dans trois de ces dispositions, les articles 80, 81 et 82. Elle reprenait

la formule de la loi du 7 mai 1946 dans son article 80.

L’article 80 disposait que tous les ressortissants des territoires d’outre-mer ont la qualité de
citoyens au méme titre que les nationaux frangais de la métropole ou des territoires d’outre-
mer. Des lois particulieres établiront les conditions dans lesquelles ils exercent leurs droits de

citoyens.

En 1946, la qualité de citoyens assurait aux Frangais de statut personnel local une disposition
des droits et libertés fondamentaux et constitutionnels. Elle leur garantissait 1’exercice des
droits proclamés par la DDHC, constituant le préambule de la Constitution de la Ve

République.

L’article 81 réitérait cette disponibilité de droits en parlant des nationaux francais et des
ressortissants de I’union francaise. Leur qualité de citoyen de I’union francaise leur assurait la

jouissance des droits et libertés garantis par le préambule de la Constitution.
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L’article 82 insistait sur la disponibilité des droits qui ne pouvait souffrir d’aucune limite
comme la conservation de statut personnel local régissant la condition juridique civile des
Frangais nouveaux citoyens. Son alinéa 2 rappelait la rupture de la Constitution avec la situation
juridique coloniale ne touchant que les Francais de statut personnel local. Il y précisait que ce
statut personnel local des citoyens ne pouvait en aucun cas constituer un motif pour refuser ou
limiter les droits et libertés attachés a la qualité de citoyen. Cette disposition permettait la
reconnaissance des droits et leur exercice sans la rattacher a une renonciation au statut personnel
local. Son premier alinéa déclarait que les citoyens qui n’avaient pas le statut civil frangais
conservaient leur statut personnel tant qu’ils n’avaient pas renoncé. Elle entrainait un cumul
des droits civils 1égiférés et coutumiers pour ces Francais. Elle les rétablissait dans leurs droits.

Cependant, ce cumul de droit semblait demeurer lettre morte.

A partir de 1958, la Constitution leur permit une réappropriation de leurs droits civils
coutumiers'*!. Elle consentit un cumul de droits civils pour les seuls frangais conservant leur
statut personnel local et non le statut civil ouvert a tous les Francais. Elle établit un autre rapport
au droit privé appliqué dans une partie de son territoire. Elle autorisa I’observation de ses

particularismes.

Elle ne rendit pas pour autant ce cumul réalisable pour tous les Francais de statut personnel

local. Elle admit un droit de retour a son statut personnel pour le Kanak.

Les Kanaks profitent d’une situation favorable en matic¢re civile par rapport a leur statut
personnel coutumier. Leur situation est différente de celles des Mahorais. Le cumul des droits
semble étre fictif pour les Mahorais. Il n’a pas été envisagé pour les Amérindiens de Guyane

leur statut personnel supprimé en 1969.

La réforme des particularismes juridiques ultramarins par le législateur a produit des
effets. Elle établit un exercice concurrent des droits des Francais insulaires. Elle écarte un

exercice conjoint des droits de ces derniers.

141 \/oir la loi de 1976 dans les TOM
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1. L’exercice concurrent des droits des Francais insulaires

Le législateur établissait un cadre d’application des droits coutumiers et du droit francgais
dans les colonies de Mayotte et de la Nouvelle-Calédonie. Il le maintint pour les Kanaks. Il le
supprima pour les Mahorais. Il déterminait une application du droit coutumier contenu et une
expression libre des droits mais limitée, avec les conditions d’application et de disposition. Cet

encadrement impliquait un exercice concurrent de leurs droits.

La renonciation a son statut personnel précolonial démontre cet exercice concurrent.
Elle consistait en une condition de reconnaissance des droits civils des Francgais pendant la
colonisation et en un moyen d’accéder a la qualité de citoyen. Le Francais insulaire devait
déclarer sa volonté de renoncer a son statut personnel. Il acceptait de perdre le bénéfice des
droits issus. La loi régissait deés lors ses rapports conjugaux et familiaux. Il relevait dés la

validation de sa demande, de la loi. Les questions de droit privé relevaient du droit francais.

Cet exercice concurrent résulte de la contradiction du statut personnel conservée et de la
reconnaissance de la qualité de citoyen. Il est le fait également de I’option de juridiction civile

détournée par les Francais conservant leur statut civil coutumier.

Par cette option, le juge applique le droit commun aux rapports soumis au droit coutumier. Il
y rattache 1’option de législation en faveur de la loi. Ces options ne demeuraient accessibles aux
Francais insulaires des colonies que par I’abandon de leur statut civil coutumier et donc du droit
le régissant. L acces au juge était détourné. Elles rendaient disponibles les droits civils définis

par le droit colonial.

En 1833, la colonie d’Algérie avait été placée sous le régime législatif des ordonnances du roi.
Le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 relatif a I’état des personnes et la naturalisation en
Algérie permettait aux Francais de cette colonie de conserver leur statut personnel particulier.
Il maintenait leur loi personnelle. Il organisait la disposition des droits civils frangais sur
demande. L’alinéa 1 et dernier de son article 1er disposait que I’indigéne musulman francais
continuerait a étre régi par la loi musulmane. Il pouvait sur demande étre admis a jouir des
droits civils de citoyen francais. Dans ce cas, il était régi par les lois civiles et politiques de la

France.

139



2. L’exercice conjoint des droits des Francais insulaires

La Constitution de 1946 établissait un exercice conjoint des droits des Francais
insulaires. Elle consacrait la conservation du statut personnel précolonial maintenu par les
législations antérieures des citoyens frangais. Elle leur garantissait la disposition des droits
rattachés a leur personnel particulier et les droits découlant de leur citoyenneté acquise. Elle
s’inscrivait dans la continuité de la loi du 5 mai 1946 reprenant I’esprit de I’ordonnance de 1944

applicable en Algérie.

La Constitution bouleversa la réglementation de la condition juridique de I’Ultramarin relevant
d’un statut civil non régi exclusivement par le droit commun. Elle emporta la création d’une
altérité juridique. Elle reconnaissait, en effet, I’existence d’un droit privé coutumier coexistant
avec le droit privé commun. Elle encadrait I’application des coutumes régissant le statut civil
des ressortissants des outre-mer de statut personnel particulier. Elle entretenait une dualité des

statuts personnels sut le territoire frangais et 1I’exercice des droits qu’ils identifiaient.

En Nouvelle-Calédonie, les Francais insulaires relevant d’un statut personnel coutumier
disposent d’un droit de propriété collective. Cette propriété fonciere appartient a un groupe, soit
le clan, la tribu ou une famille. Elle constitue un droit coutumier sur la terre. Elle fait partie de
I’identité canaque. Elle demeure imprescriptible et inaliénable. Elle ne peut faire I’objet d’une
appropriation privée. Elle s’oppose a la propriété privée définie par le Code civil'*?. Le

propriétaire coutumier ne peut donc pas jouir d’un droit exclusif sur la terre.

L’accord de Nouméa de 1998 consacré par la loi de 1999 reconnait un cumul des droits civils
des Kanaks. Il réglemente la situation juridique civile de ses Frangais. Il pose un principe et un
droit temporel, le retour au statut civil coutumier pour les Kanaks. Ce droit demeure une
prérogative reconnue exclusivement aux Kanaks privés de leur statut civil précolonial. Il revient
sur les conditions de changements de statut personnel, la volonté du renongant. Il rétablit les

droits dont ils avaient été privés.

A Mayotte, le cumul des droits civils ne bénéficie pas a tous les Mahorais relevant du
statut personnel précolonial maintenu. Son abandon est le fait d’'une administration qui établit

une pratique que le juge consacre.

142 Article 544 du Code civil : La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus
absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.
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Sous couvert de réviser 1’état civil des Mahorais, la CREC procéda au changement de statut
personnel de certains Mahorais. Elle les plaga sous I’empire du droit commun. Elle fit passer
ces décisions, le juge les ayant validées. Elle contribua ainsi a 1’extension compléte du droit
civil étatique dans les rapports des Mahorais de statut personnel précolonial. Elle viola le droit
constitutionnel de conserver ou de renoncer a son statut personnel volontairement pour ces
Mabhorais. Cette administration contraint les Mahorais par sa décision a étre régis par le droit

commun exclusivement. Elle les placa contre leur gré sous son giron.

La Constitution qui organise 1’abandon de ce cumul, encadre la renonciation a ce statut
personnel au profit du statut civil de droit commun. Elle met 1’accent sur la volonté¢ du
renongant. Elle écarte en principe tout changement de statut civil décidé par un tiers, ici, en

principe, la CREC.

§2. Une modernisation abrogeant les coutumes

Portalis souligne le caractére observateur du droit de la société. Selon lui, le droit doit
étre attentif a 1’évolution des mceurs. 11 doit étre utile, donc ne pas étre abstrait ni idéologique.

11 doit produire des dispositions ayant vocation a réglementer des pratiques sociales.

A Mayotte, le droit qui organise les rapports entre les personnes, repose sur des
coutumes et la loi. Ces deux sources créatrices de droit privé établissent des principes et des
regles. Seul le droit défini par les coutumes semble régler les situations nées de la polygamie.
Le droit établi par I’extension du Code civil et I’adoption de lois et de réeglements ne réglemente
pas les situations nées de la polygamie. La femme d’un polygame ne peut contraindre
judiciairement son époux a subvenir a ses besoins et ceux de leurs enfants. Celui-ci semble faire

défaut a ce caractere important.

Le législateur a orienté la formation de la reégle de droit. Il appuie celle-ci sur la loi et tend a
écarter les coutumes. Il ne reconnait que le caractere obligatoire des normes juridiques créées

par la loi.

La loi est un acte de sagesse. Elle est faite pour les hommes'#*. Elle consiste en un acte législatif.
Elle édicte des régles juridiques qui ont vocation a régler la vie des hommes dans une société

donnée.

143 Jean-Etienne-Marie Portalis, discours et rapports sur le Code civil, PU de Caen, p63
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La coutume partage cet objectif. Elle encadre les rapports des personnes. Elle accompagne et

demeure en constante relation avec la société, les hommes et ces évolutions.

Les coutumes mahoraises remplissent une fonction de régulation des comportements des
hommes et des femmes dans leurs rapports matrimoniaux et familiaux. Elles posent un cadre
dans lequel elles les réglementent. Elles complétent en principe la loi qui ne peut tout régir.
Elles définissent des droits pour les Mahorais. Elles démontrent une vocation commune avec
la loi, vecteur de droit en matiére de droit privé. Elles créent un droit qui prend en compte
I’intérét des Mahorais et leurs besoins. Elles posent les principes du respect des époux, leur
¢galité et la proportionnalité dans I’entretien des besoins de la famille. Elles leur reconnaissent
réciproquement des droits et des devoirs qu’elles répartissent respectivement pour et entre les

époux et les parents.

A. La mise en avant d’un droit légiféré

La modernisation des coutumes mahoraises met en avant la nature légiférée du droit
appliqué aux Mabhorais relevant d’un statut personnel dérogatoire au statut civil de droit
commun. Elle rattache 1’utilité et le bien-fond¢ de ce droit a la loi. Elle établit la supériorité de
la loi sur les coutumes. Elle conditionne leur maintien a leur compatibilité et au respect a la loi.
Elle fait primer le droit étatique sur le droit local. Elle fixe un droit privé 1€giféré coupé des
évolutions de la société mahoraise. Elle met une distance entre le droit et les Mahorais de statut
personnel précolonial maintenu. Elle ne semble pas produire un droit en prise avec leurs
besoins. Elle n’adapte pas le droit appliqué et ne le consacre pas. Elle favorise la primauté du

droit légifére local et le droit commun.

Cette modernisation ne fait pas référence au mahr, qui définit un régime matrimonial et une

protection des biens de la femme. Elle ne prend pas en compte ’utilité de cette coutume.

La modernisation de droit privé des Mahorais relevant du statut personnel particulier
réforme les droits qu’elles établissent. Elle écarte leur prise en compte et le droit qu’elles créent.
Elle établit un droit privé fondé sur des sources légiférées, le droit local initial réformé et le

droit étatique étendu. Elle encadre la vie des ménages suivant une double législation.

Elle établit un rapport des coutumes et de la loi qui démontre une réception interpellatrice des

coutumes, du droit privé des Mahorais.
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1. La réception interpellatrice du droit privé des Mahorais

La réception du droit privé initial des Mahorais conservant leur statut personnel ne prend
pas en considération I’intérét des coutumes et de leur faculté créatrice de droit. Elle met I’accent
sur I’extension du droit civil commun. Son but souffre d’une incohérence, I’abrogation d’un

droit en prise avec la réalité mahoraise.

Cette réception est faussée. Elle repose sur un discrédit des coutumes par les pratiques
contraires et une incompatibilité qui fait négliger de son importance. Elle résulte du fait que le
législateur réduit ces coutumes a la réalisation des institutions de la polygamie et de la

répudiation, contraire a leur lettre.

Le législateur ne semble pas distinguer cet usage contradictoire a la lettre des dispositions du
droit qu’elles déterminent. Il ne cible pas les pratiques y découlant dans la réforme du statut
personnel de droit local. Il ne rend pas service aux Mahorais supportant un mauvais usage de
leurs coutumes. Il ne met pas un terme a une pratique opposée a la lettre de la coutume de la

polygamie. Il ne prend pas en compte les rapports et les droits nés des unions polygames.

L’option de la polygamie crée des droits. Son bénéfice répond a des conditions qui se cumulent
dont une prime sur les autres. Celle-ci suffit a décider de s’abstenir ou d’opter pour ce régime

matrimonial.

La modernisation législative ignore le mahr, en tant que moyen pour la femme de se constituer

ou d’accroitre son patrimoine et droit pour la femme mariée.

Cette réception est incohérente. Elle écarte le partenariat des coutumes et de la loi en
matiere de droit privé a Mayotte. L association de ces vecteurs de droit est rendu possible par
leur interaction. Elle aboutit a la réforme utile du droit privé en vigueur. Elle exclut tout rapport
de concurrence. Leur partenariat permet de prendre en compte la réalité mahoraise dans la
réforme de leurs coutumes. Il avance 1’encadrement des apports du droit coutumier et étatique.

Il repose sur une application des coutumes maintenues et I’extension du droit commun.

Dans les colonies, la modernisation affectait 1’application d’un droit a un espace juridique
différent. Les Mahorais étaient cantonnés a un espace délimité. Elle crée une insécurité

juridique dans la disposition de leurs droits coutumiers.
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Cette réception réforme la pluralité portée par les coutumes. Elle crée une autre pluralité par
1’¢élaboration d’un droit privé d’application locale a co6té du droit privé commun. Elle emporte
la coexistence de droits privés différents a Mayotte. Ces derniers régissent la situation

personnelle des Mahorais et établissent une double réglementation de celle-ci.

Le législateur réforme I’altérité juridique en mati¢re de droit privé. Il s’oppose au maintien d’un
droit privé fondé sur des coutumes. Ce dernier est consacré par la Constitution. Il reconnait

I’existence d’un droit a la différence dérogatoire au droit commun.
Cette réception démontre une concurrence de la Constitution et de la loi.

La Constitution garantit le droit de conserver son statut personnel de droit local. Elle
préserve et maintient 1’existence ainsi que la reconnaissance de ses particularités. Elle consacre
la coexistence des statuts personnels des Frangais. Cependant, le 1égislateur le réforme vers
I’abrogation des coutumes qui I’établissent. Elle leur reconnait I’exercice libre, sans limite et

sans contrainte des droits découlant de celui-ci et de leur qualité de citoyen.

2. Une réception productrice d’effets contre les coutumes mahoraises

La réception du droit privé initial des Mahorais répond a une finalité du législateur. Elle
aboutit a ’abrogation de ses ¢éléments coutumiers. Elle vise le remplacement du droit qu’ils
définissent. Elle crée une primauté de la législation en vigueur et étendue. Elle commande une
modernisation accordant un role accru a la loi dans la réglementation des rapports et de la

condition juridique des Mahorais. Elle écarte la complémentarité des coutumes et de la loi.

Elle produit des effets. Elle entraine une atteinte a leurs droits premiers. Elle aboutit a
la détermination d’un droit dont I’application conditionnée isole une partie d’entre eux. Les
coutumes mahoraises sont passées sous silence. Cette conséquence emporte leur soumission

aux lois civiles des Francais.

En matiére matrimoniale, cela signifie que les Mahorais de statut personnel précolonial
maintenu doivent remplir les conditions de la conclusion d’un mariage de droit commun. Cette
condition, une fois vérifiée, subordonne la reconnaissance de la qualit¢ d’époux. Elle leur
permet de bénéficier des droits civils en lien avec cette qualité. Elle implique que la réalisation

de la polygamie soit interdite et la répudiation comme mode de rupture de I’union soit écartée.

B. La coexistence écartée de droits privés coutumier et étatique
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Le législateur écarte la coexistence de plusieurs droits privés. Il justifie sa position en
mettant en avant le respect des droits de I’homme pour améliorer la condition juridique des
Mabhorais, des Kanaks et des Wallisiens de statut personnel local. Cependant, il semble profiter
de la confusion des coutumes et des pratiques observées a Mayotte en maticre de ce droit. Il
méconnait celui-ci dans sa modernisation, ¢’est-a-dire 1’actualisation et 1’alignement des droits

de tous les Mahorais, sans distinction de leur statut civil.

Il ouvre le cadre de la formation du couple et de la constitution des familles. Il rajoute au
mariage, seule forme de conjugalité admis par le droit initial des Mahorais, le pacte civil de
solidarité et le concubinage connu et encadré par le Code civil. Il écarte 1’ordre matrimonial

déterminé par leur droit.

Le législateur ignore la réalité mahoraise. L’ordre matrimonial coutumier protége les Mahorais
mariés suivant leur statut personnel particulier. Il est confronté a des institutions coutumieres
qui ne trouvent pas forcément d’équivalent dans celles du droit commun. Il rapproche la

répudiation au divorce et le mahr a la dot.
1. Une politique d’équivalence

La dissolution du lien matrimonial fait I’objet d’un rapprochement inefficace de la

répudiation et du divorce.

En maticre de rupture de 1’union, le Iégislateur ne prend pas en compte 1’exercice du droit de
répudier son conjoint. Il aligne ce droit avec le divorce de droit commun. Il insiste sur 1’égalité
des époux a disposer de ce droit. Il cautionne la confusion avec la répudiation unilatérale, effet

de la réalisation contradictoire de la répudiation établie par le droit coutumier.

La répudiation unilatérale est issue des pratiques personnelles des hommes mahorais. Elle

consiste en une pratique contraire et parallele a la répudiation déterminée par le droit coutumier.

Le mabhr est rapproché par défaut a la dot.
Le mahr est un droit de la femme. Il ouvre des droits, a I’exemple du droit de disposer des biens
constituant ou accroissant son patrimoine. Il consiste également en une condition de validité de
la conclusion du mariage de droit coutumier. Il est défini par un ensemble de biens que le futur

mari constitue et remet a sa femme. Il représente une obligation pour I’homme.

La dot constituait un ensemble de biens que la femme apportait a son union. Elle était soumise
a ’administration de son époux. Elle devint un ensemble de biens que ’homme lui apportait
avec le droit canonique rompant avec le droit commun. Elle consistait en une donation en vue
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du mariage. Elle renvoyait aux biens donnés aux futurs époux par leur pere et mere. La loi du
13 juillet 1965 réformant les régimes matrimoniaux supprima le régime dotal pour ’avenir a

compter de son entrée en vigueur.

L’opposition de la monogamie et de la polygamie rend difficile la tolérance des mariages

pluriels par les époux mahorais.

Le législateur rapproche ainsi le statut personnel particulier des Mahorais du statut civil
commun. Il insiste sur la réforme du droit privé précolonial des Mahorais établi a partir des
coutumes. Il vise I’amélioration de leur état juridique. Il leur applique un droit privé qui ne
répond pas aux problématiques de leur situation sociale. Il projette la réalité juridique du droit
¢tatique. Il met en avant un ordre matrimonial civil primant I’ordre matrimonial coutumier. La
qualité d’époux est reconnue aux Mahorais en couple s’ils concluent un mariage suivant les
conditions du Code civil. Le mahr n’est pas compris parmi ces conditions. Il figure dans celles
formant le mariage de droit local mahorais. Il valide le mariage célébré conformément au statut

personnel maintenu mais réformé.

L’alignement des mariages de droit commun et de droit local ne semble pas produire les mémes
effets. La femme mariée par I’officier d’état civil de droit local conserve son nom de jeune fille.

Elle ne porte pas le nom de son époux'**.

2. Un droit privé remanié

La modernisation du droit défini par les coutumes a établi le culte de la loi et a favorisé
le droit qu’elle crée. Elle commande la réglementation de la condition juridique des Mahorais
par des législations en vigueur ou adoptées par le 1égislateur. Elle proscrit toute participation et

partenariat avec la loi.

Elle supprime des coutumes qui remplissent une fonction utile dans la société
mahoraise. Elle les a écartées dans 1’édiction du droit privé appliqué. Elle ne reconnait pas les

droits qu’elles déterminent.

Ces coutumes véhiculent des principes et des valeurs qui encadrent la vie des couples et des
familles relevant du statut personnel précolonial maintenu. Elles recommandent aux époux de

se soutenir dans I’observation de leurs obligations. Elles mettent en avant la solidarité des époux

144 Annexe n°5 : Extrait de mariage de M.C et A.X, p333
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dans I’entretien des frais du ménage. Cette réalisation incombe en principe au mari et pere de

famille'®

La modernisation du droit coutumier mahorais s’arréte aux institutions coutumiéres, et
non aux effets qu’elles entrainent. Elle n’encadre donc pas 1’exercice du droit de propriété des
biens de la femme issus du mahr. Elle prétend améliorer la situation des époux. Cependant
I’alignement des droits privés qu’elle met en avant, abroge les coutumes, donc les droits qu’elles
déterminent. Elle met 1’accent sur la protection des Mahorais de statut personnel précolonial
maintenu. Cependant, elle ne sanctionne pas la violation des droits de la femme mahoraise. Elle
entraine des vides juridiques. La suppression des coutumes ne fait pas suite a une

réglementation les remplagant.

Cette modernisation oblige les Mahorais a se marier devant un officier d’état civil de droit
commun pour bénéficier des droits matrimoniaux civils. Elle aboutit a la création d’un droit

privé remani¢ par la réforme de ses sources et de sa substance.

Le législateur ne tire pas les conséquences de la pratique irréguliere des coutumes. Il ne
sanctionne pas 1’inobservation des droits des femmes séparées et des enfants par cette désunion
coutumiere. Il ignore I'utilité du droit coutumier mahorais et sa proximité avec ses usagers. Il
réforme ces dispositions. Il favorise 1’application d’un droit local 1égiféré. Il ne prend pas en
compte I’intérét du droit coutumier. Il le remplace par le droit étatique. Il ne fait pas échec aux
pratiques contraires des Mahorais dans les matieres de droit privé. Il ne réglemente pas
I’abandon de famille, la violation des droits des femmes et des enfants relevant du statut
personnel local. Il régit la condition juridique des Mahorais sans distinction de leur statut

personnel d’appartenance.

145 La lecture combinée du verset 233 de la sourate 2 et le verset 34 de la sourate 4 aboutit a cette déduction.
Les hommes, en leur qualité de mari et de pére contribuent aux charges de la famille pendant I'existence et la
dissolution de leur mariage. Le verset 233 de la sourate 2 déclare qu’il appartient au péere divorcé de I'’enfant de
les nourrir et vétir. Le verset 34 de la sourate 4 dispose que les hommes ont autorité sur les femmes a causes
des dépenses qu’ils font de leurs biens.

147



Partie II. Un droit privé autre appliqué aux Mahorais

La réforme du droit privé appliqué a Mayotte a déterminé 1’obtention du statut de
département. Elle a été réalisée dans ce cadre.
Mayotte devint un département en mars 2011.Ce statut implique en principe I’éviction des
coutumes définissant un droit privé. Il emporte I’exclusivité des lois et réglements étendus et
adoptés pour réglementer la situation juridique des Mahorais conservant un statut civil dit de
droit local. II favorise 1’extension du droit étatique et I’établissement d’une unité en matiére de

droit privés a Mayotte et en métropole.

Cette réforme concerne les problémes posés par le statut civil coutumier postcolonial
francais maintenu, conservé par les Mahorais et modernisé par le 1égislateur. Ces problémes
touchent a la reconnaissance de la validité et des effets que le mariage produit. Elle aboutit a la
création d’un autre droit qui reégle leurs rapports personnels relatifs a leur état, I’autorité

parentale, la filiation, la succession.

Ce droit est le résultat de 1’assimilation 1égislative. Ses sources renvoient au droit étatique
é¢tendu en maticre matrimoniale, le Code civil, les lois et les réglements adoptés pour
moderniser leur statut civil. Il n’encadre pas forcément la réalité des couples et des familles
mahoraises. Il continue leur sujétion a une réglementation qui n’est pas en prise avec cette
réalité. Il met en avant la reconnaissance du cadre de la disposition des droits établis par les

coutumes mahoraises, remplacées par le droit étatique.

Le législateur n’envisage pas les rapports des ménages que selon le cadre du Code civil et ses
réformes. Il crée un rapport de primauté des lois et réglements sur les coutumes. Il écarte la
complémentarité de ses dispositions. Il revient sur 1I’ordre matrimonial établi par les coutumes.
Il fait primer les conditions que le Code civil et la législation adoptée ou en vigueur pour
Mayotte déterminent pour se marier. Il fait prévaloir les formalités de célébration du mariage

civil. Il écarte celles que les coutumes définissent.

La réforme de ce droit privé 1égiféré vise a produire une réglementation du statut civil
coutumier des Mahorais et la situation juridique qu’il crée. Elle conduit a réintroduire les
coutumes dissociées des pratiques contraires. Elle critique le non-respect du droit garanti par la
Constitution, la conservation de son statut civil non régi par le droit commun. Elle interroge les
interventions du législateur modernisant le droit privé initial des Mahorais. Elle revient ainsi

sur la non-reconnaissance des droits rattachés a ce statut civil de droit local.
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Elle devrait tendre a harmoniser les dispositions du Code civil, des lois et réglements avec les
coutumes suivant leur utilité justifiant leur application aux Mahorais de statut civil de droit

local. Elle renverserait le mouvement des réformes du législateur.

L’action du législateur fait primer les lois et réglements ainsi que le Code civil dans la
réglementation de la condition juridique des Mahorais conservant leur statut civil coutumier.
Elle reégle la détermination de leurs noms et prénoms. Elle entreprend la révision de leur état
civil. Elle encadre leurs rapports matrimoniaux. Elle limite les conditions pour se marier et les
formalités de la célébration du mariage au Code civil, aux lois et réglements. Elle ne consacre

pas les droits nés de leur statut civil coutumier.

Le législateur n’assure pas une sécurité juridique aux Mahorais conservant leur statut civil de
droit local initial. L’adoption de lois et réglements comme I’extension du Code civil emportent
une prise en compte dévoyée de celui-ci. Cette sécurité est en principe garantie par la
Constitution qui admet I’existence du statut civil coutumier des Francais n’ayant pas opté pour
le statut civil de droit commun. Elle sous-entend I’application du droit dont il reléve et
I’exercice des droits qu’il établit. Elle semble absente dans ses réformes qui contredisent le

rapport constitution et coutumes.

Le législateur écarte I’harmonisation des droits privés appliqués a Mayotte (Titre I). Il met

I’accent sur leur unification (Titre IT) dans 1’alignement des droits privés présents a Mayotte.

Titre I. L’harmonisation écartée des droits privés appliqués a Mayotte

Titre II. L’unification des droits privés appliqués a Mayotte
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Titre I. L’harmonisation écartée des droits privés présents a Mayotte

La modernisation du droit privé initial des Mahorais conservant leur statut personnel
réforme les sources, les coutumes et la substance qu’elle détermine. Elle consiste en une
actualisation et une adaptation de ses dispositions par I’extension du droit étatique. Elle évince
les coutumes. Elle étend la législation en vigueur dans la réglementation de leur situation
matrimoniale. Elle ¢largit I’assimilation législative a la 1égislation réglementant leur situation
juridique. Cet objectif'#® est rempli par les lois et réglements adoptés aprés 1’accord du 27

janvier 200047

Elle exclut I’harmonisation du droit privé des Mahorais établi par les coutumes

précoloniale maintenues et le droit défini par les mouvements de réformes du législateur.

Les coutumes constituent en principe une partie du droit privé appliqué a Mayotte. Elles
déterminent des principes et des régles qui régissent leur situation maritale. Elles consacrent le
mariage comme condition permettant la communauté de vie entre deux partenaires ou plus.

Elles consacrent I’'union monogame et polygame.

Leur réforme entraine le refus de reconnaitre la validité des mariages en dehors de la présence
de Pofficier de 1’état civil et sans son office. Elle aboutit a la méconnaissance de la qualité
d’époux des Mahorais de statut personnel local liés a une union polygame. Elle rapproche le
mariage institué a Mayotte au concubinage. Elle ne reconnait donc pas les droits des femmes et
des enfants relevant de statut personnel local. Elle oblige les Mahorais a conclure un mariage
de droit local avec la présence de 1’officier de 1’état civil ou d’opter en faveur du droit commun.

Elle les fait dépendre du droit commun par la révision de leur état civil.

La modernisation peut conduire a une autre réception de la condition juridique des
Mahorais demeurés rattachés a leur statut personnel coutumier. Elle peut commander une prise
en compte de leur situation réelle par ’harmonisation des coutumes et de la législation en

vigueur.

L’harmonisation est recommandée en matiére de formation et de séparation du couple relevant

du statut personnel coutumier. Elle permet de respecter les droits des Mahorais conservant leur

146 \/oir les lois 2001 ; 2003 et 2007
147 Accord sur I'avenir de Mayotte
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statut personnel coutumier et de contraindre a 1’observation de ses obligations. Elle permet

d’assortir de sanction 1’inobservation de ses derniers.

Elle démontre une confrontation positive des coutumes et de la loi en matiére matrimoniale.
Elle admet la sanction de la mésusance des droits des Mahorais. Elle rétablit les droits 1ésés et
un exercice conforme des droits coutumiers. Elle assure une sécurité juridique aux Mahorais.

FElle renforce leurs droits.

La modernisation législative insiste sur I’exclusion de I’harmonisation des coutumes et de la
législation civile en vigueur (Chapitre 1). Son encadrement conduit a sa remise en cause

(Chapitre 2).

Chapitre 1. L’exclusion de I’harmonisation des coutumes et de la législation en vigueur

Chapitre 2. La remise en cause de I’harmonisation écartée
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Chapitre 1. L’exclusion de I’harmonisation des coutumes et de la législation en vigueur
En principe, les coutumes et la 1égislation civile en vigueur étendue et adoptée a Mayotte

déterminent des droits et encadrent leur exercice. Elles régissent distinctement les rapports ju-

ridiques des Mahorais demeurant rattachés a leur statut civil coutumier. Elles la réforment con-

curremment. L harmonisation de leurs dispositions respectives se trouve exclue.

Les coutumes identifient un ensemble de principes, de régles et de recommandations qui inté-
ressent la situation civile personnelle des Mahorais. Elles furent introduites a Mayotte par les
Arabes important leur droit, avant la colonisation francaise de I’ile. Elles établissent un statut
personnel particulier par rapport au statut civil des Francais. Elles fixent un droit qui est pénétré

et réformé par une législation édictée et étendue.

La législation adoptée pour Mayotte modernise le statut personnel initial, le droit le réglemen-
tant et les droits reconnus aux Mabhorais y relevant. Elle le rapproche du statut civil de droit
commun. Elle remplace le droit coutumier. Elle ne reconnait pas les droits coutumiers. Elle
pose un cadre dans lequel elle leur accorde des droits. Elle réforme les éléments constituant le

statut personnel de droit local.
Section 1. La réforme des éléments constitutifs du statut personnel de droit local

La Constitution de 1946 différenciait le statut civil des Frangais et un autre statut per-
sonnel. Elle se référait au statut personnel précolonial des Frangais autochtones maintenu pen-

dant la colonisation de la France des territoires de Mayotte et de la Nouvelle-Calédonie.

La Constitution de 1958 définit le statut civil de droit commun en renvoyant a une de
ses dispositions. L’article 34 fait reposer la définition de ce statut civil sur I’état et la capacité
des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités, le régime de la pro-
priété. Il rattache ce statut au domaine de la loi. Ici, la loi vient le réglementer. Il reprend la loi

du ler juin 19248 relative a la législation civile appliquée en Alsace-Moselle.

148 | oi du 1° juin 1924 mettant en vigueur la législation civile francaise dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et
de la Moselle
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Cette loi programmait I’extension de la 1égislation civile francaise dans le Rhin et la Moselle

dans les domaines qu’elle énumérait. Elle déclarait I’introduction des textes généraux '+

et par-
ticuliers'>® pas encore appliqués pour le 1°" décembre de la méme année'>!. Elle démontrait la
dynamique du législateur reposant sur 1’assimilation des législations en maticre civile aux Fran-

cais.

La délibération du 3 juin 1964 définissait le statut personnel maintenu a la colonisation
frangaise et conservé par des Mahorais. Elle le désignait par le statut traditionnel'>2. Son article
9 définissant les domaines de compétences des gadis et le tribunal de gadi, énumérait les ma-
tieres relevant du statut personnel. Cette liste, qui n’est pas exhaustive, comprenait 1’état civil,
les mariages, les dons nuptiaux, la garde d’enfants, I’entretien, la filiation, les répudiations, les

rachats KHOL et autres séparations entre ¢poux.

La réforme du statut civil coutumier des Mahorais écarte I”’harmonisation des droits
privés présents a Mayotte avant méme ’accord du 27 janvier 2000. Elle définit une modernisa-

tion qui entraine une application mécanique de la 1égislation civile étendue.

§1. La situation des couples Mahorais régis par le droit local

Les Mahorais relevent de deux statuts civils différents. Ils demeurent rattachés soit a un
statut personnel qui existait a la colonisation frangaise de Mayotte. Certains d’entre eux ont
opté en faveur du statut civil défini par I’article 34 de la Constitution de 1958. En fonction de

ces statuts civils, ils sont placés sous le droit local ou le droit commun.

Chacun de ses droits va régir leur situation juridique personnelle. Cependant les réformes 1égi-
slatives du statut civil de droit local ont soumis les Mahorais au droit commun, créant ainsi une

dualité de réglementation civile.

149 Article 1°7, 1° a) Le Code civil

150 Article 1°7, 2° a), b), ), h), respectivement, en matiére d’état civil et la nationalité ; en matiére de capacité
des personne ; en matiere de propriété ; en matiere de succession,

151 Article 1°7 : Est mis en vigueur dans les départements du Haut-Rhin, du Bas-Rhin et de la Moselle, & partir du
ler du septieme mois qui suivra la promulgation de la présente loi et sauf les exceptions indiquées ci-apreés,
I'ensemble de la législation civile francgaise

152 Délibération n°64-12 bis du 3 juin 1964 portant réorganisation de la procédure en matiére de justice
musulmane, article 1¢", al.2 : les litiges entre Comoriens musulmans ayant conservé leur statut traditionnel...
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Le statut personnel précolonial maintenu des Mahorais établit un rapport entre les cou-
tumes et respectivement la Constitution, les 1égislations en vigueur et étendues puis adoptées a

Mayotte, le Code civil introduit dans les matiéres le définissant.

Sa réforme construit un rapport de confrontation des coutumes et de la loi, comme sources de
droit privé appliqué a Mayotte. Elle crée une concurrence de ses sources. Elle soumet 1’exis-
tence des coutumes a leur compatibilité a la loi. Elle peut également aboutir a un rapport de

partenariat de ses deux vecteurs de droit. Elle peut les amener a se compléter.

Ce dernier rapport vise a renforcer les droits civils des Mahorais mariés suivant leur statut per-
sonnel de droit local. Pour cela, cette réforme peut démontrer une confrontation positive des
sources du droit du mariage. Elle peut mettre en ceuvre une articulation des droits identifiés par
les coutumes et établis par la loi. Elle permet une amélioration de la situation civile des Maho-

rais conservant leur statut civil de droit local.
A. La modernisation du statut personnel initial des Mahorais

La réforme du droit privé appliqué a Mayotte suit une modernisation du statut personnel

initial des Mahorais. Elle détermine une réglementation de leur condition juridique.

En matiére de mariage'>®, les Mahorais de statut personnel précolonial maintenu dépendent de
I’application de régles et de principes établis par des coutumes introduites par le droit musulman
et les 1égislations en vigueur étendues et adoptées. Leur statut personnel précolonial maintenu
leur permettait d’adopter soit la monogamie ou la polygamie comme régime de leur union va-
lablement célébrée. Il imposait a ’homme de constituer le mahr et de le remettre a sa future

épouse.

La remise du mahr validait le mariage. Cette institution constitue un droit pour la femme ma-

horaise.

Ce statut civil encadrait la séparation des époux et ses effets. Il identifiait des droits et des

devoirs pour les Mahorais 1’ayant conservé.

Cette réforme est conduite par des coutumes, La Constitution en vigueur, les législations
étendues et adoptées et I’introduction du Code civil. Elle est en principe encadrée par la Cons-
titution qui reconnait un droit de conserver son statut personnel maintenu a la colonisation. Elle

repose sur une profusion de textes adoptés qui méconnaissent cette protection constitutionnelle.

153 | a conclusion, la séparation, les biens des époux
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Elle aboutit a la production d’un droit privé local 1égiféré qui crée une fiction sur 1’existence

d’un droit local précolonial conservé.
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1. Une condition juridique issue des coutumes mahoraises

La condition juridique des Mahorais conservant leur statut civil coutumier appelle une

mise en commun des apports des droits la réglementant qui démontre son intérét.

La question de I’intérét de la mise en commun des apports de la l1€gislation civile en vigueur ou
adoptée a Mayotte et des coutumes établissant un droit privé relie les événements qui marquent
leur vie.

Ces événements participent a la détermination de la situation de I’individu dans la société sui-
vant un ensemble d’éléments inhérents contribuant a I’identifier dans ses rapports avec les
autres et avec le droit. Ils constituent I’état civil des personnes, créé et modifié par la naissance,
le mariage et le déces. Ils correspondent au mariage d’un Mahorais suivant son statut civil d’ap-
partenance et a la filiation, influant sur le nom, la capacité, I’age et le sexe, la parenté et 1’al-

liance. Ils sont saisis par la loi civile initialement coutumicre puis légiférée.

Les réformes s’attaquent a ses événements. Elles les encadrent par le Code civil et les
textes pris respectivement a la lettre de ses dispositions. Elles déterminent et leur rattachent des
effets de droit suivant la loi civile 1égiférée. Elles modernisent la société mahoraise, et intrinse-
quement le statut civil coutumier conservé. Elles ne s’attardent pas a différencier les coutumes
des pratiques et des usages observés a Mayotte.

Cette dissociation semble pourtant cruciale par rapport aux droits civils des Mahorais conser-
vant leur statut civil coutumier dans leurs rapports privés. Elle participe a renforcer les droits

définis par les coutumes, différents de ceux créés par les pratiques constatées a Mayotte.

Ces réformes remettent en cause 1’état de ces Mahorais, leur qualité, leurs attributs. Elles re-
mettent en cause le nom patronymique des enfants nés des unions instituées conformément au
statut personnel coutumier. Elles refusent I’inscription du nom du pére accolé a celui des en-
fants. La CREC qui a réalisé un travail sur cette problématique, a réinscris des enfants sur le
nom de jeune fille de leur mere alors qu’ils sont nés du mariage de leur pére et mere. Elle
transforme la certitude d’étre ’enfant d’un tel et d’une telle en une prétention d’étre, une pré-

tention d’état.

Ces réformes opposent I’incompatibilité des coutumes a la 1égislation civile en vigueur et adop-

tée.
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La réponse a cette question modifie les situations existantes. Elle influence le cadre dé-
terminé par les coutumes. Elle les intégre dans un circuit juridique déterminant une réglemen-
tation législative et réglementaire partielle. Elle rompt leur lien avec leur statut civil coutumier
et les rattache au statut civil. Elle peut conduire au rétablissement des coutumes en tant que
sources créatrices de droit privé. Elle solutionne le défaut de la loi ne recouvrant pas tous les
rapports juridiques. Elle aboutit a démontrer I’importance des coutumes dans I’édiction d’un
droit utile et adapté a leur situation. Elle vise a les reconnaitre comme partie substantielle du
droit local privé. Elle tend a prendre en compte leur situation personnelle créée par leur statut

civil d’appartenance.
2. Un statut personnel modernisé

La modernisation du statut personnel initial des Mahorais ne fonde pas une prise en
compte des coutumes rétablissant les droits qu’elles définissent. Elle ne consacre pas la réalité
des rapports juridiques que la société mahoraise reconnait.

La société mahoraise considére une partie des Mahorais comme des €époux et leurs enfants pas-
sent pour étre nés dans le mariage. Elle est informée de leur état, soit matrimoniale 1égale sui-
vant leur statut civil coutumier, soit filiale, légitime.

Cependant, le droit issu de la loi 1égiférée ne les considere pas suivant les qualités inhérentes
définies par leur statut civil coutumier. Il ne reconnait pas 1’existence du mariage contracté
conformément aux regles, principes et recommandations du droit établi par la coutume. Il ne
reconnait pas les effets de droit aux évenements marquant la vie des Mahorais conservant leur

statut civil coutumier, ni leur situation matrimoniale ni leur situation de famille.

Ainsi, le mari établi par la société et la famille respective des conjoints n’est pas le mari
institué selon ce droit. Pour que ces Mahorais se prévalent des qualités inhérentes a leur situa-

tion, ils sont tenus de réaliser et de suivre les conditions posées par la loi civile 1égiférée.

Certains d’entre eux sont tenus de reconnaitre leurs enfants, considérés comme nés hors ma-
riage. Leur union demeure une situation de fait. Elle est rapprochée puis alignée sur 1’union

libre non saisie par le droit.

La preuve de I’état des personnes est démontrable a Mayotte. Elle peut étre rapportée
par la publicité flagrante qui demeure rattachée a la célébration des unions. Elle peut étre le fait
des tiers informés et témoins des événements créateurs et modificateurs de celle-ci. Ces ¢lé-
ments font 1’objet d’une prise en considération sujette a caution et contradictoire, d’une loi

civile a I’autre. Ils produisent ou pas des effets de droits.
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Cette preuve une fois démontrée permet de reconnaitre les effets rattachés, encadrés par la cou-
tume et la loi. Ces sources se complétent utilement. Elles comblent réciproquement leurs insuf-

fisances.

Elle permet de reconnaitre les prérogatives juridiques ou de les leur refuser. Elle participe a
améliorer leur situation juridique civile personnelle. Elle demeure essentielle. Elle ameéne le
juge ou le législateur a admettre son importance. Elle peut conduire a la consécration de la
qualité d’époux suivant leur situation maritale, en union, séparés ou veufs. Elle peut contribuer

a la reconnaissance de la qualité d’enfant né suivant leur statut civil d’adhésion et la filiation.

Les ¢léments y découlant, la parenté, 1’alliance, le nom et les éléments rattachés, la capacité, le
sexe, I’age, le domicile, participent a la double identification des Mahorais par la coutume et la

loi.
B. Une réalité maritale et familiale mahoraise polémique

Le droit défini par les coutumes et la législation civile & Mayotte ont vocation a régir la
situation juridique de la femme et de I'enfant. Celle-ci est marquée par une société mahoraise
qui démontre une mise en ceuvre personnelle des regles et principes du droit coutumier par ses
utilisateurs. Ses dispositions portent une controverse que cette société entretient. Il s’agit de
I’atteinte a leur lettre par la dispense discrétionnaire de I’homme, époux et pere, de la réalisation
de ses devoirs envers son épouse et ses enfants. Ce phénomeéne récurrent est porté par I’abandon
du domicile conjugal et familial ; une démission de son rdle de pere, le désengagement de ses
devoirs envers sa ou ses femmes comme de ses enfants. Il révéle un abus de droit, une mécon-
naissance et une mésusance des droits de 1’autre dans le ménage. Il rend difficile la prise en
charge des dépenses et des besoins quotidiens du foyer. Il oblige la femme a prendre en charge
matériellement et financiérement celui-ci. Il la pousse a réunir des ressources souvent insuffi-

santes méme quand elle occupe déja une activité professionnelle a cet effet.

1. La situation juridique des Mahorais relevant du statut personnel coutumier

Les femmes dont la situation matrimoniale reléve du statut civil coutumier rencontrent
des difficultés face a la dispense manifeste de leur époux et pere de leurs enfants dans la

réalisation de leurs obligations.

L’homme conservant ce statut abandonne le domicile conjugal. Le plus souvent, il se décharge

de ses devoirs personnels. Il se soustrait a leur exécution. Par ricochet, il délaisse les enfants
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issus de son ménage. Il porte préjudice a leur situation personnelle. Il n’emploie ni ses
ressources hi ses biens dans la prise en charge de sa famille. Il néglige ses devoirs. Il s’accapare
les droits de sa femme ou ses femmes, les mésusant a son gré. Il agit ainsi contre ces dernicres.
Il contraint la femme a prendre en charge ses devoirs en les cumulant aux siens. Il I’oblige a

engager ses ressources et ses biens pour combler cette carence.

Cette situation se confirme entre les deux générations en ce qui concerne leur situation
personnelle et familiale. Elle est marquée par 1’absence et I’insuffisance des ressources pour

subvenir convenablement a leurs besoins. Elle crée des difficultés dans 1’exercice des droits.

La femme doit se débrouiller pour assurer une vie décente a ses enfants et pourvoir a ses be-
soins. Elle assiste impuissance a ’atteinte de ses droits et de ceux de ses enfants. Elle subit le
la mésusance de ses droits coutumiers comme le versement d’une allocation a partir de la rup-

ture de son union'*,

Une mere de famille est souvent aidée par ses enfants occupant une activité salariale. Ces
derniers la soutiennent financiérement et matériellement pour subvenir aux charges de la
famille. Le soutien est pourtant recommandé entre époux dans la réalisation de leurs
responsabilités respectives. La recommandation d'aider son épouse dans les affaires
domestiques semble avoir été effacée de la pratique. La femme est assujettiec & des taches

ménageres, seule, sans aide et entraide de son époux.

Pour la femme au foyer, cette situation I’oblige a trouver un emploi afin de faire face a ses
charges familiales. L’exercice d’une activité professionnelle en principe est un droit accordé a
la femme. Il doit étre compatible avec ses responsabilités conjugales et familiales. Il devient
une obligation. L’insertion professionnelle de certaines d’entre elles est difficile, voire

impossible, en raison de leur age, de I’absence de diplome et de qualification.

Les femmes sont amenées a investir leurs revenus et salaires dans la charge de famille et du
couple. Elles ne peuvent donc pas les diriger vers autre chose. La disposition libre de ses

ressources est rendue difficile.

Selon une situation donnée, elles ne supportent pas les mémes difficultés. Certaines subissent
plus la pratique individuelle de leur époux, engendrant une précarité sociale et professionnelle.
Elles ¢levent seules leurs enfants et concilient I’exercice d’une activité professionnelle, qui a

pour but essentiel, la prise en charge individuelle de sa charge familiale et souvent de son

154 Sourate 2, Verset 241, les divorcées ont droit a la jouissance d’une allocation convenable, p39
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couple. Cependant, elles per¢oivent des revenus souvent insuffisants par rapport a leurs besoins

et dépenses.

Le droit ne sanctionne pas la décharge de responsabilité des maris et péres mahorais. Leur com-

portement demeure impuni.
2. Les coutumes identifiées des Mahorais de statut personnel initial

Les coutumes définissent des principes, des reégles et des recommandations qui forment
un droit privé différent du droit déterminé par le Code civil et la Iégislation. Elles interdirent la
vie en commun des Mahorais régie par leur volonté ainsi que par I’absence de reconnaissance
de droits et des devoirs'>. Elles posérent un cadre pour la formation des couples et la constitu-
tion des familles en lien intrinséque avec le mariage.

Ces coutumes sont encadrées. Elles correspondent au mahr'*%, la polygamie'>’

et la répudia-
tion'>®, Le logement des époux et de la famille appartenant a la femme est une coutume définie
d’un usage établi par la société mahoraise. Elles demeurent inconnues, méconnues et opposées
au droit étatique. Elles entretiennent une dérogation au droit étatique. Elles font I’objet d’une
réalisation contraire créant des pratiques contradictoires.

La répudiation unilatérale démontre la contradiction de la répudiation déterminée suivant la

lettre de la coutume.
Ces coutumes identifient un statut des personnes et un droit.

Le droit coutumier détermine le mariage comme cadre de I’accomplissement et la construction
des rapports conjugaux. Il I’organise. Il reconnait aux Mahorais le droit réciproque de consentir
a leur union. Il assure I’expression libre de leur consentement. Il interdit la formation du couple
en dehors de I’union matrimoniale qu’il définit. Il écarte le concubinage et ne connait pas le
pacte civil de solidarité. Il admet I'union d’un homme et d’une femme ou avec plusieurs

femmes. Il se différencie du droit commun qui envisage 1’union homosexuelle.

Le droit 1égiféré ajoute au mariage, le pacte civil de solidarité et le concubinage comme autres

formes de conjugalités.

155 | es auteurs coloniaux dont Emile Vienne parlaient d’union libre de type concubinage.

156 Sourate 4, Verset 4 : Et donnez aux épouses leur mahr, p 77

157 Sourate 4, Verset 3 : il vous est permis d’épouser deux, trois ou quatre, parmi les femmes qui vous plaisent,
p77

158 Sourate 65, Verset 1 : Quand vous répudiez les femmes... , p558
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Le mariage célébré valablement est une institution qui précede la formation du couple
par les Mahorais de statut personnel coutumier. Il institue la cellule de base autorisant la cons-
titution des familles. Il constitue un moyen par lequel le désir sexuel est maitrisé. Il encadre la
réalisation des relations sexuelles et la procréation'>®. Il consiste en un engagement pris par

I’homme de bien traiter son €épouse.

Il produit des effets. Il rend licite 1’établissement des couples des personnes de sexes
différents. Il crée des obligations que I’homme s’engage a observer. Il ouvre des droits pour les
époux que chacun doit respecter. Il impose a I’homme de subvenir aux besoins de sa femme et

de ses enfants ; de veiller a la stabilité et au bien étre de son foyer.

Le mariage de ses Mahorais établit des droits et des devoirs. Il rejoint le mariage de droit

commun qui encadre 1’organisation de la vie du ménage.

§2. Le cadre de la modernisation du droit appliqué a Mayotte

Le cadre de la modernisation du droit appliqué a Mayotte est posé par I’accord du 27

janvier 2000. I1 reprend le systeme que le 1égislateur a défini a partir de 1946.

Le 27 janvier 2000, un accord sur I’avenir institutionnel de Mayotte fut signé par les différents
représentants de la France et de la collectivité de Mayotte. Il inscrit dans ses objectifs a atteindre
la modernisation soutenue et I’adaptation du droit applicable a Mayotte dans le sens du droit

commun.

Cette modernisation passe par 1’extension de I’identité 1égislative et I’encadrement de la spé-
cialité 1égislative maintenue dans certains domaines portant la marque de la mention expresse
et I’adaptation des lois et réglements étendus. Elle est réalisée dans la poursuite de la clarifica-
tion du statut personnel, la réforme des fonctions des cadis en un role de médiation sociale, la

confortation des droits de la femme!'°.

Le législateur continue ainsi la réforme du statut personnel des Mahorais y demeurant
rattachés dans le cadre institutionnel de la collectivité départementale. Celui-ci est remplacé a

partir du 31 juillet 2000 par la collectivité territoriale. Cette réforme vise ainsi le rapprochement

159 Sourate 2, Verset 223 : Vos épouses sont pour vous un champ de labour (référence ici au cadre de
reproduction des enfants), p 35
160 Renvoi Annexe n°3, Les points 4 et 8 de cet accord vont dans ce sens, p330
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les domaines relevant du droit local des Mahorais au droit commun'6!. Elle écarte 1’harmonisa-
tion des droits privés présents a Mayotte. Elle procede a la mise en conformité des coutumes et
du droit y relevant. Elle réforme le particularisme juridique mahorais. Elle a entrainé la modi-
fication du droit encadrant les rapports matrimoniaux des Mahorais. Elle a rendu obsoléte le
droit coutumier en ne dissociant pas les coutumes et les pratiques nées de leur réalisation con-
traire par ses bénéficiaires. Elle a réformé celui-ci en recourant au droit étatique, ses concepts,

ses principes et ses regles.

Elle inscrit ’application du droit coutumier dans le respect et la compatibilité¢ du Code civil et

de la législation en vigueur. Elle prétend le rapprocher du droit commun.

Elle vise ’amélioration de leur situation. Elle encadre la formation des couples et I’organisation
de leurs rapports. Elle étend le cadre posé par le Code civil pour reconnaitre le mariage célébré

valablement et les effets qu’il produit. . Elle établit le droit privé en vigueur a Mayotte.
A. Une application mécanique de la législation civile étendue

Le législateur introduit le droit étatique. Cette introduction a été réalisée par ses ré-
formes. Elle a exigé la réduction des missions du cadi, ces fonctions dans la conclusion du
mariage et la résolution des différends nés des rapports des époux de statut coutumier. Elle a
mis un terme a 1’office combinée des cadis et des maires puis des cadis et des juges civils. Elle
a provoqué des contradictions, la création de vide juridique par I’absence de réglementation des

situations nées des institutions de la polygamie et de la répudiation.

Le législateur ne prend pas en compte la conservation de la réglementation issue des

coutumes quand la loi ne régit pas.

La réforme des coutumes constate une absence de réglementation. L’opportunité suggere de
prendre en considération les circonstances qui engagent 1’application des coutumes. Ces cir-
constances correspondent a la réforme des institutions de la polygamie, de la répudiation et de
I’absence de réglementation suivant leur suppression par le législateur. Elles résultent d’une
contradiction créée par la loi qui ne légifére pas et des coutumes qui connaissent ses situations.
Elles conduisent a envisager une application soit conjointe ou exclusive du droit déterminé par
les coutumes et la 1égislation civile adoptée en maticre de polygamie ou étendue en matiére de

répudiation. Elles conduisent a prendre en compte leur situation eu égard aux droits rattachés a

161 | e systéme fiscal et douanier & Mayotte
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ce statut civil. Ces circonstances construisent un rapport différent des coutumes et de la 1égisla-
tion civile. Elles permettent de rompre avec I’application d’un droit ne distinguant pas les Ma-
horais selon leur statut personnel d’appartenance. Cette distinction doit €tre prise en considéra-

tion pour leur appliquer un droit adapté, en prise avec leur situation personnelle.
1. La modernisation soutenue du droit coutumier mahorais

Jusqu’en 2010, le 1égislateur réforma 1’état juridique des Mahorais a travers la moder-
nisation de leur état civil. Il réglementa le nom patronymique ainsi que la conclusion et la dis-
solution du mariage. Il modifia le droit régissant leur condition juridique. Ces changements
touchérent leur statut personnel et donc les coutumes 1’établissant et définissant un droit du

mariage particulier.

L’anthropologue Sophie Blanchy a écrit un article intéressant la réception du droit privé
local a Mayotte. Elle pose et analyse la question de la disparition du statut civil de droit local a
Mayotte. Cette conséquence apparait dans 1’évolution de ce droit.

Dans le statut civil de droit local & Mayotte : une imposture, elle fait un rappel historique
sur la réception du statut personnel par le législateur'®?. Le statut civil de droit local illustre une
situation postcoloniale. Il alimente une réflexion sur ce qu’est le droit, sur les relations entre
des textes produits par des acteurs politiques ou transmis de plus longue date, et des pratiques

produites par des professionnels et des usagers.

Il est vrai que ce statut civil coutumier représente un vestige postcolonial au regard du droit
frangais. Il est rattaché a un droit autre appliqué dans les territoires colonisés. Ce droit est iden-
tifié par la pratique faite par le cadi, les juges et les usagers. Son application demeure limitée
dans un cadre établi par le 1égislateur dans certaines colonies francaises quand elle n’a pas été
interdite. Il est saisi par un législateur formé pour comprendre un droit commun qui s’est libéré
des coutumes. Il est pris dans une réception orientée dans une compréhension par rapport au
droit commun.

Selon elle, quand I’article 75 de la Constitution permet aux Mahorais de conserver ce statut
civil, I’ordonnance de 2010'%* semble décidée une autre voie. L auteur voit dans cette ordon-

nance un coup de grace donné a I’existence et la reconnaissance du statut civil coutumier. Elle

162 Annexe n°6, Article de Sophie Blanchy, p2 a p 4 concernant son analyse a propos de I'Histoire du statut civil
de droit local aux Comores, 1) Un probléme de définition, p334

163 Ordonnance n°2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable
a Mayotte et aux juridictions compétences pour en connaitre.
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ne fait pas référence a cette ordonnance en tant que continuité de la modernisation du droit privé
appliqué a Mayotte, la rattachant a la suppression de ce statut civil coutumier.

Cette finalité n’est pourtant pas exclue par le législateur. Elle relie la question de la suppression
du statut civil de droit local, soit a une imposture pour les mahorais croyant y relever, dans le

cas de la confirmation de sa disparition.

Le statut civil existant dans la colonie de Mayotte fut vraisemblablement saisi dans les
textes officiels a partir de 1934. Celui-ci comme le droit local ne peut étre saisi en dehors des
pratiques observées a Mayotte, soit conformes ou contraires aux droits privés présents. Ils ne
peuvent étre réformés sans tenir compte de la perception du droit par les bénéficiaires, leurs

besoins et la réalité mahoraise.
2. Des législations civiles synchrones/synchronisées

Les réformes du législateur font recouper les textes qu’il étend et adopte pour les appli-

quer a Mayotte.

La loi du 11 juillet 2001 relative & Mayotte!%* modifiée par la loi de programme pour 'outre-

mer du 3 juillet 2003 établit un lien avec 1I’ordonnance du 3 juin 201066,

Les articles 52-1 et 1* définissaient les domaines relevant du statut civil de droit local. Leur
premier alinéa les circonscrit en I’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux,
les successions et les libéralités. Ils faisaient confondre les matieéres déterminant le statut civil
de droit commun définies par I’article 34 de La Constitution en vigueur. Ces deux dispositions
reprenaient et limitaient la délibération de 1964 relative a I’organisation de la justice a Mayotte,
réformée en 2010. Elles indiquaient 1’application supplétive du droit commun aux personnes
relevant du statut civil de droit local, en cas de silence ou d’insuffisance du droit local. Elles
reprenaient le principe posé par la législation coloniale, le maintien des coutumes dans ces do-
maines et 1’intervention du droit colonial et métropolitain suivant ces deux critéres'¢’. Elles
posent le principe de I’option en faveur du droit commun. Ce principe leur permet de placer

tout rapport juridique relevant normalement du statut civil de droit local, donc de la coutume.

Ces deux dispositions organisent la renonciation a son statut personnel de droit local.

164 | 3 loi n° 2001-616 du 11 juillet 2001 relative a Mayotte

165 | 3 loi de programme pour I'outre-mer, le 3 juillet 2003

166 | 'ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local
applicable a Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre.

167 Henri SOLUS développe cette hypothése dans le traité de droit privé des Indigénes
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Ces deux dispositions reprennent 1’avis du conseil d’Etat de 1955'%8 et la circulaire de 1988'%°.
Elles précisent la renonciation conditionnée du statut civil coutumier en faveur du statut civil

de droit commun.

Ces conditions intéressent la personne elle-méme. Ce sont des critéres d’age, 18 ans ; de capa-
cité¢ ; de volonté individuelle, agir en pleine connaissance de cause ; et ne pas étre dans une
situation ne permettant pas ce changement, se trouver dans une situation qui fasse obstacle a

son accession au statut demandé.

La personne souhaitant changer de statut personnel doit saisir la juridiction civile de droit com-

mun.

La demande de changement de statut personnel du mineur peut étre faite par toute personne
exercant dans les faits I’autorité parentale, donc les parents, la mére, le pére ou un tiers. Le juge
entend le mineur capable de discernement. Son audition peut étre écartée, seulement si elle est
motivée. Cette procédure est déterminée par décret en conseil d’état. Une fois réalisée, cet aban-
don est irrévocable. La loi ne dit pas que la renonciation réalisée contre la volonté de I’intéressé

peut étre annulée dans le cas des Mahorais.

Les rectifications d’état civil emportent le changement de statut civil de droit commun pour une
partie d’entre eux. Cette renonciation emporte des effets concernant leur état civil : ’acte de
naissance inscrit sur le registre d’état civil de droit commun de la commune du lieu de naissance
a la requéte du procureur de la République. Cette inscription est réalisée dans les quinze jours
suivant la date de décision de la renonciation. Elle annule I’acte de naissance inscrit sur le re-

gistre d’état civil de droit local.

L’ordonnance de 2010 rappelle encore les cas d’application du droit commun. En plus

des cas de silence ou d’insuffisance du droit local, elle place les rapports mixtes sous I’empire

168 \/oir Projet de loi et projet de loi organique relatifs a la Nouvelle-Calédonie, Titre premier. Statut civil
coutumier et propriété coutumiére, Introduction, I’avis du Conseil d’Etat, en date du 22 novembre 1955 fixait
ces conditions : la personne qui renonce au statut local doit &tre capable et se trouver dans une situation
personnelle telle que le droit commun puisse lui étre appliqué ; la renonciation doit étre effectuée devant la
juridiction civile de droit commun compétente en matiére d'état des personnes. Cette démarche engage non
seulement le demandeur mais également ses descendants, sans possibilité de retour : la renonciation a été
congue comme irréfragable bien que la lettre de I'article 75 n'exclut pas nécessairement la possibilité de
retrouver le bénéfice du statut civil particulier aprés y avoir renoncé.

169 Circulaire du 21 avril 1988 relative a 'applicabilité des textes législatifs et réglementaires outre-mer, a la
consultation des assemblées locales de I'outre-mer et au contreseing des ministres chargés des DOM-TOM
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du droit commun. Il s’agit des rapports juridiques entre des personnes relevant de statuts civils

différents, soit de droit local et de droit commun, soit d’aucun de ces derniers.

Elle délimite le champ d’application du droit local dans les matieres intéressant 1’état, la capa-
cité des personnes relevant du statut civil de droit local, les régimes matrimoniaux, les succes-

sions et les libéralités.

L’article 6 de cette ordonnance interpelle. Il déclare 1’effet étendu des jugements et arréts rendus
en matic¢re d’état des personnes, a 1’égard de ceux qui n’y ont été ni partie ni représentés. Il
rappelle I’effet général des renonciations au statut personnel coutumier sous la colonisation

pour les Indigeénes algériens frangais.

B. La position contestable du législateur

La position du législateur est contestable car elle induit une application mécanique de la
législation civile adoptée et étendue. Elle transforme le droit coutumier par I’introduction du
droit étatique. Elle gomme les différences des droits appliqués a Mayotte. Elle méconnait le
droit constitutionnel de conserver son statut personnel non régi par le droit commun. Elle ne
respecte pas la garantie constitutionnelle de conserver son statut civil coutumier et d’y renoncer
personnellement. Elle suit une dynamique définie dés 1946 résultant de la modernisation de la
législation mise en vigueur dans les outre-mer. Elle inscrit I’évolution juridique unilatérale du

droit appliqué dans les départements comme les territoires d’outre-mer.

1. La modernisation définie par la loi du 19 mars 1946

La modernisation définie par le l1égislateur en 1946 excluait ’harmonisation des droits

privés présents a Mayotte.

La loi du 19 mars 1946 de la départementalisation des colonies nommées mettait en place un
systeme de modernisation juridique. Celui-ci fut reproduit par la Iégislation adoptée apres son
application. Elle mettait en avant I’extension par décret de la législation métropolitaine inappli-
quée dans les territoires d’outre-mer. Elle plagait sur mention expresse les lois nouvelles devant

prévoir leur application dans les départements.

Cette loi reprenait la formulation de la loi du 1° juin 1924 relative a la législation civile intro-

duite en Alsace Lorraine. Elle réalisait une identité législative entre la métropole et les nou-
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veaux départements d’Outre-mer. Elle étendait la 1égislation métropolitaine en vigueur en Gua-
deloupe, Martinique, la Réunion et la Guyane'’’. Elle leur appliquait la législation nouvelle!”".

Elle devint une référence dans la modernisation du droit appliqué dans les Outre-mer.

La Constitution du 27 octobre 1946 précisait ce systéme de modernisation dans son article 72,
consacrant le régime législatif dans les territoires d’outre-mer. Elle distinguait les domaines de
compétence du parlement, en y intégrant la matiére criminelle. Elle introduisait la matiére civile

dans les domaines relevant du principe de la mention expresse ou par extension de la 1égislation.

La Constitution de1958 intégra dans les domaines de I’Etat et de la loi, 1’état des per-
sonnes. Elle le placa sous le régime d’application des lois et reglements de plein droit dans les
départements et régions d’outre-mer-mer. Elle le soustrait de 1’adaptation de ce principe. Elle
I’exclut des domaines ou la loi organique fixe les compétences de la collectivité relevant de

I’article 74, c’est-a-dire, les territoires d’outre-mer.

Les législations postérieures et adoptées apres son entrée en vigueur reprenaient la formulation

de ses articles 2 et 3'72,

La loi n°70-589 du 9 juillet 1970 relative au statut civil de droit commun dans les territoires
d’outre-mer réformait directement le statut civil maintenu dans les territoires d’outre-mer. Elle
alignait la législation civile encadrant la condition juridique des Frangais conservant un statut
civil régi par un droit local. Elle introduisait les dispositions en vigueur et nouvelles en matiere
de statut civil de droit commun et du statut personnel non régi par ce méme droit'’>. Son appli-
cation fut écartée & Mayotte par la loi du 11 juillet 2001'7*, Elle créa une situation de contra-
diction entre le maintien du statut personnel par I’article 75 de la Constitution et la réforme de
celui-ci, le droit I’établissant et le réglementant. Elle étendait la 1égislation civile inappliquée
dans les territoires insulaires francais. Elle rendait obligatoire leur extension. Elle reconnait le

caractere de plein droit de leur application.

Son abrogation n’intervint que dans les années 2000. Elle avait été portée par la loi du 11 juillet

2001 relative a Mayotte.

170 Article 2 de la loi n° 46-451 du 19 mars 1946 tendant au classement comme départements francais de la
Guadeloupe, de la Martinique, de la Réunion et de la Guyane

171 Article 3 de la loi du 19 mars 1946

172 1 3 l0i n°76-1212 du 24 décembre 1976 relative a I'organisation de Mayotte, voir les articles 7 et 10

173 \oir une lecture groupée des articles 2 et 3 avec I'article 1°" de la loi du 9 juillet 1970.

174 6i n°2001-616 du 11 juillet 2001 relative 8 Mayotte, voir le 1° du Il de Iarticle 77
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La loi du 24 décembre 1976 relative a I’organisation de Mayotte programmait 1’introduction
des textes relevant du domaine législatif a Mayotte. Elle consacrait I’état du droit conforme a
son adoption. Elle affirmait donc une assimilation des droits relevant des statuts civils des Fran-
cais. Elle alignait les statuts civils de droit commun et de droit local. Elle confirme 1’application

de la loi de 1970. Elle fut également abrogée par la loi du 11 juillet 2001.
2. L’exclusion de ’harmonisation des droits privés

Les législations antérieures et postérieures adoptées a partir de I’accord sur I’avenir ins-
titutionnel de Mayotte du 27 janvier 2000 suivent une méme finalité. Elles tendent @ moderniser
le droit privé appliqué aux Mahorais relevant d’un statut personnel précolonial maintenu. Elles

poursuivent 1’alignement des droits privés.

Cet accord posait des objectifs intéressant notre analyse. Il annongait la poursuite de la clarifi-
cation du statut personnel, I’encadrement des fonctions de médiation sociale des cadis, la con-
fortation des droits des femmes dans la société mahoraise!”>. Il maintenait I’application des
régimes législatifs de spécialité et d’identité!’®. Il visait la modernisation du droit privé local
dans le sens du droit commun. Il admettait une adaptation de ce droit a I’évolution de la société
mabhoraise. Il s’inscrivait dans la continuité de la dynamique législative réformatrice alsacienne
de 1924 et ultramarine de 1946. Il réitérait I’application des lois sur mention expresse et 1’ap-

plication a terme de 1’identité législative.

A partir des années 2000, I’harmonisation des coutumes et de la législation civile est
écartée dans 1’accélération de la modernisation du droit privé appliqué. Elle est exclue au profit
de I’¢tablissement d’une unité juridique avec 1’extension du Code civil et des lois adoptées

respectant ’esprit de ses dispositions.

Le législateur continue a réformer le statut personnel de droit local des Mahorais en recondui-
sant les dispositions présentes dans la loi du 11 juillet 2001'77. 11 les a reproduites dans 1’ordon-
nance du 3 juin 2010'7%, ratifiée par la loi du 7 décembre 2010, toujours en vigueur en 2015.

Cette loi modifie le Code civil'”°.

175 voir le point 8 de I'accord sur "avenir institutionnel de Mayotte

176 Voir le point 4 de I'accord sur I"avenir institutionnel de Mayotte.

177 \oir le Titre VI, du statut civil de droit local applicable 8 Mayotte, les articles 53 a 64
178 \Joir le chapitre 1°" dispositions relatives au statut civil de droit local, les articles 1 a 13
179 Voir article 17
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L’ordonnance n°2002-1476 du 19 décembre 2002 programma 1’application du Code civil a
partir du 1* juin 2004 a Mayotte. Cette extension, en principe, écarte le maintien des coutumes
établissant un droit privé particulier. Elle établit une dualité de législation du statut personnel
précolonial des Mahorais. Celui-ci est régi par les coutumes et le Code civil. Ces deux sources
du droit définissent un droit privé du mariage qui repose sur des matieres différentes. Elles
créent des mariages dont la conclusion ne reléve pas forcément de I’officier de 1’état civil de
droit commun. Elles déterminent des conditions du mariage dont le mahr est propre aux cou-
tumes. Elles permettent deux régimes contradictoires du mariage, la polygamie et la monoga-

mie. Elles connaissent deux modes distincts de rupture de [’union, la répudiation et le divorce.

Ainsi, deés le 1% juin 2004, le Code civil fut étendu & Mayotte aux situations des Mahorais con-
servant leur statut civil de droit local. Il ne compose pas avec les coutumes créatrices de droits
en maticre de mariage. Il introduit une insécurité juridique. Il n’encadre pas les rapports établis
dans le mariage conclu conformément au statut personnel précolonial maintenu. Il crée des
vides juridiques. Il ne réglemente pas les situations nées de la répudiation unilatérale ou de la
polygamie supprimée. Celles-ci demeurent inconnues du droit local réformé et du droit com-
mun étendu. En 2008, son champ d’application fut conforté par I’¢élargissement de 1’assimila-

tion législative.

L’ordonnance du 3 juin 2010 définit une réglementation de la conclusion du mariage. Elle com-
plete I’ordonnance du 19 décembre 2002. Elle encadre les conditions précédant la célébration

du mariage. Elle aligne les actes devant étre fait avant celle-ci dans le sens du Code civil.

Les articles 7 a 13 de I’ordonnance rendent applicable les dispositions du Code civil pas encore
appliquées. Ils apportent des précisions sur la célébration du mariage. Celle-ci suit ainsi les
mémes conditions indistinctement du statut personnel des Mahorais. Il faut une publication, une
date de célébration, la présence et 1’office d’un officier d’état civil, le lieu de célébration, la

mairie, les témoins, deux au moins ou quatre au plus, parents ou non des parties.

L’inscription d’un mariage célébré avant la publication de I’ordonnance du 8 mars 2000 n’était
possible que par jugement supplétif de mariage rendu par le Tribunal de Premiére Instance a la

demande des époux ou de I’un d’entre eux ou du procureur de la république.

Ces articles précisent parmi les conditions de formation d’un mariage, la dissolution du ou des

mariages précédents. Elles excluent donc la bigamie et la polygamie.
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Les articles 7 et 13 de I’ordonnance de 2010 soumettent la reconnaissance de la qualité d’époux
et la réclamation des effets civils du mariage a la production d’un acte de célébration inscrit sur

le registre de 1’état civil. Ils posent une réserve a I’article 46 du Code civil.

Cette ordonnance réforme les droits des femmes mariés de statut civil de droit local. Elle in-
dique dans un article 10 I’exercice libre d’une profession a la femme mariée ou majeure de 18
ans, la perception des gains et salaires en résultant et la disposition de ceux-ci. Il indique éga-
lement 1I’administration et la disposition seule de ses biens personnels. Elle revient sur I’inter-
diction de discrimination dans la dévolution des successions contraires aux dispositions d’ordre

public comme les autres dispositions réformatrices.

Cette ordonnance réforme les sources du droit privé. Elle modifie la délibération de I’assemblée
territoriale des Comores du 17 mai 1961. Elle modifie la délibération de 1964. Elle réécrit 1’ar-

ticle 2 de cette délibération

Elle abroge différentes disposition de la loi du 11 juillet 2001, intéressant le statut civil de droit

local'®?.

La loi du 17 mai 2013'8! réforme les conditions de conclusion du mariage civil. Elle emporte

des conséquences sur le mariage célébré a Mayotte.
La dynamique du législateur rend impossible I’application du droit coutumier des Mahorais.

Section 2. L.’encadrement des rapports matrimoniaux des Mahorais

A Mayotte, I’'union maritale reléve du droit qui établit le statut personnel d’adhésion des
Mahorais. Elle est soit célébrée conformément aux principes et régles découlant du droit local
ou du droit commun. Les modalités de sa conclusion ont été réformées. Son caractére civil et

sa nature monogame ont été rendus obligatoires. Elle s’oppose a une union plurale, polygame.

A partir de la délibération de 1961'32, 1’établissement des couples relevant du statut personnel
coutumier reposait sur la répartition des fonctions respectives des cadis et de I’officier de 1’état
civil. Il dépendait de leur office combiné. Le législateur admettait I’intervention des cadis pour

la réalisation du mariage des Mahorais.

180 | es articles, 52-2; 52-4; 53; 54;55; 56; 57; 58; 59; 60; 61; 62.

181 1 0i n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe (voir article
147 du Code civil).

182 Annexe n°7 : Délibération n°61-16 du 17 mai 1961 de I'assemblée territoriale des Comores relative a I'état
civil a Mayotte, p336
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A partir des années 2000, la conclusion d’un mariage démontra une extension du role de 1’offi-
cier de I’état civil. Elle conduisit a une réduction de celui du cadi avec la réforme de leur état
civil. Elle exclut le cadi ou toute personne qui pouvait le célébrer en 1’absence de celui-ci. Elle
suivit les mémes conditions qu’importe le statut personnel des Mahorais. Elle ne fut plus sou-
mise a des procédures de reconnaissance comme la déclaration et 1’enregistrement pour valider

son existence. Elle releva ainsi exclusivement de 1’office de 1’état civil.

La délibération de 1961 demeurait rattachée a la délibération de 1964 sur la réforme des fonc-
tions du cadi et du grand cadi. Ce lien confirme 1’encadrement des fonctions des autorités cou-
tumieéres a Mayotte. Elle fut réformée dans les années 2000 a plusieurs reprises sans étre sup-

primée par des dispositions réglementaires et 1égislatives.
§1. L’établissement du mariage des Mahorais de statut civil de droit local

L’harmonisation des coutumes et de la législation en vigueur est écartée par le législa-
teur qui crée un rapport de concurrence. Le partenariat de ses sources du droit appliqué aux
Mabhorais est rendu impossible par le 1égislateur. L’interaction de leurs dispositions est exclue.

Les régles du Code civil priment celles des coutumes.

Le législateur entretient une ambiguité dans la modernisation de leur statut personnel. En 1958,
la Constitution reconnait 1’état des personnes parmi les matiéres relevant du domaine de la loi'®3
et des compétences de 1’état'®*. Elle consacre le droit de conserver son statut personnel de droit

local. Elle maintint la réglementation par les coutumes de la condition juridique des Mahorais.
A. Le mariage réglementé par la délibération de 1961133

Le législateur réforme le droit appliqué dans les territoires d’outre-mer. Il y étend la 1égi-
slation en vigueur dans la métropole. Il adopte des lois et reglements respectant la lettre de ses
dispositions. Il réforme ainsi la délibération n°61-16 du 17 mai 1961 réglementant initialement
I’¢état civil des Comoriens musulmans. Cette délibération avait été adoptée par I’assemblée ter-
ritoriale des Comores du temps ou Mayotte était rattachée administrativement au territoire
d’outre-mer des Comores. Dans les années 2000, elle fut réformée, d’abord par I’ordonnance

du 8 mars 2000'%® puis par la loi du 24 avril 2006'®”. Sa réforme par ’ordonnance du 8 mars

183 Voir article 34 de la Constitution de 1958

184 voir I'article 74 renvoyant aux compétences de I'état, excluant I'intervention des collectivités d’outre-mer).
185 \/oir Annexe n°7 , p336

186 Ordonnance n°2000-219 du 8 mars 2000 relative a Mayotte

187 | 0i n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a I'immigration et a l'intégration, voir I'article 111
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2000 consiste en la suppression partielle ou totale, la modification de ses dispositions et au
rajout de nouvelles dispositions. Sa réforme par la loi du 24 avril 2006 ne s’intéresse qu’a une
disposition concernant les conditions de validit¢ d’un mariage a Mayotte. Elle réécrit le droit

du mariage a Mayotte.

La délibération du 17 mai 1961 relative a 1’état civil des Comoriens musulmans conte-
nait 39 articles. Elle réglait 1’état civil des Comoriens musulmans relevant du statut personne
de droit musulman. Elle réglementait la déclaration et I’enregistrement par 1’officier de I’état
civil des naissances, les déces, les mariages des Mahorais, les Anjouanais, les Mohéliens et les
grands-comoriens. Elle traitait les maticres relevant du statut personnel, le mariage et la répu-

diation.

Elle abrogea les dispositions antérieures, les arrétés des 8 décembre 1926 et 12 octobre 1950.

Elle encadrait la conclusion des mariages relevant du statut personnel musulman.
1. La conclusion et la dissolution du mariage des Mahorais de droit local

La délibération du 17 mai 1961 réglait 1’établissement et la transaction des actes de
mariages ainsi que la transcription des actes de répudiation et des jugements de veuvage ou
d’annulation de mariage'®®. Elle organisait la déclaration et 1’enregistrement de ces actes en

désignant les autorités chargées de cette mission et le registre les concernant!®’.

Elle reconnaissait leur célébration par le cadi. Elle faisait incomber au cadi la déclaration
a I’officier de I’état civil du canton, qui remplissait un role important. Elle désignait cette auto-

rité coutumiére en sa qualité de témoin instrumentaire d’un mariage dés sa conclusion'.

Une fois cette déclaration accomplie, il revenait a 1’autorité publique de faire 1’enregistre-

ment!®!. Celui-ci rédigeait un acte recognitif de mariage.

L’article 26 faisait reposer la validité de cet acte sur des mentions telles que I’identité
des époux, de leurs parents, du tuteur matrimonial et des témoins. Il y associait leur age, leur

domicile et leurs professions. Il ajoutait la mention du paiement du mahr.

L’alinéa 2 de I’article 26 distinguait la célébration du mariage des Mahorais relevant du statut

personnel musulman avec ou sans la présence des cadis. Ces deux mariages se distinguaient par

188 \/oir article 1°" de la délibération du 17 mai 1961
189 \oir article 2 de la délibération du 17 mai 1961
190 \oir I'article 26 de la délibération du 17 mai 1961
11 Voir article 2 de la délibération du 17 mai 1961
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la durée impartie pour réaliser la déclaration et par les personnes qui pouvaient accomplir cette
modalité. Celle-ci devait €tre faite soit des la conclusion en présence du cadi, soit quinze jours

en son absence a I’état civil du lieu de conclusion.

Cet article énumérait une liste de déclarants, soit le mari, le tuteur wali ou les deux ou par
I’épouse. Ces déclarants devaient communiquer a I’officier de 1’état civil les informations per-
mettant la rédaction de 1’acte recognitif du mariage dans le respect d’un délai. Il s’agissait des
lieux, jours et heure du mariage, des noms et ages des époux, du domicile des parents, des deux
témoins du mariage et du tuteur Wali. IIs étaient tenus également de déclarer si la dot avait été

payée ou s’il y avait eu dispense de ce paiement.

L’article 27 abordait la question de la déclaration faite hors du délai prescrit. Il précisait
que celle-ci donnait lieu a un jugement supplétif du mariage. Il appartenait aux époux de saisir
le tribunal du cadi du lieu de la conclusion du mariage ou le procureur de la république pour
obtenir ce jugement supplétif. Ce jugement portait des mentions sur la date de la conclusion du
mariage, 1’identité et le domicile des époux, tuteur wali, les deux témoins. Il indiquait si le

paiement du don nuptial avait été payé ou promis.
Les articles 26 et 27 faisaient référence a la dot et au don nuptial, définissant le mahr.

La délibération reconnaissait et réglementait les différentes modes de désunion'®?. Elle
distinguait les répudiations devenues définitives par 1’expiration du délai de révocation et les
autres. Elle les définissait comme des séparations. Elle reconnaissait le droit de rompre son
union par le mari et la femme. Elle posait le principe de leur déclaration par le mari ou la femme
au cadi du lieu de la répudiation. Elle indiquait leur mention en marge de 1’acte recognitif de
mariage ainsi que sur les actes de naissances des époux. Cette mention était portée par 1’officier

de 1’état civil.

Elle les différenciait des séparations judiciaires sur motifs devenues définitives!** dont elle trai-
tait des effets. Elle faisait suivre ces dernieres d’un avis du cadi dans un délai de prescription
de cinq jours. Elle les faisait inscrire par 1’officier de I’état civil sur les actes recognitifs de

mariage, de naissance des époux apres leur réception par cette méme autorité.

2. La preuve de ’existence et la dissolution de ’union des Mahorais

192 \/oir article 30 de la délibération du 17 mai 1961
193 \/oir article 31 de la délibération du 17 mai 1961
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La délibération de 1961 établissait les ¢éléments de preuve de I’existence du mariage et
les séparations. Elle déterminait plusieurs modes de preuve du mariage des Mahorais dans dif-
férents articles'®*. Elle traitait cette question par rapport aux tiers non musulmans et les admi-

nistrations publiques.

Cette délibération rattachait une singularité a leur production. Elle contenait des dispositions
discriminatoires en matiére de la preuve du mariage contracté par les Mahoraises. Elle cochait
sur un document unique les différentes unions de la femme quand elle délivrait un livret de

famille a I’homme marié. Elle obligeait la femme d’indiquer ses différents mariages.

Elle les faisait correspondre a la production d’extrait ou de copie des mentions sur les

registres d’état civil'®>.

L’expédition d’acte ou extrait recognitif du mariage figurait parmi les moyens de preuve,
comme le livret de famille et la fiche de mariage. Ces preuves établissaient ’existence du ma-

riage devant les tiers non musulmans et les autorités publiques.

Le livret de famille n’était délivré qu’au mari apres 1’établissement de 1’acte recognitif du ma-

riage, chaque fois qu’il se mariait.

La femme devait produire la fiche de mariage pour apporter la preuve de sa qualité d’épouse.
Elle ne disposait que d’une fiche qui mentionnait toutes ces unions. Elle devait la présenter au

cadi quand elle se mariait avec un autre homme, et donc quand elle divorgait.

Ces modes de preuves établissaient également la désunion. Ils portaient la mention de la répu-
diation constatée par 1’officier de 1’état civil. Celui-ci déclarait la rupture des époux sur présen-
tation de la copie du jugement de séparation délivré par le cadi ou la déclaration de la répudia-

tion.

Cette délibération sanctionnait pénalement les fausses déclarations par une amende numéraire
et un emprisonnement en cas de récidive!*®. Elle sanctionnait également I’officier d’état civil
qui commettait une infraction dans la réalisation de son office. Il encourait une peine d’amende

ou de premiére catégorie, sans étre inquiété lorsqu’il réitérait son infraction'®’.

194 Voir les articles 28 ; 31 et 33 de la délibération du 17 mai 1961
195 Voir I'article 32 de la délibération du 17 mai 1961

196 \oir article 38 de la délibération du 17 mai 1961

197 Voir I'article 38 de la délibération du 17 mai 1961
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L’officier de 1’état civil qui recevait la déclaration et I’enregistrement des mariages célébrés par
le cadi pouvait refuser d’accomplir ces modalités lorsqu’il doutait de la sincérité des déclarants

ou s’il relevait des contradictions entre les déclarations'%®.

B. La réglementation révisée du droit du mariage

La délibération de 1961 réglemente a partir de 1’ordonnance du 8 mars 2000 qui la réforma,
I’état civil des Mahorais de statut civil de droit local. Elle fut réécrite par cette disposition ré-
glementaire'®’, qui modifie partiellement ou complétement ses dispositions. La loi du 24 juillet
2006%% révise la réforme réglementaire de 2000.

La mention les Comoriens musulmans fut supprimée dans son objet. Elle observa la réécriture
des dispositions formant le chapitre IV sur les actes de mariage et des transcriptions des sépa-
rations entre vifs. Elle focalisa son but dans la définition des régles appliquées en matiere de la
conclusion du mariage des Mahorais de statut civil de droit local. Elle étendit 1’office de 1’ offi-

cier de I’¢état civil a la réception de I’enregistrement des actes de leur état civil.
1. La réforme de la réalisation du mariage

L’ordonnance du 8 mars 2000 modifie distinctement les alinéas de 1’article 26 et en
rajoute un autre. Elle était précédée par une autre ordonnance fixant les noms et prénoms des
Mabhorais relevant du statut civil de droit local?®!. Elle fut réformée par 1’ordonnance étendant
le Code civil 2 Mayotte®®.

Initialement, cet article reconnaissait aux cadis leur qualité de témoins d’un mariage célébré.

Elle fixait la réalisation de la déclaration d’un mariage contracté a I’officier de 1’état civil.

Le nouvel article 26 consacra la validit¢ du mariage pour les futurs époux en réformant les
conditions et les formalités de célébration du mariage. Il posa les conditions d’age permettant
aux Mahorais de conclure un mariage. Il établit une interdiction de mariage pour ceux n’ayant
pas atteint I’age de 18 ans et les femmes de 15 ans. Il limita cette prohibition en consentant des
dispenses d’age motivées que seul le procureur de la république peut accorder. Il conserva le

role de Iofficier de I’état civil dans la formalisation de la conclusion du mariage. Cet article

198 voir I'article 37 de la délibération du 17 mai 1961

199 voir les articles 16 a 21 pour la réglementation du mariage de I'ordonnance n°2000-219 du 8 mars 2000
relative a Mayotte.

2001 6j n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a l'immigration et a l'intégration, voir I'article 111

201 ordonnance n°2000-218 du 8 mars 2000 déterminant les régles de détermination des nom et prénoms des
personnes de statut civil de droit local applicable a Mayotte

202 Ordonnance n°2002-1476 du 19 décembre 2002, codifié par la loi n°2003-660 du 21 juillet 2003
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remplaga I’acte recognitif du mariage par ’acte de mariage rédigé >**en reconduisant les mémes

mentions.

L’ordonnance du 8 mars 2000 remplaca le dernier alinéa de cet article par I’acte signé
par les époux, le tuteur matrimonial, les deux témoins et I’officier de 1’état civil qui I’inscrit sur

ses registres.

Initialement, sa rédaction exposait que Lorsque les mariages n’ont pas nécessité l’'intervention
du cadi, la déclaration a [’état civil du lieu de conclusion de mariage doit étre faite dans les 15
Jjours a [’officier de ’état civil du lieu du mariage soit par le mariage, soit par le tuteur wali,
soit par les deux ensemble ou par [’épouse. Le ou les déclarants énonceront les lieux, jour et
heure du mariage, les noms et dges des époux, les noms, dge et domicile des parents, les deux
téemoins du mariage et du tuteur wali et la circonstance que la dot a été payé en tout ou partie

ou qu’il y a eu dispense de la dot. 1l est alors dressé acte recognitif du mariage.

L’ordonnance remplaga I’article 27 de la délibération. Elle conserva la lettre de la dis-
position initiale. Elle encadra I’inscription des mariages célébrés avant sa publication. Elle sou-
mit cette procédure a la communication d’un jugement supplétif de mariage dont la rédaction
est encadrée. Cet acte était alors rendu par le tribunal du cadi du lieu de leur conclusion. Elle
conditionna sa rédaction par la demande des époux ou I’un d’entre eux ou par le procureur de
la république. Elle devait porter les mentions indiquées qui validaient sa constitution. Il s’agis-
sait de la date de la conclusion du mariage, les noms et domiciles des époux, du tuteur matri-
monial, des deux témoins instrumentaires et la circonstance qu'il avait été pay¢ ou promis un

don nuptial,

Avant sa réforme, cet article subordonnait la déclaration d’un mariage célébré en dehors du cadi
qui ne respectait pas le délai prescrit, soit quinze jours apres la conclusion. Cette déclaration

était soumise aux mémes conditions?**,

Cette ordonnance réforma la preuve du mariage. Elle ne distinguait plus les modes de
preuve que les Mahorais devaient produire pour prouver leur qualité d’époux. Elle remplaca les
deux alinéas de I’article 28 posant initialement la régle de la preuve de I’existence du mariage.

Elle supprima la mention devant des tiers, non-musulman ou les autorités administratives et

203 \/oir & ce propos les articles modifiés 29, 30 et 31.
204 \/oir I'article 27 avant la réforme de la délibération du 17 mai 1961
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entre les musulmans. Elle faisait relever 1’existence du mariage sur la présentation d’une copie

intégrale ou d’un extrait de 1’acte de mariage délivré par I’officier de 1’état civil®®.

Elle abrogea 1’article 32 sur la preuve de la désunion devant étre produite devant les
tiers non-musulmans et les autorités administratives2%¢. 11 s’agissait d’une suite logique de la

réforme de 1’article 28 de la délibération.

2. L’affirmation de la fonction de I’officier de 1’état civil

La loi du 24 juillet 2006%°7 modifia I’article 26 de la délibération de 1961 relative aux
régles de conclusion du mariage des Mahorais de statut personnel de droit local. Elle réécrivit

le deuxieme alinéa de cette disposition.

La rédaction initiale de cet article disposait que I’officier de ’état civil dressait sur le champ
acte recognitif du mariage. Celui-ci énongait les noms et age des époux, de leurs pere et mere,
du tuteur matrimonial et les deux témoins au mariage, leurs professions et domicile, age et la

stipulation que la dot (mahr) avait été payé ou qu’elle le serait dans des conditions déterminées.

La nouvelle rédaction de cette disposition résultant de ’article 111 de la loi de 2006 supprima
les mentions portées sur I’acte du mariage concernant les parents et le tuteur matrimonial. Elle
réforma les modalités de la conclusion du mariage. Elle revint sur les formalités de la conclusion
du mariage. Elle disposait ainsi que "la célébration du mariage est faite en mairie en présence
des futurs époux et de deux témoins par l'officier d'état civil de la commune de résidence de

['un des futurs époux."

Cet article faisait partie d’'un ensemble des dispositions relatives a 'entrée et au séjour des

étrangers, a 1’état des personnes et aux reconnaissances d'enfants frauduleuses a Mayotte

L’ordonnance du 3 juin 2010 abrogea une partie de la délibération de 1961%%. Elle
supprima la réglementation de 1’établissement du mariage et transaction des actes du mariage
et la transcription des actes de répudiation, des jugements de divorce ou d’annulation de ma-

riage par cette délibération®®.

205 Voir article 18 de I'ordonnance

206 Article 32 : devant les administrations publiques et les tiers non musulmans, la preuve des séparations entre
vifs ne peut étre faite que par extrait ou copie des mentions sur les registres d’état civil.

207 | 6i n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a I'immigration et a I'intégration

208 \/oir 'article 1, Il, 4°

209 \/oir 'article 1°", 2°

177



Cette mesure ¢était continuée dans 1’exclusion de son domaine de compétence par 1’abrogation

de I’ensemble des dispositions se référant au mariage de statut personnel coutumier?'°.

Cette ordonnance supprima I’article 35 qui participait a la question de la preuve de la désunion
des époux. Elle portait mention des différentes modes de rupture de I’union®!! sur le livret de

famille et la fiche de mariage de la femme.
§2. Le statut personnel coutumier régi par la législation civile

La modernisation du statut personnel coutumier vise I’amélioration de la situation des
Mahorais y dépendant. Elle étend le cadre posé par le Code civil pour reconnaitre le mariage
célébré valablement et les effets qu’il produit. Elle établit le droit privé en vigueur a Mayotte.
Elle encadre la formation des couples et I’organisation de leurs rapports. Elle inscrit I’applica-
tion du droit coutumier dans le respect et la compatibilité du Code civil et de la législation en

vigueur. Elle prétend le rapprocher du droit commun.

La modernisation du statut personnel maintenu a la colonisation francaise et conservé procede

a la mise en conformité des coutumes et du droit y relevant.

Le mariage régi par le Code civil pose un probléme quand a la situation des Mahorais for-
mant leur union conformément a leur statut personnel de droit local. Elle a rendu obsoléete le
droit coutumier en ne dissociant pas les coutumes et les pratiques nées de la réalisation contraire
de ses bénéficiaires. Elle a réformé celui-ci en recourant au droit étatique, ses concepts, ses
principes et ses régles. Elle réforme le particularisme juridique mahorais. Elle a entrainé la

modification du droit encadrant leurs rapports matrimoniaux.
A. De la conclusion problématique du mariage conformément au statut coutumier

En principe, les Mahorais de statut personnel coutumier sont admis a placer les actes de
leur vie sous I’empire des coutumes et le droit qu’elles définissent en application de 1’article 75
de la Constitution en vigueur. Ils peuvent donc conclure un mariage conformément a celui-ci,
sauf s’ils ont changé de statut civil d’adhésion. Lorsqu’ils optent en faveur du droit commun et
donc du statut civil régi par celui-ci, ils ne peuvent plus célébrer leur mariage suivant le droit

coutumier.

210 voir le chapitre IV Des actes du mariage et des transcriptions des séparations entre vifs, les articles 26 a 32.
211 5oit la répudiation définitive de la femme par le mari ; la répudiation par la femme ; la séparation entre vifs
prononcée par le cadi
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Une ordonnance de 1996 sanctionnait cette célébration. Elle y voyait un délit. Elle obligeait le

Mahorais a conclure une union monogame et devant 1’officier de I’état civil de droit commun.

Le législateur admet que les Mahorais soient régis différemment dans leur condition

212 Cependant, les couples formés a partir d’un mariage suivant leur statut personnel

juridique
coutumier ne sont pas reconnus s’ils n’observent pas les conditions posées par la 1égislation
adoptée ou étendue. Leur ménage est assimilé au concubinage. Les femmes ne peuvent exiger
le respect de leurs droits par leur époux, ni leurs enfants de leur pere. Elles ne peuvent les

obliger, méme en saisissant le juge a exécuter leurs obligations.

L’encadrement de ces conditions réforme I’institution du mariage a Mayotte. Il revient

sur I’existence des différents mariages des Mahorais.
1. L’observation des conditions déterminées par la législation civile

La célébration des mariages des Mahorais de statut personnel précolonial pose pro-
bléme. Les mariages a Mayotte se différenciaient par les autorités qui pouvaient les célébrer :
les cadis de la résidence des futurs époux et une personne apte a le faire, puis 1’officier de 1’ état

civil selon qu’il applique le droit local ou le droit commun. Ils ouvrent des droits aux époux.

La délibération de 1961 permettait aux Mahorais de célébrer un mariage en dehors de I’officier
de I’état civil, soit par la présence des cadis ou en son absence. Sa réforme retira cette option
aux cadis. Cependant, des Mahorais continuent a conclure des mariages par les cadis ou une

personne apte a le faire.

La réforme de cette délibération étendit les missions des maires et réduit celle des cadis en
matiere de conclusion du mariage par les Mahorais. Elle ne distingua plus les mariages civils

de droit local entre eux.

Ces mariages devaient observer une procédure de déclaration et d’enregistrement par I’officier
de I’état civil qui les inscrivait dans un registre. Ils devaient respecter un délai en dehors duquel

il fallait obtenir un jugement supplétif pour son enregistrement.

La réforme de cette délibération créa des mariages civils de droit local ou de droit commun.
Elle reconniit aux Mahorais le choix entre deux types de mariages. Elle n’admit que le mariage

dont la conclusion passe par 1’officier de 1’état civil de droit local pour ceux relevant du statut

212 \/oir la délibération du 17 mai 1961, toujours en vigueur en 2015, méme si elle a été réformée.
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civil coutumier. Elle oriente la nature de ces mariages, tous civils.Elle aligne les conditions de

célébration.

Cette conclusion ne procede plus du cadi, I’autorité coutumicre ou une personne apte a le célé-
brer?!3.

La détermination et le respect des conditions définies par les réformes suivent un rap-
prochement par défaut des institutions du mariage, civiles et coutumicres. Elle étend le cadre
posé par le Code civil et la Iégislation adopté dans le sens de ses dispositions. Ils orientent la

modernisation du statut civil de droit local.

Cette modernisation fait primer le mariage civil, son mode de célébration et les conditions de
conclusion. Elle rapproche par défaut le mahr a la dot. Cependant ces deux institutions ne tra-
duisent pas la méme réalité. Elle rapproche les modes de rupture de 1’union maritale, la répu-
diation et le divorce. Elle supprime la polygamie et étend la monogamie aux Mahorais de statut

personnel local.

Elle rapproche leur situation de vie maritale au concubinage. Elle ne reconnait pas les couples

mariés suivant leur statut personnel.

Elle supprime la célébration du mariage par les cadis et la déclaration et 1’enregistrement par
I’officier de I’état civil, admis par la délibération de 1961. Elle la réforme en retirant cette pos-
sibilité aux cadis. Elle concentre la conclusion du mariage et sa validité par la présence de

I’officier de I’état civil.

Ces conditions consistent en la vérification des qualités des futurs époux et des formalités de la
célébration du mariage, les oppositions au mariage. Elles renvoient au Code civil. La mise en
avant de la célébration d’une union par une cérémonie républicaine exclut les mariages célébrés

suivant son statut personnel coutumier.

Le législateur occulte le cadre déterminé par le droit coutumier, qui rejoint le Code civil dans

les qualités des futurs époux et les interdictions au mariage.

Le droit coutumier établit le mariage sur I’importance du consentement des futurs époux. Il

interdit le mariage d’une femme par deux hommes dont I’un est le descendant de 1’autre. Elle

213 \oir la délibération du 17 mai 1961, qui admet la célébration du mariage en présence ou en absence du
cadi.
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interdit & I’homme d’épouser la femme dont son pére s’est séparé. L’inverse est €également pro-

hibé. La rupture d’une alliance ne valide pas ['union d’un fils par I’ex-femme de son pére.
2. la méconnaissance du droit constitutionnel de conserver son statut personnel

La vérification de ses conditions aboutit a I’admission de la coexistence des mariages

civils de droit local et de droit commun, tous deux célébrés par I’officier de I’état civil.

La modernisation du droit appliqué a Mayotte réforme le statut personnel coutumier des Maho-
rais dans ce sens. Elle fait primer le Code civil. Faisant cela, elle méconnait la protection de la
Constitution du droit de le conserver. Elle assure son extension et la conformité du droit qu’il
créé. Elle passe outre la protection constitutionnelle de ce statut civil*!'*. 1l vide le contenu du
droit régissant leur statut personnel. La CREC a effectué le changement de statut civil d’une

partie d’entre eux que le juge a validé.

Par la consécration de statuts civils différents aux Francais ultramarins, la Constitution de 1946
admettait 1’existence d’un droit privé autre que le droit commun. Elle protégeait leurs statuts
civils particuliers, survivance de la colonisation. Elle les distinguait du statut civil de droit com-

mun.

La Constitution de 1958 reproduit la lettre du principe posé par la Constitution précédente?!?.

Elle confirme le droit de conserver son statut personnel coutumier.

Le conseil constitutionnel garant de son respect encadre la réforme du droit appliqué a Mayotte
sans empécher le 1égislateur de vider sa substance. Ce droit en prise avec la situation personnelle

des Mahorais est contourné par le 1égislateur qui le remplace et en établit un autre.

Elle a créé un rapport des sources de ce droit privé.

214 Article 75 de la Constitution : les citoyens de la République qui n’ont pas de statut civil de droit commun,
seul visé a I'article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’ont pas renoncé.

215 Article 82 de la Constitution de 1946 : Les citoyens qui n'ont pas le statut civil francais conservent leur statut
personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé.
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B. La résolution des différends nés du statut personnel coutumier

Les cadis constituaient des autorités judiciaires dans la colonie de Mayotte. IIs rendaient
la justice entre les Mahorais. Ils leur appliquaient le Coran, seul texte de loi. Certains d’entre

eux disposaient de quelques manuscrits qui formaient un recueil de jurisprudence musulmane.

Le procureur impérial Gevrey, apres un sé¢jour de deux ans a Mayotte, vers la fin du
XIXé siécle décrivait la réalisation de la justice dans son ouvrage?!®. Le systéme de justice des
indigénes reposait sur les interventions des cadis musulmans, les sultans et des seigneurs as-
semblés en Kabar ainsi que de I’éviction de leur office par les autorités judiciaire et adminis-

trative.

Gevrey rapporta que le juge impérial?!” avait trouvé un moyen pour trancher les différends
civils. Celui-ci retirait ainsi ses affaires aux cadis. Le commandant supérieur disposait de com-
pétences pour juger les différends civils en présence des cadis et des chefs de villages assemblés
en Kabar. Cette autorité¢ administrative écartait I’action des cadis. Son intervention préparait la
voie a I’acceptation par les indigénes du tribunal européen. Elle tendait a étendre le recours aux
juridictions de droit commun. Il ne s’arrétait pas qu’a un recours pour les affaires d’intéréts et

contentieuses?'®.

Le juge impérial concentrait tous les pouvoirs. Il récupérait les compétences des cadis en ar-
guant des difficultés de compréhension, du défaut de connaissance du Coran. Il appliquait le

Code civil qui avait ét¢ introduit sans aucune modification.

Les décrets d’organisation de la justice dans 1’archipel des Comores puis des délibérations ré-
formant la situation des Mahorais de statut personnel coutumier reconnaissaient aux cadis un
role dans le réglement des litiges des Frangais dépendant de ce statut®!’®. Ces textes et leur ré-

forme organisent et encadrent I’exercice des fonctions des cadis.

La réforme du statut personnel dans les années 2000 étendit la fonction des maires et la
compétence du juge de droit commun. Elle retire les missions des cadis et les répartit a ces deux

autorités administrative et judiciaire. Elle lui attribue des fonctions de médiation civile.

216 Gevrey, Essai sur les fles Comores, p101 et s puis p285

217 p 283, le juge impérial était juge civil, de commerce, juge de paix et d’instruction.

218 p285, |e indigénes pouvaient saisir les cadis de Pamandzi et de M’tsapéré pour connaftre leurs différends
civils.

219 \oir les décrets de 1934 et 1939 puis les délibérations de 1961 et 1964.
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L’officier d’état civil récupéra la fonction cadiale en matiere de conclusion du mariage des

Mabhorais demeurant rattachés a leur statut personnel coutumier.

Le juge de droit commun se vit reconnaitre une compétence en matiere de litiges entre les Ma-

horais de statut civil de droit local, autrefois incombant aux cadis.
1. L’extension de la compétence du juge de droit commun

L’ordonnance du 29 mars 2011%2° s’inscrit dans le mouvement des réformes moderni-
sant le droit appliqué a Mayotte aux Mahorais qui conservent leur statut civil de droit local. Elle
réglemente la résolution des conflits interpersonnels coutumiers. Elle reconnait la compétence

au juge de droit commun?®?!,

Elle ¢largit les compétences des juridictions de droit commun instituées a Mayotte, de premier
ou de second degré saisies en maticre civile. Elle encadre 1’exercice de cette compétence. Elle
permet aux Mahorais relevant du statut personnel coutumier parti et mis en cause de se placer
sous I’empire de la législation de droit commun en premiére instance comme en appel???. Elle

pose le principe d’une option de législation civile de droit commun®%.

Elle dispose dans son article 1 que le TGI connait toutes les affaires relatives a 1’application

du statut civil de droit local entre les citoyens relevant de ce statut.

Elle continue ’esprit des dispositions de I’ordonnance du 3 juin 2010 régissant le statut person-
nel particulier des Mahorais, sa conservation, sa renonciation et la répartition des compétences
du droit local et du droit commun. Elle compléte 1’alinéa 2 de son article 5?**. Celui-ci pose le
principe de la compétence de la juridiction de droit commun dans les rapports juridiques, ap-
pliquant le droit local. Il identifie ces rapports. Ces derniers concernent 1’état, la capacité des

Mahorais, leurs régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités.

220 Ordonnance n°2011-337 du 29 mars 2011 modifiant I'organisation judiciaire dans le département de
Mayotte

221 Article L216-1 du code de I'organisation judiciaire : Le tribunal de grande instance connait de toutes les
affaires relatives a I'application du statut civil de droit local entre citoyens relevant de ce statut.

222 Article L314-1 du COJ: Lorsque la cour d'appel est saisie d'un litige entre citoyens de statut civil de droit local
sur des matieres régies par ce statut, les parties peuvent, d'un commun accord, demander I'application des
régles du droit civil commun.

223 Article L216-2 du COJ : Lorsque le tribunal de grande instance est saisi d'un litige entre citoyens de statut
civil de droit local sur des matiéres régies par ce statut, les parties peuvent, d'un commun accord, demander
I'application des regles du droit civil commun.

224 Article 5, al.2 : Dans les rapports juridiques entre personnes relevant du statut civil de droit local, le droit
local s'applique lorsque ces rapports sont relatifs a I'état, a la capacité des personnes, aux régimes
matrimoniaux, aux successions et aux libéralités.
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L’ordonnance de 2011 reconnait leur faculté d’opter pour le droit commun dans les différends
nés de ces rapports. Elle étend ainsi I’application du droit commun. Elle résout la question d’un

droit que le juge civil ne connait pas forcément.

Si la délibération de 1961 ne régit plus la formation des couples par le mariage conclu par le
cadi, elle continue en principe a régir la dissolution de ces derniers. Elle réglemente le constat

par le cadi des répudiations.
2. La réduction des missions des cadis

La réduction des missions des cadis a été réalisée par la réforme de la législation orga-
nisant la justice a Mayotte. Elle résulte de I’abrogation partielle de la délibération de 1961 par
I’ordonnance du 8 mars 2000 et de la suppression de la délibération de 1964 par I’ordonnance

du 3 juin 2010.

Flle a abouti a un retrait de ses fonctions contenticuses et a la confirmation de la fonction de

médiateur social.

Par rapport a la fonction de médiateur, les décrets de 1934 et de 1939 prévoyaient un pouvoir
de conciliation des cadis dans les matieres qui ne relevaient pas de sa compétence. En 1934, un
décret avait été adopté pour pallier a I’absence de réglementation et d’encadrement®?’, observée
dans la réalisation de la justice pour les Mahorais. Son application révéla des difficultés. En

1939, un autre décret avait été adopté pour résorber ces difficultés??°.

Ces deux décrets réglementaient 1’institution des cadis, existant a la colonisation francaise de
Mayotte. Ils étaient rédigés dans les mémes termes. Ils construisaient et confirmaient un rapport
entre leurs articles 1, 6 et 9 sur la réalisation de la justice indigeéne rendue par les cadis. Ils
définissaient le domaine de compétence des cadis en concurrence avec les justices de paix or-

dinaires et a compétence étendue.

225 Annexe n°8 : décret du 29 mars 1934 relative a la réorganisation de la justice indigéne dans I'archipel des
Comores, p 343

226 Annexe n°9 : décret du 1°" juin 1939 relative a 'organisation de la justice indigéne dans I'archipel des
Comores. Ce décret avait proposé d’adjoindre aux Tribunaux francais siégeant en matiére civile des assesseurs
de mémes statuts que les parties et préciser les régles de compétence et de procédure pour résoudre les
difficultés nées de I'application du décret de 1934., p346
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Ils fondaient leur décision sans appel ou susceptible d’appel en invoquant le droit musulman.
Ils réduisaient celui-ci au prétendu code musulman le Minhadj. Ils reconnaissaient officielle-
ment son application. Ils écartaient donc le coran et la jurisprudence prophétique. Le Minhadj

est en principe le commentaire de ces deux sources du droit musulman.

Ces deux décrets précisaient les domaines ou les cadis exercaient des compétences ou un pou-

voir de conciliation.

Ils reconnaissaient une compétence exclusive aux cadis dans les affaires relatives au statut per-
sonnel, état civil, garde d’enfant, répudiation, pension a 1’épouse, aux ascendants et descen-
dants, déplacements et garde d’enfants. Ils établissaient une compétence sous contrdle des juges

de droit commun dans les affaires intéressant les successions, testaments et donations.
IIs leur reconnaissaient un pouvoir de conciliation dans les autres matieres.

L’alinéa 3 de leurs articles 9 rédigés dans les mémes termes dispose qu’en toute maticre, les
cadis n’ont qu’un pouvoir de conciliation. Les décisions prises en conciliation devaient étre
constatés par un proces-verbal dont I’inobservation pouvait amener a former un recours devant

la juridiction ordinaire compétente.

La délibération de 1964 faisait référence dans son article 8 a la fonction de conciliation du

tribunal des cadis.

La délibération du 17 mai 1961 définissait le role de témoin instrumentaire des cadis dans la

conclusion et de la dissolution des mariages des Mahorais de statut personnel®?’.

La délibération de 1964, organisant la justice musulmane, déterminait les fonctions de notaires,
tuteurs 1égaux, administrateur de biens des cadis??®. Elle réitérait les domaines de compétence
définis dans les décrets de 1934 et 193922, Elle établissait une compétence des cadis en matiére
civile. Les cadis étaient appelés a connaitre les litiges entre comoriens musulmans ayant con-
servé leur statut traditionnel. Elle plagait leur office sous I’empire des coutumes locales propres

a chaque 1le et d’apres la doctrine chaféite. Elle maintint I’application du décret de 1939.

En application de ces décrets et de la délibération de 1961, les cadis ont pu continuer a

régir certains actes de la vie des Mahorais conservant leur statut personnel coutumier.

227 \oir les articles 26 et 35.

228 Annexe n°10 : délibération de 1964, voir I'article 20., p350

22%\/oir Iarticle 1°" La justice musulmane qui incombe aux cadis, connait de toutes les affaires civiles et
commerciales entre musulmans autres que celles relevant du droit commun
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Les cadis demeurent compétents pour connaitre les différends des Mahorais relatifs a la liqui-
dation des successions et de partage, a la délivrance d’un certificat d’hérédité et d’une attesta-

tion de répudiation, pour constater les libéralités.

En sa qualité de notaire, un cadi a pu recevoir différentes demandes de liquidation de succession
des Mahorais. Il a procédé a I’ouverture des successions, suivi d’un partage de biens laissés par
le défunt. Il a formalisé 1’ouverture des successions par un proceés-verbal. Il a procédé a la dé-
volution successorale d’un bien foncier, une propriét¢ immatriculée, entre les héritiers du dé-
funt, descendants et conjoint. Il a donné 1/8¢ d’un bien foncier, un terrain dont la valeur cor-

respondait a 150000 francs. Il a dressé un procés-verbal du bien partagé?°.

Il peut également constater les actes de donations. En 2002, il a validé la donation®®! fait par un
oncle a part égale a ses neveux et niéces d’une propriété, qui acceptent e don, n présence de

deux témoins.
Il a procédé a la conciliation des parties au litige?*?.
Il a délivré des certificats d hérédité?>.

Le cadi continue de délivrer les attestations de répudiation®**. Assisté d’un greffier, il a recu en
comparution des époux dont I’un avait répudié I’autre deux fois. Il a délivré une attestation de
répudiation le 19 juin 2013, en application de la délibération de 19612°°. 11 a prononcé la sépa-
ration définitive des époux, constant leur divorce, sans réconciliation immédiate possible. Il a
prononcé la dissolution du mariage dit religieux entre les époux mahorais, dont I’effet court le
lendemain. Il renvoie les ex-époux a saisir le tribunal civil pour dénoncer le mariage civil. tre

m

230 Annexe n°11 : les décisions du Tribunal du Grand cadi 1999, 2000 et 2002 sur la dévolution successorale
suivant le droit local, p360

21 Annexe n°12 : Acte de donation rédigé par le TGC de Mayotte, p364

232 Annexe n°13 : Conciliation des parties au litige par le TGC de Mayotte, p365

233 Annexe n°14 : Certificat d’hérédité délivré par le TGC de Mayotte, p366

234 Annexe n°15 : Attestation de répudiation remis par le TGC de Mayotte, p367

235 |article 35 maintenu fait référence a la disposition concernant la rupture des couples des Mahorais
conservé par la réforme de 2000 et 2010.
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Chapitre 2. La remise en cause de I’harmonisation écartée

Le droit des ménages mahorais issu des réformes du législateur est polémique. Il ne suit
pas la dynamique juridique médiévale ni mélanésienne mais alsacienne. Il résulte de la primauté
de la législation civile introduite dans les matiéres régies par les coutumes. Il repose sur la

réduction de leur role important et leur suppression.

Sa modernisation construit une consécration du droit issu de la coutume distincte de la logique
des coutumes médiévales. Elle exclut une codification et conduit vers le remplacement
progressif de ses dispositions, leur altération et leur abrogation. Elle réduit les coutumes aux
pratiques contraires créées a partir de ['usage personnel de ses usagers. Elle engendre des
difficultés dans la mise en ceuvre du droit privé édicté, souvent inadapté. Elle ignore cette méme
situation, écartant une prise en compte du droit local. Elle produit des conséquences sur la
situation juridique des Mahorais régis initialement par leur droit coutumier. Elle aboutit a une

méconnaissance des droits découlant.

Elle réforme les droits que les coutumes déterminent et reconnaissent aux Mahorais
bénéficiaires pour améliorer leur situation. Elle ne sanctionne pas la violation de ’homme
polygame contrevenant a la pratique définie de la polygamie réglementée. Elle ignore cette
différence. Elle écarte la réglementation des rapports des Mahorais marié€s suivant leur statut
personnel coutumier. Elle avance leur protection assurée par les droits institués par le Code

civil et les dispositions réglementaires et 1égislatives.

L’harmonisation écartée des coutumes et de la législation civile dans la modernisation du droit
priveé initial des Mahorais est remise en cause par la sécurité mise en avant par les coutumes
(section 1). Elle semble étre réalisée dans 1’intérét du reglement des différends coutumiers

mahorais (section 2).
Section 1. La sécurité mise en avant par les coutumes

Le législateur focalise la modernisation du statut civil coutumier des Mahorais sur les
institutions encadrant le ménage conjugale, la polygamie et la répudiation. Il ne dit mot sur le
mabhr. Il réforme le droit le réglementant. Il redéfinit ses sources. Il la démembre des coutumes.
Il ’oriente, le fonde sur la loi, les réglements et le Code civil. Il ne consacre pas les droits que
les coutumes identifient, a I’exemple du droit de propriété de la femme. Il continue une
mésusance de droits, initiée par des hommes. Il ne cible pas les pratiques nées de la réalisation
contraire des coutumes ni les atteintes qu’elle entraine. Il réduit le droit coutumier a des

institutions contradictoires a la législation en vigueur et au minhadj comme seule source admise.
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La sécurité juridique est mise en avant par 1’établissement d’un cadre régissant les
rapports maritaux des Mahorais. Elle procéde de la fixation d’un ordre matrimonial et de la

reconnaissance d’une personnalité juridique avant la colonisation francaise de Mayotte.

La femme mahoraise, en application du droit défini par le droit musulman, peut jouir des droits
inhérents a la personne. Elle bénéficia de cet apport dés la colonisation de 1’ile par les Arabes

musulmans.

L’aveénement de I’Islam lui accorda des droits et y rattacha des obligations. Il lui assura un droit
de défendre ses droits et d’exiger leur respect. Il lui permit de se marier avec son accord. Il
améliora sa situation. Il encadra la vie des hommes et des femmes ensemble. Il reconnit la

licéité de la communauté de vie constituée a partir du mariage.

I1 écartait et interdisait la cohabitation sur demande d’un homme et d’une femme. Cette forme
d’union correspondait a une union spontanée. Elle poursuivait un but. Elle palliait a
I’impuissance d’'un homme de procréer. Elle permettait a celui-ci de demander a sa femme
d’avoir des rapports charnels avec un autre homme. L’homme pouvait reprendre la vie maritale

avec son épouse ou se séparer d’elle en cas de grossesse.

L’Islam vint prohiber 1’union d’une femme avec un groupe de moins de dix hommes. Cette
union admettait une paternité désignée a la survenance d’une grossesse. Le pere de 1’enfantait

I’un des hommes du groupe.
L’islam proscrivait la réalisation de rapports charnels d’une femme avec plusieurs hommes.
Il encadrait I'union d’'un homme et d’'une femme ou un homme avec plusieurs femmes.

Le droit défini par les coutumes met en ceuvre cette sécurité par I’utilité des prérogatives
qu’elle reconnait aux Mahorais relevant du statut civil coutumier. Son maintien est recommandé

tant qu’il les protege.

Il fut d’abord maintenu par le législateur avant que celui-ci ne le réforme en recourant a la

législation en vigueur en matiere de droit privé.

188



§1 L’utilité des institutions établies par les coutumes

L’harmonisation des droits privés régissant les rapports des Mahorais démontre un

intérét certain.

Elle s’oppose a une application mécanique de la législation civile. Elle tend a
n’appliquer que les dispositions utiles du Code civil, puis a étendre les lois et réglements en
vigueur étendue a Mayotte. Elle implique une assimilation 1égislative retenue en matiere civile
personnelle. Elle favorise une confrontation positive des coutumes et de la loi qui actualise le
droit qu’elles déterminent. Elle vise a combler les lacunes dans la réglementation de la situation
des Mahorais conservant leur statut civil coutumier. Elle met I’accent sur leur complémentarité

opportune.

L’harmonisation des droits privés présents a Mayotte comble les défauts de la modernisation

de leur droit privé initial.

Ces défauts sont portés par les contradictions qui accompagnent son application. IIs sont le fait
des pratiques contraires observées. Ils sont le produit des vides juridiques provoqués par la
réforme du statut personnel des Mahorais. Ils entrainent une atteinte aux droits premiers de ces

derniers.

Elle implique la prise en compte du droit établi par les coutumes. Elle favorise la
complémentarité avec la loi et le Code civil. Elle renforce la réglementation de la condition

juridique des Mahorais demeurés rattachés a leur statut civil coutumier.

A. La reconnaissance de la vie maritale établie suivant le statut civil coutumier

L’existence de la vie maritale des Mahorais demeurant rattachés a leur statut personnel

est consacrée par une union dont la constitution est encadrée par le droit défini par les coutumes.

Cette union est formée a partir du mariage conclu conformément au droit coutumier. Il met
I’accent sur la protection des partenaires et de leurs enfants. Elle ouvre des droits et des
obligations dont les époux disposent et acceptent tacitement par la manifestation de leur

consentement a leur mariage.

La vie du ménage est troublée par le non-respect des principes et régles qui 1’encadrent. La
liberté des partenaires est mise en avant. Leur solidarité¢ dans la réalisation de leurs obligations

est écartée dans et en dehors du couple. Leur égalité est oubliée dans I’exercice de leurs droits.
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Elle démontre une restriction de la liberté de la femme et la création d’une dépendance qui

conduit a une précarité sociale et financiére.

La formation du ménage coutumier est encadrée par le législateur qui impose une union civile
monogame et a interdit les unions polygames. Elle est célébrée obligatoirement par 1’officier
de I’¢état civil, en appliquant le droit local des Mahorais ou le droit commun s’ils ont opté en sa
faveur. Si elle ne passe pas par cette autorité administrative civile, le ménage issu correspondant

a une union de fait.

Celui-ci est rapproché du concubinage et non du mariage civil de droit local ou de droit
commun. Cependant les Mahorais demeurent persuadés qu’ils ont la qualité d’époux et non
celle de concubin. Leur volonté de placer leur vie commune dans le mariage n’est pas reconnue

par le droit.

1. Le couple constitué suivant le statut personnel coutumier

Le ménage des Mahorais relevant d’un statut civil de droit local est constitué par le mariage
d’un homme avec une ou plusieurs femmes. Il ne repose pas sur le pacte civil de solidarité ou

le concubinage des partenaires de différente ou de méme sexe. Il refléte une réalité différente.

Le ménage coutumier demeure le cadre de la maitrise et la consommation des rapports entre les
hommes et les femmes. Il instaure la qualité respective des époux et des parents. Il constitue le
cadre de la naissance des enfants et de I’établissement de la filiation suivant le droit coutumier.
Il rattache les enfants a leur auteur biologique. Il désigne le pere des enfants issu. Il institue le
mari de la femme. Il reconnait les liens d’alliance et de sang. Il consiste en un facteur
d’ouverture de droits et d’obligations aux époux-parents et enfants. Il assure une sécurité aux
époux par le régime matrimonial établi, la disposition et la protection des biens des uns et des

autres. Il encadre la liberté des époux et des parents.

Il est formé par I’échange d’un engagement entre des hommes et des femmes validant leur
volonté de vivre ensemble. Il repose sur le mariage conclu valablement suivant des modalités
définies. Il doit respecter la fixation et la restitution du mahr qui sont considérées comme

condition de validité par le droit coutumier.

Le droit coutumier reconnait une part obligatoire réservée dans la dévolution successorale de
I’homme pour les enfants et les femmes. Il circonscrit le droit de disposer de ses biens par la

création importante des ordres de succession. Il établit des liens entre le pere et ses enfants issus
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de lits différents, méme constitués successivement dans les unions plurielles. Il établit les liens
matrimoniaux des Mahorais optant pour le mariage conclu conformément au statut personnel
coutumier. Il réglemente la sortie du ménage par les partenaires, la rupture de leurs liens
conjugaux et non de famille. En contrepartie des soins que la femme mahoraise assure a son
époux et ses enfants, ce droit oblige le mari a subvenir a ses besoins. Il s’agit des deux
responsabilités principales que le droit coutumier reconnait aux Mahorais mariés

respectivement a leur statut personnel coutumier.

Le législateur ne sanctionne pas 1’effacement physique du pére divorcé de la vie de ses
enfants. Celui-ci emporte le non-exercice de 1’autorité parentale. Il ne rétablit pas les droits des
femmes et des enfants, 1ésés par la conduite du mari et du pere mahorais. Il écarte la conciliation

des droits civils coutumiers et légiférés.

11 apparait nécessaire d’identifier les droits et les devoirs de ses derniers pour mettre un
terme a la position discutable du législateur. Cet impératif doit conduire a distinguer les droits
civils issus des coutumes conformes a la loi et de ceux créés par les pratiques contraires des
Mahorais. Il remplit une fonction importante. Sont visés les droits qui découlent des institutions
du mahr, la polygamie et la répudiation telles que déterminées par le droit coutumier. Ils
bénéficient aux époux et parents. Leur exercice appelle I’observation de chacun des obligations

inhérentes interagissant dans leur quotidien.

L’époux et pére exerce sur sa famille une autorité maritale?*

et parentale a laquelle se rattache
la prise en charge des dépenses de son foyer a partir de I’affectation d’une partie de ses biens>*’.
Il est soutenu par sa femme qui associe ses biens. Il exerce un pouvoir de direction assurant le

bien-étre de sa famille.

I ne s’agit pas de la commander par une puissance de disposer de sa femme et de ses enfants.
Il n’exerce donc pas la puissance paternelle du code napoléon ou la puissance du paterfamilias
du droit romain. Il ne peut pas porter atteinte a leur personne, ni se séparer d’un de ses enfants
a raison de la situation économique difficile, ni disposer de la vie de ces enfants. Il ne dispose

pas d’un pouvoir de correction mortelle. Il ne peut soumettre la femme sous sa domination.

Cette autorité ne lui permet pas de limiter son droit de demander le respect de ses droits, sa

capacité juridique dépendante de son mari, recouverte par la sienne. Elle ne lui accorde pas un

236 Sourate 4, Verset 34 les hommes ont autorité sur les femmes a cause des dépenses qu'’ils font de leurs

biens, p84
237
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pouvoir absolu et méme limité sur les biens de sa femme et de ses enfants. Elle est encadrée

notamment dans les biens des époux.

Les biens formant le mahr fix¢é par le futur époux et remis a la femme, emporte une sécurité
pour la femme mariée. Ils lui assurent un moyen d’améliorer sa situation personnelle. IIs lui

permettent la constitution et 1’accroissement d’un patrimoine.

Cependant, les ménages de statut civil de droit local démontrent une réémergence du
paterfamilias du droit romain avant sa réforme par le droit canonique. Celle-ci est le fait et reste

rattachée aux pratiques contraires a la coutume ’encadrant.

Le mari et pére dispose d’une puissance maritale et paternelle s’opposant a I’autorité reconnue
par la coutume. Il instaure et exerce une domination dans son foyer. Il soumet la femme et les
enfants a son bon vouloir. Il dispose de son foyer et des personnes a charge suivant sa volonté.
Il met en avant des droits qu’il se reconnait en dehors de la coutume et de la loi. Il s’approprie
les institutions déterminées par le droit coutumier. Il s’attribue le droit d’opter pour la
polygamie, pratique des mariages éclairs confrontés par la réalisation d’une répudiation coupée

de la procédure I’encadrant.

Les Mahorais continuent a opter pour le mariage de droit coutumier. Ils rattachent des
effets a celui-ci. IIs mettent en avant les droits et les devoirs qui en découlent pour les conjoints

et les enfants pouvant naitre.

2. L’intention de se marier précédant la formation du couple coutumier

Le mariage est un moyen choisi par les Mahorais pour réaliser leur vie commune. C’est
¢galement un droit exprimé par ces derniers. Il s’agit d’une libert¢ des uns et des autres
d’entretenir des rapports dans le cadre défini par leur statut civil coutumier. Il consiste en un
moyen de protéger les droits des uns et des autres. C’est un choix par lequel ils décident de

mettre en commun leurs intéréts.

Ce choix, ce droit et cette liberté laissés a leur disposition leur interdisent d’entraver leurs droits
exclusifs, leurs devoirs respectifs et réciproques. Ils leur recommandent d’agir dans I’intérét de
leur ménage conjugal et familial. Ils encouragent les uns et les autres a faire un meilleur usage
de leurs biens, de jouir de ses derniers. Ils doivent se conformer aux regles de bienséances

encadrant leur communauté de vie et dans le respect de 1’ordre interne du mariage.
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Le droit défini par les coutumes reconnait des droits et des devoirs personnels aux époux
relevant du statut personnel coutumier. Il admet un soutien respectif dans leur exercice et leur

réalisation. Il sanctionne 1’inobservation de ses obligations et la mésusance des droits.

I1 organise une contribution matérielle du ménage qui incombe au mari et pére. Celui-ci doit
fournir le nécessaire pour les besoins de la vie. Il détermine une affectation des biens de
I’homme a la prise en charge de son foyer. Il assure I’administration des biens de chacun dans

le respect de leurs pouvoirs.

Il encadre I’exercice de 1’autorité de I’homme sur sa femme et ses enfants. Le pére est tenu
d’assurer 1’accomplissement et le bien-étre de ses enfants. Il doit contribuer a leur éducation

dans les meilleures conditions.

Il encadre la constitution du patrimoine de la femme, son augmentation et sa disposition.
Il détermine les biens propres des époux. Il conserve le caractére propre des biens de la femme.
Il n’exclut pas la mise ne commun des biens des époux pour les besoins de leur ménage, les
époux pouvant conclure des accords en ce sens. Il ne reconnait pas une communauté des biens

des époux.

La femme reste propriétaire de ses biens, méme acquis pendant le mariage, avec les deniers de

son €poux.

Il réglemente la dissolution des liens matrimoniaux qui emporte des effets personnels et
patrimoniaux entre les époux et leurs enfants. Il assure des moyens de vivre a la femme répudiée

et aux enfants par le versement d’une allocation par son ex-conjoint et le pere.

L’allocation accordée a la femme se rapproche de la prestation compensatoire ou la rente
viagere. Elle lui permet de combler la disparité entrainée par la rupture du mariage. Elle lui

assure un niveau de vie matérielle décent.

L’allocation reconnue aux enfants correspond a la pension alimentaire. Elle permet de subvenir

a leurs dépenses et besoins.

Le droit coutumier fait échapper les biens de la femme aux effets de la rupture du

ménage.

La liquidation du régime matrimonial rattaché au mahr ne produit pas d’incidence sur les ses
biens. Le logement conjugal appartenant en propre a la femme ainsi que les meubles meublants,

partie de son mahr demeure a la femme a la séparation du couple.
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I1 convient de le reconnaitre afin de protéger les droits des Mahorais placant leur vie commune

dans ce ménage.

B. Le couple coutumier distinct de ’union libre

Le ménage des Mahorais constitué conformément a son statut personnel se distingue du
concubinage, dans sa formation et sa dissolution. Il est réglementé par le droit coutumier qui le
fait produire des effets. Ces derniers concernent 1’exercice de [’autorité parentale, la

contribution aux besoins des enfants comme de la femme.

La séparation des Mahorais relevant d un statut personnel coutumier est le fait de la répudiation.

Elle est réglementée quand la fin du concubinage est laissée a la discrétion des concubins.

La répudiation est la rupture de I'union célébrée valablement par les Mahorais
conservant leur statut civil coutumier. Elle consiste en un droit pour les époux. Sa réalisation
suit une procédure, qui comprend la déclaration de la volonté de celui qui veut se séparer de
son conjoint. Elle intégre la réception de cette décision individuelle par 1’autre. Elle repose sur

I’expression de son accord ou son désaccord, soit I’acceptation ou le refus.

Le désaccord de I’un des époux fait intervenir un tiers qui va arbitrer leur différend. Il peut étre
le cadi. Le role de cette autorité consiste a constater la volonté de mettre un terme aux liens
matrimoniaux. Il homologue leur décision de se séparer ou de se réconcilier. Il s’assure que
les époux sont d’accord sur le principe et les effets de leur désunion ou de la reprise de la vie

conjugale.

Si les époux veulent se réconcilier, ils doivent renouveler leur engagement.
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1. Le statut différent des partenaires liés au concubinage et mariage coutumier

Le concubinage est le choix de personnes qui veulent vivre ensemble sans passer par le
mariage. Cette forme de conjugalité détermine une situation de fait. Il demeure dépourvu d’un
véritable statut juridique. Il ne bénéficie que de droits sociaux et non de droits civils en lien

avec le couple formé.

Le statut du concubin ne produit pas des effets de droit. Les partenaires demeurent les seuls
acteurs de la sécurité de leur ménage. Ils demeurent des étrangers. Ils ne sont pas tenus a des
devoirs de fidélité et d’assistance, ni a I’obligation de contribuer aux charges de leur ménage.
IIs doivent apporter la preuve de la propriété de leur bien a la rupture de leur union en 1’absence

de conventions contractées.

La précarité de leur situation maritale est entretenue par une absence de 1égislation civile. Elle
est maintenue dans 1’exclusion d’une réglementation se rapprochant de ’union civile née du

pacte civile de solidarité et du mariage.

La conclusion de conventions entre les concubins consiste en un moyen pour les prémunir de
cette précarité. Elle leur permet de régler le principe et les effets de leur union ainsi que de sa
dissolution. Elle constitue une sécurité juridique. Elle encadre ’affectation de leurs biens dans
les besoins de leur ménage. Elle peut régler leur vocation successorale mutuelle. Cependant,

elle ne peut établir leurs liens matrimoniaux ni les liens de filiation de leurs enfants.

La jurisprudence a consacré la théorie de I’apparence pour établir I’existence de 1’union libre.
Est-ce qu’elle va plus loin en reconnaissant un cadre protecteur des concubins ? Cette théorie
peut-elle étre utilisée pour constater I’existence des ménages coutumiers célébrés en dehors de

I’officier de I’état civil ?

Le concubinage demeure une communauté de vie de deux personnes qui, partagent une
communauté d’intéréts matériels et d’affection. Il démontre une cohabitation stable et continue

de deux adultes, voire avec leurs enfants. Il ne correspond pas a ces unions.

Certains ménages coutumiers mahorais s’en distinguent par leur durée. Ils ressemblent a des
unions éclaires. Ils n’établissent pas une durée démontrant la stabilité de la communauté de vie

des concubins. Ils ne peuvent prouver leur existence.

L’homme mahorais polygame ne peut avoir la qualité¢ de concubin classique. Ce rapprochement

lui reconnaitrait la qualit¢ de supra-concubin. Il entraine une disqualification du ménage
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coutumier. Il emporte une incohérence dans la reconnaissance d’un couple parmi les coépouses

du mari polygame. Est-a-dire que les autres n’existent pas ?

Comment produire une attestation sur 1’honneur d’une communauté de vie de moins de deux

ans, la seule preuve possible I’enfant né de ces mariages.

Mais quel juge exigera une recherche de paternité a Mayotte, dépassant a coup sir le budget de
’aide juridictionnelle ou du tribunal étant donné que Mayotte est un nid géant sans borne des

enfants dits naturels ?

Le certificat de concubinage n’est qu'une commodité, non réglementé par les textes. Il ne
produit pas d’effet. I consiste en un document administratif délivré par les mairies a la demande

du concubin véritable.

2. La sortie encadrée du couple coutumier

La répudiation fait partie des modes de rupture de I’union célébrée valablement selon
des principes et des regles que le droit coutumier détermine. Elle est complétée par le déces

d’un des conjoints.

Le droit coutumier encadre la répudiation réalisée conformément au statut personnel initial des
Mabhorais. Il préconise et recommande le respect des régles de bienséances. Il inscrit la
séparation des époux dans une procédure dont le non-respect constitue une atteinte aux droits
des femmes. Il définit un droit d’assistance et de secours a la femme répudié€e. Il lui fait
bénéficier une allocation versée par son ex-mari>>®. Il lui permet de continuer les soins
maternels a I’enfant né de leur union quand celui-ci en a la garde. Il lui reconnait un droit de
’allaiter jusqu’a ses deux ans. Il fixe I’obligation de pourvoir aux besoins des enfants par le

versement d’une pension alimentaire.
La dissolution de la vie conjugale repose sur des régles. Elle doit étre convenable.

La séparation convenable interdit au mari de chasser la femme qu’il répudie du foyer conjugal.
Elle ne doit pas étre soumise a des conditions. Elle ne doit pas étre suivie de I’accomplissement

ou non d’une action. Elle ne doit pas résulter d’une anticipation du mari. Le mari ne peut

238 Sourate 2, Verset 241 : Les divorcées ont droit a la jouissance d’une allocation convenable, [constituant] un
devoir pour les pieux. , p39 In le Saint Coran et la traduction en langue francgaise de ses versets,
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prévenir sa femme de sa désunion en lui donnant une date butoir. Il ne peut s’engager a rompre

leurs liens matrimoniaux en y attachant une condition.

Elle emporte des conséquences. Elle établit des droits que les partenaires doivent
respecter. Elle fait naitre des obligations et impose leur observation. Elle ouvre un délai qui

court différemment selon la situation de la femme.

Ce délai légal distingue le type de répudiation prononcée, soit révocable ou définitive. Il
emporte la confirmation de I’intention de se séparer ou de reprendre la vie conjugale. Il court a
partir de la décision de divorcer informée a ’autre époux. Il encadre sa réalisation. Il remplit

une fonction importante.

Ce délai doit correspondre a une période d’attente raisonnable. Il ne doit pas décourager un

projet de mariage ou des comportements prohibés.

Le défaut de sa prescription interdit le remariage de la femme répudiée a la femme. Il I’empéche
donc de recevoir une demande en mariage formulée par des prétendants éventuels. Pour la
femme enceinte, il commence a courir & partir de la constatation de sa grossesse jusqu’a son

accouchement. Pour la veuve, il court a compter de la constatation de la mort de I’époux.

Cependant, les époux en cours de répudiation se remarient avant I'expiration du délai validant
leur séparation. Son inobservation écarte 1’intérét de cette régle. Elle crée un probléme de la
reconnaissance de paternité d'un enfant né alors que la femme a convolé en noce avant le terme

de ce délai.

En principe, il permet de rendre compte de la possibilité d’une grossesse et de rattacher 1’enfant
a son pere. Il constate la reconnaissance de la paternité et 1’établissement de sa filiation
paternelle. Il reconnait des droits a la femme divorcé. Il permet d’établir la paternité de I’enfant
né dans le mariage de ses auteurs. Il évite les différends en la matiere entre la femme dont la

maternité prouve sa filiation avec son enfant et son ex-conjoint ou son nouveau mari.

Il ouvre les droits comme les devoirs envers 1’enfant a naitre. Le pére démontré par le mariage,
est alors tenu de verser une pension alimentaire a son enfant né apres la séparation de ses pere

et mére.

A Mayotte, des femmes répudiées conservent la garde de leurs enfants sans que les peres ne
contribuent a leur entretien par le versement d’une pension alimentaire. Elles se retrouvent a

subvenir seules a ses dépenses et besoins.
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La répudiation entraine le départ du mari du domicile conjugal appartenant en propre a la
femme. Elle emporte 'abandon systématique de ses enfants et de ses devoirs de parent. La
charge de ses enfants ne disparait pas avec la rupture des liens matrimoniaux. Le pére divorcé

s’en décharge.

Ce manquement pousse des femmes a engager leurs ressources et leurs biens afin de combler
la carence de leurs ex-époux de ’entretien de leurs enfants. Elles supportent un surcroit de
devoirs en tant que parente prenant en charge seule la charge de famille. Il apparait difficile de
profiter de la faculté que lui reconnait le droit coutumier de disposer librement de ses revenus

et de ses biens.

§2. L’édiction opportune de la régle de droit

La modernisation de la société mahoraise insiste sur les mémes objets a réformer. Elle
revient sur la suppression des fonctions dites juridictionnelles du cadi et de son intervention
dans la célébration des unions des Mahorais. Elle souligne I’inégalité entre homme et femme
dans le mariage et le divorce. Elle consiste toujours en une transposition simple des regles de
droit et des principes du droit étatique étendu a Mayotte. Elle ne corrige pas son défaut ou ces

lacunes. Elle ne met pas en avant une adaptation véritable et utile de ce droit.

Elle réitere les mémes défauts. Elle ne précise pas que 1’inégalité matrimoniale est engendrée
par les pratiques contraires de la polygamie et de la répudiation unilatérale. Elle ne les dissocie

pas des coutumes qui créent des droits.

Elle poursuit les mémes buts. Elle prétend ouvrir le droit de la répudiation aux femmes, mettant
fin a I'inégalité matrimoniale des époux conservant leur statut civil coutumier. Elle a abouti a
reconnaitre au juge de droit commun une compétence pour trancher les conflits nés des rapports
entre les Mahorais de statut personnel coutumier. Elle a limité la fonction des cadis dans le

constat de la rupture des mariages dits religieux.

Elle maintien 1’exclusion du travail en concert du juge et des cadis dans le réglement des

différends coutumiers.

La modernisation visant 1’assimilation retenue participe a la sauvegarde des coutumes.
Elle garantit une sécurité juridique, assurée par 1’exercice effectif de leurs droits. Elle mobilise

utilement les régles de droits. Elle tient compte des réalités sociales des Mahorais.
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La modernisation de la société mahoraise devrait revenir a la lettre de coutumes. Elle vise a
démontrer I'intérét commun de celle-ci a I’esprit de la Iégislation introduite. Elle met un terme
a leur mise a mal par les pratiques contraires initiées par les Mahorais et a la dérive de la

situation des ménages formés suivant le droit coutumier et de son discrédit.

A. L’assimilation retenue justifiée des coutumes par la législation civile

I s’agit de développer 1’hypothése de I’encadrement de 1’assimilation adoptée par le
législateur. Celui-ci réforme en permanence le droit appliqué au ménage mahorais relevant du

statut personnel coutumier.

1. La modernisation sociale du droit privé des Mahorais de statut personnel coutumier

La modernisation visant une assimilation retenue est sociale.

La modernisation sociale de Mayotte est justifiée par les pratiques contraires aux coutumes et
alaloi. Elle est issue de la réflexion du congres territorial des femmes a Mayotte relatif au statut
de la femme du 14 juillet 1998. Elle interroge sur le mariage et ses formalités, la séparation et
le divorce, la filiation et I’adoption, sans oublier I’héritage.

Le congres territorial des femmes a Mayotte s’intéressait a la place de la femme dans la société
mahoraise. Il mettait en avant des objectifs a assurer par I’alignement du mariage, améliorant
sa situation et ses droits ainsi que I’enfant et ses droits. Il interpellait sur la toute-puissance des

hommes mahorais emportant des conséquences lourdes sur cette derniere.

Cette modernisation insiste sur le consentement des deux futurs époux pour contracter
le mariage ; des motifs précis et une procédure établie a suivre pour le dissoudre par le divorce
distingué de la répudiation. Elle insiste sur le versement d’une pension par le pere pour
I’éducation des enfants, son défaut sanctionné par le Code pénal. Elle insiste sur une
responsabilité égale des parents dans 1’éducation de leurs enfants. Elle attire I’attention sur la
sortie du couple emportant 1I’absence physique et morale du pére, la garde et la prise en charge
matérielle et financiere de I’enfant revenant a la femme seule. Elle insiste sur la reconnaissance
de I’enfant naturel par le pére sur 1’acte de naissance prévue par le décret de 1950 concernant
le territoire des Comores. Elle insiste sur I’égalité des héritiers dans la succession et la prise en

compte des biens regus par les enfants du vivant des parents.

Cette modernisation ne dit mot sur le fait que le mariage de droit coutumier insiste sur

la volonté de I’individu, validant sa formation. Elle ne dit mot sur le fait que sa formation repose
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sur des €léments partagés avec le mariage de droit commun, a commencer par le consentement
mutuel des futurs époux et la publicité¢ du mariage. Elle ne prend pas en compte ses effets,

I’ouverture et la reconnaissance de droits et d’obligations des époux.

Elle ne dit mot sur la confusion des pratiques et des coutumes, la disposition discrétionnaire et
contradictoire des institutions établies par le droit coutumier. Elle montre du doigt des
institutions coutumieres sans préciser leur détournement, la mésusance du droit coutumier
résultant. Elle ne dit mot sur ’existence de deux polygamies a Mayotte, une effectivement
instituée par le droit coutumier et I’autre créée par des pratiques contraires a la lettre de ses

dispositions 1’encadrant.

Elle procede a I’institutionnalisation de ces pratiques contraires par le 1égislateur. Elle
entreprend leur suppression. Elle reproduit la non-reconnaissance des mariages célébrés suivant
le droit coutumier, non-déclarés et non-enregistrés par ’officier de 1’Etat civil de droit local.
Elle retire au cadi son role dans la célébration des mariages. Elle fait primer I’autorité de
I’officier reconnue par le droit commun. Elle ne valide pas le choix et la volonté des Mahorais

de s’unir suivant leur statut civil coutumier ni des effets produits.

Elle repose sur une incohérence d’ensemble reconduit par le 1égislateur, qui n’insiste pas sur
les apports positifs de leur statut civil coutumier et I’importance du retour a la lettre du droit le

déterminant.

Le législateur ignore leur droit de se marier et de fonder une famille rattachée a ce statut
personnel. Il ignore les principes 1’encadrant, la solidarit¢ démontrant le dépassement des

égoismes individuels dans le groupe ménager.

I ne distingue pas la contradiction et la conformité des pratiques a la loi. Il tient et défend une
position face au droit défini par les coutumes confondues par le droit créé par ces pratiques
contraires. Il reconnait I’existence des institutions coutumieres, le mahr, la polygamie et la
répudiation. Son encadrement aboutit a une tolérance, donc leur maintien puis leur réforme par

leur suppression. Il finit par abolir les coutumes.

Il remet en cause les institutions concernant le mariage, sa formation et sa dissolution, sans

revenir sur la lettre des dispositions du droit coutumier galvaudée par une partie de ses titulaires.

Cette modernisation sociale justifie la refonte du droit privé en vigueur a Mayotte. Elle met
I’accent sur I’importance de distinguer les coutumes créatrices de droit des pratiques nées de

leur disposition arbitraire. Elle implique une prise en compte véritables des coutumes.
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2. Une prise en compte véritable des coutumes mahoraises

La modernisation visant une assimilation retenue fait profiter aux coutumes une prise
en compte véritable. Elle implique la conservation des prérogatives qu’elles reconnaissent et
qui ne contredisent pas le droit civil commun. Elle revient sur ’application du droit qu’elles
définissent en respectant la lettre de ses dispositions. Elle souligne I’importance de
I’observation des principes, des régles et des recommandations fondant la formation du couple

et la constitution de la famille découlant.

Le ménage consolide ’expression des partenaires. Il proscrit la dépendance, la soumission
comme 1’établissement de la prééminence de 1’'un par et sur 'autre. Il encourage une
conciliation des intéréts des membres du groupe ménager pris individuellement. Il exclut la
mise en avant de I’individualité des époux et des parents. Il repose sur 1’observation des
responsabilités de chacun des époux. Il établit des rapports de liberté, d’égalité et de solidarité

entre ces derniers.

La modernisation visant une assimilation retenue enjoint le 1égislateur a concentrer ses
réformes pour constater un effet hors-la-loi et hors-les-coutumes des pratiques observées a
Mayotte. Elle le conduit a faire cesser la création de droits par leur réalisation contraire. Elle

insiste sur la dissociation d’un usage conforme a la lettre des dispositions du droit coutumier.

Elle met en exergue des dispositions utiles aux Mahorais, car adaptés a leurs besoins, répondant
a leurs aspirations et prenant en considération leur réalité sociale. Elle s’applique a distinguer
les situations qui appellent I’application du droit commun et celles qui impliquent I’intervention
du droit coutumier conformément a la lettre de ses dispositions. Elle rompt la tradition établie
par le législateur, consistant a les rendre obsolétes, s’en servant pour supprimer le droit

coutumier.

Elle assure une sécurité juridique des Mahorais. Elle endigue les conséquences aléatoires de

I’adoption d’une législation incohérente car inadaptée a la réalité mahoraise.

Elle doit procéder a la reconnaissance de I’existence du ménage formé suivant et conformément
aux dispositions du droit coutumier privé. Elle met fin au rapprochement du ménage de droit

coutumier a 1’union libre.

B. La consécration des droits coutumiers des Mahorais de statut personnel coutumier
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Le législateur modernisant le droit régissant les rapports des Mahorais, ne fixe pas les
droits ni les devoirs rattachés a leur statut personnel coutumier. Il ne prend pas en considération
la contribution aux charges du ménage par ’homme, mari et pere, soutenu par sa femme. Il ne
l1égifere pas sur I’exercice de 1’autorité parentale exercée par le mari sur les personnes placées
a sa charge. Il n’assure pas leur sécurité juridique et écarte celle établie par les coutumes. Il
n’encadre pas le respect des droits et des devoirs respectifs et réciproques des uns et des autres

ainsi que la protection des uns contre les autres.

L’harmonisation des droits privés présents a Mayotte commande la compréhension et la
connaissance du droit coutumier mahorais. Elle découle d’une confrontation positive de ses

sources de droit.

1. La polygamie et la répudiation, des coutumes créatrices de droit

Le droit coutumier encadre la réalisation de la polygamie. Il réglemente les situations
nées de cette coutume. Il admet le caractere dissoluble du couple formé conformément au statut

personnel de droit local initial des Mahorais. Il permet et encadre la rupture de leur union.

La répudiation est rapprochée du divorce de droit commun. Ce rapprochement vise a
reconnaitre a la femme le droit de se séparer de son conjoint. Il instaure une égalité¢ dans le
mariage. Il tend a mettre fin a la disposition exclusive du droit de la désunion du couple par

[’homme relevant du statut civil coutumier.

La polygamie est une option réglementée par le droit coutumier. Elle consiste en une pratique
laissée a I’appréciation de ’homme. Celui-ci est amené a envisager et a estimer sa faculté
d’opter pour la conclusion d’union plurielle suivant les conditions encadrant cette coutume. Il

va vérifier qu’il peut y bénéficier en remplissant les conditions qui sont cumulables.

La polygamie touche a la nature du mariage. Elle s’oppose au mariage civil de droit local et de

droit commun qui repose sur la monogamie.

L’harmonisation écartée en la maticre, le législateur fait primer la monogamie. C’est le régime
impératif du mariage célébré par les Francais indistinctement de leur statut civil et du droit

encadrant leur union.

Le législateur supprime la polygamie. Il exclut toute constitution de mariage polygame pour
I’avenir dés 2003. Il rompt avec le double régime du mariage contracté par les Mahorais de

statut civil coutumier. Il interdit cette pratique récurrente et contraire a I’impératif de la
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monogamie. Il ne distingue pas 1’option reconnue par la coutume et la pratique née de sa

réalisation controversée.

Cette coutume est détournée de la réglementation I’encadrant. Elle fait I’objet d’un usage
contesté des hommes mahorais. Elle est sujette a une mise en ceuvre polémique portant atteinte
aux femmes et enfants liés a son adoption. Celle-ci introduit une insécurité juridique dans le

mariage des Mahorais.

Il convient de distinguer la polygamie, coutume et pratique. La pratique ne se conforme pas a
la lettre de la substance du droit local. Elle démontre un abandon et la démission des obligations
de I’homme polygame. Cette coutume est scrupuleusement réglementée. Le détournement de
ces conditions de réalisation crée une pratique paralléle, contraire a I’esprit des dispositions
I’encadrant. 11 la transforme en un droit que le Mahorais s’octroie. Il porte atteinte aux droits
des femmes et des enfants issus des rapports polygames. Il justifie la réforme de leur situation

juridique.

Le législateur ne semble pas prendre en compte la situation que I’union successive d’un homme
avec plusieurs femmes crée. Il ne réglemente pas les unions successives contractées sans
dissolution de la premiére union ou des unions précédentes. Il supprime cette possibilité. Il

entraine un vide juridique qui entretient une insécurité juridique.

2. Le mahr, une bonne coutume

L’harmonisation assure une reconnaissance du droit de la femme de se marier
conformément a son statut civil coutumier. Elle consacre un droit en prise avec la réalité
mahoraise que les coutumes définissent. Elle favorise leur participation conjointe avec la loi
pour I’édiction d’un droit adapté aux Mahorais relevant du statut civil de droit local initial. Elle

assure un exercice de leurs droits coutumiers.

Elle conserve le mahr dans les conditions de validité de la conclusion du mariage. Elle protege

la disposition du mahr, droit de la femme.

Le mahr constitue un ensemble de biens sur lequel la femme dispose d’un droit particulier. Il
est rendu disponible par la demande en mariage formulée par I’homme. Il lui permet soit de se
constituer un patrimoine ou d’accroitre son patrimoine existant. Il consiste en un droit de la

femme. Sa fixation et sa restitution a la femme participent a la validité du mariage. Il établit un
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régime des biens qui se rajoute aux biens propres classiques. Il continue la qualité de propre de

ses biens alors méme qu’ils sont acquis pendant le mariage avec les deniers de son époux.

Le droit coutumier lui assure une disposition libre et absolue. Il écarte tout pouvoir
d’administration et de disposition de son époux comme de sa famille. Il lui permet d’utiliser ses
biens dans la contribution des charges de son ménage sans 1’y obliger. Il ne lui contraint pas a

un partage apres le démariage. Il les proteége des effets de la dissolution de 1’union.

Section 2. Le reglement des différends coutumiers mahorais

La situation civile des Mahorais conservant leur statut civil coutumier suit la

réglementation de la situation des Alsaciens de la loi du 24 juillet 1921%*°

puis de la loi du 1
juin 19244 Cette dynamique intéresse la réforme de la législation civile régissant 1’état des
Francais, la succession, les régimes matrimoniaux, les actes juridiques de volonté?*!, le régime

de propriété.

Le législateur repose la résolution des conflits de droit en empruntant a la logique suivie dans
la loi de 1921?*? et la loi du 1" juin 1924?4. Ces deux lois introduisent en Alsace la 1égislation
civile en vigueur. Elles définissent les regles de résolution des conflits pouvant naitre en maticre
civile personnelle. Elles font primer le droit défini par le Code civil. Elles participent a
I’harmonisation de la 1égislation régissant 1’état des personnes. Elles remplacent la loi dite local

ou le droit local par la loi générale ou le droit civil commun.

Leurs articles 12 régissaient la situation civile personnelle en déterminant la législation

appliquée en cas de survenance d’un litige.

239 La loi de 1921 prévenait et réglait les conflits entre la loi frangaise et la loi qui s’appliquait en Alsace et
Lorraine en matiére de droit privé.

240 0i du ler juin 1924 mettant en vigueur la 1égislation civile francaise dans les départements du Bas-Rhin, du
Haut-Rhin et de la Moselle.

241 e mariage est un contrat qui concerne 1’état des personnes. Il le modifie.

242 Elle programmait I’introduction des lois civiles frangaises, réalisée en 1924. Elle distinguait la loi appliquée
en matiere d’état des Alsaciens des autres Francais. Elle applique une loi propre aux alsaciens nés depuis le 11
novembre 1918 et la loi frangaise aux autres Francais.

283 Elle révise les dispositions de la loi de 1921.

244 Article 1 : Jusqu'a l'introduction des lois civiles frangaises dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin
et de la Moselle, 1'état et la capacité des Alsaciens-Lorrains et de leurs enfants 1égitimes ou naturels, nés méme
depuis le 11 novembre 1918, sont régis par la loi locale qui y est provisoirement en vigueur.

Il en sera de

méme de ['état et de la capacité des enfants nés dans ces départements de parents inconnus.
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La dynamique alsacienne a été adoptée a Mayotte. Elle inspire la résolution des
différents en matiére civile personnelle. Le réglement de ses différends ne portent
qu’accessoirement sur 1’observation des recommandations accompagnant 1’exercice des droits

et la réalisation des devoirs suivant les coutumes.

Cette observation fait partie de la solution. Elle participe a la protection des droits des Mahorais
relevant du statut personnel coutumier. Elle ne semble pas suivre la dynamique mélanésienne
qui demeure propre a la Nouvelle-Calédonie. Cependant, étendue a Mayotte, celle-ci répond a
un souci de protection des droits civils des Mahorais relevant de leur statut civil coutumier. Elle

intéresse les droits de la femme et de 1’enfant.

§1. Les différends nés des rapports des Mahorais de statut personnel coutumier

Les différends nés des rapports des Mahorais conservant leur statut personnel coutumier
font naitre un conflit d’autorités appelées a les connaitre et la concurrence de 1’exercice de leur
compétence et pouvoir. Ils posent la question du droit qui va les régir, de la réglementation
produite par les coutumes ou la loi, comme de leur application respective, réciproque,

simultanée ou les deux en méme temps.

IIs touchent 1’établissement des droits matrimoniaux de chacun, leur conservation, leur respect
et leur garantie.

L’établissement des droits matrimoniaux est assuré par le droit défini par la coutume et la
législation civile en vigueur étendue et édictée spécialement pour Mayotte.

La conservation du statut civil coutumier assure la disposition encadrée de ces droits. Leur
exercice n’exclue pas le bénéfice du droit étatique et donc des droits civils établis. Elle génere
des conflits de droits, de leurs sources et les normes encadrant la situation civile personnelle de
ses titulaires.

Leur respect et leur garantie sont assurés par la Constitution, la loi et la coutume contre leur
meésusance.

Ils démontrent un non-respect des droits des Mahorais qui construisent et font reposer leurs
rapports matrimoniaux sur le statut civil coutumier. IIs portent sur I’inobservation des devoirs

des époux respectivement et le défaut de leur réalisation aprées la rupture de leur union.

L'état et la capacité de toute autre personne de nationalité frangaise méme domiciliée dans un de ces
départements sont régis par la loi frangaise.
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La résolution de ces différends révele une concurrence des droits qui ont vocation a régir les
rapports des ménages coutumiers. Elle crée des conflits d’application de droit. Elle repose sur
une double réglementation interne au droit privé appliqué a Mayotte. Elle se différenciait selon
que le réglement procédait d’une saisie par les cadis ou demeurait le fait du juge civil. Elle est

orientée vers un monopole du juge de droit commun et son assise.

La réforme de I’institution du cadi aboutit au recentrage de la fonction de médiateur social. Elle
met un terme a la concurrence des pouvoirs et de compétences de ces autorités. Elle place le
statut personnel civil coutumier dans un rapport de conformité ou d'incompatibilité avec le

statut civil légiféré.

La saisie des différends ménagers civils coutumiers par les cadis et le juge démontre une
immixtion du juge dans les affaires ou le cadi intervenait par la volonté des parties. Elle
provoque un conflit de ces autorités et la naissance d’un conflit entrainant la non-application

du droit privé local. Il entraine une appropriation des compétences et pouvoirs des cadis par le
juge.

Le législateur assoit cette immixtion. Il attribue les compétences des cadis aux juges appliquant

le droit étatique.
A. L’action de concert des cadis et du juge civil

Le travail de concert de ses deux autorités permettrait de mettre au profit des Mahorais
les moyens déterminés par les droits dont ils garantissent I’application. Il corrigerait le caractere
discutable de la résolution des conflits par le juge. Il pourrait faire améliorer les situations
personnelles et patrimoniales des femmes et des enfants. Il admettrait la reconnaissance de la
force exécutoire des décisions du cadi. Il pourrait intervenir en matieére d’entretien matériel et

financier de I’enfant a I’exercice effectif de I’autorité parentale du pere et de la mere.

Les cadis associés au juge peuvent sanctionner le désintéressement des peres apres la désunion
du ménage et la dispense de ses devoirs. Ils peuvent sommer aux Mahorais de prendre en charge

leur famille, dans le ménage et en dehors du ménage.

Le pouvoir d’exécution forcée du juge pourrait recouvrir le défaut d’exécution des actes
accomplis par le cadi. Le juge pourrait contraindre les ex-époux a respecter leurs obligations

nées apres la désunion prononcée par le cadi.

La contrainte pourrait porter sur le paiement des sommes dues pour le versement d’une pension

alimentaire, reporté ou fractionné suivant la situation du Mahorais mis en cause. Elle
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rappellerait le principe défini par le droit coutumier. Elle obligerait le pére a contribuer aux
besoins de ses enfants en fonctions de leurs ressources réelles, dans la limite de ses revenues.
Elle pourrait obliger I’homme a fournir a la femme les moyens de subvenir a ses besoins. Elle

lui imposerait de pourvoir a I’éducation des enfants et subvenir a leurs dépenses.

Le travail de concert du juge et du cadi contribue au renfort mutuel du droit coutumier
et du droit commun. Il participe a I’intégration des principes du droit commun utiles dans le
droit local, sans se substituer a ses principes clés. Il soutient la promotion des droits coutumiers
des Mahorais. Il permet de déterminer une réglementation qui va dans le méme sens, qui met
en avant les intéréts et les besoins des Mahorais décidant de placer leurs rapports sur un droit

¢tatique privé qui doit s’adapter a leurs besoins réels.

L’action de ces deux autorités met en avant le respect des droits des époux conformément a leur
statut civil coutumier et la prise en charge des besoins du ménage par le mari et pére, soutenu
par la femme. Elle peut intéresser la direction de la famille, morale et matérielle. Elle insiste
sur le maintien des liens familiaux, I’accomplissement des actes nécessaires a 1’intérét des

enfants. Elle favorise le rétablissement des droits des enfants.

FElle évite la création d’un conflit d’autorités connaissant ces différends et donc 1’exercice de

leurs compétences.
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1. La création d’un conflit d’autorités

Ce conflit est né de la réforme de la loi personnelle coutumicre des Mahorais par le
rapprochement a la loi personnelle 1égiférée introduite. Il soumet les interventions des cadis et
du juge a des conditions. Il fait primer le role du juge dans les matiéres relevant du statut

personnel coutumier?*.

I1 s’agit d’un conflit de connaissance du droit coutumier des Mahorais par les cadis et de son
défaut par le juge. Sa résolution emprunte des difficultés du fait de la méconnaissance et de
I’abrogation de sa source, le droit musulman. Dés la colonisation, le 1égislateur réduisait cette
source a un recueil de jurisprudence, appelé code musulman de jurisprudence. Il écartait le

coran et la tradition prophétique dont 1’auteur s’était a priori inspiré pour le rédiger.

La résolution des conflits coutumiers intéressant les personnes relevant du statut civil
coutumier fait intervenir des autorités coutumieres et civiles. Elle fait appel aux régles et

principes issus des coutumes rattachées aux parties au litige.

Les autorités coutumiceres, les cadis et le grand cadi sont consultées par les Mahorais relevant
de statut personnel coutumier. Elles les regoivent. Elles remplissent une fonction de conciliation
et de médiation. Elles peuvent étre écartées par ceux plagant leur différend sous 1I’empire du

droit civil légifére et optant en faveur du juge de droit commun pour les connaitre.

Leur role est limité aux seuls domaines intéressant les rapports établis conformément aux
coutumes. Leur qualité d’assesseur peut les amener a siéger aux cotés du juge. Elle leur permet
de combler ainsi la méconnaissance du droit coutumier par le juge et d’apporter un éclairage

sur les coutumes et le droit qu’elles établissent.

La réalisation de I’office de 1’autorité judiciaire civile entraine une concurrence dans le
reglement des litiges en matiere civile personnelle. Elle procede a une justice a double vitesse.
Elle participe a la suppression du droit défini par les coutumes, a la non-reconnaissance des

droits qu’elles identifient et a 1'extension du droit commun.

Un droit coutumier suppose 1’existence d’une autorité coutumiere qui applique et fait
respecter les principes qu’il édicte. Cette dite autorité connait les affaires intéressant les

Mahorais conservant un statut personnel coutumier. Elle exerce ses pouvoirs a coté des juges

245 Voir les ordonnances de 2010 et 2011
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frangais dés la colonisation®*®. Le juge de paix pouvait intervenir dans le réglement des litiges

des Francais indigeénes en matiére civile. Il évingait les cadis en tranchant ses conflits.

Le législateur défait I’encadrement de la réalisation de la justice a Mayotte. Il attribue les
domaines d’intervention des cadis au juge de droit commun. Il oriente vers sa saisine exclusive.
Il place les différends des ménages coutumiers sous son autorité, appliquant de préférence de
droit commun. La lecture combinée des ordonnances du 3 juin 2010 et 2011 aboutissent a ce

constat.

Le législateur limite I’intervention du cadi aux conflits nés des mariages célébrés
religieusement®*’. 11 dessaisit le cadi dans la résolution des conflits nés des mariages civils?*.
Il ne réglemente pas le défaut d’exécution des décisions des cadis. L’exéquatur consistait en
une procédure qui faisait produire des effets a ces décisions. Sa suppression priva de force
contraignante les décisions cadiales. A Mayotte, jusqu’en 2011, le juge de 1’exéquatur institué

homologuait les actes délivrés par le cadi pour leur faire produire des effets devant les tiers.

2. Un conflit d’exercice des compétences et de pouvoirs

Le législateur retire aux cadis 1’exclusivité de la connaissance des conflits coutumiers,
par la réforme du droit privé appliqué aux Mahorais sans prise en compte et distinction de leur

statut civil. Il assoit la légitimité du juge pour connaitre les litiges coutumiers.
Cette réforme produit des effets sur I’institution des cadis.

Les ordonnances de 2010 et 2011 tendent a supprimer la dualité des juridictions, et donc
l'existence d'une justice a deux vitesses. Elles permettent aux Mahorais de saisir le juge pour
régler leurs différends en appliquant le droit commun. Elles reviennent sur les options de
juridiction et de législation actionnées ensemble. Elles organisent la construction d’une
compétence exclusive du juge de droit commun. Elles dépassent I’application d’un droit local
initial méconnu par le juge. Elles confirment I’extension des domaines de son intervention qui

aspirent les fonctions juridictionnelles des cadis. Elles favorisent un monopole de compétence.

246 \/oir la réorganisation de la justice dans I'archipel des Comores, les décrets de 1934 et 1939
247 \Joir les termes de rédaction de I'attestation de répudiation de 2013
248 \/oir le renvoi au tribunal civil pour dénoncer le mariage civil
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Le juge de droit commun connait tous les conflits des Mahorais relevant de statut personnels
de droit commun et de droit coutumier et des conflits interpersonnels coutumiers. Il les tranche

sans associer son office a un assesseur qui serait le cadi.

Ces ordonnances assoient la primauté de I’office du juge de droit commun. Elles poursuivent

la logique de concurrence de I’exercice des fonctions des cadis et du juge.

Ces ordonnances renforcent son intervention. Elles déplacent le centre des pouvoirs de

I’autorité appelée a connaitre ces litiges.

Les incohérences constatées dans ces réglements comme [’absence de compétence de fonds ne

consistent-elles pas en un obstacle pour rendre la justice ?

Ne favorisent-elles pas une justice rendue par défaut ?

B. La concurrence d’application des droits civils coutumiers et 1égiférés

Des particularismes touchent la situation juridique civile personnelle d’une partie des
Mabhorais. Ils démontrent un lien avec le statut civil coutumier. Ils font naitre des difficultés
dans la disposition et la demande du respect du droit et des droits résultants devant le juge de
droit commun. Ils conduisent en principe a la mise en avant de I’association et la
complémentarité des regles et des principes déterminés par les coutumes et la législation civile

en vigueur.

Ils concernent les droits des époux et des parents relevant du statut personnel coutumier. Ils
orientent une réglementation qui prend en compte I’ordre matrimonial découlant. Ils touchent
aux conditions de validité¢ du mariage et ses effets. Ils déterminent une double nature du mariage
et une rupture des unions établies conformément a ce statut. Ils intéressent la situation des
enfants nés des mariages coutumiers. Ils entrainent un conflit d’application des droits présents

a Mayotte dans la résolution des différends nés des ménages coutumiers.

1. Un conflit d’application des droits privés coutumiers et 1égiférés

La résolution des différends nés des ménages mahorais coutumiers repose sur un rapport
de force. Elle découle en partie sur I'importance de la recherche d’une entente a rétablir et
I’intervention d’un tiers au ménage. Elle insiste sur la précision de la réglementation appelée a

régir les rapports, objet de litiges.
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Elle pose la question de la situation du Mahorais ne pouvant invoquer les droits établis par les
coutumes. Elle interroge sur le rapprochement des couples institués conformément a leur statut

personnel de droit local et les couples formés par le concubinage.

La communauté de vie établie par le mariage coutumier est placée sous le méme niveau que
I’union libre des partenaires concubins. Elle est rapprochée d’une union de fait et non de droit.
Elle ne donne pas lieu a la reconnaissance de droits des époux et I’établissement de devoirs dont
I’exercice et I’observation est assuré par le droit civil commun. Elle ne rentre pas dans les
prévisions ou les cases législatives. Elle ne reléve pas d’une réglementation exclusive du droit
coutumier. Elle est régie également par le droit civil commun dont I’application a Mayotte

remet en cause les coutumes.

Elle emporte des effets sur la filiation paternelle des enfants dont la reconnaissance ne découle
pas de ses mariages mais d’une démarche personnelle du pere. A défaut d’une reconnaissance
par le pére, seule la filiation maternelle reste acquise a I’enfant né de ces unions. Celle-ci produit

des effets.

Le législateur place les rapports des Mahorais dans une réglementation civile qui fait défaut et
exclut celle définie par les coutumes. Il modifie cette réglementation en créant un autre droit
privé d’application locale. Il oppose le droit coutumier initial des Mahorais et le droit étatique

étendu.

2. La concertation des offices des cadis et du juge de droit commun

L’opportunité commande la concertation des offices des cadis et du juge pour régler

utilement les différends des ménages coutumiers.

Le juge et le cadi peuvent associer leur intervention dans le réglement des litiges intéressant les
Mahorais relevant du statut civil coutumier. Leur travail de concert peut favoriser la réalisation

d’une bonne justice.

Cette concertation remplit une finalité importante. Elle met I’accent sur la reconnaissance des
droits établis par les coutumes et non des pratiques contraires. Elle peut conduire a faire
connaitre et respecter les droits établis par les coutumes. Elle met en place une autre manicre
de saisir les différends nés des ménages formés conformément au statut personnel coutumier.
Elle peut aboutir a reproduire le réglement des conflits ménagers civils coutumiers des Kanaks

a Mayotte. Elle permet d’encadrer la transformation du droit local initial et de cibler
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I’abrogation de ses dispositions incompatibles au droit civil 1égiféré. Elle détermine une
réglementation de la situation personnelle des Mahorais assise sur les intéréts et I’utilité aux

Mabhorais.

Elle permet de revenir sur la discordance de qualification de I'union formée
respectivement au statut personnel coutumier, rapprochée par défaut de I’union libre de type
concubinage. Elle aboutit a la prise en compte de la volonté des Mahorais faisant reposer leur
union sur les régles et principes €tablis par les coutumes. Elle établit des lors un rapport de droit

entre les partenaires et avec les enfants pouvant naitre de cette union.

L’union de droit coutumier n’est pas une union de fait. Elle existe a c6t¢ du mariage civil validée

par la loi.

La volonté des Mahorais de se marier en respectant les coutumes justifie ainsi la remise en
cause de I’harmonisation écartée avec la législation civile. Son respect est écarté par le
législateur, qui organise le changement de statut personnel des Mahorais. Elle devrait conduire
a la réappropriation des droits coutumiers. Elle assoit la reconnaissance des couples institués et

les rapports conjugaux construits.

Sa prise en compte fait produire des effets au mariage de droit coutumier au méme titre que le
mariage célébré valablement a la loi civile étatique. Elle conduit I’officier d’état civil a respecter
les conditions de conclusion de ces deux mariages. Elle rajoute a son office la vérification de la
remise du mahr au méme titre que la vérification de 1’expression libre du consentement des

futurs époux, la présence des témoins, les empéchements au mariage.

Elle corrige la célébration du mariage de droit coutumier réalisé par le législateur qui ne vérifie
pas cette condition de validité. Elle conduit a la reconnaissance de ce mariage par le 1égislateur

et le juge, méme s’il n’a pas été célébré conformément aux conditions fixées par le Code civil.

§2. Le réglement des différends coutumiers mahorais

L’harmonisation des droits privés présents a Mayotte enjoint le partenariat des coutumes
et de la loi et non la primauté de I’une sur les autres. Elle fonde un rapport de complémentarité.
Elle réunit les régles et les principes qu’elles établissent et qui régissent le mariage suivant le
statut personnel local. Elle détermine une coordination utile des normes juridiques. Elle aboutit
a la fabrication d’un droit répondant a leurs besoins. Elle commande I’admission des droits

créés par les coutumes, complétant les droits civils et 1égiféré. Elle permet de combler les
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insuffisances respectives de ses vecteurs de droit privé. Elle permet d’encadrer et de sanctionner

la réalisation contraire des coutumes.

A. Une primauté écartée de la législation en vigueur

Les coutumes et la Iégislation en vigueur sont des modes de production du droit privé
adapté aux Mahorais conservant leur statut civil coutumier. Elles établissent un droit en prise
avec leur situation. Elles définissent des droits et des obligations, des principes et des

recommandations.

La loi interdit la conclusion d’unions polygames a Mayotte. Elle supprime cette possibilité qui
est admis par le droit coutumier des Mahorais. La coutume encadre I’option de la polygamie et

les situations nées de son adoption.

La combinaison de leurs dispositions pallie a I’absence de réglementation de la loi sur les
rapports créés a partir de la polygamie supprimée. Elle implique la prise en compte des couples
autre que 1’équivalence par défaut au concubinage. Elle pallie aux carences respectives de
chacune. Elle exhorte le 1égislateur a produire un droit utile aux Mahorais qui sanctionne la

mésusance des droits coutumiers et le mauvais usage des prérogatives des coutumes.

Leur réforme écarte la conciliation des droits que les coutumes, le Code civil, les lois et les
reglements déterminent. Elle justifie leur suppression en raison du caractere contradictoire de
ses institutions. Elle entraine un conflit des droits coutumiers et des droits civils des Mahorais
marié¢s conformément a leur statut personnel. Elle méconnait le mariage comme seul cadre de
la communauté de vie avec une extension du Code civil qui s’applique sans distinction de leur
statut personnel. Elle ajoute le pacte civil de solidarité et le concubinage comme autre cadre de
la vie commune des Mahorais voulant vivre en couple. Le 1égislateur impose a ceux souhaitant
se voir reconnaitre la qualité d’époux de contracter un mariage selon les formes établis par la

législation en vigueur.

La réalisation du mariage est réglementée. Elle vérifie des conditions. Elle repose sur le recueil
du consentement des futurs époux, 1’association de la célébration de I’union par la présence de

témoins, la publicité de la célébration et de la cérémonie, la fixation et la remise du mahr.

1. La compréhension et la connaissance du droit coutumier mahorais
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Le droit coutumier trouve a s’appliquer a Mayotte en raison de son utilité. Il reconnait
des droits a la femme respectivement a ceux de I’homme. I établit un droit de propriété sur les

biens de la femme mariée. Il lui assure un pécule par les biens constituant le mahr.

Sa compréhension et sa connaissance favorisent la prise en considération de son apport dans la

réglementation de la situation des Mahorais relevant du statut civil coutumier.

La compréhension du droit des personnes et des familles appliqué a Mayotte doit permettre et

rendre possible I’adoption de 1égislation qui tendent a améliorer leur condition juridique.

La connaissance doit privilégier I’acces au droit coutumier, une disponibilité et un exercice

effectif des droits qu’il fixe.

Ces deux finalités peuvent étre assurées par une harmonisation des droits privés présents a
Mayotte. Elles établissent les criteres qui orientent I’application des textes législatifs dans le
respect de leurs intéréts. Elles commandent leur prise en compte, avant ou apres la survenance
de différends a résoudre. Elles mettent en avant I'utilité des régles de droit et mettent 1’accent

sur ses buts. Elles excluent une application déroutante du droit en vigueur.

Les Mahorais devraient disposer des droits présents véritablement. L application du droit local
ou du droit commun doit permettre aux Mahorais d’invoquer leurs droits, d’exiger leur respect
et de faire entendre leurs causes au juge. Lors d’une comparution®”®, un juge saisi par une
demande de pension alimentaire pour les enfants d’un couple divorcé, avait évalué un montant
symbolique. Il motiva la fixation de cette pension alimentaire en raison des faibles revenus du

pére, et non de I’intérét des enfants.

Ce montant symbolique n’assure pas la fonction ni ’intérét de la pension alimentaire. Il ne
suffit pas pour pourvoir aux frais nécessaires de leur éducation. Il ne compléte pas véritablement

les ressources de la mere.

Cette décision repose sur une appréciation souveraine et favorable au pere de ses moyens
financiers. Celui-ci apres le divorce ne va pas donc contribuer a leur entretien. Elle produit une

incidence lourde pour la mere. Elle participe a la surcharge de responsabilité.
L’action du juge mésuse les droits des Mahorais. Elle isole cette femme et ses enfants.

Ces deux finalités participent a la résolution du probléme de la réception faussée des coutumes

déterminant une situation matrimoniale et filiale des Mahorais. Elles fondent les Mahorais a

249 | ors de la réalisation d’un stage de découverte de "appareil judiciaire des juridictions en 2009
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former une action en justice pour aller chercher ses droits devant le juge, demander la réparation
d’un préjudice et les défendre. Elles fondent leurs demandes judiciaires pour réclamer et obtenir
la disposition, le respect et la garantie de 1’exercice des droits rattachés a leur statut civil

coutumier. Elles résolvent ’atteinte de leurs droits.

Ainsi, les Mahorais en couple suivant leur statut civil coutumier et les enfants issus de ces
unions peuvent réclamer le respect de leurs droits, I’observation des devoirs des uns sur les

autres.

Un enfant peut contester son acte de naissance rectifi¢ en se fondant sur les droits rattachés a
son statut civil coutumier. Cette action lui permet d’établir sa véritable filiation, une filiation
légitime.

Ils peuvent réclamer en justice le rétablissement des droits et I’observation des devoirs rattachés

a leur statut civil coutumier. Ces derniers demeurent reliés intrinséquement avec la

reconnaissance de leur qualité de conjoints et de parents instituée par le droit coutumier.

IIs peuvent se prévaloir de leur condition, de leur qualité d’enfant né dans le mariage conclu

conformément a leur statut personnel. Ils peuvent établir leur filiation.

Ces deux finalités permettent de pallier aux difficultés qui surplombent la situation des femmes
et des enfants de statut personnel coutumier. Ces difficultés sont visibles dans les saisines des
juridictions civiles a Mayotte en mati¢re de contribution aux charges des enfants, la séparation
d’un couple, la garde des enfants et les dépenses afférant a leur quotidien. Elles signifient, une

perte et une absence de ressources pour 1I’'un des conjoints, en général, la femme.

2. La confrontation positive des coutumes et de la législation en vigueur

La confrontation des coutumes et de la législation en vigueur découle du fait que 1’état
des personnes est doublement régi par les coutumes et la loi par la Constitution qui maintient

le statut personnel coutumier a c6té du statut civil de droit commun.

Il convient d’insister sur sa portée. Elle appelle la dénonciation des pratiques contraires aux
coutumes et a la loi. Elle exhorte le législateur a ne pas réduire le droit coutumier au droit

qu’elles créent. Elle insiste sur le fait que seules les coutumes sont dépositaires de droits.

Son caractere positif est mis en avant par la sécurité et 1’utilité assurées par les coutumes. Elle

résulte de la modernisation visant 1’assimilation retenue.

215



Les coutumes, la loi, les réglements et le Code civil partagent la méme finalité a Mayotte en
maticre civile personnelle. Elles ont vocation a régler les rapports des Mahorais relevant du

statut civil coutumier entre eux et avec leurs biens.

Leurs apports combinés aboutissent a la création d’un droit efficace appliqué aux situations
nées des institutions coutumicres maintenues et réformées. Elles dépassent la modernisation
juridique qui s’attarde sur la polygamie et la répudiation dite unilatérale. Elles se concertent
pour réglementer et pallier a I’absence d’encadrement des unions polygames existantes et de la
situation des femmes répudiées par leurs époux. Elles commandent 1’opportunité des régles et
des principes qu’elles déterminent. Elles impliquent une appréciation réelle de leurs situations

personnelles singuliéres.

L’opportunité questionne sur la réforme du législateur. Elle oriente le maintien des coutumes
et ’introduction de la 1égislation en vigueur dans la réglementation de leur qualité juridique.

Elle conduit a I’abstention de cette extension selon que la situation I’exige.

La concertation des apports des coutumes et de la 1égislation en vigueur aplanit les controverses
autour de la condition juridique des Mahorais conservant leur statut civil coutumier. Elle écarte
une modernisation mécanique du droit privé appliqué a leur situation. Elle insiste sur la
production d’une réglementation en prise avec leur état personnel et les situations engendrées
par le comportement des Mahorais. Ces situations ne font pas I’objet d’une réglementation du

législateur dans la réforme de leur statut civil de droit local.

La société mahoraise compte des abandons de familles, des devoirs des époux, une violation et
une dépossession des droits des Mahorais relevant du statut civil coutumier. Elle enferme la
femme dans un exercice anormal de ces droits et une surcharge de responsabilité. Ces situations

sont créées par 'usage des coutumes formant leur droit prive initial.

La concertation des coutumes et de la législation en vigueur implique que le mahr soit pris en

compte parmi les conditions de validité de leur mariage.

L’officier de I’état civil est amené a vérifier aussi bien le consentement libre et éclairé des futurs
époux, les interdictions et oppositions aux mariages, 1’age que la fixation et la remise du mahr.
Il est amené a lire aux époux les dispositions encadrant leur union. Il est amené a reconnaitre
les droits et obligations des époux établis par leur statut personnel. Il signifie les responsabilités

principales et annexes des époux.
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B. L’observation des droits et devoirs des ménages coutumiers

Les coutumes définissent et garantissent des droits et des devoirs aux Mahorais. Elles
distinguent le cadre de leur exercice a partir de principes. Il encadre leur réalisation dans le
ménage. Elles fondent les droits de la femme, de sa liberté d'expression au regard de son
mariage, reconnu avant la colonisation. Il encourage le respect et la défense des droits de la
personne au méme titre que la législation civile introduit par la réforme. Ces qualités doivent
commander le rapprochement du statut personnel initial des Mahorais et du statut civil de droit
commun. Elles déterminent un droit qui associe des principes a la réalisation des droits et
obligations des époux sans distinction de leur ménage monogame ou polygame. Ce droit
réglemente 1’option de la polygamie comme ses effets. Il pose une présomption de bonne foi de

'équité de I'homme.

11 appartient a I'hnomme qui souhaite opter pour la polygamie d’apprécier sa situation financiére

avant la conclusion de mariages polygames. Sa bonne foi est présumée.

Cette présomption de bonne foi connait son versant, une recommandation encadrant le choix
de ’homme qui doute de son équité préalablement a la conclusion future de telles unions. Celle-

ci lui impose d’abandonner un tel projet et d’adopter la monogamie, qui seule lui reste permise.

Cette équité joue un rdéle important dans I’entretien des charges des ménages de ’homme
polygame. Elle commande une contribution juste des besoins de ses familles. Elle interdit a
I’homme polygame de molester les droits des unes et des autres. Elle commande a I’homme de
ne causer de préjudices a I'une ni d’accorder des avantages supérieurs a l'autre, ni de diminuer
la part des richesses ni de biens a chacune de ses familles. Elle fonde la dévolution successorale

des époux relevant du statut personnel coutumier.
1. Le rétablissement des droits coutumiers

Le rétablissement des droits coutumiers est rendu possible par une harmonisation des
apports des coutumes et de la Iégislation introduite par les réformes du statut civil coutumier.
Il emporte une amélioration de la situation civile juridique des Mahorais soumis, assurée par le

retour a la lettre des coutumes.

Il procede de la reconnaissance de I’intérét de 1’ordre matrimonial coutumier. Celui-ci repose
sur des principes qui encadrent la réalisation des obligations que déterminent le droit coutumier

et I’exercice des droits que leur reconnait le droit coutumier.
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La volonté des époux et leur respect sont mis en avant dans la désunion du ménage qui suit

l'observation des régles de bienséances, des recommandations.

Les régles de bienséances interdisent a I’époux de reprendre le mahr remis a sa femme lors de
la conclusion de leur mariage. Elles considérent la reprise comme une atteinte a ses droits. Le
mahr constitue un ensemble de bien, un moyen de se constituer un patrimoine ou d’augmenter
la consistance de celui-ci. Une fois fixé et restitué, il lui appartient en propre. Il crée une

protection. Elle en est la seule bénéficiaire.

Ces régles encadrent la dissolution de la vie conjugale en mettant en avant le respect des
partenaires. Il n’y a pas de va-t’en, je te répudie. L’ homme qui veut se séparer de sa femme, la

répudie dans le respect des usages.

Les recommandations mettent en avant I’importance de la volonté des époux. Elles s’adressent
aux tiers qui ne doivent pas s’immiscer dans la décision des époux dans le maintien ou la rupture
de leurs liens matrimoniaux. Elles leur interdisent de contrevenir a la reprise de la vie maritale
qui peut intervenir apres la conciliation des époux en répudiation révocable. La famille des
époux, leur entourage ou une personne projetant un mariage avec 1'un des partenaires ne

peuvent empécher la réconciliation des époux ou les obliger a rester marier.

Le droit défini par les coutumes créé un rapport de réciprocité entre leurs devoirs et leurs droits.
Il les répartit selon la situation des €époux des la conclusion puis la dissolution du mariage. Il
leur permet de se concerter dans 1’exercice de leurs droits et la réalisation de leurs obligations.
Il fixe la reégle des responsabilités principales et personnelles des époux. Il encadre leur

exécution.

Le principe de la réciprocité met 1’accent sur les principes de la solidarité des époux dans
I’exécution de leurs obligations et une égalité dans le principe de reconnaissance des droits a la

femme et a I’homme. Il s’accorde avec le principe de la proportionnalité.

Chacun des époux est pourvu d’autant de droits qu’il ne supporte des obligations. Ils se
soutiennent dans 1’accomplissement de leurs devoirs respectifs. Ils favorisent la disposition de

leurs droits.

L’autorité parentale est un exemple de la réciprocité des droits et des devoirs des époux,
partenaires dans la vie quotidienne. Elle appartient a ’homme, mari et pere de famille. Elle est

exercée sur sa femme et ses enfants.
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Le mari assure la bonne marche des affaires du ménage. Il affecte une partie de ses biens qu’il
consacre et emploie dans les charges et I’entretien du ménage en contrepartie de sa détention et
de son exercice. Il est tenu a une obligation alimentaire et matérielle. Il est astreint & une

obligation de vétir sa famille. Il doit pourvoir a ses dépenses et lui permettre une vie d’aisance.

Si I'nomme détient une autorité sur sa femme, il ne doit pas I’obliger. La femme peut apporter
une aide financi€re a son mari pour payer leurs dépenses ménageres, sans aller a I’encontre de
la disposition libre de ses revenus comme de ses biens. Elle doit obéissance a son époux et des

soins maternels a ses enfants.

Les époux contribuent ensemble a la direction de leur famille. Ils assurent conjointement

I’éducation de leurs enfants. Ils veillent sur leur santé et leur sécurité.

2. La répartition des droits successoraux des ménages coutumiers?>°

Le législateur ne prend pas en considération la situation personnelle de la femme et des
enfants relevant d'un statut civil coutumier créée par la pratique contraire de la polygamie. Il
isole des femmes et les enfants nés de cette pratique contre la coutume. Il crée une
discrimination en raison du ménage coutumier. Il ne réglemente pas leur condition juridique. Il

ne reconnait pas leur existence.

Le droit coutumier les encadre. Il fixe des droits pour les partenaires. Il réglemente cette option,
laissée a I’appréciation discrétionnaire de ’homme. Celui-ci ne releéve pas une difficulté
sérieuse pour lui et ses épouses, qui demeure attachée a la réalisation de cette coutume.
L’homme polygame doit prendre en charge ses nombreux foyers et leurs besoins respectifs de
manicre équitable. Il ne semble pas apprécier ces deux parametres. Ses capacités financieres

doivent suivre.

Le droit coutumier regle la dévolution successorale des époux relevant d’un statut
personnel coutumier dans le ménage coutumier monogame et polygame suivant les mémes
regles.. Il encadre la transmission et le partage des biens. Il recommande de rédiger un testament
en régle en faveur de ses pére et mére ainsi que de ses proches®’!. Il interdit son altération. Il

détermine les héritiers et un ordre successoral. Il organise la dévolution successorale entre eux,

20 Annexe n°16 : les droits successoraux selon le droit coutumier, voir la sourate 2, les versets 180 a 182,
p27/28, puis la Sourate 4, Versets 7 a 12, p77-79 et Verset 19, p 80 et verset 33 p 83., p368

21 Sourate 2, Verset 180, p27 Saint Coran : on vous a prescrit, quand la mort est proche de I'un de vous et s'il
laisse des biens, de faire un testament en regle en faveur de ses pere et mere et de ses plus proches.
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avec les enfants issus de leurs unions et avec les tiers. Il distingue le nombre de part qui revient
a chacun des héritiers, descendants, ascendant ou conjoint, aprés le paiement des dettes du
défunt. 11 subordonne celle-ci préalablement a I’existence de biens. Il réserve une part

obligatoire aux héritiers.

I1 prévoit I’ouverture de la succession des peres et mere décédés d’abord en faveur de leurs
descendants puis les autres héritiers. Il partage de manicre égale la succession d’un enfant

décédé entre ses pere et mere.

Le droit coutumier encadre scrupuleusement la dévolution successorale des époux
polygames. Il assure 1'égalité des droits particulicrement dans les ménages polygames. Il prend
en compte le nombre des héritiers laissés par le défunt polygame ou en lien avec une union
plurielle. Il inclut le paiement des dettes avant le partage des biens entre I’époux survivant et
les enfants. Il reconnait des parts aux époux polygames dans la succession de leurs épouses.

L’inverse est également vrai.

Si I'homme polygame survit a ses épouses défuntes, la moitié de leurs successions lui revient,
dans le cas ou ils n'ont pas eu d'enfant. Cela ressemble beaucoup a un cas d'école. Cette part est
fixée en fonction du nombre d’enfants commun. Elle correspond au quart de la succession

lorsqu’ils ont eu un enfant.

S’il ne survit pas a ses €pouses, elles viennent en concurrence avec ses descendants dans le
partage de ses biens. Les conjointes du polygame décédé héritent du quart des biens en l'absence
de descendances. En présence de descendants, la succession est dévolue a chacune de ses
femmes a hauteur d’un huitieme, si elles ne sont pas concurrencées par les freres et sceurs de

leur époux déceédé.

Elles touchent des parts différentes selon que leur époux décéd¢ a laissé un frére ou une sceur.
Sa part correspond a un sixieéme de a succession, sinon un tiers, s’il a laissé plus de deux freres

ou soeeurs.
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Titre I1. L’unification des droits privés appliqués a Mayotte

La loi du 21 juillet 2003%5? conduit a établir I’hypothése de la mise en ceuvre
systématique du droit commun dans les rapports des Mahorais qui relévent du statut personnel

visé a I’article 75 de la Constitution en vigueur.

Cette mise en ceuvre intervient dans les matiéres qui concernent 1’état des personnes, les
régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités. Son action est poursuivie par

I’ordonnance de 2010733,

Elle crée deux situations pouvant naitre de leurs rapports
matrimoniaux coutumiers a partir de son entrée en vigueur. Elle les distingue selon qu’ils

accedent a I’age requis pour se marier a compter du 1* janvier 2005, date de son application.

La mise en ceuvre du droit commun demeure liée a la départementalisation de Mayotte.
Elle a fait I’objet de plusieurs lois et réglements. Elle a conditionné la reconnaissance compléte
du statut de département, sollicité par les Mahorais depuis les années cinquante. Elle a impliqué
I’extension du régime législatif de I’assimilation dans les domaines relevant de la spécialité
législative. Elle est en principe encadrée et limitée par la Constitution qui reconnait le droit de
conserver son statut personnel dés 1946, donc les coutumes le déterminant & Mayotte. Elle a
imposé une évolution sociale et juridique nécessaire du statut civil de droit local. Elle I’a rendu
compatible avec le droit commun, les droits et libertés garantis par la constitution. Elle a

impliqué I’encadrement des fonctions des cadis.

Elle suit la dynamique que le Iégislateur adopta en 192473 pour réformer le droit privé

0% réformant dans

appliqué aux Alsaciens. Cette dynamique concéde un lien avec la loi de 197
les années 2000 la réglementation de 1’état des personnes a Mayotte. Elle suit I’extension du
Code civil et la législation qui n’était pas encore appliquée a Mayotte. Elle établit 1’unité
juridique en matiére civile. Son application aux Mahorais a insisté sur la réglementation de la
renonciation au statut personnel de droit privé local. Elle a favorisé I’alignement de ce droit au
droit civil commun qui s’impose. Elle a entrainé une application concurrente de leurs

dispositions respectives. Elle semble cautionner 1’exclusion de ’application de ’article 75 de

la Constitution a Mayotte. Elle s’inscrit dans une logique législative reproduite par le juge qui

252 \oir la loi 2003-660 2003du 21 juillet 2003 de programme pour I'outre-mer

253 Voir Ordonnance n°2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local
applicable a Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre

254 \oir la loi du 1°" juin 1924 mettant en vigueur la législation civile frangaise dans les départements du Bas-Rhin, du
Haut-Rhin et de la Moselle

255 Voir la loi n°70-589 du 9 juillet 1970 relative au statut civil de droit commun dans les territoires d’outre-mer
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valide les changements de statut personnel des Mahorais par un tiers, la commission de révision

de 1’état civil.

Cette mise en ceuvre du droit commun peut revenir sur la dynamique juridique
alsacienne de la loi de 1921%° qui établit un lien avec la loi de 1999%7 et la dynamique
législative canaque. Appliquée a Mayotte, elle critique 1’unification des droits privés, qui
conduit a la primauté de la loi et la suppression des coutumes. Elle respecte ’article 75 de la

Constitution.

Notre analyse tend a répondre a la question de la complémentarité nécessaire des
coutumes et de la législation civile introduite a Mayotte. Elle répond a la question de la
confrontation positive de ses sources de droit pour construire un ordre juridique matrimonial
prenant en compte la situation des Mahorais relevant du statut personnel coutumier. Elle porte
sur les dispositions l1égislatives et réglementaires adoptées en maticre civile. Elle s’intéresse a
ses effets sur le mariage, la filiation, la succession et le divorce. Ces matiéres concernent 1’état
des Mahorais relevant du statut personnel coutumier. Elles touchent la vie maritale des

Mabhorais, le cadre de constitution et les effets associés.

La mise en ceuvre critiquable du droit commun civil (Chapitre 1) valide la complémentarité

nécessaire des coutumes et de la 1égislation civile en vigueur (Chapitre 2).

256 \/oir la loi du 24 juillet 1921 prévenant et réglant les conflits entre la loi francaise et la loi locale d'Alsace et
Lorraine en matiere de droit privé
257 \oir la loi organique n°99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie
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Chapitre 1. La mise en ceuvre critiquable du droit commun civil
Les coutumes et la 1égislation civile partagent une finalité commune. Elles réglementent
la situation juridique des Mahorais relevant du statut personnel existant a I’annexion de Mayotte

a la France.

Les coutumes s’opposent en principe a la réalit¢ mahoraise qui contraint la femme et
rend impossible 1’'usage libre de ses biens. Elles encadrent son role comme celui de I’homme
dans le ménage. Elles mettent en avant leurs responsabilités respectives. Elles conditionnent
leur participation aux charges de leur foyer. Elles empéchent 1’époux de se dispenser de
I’observation de ses devoirs. Elles condamnent les abandons de famille par le mari et pére, les
manquements aux devoirs des époux. Elles interdisent la transformation de 1’option de la

polygamie en un droit.

La législation civile insiste sur les droits et devoirs des partenaires dans leur couple. Elle produit
des normes qui comprennent la méme volonté. Elle détermine une contribution aux charges

ménageres et assortit de sanction le non-respect des obligations des époux.

Leurs dispositions se complétent. Leur association permet la prise en compte des situations que
peuvent rencontrer les Mahorais conservant leur statut personnel coutumier. Elle renforce la
protection de leurs droits. Elle profite aux Mahorais. Elle permet d’améliorer leur condition
juridique. Elle est cependant écartée par le législateur qui réitére dans ses réformes les
controverses qui altérent leur lettre. Le législateur attribue aux coutumes 1’inégalité
successorale qui repose sur la discrimination des héritiers du défunt a raison de leur sexe. Il leur

rattache 1’inégalit¢ matrimoniale des époux méme dans la rupture de leur union et les effets.

Cette hypotheése critique la mise en ceuvre du droit commun civil. Elle met en avant

I’encadrement de 1’assimilation législative en matiere de droit civil privé.

L’assimilation juridique est un moyen par lequel le législateur étend le droit commun aux
Mahorais conservant leur statut personnel de droit coutumier. Elle actualise le droit privé
appliqué a Mayotte et rejette les coutumes comme sources €tablissant des régles de droit. Elle
aboutit a une modernisation qui démembre ces dernicres. Elle ne conserve que les sources

écrites et légiférées du droit privé, les lois, les ordonnances et les décrets.
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Section 1. La critique de la pratique législative

Le législateur focalise la réforme du statut personnel des Mahorais voulant le conserver
dans la fixation des mémes objectifs. Il détermine ses derniers dans la loi de 2001 et les
reproduit dans sa révision par la loi de 2003. Il répond ainsi au but visé¢ dans la modernisation

du droit privé appliqué aux Mahorais.

I1 ne fait référence nulle part dans ces deux mesures a 1’établissement de ce statut personnel, les
sources du droit le réglementant ni les droits qui en découlent. Il n’indique pas le caractere

coutumier du droit local régissant les rapports de ces Mahorais.

Il faut revenir sur ’exposé du juge impérial colonial Gevrey. Il rapporte que les Mahorais
avaient adopté les usages introduits par les Arabes a Mayotte. Il rappelait les sources de ses
usages devenus des coutumes. Il fondait leur origine dans le droit musulman porté par le Coran,
la tradition prophétique et les recueils de jurisprudence dont les cadis disposaient. Il soulignait
la difficulté de la méconnaissance de ce droit par les cadis qui devait I’appliquer dans les litiges

entre les Mahorais.

Aujourd’hui, le Coran traduit peut étre mis a la disposition des Mahorais qui veulent connaitre

la substance des coutumes, le mahr, la répudiation et la polygamie.

§1. L’assise de la volonté de réforme du législateur

La formalisation du droit coutumier et la mise en ceuvre du droit commun répondent a
la problématique de la définition d’un droit privé utile. Elles suivent la concertation des normes

produites par les coutumes et la 1égislation civile. Il est important de les encadrer.

Le législateur fonde sa réforme sur la mise en avant des principes garantis par la Constitution
comme le Code civil. Il semble oublier que la conservation de son statut personnel en fait partie.
Il s’agit d’un droit. Il montre du doigt leur mise a mal par les coutumes observées a Mayotte. 11
leur rattache une atteinte aux droits des personnes portées par des inégalités successorale et
matrimoniales. Il justifie une condamnation soutenue des coutumes (A) qui justifie la réforme
du statut personnel coutumier. Il convient de s’hasarder sur le statut personnel issu de la loi du

11 juillet 2001(B).
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A. La condamnation soutenue des coutumes

Des controverses sont reproduites dans les réformes successives du 1égislateur. Elles sont
mises en avant pour supprimer les coutumes. Elles résultent de pratiques paralléles et contraires
a celles-ci. Elles alimentent la modernisation du statut personnel coutumier, rapproché puis
aligné sur le statut personnel 1égiféré. Elles les écartent et justifient la primauté de la 1égislation
civile. Elles touchent et desservent I’application du droit privé aux Mahorais qui demeurent

régis par la loi personnelle définie par les coutumes.

Ces controverses sont confondues dans les institutions établies par le droit privé local. Elles
créent des prérogatives qui remplacent celles que les coutumes établissent. Elles orientent leur
rapport avec la législation civile introduite dans les rapports des Mahorais relevant du statut
civil coutumier. Elles déterminent un cadre qui déteint sur les droits, les régles et les principes
coutumiers. Elles entrainent un rapprochement par défaut de ['union des Mahorais relevant du
statut civil coutumier pour qui le mariage est une obligation pour vivre ensemble. Il correspond
au concubinage. Il consiste en un droit, un fait social et le moyen de cohabiter des hommes et

des femmes.

1. Des objectifs réitérés dans la réforme du statut personnel coutumier mahorais

Le conseil des ministres s’était réuni le 2 juin 2010%® pour débattre de 1’ordonnance de
2010. A cette occasion, il affermissait la volonté du législateur dans la modernisation du statut
personnel des Mahorais, maintenu depuis la colonisation francaise de Mayotte. Il rappelait les
objectifs des réformes précédentes. Il tomba dans les mémes défauts, la méconnaissance des

coutumes et leur confusion avec des pratiques nées de leur réalisation contraire.

Il réaffirmait la position du législateur de consacrer la parité matrimoniale des époux. Il réitérait
la suppression de 1’inégalité entre les hommes et les femmes en matiere de mariage et divorce

et donc la répudiation.

Il consolidait I’alignement des situations maritales par I’interdiction pleine de conclure une
union polygame. Il mit fin a la faculté établie par la loi de 2003. Cette loi maintenait les
situations existantes. Elle permettait aux hommes déja polygames de continuer a former des
ménages polygames. Il supprime la condition d’age : les hommes nés avant 1987 de continuer

a contracter des unions polygames.

258 Annexe n°17 : communiqué de presse /réunion du conseil des ministres du 2 juin 2010, p370
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Il posa la méme condition d’age pour contracter mariage pour les femmes et les hommes. Il

releva ainsi 1’dge du mariage a dix-huit ans pour les femmes.

Il étendit la compétence de la juridiction civile de droit commun dans les différends des
Mahorais intéressant le droit local, leur statut civil coutumier. Il participa ainsi a établir une
compétence exclusive de cette juridiction en lieu et place de la justice cadiale. Il focalisa le role

des cadis dans une fonction de médiation sociale.

Un rapport du 4 juin 2010 sur cette ordonnance justifie la réitération de ces objectifs>’.

Il met en avant le souci de rendre intelligible le droit. Il évoque la disposition garantissant la
conservation et la renonciation par les Mahorais a leur statut personnel de droit local. Il rappela
le cadre d’intervention du législateur tel que défini par le conseil constitutionnel dans sa
décision du 17 juillet 2003. 11 fait référence aux dispositions réalisant les réformes et leurs
effets. Il n’ignore pas les modifications faites au statut personnel de droit local mahorais, qui

ont touch¢ le mariage.

Cependant le souci d’intelligibilité du droit local nécessite-t-il pas de se référer a la lettre des
coutumes pour connaitre leur substance, les droits qu’elles établissent, la distinction qu’elles
font dans les institutions qu’elles créent ? Ne convient-il pas de se reporter a la source écrite de
ses coutumes, le Coran et la tradition prophétique pour distinguer les conditions d’exercice des

prérogatives des coutumes ?

Ce rapport déclare que la France ne pouvait adhérer a la convention de New York tant qu’il
existait a Mayotte des mariages célébrés entre des mineurs ou encore des mariages forcés.
Cependant, le mariage est une coutume qui souligne le droit des futurs époux de consentir a
leur union. Il ne doit pas reposer sur la contrainte des Mahorais. Cette convention posait le
principe d’un Age minimum légal pour contracter un mariage®®. Elle mettait I’accent sur

’accord des intéressés®!.

259 Annexe n°18 : Rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010
portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte et aux juridictions compétentes
pour en connaitre, p371

260 Article 2, Les Etats Parties a la présente Convention prendront les mesures législatives nécessaires pour
spécifier un age minimum pour le mariage. Ne pourront contracter légalement mariage les personnes qui
n'auront pas atteint cet age,

261 Article 1er, 1. Aucun mariage ne pourra étre contracté légalement sans le libre et plein consentement des
deux parties, ce consentement devant étre exprimé par elles en personne, en présence de |'autorité
compétente pour célébrer le mariage et de témoins, aprés une publicité suffisante, conformément aux
dispositions de la loi.
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La loi du 1°" aotit 2007%%? qui contenait une disposition unique?®®, rendit possible cette adhésion.
En 2010, un décret®** adopté aprés 1’ordonnance de 2010 et les lois organiques et ordinaires du

7 décembre 2010 réaffirma celle-ci.

2. De ’application d’une législation particuliére a une législation civile commune

Le législateur réforme ainsi le statut personnel maintenu a 1’annexion de Mayotte a la France
des 1841. Il se borne a introduire la l1égislation civile en vigueur en mati¢re de mariage. Il
multiplie les situations relevant de son domaine. Il étend les régles que le Code civil pose dans
les matiéres régies par les coutumes. Il limite 1’application de la 1égislation particuliére qu’elles
¢tablissent. Il oriente la modernisation du droit local des Mahorais vers son abrogation, sans

remplacer la réglementation qui en découle.

II abroge les régles particulieres établissant la polygamie et encadrant les situations
créées de cette institution coutumiere. Il entraine un vide juridique en I’espece, en laissant hors

du droit la réglementation de cette option accordée a I’homme sous condition.

I abroge les regles particuliéres établies en matiére de mariage. Il met 1’accent sur les
regles civiles de droit commun. Il exclut I’application des unes par la mise en vigueur des autres.
Il ne permet pas leur mise en ceuvre conjointe. Il impose I’application des régles et principes du

droit commun civil.

En matiére de constitution de rapports matrimoniaux, ’application de ’article 11 de
I’ordonnance du 3 juin 2010 impose la dissolution des unions existantes avant la contraction
d’une union nouvelle. Le législateur revient ainsi sur les situations acquises et la faculté de

continuer la polygamie pour une partie des Mahorais qui relévent du statut personnel coutumier.

Le législateur écarte I’harmonisation des regles civiles de droit local et de droit commun

en maticre de rupture de 1’'union de ces Mahorais et de la dévolution de leur succession.

Le droit local démontre un intérét. Il identifie des droits pour les époux divorcés et les enfants

1ssus de leur union. Il reconnait la faculté de tester du défunt, un ordre successoral et des droits

262 | 0l n° 2007-1163 du ler aolt 2007 autorisant I'adhésion de la France a la convention sur le consentement
au mariage, I'age minimum du mariage et l'enregistrement des mariages

263 Article unique : Est autorisée 'adhésion a la convention sur le consentement au mariage, I'dge minimum du
mariage et I'enregistrement des mariages, signée a New York le 10 décembre 1962, et dont le texte est annexé
a la présente loi.

264 Décret n° 2010-1520 du 9 décembre 2010 portant publication de la convention sur le consentement au
mariage, I'age minimum du mariage et I'enregistrement des mariages, signée a New York le 10 décembre 1962

227



aux héritiers du défunt, conjoint survivant, descendants, ascendants, collatéraux. Il établit une

dévolution successorale en concurrence des héritiers connus.

Le législateur aligne le droit local du mariage sur le droit civil commun sans apprécier
I’intérét des coutumes. Il ne maintient pas les dispositions en faveur aux femmes a coté de la
législation en vigueur étendue. Il écarte cette option en mettant en avant 1’incompatibilité avec
les principes 1égislatifs et constitutionnels. Il met un terme aux particularismes du droit du
mariage maintenus constitutionnellement dés 1946. Il prétend améliorer la situation des
Mahorais. Cependant, son intervention crée des situations de non-droit, la mésusance des droits
coutumiers des Mahorais relevant d’un statut personnel dont la conservation est garantie par la
Constitution de 1958. Son article 75 demeure inchangé. Il n’évite pas les vides juridiques et les

incohérences.

B. Le statut personnel issu de la loi du 11 juillet 2001253

La loi de 2001 réglementait le statut civil de droit local. Elle prétendait introduire
I’égalité et des droits pour des hommes et des femmes. Elle consacrait la renonciation au statut
civil de droit local au profit du statut civil de droit commun. Elle reprenait pour cela, les
conditions définies par le conseil d’état dans sa décision de 1956. Elle réglait les conflits de
droit local et de droit commun. Elle déterminait la compétence exclusive de la juridiction en

matiéere de conflits de statut civil de droit local. Elle définissait les fonctions des cadis.

Apres sa réforme en 2003, elle comprenait d’autres objets dans sa réglementation. Elle
prévoyait I’option de législation civile de droit commun des rapports des Mahorais de statut

personnel de droit local.

La loi de 2003 est une législation intéressante. Elle répondait a 1’objectif défini par I’accord de
2000%%°. Elle s’inscrivait dans la dynamique adoptée pour réformer le droit régissant la situation
personnelle des Mahorais suivant le modele alsacien et canaque. Elle prépara 1’introduction du

Code civil programmée par 1’ordonnance de 2002 pour 2004.

Elle consistait en un compromis dans la coexistence des statuts personnels des Mahorais donc

le droit rattaché et les droits établis. Elle complétait I’ordonnance du 8 mars 2000 sur la

265 pour ces développements, se reporter au Titre VI Du statut civil de droit local de la loi de 2001 hotamment
les articles 52 ; 57 et 58 ; 59 et 60 ; 61 et 62, et de sa réforme par la loi de 2003 puis I'ordonnance de 2010

266 | 'ordonnance n°2000-218 du 8 mars 2000 fait référence au statut civil de droit local. Jusqu’a son adoption,
on parlait de statut personnel ou statut traditionnel.
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détermination des nom et prénoms des Mahorais relevant du droit local. Elle modifiait la loi
du 11 juillet 2001 en rajoutant des dispositions sur la définition statut personnel de droit local

des Mahorais.

Ces deux lois organisaient I’intervention du droit commun dans les matiéres de droit local.

1. La situation juridique différenciée ou partiellement alignée des Mahorais

La loi de 2001 réglementait la situation des Mahorais relevant du statut civil coutumier
sans le définir. Elle leur reconnaissait des droits et la liberté d’exercer une activité rémunérée
et percevoir le salaire afférant. Elle consacrait une administration et une disposition de ses biens

personnels®’. Elle organisait la renonciation du statut personnel coutumier.

Son article 52 établissait 1’égalité des hommes et des femmes comme une mission conjointe de
la collectivité de Mayotte et de I’Etat. Il demeurait complété par d’autres dispositions sur le
statut civil de droit local par la loi de 2003. Celles-ci reprenaient les dispositions respectives
des constitutions de 1946 et 1958 sur la conciliation des droits rattachés au statut personnel

coutumier et la qualité de citoyen a travers I’encadrement de 1’exercice de ces droits?®®

, puis la
définition du statut civil de droit commun de ’article 34%%°. Elles rapprochaient les statuts
personnels coutumier et civil de droit commun des personnes en les faisant relever des mémes
matieres. Ces statuts régissaient 1’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux,

les successions et libéralités>’?.

La loi de 2001 réformée organisait 1’application du droit commun en prévoyant les cas
de silences ou d’insuffisances du droit local. Elle reconnaissait au droit commun une vocation
a s’appliquer pour combler les lacunes du droit local et par option dans les rapports juridiques

de droit local.

Elle encadrait la conclusion du mariage. Elle imposait 1’adoption du régime monogame du
mariage en. Elle créait une situation dans laquelle la polygamie partielle était admise. Elle

\

conservait les situations existantes a cette date. Elle interdisait véritablement le mariage

267 Article 53 : Toute femme mariée ou majeure de dix-huit ans ayant le statut civil de droit local applicable a
Mayotte peut librement exercer une profession, percevoir les gains et salaires en résultant et disposer de ceux-
ci. Elle peut administrer, obliger et aliéner seule ses biens personnels.

268 \/oir I'article 82 de la constitution de 1946

269 \/oir I'article 34 de la constitution

270 Article 52-1, al.1 et 2 :
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polygame pour ’avenir?’! et le maintien des mariages polygames®’?existant. Elle limitait ce
principe dans son application aux personnes en age de se marier a partir du 1 janvier 20057,
Elle définissait les conditions permettant la contraction de nouveau mariage pour les Mahorais

suivant cette limite d’age. La dissolution des mariages existant devait étre réalisée.

Elle déterminait les causes de la rupture des liens matrimoniaux?’* en les alignant sur le droit
civil commun. Elle prévoyait parmi ces dernicres, le décés, la séparation judiciairement
prononcée, la rupture unilatérale par I’un des époux. Elle prétend fixer 1’égalité des époux dans

les conditions et les effets du démariage.

Elle vint prohiber la discrimination des héritiers dans une dévolution successorale, qui distingue
la part de chacun selon le sexe. Le vocable prétendre est justifié car le droit coutumier pose le
principe d’une dévolution successorale égalitaire entre les descendants du défunt. La distinction
des parts des garcons et des filles ne provient pas du droit coutumier mais d’une pratique

observée a Mayotte.

La loi de 2001 réformée encadrait 1’exercice des droits liés au statut personnel de droit
local. Elle différenciait la dévolution successorale des enfants nés aprés la promulgation loi

2003.

Il convient ici de se poser une question. Cela signifie-il dire que les coutumes s’appliquent pour
les enfants nés jusqu’en 2003 ? 11 faut signaler que la dévolution successorale du droit coutumier
est placée sous le signe du partage équivalent des biens existants et laissés par le défunt. Elle
comprend un partage égalitaire entre les descendants du défunt. La transmission successorale
regarde la famille comme certains tiers. Elle attribue une part aux héritiers apres le déces des
pére et mere.

Elle n’admet pas une discrimination par le sexe des enfants. Elle est réalisée selon le nombre
des héritiers. Elle repose sur une transmission des biens a concurrence des héritiers, les
descendants et les autres. Si le défunt laisse une fille, elle hérite en concurrence des autres

membres de la famille a hauteur de la moiti¢ de la succession du pere ou de la mere, décédée.

Elle posait la compétence concurrente des juridictions des cadis et civiles de droit

commun en matiere de statut personnel de droit local. Elle encadrait le reglement des conflits

271 Article 52-2 : Nul ne peut contracter un mariage avant la dissolution du précédent.
272 Article 52-2 : Nul ne peut contracter un mariage avant la dissolution des précédents.
273 Voir I'article 52-2 al 2

274 Voir I'article52-3
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de statut personnel de droit local*’>. Elle admettait une formation particuliére de la juridiction
civile de droit commun connaissant les litiges des Mahorais de statut personnel de droit local.
La présence des cadis en tant qu’assesseurs, permettait d’appliquer le principe posé par 1’alinéa
2 de I’article 59. Celui-ci plagait les rapports juridiques de ces Mahorais sous I’empire du droit
local. Le cadi est réputé connaitre et garantir son application et son respect. De plus, la prévision

de deux cadis est intéressante. Suivait-elle les deux parties au litige ?

La fonction d’assesseurs avait été introduite par les décrets de 1934 et 1939 puis la délibération
de 1964. Sa réalisation avec celle des juges civils avait été permise par la loi 2001. C’est une
fonction juridictionnelle a laquelle s’ajoute la fonction de médiation et de conciliation de

Particle 62.

Cette fonction fut retirée par la loi de 2003, qui sortit les cadis de la juridiction civile de droit
commun. Cette loi modifia I’article 61. Elle distinguait et opposait le caractére civil de la
juridiction pouvant &tre saisi pour connaitre les différends des Mahorais. Elle créa une

concurrence dans ’acces au droit local et au droit commun.

La fonction de médiation des cadis dans les rapports des Mahorais avait été quant a elle
supprimée par la loi du 26 mai 2004, abrogeant ’article 62. Cette loi supprima I’intervention

du cadi dans les rapports juridiques des Mahorais construits en application de la loi de 2003.27

Ces deux dispositions insistaient sur les mémes objectifs. Elles ne s’intéressaient que
trés peu a la réglementation de la conservation du statut personnel de droit local. Un seul point

les distinguait, la définition posait par la loi réformatrice de 2003.

La loi réformatrice de 2003 joue un réle important. Elle le rapproche ainsi avec le statut civil
de droit commun déterminé constitutionnellement & 1’article 34. Elle compéete donc la
possibilité voire le droit de conserver son statut personnel de la constitution. A part cela,
I’imprécision demeure. Celle-ci ressort du caracteére vague et général de la reconnaissance de
ce statut personnel par la Constitution qui ne détermine pas son contenu ni la teneur du droit le

régissant.
Elles ne posent pas la question de ce qui peut ou pas s’opposer a I’application des coutumes.

La décision du conseil constitutionnel de 2003 qui encadre l’intervention du législateur,

n’empéche pas la modification de ce statut personnel. Il semble garantir son caractére

275 \/oir les articles 59 al.2 et I'article 61 a sa création et sa réforme
276 \/oir 'article 35
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intangible. Il se borne a admettre le maintien de celui-ci et la possibilité pour le 1égislateur de
faire évoluer les régles de droit local par rapport aux principes constitutionnels et 1égislatifs. La
position du législateur pour le maintien du droit local n’empéche pas ’adaptation des regles le

concernant.

2. Un encadrement législatif des rapports des Mahorais de statut civil coutumier

Le législateur distingue les rapports de droit privé des Mahorais de statut personnel

coutumier.

Cette distinction résulte de la formulation de certaines dispositions modifiées ou ajoutées par la
révision de la loi de 2001. Elle place la détermination du droit appliqué suivant une condition
d’age a partir du 1 er janvier 2005. Elle fixe cette limite et conforte la mise en ceuvre du droit

commun par 1’exercice de la faculté d’option a celui-ci.

Elle vise les rapports de droit privés nés de la contraction et de la dissolution du mariage. Elle

concerne la dévolution successorale.

Ces rapports juridiques posent la question de 1’égalité des époux et des enfants®”’.

L’article 52 modifié de la loi de 2001 peut se combiner avec ces dispositions concernant
I’encadrement de ces rapports. Il inscrit 1’¢galité¢ des hommes et des femmes parmi les missions

de la collectivit¢ de Mayotte qu’elle partageait avec 1’Etat.

Sa réforme proscrit la répudiation en introduisant 1’égalité des époux dans la rupture des liens
matrimoniaux. Elle interdit la dévolution des successions contraire a 1’ordre public. Elle pose
un principe général en déclarant I’interdiction de toute discrimination. Elle fait référence a la
dite inégalité des droits des Mahorais dans la succession du défunt, pere ou mere ou époux.

Cependant elle limite ce principe en ne lui reconnaissant pas un caractére général.

Pourquoi le législateur n’a-t-il pas envisagé la limite de I’ouverture d’une succession ou une
succession en cours de dévolution ? Ce critére aurait pu permet a tous les enfants d’exercer leur
droit d’hériter et non seulement ceux nés apres la promulgation de la loi de programme pour

I’outre-mer de 2003.

La loi de 2001 modifiée par la loi de 2003 est abrogée complétement avec reconduction de

ces dispositions par et dans I’ordonnance de 2010.

277 \Joir les articles 52 et 52-3 al. 3 de la loi de 2001, respectivement maintenu et ajouté par la loi de 2003
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Le législateur de 2010 ne rompt pas les liens du droit local et les remous de la législation le
réformant. Il écarte I’articulation des coutumes et la 1égislation civile. Il poursuit I’assimilation
juridique. Il ne vise pas a mettre en exergue une assimilation législative retenue en matiére des

droits civils des Mahorais.

Il interdit donc la polygamie. Il ne reconnait pas les familles fondées sur le couple marié
valablement suivant la coutume, optant pour la monogamie ou la polygamie. Il écarte la

reconnaissance de la juxtaposition des familles constituées simultanément.
Il ne reconnait que le lien entre I’enfant et sa mére, sans passer par un dispositif juridique.

Il néglige le fait que les coutumes produisent une réglementation importante en matiere du
mariage établissant licitement la vie commune et reposant sur le droit de consentir a son union.
Il n’accorde pas crédit au fait qu’elles reconnaissent des liens de famille entre les enfants et leur

pere mémes établis dans les unions polygames.

§2. Le systéme juridique alsacien appliqué aux Mahorais

La dynamique juridique alsacienne appliquée aux Mahorais relevant d’un statut
personnel de droit local influence la réforme du droit des personnes et des familles. Elle induit
les dispositions législatives et réglementaires a introduire en maticre civile. Elle emporte des
effets donc dans les rapports juridiques construits en matiere d’état civil ; de la rupture des

mariages et de régimes matrimoniaux, puis des successions et de libéralités.

La réitération de la dynamique alsacienne a Mayotte a conduit a la réforme du droit privé local

mahorais.
A. La création d’un systéme de coexistence juridique

Dés lors que le législateur étend le droit civil commun dans les rapports des Mahorais
conservant leur statut civil coutumier, il doit se poser la question de I’intérét des coutumes ou

ses mérites. Cependant en réitérant 1’approche juridique alsacienne, il écarte cette question.

Il introduit la 1égislation civile en vigueur dans la métropole a Mayotte en matiére de droit civil
personnel. Il adopte des dispositions conformément a son esprit pour réformer le statut
personnel initial maintenu, sans le prendre en considération. Il ne tient donc pas compte du
cadre que les coutumes déterminent pour la constitution des ménages. Il écarte les conditions

de validités et de licéit¢ du mariage coutumier.
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1. Un précédent juridique transféré aux Mahorais de droit local

Le législateur exporte a Mayotte le systéme alsacien établi au moment de la réintégration
territoriale de 1’Alsace et la Lorraine dans la France par des dispositions adoptées
successivement entre 1919 et 1921. Il visait un but déterminé sans ambiguité, I’application d’un
méme droit aux Alsaciens-mosellans et le reste des Francais. Il posait le principe général du

maintien provisoire du droit existant en 1919.

La loi du 17 octobre 1919 relative au régime transitoire de I’ Alsace et de la Lorraine®’®
consacrait ce principe dans deux de ses dispositions. Elle programmait?>” et encadrait?*°
I’introduction de la législation frangaise. Ces deux objectifs ont été réalisés par les lois du 1921
et du 1° juin 1924 qui réformaient ce principe. Elle soulignait son caracteére provisoire. Elle
¢tablissait 1’application du droit en vigueur dont le terme correspond a la réalisation de

I’introduction des lois francaises.

t281

Elle limitait son encadrement lorsque la situation 1’exigeait=®". Les lois spéciales prévues par

I’article 4 et les lois organiques adoptées pour Mayotte remplissent le méme rdle.

La loi du 24 juillet 1921?% continuait I’action de la loi de 1919. Elle réitérait la méme

formulation. Elle avait le mérite d’apporter des précisions sur les domaines relevant de ce droit

ler283

particulier. L’alinéa 1* de son article prévoyait son application en mati¢re de I’état et la

capacité des personnes, des Alsaciens-mosellans et de leurs descendants.

278 JO du 18 octobre 1919, p 11522 JORF in Gallica

279 Article 3 al.1°": les territoires d’alsace et de lorraine continuent, jusqu’a ce qu’il ait été procédé a
I'introduction des lois frangaises, a étre régis par les dispositions législatives et réglementaires qui y sont
actuellement en vigueur.

280 Article 4 al 1°": la législation francaise sera introduite dans lesdits territoires par des lois spéciales qui
fixeront les modalités et délais de son application.

281 Article 4 al.2 : toutefois, les dispositions de la législation francaise dont I'introduction présenterait un
caractere d’urgence pourront étre déclarées applicables par décret rendu par la proposition du président du
conseil et aprés rapport du commissaire général de la république

282 | oj du 24 juillet 1921 prévenant et réglant les conflits entre la loi francaise et la loi locale d'Alsace et Lorraine
en matiere de droit privé.

283 Article 1°7 al.1°" : Jusqu'a l'introduction des lois civiles francaises dans les départements du Bas-Rhin, du
Haut-Rhin et de la Moselle, I'état et la capacité des Alsaciens-Lorrains et de leurs enfants légitimes ou naturels,
nés méme depuis le 11 novembre 1918, sont régis par la loi locale qui y est provisoirement en vigueur.
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La loi de 1924 entrée en vigueur le 1¥ janvier 1925 introduisait la Iégislation civile
francaise dans les départements de 1’Alsace et la Lorraine. Elle étendait le Code civil et les

législations civiles en vigueur sur le territoire francais métropolitain®®*,

Par ce systéme, le Iégislateur visait le remplacement de la 1égislation particuliere par la
législation civile en vigueur ou leur harmonisation. Il permettait I’adaptation de ces
dispositions. Il I’étendit aux Mahorais conservant leur statut personnel établi avant I’annexion
de Mayotte a la France en 1841. Il ne reproduit que le but sans poursuivre les deux moyens de
mise en vigueur du Code civil dans les rapports juridiques des Francais alsaciens-mosellans. Il
se borne a introduire le droit commun en vigueur dans les rapports des Mahorais en age de se

marier a partir de 2005. Il étend son application dans les rapports des autres Mahorais, tous t

La Constitution souligne le caractére provisoire du maintien des dispositions du droit local
mahorais par la conservation confirmée de ce statut personnel. Elle le conditionne a leur volonté

comme sa renonciation.

Le législateur entreprit 1’introduction des lois et réglements applicables dans le reste de
la France a Mayotte. Il aligna ainsi la situation de tous les Frangais indistinctement de leur statut
civil d’adhésion. Il maintint tout en réformant le droit privé local en suivant en principe ce
systéme. Il introduisit les lois et réglements pas encore appliqués®>. Il reprit la méme

formulation en intégrant la législation antérieure a la Constitution en vigueur en 1946.

Le conseil constitutionnel fait une lecture combinée des articles 72-3%¢ et 757 de la
Constitution en vigueur pour encadrer I’intervention du législateur. Il lui permet de prendre des
mesures ayant pour but de faire évoluer les regles, et ce, pour les rendre compatibles avec les
principes et droit constitutionnellement protégés®*®. Il semble garantir I’intangibilité du statut
personnel en limitant I’action du législateur. Celui-ci ne doit pas remettre en cause son

existence, la conservation consacrée par la Constitution.

284 Article 1°7, 1° a) Est mis en vigueur le Code civil ; 2° Est mis en vigueur les textes en tant qu’ils ne sont pas
déja applicables, a) En matiére d’état civil et de nationalité (est cité la loi sur les nom et prénoms, pas porté un
autre nom que celui mis dans I'acte de naissance) point commun avec I'ordonnance de 2000 ; h) en matiere de
succession

285 | 0i du 19 mars 1946 et loi du 9 juillet 1970 et les lois d’évolution institutionnelle de Mayotte

286 | 3 République reconnait, au sein du peuple francais, les populations d'outre-mer, dans un idéal commun de
liberté, d'égalité et de fraternité

287 | es citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de droit commun, seul visé 3 I'article 34,
conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé.

288 \/oir considérant 29 de la décision du conseil constitutionnel, DC n° 2003-474 DC du 17 juillet 2003
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Le législateur déclare donc applicable, de droit, le Code civil dans les rapports des Mahorais
relevant leur statut personnel a partir de 2005. Il conserve 1’application des coutumes dans les

rapports de droit privé des Mahorais construit avant 2005.

2. Les réformes du droit local mahorais suivant la dynamique alsacienne

La modernisation du droit privé initial des Mahorais suit I’alignement des droits civils
propres aux Alsaciens et aux autres Frangais. Elle réalise une assimilation juridique dite

progressive. Elle crée un autre droit privé particulier par rapport au droit civil commun.

L’assimilation législative a Mayotte demeure une entreprise permanente. Elle s’attéle a
déstructurer le droit privé maintenu des la colonisation de 1I’ile. Elle étend les lois et réglements
dans les domaines régis par les coutumes. Elle réforme la substance établie par les coutumes et
la remplace. Elle concentre les régles civiles 1égiférées pour régir la condition juridique des

Mabhorais.

Elle aboutit a I’abrogation des coutumes. Elle conserve la dynamique établie des la
promulgation du Code civil en 1804, la primauté de la constitution civile des Frangais et la
1égislation adoptée conformément a la lettre de ses dispositions. Elle rétablit 1’état des personnes

dans le domaine de la loi.

Le législateur n’admet pas la construction d’un droit privé d’application local qui
découlerait de la mise en commun des dispositions du droit local et du droit commun en maticre

des ménages a Mayotte.

Les ménages formés suivant les coutumes sont en principes réglementés par une double

législation civile. Ils sont régis par les regles du droit local particulier et du droit civil commun.

Le rapport de ces deux législations a été tourné vers 1’introduction du Code civil et ’adoption
d’une législation suivant la lettre de ses dispositions dans le droit local. Il vise la suppression
de la législation particuliere, dont I’application est limitée a une catégorie des Mahorais
conservant leur statut personnel coutumier. Il rend incompatible la mise en ceuvre du droit

commun respectant la substance des coutumes.

Le législateur oriente leur rapport dans une concurrence dont la primauté du Code civil se révele
dans les réformes de la loi personnelle appliquée aux Mahorais. Il encadre la législation

particuliere existante. Il étend I’application du droit civil commun dans les matiéres régies par
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les coutumes. Il ne soutient pas véritablement leur reconnaissance ni leur promotion. Il ne

retient pas I’influence respective avec les régles civiles de droit commun.

Le législateur ne respecte pas la volonté des Mahorais de le conserver ou d’y renoncer en faveur
du statut civil de droit commun par La Constitution en vigueur. Il fait intervenir la CREC pour

faire adhérer les Mahorais au droit commun.

B. Un transfert partiel de l1a dynamique juridique alsacienne

Les droits civils particuliers alsacien et mahorais reposent sur les matiéres communes,
les régimes matrimoniaux et les successions. L’état des personnes a été retiré de ses matieres
des la loi du 1° juin 1924 pour les Alsaciens-Mosellan. Celui-ci a été conservé sous la loi
personnelle locale pour les Mahorais. La dévolution successorale des Frangais relevant de droit
local privé est soumise a la réalisation du certificat d’hérédité. Une harmonisation avait été
entreprise notamment par la loi du 29 décembre 1990?%°. Cette disposition législative réforme

la loi du 1¢ juin 1924.

Le transfert partiel du systéme juridique alsacien a Mayotte écarte 1’adoption d’une

approche législative réaliste du statut personnel coutumier des Mahorais.

1. De I’exclusion de la recherche de la conformité des coutumes

Le législateur écarte les coutumes sans vérifier leur conformité ou leur compatibilité a
la loi ou au Code civil. Il reconduit leur confusion avec les pratiques contraires. Il élargit le
domaine de I’identité 1égislative. Il crée une application concurrente des coutumes et de la
législation civile en lien avec I’entrée en vigueur de la loi de 2003. Celle-ci encadrait la situation

des Mahorais relevant du statut civil coutumier.

Les coutumes écartées continuent a étre mises en ceuvre par les Mahorais dont certains

maintiennent la pratique contraire de la polygamie.

L’ordonnance du 3 juin 2010 adoptée apres la loi sur la départementalisation de Mayotte
de 2009 crée une situation de coexistence entre les statuts, institutionnel de 1’ile et civils des

Mahorais. Elle peut défendre la fin d’une relation étroite de ces statuts juridiques, dont la

289 |3 loi n°90-1248 du 29 décembre 1990 portant diverses mesures d'harmonisation entre le droit applicable
dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle et le droit applicable dans les autres
départements
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réforme de I’un permettait 1’évolution de I’autre. Elle peut envisager un cadre dans lequel droit
civil commun et droit civil coutumier peuvent s’appliquer conjointement ou respectivement.
Elle reconsidére la place des coutumes dans 1’¢laboration du droit privé. Elle ne met plus
I’accent sur leur suppression. Elle peut valider le retour a leur esprit. Elle valide I’hypothése

d’une assimilation retenue ou limitée.

Cette ordonnance continue 1’action de la loi de 2003. Elle permet donc une application
entiere du Code civil aux Mahorais relevant du statut civil coutumier qui accéderent a 1’age
pour contracter mariage dés le 1¢ janvier 2005. Elle plaga la conclusion de leur mariage sous
I’empire du droit commun. Elle maintient la prohibition donc des unions polygames pour
I’avenir. Elle étendit I’interdiction de la polygamie en revenant sur les situations acquises. Elle
ne permet plus ’existence des régimes différents du mariage. Elle impose un seul régime du
mariage civil soit de droit local ou de droit commun et la célébration devant 1’officier de 1’état

civil.

Cette mise en ceuvre ne garantit pas I’exercice de ces droits. Elle laisse en dehors du
droit les situations placées sous I’empire du droit défini par les coutumes. Elle ne proceéde pas
a une distinction des coutumes et des pratiques contraires. Elle entraine la disparition du droit
local, surtout avec 1’application combinée des ordonnances de 2010 et de 2011 puis avec les

lois de 2010.

2. Une approche réaliste du statut personnel coutumier des Mahorais

La dynamique juridique alsacienne appliquée a Mayotte induit les dispositions
législatives et réglementaires a introduire en matiere civile. Leur adoption emporte des effets.
Elle écarte une approche pragmatique du statut personnel coutumier qui permet pourtant de

résoudre la problématique des vides juridiques entrainés par 1’abrogation des coutumes.

La loi du 21 juillet 2003 en fait partie. Elle détermine un ordre de la célébration des
mariages civil et religieux. Elle aligne la situation des personnes voulant se marier. Elle
applique le principe métropolitain a Mayotte comme dans le reste de I’outre-mer. Elle impose
la conclusion du mariage civil antérieure a la célébration distincte du mariage religieux. Elle
fonde sa validité sur le libre consentement. Elle le distingue du mariage religieux qui nécessite
la présence du tuteur matrimonial. Elle fixe un age 1égal minimum pour se marier, le méme
pour les hommes et les femmes. Elle contribue au rapprochement du mariage strictement civil

et le mariage coutumier civil. Il ’oppose au mariage religieux.
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Le législateur encadre les conditions et les formalités avant et durant la conclusion de ce contrat.
Il met I’accent sur le droit déterminé par le Code civil. La réforme du mariage fait partie des
objectifs sur lesquels le 1égislateur insiste pour la modernisation de la société mahoraise. Il
répond a la problématique de la précision du statut personnel vis¢ a I’article 75 de la

Constitution en le rapprochant avec le statut civil de droit commun.

Il est important de mettre fin a cette comparaison car il n’a pas lieu d’opposer le mariage
coutumier dit religieux au mariage civil. Ces deux mariages produisent les mémes effets. Ils
assurent une sécurité. Il est important de respecter le droit constitutionnel de conserver son
statut personnel et appuyer le mariage respectivement aux coutumes. Il convient d’inclure la

référence et observer les coutumes.

Il ne semble pas respecter la volonté des Mahorais de demeurer dépendre de leur statut civil
coutumier. Ce respect est justifié par rapport a I’intérét des coutumes formant le statut

personnel.

Cette dynamique aboutit a la réforme des fonctions des autorités assurant le respect du
droit coutumier. Elle réforme les fonctions des cadis telles que définies par les délibérations de

1961 et 1964 a deux reprises significatives, avec les ordonnances de 2000 et 2010.

Le législateur d’aujourd’hui ne semble pas se démarquer avec des législations d’avant
les années 2000, c’est-a-dire, celles de 1970, de 1946 ou de 1958. Il ne s’en €loigne pas et ne

rompt pas avec elles.

L’approche réaliste permet de corriger le défaut de réglementation des rapports

juridiques demeurant apres la suppression de la polygamie partiellement puis totalement.

La loi de 2003 posait le principe de I’interdiction partielle de la polygamie. Elle maintenait les
unions polygames déja formées par les hommes nés avant le 1* janvier 1987 et les femmes nées
avant le 1% janvier 1990. Elle leur permettait de contracter de nouveaux mariages sans
dissolution des autres. Elle ne remettait donc pas en cause les situations acquises. Elle permettait
en principe aux femmes liées a la polygamie de réclamer le respect de leurs droits et ceux de
leurs enfants. Sa réforme par 1’ordonnance de 2010 a modifié ce principe. Elle établit une

interdiction compléte de la polygamie. Ce régime de mariage est exclu pour I’avenir.

L’ordonnance de 2010 conserve 1’absence d’édiction des regles juridiques. Il ne corrige pas le
défaut de réglementation de la situation des Mahorais relevant du statut civil coutumier créée

par la loi de 2003. Cette loi ne détermina ni de régles ni de principes pour régir les situations
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nées de la polygamie supprimée, permise par le droit coutumier. Elle conforta la mise en ceuvre
de la Iégislation civile de droit commun. La négligence des différences du droit local et du droit
commun dans la saisine des rapports juridiques des Mahorais relevant du statut personnel

précolonial demeure. Elle exclut la dualité des 1égislations particuliéres et civiles.

Cette approche est encouragée par I’intérét de ’application respective et conjointe des

coutumes et de la 1égislation civile.

Les coutumes assurent une protection aux femmes et enfants dont la situation est créée par la
polygamie ou la répudiation, réalisée en s’¢loignant d’une pratique contraire paralléle. Elles
¢tablissent des droits dont le bénéfice demeure rattaché aux ménages formés suivant le cadre

posé par le droit local.

L’intérét que démontrent les coutumes appuie I’hypothése du retour utile a la lettre des

dispositions du droit coutumier (Section2).

Section 2. Le retour utile a la lettre des dispositions du droit coutumier

Force est de constater que le droit coutumier reste rattaché a la religion professée par les
Mabhorais. Il fonde ses sources sur le droit musulman qui repose sur le Coran et la tradition

prophétique.

Le Coran évoque le mahr, la répudiation et la polygamie. Il prévoit le cadre de la constitution

des familles®°. Il définit une réglementation des situations créées par la polygamie.

Son application est limitée a partir de 2003 pour les Mahorais relevant du statut personnel établi
avant I’annexion de Mayotte a la France. La loi de programme pour I’outre-mer du 21 juillet
2003 impose la soumission au droit commun des rapports juridiques de ces Mahorais des lors

qu’ils ont atteint I’age pour se marier.

Le droit coutumier fonde la vie commune des Mahorais sur le mariage des Mahorais. Il conserve
des liens intrinséques avec des concepts et valeurs déterminés par 1’Islam. 11 établit les rapports
des époux et parents ainsi que la filiation des enfants par le mariage célébré conformément a

ses dispositions.

2%0 Sourate 2, verset 223 : vos épouses sont pour vous un champ de labour, p35
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§1. La construction d’une approche propre en matiére de réforme civile

La dynamique alsacienne de 1924 appliquée a Mayotte démontre un décalage et une
absence dans 1’objet de la réglementation de la situation des Mahorais conservant le statut civil

coutumier.

La modernisation juridique de la société mahoraise a mis en avant 1’alignement des
droits civils présents a Mayotte. Elle emprunte la dynamique juridique alsacienne pour mettre
en ceuvre le droit commun. Elle favorise 1’unification en écartant le cas canaque dans la réforme
du droit privé appliqué a Mayotte. Elle ne répond pas a un souci de conformité ou de
compatibilit¢ des coutumes a la législation civile introduite a Mayotte dans les matieres

intéressant le droit local civil.

L’unification correspond a la volonté du législateur qui établit 1’unité juridique en matiére
civile. Elle met I’accent sur 1’application du droit commun. Elle conduit a la primauté de la
législation civile étendue et adoptée. Elle emporte la suppression des coutumes. Elle commande
une réforme qui suit la loi du 1° juin 1924 introduisant la législation civile dans une Alsace
redevenue frangaise. Elle semble exclure 1’application de I’article 75 de la Constitution a
Mayotte. Elle s’inscrit dans une logique législative reproduite par le juge qui valide les
changements de statut personnel des Mahorais par la commission de révision de I’état civil des

Mabhorais.

A. Un droit privé coupé des controverses

La réglementation de la situation civile des Mahorais a été définie significativement a
partir de la Constitution de 1946. Elle résulte des dispositions adoptées respectivement par les
délibérations de 1961 et 1964 ; les lois civiles de 1970 et de 1976. Leurs réformes conservent
la dualité des statuts personnels a Mayotte sans que cette coexistence implique deux droits

privés et aboutissent a deux justices civiles.

Elle doit insister sur une rupture des controverses auxquelles les coutumes sont rattachées. Elle
doit prendre position contre les dérives de I’application du droit coutumier et contre le défaut

de réglementation des situations nées des pratiques parall¢les.
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1. Contre les dérives de I’application du droit coutumier

Pour contrer les dérives de I’application du droit coutumier, le retour a la lettre de ses
dispositions s’impose. Son respect consiste en une solution contre la réalisation contraire des
coutumes. Il permet de mettre fin a la malversation de ses dispositions. Il permet au 1égislateur
d’adopter une réglementation pour les situations nées des coutumes. Il écarte les législations
incohérentes et inadaptées, ainsi que les effets pervers de la dynamique adoptée par le

législateur.

Il insiste sur la prise en compte des droits coutumiers. Il permet de revenir sur le changement

arbitraire de statut personnel fait par la CREC.

Dans une méme famille, suite a la révision du statut personnel d’un frére et une sceur, I’'un
conserve son statut personnel de droit local et 1’autre le perd par décision de cette
administration®”!. Le changement de statut personnel incombe a 1’appréciation discrétionnaire

d’une administration.

Le respect des dispositions des coutumes permet de régler les cas de mésusance de droits
coutumiers. Il peut se concilier avec la reconnaissance constitutionnelle du droit de conserver

son statut personnel et d’y renoncer.

La Constitution écarte la primauté du statut personnel coutumier. Elle organise le passage d’un

statut personnel a ’autre.

Force est de constater que la modernisation du droit privé appliqué aux Mahorais
transforme le droit défini par les coutumes. Elle insiste sur la mise a jour et la rectification de
I’¢état civil des Mahorais. Elle y rattache la reconnaissance des droits, le moyen pour les exercer
et les faire prévaloir. Elle se dispense de la vérification de leur établissement. Elle ne les
dissocie pas des pratiques nées de leur adhésion par les Mahorais. Elle ne reconnait pas la source

de leur établissement.

Elle ne prévoit pas une réglementation civile de la situation née des coutumes, la polygamie ou

la répudiation. Celle-ci échappe au contrdle de la loi.

Le législateur fait respecter les modalités a remplir en matieére de conclusion du mariage entre
les Mahorais relevant du statut personnel coutumier. Il fait intervenir I’officier de 1’état civil

comme la seule autorité¢ appelée a célébrer leur union civile qu’il distingue avec 1’union

231 \Voir annexe n°2 sur la production des actes de naissances révisés par la CREC
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religieuse. Il écarte la 1égalisation des mariages célébrés véritablement et conformément aux

coutumes.

La légalisation des mariages célébrés conformément aux coutumes peut amener 1’officier d’état
civil a vérifier les conditions du mariage de droit local. L’officier de 1’état civil peut restaurer
une disposition de la délibération de 1961. Il vérifierait si le mahr a été remise a la femme. 11
inscrirait la mention sur I’acte de mariage avant de le délivrer. Il contrdlerait ainsi la conformité

aux coutumes.

Les coutumes de la répudiation et du mahr se conformes a 1’ordre public. La coutume de la

polygamie contrevient a I’ordre public.

2. Contre le défaut de réglementation des situations nées des pratiques paralléles

Les coutumes connaissent les situations nées de la polygamie et de la répudiation. Elles
fixent des conditions qui rendent possible I’option de la polygamie. Elles déterminent la
situation des époux répudiés. Elles définissent un droit qui peut venir combler le défaut de leur
réglementation par la législation civile introduite. Elles présentent un obstacle a 1’alignement
de la situation matrimoniale des Mahorais, tenus de remplir les conditions du Code civil. Les
coutumes, contrairement au Code civil, réglent les situations nées de la polygamie et de la

répudiation proscrites.

Leur prise en compte se heurte a des difficultés qui ne sont pas insurmontables. La confusion
des pratiques nées de la réalisation contraire des coutumes puis le caractere polémique de ses
sources empéchent la promotion de la connaissance du droit coutumier. Ces deux difficultés

s’opposent a la mise en valeur de I’intérét qu’il présente.

Le législateur les interdit. Il pourrait emprunter les régles des coutumes pour encadrer
les situations nées du détournement de ces deux institutions. Il les supprime. Il impose le respect
du cadre posé par la législation civile introduite ou adoptée pour se voir reconnaitre la qualité
d’époux et donc les droits rattachés a 1’état d’époux. Il ne conserve donc pas la dualité des
autorités célébrant le mariage de ses Mahorais, le réglement de leur litige par des autorités

différentes.

A Mayotte, le défaut de réglementation par la loi d’une situation née des coutumes

abrogées, crée et entretient un vide juridique.
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La situation des femmes et des enfants reli¢e a la polygamie contraire a la loi demeure hors les
prévisions du législateur. Celui-ci se heurte a I’application d’un droit coutumier qui ne les régit
pas depuis I’entrée en vigueur de la loi de 2003. Ici sont vis€s les personnes qui ne rentrent pas
dans le principe posé par la loi de 2003, ni dans le maintien d’une situation existante ni dans la

création d’une situation nouvelle contraire.

La femme ne peut ester ni devant le cadi ni devant le juge pour défendre des droits ni demander
leur bénéfice par voie judiciaire. Si son mari la contraint a affecter ses biens dans la prise en
charge des dépenses de leur ménage, elle ne peut faire prévaloir par voie judiciaire la libre
disposition de ses biens. Si son mari refuse de reconnaitre leur enfant en commun, elle ne peut

défendre le droit de I’enfant de porter le nom de son pére et donc d’avoir des droits sur lui.

Que faire en cas d’expulsion de la femme du domicile familial ou de la disposition par le mari
des biens meubles meublant qui appartient en propre a la femme ? Que faire si son conjoint ne
respecte pas les biens constituant le mahr ? Une partie de ses biens sert a meubler le logement

apres le mariage coutumier.

Que faire en cas d’abandon de famille ? En principe, la femme veille a la tenue de la situation

économique de sa famille apres le départ de son mari.

B. Les effets de la précision du statut personnel des Mahorais

La précision du statut personnel fait partie des objectifs visés de I’accord du 27 janvier
2000. Elle a conduit a la réforme du droit I’établissant et le réglementant. Elle a abouti a la
modernisation du droit coutumier initial des Mahorais. Elle a entrainé la création d’un droit de
transition qui s’apparente a un droit de circonstance, suivant 1’évolution du statut institutionnel

de Mayotte.

La modernisation du statut personnel des Mahorais doit revenir a la lettre des
dispositions du droit qui le réglemente. Elle ne doit pas 1’ignorer. Elle peut tenir compte de leur

statut personnel initial. Cela peut étre rendu possible dans le département de Mayotte?*>

qui se
distingue des départements d’outre-mer de 1946 et de 2003. Il est devenu un département d’une

nouvelle génération.

292 |3 formulation de la loi de 2009 modifiant le code général des collectivités territoriales, article LO3446-1 : la
collectivité départementale de Mayotte est érigée en une collectivité régie par l'article 73 de la Constitution,
qui prend le nom de " Département de Mayotte" et exerce les compétences dévolues aux départements
d'outre-mer et aux régions d'outre-mer
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La distinction du département de Mayotte aux départements d’outre-mer de 1946 et 2003 valide
la conciliation du statut personnel coutumier des Mahorais et le statut institutionnel de Mayotte.
Son caractére sui generis peut admettre le maintien du statut personnel coutumier. Il admet la
coexistence des statuts personnels des Mahorais, des droits les régissant et les droits qu’ils

établissent.

1. L’importance de la fonction du droit privé mahorais

Le droit privé remplit une fonction utile. Il répond aux besoins de ceux auxquels il va
s’appliquer. Il définit une réglementation qui prend en compte véritablement leur situation. Il
détermine des principes et des régles qui trouvent a étre mis en ceuvre dans un cas précis. Il leur

assure une protection.

Les réformes qui vérifient cette condition d’utilité aboutissent a 1’édiction d’un droit
adapté aux particularités juridiques que décrive la condition civile des Mahorais. Elles érigent

leur statut personnel comme un critére dans la détermination de ce droit.

Elles doivent conduire a la distinction d’une pratique discrétionnaire contraire et conforme des
coutumes créant des droits et des devoirs pour leurs titulaires. Elles doivent enrayer ’anomalie
qui entache la réalisation des coutumes. Cette anomalie est établie a partir de la confusion de la
contradiction et la conformité observée. Elles doivent souligner leur fonction respective et celle
de la législation civile en matiére d’encadrement de I’état personnel des Mahorais. Elles doivent

mettre en avant ’application du droit qu’elles édictent suivant la situation a régir.

Les coutumes et la Iégislation civile démontrent une réciprocité de leurs dispositions.
Elles ont vocation a régir les mémes maticres. Elles orientent leur articulation. Ce critére doit
exhorter le législateur a admettre 1’interaction positive de leurs apports. I commande
I’adaptation des lois et réglements étendus a Mayotte. Il recommande la rupture avec une
assimilation ignorant la situation des Mahorais. Il suggere la prise en compte des expériences

observées dans 1’évolution du droit privé appliqué aux Frangais.

Il peut étre fait référence aux exemples alsaciens et canaques que l’ont peut transférer a

Mayotte.
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2. La réalisation récurrente de la réforme des rapports juridiques des Mahorais

La réglementation des rapports conjugaux des Mahorais insiste sur la réforme des
¢léments constituant leur statut personnel d’adhésion. Elle est le fait de 1’adoption de lois et
d’ordonnances®®*. Elle institue des dispositifs juridiques intervenant dans la réforme de leur
situation juridique. Elle recadre la conclusion des mariages et donc la reconnaissance des
ménages mariés. Elle réforme les formalités pour se marier, la célébration et le déroulement de
la cérémonie. Elle détermine les droits de la femme mariée et les droits ouverts par la filiation

établie selon les modes définis.

Le législateur de 2003 maintenait les situations polygames existantes avant ’application
delaloidu 11 juillet 2003 au 1¢" janvier 2005. 1l interdisait la contraction d’un nouveau mariage
sans dissolution de I’union existante pour les Mahorais en age de se marier. Il ne distinguait pas
la polygamie faite conformément a la coutume et la pratique contraire. Il la supprimait pour

[’avenir.

La répudiation hors la coutume, demandée uniquement par ’homme, a créé une situation
complexe pour la femme et ses enfants. La loi de 2003 place la réalisation de la dissolution de

leur mariage sous I’empire de la législation civile.

Le 1égislateur devrait distinguer 1’application du droit privé qui contredit les coutumes. Il se
lance dans une réforme des discriminations de I’enfant. Il prétend consacrer 1’égalité entre les
enfants nés d’un auteur commun. Cependant, il n’encadre pas les reconnaissances
administratives faites par les peres de leurs enfants mineures et majeurs. Il ne tire pas les
conséquences de cette démarche?*. Il ne garantit pas aux enfants 1’exercice de leurs droits et

I’observation des devoirs de leur pére.

L’option de la polygamie, supprimée par le 1égislateur, n’a pas démantelé les ménages formés.
Elle a créé des droits et des devoirs de 1’époux polygame a 1’égard de ses épouses et des enfants

nés de ses foyers constitués simultanément.

Le législateur de 2003 soumet leur droit de tester et de donner leur bien au droit civil 1égifére.

Il prohibe I’inégalité dans la dévolution de leurs successions et des libéralités. Il permet la

293 | es ordonnances et lois adoptées a partir des années 2000

294 Annexe n°19 : une reconnaissance non portée en mention de I'acte de naissance, p374

Une personne majeure se présente a la mairie avec son pére qui ne I'a pas reconnu administrativement pour
effectuer sa reconnaissance. Cette reconnaissance validée par le maire n’est pas portée en marge de son acte
de naissance.
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saisine individuelle du juge professionnel aux Mahorais pour régler les différends civils

personnels et fonciers coutumiers.

Le législateur de 2010 reléve et aligne 1’age du mariage pour les femmes et les hommes a dix-
huit ans. Elle proscrit la conclusion d’unions polygames futures et la répudiation unilatérale.
Elle renforce I’égalité¢ en matiére du droit du travail des époux conservant leur statut personnel
de droit local. Elle met fin a 1’inégalit¢ matrimoniale entre les hommes et les femmes. Elle
supprime I’intervention de la justice cadiale dans le réglement des litiges pouvant naitre de leurs
rapports juridiques. Elle lui substitue de plein droit la juridiction civile de droit commun pour

connaitre les conflits entre eux. Elle affecte les cadis a une fonction de médiation sociale.

§2. La critique de I’assimilation législative du droit privé des Mahorais

La critique de I’assimilation législative en matiere du droit privé appliqué a Mayotte repose
sur la transformation du droit local initial des Mahorais de statut personnel postcolonial
francais. Elle porte sur une distinction importante avec le droit local en vigueur, qui est le

résultat de sa réforme.

Sur le principe, I’assimilation n’est pas contestable. Elle permet d’étendre les principes
universels de la métropole dans les outre-mer. Cependant, le professeur de droit Norbert
ROULAND et Montesquieu valident I’adoption d’une législation de différence, donc le

maintien de 1’altérité juridique. Cette hypothese est mise en avant dans le cas des Mahorais.

A mesure que le législateur réforme le droit privé des Mahorais, il modifie sa substance. Il
le modernise en actualisant les principes et les régles posés par les coutumes. Il fait évoluer

I’¢état du droit, en réformant notamment la justice.

A. La transformation du droit local initial des Mahorais

La transformation du droit local initial en un droit local 1égiféré résulte de la réduction puis

295

de la réforme du recueil de jurisprudence rédigé par un juriste mahométan™>. Cela impliquait

qu’il se référait aux principes et régles posés par le Coran et la Sounna.

Le législateur colonial en réduisant les sources du droit coutumier en ce recueil a voulu faire

disparaitre les liens étroits du droit privé des Mahorais avec la religion musulmane.

295 Cela signifie qu’il suivait le courant établi par le prophéte Muhammad
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Au-dela, de ce lien religieux, le Coran et la Sounna résolvent le probléme de la connaissance
des coutumes. Ils consistent en une source écrite. Ils permettent de dissocier les coutumes et les
pratiques observées a Mayotte en mati¢re de formation et de dissolution des unions des

Mahorais. Ils distinguent les effets qu’elles produisent.

Cette transformation dénature son contenu. Elle dénie aux Mahorais les droits qu’ils

bénéficient par la réalisation de leur mariage conformément a leur statut personnel coutumier.

1. La fixation des droits des enfants suivant le statut personnel coutumier

Le droit coutumier initial des Mahorais relevant du statut personnel maintenu a la

colonisation francaise démontre son intérét en maticre de fixation des droits des enfants.

La décision du 16 octobre 20022%¢ semble aller dans le sens de la conservation du droit local
initial des Mahorais. Le juge de droit commun a en effet appliqué les régles de droit coutumier
en confirmant le jugement du tribunal de grand cadi en matiere d’établissement de paternité et

de pension alimentaire.

Elle a tranché un litige intéressant deux Mahorais. Elle a validé la contribution a I’entretien du
pere aux enfants communs avec la femme répudiée. Elle a confirmé la décision du grand cadi

de Mayotte réglant les différends des époux apres leur séparation.

Le Tribunal du grand cadi avait été saisi par une Mahoraise contre son ex-conjoint. Il rappelait
que les ex-conjoints avaient conclu un mariage selon les coutumes musulmanes. Il avait
accueilli la demande d’établissement de filiation des enfants nés apres la séparation avec son

époux et la demande de pension alimentaire.

Le tribunal du grand-cadi avait validé ses deux demandes en rendant un jugement confirmatif.
Le défendeur avait formé un recours devant le tribunal supérieur de Mayotte. Cette juridiction
de droit commun avait suivi le réglement cadial de ce différend coutumier. Le défendeur s’était
pourvu devant la cour de cassation contre 1’arrét confirmatif. La haute cour de justice rejeta le

pourvoi.
Le juge en appel comme en pourvoi n’identifie pas les régles mises en ceuvre.

I1 convient d’apporter une précision importante. La mise en systéme du droit coutumier

permet de déterminer les principes et les régles formant sa substance. Elle est permise par la

2% Annexe n°20 : TGC, décision du 16 octobre 2002 (renvoi au pourvoi de cassation du 23 mai 2003), p376
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restauration des sources du droit coutumier réduit des la colonisation frangaise par un recueil
de jurisprudence qui se reporte au Coran et la tradition prophétique. Ses deux sources jouent un
role pédagogique. Elles constituent des ¢léments d’information. Elles déterminent ces principes
et ces régles. Elles soulignent le lien étroit du statut personnel des Mahorais avec leur profession

religieuse a partir de 1’arrivée des Arabes musulmans a Mayotte.

En application de ces principes, la constitution de la famille, autrement dit, la naissance des
enfants est admise dans le cadre défini. Elle découle du ménage formé conformément au

mariage?*’valablement conclu.

Le mariage établit le lien de filiation qu’il soit conclu une premiére fois entre les deux parties
ou apres une répudiation révocable. Dans ce litige, le respect de I’accomplissement de la
répudiation révocable permet de vérifier la présence d’une grossesse et donc, la paternité¢ d’un

enfant.

Donc si les époux avaient observé le délai de trois mois prescrit qui court a partir de la
répudiation prononcée, la question de la filiation de ’enfant né apreés leur séparation serait
résolue automatiquement comme celle du versement d’une pension alimentaire. Ce principe

démontre I’intérét du droit défini par les coutumes.

Le droit coutumier établit les droits des époux pendant le mariage et apres la rupture du couple
coutumier. Il fixe une contribution a I’entretien des enfants qui découle de 1’autorité du pére sur
ses enfants. Il organise son exercice. Il admet une autorité parentale conjointe en prévoyant son
partage. Il recommande le soutien des pere et mere dans la réalisation de leurs obligations

comme [’exercice de leurs droits.

2. La dévolution successorale des Mahorais suivant leur statut personnel

Le droit coutumier affectionne particuliecrement I’intérét des enfants. Il respecte la
convention internationale des droits de I’enfant. Celle-ci souligne I’importance de I’intérét
supérieur de I’enfant dans la prise des décisions le concernant. Son article 3 met I’accent sur
I’engagement des Etats signataires d’assurer leur protection et les soins nécessaires a leur bien-

étre.

Conformément a cette mesure, le 1égislateur pourrait admettre cette finalité mise en avant par

le droit coutumier des Mahorais qu’il réforme. Celui-ci reconnait des responsabilités aux

297 \oir la sourate 2, Al Bagara, verset 223 : vos épouses sont un champ de labour pour vous

249



Mahorais mariés d’ceuvrer pour assurer a I’enfant une vie dans des conditions favorables a son
développement. La femme doit lui prodiguer des soins maternels et le pere contribuer a son

entretien. Il leur recommande d’exercer une autorité parentale conjointe.

Les reconnaissances d’enfants ne suivent pas la reconnaissance de leurs droits. La
filiation établit un lien entre le pére, la mére et leur enfant. Ce lien de rattachement concéde des
droits a I’enfant. Il découle du mariage. Il en découle des obligations d’entretien et d’éducation

des enfants avec leur pére et mere. Il ouvre des droits aux enfants sur leur auteur.

L'enfant a une vocation successorale sur les biens de son pére et de sa mere. Il va leur succéder
comme a ses aieux ou autres ascendants sans distinction de sexe ni de primogéniture ou qu’il
soit issu de mariages différents. Il a droit a une pension alimentaire versée par son pere, séparé
de sa mere. Cette somme versée a I’enfant permet a la mere ayant sa garde d’assurer la prise en
charge nécessaire de ses besoins. Elle constitue une contribution aux frais nécessaires de

I’entretien d’un enfant comme a son éducation.

B. L’évolution de I’état du droit par la réforme de la justice

Une note de I’ancien juge aux affaires familiales de Mayotte, devenu vice-président du TGI
de Saint-Denis de la Réunion en date du 10 mai 20112°® évoque 1’évolution de I’état du droit a
Mayotte. Elle revient sur une procédure qui faisait produire d’effet a 1’égard des tiers les
décisions du cadi et les fonctions de cette autorité locale. Elle fait référence a deux dispositions,
réglementaire et 1égislative.
Ces deux mesures portent sur un objet commun. Elles réforment la réalisation de la justice dite
musulmane a Mayotte. Elles réaffirment les fonctions des cadis des offices réglementées
comme ceux du juge professionnel et du notaire. Elles permettent aux Mahorais relevant du
statut civil de droit local de continuer a saisir le TGC en distinguant le moment ou ils ont établis
des rapports juridiques entre eux.
En principe, I’exequatur est une procédure qui a vocation a rendre exécutoire une
décision judiciaire rendue a I’étranger ou une sentence arbitrale sur le territoire frangais. Elle

fait produire effet une décision devant les tiers.

1. La procédure de ’exequatur des décisions cadiales

2%8 Annexe n°21 : La suppression de I'exéquatur des décisions du TGC, p379
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L’exequatur est un mécanisme juridique prévu par la délibération de 1964. 1l est posé
comme un principe dans I’article 43. Il remplit une fonction, opposer une décision cadiale a des
tiers. Il accorde une force probatoire en faveur des Mahorais conservant leur statut civil de droit

local.

La procédure de l’exequatur consistait a faire produire d’effet les décisions des
juridictions musulmanes organisées par la délibération de 1964. Elle garantissait la validité les
décisions des tribunaux des cadis et du tribunal du grand cadi. Elle permettait aux intéressés de
les produire devant les tiers a Mayotte ou en dehors de I’ile. Les tiers visaient les

administrations publiques.

La caisse d’allocations familiales avait adressé un courrier?®® au grand cadi de Mayotte le14
février 2011. Elle I'informait de I’irrecevabilité des actes de tutelle qu’il délivrait en application
de I'ordonnance de 2010. Le directeur de la caisse gestionnaire du régime de prestations
familiales de Mayotte lui rappelait de diriger les Mahorais vers le Tribunal de premiére instance,

seul compétent en matiere de tutelle.
Les Mahorais ne peuvent plus produire les actes rédigés par le cadi pour faire prévaloir un droit.

L’exequatur des jugements rendus par le TGC appartenait a 1’état du droit antérieur a
I’ordonnance de 2010. Cette formalité fut supprimée par I’abrogation de la délibération de 1964,

qui I’introduisait 2 Mayotte*?. Elle ne peut donc plus étre envisagée.

Dans une décision du 8 septembre 2011°°!, la cour de cassation rejeta le pourvoi formé contre
la décision du TGC du 26 novembre 2007 sur un litige foncier. Le différend entre des Mahorais
portait sur la propriété d’un terrain dont la résolution donna lieu a une décision qui a été revétue
de I’exequatur. Elle devait se prononcer sur la demande de I’exequatur accordée a la décision
du TGC. Elle avait recu la contestation de cette procédure rendant exécutoire sur le territoire
entre les Mahorais de statut personnel de droit local et des tiers ou une administration. Elle avait
rappelé les conditions de recevabilité de la procédure de I’exequatur. Ainsi pour que I’exequatur
soit accordé a un jugement cadial, il fallait que le TGC respect les modalités de I’organisation

d’une juridiction quant a sa formation. Il devait remplir les conditions de forme et de fond

299 Annexe n°22 : Lettre du directeur de la CAF de Mayotte au Grand cadi, p380

300 voir Annexe 10, I'article 43 : Toute décision des présidents de juridictions musulmanes pouvant intéresser
les tiers, les administrations publiques, ou qui doit étre produite hors du territoire des Comores, doit étre
revétue de I'exequatur du Président du tribunal de droit commun de droit commun de I'ile intéressée., p 350
301 Annexe n°23 : Décision de la cour de cassation sur I’exequatur des décisions du TGC de Mayotte, p381
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Au moment de rendre son jugement, le TGC devait respecter la procédure ; accueillir I’exposé
des arguments des parties ; vérifier que les intéressés au litige comparaissent personnellement
et soient présent au délibéré ainsi que sa compétence pour statuer. Il devait répondre aux

questions de droit, motiver sa décision et se conformer a 1’ordre public procédural.

L’évolution de 1’état du droit a partir de I’ordonnance de 2010 revient sur la suppression

des fonctions du cadi.

2. L’exercice supprimé des fonctions cadiales

Ce document rappelle I’office des cadis par référence a ’article 20 de la délibération de 1964.
Cette disposition traite des fonctions des cadis tenues devant les Mahorais de statut personnel
de droit local. Il s’agit de ses fonctions de notaires entre (al.1%), tuteurs 1égaux des incapables
et des absents et administrateurs, (al. 2), représentant 1égal du défunt n’ayant pas réglé sa
succession (al.5). Il fait référence a ses fonctions juridictionnelles traitées dans les articles 1¢,

2et9.

L’ordonnance de 2010 semble avoir supprimé toutes les fonctions des cadis en abrogeant la
délibération de 1964°°2. L article 16 semble abroger entiérement ses dispositions. Il est conforté
par la loi ordinaire du 7 décembre 2010 qui conditionne la ratification de 1’ordonnance a la
suppression des mots a 1’exception de I’article 20°*%. L’article 15 rétablit la compétence
exclusive du juge civil dans les différends nés entre les Mahorais relevant du statut civil de droit

local. Il restaure la disposition prévue par la loi du 11 juillet 2001.

Avant sa modification par la loi du 21 juillet 2003, ’article 61 établissait une compétence
exclusive du juge civile dans la connaissance des conflits entre Mahorais de statut personnel
coutumier®®*. Il renvoyait a I’alinéa 2 de I’article 59 pour fixer le domaine d’action du juge civil
dans les affaires afférant au statut civil de droit local. Il s’agissait de 1'état, a la capacité des

personnes, aux régimes matrimoniaux, aux successions et aux libéralités.

30211, A abrogé les dispositions suivantes : 5° La délibération susvisée n° 64-12 bis du 3 juin 1964 de la chambre
des députés des Comores

303 Article 31, I. — Sont ratifiées les ordonnances suivantes, 13° L'ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010
portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte et aux juridictions compétentes
pour en connaitre, sous réserve de la suppression du | de l'article 16 et, au 5° du Il du méme article, des mots :
« a I'exception de l'article 20 »

304 | 3 juridiction civile de droit commun est seule compétente pour connaitre des instances auxquelles sont
parties des personnes ayant entre elles des rapports juridiques mentionnés au deuxiéme alinéa de I'article 59.
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Sa réforme par la loi du 21 juillet 2003 instaura une compétence partagée des juridictions civiles
et particulieres pour régler ces mémes différends. Cette loi encadrait les rapports juridiques
litigieux des Mahorais régis par le droit local en maticre civile personnelle. Elle laissait les

parties décidées de quelle juridiction elles voulaient soumettre leurs conflits®%>.

11 convient d’apporter une précision. Cette loi distinguer les situations existantes. Elle conser-
vait les rapports juridiques déja établis sous I’empire du droit local. Elle imposait 1’application
du droit commun aux rapports nouveaux entre les Mahorais relevant du statut civil coutumier.
Cette tendance est créée par la distinction des situations des Mahorais en age de se marier a la

date de sa promulgation, c’est-a-dire le 1* janvier 2005.

L’article 15 de I’ordonnance revient donc sur la lettre de 1’article 61 de la loi de 2001 avant sa
réforme en 2003. Il se combine avec une disposition réglementaire qui modifie le code de
I’organisation judiciaire. L’article 1*" de I’ordonnance du 29 mars 2011 réaffirma la compétence
exclusive du TGI dans les affaires intéressant les Mahorais de statut civil de droit local®*. 11
encadre la mise en ceuvre de cette compétence a agir. Il prévoit I’application du droit civil
commun par la demande des parties®®’. L’exercice de cette option écarte ainsi 1’application du

droit local qui régit en principe les affaires de ces Mahorais.

Le vice-président du TGI de Saint-Denis de la Réunion ne relate pas la réalité de 1’état du droit
a Mayotte. Il distingue les effets des dispositions réglementaires et législatives indiquées dans
ce document administratif. Il déclare que I’ordonnance de 2010 avait maintenu les fonctions
non juridictionnelles des cadis que la loi ordinaire de 2010 finit par supprimer. Cependant, force
est de constater que la suppression des fonctions cadiales fut réalisée par I’ordonnance de 2010

et confirmée par la loi ordinaire de 2010. Il n’est donc pas question d’un maintien provisoire.

305 | 3 juridiction compétente a Mayotte pour connaitre des instances auxquelles sont parties des personnes
relevant du statut civil de droit local applicable a Mayotte et ayant entre elles des rapports juridiques relatifs a
|'état et a la capacité des personnes, aux régimes matrimoniaux, aux successions et aux libéralités est, selon la
volonté des parties, soit le tribunal de premiére instance, soit le cadi.

306 « Art. 216-1.-Le tribunal de grande instance connait de toutes les affaires relatives a I'application du statut
civil de droit local entre citoyens relevant de ce statut.

307 Art. 216-2.-Lorsque le tribunal de grande instance est saisi d'un litige entre citoyens de statut civil de droit
local sur des matieres régies par ce statut, les parties peuvent, d'un commun accord, demander I'application
des regles du droit civil commun. »
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Chapitre 2. La complémentarité nécessaire des coutumes et de la législation civile

La loi du 3 aout 2009°% contient une formulation intéressant la problématique du droit
privé appliqué aux Mahorais. Celle-ci incite a construire I’hypotheése de la complémentarité
nécessaire et utile des coutumes et de la l€gislation civile introduite en matieére de droit local.

Elle n’envisage pas des systémes juridiques dans un rapport dichotomique.

Le législateur insiste sur la distinction du département de Mayotte avec les autres départements.
Il admet la conservation du statut personnel de droit particulier dans cette évolution
institutionnelle. Il ne permet pas cela en Guyane, par les Amérindiens. Il définit Mayotte comme
un département unique. Celui-ci consiste en une autre génération de départements d’outre-mer
qui se différencie de ceux créés par les lois de 1946 et de 2003. Ces derni¢res écartaient

I’existence de droits privés, d’application locale et générale.

L’article 63 de la loi de 2009 consacre 1I’évolution institutionnelle de Mayotte. Il substitue la
collectivité départementale de Mayotte au département de Mayotte. Il crée une collectivité

d’outre-mer exercant les compétences dévolues aux départements et régions d’outre-mer.

Le législateur semble y maintenir la coexistence des statuts personnels donc les droits les
réglementant. Il semble rattacher I’application du droit privé a ces statuts personnels. Il poursuit
une introduction des regles de droit commun appelées a régir la situation personnelle des
Mahorais de statut civil coutumier. Il érige la modernisation nécessaire du statut personnel de
droit local en un volet important de la départementalisation de Mayotte. Cette dernicre a

conditionné I’évolution institutionnelle et du rapprochement du droit commun.

La modernisation du droit privé critique et oriente I’extension et 1’adoption de la
législation en vigueur en matiere civile personnelle. Elle remet en cause les moyens du
législateur pour réformer le droit local des Mahorais. Elle met en avant le recours au droit
commun, les rapprochements par défauts des institutions coutumicres et légiférées, les

mécanismes mis en place, le changement de statut civil coutumier par un tiers.

Notre analyse se tourne vers une vocation conjointe des coutumes et de la Iégislation civile
(Section 1). Celle-ci peut conduire a une application du droit privé selon le statut personnel

d’adhésion (Section 2).

308 | oj organique n°2009-969 du 3 aolit 2009 relative a I’évolution institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie et la
départementalisation de Mayotte
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Section 1. L’application d’un droit privé selon le statut personnel d’adhésion

L’application du droit privé a Mayotte repose sur le statut personnel d’appartenance des
Mabhorais. Elle suit soit le droit local ou le droit commun. Elle distingue la 1égislation encadrant
la situation des Mahorais demeurant attachés ou ayant renoncé a leur statut civil initial maintenu
a I’annexion de Mayotte a la France. Elle implique la mise en ceuvre des principes et des reégles
issus des coutumes, du Code civile et de la Iégislation adoptée conformément a 1’esprit de ses

dispositions.

La mise en ceuvre des coutumes demeure subordonnée a des conditions de compatibilité au
droit civil commun et de la modernisation juridique. Elle ne repose pas sur I’intérét de ses usa-

gers.

La mise en ceuvre du Code civil et de la 1égislation adoptée suivant la lettre de ses dispositions
ne repose sur aucune condition. Elle est suivie d’une adaptation qui ne contredit pas la lettre de

ses principes et régles.

Ces deux mises en ceuvre se complétent. Leur complémentarité exhorte le 1égislateur a préférer
’articulation de leurs normes. Elle contribue a I’amélioration de leur situation civile person-

nelle. Elle insiste sur la réciprocité du droit qu’elles déterminent.

L’application du droit privé a Mayotte est en principe encadrée par la Constitution. Le
conseil constitutionnel oriente 1’adoption des dispositions par le législateur dans la réforme de
ce statut personnel. Il interdit sa remise en cause. Il assure ainsi son intangibilité. Il s’inscrit
dans le but suivi dés 1’accord du 27 janvier 2000. Sa décision du 17 juillet 2003 dispose que
des lors que le législateur ne remettait pas en cause I’existence méme du statut civil du droit
local, il pouvait adopter des dispositions de nature a en faire évoluer les reégles dans le but de
les rendre compatible avec les principes et droits constitutionnellement protégés. Ce but était

poursuivi des 1946.

§1. L’encadrement des pratiques paralléles hors-les-coutumes et hors-la-loi

Le législateur concede le maintien des coutumes sans reconnaitre les droits qu’elles éta-
blissent. Il les réforme. Il poursuit une modernisation visant a faire respecter les principes ré-

publicains et une meilleure prise en compte du droit et de la situation des femmes mahoraises.
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Il se désintéresse des effets pervers produits par les pratiques paralléles contraires et non la
production des dispositions incompatibles. Celles-ci s’opposent aux régles définies par le statut

personnel coutumier.

L’union des Mahorais dont la situation maritale est soumise au cadre posé par le statut
civil de droit local repose sur le mariage conclu valablement. Elle s’oppose a I’union libre, qui

fait partie des pratiques paralleles que le droit local interdit.

A. L’union des Mahorais de statut personnel coutumier

A Mayotte, la célébration du mariage rassemble des personnes venant de toutes parts. Il
peut s’agir de I'ensemble du quartier de la femme a marier et de I'homme, la famille et leur
entourage respectifs comme les voisins. Elle doit vérifier des conditions auxquelles s’ajoutent

des recommandations qui touchent la conclusion du mariage.

1. Des recommandations au mariage de droit local

Des recommandations entourent le mariage des Mahorais relevant du statut personnel
coutumier. La prise en compte de I’éveil sexuel est complétée par les fiancailles et 1’établisse-
ment d’un contrat de mariage. Elle intéresse directement la finalité du mariage, la maitrise des

rapports charnels entre les hommes et les femmes. Elles sont complétées par

L’¢éveil des désirs sexuels des jeunes mahorais est un criteére qui interroge la licéité du mariage.
I ne se produit pas au méme moment pour tous les individus selon la constitution singuliére de
chacun. Il pose la question du mineur, donc I’individu impubere qui ne peut donc pas se marier
suivant le droit local. En matiére de droit local, la recommandation de contracter un mariage
aux jeunes personnes impuberes est une mesure qui vise la maitrise des désirs sexuels. Elle

remplit cette fonction. La puberté est une condition pour conclure un mariage valablement.

Les fiancailles consistent en un moyen de se rencontrer avant le mariage afin d’apprendre a se
connaitre. Elles permettent de renforcer le choix des futurs époux de se marier en connaissance
de cause. Elles établissent des contacts encadrés en présence d’une tierce personne. Elles ad-
mettent un échange de présents selon des convenances a respecter. Elles excluent tout contact
physique entre les futurs époux. A Mayotte, elles ne sont pas réalisées systématiquement. Elles
sont écartées par les familles qui veulent éviter que les fiancés vivent maritalement comme il

est d’usage. Elles ne sont pas considérées comme le mariage qui constitue le seul moyen de
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vivre ensemble. Souvent, les fiangailles sont rompues. Elles ne sont pas consolidées par la réa-

lisation du mariage.

L’établissement d’un contrat de mariage est conseillé. Des mentions doivent y figurer. Leur
respect est obligatoire. Elles sont d’égale importance et doivent étre respectées scrupuleuse-
ment. Elles peuvent étre les obligations des époux. Il peut s’agir de I’engagement du mari et
pére de pourvoir aux besoins matériels et financiers de sa famille et de lui fournir des subsides
et des vétements. Cet engagement reprend le devoir principal de ’homme marié.

Certaines acquiérent un caractére substantiel’*’. Elles insistent sur la recommandation de bien
traiter sa femme qui s’adresse a I’homme. D’autres mentions ne peuvent étre comprises dans le
contrat de mariage. Ne peut figurer dans ses mentions la demande de répudiation d’une femme
sous des réserves formulées par 1’époux>'® ou un tiers*!!. Elles sont interdites et sont considérées

comme illicites.

2. Des principes au mariage de droit local

Le mariage est une coutume introduite par les arabes musulmans. C’est une obligation et
un droit pour les Mahorais qui ont un projet de vivre ensemble et de fonder une famille. II est

rendu disponible par leur volonté. La validité de sa conclusion repose sur leur consentement.

La famille est issue de I’engagement solennel et sérieux pris par I’homme en faveur a la femme.
Cette institution s’apparente a une mini-société dans laquelle chacun construit sa place et joue
un rdle. Elle leur reconnait des droits.

Le mariage et le consentement a se marier demeurent des droits reconnus et acquis aux
Mahorais relevant du statut coutumier, avec I’introduction de 1’Islam a Mayotte. Ils constituent
des conditions pour former une union. Ils fixent le cadre principal de la vie du ménage ouvrant
des devoirs. Ils sont étroitement liés & un droit personnel de la femme, le mahr?!%, Leur avéne-

ment a fait évoluer la situation des femmes vers une amélioration certaine.

309 ors de la conclusion du contrat de mariage, la mention du mahr valide |'acte. Elle reste indispensable, son
versement rendant licite les relations conjugales.

310voir les répudiations sous réserves, sous conditions d’accomplissement...

311 C’est le cas de la sceur de la femme mariée, voulant s’approprier du plat de cette derniére pour augmenter
sa part de biens a hériter, pour obtenir plus de droits que sa part.

312 | e mahr consiste en un ensemble de biens que le marié remet a la mariée. Il constitue un don matrimonial,
augmentant le patrimoine de la femme. Il organise un systéeme de protection pour la femme et I'enfant, ses
biens, qui demeurent des biens propres, méme quand issus du mariage.
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Saréalisation du mariage est encadrée dés la demande formulée et déclarée par ’homme
a la femme.
La demande en mariage est facilitée. Elle répond a des critéres de formes et des limites. Elle
enjoint un homme a déclarer ses intentions formellement soit, a la femme qu'il souhaite épouser
et a sa famille. Elle rencontre une limite. Elle ne peut étre le fait d’un homme qui n’est pas apte
a se marier ou en faveur d’une femme qui est déja engagée dans des fiancailles avec un autre.
Ce dernier peut renouveler sa demande dans le cas ou le fiancé connu de la femme, se désiste

et rompt ses fiangailles.

Une fois déclarée, I’intéressée, la femme, peut I’accepter ou la refuser. Le droit de consentir

librement a son mariage lui appartient.

La liberté de choisir son époux est consacrée comme un principe clé de la validité du mariage.
Son expression se vérifie dans I’hypotheése de la femme apte a se marier qui se propose en

mariage a un homme vertueux.

Le mariage est un acte public. Son annonce participe a sa publicité. La présence des
témoins renforce son caractere public. Il compte au moins sur la présence de deux témoins
integres.

La réalité mahoraise oblige la femme d’informer son mariage a ses parents et proches. Elle lui
impose 1’obtention de leur accord. Elle laisse I’homme libre de se marier sans recueillir le con-

sentement de sa famille.

La réalisation du mariage emporte des effets chez les époux. Elle institue la vie en com-
mun d’un homme et d’'une femme ou d’un homme avec des femmes. Elle implique le change-
ment de domicile des époux, chez la femme conformément a 1’usage observé a Mayotte. Elle

fonde la formation du ménage. Elle ouvre des droits et des devoirs aux époux.

B. L’établissement d’une nouvelle identité

Le pacte pour la départementalisation de Mayotte poursuit la modernisation du statut
personnel initial des Mahorais. Il définit des objectifs qui intéressent a plusieurs titres notre
problématique. La garantie et le respect des principes républicains a Mayotte, 1’¢établissement
d’une nouvelle identité y sont inscrits. Celui-ci évoque la disposition d’un état civil fiable

comme une finalité a atteindre. Il passe par la fiabilité¢ d’un état civil pour les Mahorais relevant
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du statut civil de droit local. La réalisation d’une justice républicaine et le respect de 1’égalité

entre les femmes et les hommes les rejoint.

La fiabilité¢ d’un état civil est un impératif a observer a Mayotte. Elle insiste sur la fixation de
leur identité, résultat du travail de la CREC. Elle leur permet d’accéder a des droits civils, donc
de les exercer et de les réclamer par la voie judiciaire. L’attribution d’une identité administra-

tivement est réputée améliorer leur situation personnelle placée sous le droit local.

Le rapprochement puis I’alignement du droit local au droit commun est réalisé en ma-
tiere du nom de famille. L’ordonnance du 8 mars 2000 fixe les régles de détermination du nom
patronymique. Cette réglementation ne prend pas en compte la dévolution du nom suivant
I’ordre matrimonial défini par les coutumes. Le nom est dévolu par effet du mariage conclu

valablement. L enfant né du mariage porte le nom de son pere comme en droit commun.

1. Une reconnaissance légale de la filiation de I’enfant, la dation du nom du pére

A Mayotte, les enfants nés du mariage coutumier sont rattachés systématiquement a leur
mere. Leurs peres doivent leur donner leur nom. Le législateur introduit le principe de la dation

de nom de ’auteur de ’enfant.

La dation du nom du pere est le moyen de transmettre un nom patronymique. Elle est différen-
ciée de la reconnaissance de droit commun. Elle participe au mode de reconnaissance. Elle
établit la filiation paternelle d’un enfant. Elle consiste en une déclaration faite devant I’officier
de I’¢état civil. Elle nécessite 1’accord de la meére. Ce systéme est utilisé pour les enfants nés en
dehors du mariage. Elle modifie le nom de famille de ’enfant sous réserve que les intéressés
n’aient pas renonceé a leur statut personnel. Dans ce cas-la, I’établissement de la filiation de
I’enfant suit les regles et les principes du droit commun. Il découle de 1’application de la pré-
somption de paternité et de la possession d’état. Elle écarte la reconnaissance de la filiation
d’un enfant né¢ du ménage coutumier qui se forme par le mariage. Elle est régie et définie par
I’ordonnance du 8 mars 2000 qui détermine les nom et prénoms des personnes de statut civil de
droit local, ainsi que I’ordonnance du 3 juin 2010. L’article 3 permet de remplacer le nom de
famille de I’enfant dont la filiation a été établie a I’égard de sa mere. Elle est encadrée par

313

I’ordonnance du 4 mars 2002 relative au nom de famille’'°qui s’intéresse aux enfants soumis

au statut civil de droit commun. Cette derni¢re disposition réglementaire admet une dévolution

313 Ordonnance n°2002-304 du 4 mars 2002 relative au nom de famille
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du nom de famille automatique aux enfants suivant un systéme de fixation d’un des noms des

parents ou le double nom. Elle permet a I’enfant de porter le nom de ses deux parents.

L’hypothese d’accolement des noms de famille de I’enfant né dans le ménage coutumier est
intéressante a appliquer aux familles constituées dans les ménages monogames et polygames
mahorais. Elle permet d’établir la situation des enfants par rapport a leur pere. Elle peut décou-
ler de la déclaration du choix du nom de I’enfant par les parents. Elle peut corriger le travail de
changement de nom par la CREC. Elle peut compléter la reconnaissance de I’enfant par le pére
devant I’officier de I’état civil. Elle permet de rattacher les enfants a leur auteur sans passer par
le changement administratif et judiciaire de nom. Ce systéme se distingue et coexiste avec la

transmission de nom patronymique pour I’enfant relevant du droit local.

2. Une reconnaissance judiciaire de la filiation de I’enfant

En 2002, le tribunal du grand-cadi avait été saisi d’'une demande de reconnaissance de

filiation paternelle des enfants nés apres la répudiation de leur mére.

Deux Mahorais se marierent en 1997 suivant la coutume musulmane. Le mari répudia son
épouse une premiere fois en 1998. Puis ils reprirent la vie commune trois jours apres. Un enfant

naquit apres leur conciliation. Il fut reconnu par son pere.

En 2001, le mari répudia une seconde fois sa femme. Il quitta le domicile conjugal, abandonnant
femme et enfants. La femme répudiée donna naissance a deux enfants. L’ex-mari refusa de les
reconnaitre. Elle inscrit ses enfants a I’état civil sous le nom de leur pére. Elle forma une action

devant le tribunal du grand cadi pour faire reconnaitre ses enfants par leur pere.

Le TGC a tranché le litige en établissant la filiation paternelle des enfants nés apres la répudia-
tion de leur mere. Il accorda a la femme sa demande le 16 novembre 2002. 1l tira les consé-
quences de cette reconnaissance judiciaire. Il obligea le pere a verser une pension alimentaire.
11 fixa sa valeur monétaire. Il lui intima 1’observation de cette obligation chaque mois. Il valida

ainsi I’autre demande de la femme, le versement d’une pension alimentaire a ces derniers.

En principe, le droit coutumier détermine comme cadre de la constitution de la famille le ma-
riage conclu conformément aux coutumes®'®. Il rattache la filiation des enfants au pére, mari de

la femme, la mére des enfants. Il prévoit un délai que les époux doivent observer en cas de

314 Sourate 2, verset 223 : Vos épouses sont pour vous un champ de labour. , In Coran, p 35
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répudiation’!®. Il est de trois mois pour les femmes qui peuvent encore avoir des menstrues>!®.

Il correspond 4 la période de la grossesse pour une femme enceinte®!”

. Ce délai permet d’établir
la filiation des enfants et donc d’ouvrir les droits des enfants et les obligations du pére. Sa prise
en compte et son observation par les parents impliquent I’exercice de 1’autorité parentale du
peére, soutenue et partagée avec la mere de 1’enfant. Elles exigent également la contribution a

I’entretien des dépenses des enfants.

Ici, le mari a quitté le domicile conjugal. Cette séparation de fait ne change en rien de la situation

du pére a I’égard de ses enfants>!®,

§2. Une réglementation double conservée des litiges coutumiers

Le statut personnel initial des Mahorais semble étre défini a partir de 1’article 9 des
décrets de 1934 et 1939 dont la substance est reprise dans la délibération de 1964. Il demeure
rattaché aux dispositions traitant des domaines de compétence des cadis. Il est fait référence
dans les Constitutions de 1946 et de 1958 ainsi que la loi de 1970, 1’accord et les ordonnances
de 2000 sans étre défini. Il est précisé par la loi de 2001 réformée par la loi de 2003. Sa derniére

définition est reproduite par I’ordonnance de 2010.

La réglementation des différends nés dans les rapports juridiques des Mahorais établis
avant la promulgation de la loi du 21 juillet 2003 demeure double. Elle reléve des coutumes et
de la législation civile introduite dans les matieres régies par le droit local. Elle a consisté en
I’alignement de la situation des époux et des enfants. La distinction des délais de déclaration
des naissances a €té supprimée. La prescription correspond a trois jours pour tous les enfants
nés sur le territoire frangais, indistinctement de leur statut personnel d’appartenance. Elle n’est

plus de quinze jours.

La réglementation des ses différends a mis en place des dispositifs juridiques.

315 Sourate 65, Verset 1, Répudiez les femmes conformément a leur période d’attente légale.

316 Sourate 65, verset 4 : Si vous avez des doutes a propose de la période d’attente légale de vos femmes qui
n’esperent plus avoir des regles, leur délai est de trois mois, p 558

317 Sourate 65, verset 4 : Et quand elles sont enceintes, leur période d’attente se terminera a leur
accouchement, p 558

318 Sourate 2, verset 233 : Au pére de I'enfant de les nourrir et vétir de maniére convenable. ... Et si vous voulez
mettre vos enfants en nourrice... vous acquittiez la rétribution convenue, conformément a I'usage. In Coran,
p37
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A. La prise en compte nécessaire des coutumes

La prise en compte des coutumes conduit a la légalisation des mariages coutumiers.
Cette 1égalisation nécessite que le droit appliqué aux Mahorais sorte des ambiguités créées par

les réformes du législateur.

La transformation du droit coutumier a I’image du droit commun figure parmi celles-ci. Elle
résulte du rapprochement récurrent ou de la suppression des institutions et des conséquences.
Le premier cas cité inclut le cas du mahr et de la dot puis du mariage coutumier au concubinage.

Le second cas intéresse le cas de la polygamie et de la monogamie.

Le rapprochement puis 1’alignement du droit local est effectué¢ dans la conclusion du
mariage des Mahorais relevant du statut personnel de droit local et de la reconnaissance des
enfants nés de ces mariages. La dation de nom réformée produit les mémes effets que la recon-

naissance de droit commun.

Une ordonnance n°219-2000 du 8 mars 2000 a fix¢é les regles de la célébration du mariage
devant I’officier de 1’état civil et la comparution personnelles des futurs époux. Elle pose le
principe de la reconnaissance de 1’enfant naturel, né hors mariage. Elle établit le lien de filiation
et admet sa concurrence dans la dévolution du patrimoine successoral du défunt avec les enfants

nés dans le mariage.

Le rapprochement puis 1’alignement du droit local est réalisé en matiere du nom de famille des
Mahorais relevant du statut personnel local. L’ordonnance n°218-2000 du 8 mars 2000 fixe les
regles de détermination du nom patronymique des enfants. Cette réglementation ne prend pas
en compte la dévolution du nom suivant I’ordre matrimonial défini par les coutumes. Le nom
est dévolu par effet du mariage conclu valablement. L’enfant né du mariage des Mahorais porte

le nom de son pere.

L’alignement du droit local et du droit commun est limité dans les domaines relevant du droit
local qui demeure la rupture du mariage et la dévolution successorale. Il implique la conserva-
tion des compétences du tribunal du grand cadi dans ces deux domaines. Il n’offre pas aux
Mabhorais la possibilit¢ aux Mahorais de former un mariage suivant leurs coutumes mais un

droit local réformé suivant I’esprit des dispositions du Code civil et leur extension.

Le rapprochement puis 1’alignement du droit local se heurte au maintien des juridictions parti-

culieres dans la société mahoraise. Les Mahorais continuent a soumettre aux cadis les différends
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qui intéressent leurs rapports juridiques régis en principe par le droit coutumier en matiere civile
personnelle et fonciere. Ils saisissent le tribunal du grand cadi qui occuper une place importante

dans la société mahoraise et statue sur leur requéte.

1. La sortie du droit privé des ambiguités a son application

La prise en compte des coutumes en leur qualité de sources du droit local appliqué a
Mayotte est importante. Elle permet de reconnaitre la finalité importante en matiere d’état des
personnes. Elle implique de consacrer les conditions de constitution de la vie maritale et de ses
effets. Elle participe au respect des obligations et d’exercer les droits qu’elles établissent. Elle

assure une dévolution du nom de famille et de la succession.

Elle permet de corriger les effets de la 1égislation civile inadaptée. La méconnaissance des droits
coutumiers et ’assimilation des coutumes avec des pratiques observées a Mayotte en font par-
tie. Elle permet de rétablir les coutumes comme vecteur produisant un droit utile réglementant
la situation des Mahorais demeurant attaché a leur statut personnel. Elle souligne 1’importance
de revenir a la lettre des coutumes, et donc de limiter I’extension de la législation civile et
maintenir leur droit particulier. Elle renforce leur droit de placer leurs rapports juridiques sous

I’empire du droit coutumier, plus adapté a leurs besoins.

Elle maintient le droit de celui qui veut se marier de se conformer a sa loi personnelle, de suivre
les conditions et les formalités propres du droit auquel il veut se soumettre. Elle ne I’oblige pas
a fournir les pieces requises par une loi imposée. Elle reconnait les effets de ce choix comme la
reconnaissance de la qualité d’époux aux Mahorais ayant opté pour la conservation de leur
statut civil coutumier. Elle écarte la méconnaissance de leurs droits et les obligations qui nais-

sent de leur volonté de demeurer dépendre de leurs coutumes.

La prise en compte des coutumes comme source du droit local permet de régler le pro-
bléme de I’impossibilité pour ces Mahorais de dénoncer les atteintes de leurs droits en appli-
cation des coutumes devant le juge qui va les reconnaitre. Elle permet de mettre en correspon-
dance les apports commun ou allant dans le méme sens a la législation civile adoptée et les
coutumes. Elle rend possible la reconnaissance de la complémentarité nécessaire de ces sources
de droit. Elle implique de tenir compte de la Constitution qui s’est prononcée en faveur de la
reconnaissance du statut personnel. Le conseil constitutionnel la rejoint en limitant I’interven-
tion du législateur dans la réforme et modernisation de celui-ci. Sa décision du 17mai 2003

démontre cette position.
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Elle permet aux ménages coutumiers et le droit les régissant de sortir des ambiguités. Elle
permet d’aplanir les difficultés accompagnant 1’exercice des droits y découlant. Les époux de
statut personnel local sont soumis aux mémes modalités que les autres Frangais. La particularité
de leur statut personnel s’efface dans I’alignement du droit régissant la situation civile juridique.
Ce caractere a disparu avec les réformes. Les Mahorais de droit local doivent contracter le ma-

riage a la mairie®!®, devant I’officier de 1’état civil et suivant une cérémonie républicaine’?’.

La réforme ne fait que rappeler la réglementation existante. Elle indique les conditions
du Code civil. Elle repose la modernisation du statut personnel sur I’introduction des conditions
de consentement, d’age et de dissolution obligatoire d’un mariage existant avant la conclusion
d’une autre union. Elle fait régir le Mahorais intéressé par un droit privé ne se limitant pas
finalement a une précision de la loi applicable a leur situation juridique personnelle. Elle est
confirmée par le travail de la CREC qui révise leur état civil. Elle vise a appliquer un droit privé
sans distinction de statut personnel. Elle étend le droit commun par I’option de juridiction cu-

mulée avec ’option de législation!.

2. Les regles appliquées en matiére de vie commune des Mahorais

La loi de 2003 applicable a compter du 1 janvier 2005 crée une dualité des mariages
célébrés a Mayotte en raison de I’existence du statut personnel coutumier. Elle distingue la
situation des Mahorais en dge de se marier a cette date. Celle-ci ne peut étre régie par une
réglementation étroitement liée a la religion professée, le Coran et la tradition prophétique qui
définissent le cadre matrimonial des ménages. Elle maintient les situations existantes et interdit
leur reproduction pour I’avenir. Cette loi entretient une double réglementation en matiere d’état
des personnes. Elle applique concurremment le Code civil et les coutumes en matiere de con-

clusion et de dissolution de mariage.

Le mariage des Mahorais conservant leur statut personnel peut relever soit des coutumes ou de
la 1égislation civile en vigueur. Il est soit civil, soit coutumier. Le lien étroit religieux du mariage
coutumier est confondu dans un caractére religieux. Il fait disparaitre la nature coutumicre et le
remplace par le mariage religieux. Il est inscrit dans une distinction des mariages civils de droit

local ou de droit commun.

318 Ordonnance du 8 mars 2000
320 Loi du 17 mai 2012
321 y/oir les ordonnances de 2010 et 2011
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Le démariage d’une partie des Mahorais demeure régi par les articles 33, 34 et 36 de la délibé-
ration de 1961 réformée par les ordonnances de 2000 et 2010. II est réglementé également par

la loi du 26 mai 2004 relative au divorce et a la séparation de corps>22.

La loi de 2004 modifie les dispositions relatives a la rupture du mariage du Code civil.
Elle reconnait une compétence concurrente entre les tribunaux civils et du grand cadi pour ré-
gler les litiges des Mahorais de statut personnel coutumier®?*. Elle fait intervenir la juridiction
de droit commun dans les conflits intéressant 1’état des personnes, la capacité, les régimes ma-
trimoniaux, les successions et les libéralités. Elle précéde 1’introduction du Code civil sans
adaptation des dispositions sur le mariage au 1* juin 2004. Cette extension du Code civil rem-
place les dispositions réformées de la délibération de 1961 en matiére d’actes du mariage, les
actes de naissances et de déces. Elle applique la réglementation du domicile de la famille. Elle
conserve les régles et principes de cette méme délibération. Elle modifie 1’article 61 de la loi
de 2001 relative a Mayotte. Celui-ci prévoyait une compétence exclusive de la juridiction de
droit commun pour connaitre les litiges des Mahorais en matiere de statut personnel de droit

local®?**.

I1 ressort d’une décision du tribunal du grand cadi que le Mahorais conservant le statut civil
coutumier célebre deux types de mariages. Celui-ci releve des juridictions civiles et cadiales

pour prononcer la dissolution du mariage civil et constater la fin du mariage religieux.

La dualité¢ des mariages célébrés a Mayotte n’est plus observée en matiere de mariage civil

coutumier et strictement civile. Elle touche les mariages civils et le mariage religieux.

Le tribunal du grand cadi avait été saisi par des Mahorais pour constater la dissolution du ma-

riage religieux des Mahorais. Il délivre une attestation dans laquelle il apparait une formulation

322 yoir les Il et 1l de I'article 32 et I'article 34

323 Article 61 dans sa version en vigueur au 1°" janvier 2005 : La juridiction compétente 8 Mayotte pour
connaitre des instances auxquelles sont parties des personnes relevant du statut civil de droit local applicable a
Mayotte et ayant entre elles des rapports juridiques relatifs a I'état et a la capacité des personnes, aux régimes
matrimoniaux, aux successions et aux libéralités est, selon la volonté de la partie la plus diligente, soit le
tribunal de premiére instance, soit le cadi.

324 L’article 61 dans sa version issue de la loi du 21 juillet 2001 comptait deux alinéas. Son alinéa ler dispose
que la juridiction civile de droit commun est seule compétente pour connaitre des instances auxquelles sont
parties des personnes ayant entre elles des rapports juridiques mentionnés au deuxiéme alinéa de I'article 59.
Son alinéa 2 dispose qu’a Mayotte, cette juridiction est composée en premiére instance d'un magistrat du siege
du tribunal de premieére instance, président, et de deux cadis, assesseurs, en appel d'un magistrat du sieége du
tribunal supérieur d'appel, président, et de deux cadis, assesseurs.
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qui interpelle. Il déclare qu’il appartient a la partie diligente de saisir le tribunal civil pour dé-
noncer le mariage civil. Il emprunte cette formulation a la réforme de la loi du 21 juillet 2001

par la loi du 11 juillet 20033

Il apparait que la dissolution du mariage religieux est suivie ou pas de la rupture judiciaire des

liens civils matrimoniaux.

Il convient d’établir des hypothéses intéressant la situation des Mahorais demeurant at-
tachés a leur statut civil coutumier. Que se passe-t-il lorsque les époux dissolvent le mariage
religieux et maintient le mariage civil ? Que se passe-t-il lorsqu’a, I’inverse, ils conservent le
mariage religieux apres le démariage civil ? Est-ce qu'une dénonciation du mariage civil main-
tient les droits des époux de droit coutumier ? Est-ce que cette dénonciation est systématique-

ment réalisée ?

En principe, les époux coutumiers disposent de droits et de devoirs créés par le mariage dit
religieux et sa rupture. Ainsi la répudiation définitive constatée par le tribunal du grand cadi
ouvre 4 la femme répudiée une allocation que son ex-mari doit lui versée®?°. Si elle partageait

le domicile de son époux, celui-ci ne peut I’obliger a le quitter®?’.

B. L’aplanissement des difficultés de I’exercice des droits coutumiers

Les décisions du cadi s’inscrivent dans un mouvement de réformes, qui font évoluer
I’état du droit. Il convient de s’y référer au moment de la saisine du TGC qui statue en matiere
personnelle coutumiere. Celui-ci change le reglement des litiges nés des affaires relevant de la

compétence des cadis.

Relevent de la compétence du cadi, donc de 1’application du droit local, les différends

328

entre voisin, les conflits fonciers*?® et la conciliation®?’. Le TGC intervient dans les conflits de

325 ’article 61 est réécrit par le remplacement des mots des parties par la partie la plus diligente dans le cadre
de la procédure de saisine du tribunal civile de droit commun. Il permet a I'un des époux de présenter une
demande de divorce au juge.

326 Sourate 2 Al Bagara, Verset 241 : les divorcées ont droit a |a jouissance d’une allocation convenable, In
Coran, p39

327 Sourate 65, le divorce, Verset 1 : Ne les (les femmes répudiées) faites pas sortir de leurs maisons, p558 et le
verset 6 : Faites que les femmes habitent ol vous habitez et suivant vos moyens, p 559

328 Annexe n°24 : TGC, la décision du 5 mai 2004, p384

329 \oir Annexe n°13 : le procés-verbal de conciliation n°05/2004, p365
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voisinage intéressant la destruction de biens agricoles, violation de propriété coutumiére, de-

mande d’indemnisation et conflit de propriété sur un terrain®*’,

Dans une décision du 5 mai 2004, le TGC oblige le dépot du livret foncier pour le bor-
nage d’un terrain qui empiétait dans une propriété établie légalement. Il appliquait la délibéra-

tion de 1964 qui fixait sa compétence pour connaitre le conflit foncier.

Le TGC avait été saisi par des Mahorais pour constater un acte de donation d’une parcelle de

terrain, en présence de la donatrice et des donataires qui I’ont accepté®>!.

La délibération du 3 juin 1964 régissait le réglement des conflits coutumiers jusqu’en
2010. Elle encadrait la réalisation de la justice musulmane. Elle déterminait la compétence des
cadis et du grand cadi dans les litiges des Mahorais qui conservent leur statut personnel de droit
local. Elle partageait la compétence de ces autorités coutumieres avec la juridiction civile. Elle

fut réformée par I’ordonnance de 2010, qui la supprima.

Elle réglait les différends pouvant naitre dans les affaires civiles entre ses Mahorais>*2. Pour
cela, elle mettait en ceuvre ses régles avec les dispositions législatives et reglementaires adop-

tées entre 2001 et 2010.

Elle organisait I’acces au droit coutumier et au droit civil commun dans les différends nés dans
les rapports juridiques civils. Elle actionnait I’intervention des juges en maticre de filiation ; la
séparation du couple et de ses effets ; le partage de succession. Elle permettait aux cadis de

trancher les conflits concernant les biens immobiliers, la destruction de biens.

1. La mise en ceuvre concurrente du droit local et du droit commun

La mise en ceuvre du droit commun concede le maintien de la rupture des liens matri-
moniaux d’une partie des Mahorais du statut personnel coutumier dans les maticres relevant du
droit local civil. Elle conserve la dévolution successorale ainsi que les libéralités faites par ces
derniers. Elle conserve la double organisation judiciaire entre 1’office du juge de droit commun

et le tribunal du grand cadi.

330 Annexe n°25 : TGC, la décision du 3 décembre 2007, p387
331 Voir Annexe n°12 : I'acte de donation du 5 juin 2002, p364
332 oir Annexe n°10 : les articles 1%, 2 et 9 qui posaient un principe et sa limite., p350
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I1 est intéressant de connaitre 1’état du droit qui doit s’appliquer dans les litiges intéressant ces

maticres et de savoir quelle autorité est appelée a les trancher.

Le réglement des conflits pouvant naitre de ces rapports juridiques repose sur une com-
pétence concurrente des juridictions cadiales et civiles. Il reléve de 1’application de la délibéra-
tion de 1964 et de la loi du 26 mai 2004 en mati¢re de 1’état et la capacité des personnes, de
rupture des liens et des régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités. Il pose la valeur

des actes délivrés par le cadi et la force juridique de ces décisions.

Le Tribunal du grand cadi qui regoit les demandes des Mahorais en matiéres civiles personnelles
et foncieres, est formé du cadi qui siege et du greffier ou secrétaire-greffier. Ce principe est
posé dans des décrets d’organisation de la justice dans ’archipel des Comores de 1934 et 1939,
maintenu dans la délibération de 1964. Le juge rappelle d’ailleurs I’article 16 de cette délibéra-

tion dans ces décisions. Il tranche les litiges avec la présence ou non des parties I’ayant saisi.

Cette juridiction propre a Mayotte connait les différends nés des mariages conclus suivant les
coutumes, intéressant les enfants nés d’un mariage coutumier. Elle peut étre saisie pour des
demandes d’inscription a 1’état civil et de reconnaissance de filiation paternelle ; de fixation et
de paiement d’une pension alimentaire ; de fixation de la résidence de I’enfant et de la garde.
Elle est appelée a connaitre les litiges entre les époux de droit coutumier. Elle peut intervenir
pour constater la volonté d’un époux de divorcer contre le refus de 1’autre. Elle peut recueillir
dans ce cas la demande de conciliation des époux en conflit ou valider la dissolution de leur
union. Elle peut prononcer les effets de la répudiation et organiser la dévolution successorale

du défunt. Elle peut établir le certificat d’hérédité ou délivrer une attestation de répudiation.

La mise en ceuvre concurrente de ces deux autorités vise la réalisation d’une justice dite répu-
blicaine, qui écarte le systéme mis en place, reconnaissant un role aux cadis et I’existence de

deux justices civiles a Mayotte.

La modernisation du statut personnel de droit local mahorais s’intéresse a la problématique de
la justice civile. Elle focalise les fonctions des cadis dans la médiation sociale en limitant ses
fonctions juridictionnelles que le juge de droit commun récupére. Le juge civil peut en effet se

fonder sur des régles de droit particulier pour régler les différends des Mahorais.

Cependant I’activité judiciaire des cadis est manifeste. Le tribunal du grand cadi continue de

rendre des décisions dans les litiges de statut civil coutumier.
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La distinction des rapports des Mahorais relevant du statut civil coutumier entraine une
dualité des régles en matiere d’état des personnes. Coutumes et loi viennent régir concurrem-
ment. Les coutumes modifient 1’état personnel des Mahorais selon qu’ils placent leur situation
sous I’empire du droit qu’elles établissent. Elles fondent un cadre de vie commune, dont 1’éta-
blissement conserve un lien étroit avec la religion musulmane. Elles déterminent un ordre ma-
trimonial protecteur des époux et des enfants. Celui-ci repose sur la fixation et 1’exercice de

droits.

2. L’influence ou la réforme de la réalisation de la justice cadiale

La modernisation du droit appliqué aux Mahorais relevant du statut personnel de droit
local a impliqué la réforme de la réalisation de la justice cadiale par les différents lois et ordon-
nances adoptées spécifiquement. Les lois du 21 juillet 2001, 11 février 2003 et 26 mai 2004
puis les ordonnances de 2000, 2002, 2010 et 2011’ ont influencée.

En 2002, le tribunal du grand-cadi avait été saisi d’une demande de dissolution d’une
union conclue conformément a la coutume. La demanderesse avait eu six enfants d’un méme
lit. 11 devait se prononcer sur les effets de la rupture du mariage conclu sous 1’empire de la
délibération de 1961, avant sa réforme. Elle demandait la reconnaissance des enfants nés apres
une répudiation révocable par son mari et une pension alimentaire. Le pére avait refusé de leur

auteur de préter serment sur sa paternité.

Le TGC rappela que leur engagement avait observé les conditions de validité du mariage cou-
tumier. Il mentionna la présence du tuteur matrimonial pour la femme et la présence de deux
témoins®*3. 11 valida les différentes demandes de la femme répudiée. Il en déduit la reconnais-

sance des enfants. Il entérina la demande de pension alimentaire.

La décision du TGC du 16 novembre 2002 s’inscrit en principe dans un mouvement de réforme.
En 2002, les fonctions des cadis avaient été réformeées par I’ordonnance du 8 mars 2000. Elles
évoluaient de celles déterminées par la délibération de 1961 révisée. Cette disposition devint la
réglementation de 1’état civil des Mahorais de droit local. La délibération de 1964 compléta ses

regles.

Une ordonnance de 2000 réglait le probléme de la reconnaissance des enfants relevant du statut

personnel coutumier. La loi de 2001 prévoyait une compétence exclusive de la juridiction civile

333 ’article 26 de la délibération de 1961
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de droit commun dans les affaires intéressant les Mahorais de statut personnel coutumier. L’or-

donnance de 2002 programmait I’entrée en vigueur du Code civil au 1 juin 2004.

Dans une décision du 2 novembre 2004, le TGC avait été saisi en 2004 par la demande
de dissolution de ’'union de deux Mahorais relevant du statut personnel coutumier. L’épouse
voulait rompre les liens matrimoniaux en raison de 1’insupportablité de la vie commune avec
son mari en raison des injures, mauvais traitements et violence qu’elle subissait. Elle réclamait
la garde de leurs enfants communs et le versement d’une pension alimentaire. Il n’observait pas
ses devoirs. Elle I’avait saisi car son époux refusait de lui accorder le divorce. Elle s’opposait a

la conciliation devant le cadi.

Le cadi tenta de la concilier avec son époux. La procédure de conciliation n’aboutit pas. Le cadi
dissolut le mariage conclu en 1980. Il valida sa demande de versement de pension alimentaire

pour les enfants communs jusqu’a leur puberté.

Il rappela la régle de droit de I’annulation du mariage***en raison de I’impossibilité ou du défaut
de I’entretien de la femme par son mari. Il fixa la résidence des enfants chez la mere. Il organisa

la garde partagée en reconnaissant au pere le droit de voir ses enfants pendant les vacances.

Au moment ou le TGC trancha le différend, le Code civil était entré en vigueur. La loi de 2003
avait modifié la loi de 2001. Elle créait une application concurrente des coutumes et de la légi-
slation civile. Elle supprimait I’office du cadi dans le réglement des conflits des Mahorais rele-
vant du statut personnel coutumier en age de se marier a son application programmée au 1

janvier 2005.

Le 2 mars 2005, le TGC avait prononcé la dissolution du mariage sur demande de la
femme contre les violences conjugales, I’abandon du foyer et le défaut d’entretien de la famille
par son mari et pére de ses enfants. Celui accepta le divorce contre le prix compensatoire®*>. 11
fixa la pension alimentaire proportionnellement aux ressources du pére ; la garde chez la mere

et un droit de visite du pere.

La loi de 2003 était entrée en vigueur. Elle établissait une compétence partagée des juges et du
cadi en matiere de conflits touchant le statut civil de droit local. La loi du 26 mai 2004 avait été

étendue aux Mabhorais relevant du statut personnel coutumier.

334 \oir Fatih Ikharib Imoudjib, p52
335 On parle de rachat khol.

270



Le 5 mai 2010, le TGC avait validé le divorce des époux qui étaient d’accord sur le
principe de se séparer et non sur les effets de la rupture de leur union. Il avait réglé leur désac-
cord sur le montant de la pension alimentaire. Il avait précisé 1’évaluation de celui-ci suivant
I’indice de ’INSEE. Il I’avait index¢ au prix de la consommation des ménages. Il avait fix¢é la
garde de I’enfant au domicile de la mere et un droit de visite du pere. Il avait défini un exercice

conjoint de I’autorité parentale.

Cette décision précédait I’adoption de 1I’ordonnance du 3 juin 2010, qui rétablit en principe, la
compétence exclusive du juge de droit commun dans toutes les affaires relevant du droit local.
Les parties au litige pouvaient former un recours devant la juridiction civile pour contester la
décision du tribunal du grand cadi. Elles pouvaient se pourvoir devant le tribunal supérieur
d’appel de Mayotte en sa qualité de chambre d’annulation de la justice musulmane. Cette juri-

diction confirmait ou informait les décisions du tribunal du grand cadi.

Section 2. La vocation conjointe des coutumes et de la législation civile

Le rapport complémentaire de la coutume et de la loi a Mayotte dénonce 1’introduction
d’une législation civile ignorant les coutumes. Il écarte le remplacement du droit coutumier par
le droit civil. Il insiste sur la composition de ces deux sources. Il implique une adaptation des
réformes du législateur. I1 met 1’accent sur la conservation d’une vocation conjointe a
s’appliquer aux Mahorais relevant du statut civil coutumier. Il met en avant la compatibilité du
droit défini par les coutumes avec les principes et les droits constitutionnellement garantis. I1
favorise 1’adoption d’approches significatives (§1), notamment la dynamique canaque

appliquée aux Mahorais relevant du statut civil coutumier (§2).

§1. Des approches significatives pour une modernisation au profit des coutumes

Il convient de ne pas négliger la période précédant la colonisation frangaise de I’ile de
Mayotte comme de la Nouvelle-Calédonie. 1l est important de cerner les situations des
Ultramarins. La diversité des populations ultramarines se ressent dans le droit privé appliqué
dans ces outre-mer. Il est opportun de discerner les coutumes et les pratiques, la 1égislation

étendue qui nécessite une adaptation pour la rendre applicable.

Il est intéressant de montrer la différence entre la répudiation et le divorce dans la rupture des

liens matrimoniaux.
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Une approche objective peut étre adoptée. Cette option peut mettre en avant les apports
de la législation civile sans négliger 1’intérét des coutumes. Le mariage civil produit des effets.
Il crée des droits et des obligations entre les partenaires. Il reconnait la qualité d’époux. Le
mariage coutumier reconnait les mémes effets. Il établit des responsabilités principales des

époux coutumiers et les droits réciproques.

Cette approche implique les coutumes dans la modernisation de la sociét¢ mahoraise. Elle
permet de dégager des principes communs, de les apprécier sans bloquer sur ses sources ou ses
liens étroits avec la religion professée par les Mahorais. Elle écarte 1’approche du 1égislateur
qui vise I’unité des droits privés et I’application d’un droit indistinctement du statut personnel

des intéressés.

A. La rupture des liens des coutumes et des pratiques observées a Mayotte

La question des coutumes coupées de leur lien avec les pratiques doublement contraires a
la loi et aux coutumes vise a établir un droit qui a vocation a s’appliquer aux rapports des

Mahorais nés de leur statut personnel initial.

Cette rupture tend a se désengager des dérives de la réforme qui conduisent a des incohérences.
Elle écarte la position du législateur qui ne reconnait pas le droit et le cadre de la constitution
des ménages coutumiers, comme des institutions coutumieres. Il s’agit de ne pas se fonder sur
une position législative qui exclut I’équivalence des mariages célébrés a Mayotte dans les droits
et les obligations qu’ils ouvrent. Elle insiste sur les buts que partagent les institutions
coutumieres et civiles. Elle s’éloigne des rapprochements par défaut des ruptures des liens
matrimoniaux des Mahorais. Elle favorise un recours utile au droit commun pour compléter ou
combler une insuffisance du droit local. Elle recommande une extension de la législation civile
métropolitaine qui n’est pas coupée de la réalité mahoraise. Elle met I’accent sur la cohérence

pour I'utilité du droit introduit.

Le législateur modernise le statut personnel dans le but d’améliorer la situation des
Mabhorais. Cette finalit¢ marque 1’adoption des dispositions réglementaires et 1égislatives. Elle
suit les impératifs mis en avant et le souci des coutumes pour rompre les liens avec les pratiques

contraires observées a Mayotte.
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1. Des impératifs mis en avant

Notre étude met en avant des impératifs pour poser les régles et les principes qui
encadrent la situation des Mahorais de statut civil coutumier. Elle insiste sur leurs
préoccupations. Elle met en exergue la réforme d’un droit qui répond a leurs besoins. Elle
emporte la nécessité de réglementer les rapports des ménages coutumiers dont la formation

reste liée étroitement a la religion qu’ils professent.

Elle vise une réforme réaliste qui n’exclut pas la conciliation des dispositifs des deux droits*®.

Elle envisage I’altérité juridique en matiére civile personnelle. Elle écarte la construction d’un
droit qui résulte d’une volonté l1égislative qui improvise des principes et des régles. Elle critique

I’application du droit commun aux Mahorais relevant du statut personnel de droit local.

Notre analyse s’intéresse au mariage conclu conformément au statut personnel
coutumier. Elle tend a revenir a la lettre des coutumes I’établissant et le réglementant, a

reconnaitre le droit coutumier, sa substance et ses sources.

Le législateur distingue les mariages coutumier et civil dans les conditions de leur conclusion
et les effets qu’ils produisent. Son approche aboutit a la fabrication d’un droit de transition, la
finalité étant I’application du droit civil commun. Il poursuit la volonté d’établir un méme droit
privé pour les Francais sans distinction de leurs statuts personnels. Il transforme 1’application
et I’extension du droit commun en un instrument pour écarter 1’altérité juridique introduite pas

les coutumes.

11 tait leurs revendications. Il s’oppose a la polygamie. Il dénonce la répudiation. Il condamne
le systeme de dévolution des biens entre les Mahorais de statut personnel coutumier. Il impose
la monogamie suivant la législation en vigueur. Il se sert des situations contradictoires pour

évoquer le droit commun a la place du droit local.

2. Le souci des coutumes

Notre analyse distingue le vrai du faux des coutumes observées a Mayotte. Elle tend a
mettre fin a une propagande née de I’opération du législateur de rendre conforme le droit local
au droit commun. Elle interpelle sur la mise en ceuvre du droit étendu et I’application d’un droit

local qui est la transformation du droit coutumier des Mahorais. Elle favorise une application

336 Voir I’exemple de la contrainte, chapitre 2 du Titre I de la partie I, p212 et suivant
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conjointe et non concurrente de ces deux droits en maticre civile. Pour cela, elle tend a attribuer

une fonction a la 1égislation civile introduite et les coutumes.

Les recherches ont montré qu’il fallait identifier les coutumes, les distinguer des
pratiques observées a Mayotte. Le 1égislateur semble se questionner sur ces derniéres. Il s’en

sert pour prétexte pour réformer le droit coutumier.

Tandis que les coutumes ¢établissent un seul mode de vie maritale, le mariage, la 1égislation
civile reconnait et ajoute a celui-ci, d’autres formes de conjugalités. L’extension du droit
commun civil valide le concubinage des Mahorais relevant du statut personnel de droit local.
Les coutumes ne I’admettent pas. Elles établissent un ordre matrimonial qu’il convient de
maintenir et d’encadrer pour ceux qui demeurent rattachés au droit coutumier. Celui-ci
correspond a leur choix. Elles réglementent les situations nées des institutions qu’elles

déterminent et donc de leur inobservation.

Notre étude tend a démontrer qu’un autre rapport des coutumes et de la Iégislation civile
est envisageable en dehors du rapport de subordination®’. Elle met I’accent sur la finalité
commune de la législation civile et des coutumes qui créent le droit. Elle défend le retour des
coutumes dans la construction du droit civile appliqué aux Mahorais. Elle revient sur la

réduction puis la suppression des coutumes.

Elle encadre I’action conjointe du législateur et du juge. Le juge continue le travail du
législateur. Il applique le droit local ou le droit commun dans les rapports coutumiers selon
qu’ils ont été construits a partir de 2005 ou par la double option de législation et de juridiction.
Il devrait asseoir le principe selon lequel les coutumes et la loi participent a la formation du
ménage. Il devrait affirmer la sanction par la lo1 de la pratique attentatoire au droit des personnes

et mettre en avant la situation civile des Mahorais qui reléve des coutumes.

Lorsqu’il modernise le statut personnel coutumier des Mahorais, il convient qu’il se concentre
et identifie les pratiques nées de la réalisation contraire aux coutumes. Cela permet de mettre
un terme a la réforme récurrente de la conclusion du mariage, sa dissolution, 1’inégalité
successorale selon le sexe des héritiers. Il permet de se focaliser sur les effets de la suppression
de la polygamie sur les situations créées par son option comme par la rupture des liens

matrimoniaux par la répudiation.

37 Voir la loi n° 61-814 du 29 juillet 1961 conférant aux iles Wallis et Futuna le statut de
territoire d'outre-mer, 1’application des coutumes suit leur conformité a la loi.
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B. Le rapprochement réalisé des mariages célébrés a Mayotte

En 1970, une loi avait entamé le rapprochement des statuts personnels des Francais en
mettant en avant le statut civil de droit commun. Elle introduisait les lois et les réglements en
vigueur dans la métropole et non-appliqués dans les territoires d’outre-mer. Elle n’énongait pas
directement la volonté du législateur d’instaurer 1’unité en matiere de droit civil. Elle posait le
cadre limitant les réformes des statuts civils d’adhésion des Frangais d’outre-mer. Elle fut
abrogée par les accords de Noumeéa de 1998 et la loi organique de 1999 pour les Kanaks. Son

application fut écartée pour les Mahorais par la loi du 21 février 2001.

L’esprit de cette loi se retrouve dans la dynamique de I’introduction du Code civil en matiere
de mariage. Les dispositions relatives aux qualités et conditions pour contracter une union civile
sont étendues aux Mahorais relevant du statut personnel coutumier. Elles sont suivies de celles
concernant les formalités de la célébration du mariage. Elles s’ajoutent a celles des oppositions

au mariage.

1. Un systéme de dualité limité

Le législateur modernisant le droit privé local appliqué a Mayotte, crée une complexité. Il
distingue la situation des Mahorais selon qu’elle était établie avant et apres le 1¥ janvier 2005,

en application de la loi du 21 juillet 2003. Il crée un systéme de dualité.

Le droit commun reste la référence pour réformer le droit local. 1l le transforme a I’image
de ses principes. L’introduction des dispositions le réformant suit la lettre des dispositions du

Code civil.

Le législateur ne prend pas en compte le cadre posé par le droit coutumier et le droit commun.
Il néglige la réglementation commune de ces deux droits. Il s’agit du droit de consentir a son
union et de ’empéchement de la conclusion d’un mariage en raison de lien d’alliance et de
parenté entre les futurs époux. Le consentement visé dans ses deux droits doit étre libre et
éclairé. Donc, ces deux droits s’opposent a la célébration des mariages forcés, qui ne demeurent
pas propre aux Mahorais relevant du statut personnel de droit local. Ils établissent des droits et

obligations pour les époux. 3*8

En matiere des rapports civils des Mahorais, le Code civil a été introduit sans adaptation.

338 Est visé la contribution aux charges du ménage selon les moyens de chacun.
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Concretement, la conclusion du mariage suit les formalités et conditions posées par le Code
civil. Le législateur impose 1’observation des modalités a réaliser avant®* et au moment de la
célébration®*. 1 vise le respect des formes de publicité comme I’affichage a la mairie des bans,

la présence des futurs époux au moment de la célébration par I’officier de 1’état civil.

Le législateur reproduit les causes de la rupture des liens matrimoniaux du droit commun dans
le droit local mahorais. Les modes de divorce suivent des procédures ou étapes similaires. Il
existe une phase de conciliation ou de non-conciliation, avec effet sur la reprise de la vie

commune ou la séparation effective.

Le cadi peut intervenir pour concilier les parties a la demande de I'une d’entre elles. Il peut
prononcer le divorce sur la demande d’un des époux ou les deux. Il est alors tenu de tirer les

conséquences de la séparation des couples ou la reprise de leur communauté de vie.

Le Code civil distingue différents cas de divorce. Il distingue selon les situations le démariage
dont les époux soit d’accord sur le principe et les effets de la séparation, soit sur le principe

seulement®*!. 11 organise les effets de la désunion au méme titre que le droit coutumier®*.

Le législateur a étendu le statut civil de droit commun a une partie des Mahorais relevant
du statut personnel coutumier maintenu a 1’annexion de Mayotte a la France. Il se substitue a
ces derniers par le truchement de la CREC. Il consolide une position polémique. Il s’oppose a
la renonciation volontaire du Mahorais ayant opté pour la conservation de son statut personnel
coutumier. Il passe outre la protection constitutionnelle de celle-ci ainsi que du cadre déterminé
par le conseil constitutionnel. Il écarte les dispositions du droit qui réglait leur situation
personnelle issue des pratiques contraires. Il maintient le défaut juridique d’encadrement des
mariages de droit local célébrés en dehors de I’officier de 1’état civil. Il défait les apports du

droit coutumier. Il ne reconnait pas le cadre posé qui proteége contre les comportements interdits.

L’introduction du Code civil et d’une législation continuant la lettre de ses dispositions

ne résolvent pas ces cas.

Le législateur ne procede pas au maintien des regles et principes communs des coutumes et de

la législation civile. Il ne favorise pas une mise en ceuvre conjointe aux dispositions qui ne

339 voir les articles 63 a 76 du Code civil

349 voir les articles 143 et s du Code civil

341 voir Iarticle 227 et les articles 229 et suivants du Code civil

342 peyt-&tre visé une allocation, autrement dit une prestation compensatoire, qui compense la différence de
niveau de vie liée a la séparation ou le défaut de revenu de I'épouse en attendant qu’elle puisse subvenir
financierement a ses dépenses. Peut-étre également visée la pension alimentaire pour I'enfant.
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s’opposent pas a leur application. Il étend 1’application des régles et principes du mariage du
Code civil sans les adapter aux cas des Mahorais qui expriment leur volonté de conserver leur
statut civil coutumier et de continuer a étre régi par les coutumes. Il distingue le mariage et le
droit I’encadrant selon le systeme défini par la loi de 2003. Il ne reconnait pas le mérite des
coutumes, établissant un droit en prise avec la réalité des couples et familles mahorais. Il recourt
au droit commun pour délimiter les domaines des coutumes, les matieres relevant du statut

personnel. Il supprime 1’autorité garantissant le respect du droit coutumier.

I1 insiste sur leurs différences. Il ne préte pas attention a leurs points communs. Ils intéressent
les conditions de formation du ménage mari¢ et les effets assortis, qu’il s’agisse des droits ou

des devoirs institués, leur exercice et leur observation.

2. Une réglementation intégrant les coutumes
Le droit coutumier doit réinvestir la réglementation de la situation des Mahorais.

La modernisation peut reproduire la dynamique alsacienne en la limitant ou en I’adaptant. Elle
peut la rendre applicable a Mayotte dans un but précis. Elle évite la dénaturation des coutumes.

Elle inscrit dans un projet commun les droits privés présents a Mayotte.

Il convient de mesurer les effets des réformes sur la situation des Mahorais de statut

personnel local.

Le droit coutumier subit des retouches qui rendent nécessaires I’encadrement de son application

et de revenir a la lettre des coutumes.

Le droit n’est pas un acte du législateur coupé de la réalité qu’il a vocation a régir. Il
doit tenir compte des réalités dans lesquelles il va s’insérer. Le rapport des coutumes et de la
législation civile doit étre ancré dans la société mahoraise. Elles peuvent ceuvrer ensemble pour

régir la situation des Mahorais conservant leur statut civil coutumier.

Le droit doit répondre aux problématiques que rencontrent les ménages formés respectivement
aux coutumes. Il doit s’atteler a réglementer les rapports juridiques de ces derniers. Il ne suffit
pas qu’il repose sur une législation étendue sans adaptation pour assimiler les droits présents a
Mayotte en matieére de mariage. Il doit favoriser I’imbrication des coutumes et la 1égislation
civile nécessaire et utile pour renforcer le droit privé des Mahorais de statut personnel
coutumier. Il doit assurer une articulation de leurs apports respectifs et écarter la mésusance du

droit coutumier.
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Cette position doit aboutir a encadrer le passage d’un droit a I’autre en insistant sur le respect
des droits coutumiers des Mahorais. Elle doit permettre un contréle de la réalisation de ce
passage par le travail de la commission de révision de leur état civil. Elle interroge les
mécanismes juridiques des droits présents a Mayotte. Elle doit mettre fin a la confusion de leur
droit privé initial avec un pseudo droit privé créé par le législateur qui réforme leur statut
personnel régi par les coutumes. Elle conforte ainsi le rapport de complémentarité des coutumes

et de la législation civile en vigueur.

Elle souligne I’importance de prendre en compte le role des coutumes, la reconnaissance de

I’intérét a leur conservation et la réglementation de leur réalisation.

§2. La dynamique canaque appliquée a Mayotte

Les Mahorais, les Kanaks et les Wallisiens font partie des Frangais qui relévent d’un
statut civil coutumier. Ils représentent les descendants des premiers habitants des territoires
annexés a la France durant la période de la colonisation. Ils devinrent des citoyens francais,
quittant le statut de sujet a partir de 1946. Ce fut la loi du 7 mai 1946 qui fit évoluer leur
condition juridique en leur reconnaissant cette nouvelle qualité. Cette disposition législative fut
consacrée par la Constitution du 27 octobre 1946. Elle change leur rapport avec le droit

commun.

Ce statut personnel, visé dans I’article 75 de la Constitution en vigueur, a été¢ défini dans
différentes réformes formant la législation coloniale et postcoloniale. Celles-ci sont portées par
les décrets d’organisation de la justice dans 1’archipel des Comores de 1934 et 1939 puis des
délibérations de 1961 et 1964. 11 a été précisé dans la Iégislation adoptée dans les années 2000,
la rapprochant avec le statut civil de droit commun. Il a été hérité de la colonisation frangaise

maintenant son existence et donc le reconnaissant.

I1 détermine des droits individuels et collectifs dont I’exercice est garanti et limité des 1946 par
la constitution. Il intéresse 1’état des personnes et leur capacité, leurs régimes matrimoniaux,

leurs successions et libéralités.

Les Kanaks et les Mahorais ont été rattachés a un moment donné au droit commun. Leur statut
personnel particulier a été remplacé par le statut civil de droit commun. Ce changement de statut

est le fait de tiers, notamment la commission de révision de 1’état civil pour les Mahorais.
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Les Kanaks ont pu retrouver leur statut civil coutumier en renongant cette fois-ci au statut civil
de droit commun. Ils profitent d’une double dérogation ou un retour au respect de 1’article 75

de la constitution.

A. Une adhésion encadrée au statut civil de droit commun

L’adhésion au statut civil de droit commun est en principe encadrée par la Constitution.
Elle incombe individuellement aux Frangais ayant conservé leur statut personnel initial. Elle

est placée sous la manifestation libre de leur volontg.

L’action de la CREC a conduit donc au changement de statut personnel de droit local au mépris
de la protection constitutionnelle de la conservation et de la renonciation volontaire par le

titulaire.

La loi de 1999 peut s’appliquer dans ce cas pour envisager un retour au statut personnel privé

aux Mabhorais dont la révision de leur état civil a entrainé le changement de statut civil.

1. Le changement de statut personnel par un tiers

Le changement de statut personnel de droit local au profit de celui du droit commun par
un tiers vise les décisions de la CREC. Il consiste en une conséquence de la révision de 1’état

civil d’une partie des Mahorais dont certains n’ont pas informés.

La commission de révision de 1’état civil avait été créée par I’ordonnance du 8 mars 200034,

Elle remplit des fonctions instituées qui touchent 1’état des personnes***. Elle établit les actes

de naissances, de mariage ou de déces.

Cette ordonnance organisait les conditions de la réalisation de sa mission. Elle déterminait les

actes qui pouvaient faire I’objet de révision®®. Elle s’appliquait en concurrence avec le

343 Voir les articles 18 a 25 de I'ordonnance n° 2000-218 du 8 mars 2000 fixant les regles de détermination des
nom et prénoms des personnes de statut civil de droit local applicable a Mayotte

344 Article 18 : Il est institué une commission de révision de |'état civil chargée d'établir les actes de naissance,
de mariage ou de décés qui auraient di étre portés sur les registres de I'état civil de droit commun ou de droit
local a Mayotte.

345 Article 20 :La commission établit les actes de |'état civil destinés a suppléer : 1° Les actes n'ayant jamais été
dressés alors qu'ils auraient d I'étre en application des regles relatives a I'état civil de droit commun ou de droit
local ;2° Les actes perdus ou détruits ; 3° Les actes irréguliers et ceux dont |'état de conservation ne permet plus
I'exploitation ; 4° Les actes devant étre inscrits sur un registre de I'état civil de droit commun lorsqu'il est constaté
qu'ils ont été inscrits a tort sur le registre concernant les personnes relevant du statut de droit local ;5° Les actes
devant étre inscrits sur un registre de I'état civil de droit local lorsqu'il est constaté qu'ils ont été inscrits a tort
sur le registre concernant les personnes relevant du statut de droit commun.
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premicrement de I’article 1°" de la délibération de 1961 qui réglait les conditions dans lesquelles
les naissances devaient étre déclarées. Les dispositions de son chapitre premier avaient été

maintenues par la réforme.

34

Sa saisine par une liste de personnes énumérées>*® s’ajoute a une intervention d’office. Cette

derniere est rendue possible lorsque la révision de I’état civil concerne la rédaction qui entre

dans une prescription cinquantenaire®*’.

Par le biais de la révision de leur état civil, la CREC remplaca celui-ci par le statut civil
de droit commun suivant des cas énumérés : la perte et la destruction des actes de 1’état civil ;

le défaut de rédaction, la transcription problématique, etc...>*3

Le travail important de la CREC poursuivit un but déterminé. Il constitua une identité pour les
Mahorais conservant leur statut personnel coutumier. Il contribua a la réduction puis a
I’effacement des différences par le rapprochement des institutions et des droits et par
I’alignement des statuts personnels des Mahorais. Il revint sur la coexistence de ses derniers. Il
compromit les droits qui les régissaient, soit le droit défini par le Code civil et les coutumes. Il

participa a I’amoindrissement de la dualité des statuts personnels.

Ce travail subit les contrecoups du défaut de signification de ses décisions par les Mahorais qui

n’avaient pas €t€ informés du changement de leur état civil.

Il est intéressant de s’interroger sur les cas ou la CREC avait été saisie. La réalisation de
démarches ou la délivrance des actes, objet de ses modifications, a mis les Mahorais devant la

révision de leur état civil.

L’absence d’information avant et le défaut de notification apres le changement de leur état civil

n’empéche pas de former un recours contre ces décisions. Le recours contre les décisions de la

349

CREC demeure prévu par I’ordonnance’™. Ils permettent un retour au respect de leurs droits.

La commission procede également a I'établissement des actes que rend nécessaire le choix d'un nom exercé dans
les conditions définies au titre ler.

346 Article 21 : La commission est saisie au plus tard le 31 juillet 2010 par la personne dont I'état civil est en
cause, par son conjoint, par ses ascendants, par ses descendants, par ses collatéraux au deuxieme degré ou par
ses ayants droit.

Elle peut également étre saisie par le ministére public.

347 Article 22 : L'établissement des actes est de droit... pour les actes de I'état civil relatifs :1° Aux naissances
survenues moins de cinquante ans avant la publication de la présente ordonnance ;

348 \/oir I'ordonnance de 2000, article 20
349 Article 24 al 1°" : La décision de la commission est notifiée au demandeur et au ministére public, qui peuvent
former un recours devant le tribunal de premiére instance.
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La CREC corrigea I’irrégularité frappant les actes de 1’état civil de certains Mahorais. Cette
action, en principe encadrée, était prévue par ’article 21 de I’ordonnance la réglementant. Cette
disposition lui permettait de suppléer les actes irréguliers**°. Elle visait les actes qui avaient été
dressés en contradiction aux conditions et aux reégles de formes, la non-conformité aux lois et
réglements, contraires a I’ordre public. Celle-ci donna un coup de grace a I’existence du statut

personnel coutumier.

Ses effets ne rentrent pas dans la prévision de 1’application de la dynamique canaque qui
envisageait le retour au statut civil coutumier lorsque son bénéfice avait été retiré par un tiers

au profit du statut civil de droit commun.

2. Un retour au statut personnel de droit local mahorais

En 1998, I’accord de Nouméa abordait et proposait une faculté de retrouver son statut
civil coutumier. Il revenait sur une pratique coloniale. Il permettait aux Kanaks de renoncer au
statut civil de droit commun selon que son adhésion relevait d’un tiers et non de 1’intéressé

directement.

Dans une partie intitulée « document d’orientation » apres le préambule, I’accord de Nouméa
développe I’idée selon laquelle le statut civil particulier est une source d’insécurité. Il ne semble

pas a répondre de maniere satisfaisante a certaines situations de la vie moderne.

1 ibilité ur au statut coutumi u
Cet accord consacrait la possibilité de retour au statut coutumier pour les personnes dont le
bénéfice avait été privé par la décision d’un tiers. Cette faculté est ouverte pour toutes personnes
pouvant y relever qui y aurait renoncé ou s’en serait trouvée priver a la suite d’une décision par

ces ancétres, ou par mariage ou pour toute autre cause.

La loi de 1999 fait référence a I’article 75 de la Constitution. Son article 7 définit le statut civil
coutumier en faisant correspondre celui-ci au statut personnel de la Constitution. Elle tire les
conséquences de la conservation du statut personnel coutumier. Elle place le droit civil des

Francais de la Nouvelle-Calédonie sous I’empire des coutumes.

La loi de 1999 consacre cette faculté en I’encadrant. Elle reconnait une valeur juridique a la

coutume régissant le statut personnel dérogatoire au droit commun.

350 Article 20 alinéa 1°7, 3° La commission établit les actes de |'état civil destinés a suppléer les actes irréguliers
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Ces deux textes créent une double dérogation au droit commun. Ils respectent la lettre de la

disposition constitutionnelle.

L’article 13 aborde cette possibilité. Cette disposition demeure inchangée a la réforme de la loi
de 1999. 11 consacrait et encadrait le retour au statut personnel de droit local dont les Kanaks
ont été privé par renonciation de tiers. Il permettait de retrouver son statut personnel modifié

par le 1égislateur.

L’accord de Nouméa et la loi de 1999 posent des conditions pour assurer le retour au statut civil
coutumier. L’accord de Nouméa se distingue dans les conditions de retour au statut civil
coutumier. Il précise la renonciation par les ancétres ou par mariage ou pour inscription en

métropole sur 1’état civil.

La loi de 1999 reste plus générale®>'. Elle dispose que la personne qui veut retrouver son statut
civil coutumier doit 1’avoir eu. Elle mit en place une période limitée dans le temps>>* pour
permettre aux Kanaks remplissant les conditions du retour au statut civil coutumier de renoncer

au statut civil de droit commun auquel ils ont été rattachés.

B. Une modernisation attentive a la réalité mahoraise

La nécessité de la complémentarité des coutumes et de la législation civile introduite a
Mayotte recommande la refonte du droit privé en vigueur. Elle enjoint une réforme insistant sur
une modernisation attentive aux besoins des Mahorais. Elle implique dés lors la rupture avec la
mésusance des droits qui découlent de leur statut personnel précolonial maintenu. Elle permet
de dénoncer les pratiques paralleles de la mise en ceuvre discrétionnaire des coutumes. Elle

insiste sur une application conforme des dispositions coutumieres.

Ces pratiques sont le fruit du non-respect de ces préalables au bénéfice des coutumes de la
polygamie, la répudiation et le mahr. Elles produisent des effets pervers contre les droits des
personnes. Elles sont réformées par le 1égislateur, sans dissocier les droits créés par un usage
non-conforme a la lettre de ses dispositions. Elles procedent a une conclusion d'unions

polygames, en dehors du respect de son principe et de 'observation de ses effets.

351 Article 13,al 1°" : Toute personne ayant eu le statut civil coutumier et qui, pour quelque cause que ce soit, a
le statut civil de droit commun, peut renoncer a ce statut au profit du statut civil coutumier.

352Article13, al 2 : Dans le délai de cing ans qui suit la promulgation de la présente loi, toute personne qui
justifie que I'un de ses ascendants a eu le statut civil coutumier, peut renoncer au statut civil de droit commun
au profit du statut civil coutumier.
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La complémentarité¢ des coutumes et de la Iégislation civile vise le renfort de leurs
dispositions. Elle établit une dynamique qui met en avant I’utilité de leur application mutuelle.
Elle concilie et articule leurs apports propres au profit des ménages issus de la polygamie. Elle
mobilise leurs dispositions qui mettent en avant leurs intéréts. Elle exclut la primauté d’un droit

sur ’autre.

Elle met en ceuvre conjointement leurs prérogatives. Elle rapproche les droits privés présents a
Mayotte. Elle rompt le décalage entre les dispositions issues et la situation juridique qu’ils ont
vocation a régir. Elle limite les aléas d’'une modernisation mettant a mal la coutume ou le droit

local.

1. Contre les insuffisances de la réforme du statut civil coutumier

La complémentarit¢ des coutumes et de la législation civile doit conduire a la
réglementation des situations juridiques non-prises en compte par les lois et les réglements
adoptées ou étendues a Mayotte. Elle doit permettre de produire un droit qui a vocation a
combler leurs insuffisances respectives. Elle doit dépasser la mise mal des coutumes par les

Mahorais et la reconduction de celle-ci par le 1égislateur.

La réalisation de la polygamie illustre cette mise a mal qui est prise en considération par

le 1égislateur quand il réforme le statut civil coutumier des Mahorais.

Les hommes mahorais intéressés par la polygamie s’approprient de cette coutume. Ils
apprécient discrétionnairement leur capacité a se conformer a la lettre des dispositions du droit.
IIs accusent une pratique contraire. Ils contournent les critéres a vérifier pour disposer de cette
option. Ils créent des situations complexes. Ils s’affranchissent du cadre posé par le droit. Ils
multiplient les unions sans informer leurs épouses. IIs reviennent sur la pratique de la polygamie

avant son encadrement par le droit musulman. Ils dénaturent cette coutume.

[ls accusent un défaut de I’observation des devoirs d’assistance et de secours. Ils contreviennent
a Dintérét de I’enfant. Ils démontrent un manquement a ’obligation de prise en charge
matérielle et morale de leur foyer. Ils ne prennent pas compte de la réserve posée par le droit

privé initial qui concerne la réalisation de la coutume de la polygamie.

Cette réserve repose sur I’équité de ’homme envers ses €épouses et ses enfants. Elle conditionne

I’abstention de 'usage de la polygamie ou son adhésion. Elle demeure accompagner de

difficultés.
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La contraction d’unions polygames ne semble pas suivre les raisons amenant a son option. Elle
répond en principe a un besoin réel, répondre au désir d’enfant d’un homme face au probléme
d’infertilit¢ de son épouse, I’impossibilité¢ de constituer une famille avec son épouse. Elle

permet de prendre en charge une femme et ses enfants nés d’un autre lit.

A Mayotte, la polygamie établit des foyers avec de nombreux enfants, qui comptent des maris

et des peres absents.

La complémentarité met en avant sa faculté¢ a protéger les droits civils des Mahorais
régis par ce méme droit, qui rattache des droits et des devoirs pour les ménages créés qui
peuvent faire prévaloir cette faculté. Elle cesse la méconnaissance du droit privé coutumier.
Elle dépasse le rapport désuet de la concurrence de la coutume et de la loi, qui n’est pas le seul
support créateur de droit privé*>*. Elle permet a la coutume de continuer a appliquer des régles
de droit. Elle tient compte du role important qui réfute son appartenance a un passé juridique
révolu. Elle conserve sa qualité de source de droit privé au méme titre que la loi. Elle

recommande leur rétablissement.

2. La reconnaissance des droits coutumiers

La complémentarité permet de reconnaitre les droits rattachés au statut personnel initial
maintenu en revenant a la lettre des coutumes. Elle emporte la création d’une réglementation
rigoureuse de la situation juridique civile des Mahorais relevant du statut personnel coutumier.

Elle rétablit le cadre posé par les coutumes.

Les coutumes établissent un droit qui trouve a s’appliquer dans les rapports des Mahorais. Elles
traduisent la réalité¢ du groupe ménager formé suivant le choix du mariage. Elles encadrent la

vie des ménages mahorais, de la formation a la dissolution.

La femme mariée possede une double identité, sociale et administrative. Elle est reconnue dans
la société et dans la vie privée soit par le nom de son mari ou un surnom qui découle de la
naissance de son premier enfant. Elle conserve son nom de jeune fille et continue a le porter
dans la sphere professionnelle et administrative. Cela emporte des conséquences. L’épouse
sociale devient la compagne, la concubine. La reconnaissance sociale ne trouve pas de

correspondance dans une reconnaissance juridique civile.

353 In mélanges Paul Roubier, 1961, N. Bobbio, le pluralisme juridique p.53-73.
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Les coutumes identifient le méme schéma que le mariage de droit commun. Elles fixent des
droits et des devoirs aux époux et parents. Leur réforme touche le droit qu’elles produisent et
semble dépourvoir d’effet juridique au mariage conclu conformément au statut personnel
coutumier. Elles établissent des obligations aux époux. Elles se rapprochent de la 1égislation
civile. Elles reconnaissent une obligation d’entretenir du mari et pere de famille. Cette
obligation correspond a un devoir de nourrir sa femme et ses enfants. Elles identifient un devoir
de soins maternels de la femme a son époux et ses enfants. Elles déterminent une contribution
aux charges de ménage, proportionnelle aux ressources du mari ou des époux. Elles imposent

son observation.

Le retour a la lettre des coutumes contribue a une meilleure prise en compte de la
situation des Mahorais. Il participe a la rupture de la confusion de leurs droits civils coutumiers.
Il favorise leur consécration qui procede a la reconnaissance des ¢éléments coutumiers du droit

privé en vigueur.

Il permet le renforcement et la confortation 1égislative des droits nés de leur statut personnel. Il
insiste sur la loi faite pour les Mahorais demeurant liés a ce statut civil. Il rétablit la coutume
des répudiations révocable et définitive. Le droit coutumier encadre leur réalisation et les effets

de ’exercice de ce droit.

Elles insistent sur un exercice exempt de vice des droits. Ce dernier caractere n’est pas souvent

rempli, comme le démontre 1'usage irrégulier des coutumes.

La femme dispose des droits dans son ménage. Elle jouit aussi bien d’un droit d’exercer
librement une activité professionnelle, de percevoir les revenus et les gains s’y rapportant.
L’exercice d’une activité rémunérée reconnu a la femme doit se conformer et se concilier a ses

responsabilités conjugales et familiales.

L’homme détient et exerce I’autorité dans le ménage. Cette détention répond a I'emploi de ses

biens dans les dépenses pour sa femme et ses enfants.

La complémentarité de ses sources de droit insiste sur une application conforme au
respect des droits de chacun. Elle s’oppose a I’application personnelle et contraire de ces régles
par ces utilisateurs. Elle subit la confusion par le 1égislateur de ses mémes reégles et leur mise
en ceuvre irréguliere. Elle supporte la confusion de genre entre le statut civil et le statut

institutionnel de Mayotte, tributaire de ce droit privé.
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Le retour a la lettre des coutumes conduit a revenir sur la définition de la loi. Il ressort
des réformes que celle-ci s’éloigne de la volonté du législateur qui instaure la primauté des lois
et réglements sur les coutumes. La complémentarité fait correspondre la loi a I’expression de la

volonté générale.

La loi consiste en une regle de droit a portée générale. Elle détermine des principes qui ont
vocation a remplacer ceux posés par les coutumes. Elle représente une référence dans la réforme

des coutumes, leur interprétation.
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Conclusion

Il est d’usage a Mayotte que la vie maritale découle du mariage. La conclusion, la
dissolution et les effets de celui-ci sont une question de statut personnel. Le législateur soumet
sous I’empire du droit commun les Mahorais relevant du statut personnel établi par des
coutumes a partir de 2003. Il instaure une interdiction de célébrer un mariage civil devant le
cadi. Il reconnait cette prérogative a 1’officier de I’état civil. Celui-ci célébre ainsi deux types
de mariages civils, soit de droit local ou de droit commun. Il distingue le mariage religieux,
équivalent par défaut du mariage de droit local initial.

Il convient alors de se poser la question de la validité des mariages de ses Mahorais célébrés
par I’officier d’état civil. Il n’est pas vain de rappeler que la 1égislation civile a été introduite
dans les maticres relevant des coutumes. Elle les a réformées. Le droit local privé repose en
partie sur ses vecteurs de droit. Il encadrant le statut personnel maintenu dés la colonisation
francaise de Mayotte, en 1841.

Le statut personnel est la loi qui regle les actes de la vie en lien avec la personne directement.
11 affecte son état et sa situation. Il fixe des régles de droit particulieres. Il régle la conclusion,
la dissolution et le régime du mariage des Mahorais. Il reconnait la faculté d’opter pour la
monogamie et la polygamie. Il admet la personnalité juridique de la femme et des droits pour
elle et les enfants. Il établit un cadre d’exercice des personnes ayant le projet de vivre
maritalement. Il reconnait des biens a la femme et une affectation libre de ses derniers a son

ménage.

En 1840, I’avocat et docteur en droit Antoine-Louis Ernest Duchesne BEAUMONT
traita la question des statuts personnels et réels***. Il proposa une distinction intéressante des
matieres du Code civil selon qu’elles relévent de ses statuts. Il classa les questions qui relevent
du mariage dans le statut personnel. Il y rattacha la conclusion et la dissolution du mariage
comme |’obligation de I’aliment. Il y associa les questions de paternité et de filiation comme
la contestation ou la réclamation de I’état d’enfant. Il y plaga les questions de faculté de

disposition par testament ou par donation.

3¢ Explication de quelques titres du digeste contenant 1’analyse raisonnée sur chacune des lois
qui y sont contenues, de la doctrine des plus célebres commentateurs, tels que Cujas, Pothier,
Vinnius, etc. ; suivi d’un essai sur la distinction des statuts réel et personnel, 1840 Paris,
typographie de Firmin Didot Frere
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Il aborda plusieurs théories définissant et différenciant les statuts personnels et réels. Il
détermina ainsi le statut personnel comme la loi sur les personnes qui intéresse leur état et leur
capacité. Celui-ci est réglé par article 3 du Code civil*>. Il suit le citoyen®>®. Son alinéa 2 pose
le principe du droit qui s’applique en maticre de statut personnel. Combiné a I’article 34 de la
Constitution en vigueur, ce droit suit la nationalité et la personne dans les affaires relatives aux
successions, les libéralités, les régimes matrimoniaux.

Les statuts personnels sont ceux dans lesquels la loi fixe I’état et la condition des personnes et
leur prescrit en conséquences ce qu’elles ont a suivre soit par rapport a leurs conditions, par
rapport aux dispositions qu’elles pourraient faire au sujet de leurs biens, suivant certaines
modifications qu’elle détermine®”’.

Le statut personnel est la loi qui s’adresse a la personne®®. C’est celui qui a été introduit pour
ou contre la personne sans que la pensée du législateur soit portée en rien sur les biens et la
possession du sol*¥.

Ce juriste appuie la question de la contradiction des actes des Mahorais relevant en

principe du statut personnel initial, donc des coutumes.

Cette question intervient dans les actes réalisés qui affectent la situation des Mahorais et qui
relevent et sont contraires a leur statut personnel conservé. Plus concrétement, 1’officier d’état
civil n’est-il pas tenu de vérifier les conditions de licéité de la conclusion de ces mariages ?
Doit-il mentionner le mahr quand il célebre leur mariage ? Ou au contraire, peut-il continuer a

s’affranchir de cette obligation ? D’ailleurs est-ce une obligation ?

Le législateur plaga la réalisation des actes de la vie courante de ses Mahorais sous 1’empire de
la législation civile a partir de 2003. Il maintint les situations existantes soumises au droit
coutumier avec une possibilit¢ d’opter pour le droit commun. Il circonscrit et conditionne
I’application des droits privés présents a Mayotte. Il inscrit leurs rapports juridiques dans un
droit sans mettre 1’accent sur le droit qui garantit les droits rattachés a leur statut personnel

coutumier.

355 Article 3 al.2 : les lois concernant I’état et la capacité des personnes régissent les Francais, méme résident en
pays étrangers.

356 Voir le tome second sur Essai sur la distinction des statuts réel et personnel, p 429

357 \oir p 445

358 \oir p 451

359 Voir p 522
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Le juriste Antoine-Louis Ernest Duchesne BEAUMONT sanctionne cet acte par sa nullité.
Pour lui, I’acte contraire au statut personnel est un acte nul*®. Il pose le principe de la nullité
radicale de ce qui a été faite contre les lois concernant 1’ état personnel. Il reproduit cette sanction
contre la violation du statut personnel.

Cette sanction peut étre retenue a Mayotte. Elle peut étre appliquée dans les rapports juridiques
¢tablis en matieére de mariage.

Le mariage est un acte de volonté des personnes intéressées. La conclusion qui ne vérifie pas
les conditions de la remise du mahr constitué¢ par I’homme peut étre invalidée.

La dissolution qui ne respecte pas les conditions de la coutume peut étre frappée de nullité.

La reprise de la vie conjugale apres une répudiation révocable ou I’interdiction de la reprise

conjugale apres une répudiation définitive suit le méme raisonnement.

Les propos de Portalis*®! trouvent entiérement leur sens et place dans la réforme du droit
appliqué aux Mahorais, découlant de leur statut civil coutumier conservé. Ils intéressent
I’extension de la 1égislation civile dans les matiéres relevant des coutumes et concurremment
de la loi et du réglement. Portalis excluait I’application du Code civil aux colonies®®?.
L’adoption des bonnes lois civiles®*®* semble faire défaut dans cette réforme. Elle ne vise pas la
protection de leurs droits des Mahorais. Elle devrait réglementer les situations nées des
pratiques créées a partir de la réalisation contraire des coutumes. Ici le vocable bonne signifie
utile.

Les bonnes lois civiles sont remplacées par les lois qui semblent étre des purs actes de puissance
et non de sagesse, de justice et de raison***. Elles devraient protéger les Mahorais dans leurs

rapports juridiques entre eux et avec leurs biens. Elles ne devraient pas établir une

réglementation qui ne prend pas en cause leurs besoins ou la réalité sociale.

360 Voir p 429

361 Voir Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté le 1¢" pluviése an IX, par la commission
nommeée par le gouvernement consulaire, In Portalis, Discours et rapports sur le Code civil, PU de Caen

362 Quant aux colonies, il faudra une législation particuliére, p 131 discours relatif 3 la publication, aux effets et
a I'application des lois en général, prononcé le 23 frimaire an X

363 Les bonnes lois sont le plus grand bien que les hommes puissent donner et recevoir... garantie de toute
paix.... Particuliere comme si la puissance était la justice méme. ... Elles se mélent aux principales actions de la
vie... Elles protégent chaque citoyen quand il faut, dans sa personne et dans ses biens... p62

364 | es lois ne sont pas de purs actes de puissance ; ce sont des actes de sagesse, de justice et de raison,
Portalis, p 63
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Le retour et le respect du statut personnel coutumier répondent au souci de protéger les
Mabhorais contre les atteintes qu’ils subissent dans les droits établis et reconnus par les

coutumes.

Cette protection exige 1’encadrement de la réalisation des coutumes observées a Mayotte. Sont
visés le mahr, la répudiation, la polygamie et le logement familial. Les atteintes sont le fait de
I’inobservation et la non-exécution des devoirs ainsi que la disposition perturbée et la
mésusance des droits. Elle requiert le traitement et la résolution de la problématique de I’acces
au droit et a la justice. Elle nécessite une action d’information, de conseil et d’accompagnement
dans la disponibilité et 1’exercice de leurs droits. Elle répond au souci de combler le manque

d’information.

Elle est inscrite dans des difficultés qui entrainent la résignation des Mahorais a aller contester
un exercice effectif de leurs droits et réclamer leur respect. L’ impossibilité du déplacement de
son lieu de domicile au lieu du service intéressé, un bureau au tribunal, par exemple y figure.
Le probléme de la demande d’aide juridictionnel s’y rajoute. Le colit financier décourage
nombreux justiciables a réclamer leurs droits et a dénoncer une situation de non-droit.
L’illettrisme et la déscolarisation désavantagent les justiciables dans la constitution et le dépot
des dossiers dans les structures et le service compétents. Ils créent une impasse dans la
réalisation des démarches pour accéder a leurs droits. Ils rendent quasiment impossible le
contact avec les interlocuteurs qui peuvent les accompagner et les aider. La demande de
certaines pieces ne facilite pas I’accomplissement des démarches. La prise en charge des mémes
problématiques sociales et juridiques par les structures existantes €carte la préoccupation de
leurs missions spécifiques. Ces derniéres touchent les violences qui sont suivies ou non de dépot
de plainte, I’insertion sociale, le défaut de visibilité de 1’offre de formation et de I’emploi des

jeunes et des adultes.

La protection des personnes qui subissent des atteintes a leurs droits favorise un acces
au droit et a la justice. Elle participe a leur renforcement dans les groupes ménagers qu’ils

forment suivant leur statut civil coutumier.

En la matiére, la réforme de leur statut personnel construit un rapport de concurrence des
sources du droit privé en vigueur. Elle soumet I’existence des coutumes a une compatibilité a
la loi. Elle peut également aboutir a un rapport de partenariat des coutumes et de la Iégislation
civile puisque ces deux vecteurs de droit ont vocation a se compléter. Ce dernier rapport vise a

conforter les droits civils des Mahorais mariés suivant leur statut personnel de droit local.
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Cette réforme démontre une confrontation positive des sources du droit du mariage. Elle peut
mettre en ceuvre une articulation des droits identifiés par les coutumes et établis par la loi. Elle
permet une amélioration de leur situation civile. Elle établit un ordre de célébration de mariage
civil et religieux ; un mode de transmission de nom, de reconnaissance et de filiation pour les

enfants; les conditions de conclusion de leurs rapports juridiques.

La protection des personnes qui subissent des atteintes a leurs droits se heurte a la
difficulté de la question des droits privés appliqués aux Mahorais relevant et demeurant attachés
au statut personnel coutumier. Leur application ne distingue pas les €¢léments réformés a partir

des années 2000, appartenant au statut personnel, soit de droit local ou au droit commun.

En principe, le statut personnel initial maintenu a la colonisation de Mayotte par la France
implique I’application du droit local. Celui-ci a été établi par les coutumes et réformé par la

législation civile introduite dans les rapports juridiques nés entre les Mahorais le conservant.

Le législateur se fonde sur le moment de I’établissement de ces rapports juridiques pour
déterminer le droit appliqué. Il fait référence a I’entrée en vigueur de la loi du 21 juillet 2003,
le 1¢ janvier 2005. Cette loi réforme la loi du 22 juillet 2001. Elle fait partie de la Iégislation
civile adoptée par rapport a I’objectif de 1’accord du 27 janvier 2000 sur la précision du statut
personnel visé a I’article 75 de la Constitution. Cette législation réforme le droit du mariage.
Elle s’intéresse a la conclusion et la reconnaissance des liens matrimoniaux, de la qualité des
époux et de I’état des enfants par rapport a leur auteur. Elle ne met pas en avant 1’utilité des
coutumes qui reconnaissent le mariage comme cadre déterminé de la vie maritale. Ce mariage
et le droit le régissant conservent des liens intrinseques avec la religion professée par les

Mahorais. Elle compléte les ordonnances de 2000. Sa lettre est reproduite dans la loi de 2006.

Le droit du mariage réformé démontre la pénétration et I’imprégnation des regles et
principes du droit commun. Il fait I’objet d’un conflit de droits privés créé par le législateur.
Celui-ci touche les conditions de célébration du mariage et ses effets déterminés par les

coutumes et le Code civil dés I’introduction des formalités précédant cette conclusion.

Le législateur le tranche. Il fixe la loi applicable en distinguant 1’état des Mahorais de statut
personnel coutumier. Il régle la situation a travers un systéme établi par la loi de 2003, cumulé
avec ’option de législation qui complete 1’obligation de saisir le juge de droit commun. Il ne

procede pas a I’intégration des coutumes.
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Les coutumes exposent des droits et des obligations aux Mahorais exprimant leur volonté de se
marier. Elles rejoignent la 1égislation civile dans une finalit¢é commune. Leur prise en compte
dans la modernisation du droit qu’elles produisent est un moyen d’aboutir a un droit cohérent a

la réalité mahoraise, en faveur aux Mahorais.

Le législateur est en principe comptable de la réforme du statut personnel. 1 tire les
conséquences de son maintien et donc de la dualité des statuts personnels dont peuvent dépendre
les Mahorais. Cependant, il coupe tout rapport de leur statut personnel initial avec le droit qui

devrait régir les rapports juridiques nés de son bénéfice.

A partir de 2003, les rapports juridiques des Mahorais nés de leur statut civil coutumier conservé
relevent du juge de droit commun qui applique, soit le droit local, soit le droit commun.
L’application du droit commun est mise en avant par I’adoption de 1’option de 1égislation avec
la compétence exclusive de la juridiction civile. Le législateur impose la soumission des
Mahorais qui forment des rapports juridiques a partir de 2005 au droit civil commun. Il aligne
leur situation civile juridique sur celle des Frangais relevant du statut civil de droit commun. I1

¢écarte le bénéfice des coutumes rattachées a leur statut personnel coutumier.

Les réformes successives du statut personnel des Mahorais, dites progressives,
introduisent le droit commun. Elles favorisent I’extension du Code civil et 1a 1égislation adoptée
suivant la lettre de ses dispositions. Elles font et défont les principes et les regles qu’elles posent
pour réglementer les situations pouvant naitre entre les bénéficiaires. Elles les reconduisent.

Elles n’intégrent pas les principes et les régles établis par les coutumes.

La réforme les €éléments coutumiers et légiférés du droit appliqué aux Frangais conservant un
statut civil non-régi par le droit commun met au jour I’intérét d’une autre maniere d’accéder au
droit et a la justice. Elle démontre une relation réciproque entre le statut personnel et le droit
appliqué. Elle commande une prise en compte utile des statuts personnels des Mahorais. Elle

commande I’importance d’'une modernisation ciblée.

La réalisation des coutumes entraine la création de pratiques contraires et un discrédit du droit
qu’elles établissent. Ces pratiques sont perpétrées et perpétuées par des hommes. Elles fondent
leur réforme. Elles les rendent obsolétes. Elles détournent leur sens réel. Elles perturbent
I’exercice des droits coutumiers. Elles compromettent la sécurité des femmes et des enfants.

Elles compromettent la finalité¢ des coutumes.
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Les coutumes organisent la vie des Mahorais. Elles établissent des droits que le législateur

semble méconnaitre. Elles produisent un droit protecteur et utile a ses usagers.

La polygamie est une coutume qui permet aux hommes d’établir des liens matrimoniaux
successifs avec plusieurs femmes. Il existe une mise en garde sur sa pratique, qui décourage en
principe I’homme d’y opter. Celle-ci devrait conduire le 1égislateur & déméler le vrai du faux
de sa réalisation suivant la lettre des dispositions du droit privé qu’elle détermine. Le 1égislateur
devrait discerner la mise en ceuvre contraire discrétionnaire de certains Mahorais des
prérogatives définies par leur statut civil coutumier maintenu. Il serait ainsi amené a sortir les

coutumes de la cacophonie dont elles sont victimes et qui recouvre le but qu’elles poursuivent.

La modernisation du droit privé appliqué ne devrait plus étre 1’objet de la conciliation écartée
des coutumes et de la 1égislation introduite en matiére civile et le maintien de la dualité des
statuts civils non-associés aux droits les régissant. Le droit des ménages ne devrait plus patir de

la position qu’il a adoptée.

Les mariages célébrés devant le cadi en application de la loi de 2003 s’inscrivent dans une
irrégularité. Ils ne suivent pas les prévisions du législateur qui instaure un ordre de célébration
du mariage civil préalablement au mariage dit religieux, en réalité, coutumier. Leur
encadrement par le législateur répondait aux soucis de dénoncer et sanctionner une inégalité
des hommes et des femmes dans le mariage et ses effets. Il tendait a la suppression des
discriminations dans les droits successoraux des héritiers suivant leur sexe. Il aboutit a la
création d’une situation anormale, une mésusance et une méconnaissance de droits coutumiers.

Il retire le mariage des influences religieuses.

Le mariage demeure une institution régie doublement par les coutumes et la législation
civile. Cet acte de volonté fonde I’union conjugale. Il consiste en la base de la constitution de
la famille pour les Mahorais de droit local initial.

Le mariage demeure le droit d’un homme et d’une femme. Il s’agit également d’un contrat entre
les futurs époux. Il reste le moyen qui leur permet de former une union et une famille. Il cumule
deux caracteres, civil et religieux. Il repose sur I’engagement réciproque d’un homme et d’une
femme ou avec plusieurs femmes a vivre ensemble et & mettre en commun leurs biens pour
construire une vie maritale. Il constitue le cadre dans lequel des droits et des obligations sont
reconnus aux €poux et enfants a naitre de leur union.

Il exige de ’homme la prise en charge des besoins de sa femme et de ses enfants. Il I’oblige a

pourvoir a leurs dépenses. 1l établit une autorité du mari sur sa femme et du pére sur ses enfants.
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I1 fait incomber a I’homme la direction morale et matérielle de son ménage, soutenu par sa
femme. Il s’oppose a la prééminence de celui-ci dans son couple et sa famille. Il lui commande
I’affectation de ses biens et leur emploi dans cette responsabilité.

I1 est placé dans un conflit d’application des droits privés soit commun ou local. Il est inscrit
dans une confusion des coutumes et des pratiques par les Mahorais.

Il est réglementé au niveau de son régime. Le législateur impose son caractére monogame et
bannit sa nature polygame.

Sa conclusion n’échappe pas a une publicité. Elle vérifie les empéchements, des interdictions
et des recommandations. Elle proscrit les liens matrimoniaux entre parents par alliance, entre
ascendants et descendants et entre descendants. Elle interdit 1’établissement d’un mariage sans
le consentement des personnes visées.

Elle établit en principe la filiation des enfants nés dans ’union célébrée valablement par les
pere et mere. Celle-ci doit remplir les conditions de la liberté des personnes intéressées a une
vie maritale comme de la constitution et la remise du mabhr.

Le mariage célébré par les Mahorais conservant leur statut personnel de droit local ne semble
pas étre reconnu par le droit commun. Il produit ses effets pleinement dans la société. Il suit
soit une célébration devant I’officier de 1’état civil appliquant le droit local ou devant le cadi

appliquant les coutumes. Il désigne les époux et leur qualité de parents.

Le législateur tire les effets de I’autorité célébrant ce mariage. Cependant le mariage devant le
cadi est disqualifié par sa reconnaissance religieuse. Il consiste en un mariage coutumier, formé
conformément aux coutumes établies par le droit musulman et un usage observé a Mayotte. Ce
mariage est déterminé comme une cohabitation de deux personnes s’il n’est pas précédé du
mariage civil ou a défaut suivi de celui-ci. Les Mahorais ne bénéficient pas de la qualité d’époux

et leurs enfants ne sont pas couverts par ses effets.

A Mayotte la célébration du mariage civil joue ainsi un réle important dans la mémoire des
Mahorais. Le mariage civil demeure le seul a produire des effets entre les personnes optant pour
placer leur union dans ce cadre. Il semble valider ou confirmer leur volonté de former un couple

reconnu légalement.

Le mariage des Mahorais doit suivre les formes prescrites par la législation civile et se
conformer au droit local réformé. Cette condition permet de reconnaitre I’état des enfants par
rapport a leur auteur. Elle rend certain et démontre le lien de filiation de I’enfant a son pere.

Elle écarte donc le désaveu de la filiation paternelle des enfants ou la dation de nom du pere.
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La réalit¢ sociale des Mahorais exhorte le législateur a édicter une législation en
corrélation avec leurs besoins. Elle oriente en principe la modernisation du droit privé dans le
respect de leurs droits et devoirs dans le groupe ménager suivant les coutumes. Elle invite le
législateur a prendre des mesures imposant a 1’homme mahorais de pourvoir aux charges
ménageres. Elle lui recommande I’accomplissement de ses obligations. Elle recommande la
reconnaissance des mariages coutumiers. Elle justifie la réforme du statut des personnes en
dissociant les coutumes des pratiques observées a Mayotte. La réforme justifiée doit aboutir a
la consécration des droits établis par les coutumes et leur association avec les droits issus de

I’extension du Code civil.

Cette consécration répond au souci de I'intérét certain du droit coutumier conforme au droit
commun. Elle participe a une prise en charge des rapports des Mahorais. Elle poursuit I’objectif
de la protection des Mahorais conservant leur statut personnel initial maintenu et de leurs droits.
Elle permet ainsi I’intégration des coutumes. Elle sanctionne les pratiques nées de leur
réalisation personnelle. Elle implique de revenir a la lettre des coutumes, ce qui nécessite une

mise en systéme pour les distinguer des pratiques contraires.

Les réformes du statut personnel ne déterminent pas les coutumes observées a Mayotte. Elles
ne les définissent pas. Elles ne les fixent pas. Elles se bornent a signaler des inégalités
matrimoniales et successorales qui demeurent rattachées au statut personnel d’une partie des

Mabhorais. Elles se contentent de reconnaitre la dualité des statuts civils.

La délibération de 1961 citait le mahr et la répudiation sans indiquer qu’il s’agissait de

coutumes. La loi de 2003 réforme la polygamie sans dire qu’il s’agissait d’une coutume.

La mise en systéme du droit régissant le statut personnel coutumier des Mahorais permet
de constater les coutumes existantes a Mayotte. Elle permet de les opposer aux pratiques
observées. Elle insiste sur la reconnaissance des sources du droit coutumier pour connaitre leur
substance. Elle incite le 1égislateur a admettre les conséquences tirées de la dualité des statuts
et a définir un droit utile. Elle met en avant I’application conjointe et respective des coutumes
et de la législation civile des lors que I’intérét de ses Mahorais le justifie. Elle renvoie a une
définition des coutumes. Elle accorde une place aux coutumes qui imprégne le droit privé. Elle
insiste sur le role joué par les coutumes et I’efficacité des regles de droit qu’elles identifient.
Elle commande une application complémentaire des regles de fond des coutumes et du Code
civil. Elle reconnait la vocation complémentaire des sources du droit privé local. Elle conduit a

I’admission du droit musulman comme source de droit. Elle assure le respect des droits et la
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réalisation des obligations des époux et parents. Elle renforce la protection des Mahorais en
aboutissant a la construction d’un droit adapté aux réalités qu’elle veut régir. Elle résout la
problématique de la réalisation personnelle des coutumes et I’exercice discrétionnaire des
droits. Elle distingue les droits institués et garantis par les coutumes des droits créés par leur
réalisation contraire.

Elle soutient I’encadrement des particularismes juridiques menant vers une reconnaissance et
un rétablissement des droits civils coutumiers. Elle met un terme a ’acculturation des coutumes
et favorise leur prise en compte.

Elle oriente le rapport des coutumes et de la 1égislation civile suivant la situation a réglementer.
Elle démontre I’importance des coutumes. Elle permet de produire des régles et des principes
qui ont vocation a encadrer la polygamie et la répudiation issues de la mise en ceuvre contraire
des coutumes.

Elle enjoint le 1égislateur modernisant le droit local de construire un droit cohérent appliqué
dans les rapports juridiques des ménages intéressés par le droit coutumier. Ce droit doit résoudre
la question de I’insécurité observée a Mayotte et qui gronde dans les droits des uns et des autres.

Cette insécurité est alimentée par une réalisation polémique des coutumes.

La réalisation polémique des coutumes participe a une insécurité juridique dont sont
victimes les Mahorais placant leurs rapports juridiques sur le droit réglementant leur statut
personnel coutumier. Elle consiste en une circonstance entrainant des difficultés pour les
femmes vivant avec leurs enfants, abandonnées par leur époux. Nombreuses d’entre elles sont
dépourvues de ressources ou de ressources insuffisantes pour subvenir aux besoins de leurs
enfants qui sont privés de leurs droits. Elles sont astreintes a des obligations. Elles supportent
des devoirs et assistent impuissantes a la mésusance de leurs droits civils découlant de leur
statut civil coutumier conservé. Elles doivent se débrouiller, travailler pour leur assurer des
subsides et subvenir a leurs besoins. Elles remplissent le role du pere qui s’est déchargé de sa
responsabilité.

Elle conduit a réfléchir a des mesures pour agir contre le comportement contrevenant des
Mabhorais, demeurant impuni, ne respectant ni les droits de leurs femmes ni ceux des enfants.

Elle démontre I’importance de mener une action contre la situation juridique anormale,
constatable et contestable a Mayotte, la méconnaissance, 1’absence de reconnaissance des droits
des Mabhorais. Elle pousse a construire une prise en charge contre les difficultés rencontrées par
les femmes et les enfants pour faire valoir leurs droits. Ces difficultés peuvent étre

administratives, pour faire établir tout document d'identité. Elles peuvent étre judiciaires, les
p p J
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difficultés pour obtenir et recouvrer une pension alimentaire par les meéres abandonnées par leur
conjoint... Elles peuvent étre sociales, contre une perte ou une absence de ressources, pour ’'un
des conjoints, la femme conservant en général la garde des enfants et les dépenses afférant a
leur quotidien. Elles sont multipliées par la polygamie. L’homme polygame se dispense de la

charge dont il est tenu envers ses plusieurs femmes.

Cette réalisation contestable des coutumes s’inscrit pleinement dans le projet de thése.
Elle a fondé la création d’une association dont le but est d’apporter un soutien et un
accompagnement social et juridique aux familles, aux victimes et a toute personne.
L’association pour le soutien juridique et social des familles et des personnes se propose de
mettre en commun des compétences et des connaissances en matiére sociale et juridique pour
apporter une aide a la population de Mayotte. Ces objets sociojuridiques contribuent a la
protection des Mahorais notamment relevant de statut personnel coutumier. Elle tend a favoriser
un accés a I’'information sur les démarches sociojuridiques et les droits notamment sociaux et
civils des personnes et des familles, sans distinction de race, de sexe, de religion. Son
intervention participe a renforcer les droits des Mahorais dans les ménages formés y compris
suivant les coutumes.
L’article 2 des statuts®®® de I’association détermine les différents objets en matiére d’accés au

droit et & la justice®®S.

365 Ses statuts et réglement intérieur ont été adoptés le 20 décembre 2014 par le conseil d’administration. Le
projet de création de I'association a été déposé a la préfecture de Mayotte pour déclaration.
366 Annexe N°26 : Article 2 des statuts de I’association NARIHIME, p 392
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Annexe n°1 : changement de statut

Extrait n°186 des minutes du Greffe du tribunal de premiere instance de Mamoudzou-Mayotte,

jugement de changement de statut n°460/95 du 26 avril 1995
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Annexe n°2 : actes de naissance établis par la CREC

ACTE DE NAISSANCE N°: 0018-1962CHI-DC

de : Zeisws Vioulll)
. Anciens vocables : V D
Acte d'origine 186-1995- ouDzi

Prénom :Z~
Nom : Moy

Sexe . Féminin

Néele : vingt juillet mil neuf cent soixante deux
Heure

a : Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)

Fillede :H{#B V@uill®, né le 20 mai 1932, a Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)
Cultivateur, domicili¢ @ Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)

ef de | Zammmgmn S née le 12 février 1945, 4 Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)
Cultivatrice, domiciliée a Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)

Déclaration faite par :

MENTIONS MARGINALES : ;
T3 Accéde au statut de droit commun, selon le Jugement n'460/95 rendu le 26 avril 1995 par le e
tribunal de premlere instance de MAMOUDZOU (Mayotte)

#

- "Pour Copie intégrale
certifiée conforme au 7
Registre de Droit Commun-—!

12 JAN-2009 - f

Acte établi par ila commission de révision d I'Efat Civil Acte transcrit par Nous

& Mayotte par décision p=3
2006 rendue par la gGR¥A

A Mamoudzd L FEPIETI2 0D A Tsingoni, le

L'officier de I'état civil,

Mile MO

i
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| ACTE DE NAISSANCE N°:

0070.1980MBO-DL

de : Ham AP

Prénom : Kol
Nom . A
Sexe : Masculin
Né le ¢ huit juin mil neuf cent quatre-vingt-neuf
Heure : sept heures zéro minute
a : MTZAMBORO (Mayotte)
Fils de
Sans profession, domicilié a Mronabéja
et de

Secrétaire dact
son épouse

-y b . - e

Déclaration faite par :

MENTIONS MARGINALES

4
| 1
L0 -

Anciens vocables W
Acte d'origine 89-1989 MTZAMBOR

: M A G, ¢ o 31 décembre 1958, A Mronabéja, canton de Bandéli (Mayotte)

commime de kANl K‘:L' Iﬂﬁa\lnttn\

74D M@ née le 20 juillet 1962, & Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)
ylo, domiciliée & Mronabéja, commune de KANI-KELI (Mayotte)

I'enfant

JUIN 2009

Acte établi par la commission de révision de I'Etat CIVI/

a Mayotte par décision N>26390 en date du 17 aodt 2004

rendue par la corg’ S de /&9
© 0 0 7

Acte transcrit parlous. ax. o sxssoym Atteons ey

OMicier A'Etat Civil

BN él&mt’ﬂ”du AMunizre

A 3O 5,
Y oeVE) =
e

CREC
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ACTE DE NAISSANCE N°: 0006-1984MBO-DC

de:Y M
Atle doriging 201984 MTZAMBORO,__- B

Prénom :Y

Nom M

Sexe : Féminin

Néele : quatorze février mil neuf cent quatre-vingt-quatre

Heure : trois heures cinquante minutes

a : MTZAMBORO (Mayotte)

Fillede :A D , né vers 1943, a Mtsangamboua, canton de Chingoni (Mayotte)
Gendarme, domicilié a PAMANDZI (Mayotte)

et de + e M , née le 20 juillet 1962, 8 Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)
Secrétaire dactylographe, domiciliée a MTZAMBORO (Mayotte)

Déclaration faite par: E M , tante de I'enfant

MENTIONS MARGINALES :

Acte établi par la commission de révision de I'Etat Civil Acte transcrit par Nous
a Mayotte par décision N°31127 en date du 07 décembre
2006 rendue par la commission.

A Mamoudzou, le 09 avril 2009
Marie-Edith TOMASINI
La présidente

=1l

-t

i*w%,/b ot par délgation
i
i

M,'IVQLALA Ansoya Attoumani

CREC 194,357
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Annexe n° 3 : L’accord sur ’avenir de Mayotte du 27 janvier 2000,

4. Mayotte continuera de bénéficier de la spécialité législative : les lois ne s'y appliqueront que
sur mention expresse et aprés avis du conseil général. Dans certains domaines, I'identité 1égi-
slative sera progressivement instaurée. Le conseil général pourra solliciter 1'extension ou I'adap-
tation des lois et réglements. L'objectif est d'étendre a Mayotte le principe d'identité 1égislative
a 1'horizon 2010.

Le droit applicable a Mayotte fera I'objet d'un effort soutenu de modernisation et d'adaptation
dans le sens du droit commun.

8. La rénovation de I'état civil et la mise en place du cadastre seront menées a leur terme, a
¢chéance de cing ans. Des moyens seront dégagés a cet effet.

Le role des cadis sera recentré sur les fonctions de médiation sociale.
Les droits des femmes dans la société mahoraise seront confortés.
La clarification du statut personnel sera poursuivie.

Le fonctionnement du service public de la justice sera amélioré par un renforcement des moyens
des juridictions.
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Annexe n°4 : Extraits des regles encadrant la coutume de la répudiation

Les versets 227 a 237 et 241 de la sourate 2 et les versets 1 a 6 de la sourate 65 du

Coran, introduit & Mayotte par la colonisation des Arabes musulmans.

De la dissolution du mariage et son encadrement (p36)
Versets 227 : Mais s'ils se décident au divorce, (celui-ci devient exécutoire)

228 : Et les femmes divorcées doivent observer un délai d'attente de trois menstrues ; et il ne
leur est pas permis de taire ce qu'Allah a créé dans leurs ventres.... Et leurs époux seront plus
en droit de les reprendre pendant cette période, s'ils veulent la réconciliation. Quant a elles, elles
ont des droits équivalents a leurs obligations, conformément a la bienséance. Mais les hommes
ont cependant une prédominance sur elles. Et Allah est Puissant et Sage.

De la répudiation révocable et ses suites (p36)

Verset 229 : Le divorce est permis pour seulement deux fois. Alors, c'est soit la reprise confor-
mément a la bienséance, ou la libération avec gentillesse. Et il ne vous est pas permis de re-
prendre quoi que ce soit de ce que vous leur aviez donné, - a moins que tous deux ne craignent
de ne point pouvoir se conformer aux ordres imposés par Allah. Si donc vous craignez que tous
deux ne puissent se conformer aux ordres d'Allah, alors ils ne commettent aucun péché si la
femme se rachéte avec quelque bien. ....

De la répudiation définitive et ses effets (p36)

Verset 230 : S'il divorce avec elle (la troisieme fois) alors elle ne lui sera plus licite tant qu'elle
n'aura pas €pous¢ un autre. Et si ce (dernier) la répudie alors les deux ne commettent aucun
péché en reprenant la vie commune,....

De la rupture du mariage et ses effets (p37, réconciliation, remariage)

Verset 231 : Et quand vous divorcez d'avec vos épouses, et que leur délai expire", alors, repre-
nez-les conformément a la bienséance, ou libérez-les conformé- ment a la bienséance. Mais ne
les retenez pas pour leur faire du tort : vous transgresseriez alors et quiconque agit ainsi se fait
du tort & lui-méme. ....

Verset 232 : Et quand vous divorcez d'avec vos €pouses, et que leur délai expire, alors ne les
empéchez pas de renouer avec leurs époux, s'ils s'agréent I'un l'autre, et conformément a la
bienséance.

Verset 233 : Et les meéres, qui veulent donner un allaitement complet, allaiteront leurs bébés
deux ans complets. Au pere de I'enfant de les nourrir et vétir de maniére convenable. Nul ne
doit supporter plus que ses moyens. La mere n'a pas a subir de dommage a cause de son enfant,
ni le pere, a cause de son enfant. Méme obligation pour I'héritier". Et si, apres s'étre consultés,

320



tous deux tombent d'accord pour décider le sevrage, nul grief a leur faire. Et si vous voulez
mettre vos enfants en nourrice, nul grief a vous faire non plus, a condition que vous acquittiez
la rétribution convenue, conformément a 1'usage.

Verset 241 : Les divorcées ont droit a la jouissance d'une allocation convenable, [constituant]
un devoir pour les pieux.

Sourate 65, le divorce, p 558/559

L’encadrement de la répudiation, les délais de prescription

Verset 1 : O Prophéte! Quand vous répudiez les femmes, répudiez-les conformément a leur
période d'attente prescrite; et comptez la période;... Ne les faites pas sortir de leurs maisons, et
qu'elles n'en sortent pas, a moins qu'elles n'aient commis une turpitude prouvée.

Verset 2 : Puis quand elles atteignent le terme prescrit, retenez-les de fagon convenable, ou
séparez-vous d'elles de facon convenable; et prenez deux hommes intégres parmi vous comme
témoins.

Verset 3 : et lui accordera Ses dons par [des moyens] sur lesquels il ne comptait pas.
.... Allah a assigné une mesure a chaque chose.

Verset 4 : Si vous avez des doutes a propos (de la période d'attente) de vos femme, qui n'esperent
plus avoir de régles, leur délai est de trois mois. De méme pour celles qui n'ont pas encore de
regles. Et quant a celles qui sont enceintes, leur période d'attente se terminera a leur accouche-
ment. Quiconque craint Allah cependant, Il lui facilite les choses > .

Verset 6 : Et faites que ces femmes habitent ou vous habitez, et suivant vos moyens. Et ne
cherchez pas a leur nuire en les contraignant a vivre a 1'étroit. Et si elles sont enceintes, pour-
voyez a leurs besoins jusqu'a ce qu'elles aient accouché. Puis, si elles allaitent [lI'enfant né] de
vous, donnez-leur leurs salaires". Et concertez-vous [a ce sujet] de fagon convenable. Et si vous
rencontrez des difficultés réciproques, alors, une autre allaitera pour lui.

Verset 7 : Allah n'impose a personne que selon ce qu'll lui a donné, ....
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Annexe n°5 : Extrait de mariage de droit local

Repustiaut FRanGAaIst

Collect vité Départementale

M o - ~
it e Fes ACTE DE MARIAGE

- COPIE INTEGRALF -
Année 2010

ACTE DE MARIAGE N°4/2010-MBO-DI.
Avummb A9 M EESE ct M quiggen C RN

Date et heure du mariage :le quatre juin deux mil dix a ncuf heures trente MinuIes---——-------m--mmweeev
Lieu : M"I'zamboro (Mayotte)--- e

NOM DE 'EPOUX : M Qi

Prénoms : 1 e — e

néle: 7 aout 1981 s - P

a: Misamboro (Mayotte)} ] i

fils de : AB M- Retrait¢. domicili¢ quarlicr Mjoukoura, Mtsamborg--------
(Mayotte) - .

etde: M G \ - sans prolusslon domlulxu quartier------
Mjoukoura, Mtsamboro (Mayotte) — .

profession : L T e S SO

domicile : Quartier Mronihaboutsy, Mtsamboro (Mayottey------ s R RS

résidant a Quartier Mronihaboutsy. Mtsamboro (Mayottey------s«-v--cecmeememmmeue o

NOM DE L'EPOUSE ;: (. 7 : -

Prénom : R
née le : 28 avril 1983 R
a: Combani (TSINGONI) -- - e
fille de : Commb, \ e | QI . [nstituteur, domluhc (omndm I'singoni---
(MY Ot e e e e e e
ctde: NMegmp @B VI_ servente. domiciliée quartier Mronihaboutsiz---
Mtsamboro (Mayotte}--—----- -
profession : SCCTCLAIre COMPLABI e
domicile : Quartier Mronihaboutsy. Mtsamboro (Mayotte}---—---c=-=meeeoooooeee
résidant a: Quartier Mronihaboutsy. Mtsamboro (Mayotted - -=-m-mmmwmmoe oo
Témoins majeurs : S D@D c.!iivatcur domicilé a Misamboro, M GEED A €D -

apent Forestier domicé & NHSHMDOIDes —e-msmsssmcosisomssissimmassmintaes

Les futurs conjoints ont déclaré vouloir se prendre pour ¢poux et Nous avons prononcé qu'ils sont unis

par le mariage ----- - - -~
Apres lecture et invitation a lire I'acte. Nous. M()l SSA- QOUF}GW

delegation. avons signé avec les époux ct les tén - %0

Suivent les Signatures

Mentions Marginales
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Annexe n°6 : Article de Sophie Blanchy,

Article paru en 2012, Le droit local a Mayotte : une imposture ?, Droit et Société, 80 (janvier-
mars) : 117-139
I - HISTOIRE DU STATUT CIVIL DE DROIT LOCAL AUX COMORES

Ce statut a été progressivement mentionné dans les textes juridiques coloniaux frangais, sans
définition compléte ; il s’appuie non seulement sur le droit musulman mais sur un droit coutu-

mier oral présentant des variantes dans les quatre iles de I’archipel4.

1) UN PROBLEME DE DEFINITION

Seuls quelques juristes en poste dans 1’archipel s’intéresseérent a 1’époque coloniale au droit
local, dont I’¢lite lettrée comorienne occulta longtemps les aspects oraux non islamiques5. Deux
magistrats ont cependant laiss¢ d’importants travaux6 : Alfred Gevrey (1837-1907)7 et Paul
Guy (1904-1984)8.

Les premiers textes francais sur ce statut aux Comores datent de 1934 et 1939. Le traité de prise
de possession de Mayotte de 1841 n’évoquait pas le statut civil. Il garantissait seulement aux
habitants la propriété foncicre des terres cultivées, a condition, fut-il précisé en 1844, de les
immatriculer.... Un Tribunal civil et correctionnel jugeant selon la loi frangaise fut créé dans la
colonie de « Mayotte et dépendances » (comprenant Nosy-bé et Sainte-Marie, deux iles mal-
gaches)9, et 1’état-civil aussitot introduit. Les juges locaux, c’est-a-dire les cadis musulmans a
I’activité fort mal connue, subsistaient]10. Dans les années 1860, le juge Gevrey ne vit que trois
bureaux de cadis jugeant les affaires civiles des musulmans selon le droit coranique a Pamanzi,
Mtsapere et Sada, mais nota qu’une bonne partie de la population était "idolatre" (c’est par leur
conversion a I’islam que les nombreux engagés africains s’intégrerent). En principe, les indi-
génes pouvaient saisir en appel Tribunal de premicre instance - bien que 1’appel soit inconnu
du droit musulman - si le président se faisait assister de deux assesseurs. Les juges coloniaux
ne se prétaient guere a cette procédure et seul Gevrey recevait quelques Mahorais.

En 1896, le Code civil francais fut étendu a Madagascar, nouvelle colonie, et a ses dépendances
dont feront partie les Comores en 1912. En 1904, le tribunal de Mayotte devint compétent pour

les trois autres ilesl1 placées sous protectorat depuis 1886. Mais les magistrats de carriere,
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nommés a Dzaoudzi des 1855, furent remplacés, de 1917 a 1946, par de simples juges de paix

a compétence étendue.

La loi musulmane restait applicable au civil uniquement a Mayotte comme dans les autres Co-
mores, et ne I’a jamais été au pénal sous régime politique francais12. Un décret confirma en
1934 I’existence des tribunaux des cadis. Il leur était demand¢ de travailler par écrit mais on ne
leur adjoint de greffiers que dix ans plus tard. En 1922, les Européens avaient identifié le Minhaj
at-Talibin comme source du droit musulman utilisée par les cadis des Comores13 et le texte de
1939 considere ce texte comme un Code civill4. A cette époque, la traduction d’ouvrages juri-
diques islamiques s’était multipliée dans les colonies grace a I’impulsion de la Annexes 1 a
6faculté de droit d’Alger. Mais, comme pour I’ Algérie, ces textes pluriséculaires occultaient
I’évolution de la pratique et avaient un effet pervers de « réislamisation » juridiquel5. La réfé-
rence au Minhadj a obnubilé la vision européenne du droit local qui méconnaissait a la fois son
application pratique et celle des coutumes, et ce jusqu’a nos jours.

Finalement, un texte de 1964 décrivant ’activité des cadis fournit une définition du statut per-
sonnell6 :

- Article premier: « La justice musulmane connait de toutes les affaires civiles et commerciales
entre musulmans autres que celles relevant du droit commun. Les litiges entre Comoriens mu-
sulmans ayant conservé leur statut traditionnel sont jugés par les tribunaux des Qadis, les tribu-
naux des Grands Qadis (Qadis-l-qodat/7).../... ».

- Article 7 : « les Qadis, les Qadis-l-qodat jugent d’apres la doctrine musulmane chaféite telle
qu’elle est exposée dans les traités de figh/8 « Minhadji at Toilibin », « Fath ul Qarib », « Kitab
el Tanbin », « Fath el Moeni » et leurs commentaires. Ils peuvent aussi invoquer les coutumes
locales propres a chaque 1ile ».

- Article 9 : « ...Ils connaissent des affaires relatives au statut personnel (état-civil, mariage,
dons nuptiaux, garde d’enfant, entretien, filiation, répudiation, rachat Khol/9 et autres sépara-
tions entre époux, etc.).../... Ils statuent en outre en maticre de succession, donation, testament,
waqf20 et « magnahoulé2/ » et en matiere d’obligations .../... ».

C’est ce texte qui a été abrogé en juin 2010, en préservant d’abord les fonctions de notaires et
de tuteurs légaux des cadis, qui furent finalement supprimées par la ratification de décembre

201022.
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Annexe n°7 : Délibération n°61-16 du 17 mai 1961

Délibération n°61-16 du 17 mai 1961 de I’assemblée territoriale des Comores relative a

1’état civil a Mayotte

DELIBERATION RN° 61-16

de 1'assendblde verritoriale des Comores relative & 1'état-ocivil
des Comoriens musulmans. ¢

Y Lissendblé Serriteriale des Comores.
Délibérant conformément aux dispositions de l'artiocle 40, 4° du déoret du
3 22 Juillet 1957,

4 adopté en sa adancve du 17 Hai 1961 la délidbération dont Ba Sencur suit s

Plepositions Générales

Article premier.- La présentd ddlibération rigle o

1°) Les conditions dans leaguelles seront déolexés los naissances ot les
ddodep

- —— 2°) L'établicmencnt ot la transaction des aotes de mariage ainei que la
: : __transoription des actes de wépudiation (talmoq) ot de rachat (Khol®) of
- - —des jugements de divoroe ou d'annulation de mariage (faskh).

i i e ,W’ Les seorétiares~groffiers dos tribunaux de oadis
S sont officiers t eivil des Comoriens domiciliés ou sa résidence dans le
ressort du tribunal de cadi. - :
S e - An- oas d'enplohement quelconque des seordtaires-greffieors, oeux-oi
o ———— — —asont suppléde d'0ffice par les chefs de eanton.

g %Js_‘: Les actos d'état odvil sont regus gratuitement
sur les registres mis & le disposition des officiers d'état~civil comorien,
Une indennité de fonction seraalloude sux seorétaires-greffiers et agents
chargés do la tenue des registres 4'état civil.

W,__: L'offioter de 1'dtat oivil ne pourva insérer dan:
les actes qu'il rescevya, scit par note, soit par énonciation quelconque,

que les déelarations des comparants. I1 lui est interdit de figurer dans les
actes comme partie déolarante ou comme témoin,

. - Les témoins produits aux sotes d'état ocivil dee
vront Stre es i (andil).

Axtiole 6. - L'officier d'6tat oivil donnora lecture des aoter
aux parties eomparantes. L'acte énoncera cette formalités.

: W Les actes dnonoeront 1'annde, le jour et 1‘°heurt
:g du calendrier gr en ot du oalendrier misulman ob ils seront regus, le nou
de 1'officier de 1%¢tat oivil, les yoms, professions, Bges, domiciles de tous
goux qui y serent dénommés,
En o8 qui oonoernc les témeins, leur qualité de andil sera expres=
sément mentionnde.

'...l-.../..l
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Avtigle 8, - Les actos seront signds pur 1'officier de 1'4tat oivil
par les compavanis ¢t los tduoins et mention sors faite qu'kls ne savent ou
ne peuvent siguexr. Log ltmtm- pummi 8tre apposdos en on-utm latine
ou arabes, ; ‘

- I.u Meu do 1'Gtat uﬁh'mt u-mn ax des
regietres tonus en double. Ces rogiatres seront ocotés at parephés & Moroni
par 1o président du tribunal de premidre inetance ou le juge qui le remple~
cm oty dans les subdivisions d'Anjousn, Mohéli et Mayotte, par les juges

de sootion de ae tribunal. Les actes seront insorits sur les wegistres b la
suite, sans blanos, & yaison d'un asote par page. Les ratuves ot renveis sers
approuvés de la mBne manidre que le¢ corps de 1l'gote. Il ne sera rien éordt m
abréviation ot suosuns dats du calondriesr grégorien ne sera mise en chiffvess

W- Les vegisires seront eles et arr8tés par l'officier
de 1%6tat oivil au trente et un déoombre de ohdgque annde. Dans le moim de
Janvier 1'un des doubles sers dépond au greffe du tribunal de ondl ou, &
défauty auxz archives du csuton, 1l'sutre an greffe dw tridbunal de premidre
W greffe dos mections de ce trilunal.

m*_y o= Lo pidoes relatives aux sransoriptions d'actes ot
= 8 seyont jJointes-d-1%exeuplaire adressé gux greffes du tridunal de
pnﬁ.&ro instunce ou do ses seotienm.

S—— o= Joute personne pourra, sauf exception prévue & 1'are
uoh nﬂm r-e ro-délivrar; par les dépositaives des registres de
1'4tat oivily des copies des actes inserite sur les registres. Dlsent eerti-
fides conformen mux registres, portant en toutes letires la date de lour dé«
— 1svranos et vevituwen do la signature ot du sesau de 1'autorité qui les awras
- 4éliverées, los cuples ferent foi jusqu'h insovipiion do faux. Elles devrent
- - Gtre-légaiindes - Jorequiil ¥y aura lien de los produirze devant les autoritds
dtrangbron.

- Ww Wl & Llexception du proouveur de la Hépubiique, des
uﬂ.l. de ty 40 ses amoendiuts ot descendants, do son oconjoint, de ao
sutour ou de son yeprdsentant légal %Ll est en Gtat A'inecapacité, ne pent
obtondy uno cvepie oonforme d'wa avte do naissance, mais seuloment un bulle-
tin do nalsspnov. Exceptionnellonent, llexpédition de L'acte de naissance
pourrs Stre ddlivede & toute personne qul en surait obtenu 1'autorisation du
tribansl oivil,

‘Pu{g__m.-__ Les bulletins de naissanoce mentionnent seulement 1°gm
nde, 1o mols, le Jjour et 1l'heure du lieu de naimsance, le wsexe de 1‘'enifant,
som nom 6% les noms du pdre et de la mdre, ¢t les mentions contenues en mavrg

m&?; 1?- Les mentions mavrginales d*un acte yelatif & 1'Gtat
oivil seront fai d'offioe par 1'officier d'dtat oivil qui oplrers pxm
suesitdt 1'inmoription sur les vegistres qu'il détient ou en enverra avis de
mnention & 1'effioler d% tat olvid du lieu ob 1'acte primdtif awrs 4té dresaéd

ocnoqoo/nc;"
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SHAPITRE IX_
dote de aalssanos

m’fm. Les déolarations de nsissance seyont faltes dans les
gquinge Jjours de 1'ascouchement & 1'cfficler do 1'4tat oivil du osnbon ol g &
lieu la naissance. ! : ‘

&g}%;;&.— Lorsqu'une naiesence n'aurs pas 4¥¢ déolavde dans le
d6lad légal, l%officier d'état~oivil ue pourra la relator sur ses registres
qu'en vertu d'un jugement supplétif d'6tat oivil rendu par le tribunal de
cadt du lieu do naimsance. :

Le Jjugement & intorvenir sera requis soit par les pavents, soit par
1e proourour de la République. Le vadi saiei devra requérir délivrance d'un
eortifioat médioal constatent 1°8ge sppurent de la personue dont la naissanc
0% pas 4té déolarde. Cotte rdquieition eut visde par le procurour do la

-~ — Républigue ou le juge de seotion do 1°'%le intéresséoe.

s ¢ 10:» Lo naissanoe de 1'sufant sera déolarés par le pére,

—lambre ou b aut- pav-lee sédeoins, apges~fomnes, chefs deo village ou

toutes antres persgonnss qul suront assimtd & 1goesushoment.
=7 K'aote de nalssence sers »&digé Aumsdiatement.

P :._._._-_:'~.~—-':;W-;L!nﬁl de nalssance indigueva le jour; 1 heure ot le
1lieu de

ssgaoey le soxe do L'anfant et les noms qui Iwi eont douade, einel
~_“que les anem, @ge, profession ot domledle des pive ot mire of &'il ¥ o lien

g maes Mo B MW
GHUR Gu GEGLETRnTe

- — 7 la wention ¥pbre inceune® ne mﬁ figurer nf sur los aotes ul sup

les expéditions om extvaite.

SRR () o= Poute poursonne qui sura trouvéd un enfant nouveau-né
gera tenue de le présenter & 1'cfficier 4°%¢tat oivil ainsi gue les Wemeniw
ot sutves déocouverts svee l'enfunt ot ddelaver toutom les civoonstanses de %
tonps et de lieu do nature & permettre ultdricurement 1'identification de
1%nfant, :
Il en gors dressé procds-verbal détsillé qui dénoncera en outre 198«
apparont de 1'enfant, son mexe ot les noms qui lui sont donnde, s'il dohes,
par Llofficier de 1% tat oivil lui-m@me. Lo proods-verbal serz iuserit sur
les registrea,

SHAPITRR IXL..

ACTES DE DEOES

ARTICLE 21e» Les ddelarations de déods seront faites dans les dix
Jours,

@%ﬁ L'aote de déodm sera dressé par ll'officlier do 1%¢iad
eivil du lisu de our la ddelaration &'un pavent du défunt, ou de toute
poreonne possddant sur le défunt des renseignements d*6tat oivil le plue oxw
et lens plus oomplets,

in cas de ddode dane les hOpitaux, formmtions samitaires ou péniden:
tiaires, la déolaration sera faite par le directeur ou administvatour do ces
fexmations dans le délal de vingt-quatre houres & 1°0fficier de L%Gtatevivil.

esso0af soe®™
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Ww L'aote de déods énondera le jour, 1'heurs et le lieu
do ddode, lo nomy la date ot le lieu de naissance, la profession % le domde
.afle du aéfywnt, les homs, profession ot domioile de ses pdre et mire ot les
nonn, 8ge, profemsion ot domioile du déclarant,

Rout auwbant qu'on pourrs le savoir.

C oo . Artigle 24.~ L'ighumstion d'un dndividu portant les indices dm moyt
vioclente ou suspecte ne pourrs avoir lieu gu'upids guun officier de police
Judiociaire asnieté d'un médecin sura dressd vreode-verbval de 1'état du cala-
v;l ‘;:e des renseignemonts qu'il sura pw obtenir sur 1'ideniité de la personne
ddo » '

ju~ Tout ddods qui sera déolaré aprds le délai prévu &
1'artiole 21 ne pourrs 8tre relaté par 1%officier ds 1'¢ted oivil que suy
le vu d'un jJugement suppidtif de ddeds que les pavenis du défunt ou le procus
reur de la Républigque pourrait wequérire ‘
woemenn sen e Jugenent sers-rendu dans les conditions ¢éfinies & 1'article
17 ol~doswmas, :

e 4y

DES AUTES DE NMARTAGES WP DRS
= TRANSCRIPTIONS IH8 MEPARATIONS
. ENTRE VIFS.

: M%ﬂv Lov cadis appelée & Stre tdmoin instrumentaire d'wn

- mariage dodvent, dbs la oocnslusion, em faive la ddclaration & 1%officier
de 1'état civil du canton, ) .

e s s Colul-od-dresse-sur-lo-ohanp aote recogmitif du mariage dnongant

~ len nema et 8ge des époux, lee noms de lours pive ot mdre, leurs profession

' ot demieile, les noms, 8ge -+t domiolle du tuteur matrimonial Walli, les noms,
8ge ot _domicile dew deur tdémoine du mariage,; ot la stipulation gue la dot

(mahar) a 6t6 payde ou qu'elle le meva daus des conditions détermindes.

Lersque l‘ea marlages n'ont pas adsessitd 1'intervention du cadi,

1a déela olvil du liew de oonclusion de mariage doit 8tre {
faite/ dane les quinse jours Ditoffioler de 1'Gtat olvil du lieu du martage,
80it par 1o s B04% per lo tuteur Wald, #oit per lea doux enmenble ou pay

1'épouse.le ou les déolarants dnonceront les lieur, jour et heure d&u marisge,
les nous ot Rgow dos dpoux, Los uoma, Bge et domioile des parents, les deux

témoins du mariage et du tutour Waki et la circonstance que la dot & 6té€ payd
en tout ou partie ou gi'il y a eu dispense d¢ la dot. Il et slors dressé goi

reoognitif du meriage.

Ww Toute déolavation & 1°¢tat advile faits au~deld dn dé-
lai préoi duse Jjours ne pourra 8tre regue qu'aw v d'un Jugement suppl
$if de maviage rondu par le txidunal do oadi du lieu de la conolueion du na-
riage; & la requbte des dpoux ou du procuveur de la République. Ce jugement
indiquezay & peine de mullité, la date de 1a oconolusion du mariage, les noms |
ot domiociles dos dpoux, du tuteur Wali, des deux tdmoins instrumentaives ot
la oirconstance quil a 6té payé ou promis uk don muptial.

.oo-oo./ooo"
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w.— Devant les adninistrations publiques ¢t les tlers men
 pinsulmansy le mardage ne pourra S8tye prouvé que par expédition dtsote yeoo

endtify ou extrait d'uto mmuf de nariage, —_
,_____’_‘_—J——r

Entre mmu, le mariage peuty par aulcur:, em rpouvé selon
tm moyens advis ya.r 1; 105. mmiw. ;

S Mg_%w Les sovtes recognltifs de mariage sont wmeutionnds on
mavge -des potes naiscance des dpouxs 51 le lieu de lg nalesance n'est
pas eelwd du marisgw, l'officler d'état eivil avize son colidgue du lien
de m&smm aux fine de meution en marge.

- Loy répm!uﬁa- talag radji®i dt‘vmu défindtiven
par l'm ration du délad de révocation, et los répudistions talag bafn
doivent faire il*objot d'wne ddelersution par lo mari au cadi du lieu de la
répudigtion Il en est do mime de la répudibticn par la feume moyennmny wne
indemnité (khol®). La ddclarstion peut dmsner de 1'un ou de 1%subre des
snaiong dpouxs

- Muesit®t faite la déelaration de ces séparations, l'offleier 4d'¢tat
ciﬁ.l mentionne on marge des aoles racognit:.f‘s de warisge la edparation offe
tués,

- - - Pepedlle mention est fulteo sur les aetes de nsiusesnse des Gpouns
l'ﬂn sent nés on wa autve lieu gue oolul do la séparation, l%fficier 4%t
oivil de oo lisu adresse l eselud des ltm de vaiseance wn gvis de menthon.

s Ariiola 3iam Lau séparations judlciaives par faskh, guele aqu'en
woient lom motiks (auilité de mariage, répudiation judioisire, eSparation
pour isvelvabilité du mard, ou abanden ou dispaxition du m-is, donnexont
-iiew, lorsgu'clles sont devenues définitives,; & un avis dos maing du cadi |
dans m délnt do pour pormetire & 1'officier 4%°Gtat oivil d'opdrs
mention marginalie 'T) m« do naissance des dpoux et lem aoies recve
gnitife de mariage de la déeision inbewvemue. LHos mentions mexginales doivem
8tre faitos auwsitft aprds avoir 6té regues pax lo ou les officiers d'état
oivil ocompétents.

ialo ~ Pevant les gduindetrations publiques et les tiers non
mulngns a preuve deu sdparations entre vifs ne peut Btre faite que par
extreit ou copie dem mentions sur les reglstres 4°S6tat eivil.

SRANITRR Y
DU LIVREY DB PAMILLE Ei DB LA FICHE DE MARTAOR.

m.%__&u- L'$tabliseement d'un acte recopnitif de mariage est eu
vi {uméddatemen la déliveance au mari d%un livret de famille constatent
1Llexistence de la oonclumion du mariage dans toutes mes cireonstances et A 1
fomme d'une fiche 4o moyiage destinde b prouver ma cualité d'épouse. La fioh
de maxiage st dtablie en double exemplaive dont ) 'un reste gux archives de
1toffioier 4%tat oivil,

cco&ar-co/coo.
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&n fur et & mesure de la naissanco des enfante 1o mari doit pdsen-
ter & 1'officier d'%tat oivil le livret de fanille sur loguel oe fonotionnmpi
re fora mention de la déclaration de naisemnce de I'onfant. du oas de déode
le nBme officier d%¢tat civil on fern mention sur le livwet. ‘\

4rtigle 4.~ La prémentation devant les autorités admi-dstratives
ot devant les tiers non musulmans du livret de famille ou de la fioke de may-
riege de 1%'Gpouse établit seule la qualité d'époux et de pire ot mdre de
famille. ' ’

W- La vépulistion définitive Talag radji'i ou baln de la
Tanyae r 16 ou la répudiation faive par la fomme de sa propre Persoune
(ml'ﬁth séparation entre vife prononede par ie oadi ( .faskh) gu'elle
quen soit la raison eot constatde sur lo livest de femillo paxr L% ffieier
A¥Gtnt civil au mowent ol le om les Gpous lud présentent lu oople du Jue
agemont de séparation vu du vegu de la ddeluration de répudintion préva par
1larticle 3 DL la ddiibération du 26 aoBt 1947 sur 1'envegietrement dew mote
... Mentiom de la répudiation (dalag ou khol®) eet perticllement faite
_par ltoffieler 4'diat oivil sue la fiche de nariage de Lo fomme.

- Colleqol seva tenws de préwentor la fiohe de mariage au oadd qul aw
sitoralit & un mariage ultdricur ou & 1%cfficier d'¢tat civil ohargd d'enre~
- ghotedr Lo mardiage 8%l était oonclu oz dehors du omdi. Meniion de second
uaviage ost alors falbe sur la fiche de marvisge de Za 6wme ainmei gue sur la
fiche versde aux asvohives do i'offioier d'état oivil.
drbicle 36, Lo vemerisge d'un épowx douncrs lisu & d6livrazcs &'un

b A ]

“aseond livret de femiile sur lequel seroat mensicunds les unfants du nouvesu

iite
- Bl n'est pus ddliveé de mouvelle fiche de mariage A 1'épouse; la
—fiehe dont elie sat porteuse étant destinde & relever les différentes unions
qutelle pouspait osnviures '

: iws maviages euregletrde gous ltempire de A'ancienne rdglementation
peuvent donuexr lieu & délivrance gratuite de livret de fomille ot do 1o fiak
do mavieges

SHAVIYRE VI
SEUPOSITIONS TRANSITOLRES W PENALITES,

dutiels 3]~ Jusqu'su fer Jauvier 1963, les naissances, mariages,
déobs, séparations ontre vifs nom ddalards & L%état oivil pouvend Stre enree
gistrdes sans fraie par les officiers d%dtatl oivil,; par les pire ot mdre dey
enfante pour les uaissances, par lem deux époux pour les metes de mariage, @f
de méparations entre vifs obf par les proches pavense pour les déode.

Héaumoing los déolarations de naisssnce devront Sure appuyées Par wt
certifioat nddioal constatant L°8ge approximatif de 1L'enfant ot par 1'affigw
mation do deux motables du villege du lieu de naissance indiquant que 1'enfar
& déalarer oat dion le mBue que oelui qui & falt 1'chjet du certificat médi-

) oooo-ooo/ooo.
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Leofficier d'dtat oivil peut refuser de receveir ia ddolavation
des pavents ou des époux chague fols qu'il doute de la sincéritd des déola~
retions dem parties comparantes ou a'il pergolt des contyadistions eatre
los déolarations des intéreseds et dos témoine instrumentalrves.

Wm Les tnfysctions & la présente délibdration gevent ‘
passibles nes de quatridmo catégorde, emende de 6.000 & 36.000 Franos
métwopolitaine, et, facultativement, on cas de rdoidive seulement, de un
& dix jours d‘'emprisonnement, |
L'aztiele 463 du code pénal est applicable. |
Les contraventions dont se wendralent coupables les offioiers }
@'¢tat oivil mont passibles des peines de premidre ostdgorie, noit d'wne *
amende ds 300 & I,800 francs métropolitains, sans oependant qu'su cas de ‘
réoidive 1'emprisonnoment de simple police puisse Sire prononcée. !

so Log arvltds des 8 Décembye 1920 ot 12 Uotobye 1950 sou |
abrogde pour compiter de la dete d'application de las prdsente délibdration i
- qui-sera fixde par arr8td on conseil de fouvernement.
————Alnsl @6libérd et adoptd on sdance pablique.

Ls Préasident,
Prinoe SALD IBBANIN,

Lem seordtaipes,
TOUROUSSA BAMANA,
MORAMED YOUSIOUF,
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Annexe n°8 : décret du 29 mars 1934

Décret du 29 mars 1934 Relative a la réorganisation de la justice indigéne dans I’archipel des

Comores
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Annexe N°9 : Décret du 1° juin 1939

Décret du ler juin 1939 relative a 1’organisation de la justice indigene dans I’archipel
des Comores. Ce décret avait proposé d’adjoindre aux Tribunaux frangais siégeant en matiére
civile des assesseurs de mémes statuts que les parties et préciser les régles de compétence et de

procédure pour résoudre les difficultés nées de I’application du décret de 1934.
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Annexe n°10 : délibération de 1964,
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USTICE HNUSULMAME

DELI2IRATIGN N°64'1Zbis du 3 JUIN 1964 portant réorganisatior
ée lz procédure en matidére de justice musulmane.

Lrt. Ier.- La justice mulusmane connait de toutes les affaires
¢civiles et comnerciales entre musulmans autres que celles rclevant Au
droit communa.

Les litiges entre Comoriens musulmans ayant conservé leur statut
“itionnel sont jugés par les tribunaux de Q&8dis, les tribunaux de
nds Qfdis (Q8dis-l-gocdat) sauf dans les cas prévus aux articles
et 9 alinéa § ci-dessous.

L titre transitoire, le tribunal de - premiére instznce de ilcroni
ou ses sections et le tribunal supéricur d'appel de Ptioroni peuvent
8tre s2isis des appels, des pourvois cn annulation et des regultes
civiles concernant les jugements rendus par les Q8dis et les Grands '
Q8dis dans les conditions fixées par les articles 9,21,27 et 38
alinéa 2 ci-dessous. ‘./:7

irt.2.~ Dans les matiéres qui ne sont pas de la compétence exclusive
des tridunaux de Qfdis et de Grands Q8Zis telles qu'elles sont définies |
sux articles 9 et 21 ci-apres, les comoriens musulmans ayant conservé§ ™S
leur statut traditionnel pcuvent toujours saisir le tribunal de premicére
instance ou ses sections statuant conformément aux articles 83 et |
suivants de la présente délibération.

He pcuvent plus user de cette faculté :

- lec demandeur s'il a déja aaisi le tribunal de Q8di ou le Grand
Q&di,

- Le defendeur s8'il a répondu sur le fond par délibération a 1l'audie-
cnce ou par conclusions écrites aux prétentions du demendoun.

La procédure devant le tribunal de premicre instance ou ses secticns
cot obligatoirement applicable aux autochtones non musulmans qui n'
suraient pas le statut de droit frangaise.

Al " .

\wg LE TIDUNAL DZ QADI

?v Lirte= 3.- Il est institué au chef-licu des cantons désignés par
srr8té AQu Préeident du Conseil de Gouvernecment, un tribunal de Q8di com=-
pos¢ d'un Q8di et d'un secrétairc-greffier nonmés par décision du Pré-
sident du Conseil de Gouvernement.

Les actxons doivent Btre introduites devant le tribunal du licu du |
Zomicile du défendeur, Toutefcis en maticéres immobiliére le tribunal du XY
licu de situation de 1'immeuble peut 8tre saisi. Dans les affaires,de |
céparations entre vifs, de pensxon alinentaire nu conjolint, aux accen= \J¢2
dants et descendants, la compétence est celle du domicile de la pertie =i

cea\gﬂgigg;g,r\
Tn s de conflit négatif sur la compétence, le réglement sera fait

par le t¥ibunal de premiére instance_ dc lioroni ou ses sccticns, saisi
par simple requlte exemple de tous cdroits. ekl

kf‘\<;‘ . )

A . 2
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irt. 4.- Zn cas A'absence ou C'enpBchenent du Qi ses fonctions
~wuvant 8tre remplies proviscirement par le 48di d'un tribunal voisin
1t 12 ¢ésignation sera faite par le Grand Q8¢i cééfini ci-aprés,

irt. 5e= Au chef-lieu de chacune des quatre fles, cst institué un
«r-itunal de Grand-Q8di préside par le Q8ci- l—qOu_t| nenné par arrfte du
Tr.cident du Conseil de Gouvernement, assisté d'un seeriétgire-greffier

art. 63= En cas d'absence ou d anﬂchem nt le Q4di- l—ﬂodnt est
2ea~188 dzns ses fonctions par un G8di de 1l'fle interessée, nouné
z les némee formes.

irt. 7.- Les (8dis, les Q8dis-l-qgodat jugent d'apreés la doctring
ausulnane chaféite telle gu'elle est exposée dans les traités de el Moeni
¢t lcurs commentaires.,!’

Ils peuvent invoquer aussi les coutmmes locales propres a chaque fle.

Lrt. 8.~ fLucune demande en justice n'est introduite dewant les
juricuctions statuant en matiére de croit privé comorien que le defendeur
n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le trituncl

%71 ou que les parties n'y aient volontairement comparu.

Les proces-verbaux de conciliction ont valeur authentique ct force
cxicutoire comme les jugements.

51 les parties ne peuvent se concilier, il est dréssé un procés-
verhal de non-conciliation qui résumira le litige pendant cntre les

p-riics.

itrti.- 9j~- Dans toutes les affaires qui sont de lcur compétence, 1
lis statuent en premier ressort souelement et & chargze d'appel devant
le triduszl de Qadi (Q&dis-l-gqgodat ). . -

Il1s connaissent les affaires relatives au statu personnel (étét
eivil, mariages, dons nuptiaux, garde d'enfants, entretien:, filiation,
répudiations, rachats KHOL, et autres séparations entre &époux, eic.)
sans que les justiciables visés & 1'article 2 puissent user de la facul-
ts de . seisir du litige le tribunal de premiére instance ou des sections.
Ils stztuent en outre en maticére de succession, donations, testaments,
v2gf ot magnahoulé et en maticére d'obligations (licamalat) lonsque
1'ioportance cdu litige est égale ou inférieure a cent mille francs C.F.A
(12C.CCC CFA ). :

Comme il est dit a l'article ZI alinéa 2 ci-dessous, lorsquéen
a~tiire de successions Lonatxons, testaments, waqf et magnahoulé, 1' impor=-
t.nce Z2u litige est supérieure a ICC.CCC francs C.F.A. (cent mille CFL,
1'affzire est de la compétence du Grand Q8di sui statue : con premier
rescert et & charge d'appel devant le tribunal supéricur c'appel.

Le tribunal de preniére instance de lcroni ou ses scctions est
ccréient pour connaitre en premier ressort et a charge d'appel devant le
tribunal supériecur d'appel des autres affaires lorsque 1'inportance du
litige est supéricurc a cent mille franes C.F.4 (ICC.CCT CFA.). -

‘0‘
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Lrt. 1€ - Lz Zdenande est introduite devant le Q8di soit par la
c-=prrution volonteire et simultanée des parties, scit par ¢épft d'une
ro,ulte ¢erite, seit encore par la comparution volontaire du demandcur
caule

Jevant le tritunsl Jde premicre instance ou ses sections, la
aarie cct introluite dars les fornes définiés a l'article 34 ci-apres.
tte Jemance n'ayant pas Zonné licu a des tentatives de conciliatio
Jevant le Tribunal de Q8:1i est tronsmise sans form*lité particuli&‘rC
R A erxductlgn en attendant le retour du précis-verbal préuvu 3
tarticle 2 précité,

Ci le Procés-verbal de non-concilation ne contient pas le risumé
seyu & 1'alinéa 3 de l'article 8 ou c'il comporte des obssurités, 1!
sire peut 8tre renvoyée pour une nouvelle tentative de concilatioa.

‘) V')

/ALrt.-'li.- Que le Q/di adt €té saisi dircctement par le demandeur ou
zu'il ait regu la demande du Tribunal de premiére instance ou de la |
scction, il convogue les perties pour une tentative de concilation &
unc preniére audience utile au moyen d'un avis portant son sceau.
L'avis peut 8tre confié au demandeur lui-nfme qui le fera remettrec au
defendeur par,le chef du village, le célégué de la comnune rurzle ou |
lc naire de la commune.

Ci "'une des parties ne reside pas cans la subdivision ou le
Q82i a son siége, commission rogatoire aux fins de tentative de concila-
tion est adressé au Q8di du lieu ol elle cdemeure. Ce GB2i procécdé compe
il est dit & 1'alinéa précécdent. v

S'il est avéré que l'une des parties a refusé de recevoir 1l'avis
ou qu'elle s'est derobée & la romise entre ses mains, ou qu'en ayant
cu connaissance elle a refusé de se présenter & l'audience de conci= |
liation, clle est punissable des peines provues a 1'article 39 suivantes

Zn pareil cas, les peinec sont prononcées par la juriduction r
repressive sur poursuite et aprés enquBte du parquet saifi par dénoncio-
tion e la partie la plus diligente ou par un rapport du Q&di, du Prési-
dent cu Tribunal de premiére instance ou du juge de section.

|

Lrt.- 12.- Ci le Q83i est saisi directement par la demendeur, ét que
1s tentative de concilation n'aboutisse pas, il fixe le montant des
droits de justice & payer par le demendeur lors de la premicdre audi-
ence .

Ces droits sont forfaitairament fixés a 6p1C0 du montant de la
deoancCeJDans les affaires non évaluables en argent ( mariage, sépara=
tion entre époux etc...) il est uniformément fixé & I.500 frangs C.F.4
Toutefois pour les demandes aux fins d'obtenir des jugementz supplé-
tifs, il est fixé & 150 francs C.F.A. ‘

Le tritunal de 28di peut néanmoins dispenser du verscment des
dreoits le demandeur indigent. L'1nd1gonce resultc alors d'un certificat
ce Tavterdty i, zutrgtivc.(Au- , .v~ﬁp X xa) r
Lrt. 13.- .- Les partics sont convoquées a 1'audience indiguée par le
D vhr un avis portant son sccau et remis au défendeur comme il est
cit & l'article II précité. 5i l'une Zes parties ne réside pas cans l

gubdivision ot le Q8di a son sidge, conmission rogatoire est donnde cu“
3841 du licu de sa résidence aux fin <'intcrrogatoire sur place : le
38¢i cu lieu recucille les déclaraticas _u'clle croira devoir faires |

S0i le cemandeur ne comparait pas 2v jour fixé, sans excuses vala-
Sley le tribunal prencnce la radiation le l'affaire.
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'

|
51 le défendeur ne comparait .s (ou ne défére pas a 1l'avis de [
¢ mieention du G831 rogatoirement commis) alars qu'il est etabli gue rcmise\v
1.1 = ¢té faite de l'avie de convocation, les ldébats sont ouverts et le
‘c+-plear invité a verser les frais Jde justice.

2.5 le verscement des droits qui & lieu & l'audicnce entre les mzins
. teeretaire - pgreffier qui on donne guittance, le demandeur est admie
arsuver ses droits. Les témoins peuvent €tre cntendus et les pidces |
..-cies. Les ténoins déposent confornément 3 la loi musulmane. la demande
e+t accorcde dans la mesure ol elle est juetifiée. Le demandeur peut zussi
Stre invitd & jurer que son droit existe encore. Le jugement alers rencu
a' 't pas csusceptidble d'opposition.

Lrt. 14.- 8i le défandeur comparait et demande & bénéficier de 1l'ops
ticn Ce juridiction préwue a l'article 2, dans le cas ou celle-ci est
rurerte, le tribunal de QAdi prononce la radiation cde l'affaires

Lorsque les deux parties se présentent et que le défendeur ne demande
;in & bénéficier de l'option de juridiction prévue & 1'article 2, les débats
r-at ouverts' et le demandeur invité & verser les frais de justice.

Dés le versement des droits qui s'opeére comme il est dit a l'article
13 précité, les parties sont entenduses en leurs explication et moyens ce
preuves Les témoins entendus et les pidces déposées, toute demande recon-
v.ntionnelle cu défendeur ne peut 8tre admise qu'aprés versement des droits
‘e justice arbitrée comme pour la demande principale. Le non versement des
‘roite ne peut retarder l'accueil de cette dernidre.

|

/rt. 15.- Le tribunal, une fois les preuves apportées statue stance
tenznte. Il peut néanmoins mettre l'affaire en délibéré. Il peut aussi
~rlonner par jugement avant-dire-droit toutes mesures d'instruction aveant
de ntetuer au fond.

Le témoin réguliérement convoqué ne comparait pas, sans excuse valable,
¢~.t punissable des peines prévues a l'article 39.

I1 cn est de m@me des parties en cause non représentées a l'audience
cczae il est dit & 1'article suivant.

Le tribunal peut ordonner & titre de renscignements, 1'audition d'un
t{«zin non musulman ou la production d'une preuve écrite ou d'une piéce
fctenue par un tiers non musulman. Le jugement est alors mis a exécution
p-r le président du tribunal de premicre instance ou de section qui enten-
“ra le témoin en préscnce des partices cllment convoquées par ses soins ou
rcitra en demeure le tiers de produite 1'écrit necessaire.

irt.- 16.- Les parties, devant tcutes juridictions civiles, doivent

¢ »paraftre en personne ou en cas d'imposscibilité ou de difficultés par
e nintzire muni d4'un pouvoir spécial dOmont enregistré. Les maris repré-
r~atent lcurs femmes, les tuteurs, les incapables, sauf dans 1'hypothése
¢i représentés et représentants seraient en litige entre cux. Dans le ces
.. incapables un "fmin" est alors désigné d'office par le J8di du licu de
1- risicence de 1l'incapablble. '

T irt.- 17. Les jugements sont dressés por écrit, en arabe ou en langue
1 ¢-le, dans les trois jours de leur prononcé avec un numéro d'ordre sur un
reictre cpécial. Ils sont signés du 38ai et secrétaire-greffier. Ils Coivfnt
o' ll-ztnirement énoncer :¢-



s
1° ) Les noms, gualités et domicile des partics ;

2¢ ) le point de fait ;

3° ) Les dires des parties ;

4% ) Les motifs en fait et eon aroit

5° ) Le dicpositif ;

G° ) La date du prononcé ;

7° ) La circonstance que les parties ¢taient ou non présentes

lors ¢u prononcé .
Le jucement ect notifié & la nortie qui n'est pas présente au
prononcd par l'envoi d'une copie au noyen c'une transmission avee
secuse de reception.

Lrt.- 18.- Les jugemente contiennert la liguidation des dépens.

Les 2épens sont supportés par le perdant. Ils peuvent €tre compensés
en tout ou partie ai les parties succombdent respectivement sur quelques
chefse 5

Art.- 19.- Les jugements des tribunaux des Qfdis sont mis & exé-
cution par le geerctaire-greffiers sous le contr8le et la responsabilité
des Q8c¢is qui, en cas de bescin, peuvent demander l'assistance de la force
publiques Ils sont exécutoires dés expiration du délai d'appel devant le
Grand 28di. Ils pecuvent m@me &tre rendus exdcutoires par provision nonobstant
appel cn raison de l'urgence et du péril en la demeure, notamment en cas
de condamnation & une pension alimentadre a 1'épouse ou aux enfants
mineurs. '

e DES QADIS NOTAIRES, TUTZURS CU AJMINISTRATEURS

Art.~ 20 - Indépendanment de leurs attributions judiciaires, les
RRdJis exercent.les fonctions de notaire entre musulmans comeriens concurre=
nent avee les greffiers-notaires. ‘

Ils sont également tuteurs légaux des incapables et des absents,
maig peuvent déléguer tout ou partie de  leurs pouvoirs - sous leur
contr8le -, i des "amin" désignés par eux. Ils peuvent 8tre administrateurs
de "lagf",

Le byreau peut &tre crée-pour gérer les successions et les bicns
"agf", dans les conditions déterminées par arr8té du Président du Conseil
de Gouverncment.

Les litiges mettant en cause 1l'incapable ou la fendation avec un
tiers ou le QR8Zi sont déférés 4 1'un des QAcdis limitrophes par désignation
du précident gu trigunal de premicre inctance ou du juge de section..

——————DLe Q8Ai est représentant légal du céfunt pour toute succession non |
rézlde. Il peut’aveoir pris 1'avis des hiritiers, procéder d'office & la
vente ces biens pour régler les dettes, ct retirer les fonds de son compte
en banque ou de Trésorerie sur simple prisentation de l'acte ce décés ou
d'un jugement en tenant licu.

4Lu cas ou l'un cu plusieurs des hiéritiers ne résideraient pas aux
Comores il y a aura publication d'un avis au journal Cfficiel des Comores,
Ddans ces conditicns, il ne pcurra @tre procédé A la vente des diens ot au
retrait des fonds prévus a 1l'alinéa précédent qu'apris un délai de six nois|
A compter de la publication. )
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5i une cntente est intervenue entre les héritiers, la succesesion
ot roclée entre eux & l'amiatle. Dans cc cze un procés-verbdal ect
dressé par le (8<i en présence des ténoins,

Jl. Ta‘\IuLuu J:: ;IFJI-IJXJDI.LT

Lrt.- 21 Le Gracd-Gici, - Qadi-l-qodat -, est juge d'appel des
jugenents renttus par les q*dle de la subdivisicn ou il 2 son siégot
|
I1 statue en premier ressort ot & char;e d'appel devant le tribun#l
supéricur d'appel en maticre de succeccions, donations, testaments, \
azf et imnobilisations coutumiéres Cont 1'importance est supéricur &
cent mille franes C.F.d (ICC.CCC CRi).

4‘&rt.~ Zz2. L'appel n'est recevable jue dans les trente jours du
precnoncé Yu jugement si les parties ¢taient présentes lors du prononcé
ou du jour cde la notification du jugement & la partie non présente a ce
prononcé.
L'appel est suspensif de l'exécution sauf si 1l'exécution provisoire
a eéete prcnoncce pour le cas d'ungence ou de péril en la demeure. '
s déclaration d'appel est faite au greffe du secrétaire de QAdAQ
cui e rendu le jugement, par la partie ou par son mandataire porteur dtun
pouvoir spécial dlment enregistré. -Elle donne-lieu 3a-le-per i
roit d'appel de-500 francs CFA, qui doit &tre versé au préalable et
uent il-doit ®tre donné_regu. Les—parttos~ﬁ‘6ﬁﬁf€é§“aE“dro1t—selon-
1'article-II-précitésont—dispensés du paiement du droit—dleppels

LArt.-23.~ hLussitBt regu la déclaration d'appel, le secrétaire-
greffier constitue le dossier de 1'affaire qui doit comprendre une copie
cu jugenent et une copie de la cdéclaration d'appel ainsi gue toutes les
pi¢éces produites par les parties et la copie du registre des débats
contenant la déclaration des témoins ou les mentions du serment deci=-
coire ou supplétoire. Le dossier doit €tre adressé au Q8di-l-qodat au
plus tard dans les quinze jours de la déclaration d'appel.

Lrt.~ 24.- La procédure devant le (8di-l-godat est la m8me gue
celle qui est suivie devant les (Adis. Néanmoins, dans les cas ou le |
18cdi-l1-qodat statue en appel, les parties peuvent renoncer & comparnitre
en personne ou par mandataire et se laisser juger sur picces. Dans ce
cas, elles font connaitres au Q8di-l-qodat dés apriés avoir été convoqudes,
gu'eclles s'en remettrent & la justice. |

Le Qfdi-1-godat peut dans ce cas, ccpendant, orconner, s'il le
juge nécessaire, la comparution pcrsonnclle des parties.
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Lirt.- 25,- L'appelant qui perd le procés est appelé aux frais.
25t irrecevable toute demande nouvelle fsrmulée pour la premidre fcis
on appel & moins gu'elle ne s2it la suite nécesszire de la premidre
instance (lroits aux fruits, aux loyers échus depuis 1'instance,
andlioration, réparations de 1'immeutle rcnduces nécessaires pendznt
1'instance, ctc ).

srt.- 26.- Les jugenents de (Aclic-l-godats sont astreints aux
ofmes fermes et modes de notification gue les jugements de Q8dis.
I11s secnt mis 3 exéeution par le scerétaire-graffier du f82i-l-godat
sous le contrSle de la respenszbilitl. de celui-ci. ’

Le J8di-l-godat pcut cependant, ci le besoin est, d&élépguer pour
1'exécution 1'un des secritaires-grefficers de son ressort.

. DU PCURVCIR IN ANNULLTICN

Lrt.- 27.- Dans le cas ob un jugement d'appel du Q&di-l-godat inter-
vient opn violaticn de le loi musulmane ou des ccutumes locales ou des
dicpesitions ‘du présent texte, les parties peuvent le: déférer au
tribunal supérieur G&'appel constitué en chambre d'annulation. musule-
mane. -
Dens ces circonstances, le président du tribunal supéricur d'
appel est assisté de cdeux QBJis n'ayant pas connu de 1'affairc. Ces
assecseurs ont veix consultative.

Le pourvoi est formé sur une déclaration au secrétariat du
tribunal du GRdi-l-qodat qui a rendu le jugement en appel, dans le
délai d'un mois aprés la notification du jugement & la-partie nor
précente lors du prononcé, ou dans le mois du prononcé si la partie
cst préccente.

Ce pourvoi. n'est pas suspensif, sauf si le président du tridbunal
supérieur d'appel en décide autrement en égard de la nature de 1'
affaire.

Il donne lieu au verscment préaleble d'un droit de pourvoi de
1.CCC francs CF4 dont il est donné quittance par le secrétaire-
greffier du Q&di-l-godat.

firt.= 28.- Il est 1l'isible au Procurcur de la République prés
le tribunal supéricur d'appel de se pourvoir en annulation pour. les
nfes causes énoncées en l'article précident. Dans ce cas le pourvei cst
est uniformément de déux mois & datcr “u prenoncé du jugement. Le
pourvei est formé par une déclaration du parquet au greffe du
tribunal supérieur d'appel. Il est {énoncé télégraphiquement au Q&di-
1-Q8dat ainsi qu'aux parties en causc. Ledit pourvoi gqui est gratuit
peut 8tre suspensif de l'exécution.

L'article 23 ci-dessus est applicatle aux déclarations de pourvoi,.
Lec parties sont avisées par le présicdent du tribunal supérieur d'anpel
du jour de l'audience dudit tribunal.ZIles peuvent comparaitre. Zlles

pcuvent aussi conclure par éerit et proposer tous moyens 2
prcuve comme cn premicre instance.
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frt.- 29.- Le tribunal supéricur d'appel peut évoquer
1taffaire ot statuer au fond. Il peut aussi renvoyer 1l'affaire
devent un autre tribunal de QAdi-l-jocat.

L'exécution de l'arrfté est agcsurée par les soins du président
ge la juridiction lésignfes par le tribunal supéricur d'appel .

02 L& RECUSLTICN

irt. 3L .- Les Q&2is et les Q8dis-1-godats pourrent pgire
récusés

1° ) QJuand ils aurcont ur interét spécial dans 1'affaire,

2° ) Quand ils seront parents ou alliés de 1'unc Jes partiers
jusqu'au degré de cousin germzin inclusivementg

3° ) i dans les cing ans qui ont précédé la récusation, il
y a eu procis=-civil ou pénal entre cux et l'une des parties ou sem
conjointy ou ses parents cn ligne directe ; )
4° ) S'ils ont donné un avis écrit dans 1'affaire.

Art.- 3I La récusation est formé par simple requlte au greffe
du tribunal du Q&di ou Q&di-l-godat. Elle précise les motifs de
récusation. Le secrétaire-graffier en connera récepisé.

Si le Q8c¢i, aussitBt avisé par ce dernir, acquiesce a la récusa-
ticn, il en donne avis au présicdent du tribunal de premiére instance
de Moroni ou de la section qui désigne un autre QAcdi pour connaitre
de 1'affaire.

Danc le cas ou le Q8di refuse de se déporter, il "enm avisera par
écrit le méme magistrat qui statuera sur la récusation, sur picce,
sans qu'il soit besocin d'appeler les parties.

Art.- 32.- Il ne peut 8tre formé récusation a 1'épgard des
magistrats du tribunal de premicére instance ou de ses sections que
selon la prodécure des tribunaux qu'ils président.

DE LA SESIE DIRECTE DU TRIBUHAL
DE PREUIERE INSTLNCE CU D SE5 SZICTICHS

Art.- 33.~ Dans les cas de saisie directe, par lc Comoriens
musulmans ayant cons¢rvé leur statut traditionnael, prévus par les
articles 2 et 9 alinéa 5 précité, le tribunal de premicre instance
de Koroni ou les sections de ce tribunal, siége avec deux essesseurs
noon¢ par le Président du Conscil de Gouvernement sur proposition du

Procureur de la Républigue pris e tribunal supéricur &'appel et le
chef de la subdivision .

Les assesseurs ont voix consultative.
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Lrt. 34.- En attondant la promulgation cu Code de procédure
civile commun A tous les status et a toutes les juridictions, le
tentetive de conciliation, le versement des drcits, 1'instructicn des
affaires sont faites conformément aux articles II et suivants Cu
prisent texte, sous réserve que les temoins ne peuvent Etre entendu
que sous serment et non reprochables selon la loi frangaise. I1 en est
Je pfme de la rédaction des jugements, cepencant toujours faite en
frengais avee tracucticn éventuelle en langue locale, du prononcé des
jugements ou de leur notification. L'exécution des jugements est
poursuivie, a& la requfte du bénéficiaire, par 1'un des assesscurs du
tribunal ou per toutes personne qualifice désiznée dans le jugenent,
Cans les conditions prévues & l'article IS ci-dessus, l'exécution
provisoire peut 8tre accorcdée comnme en éroit commun.

Lrt. 35.- Les tentatives de conciliation sont confiées par les
tribunal de premicre instance ou sa scction au GAdi du domicile cu
demandeur qui procédera comme il est préciésé dans les erticles IO et
suivants . ‘

Le serment décisoire ou supplétoire, s'il peut 8tre ordonné par
le tribunal de premiére instancc ou sa section, ne peut 8tre preté
devant cette juridiction. Le tritunal de Q8di est obligatoircment
conmis pour recevoir ou faire prlter le scerment dans les formes cora-
niques. Cc serment sera toujours prlté a& la mosquée en présence des
deux parties en cause et des témoins.

irt.= 30 Les jugements Zes tribdunaux cde droit commun sont
gusceptibles d'appel dans les limites et délais prévus pour les affai-
res civiles de droit métropolitein. L'appel est interjeté par déclare-
tion au greffe comme il est pricisé dans l'article 22 qui préccces

ALrt.- 37 Les tribunaux de droit commun statuent selon le droit
applicable aux parties cn cause, notamment selon le droit régissant les
contrats ou quasi-contrats qui les lient entre elles.

Art.- 38 Les dispositions du droit commun relatives 3 la szisie
conservatoire, a la saisie-arr8t et & la procédure des référés sont
applicables aux instances entre Comoriens de statut musulman.

La voie de la requfte civile est admise & 1'égard des jugements
et arr@ts rendus en dernier ressort par le tribunal supéricur d'appel
ou le tribunal de premiére instance et ses sections, dans les fornes
et sous les conditions énoncées dans les articles 48C et suivants du
Code de procédure civile, exception faite de l'article 495.

Par ailleurs la consignation prévue a 1'article 494 est remplacee
par la consignation entre les mains du greffier en chef du tribunal
saisi de la requlte d'un droit de justice de I.COC francs CFA qui sera
versé au trésor public aprés jugement ou arrft de rejet.
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DISPCSITIONS DIVIRGE

4 Art.- 39 La résistance opposée de mauvaise foi & l'ekécution
ces décisions définitives des juridictions statuantt en matidére|de
droit privé comorien, ainsi que la distraction frauduleusc ces besoins,
en vue d'échapper sux voies d'exécution, seront punies d'un jour a
trois mois d'emprisonnement conformément & 1'échelle des peines
(7cme catégorie) prévue par la délibération n°57-30 du I4 décembre
1957 (JOM du 29 mars 1953, page 848), ou des peines d'amende prévues
& la 3¢me catégorie de la m@me délibération. P

Art.- 40 Il .est créé a Moroni, Mutsemudu et Mamoutzou un
conseil de Qfdis, composé des QAdis en service dans chaque fle ct des
QA&dis honoraires, pour donner avis sur des points de droits musulman
ou coutumier en usage dans telle ou telle partiec du territoire.

Les juridictions d'appel pourront dans tous les cas ou elles
1ltestimeront nécessaire provogquer l'avis d'un Q&di ou du conseil de
GAdis de 1'%le ou elles sont installées.

Le conseil se réunit a la diligence de son président désigné
parmi les Qfdis les plus anciens de 1'flef Le conseil délibére sur le
point de droit prévu dans la décision avant-dire-droit de la juridictio
d'appel. Le ceerétard t du conseil est tenu par un secréteire-greffier
choisi par le conseil.

Art.- 41 Le Q&di et QAdi-l-godat sont nommés.par arr@té du
Président pris en conseil de Gouverncment.

Ne peuvent €tre nommés Q&ci-l-qodat que les Q8dis ayant au
moins dix annces d'ancienneté Cans leurs fonctions et moins de soixante

\ans d'fge.

Art.- 42 Les détails c'application du présent texte sont régle~
mentés par arrltés du Président lu Conseil de Gouvernement, pris en
conseil apr¢s avis du Procureur de la République .

Le statut des greffiers et secrétaires-greffiers continuere
d'8tre régi per les arr8tés antérieurement applicables jusqu'a la mise
en vigueur des nouveaux textes., ) ‘

Lrt.- 43 Toute décision des présidents de juricdictions nusul-
manes pouvant interesser les tiers, les administrations publiques, ou
Gui doit &tre produite hors du territcire des Comores, doit 8tre

rev@tuc de l'exequatur du Président du tribunal de droit commun de
1'fle intéressé,

Lirt.- 44 Le Procureur de la République excrcera son contr8le
sur tout le personnel de la justice musulmane. Il pourra se faire

communigquer tcus registres et actes ct demander tous renseignenents
gue les circonstance imposeraient.
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Annexe n°l11 : les décisions du Tribunal du Grand cadi 1999, 2000 et 2002

La dévolution successorale suivant le droit local

SROCES-VERBAL DE LIQUIDATION DE SUCCESSION | (|
N4#/98.04

Devant nous MISTOIHI MARI , Cadide_Koungou rcmpli._ssam les fonctions de
notaire eatre citoyens de Mayotte (Décret du ler Juin 1939 art. 16), assisté dc ASSANI _

AHAMADA , secrétaire-greffier tenant la plume.

LIOUIDATION DE LA SUCCESSIONDE : feu M@ AGE né vers 1891 a Mtsanga-

MOUJI décédé a Majicavo vers 1938
En vue de proceder a la succession de: M@ AGD

et qui a laissé comme seuls héritiers:

1° - Sl Vaw 5° - feu MR MGED
2° - AR @D 6° -feue ZQED MEED
3° - fey AMHDE MED 7° - feue HANEIN @R
4° - feu Algh M@ 8° - TP Y@ (veuve)
Et de bien d’héritage
Une parcelle de terrain de contenance: 109837m2  issuc de la propri¢té dite ™ GNOUMA YA KAWEN

TN°1018 DO sisea Majicavoestimée 2 15008F/hae qui correspond a une valeur
globale de 1 509 00OFF

ET QUE LE PARTAGE EST AINSI CONCU:

K M@ (veuve)--——--— 109837 X 1 =131047625 m2
(Hedidre Medi depedce roms er»ﬁud'm ok of ke Seprde e /)18:’\()) ek Aden))
A MO - 16122,063 m2 9/ S hy gt
20 W R —— 16122,063 m2 * //ww%? z‘éffzéé"é“”
R N — 16122,063 m2 o 4;'3",6?*«-
ARD NP ---———-—csessdvesusu saduase 16122,063 m2 Ot -
Nany O 16122,063 m2 | 5
7D MG e 16122,063 m2 ' _ P
A M~~~ 3R T RGPV poty ST AT varB ce que de droit.
Fai: a la maison de la justice musulmane du cadide
Xoungou _ al'an mil neuf cent quatre vingt dix neuf

etle 19 Aomit__ Jcorcordantau
e mdp =
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JUSTICE py

RO s

1 ’

e ULDLIQUE

MAYOTTE .
SU pe s im Suivis de Partage de feu_

(R

L " - PR
('! c =
S

FRANS Avcr LIQENEDATIONS DE SUCCETION

L'an mi¥ deux mil et le deux fevrier tennu par le tribunal
de cadi de Passamainty composé de Zouboudou Boinali cadi et
Soilihi Souffou secretairenm greffier .

(artl6é decret du 01/06/1939)

1ES SOUSSIGNES

1) Avomy 5o né_xg;gw%9§3 a Pgsgam§inpy y demeurant,commune

— ——

de Mamoudzou.,
2) Euflipin} Huwinkid Oswwwws né en 1960 2 Mavingoni commune de Rem

Dembeni.’,demeurant a Bassamainty également agissant en
qualité de!..; TEMOINS dé&clare que FEU AMD Dimwemsi décé&dé a

Passamainty 1e13/03/1996 A laissé pour seul heritiére Aomem
Dims®®® ct de Hemkinigee OQHP.

La succession de Defunt est composé derggogygété Imatriculé
sous le N°1311 D°d'une superficie de(&?98m~zou 62a . .98ca

$soimant deux ares quatre vingt dix hu{E'Eentiares.')
Qui s'éleve & 20f le m?,6298m2 'x20 = 125960 £
b9 ’

— S Liqui@&t&dh et partage
i : g 32? K,l"/‘ . w3

=W X Y & W s
5N H it 0‘_;,..\.\.~..._,_1_._.,...(-..6298 M2 ; 8 = 787,25 md sz0-1l57458

Awine Downgg® ............6298- 787,25 = 5510,75 m2

‘et que Mme FEUE Apwmm Diemmmsi décédé sera succedé per ses

‘enfants.

y Liquidation et partage
r‘ "2

i 0. .5510,75 M® /7 : 6 = 918,45 n>

_*9

Aot DS . .o liiiiiiieiiiieeeeiiie....918,45 ol

Ao BN -.5...iii...........918:45 o2 x 2 =1836,90 m®
Semmui Besem ...................918,45 m2 ¢ 2 =1836,90 m?
5510,70 m?

En foie de quoi,Avons d&livré ce présent acte pour servir et
Valoir ce que de Droit.

Fait & Passamainty le
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7°) M qulld 1<qmmh née le 31/03/1 970 a Mamoudzou

regoit----13h 00a 00ca x 1/13= 1ha 08a 33ca---valeur---3 249,90 Euros
8°) Mgl |quu® née le 4/10/1 971 a Mamoudzou

regoit----13h 00a 00ca x 1/13= 1ha 08a 33ca---valeur---3 249,90 Euros
9°) M quinggi® quummb nce le 10/05/1978 a Mamoudzou

regoit----13h 00a 00ca x 1/13= 1ha 08a 33c¢a---valeur---3 249,90 Euros
10°) Hinmb@m®!, née le 13/03/1 982 a Mamoudzou

regoit----13h 00a 00ca x 1/13= 1ha 08a 33ca---valeur---3 249,90 Euros
11°) Oy GEEED néc le 2/07/1 968 4 Mamoudzou

regoit----13h 00a 00ca x 1/13= 1ha 08a 33ca---valeur---3 249,90 Euros
12°) VMg I“ée le 11/07/1 963 a Chiconi

regoit----13h 00a 00ca x 1/13= 1ha 08a 33ca---valeur---3 249,90 Euros

Avons dressé ce présent P.V pour servir et valoir ce que de droit.
Fait a la maison de la justice musulmane du Grand
cadi a I’an deux mille deux et le sept Aolt,
concordant au vingt sept Djoumadoul-Oula mille

quatre cent vingt trois.

Déclaration faite par

/

[/ £ &%
1 e L 7 A
AR /,.’;/j,._,‘ ‘\;{‘,\'7"”\'

Dhoifire Hardali 1% ,.-,’,}f(f/y}y
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Annexe n°12 : Acte de donation rédigé par le TGC de Mayotte

Republique Frangaise g
MAYOTTE L /
Justice musulmane

Tribunal du Grand cadi

27 Rue de la Pompe

Tel: 61 15 21 fax: 61 37 31

ACTE DE DONATION N° 40/02.
Q
L’an deux mille deux et le cing Juin, concordant au vingt trois Rabioul Awwal
mil quatre cent vingt trois, s’est présenté au Tribunal du Grand cadi de MAYOTTE,
composé de MOHAMED HACHIM, Grand Cadi assisté de Dhoifire Hardali,
secrétaire-greffier tenant la plume.
-Monsieur: Eq V@D représentée par son frére Monsieur I’ D
MG M@ né le 16/01/1 931 4 Kaouéni, sans profession, demeurant a Kaweni au
quartier MAVADZANI 97 600 Mamoudzou;
laquelle etant libre et saint d’esprit, fait donation de:
-une parcelle de terrain de contenance de: 2 500 m* & distraire de la propriété dite
“MAVADZANI 2. Titre N° 1927-DO sise 8 KAWENI, Commune de Mamoudzou, estimée
a2 500 Euros ( deux mille cing cent euros).
2 ses neveux et niéces de la facon suivantes:

-Madame Sqigih BAgilB, née enl 972 a Chiconi, demeurant a Kaweni, 97 600
Mamoudzou:recoit: 625 m> valeur: 625 euros

-Monsieur H/ Sl BamR, n¢ le 16/12/1 977 a Mtsapéré
recoit: 625 m> valeur 625 euros

Mile i) BGED VEEBNEEES . née lc 10/03/1 980 4 Mamoudzou

recoit: 625 m?* valeur 625 euros

-Mr Algilii BEED. n¢ le 11/07/1 983 a Mamoudzou
recoit: 625 m? valeur 625 euros

Et ceux-ci acceptent de recevoir le don tel qu’il est.

En présence des deux temoins suivants:
1°) M/IPAE M@, né le 8/12/1 933 a Kaweni, demeurant a Kaweni
2°) Mol M@, né le 27/07/1 969 & Mamoudzou
Le présent acte prend effet & compter de sa signature et il a ét€ fait devant le bureau
de Grand cadi de Mayotte.
Fait 8 Mamoudzou le 5 Juin 2 002.
La donatrice:

rprésenté par son frére MASER B@ID
7

Les temoins /*
/,:Leé—seQLétaire-gTefﬁer j«@ '
aQu F/i’/;,‘, 10 P ;
/%\3/ p ) _ 67 &
/ >/ ,‘? R Les donataires _
B s Ao 9\’3@ »
,:?;i\\ FIER " : 20)
2, /’.& 7
S R
nd 020 - - L
> e A MOHAMED HAG
/ /H,M"
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Annexe n°13 : Conciliation des parties au litige par le TGC de Mayotte

République Frangais
MAYOTTE

Justice Musulmane

Tribunal du Grand Cadi

27 Rue de la Pompe BOBOKA
Te: 611521 fax : 61 37 31

P.V DE CONCILIATION N° 05/04.

A la date du 17 juillet 2 004, concordant au vingt huit Djoumadil-awwal mille
quatre cent vingt cing, par le Tribunal du Grand Cadi de Mayotte, composé de
MOHAMED HACHIM, Grand Cadi assisté de Dhoifire Hardali, secrétaire-greffier
tenant la plume.

Vu Pexposé :

Attendu que suite 2 un litige opposant Mr Y <" VGBS ~vcc un collectif
d’anciens habitants du village de Mavingoni représenté par Mgy SCEEEE (avocat)
sur un litige foncier du terrain domanial non titré réserve de Mavingoni cadastré
BN/37 que chacun avait naturellement conservé Ie petit lopin de terre qu’elle occupait
auparavant en I’affectant désormais a des activités agricoles, alors que Mr Yy
M prétend étre aujourd’hui I’ unique propriétaire et débouter ses adversaires
du lieu et de leur droit sous prétexte de I’avoir mis en valeur.

A noter aussi que plusieurs tentative de conciliation a été entamé par la Mairie de
Dembéni entre Yyl V"SB! Ics habitants de Tsararano et qui a par la suite
abouti 4 une conciliation en date du 26 janvier 2 004, avec I’accord de " ousEEnD
M qui a demadé le dédommagement de ses cultures par les habitants et leur
céder le terrain en question.

Ce qui a €t€ accepte par les habitants, seulement que sur le terrain en présence des
agents de la CNASEA pour la délimitation, Mr Y quuuiiis \ G st revenu sur
ses décisions.

Etle 5 juillet 2 004 :

-Maitre SAIDAL représentant des habitants de Tsararano déclare que :

-Yeugey' QD oulait acheter le terrain en question, mais ne 1°a pas fait cause de
manque de moyen, donc ¢a ne lui appartient pas.

-il précise encore que ce terrain est une occupation coutumiére, déja occupé avant Ientrée de
Y QS O donc ce dernier ne peut pas mettre en valeur un terrain qui a été déja
occupé par les anciens habitants de Mavingoni qui sont actuellement 4 Tsararano.

-Au moment ou la CNASEA 1ui a refusé la vente, il s’est permis de mesurer 2h 50a.

-Au cours du réunion du 26 janvier 2 004, il ¥ a eu un accord devant le Maire de Dembeni, ses
adjoints et le Directeur de la CNASEA, et il a accepté d’abandonner la partie revendiquée.

-il ajoute encore que le droit coutumiére de Y GENEEND \ ENNP st discutable car parmi les

73 habitants de Tsararano, personne ne prétend vouloir gagner une partie supérieur aux autres,
sauf lui seul.
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Annexe n°14 : Certificat d’hérédité délivré par le TGC de Mayotte

CERTIFICAT D’HEREDITE
N°57/2 002.

Devant nous MOHAMED HACHIM, Grand Cadi de Mayotte remplissant les fonctions de
notaire entre citoyens de Mayotte (Décret du ler Juin 1939 art. 16).

Ont comparu :

ler Témoin :AGEEED A @ i< de 43 ans, standardiste, demeurant a Majicavo I

2éme Témoin: Hggiggid S@il®. i2¢ de 31 ans, instituteur, demeurant a Majicavo |
musulmans dont nous certifions I’existence et ’honorabilité, lesquels ont certifi€ que :
TG SGE . ¢ vers 1 943 a Chiconi est décédé a Mamoudzou le ler juillet 1 995.

et qu’il a laissé pour seuls héritiers :

1°) Yo' e, n¢ lc 5/10/1 964 a Chiconi

2% Y. |G, < lc 1er/03/1 966 a Moroni

3°) Yo @ . ¢ lc 12/06/1 973 2 Mamoudzou

4°) Youm - < lc 26/07/1 975 a Mamoudzou
59 Yo V G e 1< [c 21/03/1 992 a Mamoudzou
6°) C D e . ¢ lc 2/07/1 968 & Mamoudzou
7°) Vgl e, néc lc 31/03/1 970 & Mamoudzou
8°) M 4D amm. n<c le 4/10/1 971 2 Mamoudzou

9°) M e '@ n<c le 10/05/1 978 a Mamoudzou
10°) H@llD @, n<e le 13/03/1 982 a Mamoudzou
11°) COD (@ . ncc le 2/07/1 968 a Mamoudzou
12°) MR @ . néc le 11/07/1 963 a Chiconi

et que le dit susnomme seul le droit de retirer les effets et de toucher les sommes qui
pourraient revenir et appartenir a la succession de: defunt Il SgilP

En foi de quoi, avons délivré le présent certificat pour servir et valoir ce que
de raison.

Fait a Mamoudzou, le 5 Aot 2002.

Vu pour la légalisation de la signature
de M. A D A\ G
ot Hgi i - Gl

apposés ci-dessus.
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Annexe n°15 : Attestation de répudiation remis par le TGC de Mayotte

REPUBLIQUE FRANCAISE
JUSTICE MUSULMANE
TRIBUNAL DU GRAND CADI
8 RUE DU COLLEGE

97600 MAMOUDZOU

ATTESTATION DE REPUDIATION

Ne |4 12013

Devant nous Mr M e |@inimmlimp Grand Cadi de Mayotte assisté de Nabhani
HAMIDOU DOUCHENA greffier.

A comparu

Mme M ASERp B @I 1cc lc 27/03/1983 a Sada qui déclare que son mari A gl
Hd@<¢ le 18/03/1978 I’a déja répudiée deux fois.

Le mari est revenu et le couple s’est réconcilié

Au mois de janvier 2013 durant plus de vingt jours Mr ASEEEEES- 1@ refusait de
partager le lit de sa femme. Il dormait sous la véranda.

Le 20 janvier 2013, t6t le matin, Mr AlauliliP- Halih a commencé a faire sa valise.
Averti de I’événement son beau pére Mr M IlllSid B @ ui suppliait de rester, mais

celui-ci dit « qu’il ne s’entend plus avec sa femme donc il part ».

Le grand cadi a recgu le beau pére au téléphone qui a confirmé les déclarations de Mme
MO BEED..

Entendu la parole du tuteur matrimonial le grand cadi constate la dissolution du mariage
religieux entre Mr A\uugiiih- @9 ¢t Mime M @i B @D 5 compter du 20 janvier 2013.

Suite & cela, il appartient 4 la partie la plus diligente de saisir le tribunal civil pour
dénoncer le mariage civil.

Fait 4 Mamoudzou, le 19/06/2013

Le Grand Cadi
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Annexe N° :16 : les droits successoraux selon le droit coutumier

Les droits successoraux selon le droit coutumier, voir la sourate 2, verset 180a 182; la Sourate

4, Versets 7 a 12, p77-79 et Verset 19, p 80 et verset 33

Sourate 2, Al Bagara,(p 27/28)

De la faculté de disposer de ses biens par testament ou donation (p27/28)

Versets 180 : On vous a prescrit, quand la mort est proche de I'un de vous et s'il laisse
des biens, de faire un testament en regle en faveur de ses pere et mere et

de ses plus proches. C'est un devoir pour les pieux.
Verset 181 : Quiconque 1'altére' aprés I’avoir entendu, ....

Verset 182 : Mais quiconque craint d'un testateur quelque partialit¢ (volontaire ou

involontaire), et les réconcilie...

De la dévolution successorale (p78/79)

Verset 7: Aux hommes revient une part de ce qu'ont laissé les pere et mere ainsi que les proches;
et aux femmes une part de ce qu'ont laissé les pere et mere les proches; que ce soit peu ou

beaucoup: une part fixée,

Verset 8 : Et lorsque les proches parents, les orphelins; les nécessiteux assistent au partage,

offrez-leur quelque chose de I'héritage, et parlez-leur convenablement.

Verset 11 : ... au sujet de vos enfants : au fils, une part équivalente a celle de deux filles. S'il
n'y a que des filles, méme plus de deux, a elles alors deux tiers de ce que le défunt laisse. Et s'il
n'y en a qu'une, a elle alors la moitié. Quant aux pere et mere du défunt, a chacun d'eux le
sixiéme de ce qu'il laisse, s'il a un enfant. S'il n'a pas d'enfant et que ses pére et mere héritent
de lui, a. sa mére alors le tiers. Mais s'il a des fréres, a la meére alors le sixiéme, apres exécution
du testament qu'il aurait fait ou paiement d'une dette. De vos ascendants ou descendants, vous

ne savez pas qui est plus pres de vous en utilité.
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Verset 12 : Et a vous la moitié de ce que laissent vos €pouses, si elles n'ont pas d'enfants. Si
elles ont un enfant, alors a vous le quart de ce qu'elles laissent, aprés exécution du testament
qu'elles auraient fait ou paiement d'une dette. Et a elles un quart de ce que vous laissez, si vous
n'avez pas d'enfant. Mais si vous avez un enfant, a elles alors le huitieme de ce que vous laissez
apres exécution du testament que vous auriez fait ou paiement d'une dette. Et si un homme, ou
une femme, meurt sans héritier direct, cependant qu'il laisse un frére ou une soeur, a chacun de
ceux-ci alors, un sixieéme. S'ils sont plus de deux, tous alors participeront au tiers, aprés exécu-

tion du testament ou paiement d'une dette, sans préjudice a quiconque.
De la liberté de tester (p80)

Verset 19 : ... Il ne vous est pas licite dhériter des femmes contre leur gré.
Ne les empéchez pas de se remarier dans le but de leur ravir une partie de ce que vous aviez
donné, a moins qu'elles ne viennent a commettre un péché prouvé. Et comportez-vous conve-

nablement envers elles. ...

Des héritiers du défunt (p83)
Verset 33 : A tous Nous avons désigné des héritiers pour ce que leur laissent leurs pere et mere,
leurs proches parents, et ceux envers qui,' de vos propres mains, vous vous étes engagés, don-

nez- leur donc leur part, ....
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Annexe N° :17 : Réunion du conseil des ministres du 2 juin 2010

Statut civil de droit local applicable a Mayotte

Par kpla
Créé 2010-06-02 12:44

La ministre aupres du ministre de 1’intérieur, de I’outre-mer et des collectivités ter-
ritoriales, chargée de I’outre-mer a présenté une ordonnance portant dispositions re-
latives au statut civil de droit local applicable & Mayotte et aux juridictions compé-
tentes pour en connaitre.

Cette ordonnance constitue une nouvelle étape dans le processus de modernisation
du statut civil de droit local applicable a Mayotte et contribue a préparer la collecti-
vité a son accession au statut de département d’outre-mer.

Elle vise a mettre un terme a 1’inégalité entre les hommes et les femmes en maticre
de mariage et de divorce. Elle proscrit la répudiation. Elle interdit de contracter de
nouvelles unions polygames, et ce sans condition d’age, en supprimant la faculté,
maintenue par la loi du 21 juillet 2003 de programme pour 1’outre-mer, pour les
hommes nés avant 1987 de continuer a contracter des unions polygames.

En relevant a dix-huit ans 1’age 1égal du mariage des femmes, elle permet, en outre,
I’adhésion de la France a la convention sur le consentement au mariage, 1’age mini-
mum du mariage et I’enregistrement des mariages, adoptée a New-York le 7 no-
vembre 1962, adhésion jusqu’ici différée en raison de la spécificité des régles ap-
plicables a Mayotte.

Cette ordonnance supprime enfin la justice cadiale, dont le fonctionnement ne ré-
pond pas aux exigences de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales. Elle lui substitue une compétence de plein
droit de la juridiction de droit commun pour connaitre des conflits entre personnes
relevant du statut personnel de droit local. Conformément au Pacte pour la départe-
mentalisation, le role des cadis sera recentré sur des fonctions de médiation sociale.

Conseil des ministres du 2 juin 2010

URL source: http://www.gouvernement.fr/gouvernement/statut-civil-de-droit-lo-
cal-applicable-a-mavotte
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Annexe n°18 : Rapport au Président de la République

Relatif a I'ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives
au statut civil de droit local applicable a Mayotte et aux juridictions compétentes
pour en connaitre

NOR: OMEO1006127P
ELI: http://legifrance.gouv.fr/eli/rapport/2010/6/4/OMEQO1006127P/jo/texte

Monsieur le Président de la République,

L'article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose que « les citoyens de la Ré-
publique qui n'ont pas le statut civil de droit commun, seul visé a l'article 34, conser-
vent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé ».

Ainsi, une réforme du statut personnel de droit local applicable a Mayotte doit repo-
ser sur les principes dégagés par le Conseil constitutionnel, dans sa décision n°
2003-474 DC du 17 juillet 2003, dans laquelle il estime que si le législateur ne peut
remettre en cause l'existence méme du statut civil de droit local, il peut adopter « des
dispositions de nature a en faire évoluer les régles dans le but de les rendre compa-
tibles avec les principes et droits constitutionnellement protéges ».

Dans le cadre du projet de départementalisation de Mayotte, le présent projet
d'ordonnance propose de réformer en priorité les aspects du statut personnel de droit
local applicable a Mayotte qui dérogent a ces principes.

Le présent projet définit, au chapitre ler, des dispositions relatives au statut civil de
droit local.

Les dispositions des articles 52 a 61 de la loi n° 2001-616 du 11 juillet 2001 relative a
Mayotte concernant le statut civil de droit local sont intégrées dans le projet d'ordon-
nance, dans un but d'intelligibilité du droit.

La loi n° 2007-1163 du 1er aodt 2007 a autorisé I'adhésion de la France a la conven-
tion sur le consentement au mariage, I'age minimum du mariage et I'enregistrement
des mariages, adoptée a New York le 7 novembre 1962. Cette ratification a long-
temps été retardée, en particulier en raison des spécificités du droit local mahorais.
Depuis 2000, des avancées importantes dans le domaine du mariage ont été réali-
sées grace a l'adoption successive de dispositions |Iégislatives qui ont profondément
modifié le statut personnel sur des aspects essentiels touchant notamment aux droits
et a la protection de la femme.

Ainsi, I'ordonnance n° 2000-219 du 8 mars 2000 relative a I'état civil a Mayotte a in-
troduit pour la premiére fois un 4ge minimum pour le mariage des personnes relevant
du statut personnel de droit local.

Cette ordonnance chargeait aussi I'officier d'état civil de dresser I'acte de mariage,
tout en maintenant la célébration par une autorité religieuse, le cadi, ainsi que le rble
du tuteur matrimonial, qui représente la future épouse et formule son consentement.
La loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a I'immigration et a l'intégration met fin a
cette institution contraire aux stipulations de la convention du 7 novembre 1962 qui
exigent que le consentement soit exprimé par les deux futurs époux en prévoyant
que « la célébration du mariage est faite en mairie en présence des futurs époux et
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de deux témoins par l'officier d'état civil de la commune de résidence de I'un des fu-
turs époux ».

Enfin, la loi n° 2003-660 de programme pour l'outre-mer du 21 juillet 2003 a permis :
— d'interdire la polygamie aux personnes qui accéderont a I'adge requis pour se ma-
rier a compter du 1er janvier 2005 ;

— de prohiber la répudiation unilatérale : le mariage ne pouvait plus, pour les per-
sonnes accedant a I'age requis pour se marier au 1er janvier 2005, étre dissous que
par le divorce ou la séparation judiciairement prononcée.

Aujourd'hui, la ratification de la convention de 1962 nécessite d'aller plus loin dans le
rapprochement avec le droit commun. Le présent projet actualise ainsi les régles de
droit local relatives au mariage, en rendant applicables les dispositions du Code ci-
vil relatives aux actes de mariage, aux qualités et conditions requises pour se marier,
aux formalités relatives a la célébration, aux oppositions et aux demandes en nullité.
Ces dispositions nouvelles permettront notamment :

— l'alignement de I'age requis pour se marier, en relevant celui des femmes de
quinze a dix-huit ans ;

— la suppression des réserves quant a 'applicabilité des dispositions prohibant la
polygamie. Cette derniére est proscrite pour I'avenir quel que soit I'age des intéres-
S€és ;

— l'introduction des dispositions protectrices des droits des €poux, notamment celles
relatives aux oppositions et aux actions en nullité.

En conséquence, est prévue a l'article 16 du projet, I'abrogation de I'article 725-5 du
code pénal qui jusqu'ici écartait I'application des dispositions relatives a la prohibition
et a la répression de la polygamie et de la célébration du mariage religieux avant le
mariage civil.

Par ces dispositions, le présent projet assure désormais la conformité du droit local
avec les stipulations des conventions internationales.

L'extension des dispositions du Code civil en matiére de divorce avait déja été opé-
rée par la loi de programme pour l'outre-mer du 21 juillet 2003, modifiée par la loi n°
2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce. Toutefois, ces dispositions, codifiées a
I'article 2496 du Code civil, ne sont applicables qu'aux personnes ayant atteint I'age
requis pour se marier au 1er janvier 2005. L'article 11 du projet, en ne reconnaissant
la dissolution du mariage que par le déces de I'un des époux ou par le divorce Iégale-
ment prononceé, tend a interdire la répudiation pour I'avenir, et sans condition d'age, a
l'instar de ce qui est prévu pour la prohibition de la polygamie. En conséquence, est
prévue a l'article 16 du projet I'abrogation de I'article 2496 du Code civil.

Le chapitre Il du présent projet actualise certaines dispositions relatives a I'état civil
des Mahorais de statut personnel de droit local en modifiant la délibération de
I'assemblée territoriale des Comores du 17 mai 1961 relative a I'état civil a Mayotte. I
ramene notamment de quinze jours a trois jours le délai légal de déclaration des
naissances.

Le chapitre Il prévoit des dispositions relatives a la compétence juridictionnelle en
matiére de statut personnel. Le Pacte pour la départementalisation de Mayotte pré-
voit que « le réle des cadis sera recentré sur des fonctions de médiation sociale ». Le
présent projet compléte le code de I'organisation judiciaire dans sa partie réservée a
Mayotte et pose, en son article 1er, le principe de la compétence exclusive des juri-
dictions de droit commun pour connaitre des conflits en matiére de statut personnel.
Lorsque des difficultés d'application du droit civil local se présentent, le juge peut
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avoir recours a des consultants selon les modalités prévues par le code de proceé-
dure civile, auquel il est renvoyé.

Toutefois, les parties peuvent d'un commun accord demander l'application des dispo-
sitions de droit commun. La possibilité de recourir aux moyens modernes de télé-
communication pour l'audition des parties est prévue.

En conséquence, l'article 16 abroge les dispositions de la délibération n° 64-12 bis
du 3 juin 1964 de la Chambre des députés des Comores portant réorganisation de la
procédure en matiére de justice musulmane relatives a I'activité juridictionnelle des
cadis, ainsi que celles du décret du 1er juin 1939 relatif a I'organisation de la justice
indigéne dans l'archipel des Comores. De méme, il convient d'abroger les articles 61
et 62 de la loi n° 2001-616 du 11 juillet 2001 relative a Mayotte.

Le chapitre IV prévoit enfin les abrogations ci-dessus évoquées, rendues néces-
saires par la présente réforme.

Tel est 'objet de la présente ordonnance que nous avons I'honneur de soumettre a
votre approbation.

Veuillez agréer, Monsieur le Président, I'assurance de notre profond respect.
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Annexe n°19 une reconnaissance non portée en mention de I’acte de

naissance

de : Lquee v il

Anciens vocables : Lm-
Acte d'origine 108-1985- MBORO/ - /

Prénom :L- .
Nom : M-

Sexe : Féminin

Née le . vingt-trois mai mil neuf cent quatre-vingt-cing
Heure : deux heures vingt-quatre minutes

a : MTZAMBORO (Mayotte)

Fille de :AEO® DG < vers 1943, a Mtsangamboua, canton de Chingoni (Mayotte)
Gendarme, domicilié 2 PAMANDZI| (Mayotte)
et de : Zahara MOUMINI, née le 20 juillet 1962, a Msamboro, canton de Chingoni (Mayotte)

Secrétaire dactylo, domiciliée a MTZAMBORO (Mayotte)

Déclaration faite par: Z4lll V aul®, mére de I'enfant

MENTIONS MARGINALES :

Acte transcrit par Nous

Acte établi par la commission de révision’!iéj at Civil 3
a Mayotte par décision N°31128 en datél du07 ('{ééé bri
5 B 2

2006 rendue par la commission. C )

2 0 JuiN 29

Lot Q;v bl iolir 1o ,‘et'pa; délegation
 \ ‘\‘ﬁ ! %‘2(;

— @XM Attoumani
: oya A

1. MAEALA Ansoya ATOTTR

A Mamoudzou, le

Le président

\

CREC .,233.898
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¥

¢ REPUBLIQUE FRANCAISE

& Collectivité Départementale de Mayotte
# ViLLE DE TSINGONI

! SERVICE DE L'ETAT CiviL

IR

ACTE DE RECONNAISSANCE

- COPIE INTEGRALE -
Année 2009

RECONNAISSANCE - N° 47/2009-TS1-DC

pa AN AR &

Le vingt neuf juillet deux mil neuf & onze heures huit minutes D oumusia S @
A, né 4 Mtsangamboi (Mayotte) le premier janvier mil neuf cent quarante
trois, retraité, domicilié a Misapéré (Mayotte), 156, rue Doujani, a déclaré-------
reconnaitre pour sa fillc Langmm, née 2 Mtzamboro (Mayotte) le vingt trois mai--
mil neuf cent quatre vingt cing, deZ Jimmn VUSRI ! éire informé du --——----
caractére divisible du lien de filiation ainsi établi-------=nmeemmmmmm e

Suivent les signatures
Mentions marginales
Néant
Pour copic conforme.
a Tsingoni

le 29 juillet 2009
L'Officicr de I'Etat @ivil
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Annexe N° :20 : TGC, décision du 16 octobre 2002

TRIBUNAL DU GRAND CADJ
bE MAYOTTE

L1172 002,

AUDIENCE DU : 16/10/2002

N

du Jugement
G5/2 (082,

COMPOSITION DU TRIBUNAL

Magistrat : Mohamed Hachim

Greffier : Nabhane Hamidou

Demandeur : 4

Nom : ANENEDD QEEP. é: lc 6/06/67
Adresse : Mzoizia

Comparant : QU

Mode de convocation : remis 4 la main

Défendeur :
Nom : H/OP CQEED :lc 27/17/65
Adresse :
Comparant - OUI
Mode de convocation : remis & 1a main
Requéte déposée le -
Demande formulée dans la requéte -
A A G reclame que : ses enfants G/ M QD - (RS - SERENIED

juinaux soient inscrits & Iéuat civil et porter la filiation de - OMzam  gnald
- M H/u -G soit condamné a paver une pension alimentaire mensuelle de 91euros/enfant.
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- D QD : coniracté mariage avee A GRED AGED devant le Wali ot deux
S 1998, i1 a fait une repudation revocable Puis quelque jours plus tard, il est retournd
sa femme 2t ont recommenceé leur vie en commun, De cetie reprise de mariage, ils ont eu un
A |/ G i 18/06/1999 qui a été reconny par le pére. Le 7 Janvier 2001, sont
nes DHALEB MOHAMED et GAINA MOHAMED. Mr Hamzani Boinali refuse d’accorder aux
enfants la filiation de leur pére qui vest que la personne de HANEED DammP Ccst pourquol
Ry /G inscrit de COEED VP 0 Doy | GRE . coai civil avec la
iiliation de leur pere Heiilp SCEED. .

Depuis que les deux derniers enfanis sont nés Mr Hellm 1 CRd re¢oit une
pression forte venant de sa meére qui le dissuade a repudier sa femme AGEED AQEE®. ! a finit par
ceder. Clest pourquoi depuis 2001 Mr HellDi B @l 2 abandonné sa femme et ses enfants,

Clest pour cette raison que Mme AU A@GED demande un pension alimentaire mensuelle de
Yleuros par enfant.

Argument du defendenr :
Mr HGEED B déclare qu’il a repudié AEED AGEED e 28/10/93. ANMED®
IV D |G i cst né 1e18/06/99 (cest 4 dire huit mois aprés la date de répudiation)
est bien a moi. Mais les deux autres enfants qui sont nés aprés A n’est pas son enfant. Du
moment il a répudi€ sa femme alors qu’elle était enceinte aprés la naissance du ler enfant elle est
libre. L'enfant qu'elle a fait aprés ne peut en aucun cas m’étre attribué. Méme Ia loi me I’interdit.

Motivation du juge :
Etant donné que Holli BERED < cst maride avec AU A @ED-devant le Wali et
deux témoins, donc leur mariage est légale et reconnu par le droit local doit la requéte 4’ Al
AGEED cst recevable,

1i se trouve que :

Hem CElD - AQERD /@ :: sonf marics suivant la coutume musulmane. Le
16/05/97 devani AVyyg OGED pére de AGEED AGER (tulcur) el deux témoins ° 1) T
i) A O
N Cem oot repudic AURED AQED | une seule répudiation®
5 jours apres, Hellld B@EB 2 retourné dans son foyer en se cachant pour que sa mere ne sache
pas. {Is ont eu en 1999 le 4éme enfant . En 2001 2 jumaux.
Comme Helll refuse les 2 derniers, nous Grand Cadi I’avons demandé de préter serment sur le
Coran et que celui-ci a refusé. '

Décision du juge :

Il se trouve que celui-ci n’a pas voulu préter serment que les enfants lui
appartiennent et devront sa filiation.

(Minihadj At-Talibina page 218 et Fatih El Karib Limoudjib page 56).
HD CEE cst condamné de payer la pension alimentaire de ses 6 enfants d’une
somme de 500ff/enfant et par mois soit au total de 456euros (3000ff).

{Fatih £1 Karib Limoudjib- Page 52)
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Statuant publiquement en appel que
concordant au {Minihadj At-Talibina page 218 et Fatih £1 Karib Limoudjib page 56).
N O condamné de reconnaitre ses 2 derniers enfants - G AGER I | CETREED
ot DD /| G

- il est condamné de paver a Ahmed Amina une somme de 500/enfant et par mois
sott SV00E (456euros).
(¥Fatih El Karib Limoudjib- Page 52)

Le Greffier Le Grand Cadi
< . o

g X i
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Annexe n° :21 : La suppression de ’exéquatur des décisions du TGC

TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE
MAMOUDZOU
MAYOTTE
NOTE

Vu I'article 75 de la Constitution de 1958

Vu la Délibération N° 12 bis du 3 JUIN 1964 portant réorganisation de la procédure en
matiere de justice musulmane (JOC 1964 p. 476)

Vu l'ordonnance N° 2010-590 du 3 juin 2010 abrogeant la Délibération N© 12 bis du 3
juin 1964, la loi ordinaire N® 2010-1487 relative au Département de Mayotte du 7 décembre
2010

En I'état du droit positif antérieur au 3/6/2010 et en application de | article 43 de la
délibération susvisée, les décisions des présidents des juridictions musulmanes étaient
valables sous réserve des lors qu'elles pouvaient intéresser des tiers. les administrations
publiques. ou devaient étre produites hors du territoire de MAYOTTE, d'étre revétues de
I"exequatur du président du tribunal de premiére instance de MAMOUDZOU.

L'ordonnance N° 2010-590 du 3 juin 2010 a maintenu le statut civil de droit local tout
en supprimant la compétence de la juridiction cadiale en la matiére et en la transférant au juge
de droit commun: « Le ribunal de premiére instance (aujourd'hui le wibunal de grande
instance ) connait de toutes les affaires relatives a l'application du statut civil de droit local
entre citovens relevant de ce statut » (article 15). Les cadis ont donc perdu toute compétence
juridictionnelle. Par contre l'ordonnance du 3 juin 2010 a maintenu l'article 20 de la
Délibération N° 12 bis du 3 JUIN 1964 qui dispose notamment que : « ...Jes cadis exercent les
Jfonctions de notaire entre musulmans comoriens... lls sont également tuteurs légaux des
incapables et des absents... ». En conséquence les cadis ont dans un premier temps conservé
la capacité légale de délivrer des actes de tutelle, lesdits actes n'étant pas soumis a la formalité
de I"exequatur. s’agissant d actes notariés et non de décisions juridictionnelles

La loi ordinaire relative au Département du 7 décembre 2010 (article 31, 13°) a ratifié
l'ordonnance du 3 juin 2010 sous réserve de suppression du I de I'art. 16 et au 5° du IT du
meéme art. des mots, "'a I'exception de 'article 20". Du fait de la loi de ratification, les cadis
mahorais ont dés lors perdu toute compétence y compris en matiére notariale. Toutefois les
actes de tutelle délivrés antérieurement a la loi restent valables sans nécessité d'exequatur, la
loi n'étant pas rétroactive. En tout état de cause, la formalité de lI'exequatur des décisions
Judiciaires cadiales de Mayotte a ét¢ supprimée par I'ordonnance N° 2010-590 du 3 juin 2010
abrogeant la Délibération N® 12 bis du 3 juin 1964. Il n'existe plus depuis cette date de
procédure d'exequatur.

Fait a MAMOUDZOU le 10/5/11

TY—~ .
pre
TGI de Samt De 1s de la Reunlon

4/ X

-
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Annexe n : 22 : Lettre du directeur de la CAF de Mayotte au Grand cadi

Etablissement des Saint- Denis, le Aufévrier 2011
Allocations Familiales

M. Le Grand Cadi de Mayotte
VR 4 ‘
Justice musulmane
8, rue du collége
97600 MAMOUDZOU

N/Réf : JCI FFB/2011- A

V/Réf :
Affaire suivie par y )
Tél: 026294 44 53 fax : 02 62 94 44 57
Objet : Irrecevabilité des actes de tutelle cadiaux/ Lettre du Cadi de
Mtzamboro 20/12/2010 N°09/FM/2010
Monsieur le Grand Cadi,
ALLOCATIONS J'ai I'honneur de vous informer que suite a la loi ordinaire relative au
FAMILIALES Département de Mayotte n°2010-1487 du 07 décembre 2010 qui ratifie
Etabliss l'ordonnance n°® 2010 - 590 du 3 juin 2010* les actes de tutelle
tablissement (délégation d'autorité parentale) au méme titre que tous actes notariés
de Mayotte (placement...) ou acte de justice sont dorénavant de la compétence exclusive

des juridictions de droit commun.
Angle des rues
des Ateliers et

A 10 Crands Teavetide Je vous invite donc a orienter les demandeurs vers les services
g;;‘;nKavxéNv:iOUDZOU administratifs du tribunal de premiére instance de Mamoudzou - affaires
il + 00 B9 6B & 67 familiales- et & bien vouloir informer les cadis présents sur le territoire de cette
Fax : 02 69 60 67 68 nouvelle directive.

Je vous prie de croire, Monsieur le Grand Cadi, en I'assurance de ma
considération la meilleure.

Le Directeur de la caisse gestionnaire du
régime de prestations familiales de Mayotte,

B

M.dChS

* Ordonnance n° 2010 - 590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a
Maycite et aux juridictions compétentes pour en connaitre

PI A . leftre ducadi de NT2AHADRO .
2 : Atlestation dolia _Priridenldo TP
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Annexe n : 23 : Décision de la cour de cassation sur I’exequatur des

décisions du TGC de Mayotte

24/1/2014 Cour de cassation, civile, Chambre civile 2, 8 septembre 2011, 10-19.295, Inédit | Legifrance

B’ ‘. L()g I:f]‘(l nce .gouv.fr

RErPUNLIQUY FRANGATSS LE SERVICE PUBLIC DF LA DIFFUSION DU DROIT

Références

Cour de

cassation

chambre

civile 2

Audience publique du jeudi 8 septembre 2011

N° de pourvoi: 10-19295 Non publié au bulletin Rejet

M. Loriferne (président), président
SCP Richard, SCP Waquet, Farge et Hazan, avocat(s)

Texte intégral

REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

LA COUR DE CASSATION, DEUXIEME CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrét suivant

Sur le moyen unique, tel que reproduit en annexe :

Attendu, selon 1'arrét attaqué (Mamoudzou, 2 mars 2010), que, dans une instance régie par
les dispositions de la délibération du 3 juin 1964 de la chambre des députés des Comores
portant réorganisation de la procédure en matiere de justice musulmane, le grand cadi de
Mayotte a rendu un jugement d'appel dans un litige, relatif a la propriété d'un terrain, op-
posant M. X... et M. Y... ; que ce dernier a sollicité que cette décision soit revétue de
I'exequatur ;

Attendu que M. X... fait grief a 'arrét d'accorder 1'exequatur a la décision du grand cadi de
Mayotte du 26 novembre 2007 ;
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Mais attendu qu'ayant retenu, par motifs propres et adoptés, que le jugement dont 1'exe-
quatur était demandée remplissait les conditions de forme et de fond exigées, que la juri-
diction du grand cadi était la juridiction compétente pour statuer en appel d'un jugement
cadial et que la procédure avait été respectée, chacune des parties ayant expos¢ ses argu-
ments et les deux parties figurant comme présentes au délibéré, le tribunal supérieur d'ap-
pel a ainsi, abstraction faite du motif surabondant tenant au droit international, satisfait
aux obligations légales ;

Et attendu qu'il ne résulte ni de I'arrét ni des pieces de la procédure que M. X... ait soulevé
devant le tribunal supérieur d'appel le moyen tiré de la contrariété a 1'ordre public résul-
tant de l'insuffisance de la motivation de la décision du grand cadi ;

Attendu, enfin, qu'ayant relevé par des motifs non critiqués que les deux parties figuraient
comme présentes au délibéré et que M. X... aurait pu saisir la chambre d'annulation mu-
sulmane s'il avait estimé que le droit local n'avait pas été respecté, le tribunal supérieur
d'appel n'avait pas a répondre a des conclusions que ces constatations rendaient inopé-
rantes ;

D'ou il suit que le moyen, nouveau, mélangé de fait et de droit, et comme tel irrecevable
en sa deuxiéme branche, n'est pas fondé pour le surplus ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Condamne M. X... aux dépens ;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, rejette la demande de M. X... ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, deuxieme chambre civile, et prononcé par le
président en son audience publique du huit septembre deux mille onze.

MOYEN ANNEXE au présent arrét

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURI-
TEXT000024548938&fastReqld=1149978970&fastPos=22 1/2 24/1/2014 Cour de cas-
sation, civile, Chambre civile 2, 8 septembre 2011, 10-19.295, Inédit | Legifrance Moyen pro-

duit par la SCP Waquet, Farge et Hazan, avocat aux conseils pour M. X...

LE MOYEN REPROCHE a I'arrét attaqué d'AVOIR accord¢ I'exequatur a la décision du
Grand Cadi de Mayotte du
26 novembre 2007 ;

AUX MOTIFS, TANT PROPRES QU'ADOPTES, QUE « le jugement dont 1'exequatur
est demandé remplit les conditions de forme et de fond exigées par la loi » ; que « le
jugement querellé a répondu a toutes les questions de droit en maticre d'exequatur en vé-
rifiant que le jugement dont I'exequatur était demandé remplissait les conditions de forme
et de fond exigées » ; «que la juridiction du Grand Cadi était la juridiction compétente
pour statuer en appel d'un jugement cadial, que la décision du Grand Cadi n'était pas con-
traire au droit international et que la procédure a été respectée, chacune des parties ayant
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expos¢é ses arguments, les deux parties figurant comme présentes au délibéré » ; « que
Monsieur X..., en tout état de cause, aurait pu saisir la Chambre d'annulation musulmane
s'il avait estimé que le droit local n'avait pas été respecté » ; « que le jugement d'exequatur
n'a pas pour objet d'étre une troisieme voie de recours » ;

ALORS, EN PREMIER LIEU, QUE tout jugement, y compris d'exequatur, doit étre mo-
tivé ; que, par ailleurs, pour obtenir l'exequatur, la décision d'une juridiction cadiale de
Mayotte doit étre conforme a 1'ordre public procédural et doit en particulier étre suffisam-
ment motivée ; que pour accorder l'exequatur de la décision cadiale, I'arrét attaqué s'est
borné a énoncer que devant le Tribunal du Grand Cadi, « la procédure a été respectée,
chacune des parties ayant exposé ses arguments, les deux parties figurant comme présentes
au délibéré » ; qu'en se pronongant par un motif général, le Tribunal supérieur d'appel de
Mamoudzou n'a pas mis la Cour de cassation en mesure d'exercer son contrdle et a violé
les article 455 du Code de procédure civile et 43 de la délibération du 3 juin 1964 de la
chambre des députés des Comores portant réorganisation de la procédure en maticre de
justice musulmane ;

ALORS, EN DEUXIEME LIEU, QUE pour obtenir 1'exequatur, la décision d'une juridic-
tion cadiale de Mayotte doit étre conforme a l'ordre public procédural et doit en particulier
étre suffisamment motivée ; que le Tribunal du grand Cadi de Mayotte a fondé son juge-
ment du 26 novembre 2007 essentiellement sur le motif selon lequel « si il s'agit de dona-
tion ou de vente aussi Youssouf Y... a vécu dans ce terrain depuis plus de 50 ans, tout ce
qui peut étre vendu aussi peut étre donné »; qu'en ne recherchant pas si une telle motivation
était ou non suffisante, le Tribunal supérieur d'appel de Mamoudzou a privé sa décision
de base 1égale et violé l'article 43 de la délibération du 3 juin 1964 de la chambre des
députés des Comores portant réorganisation de la procédure en matiere de justice musul-
mane ;

ALORS, EN TROISIEME LIEU, QUE tout jugement doit étre motivé ; que pour accorder
l'exequatur de la décision cadiale, l'arrét a relevé que « la décision du Grand Cadi n'était
pas contraire au droit international » ; que cette référence au droit international est dénuée
de toute pertinence, le litige étant un litige interne, sans aucun rapport avec le droit inter-
national privé ou public ; que le Tribunal supérieur d'appel s'est prononcé par un motif
inopérant et a violé l'article 455 du Code de procédure civile ;

ALORS, EN QUATRIEME LIEU, QUE tout jugement doit étre motivé et que le défaut
de réponse a conclusions constitue un défaut de motifs ; que 1'exposant a fait valoir dans
ses conclusions qu'il n'a pas été mis en mesure d'exercer les voies de recours a l'encontre
de la décision du Grand Cadi ; qu'en ne lui répondant pas, le Tribunal supérieur d'appel a
violé 'article 455 du Code de procédure civile.Analyse

Décision attaquée : Tribunal supérieur d'appel de Mamoudzou , du 2 mars 2010

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&id Texte=JURI-
TEXT000024548938&fastReqld=1149978970&fastPos=22  2/2
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Annexe n°24 : TGC, la décision du 5 mai 2004

TRIBUNAL DU GRAND CADI

DE MAYOTTE
AUDIENCE DU : 05 mai 2004

N du Jugement

& (6 -
S / loo (& COMPOSITION DU TRIBUNAL

Magistrat : Mohamed Hachim

Greffier : Nabhani Hamidou

Nom : S4B M GRNED

Adresse :

Comparant : OUI

Mode de convocation : Remise a la main

Défendeur :
Nom : SCINp SCHD @D QD ' . \ D ~GED
HEEED O /@D DGl
Adresse :
Comparant
Mode de convocation :

Requéte déposée Ie :
Demande formulée dans la requéte :
Mr S@3 VM@lllD B@ S@ porte plainte contre AR B@ V@. ‘@il @D
. qanunan BEgh. 4D D@D @D O® pour demander 2 ce que ces gens déposent le livret

foncier du titre 1911DO auprés du conservateur de la propriété fonci¢re de Mayotte.

Argument du demandeur :
Mr S4B MQEEEP 2 acheté 2 A@® DQE® une parcelle de 400m? a extraire au Titre
n®1311/DO sis a Passamainti.
Toutefois I"opération de bornage du 17 Juillet 1996 a révélé que la maison de Sap VD st
construite sur la propriété dite “TANAFOU” Titre n°2393 appartenant a la SIM.
Ce qui a obligé Sg Nl payer le prix d terrain 4 la SIM sans qu’il soit remboursé par A@
. (EEASS)

Il s’est dont rapproché¢ de Mr AGERD BEEID @ mandataire des héritiers d’A® DG -fin qu’il

lui soit attribué un terrain équivalent au prix qu’il a pay¢. Jusqu’a maintenant, il rencontre des
difficultes a réculariser la situation de son terrain au bureau des domaines.
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Cette difficulté vient du faite que Mr Al B@l) M@ mandataire des héritiers de A@DEED
refuse d’apporter au bureau de la concervation fonciére le duplicata du Titre n°1311. Aprés
plusicurs promesse sans suite de la part AGREP Bgp M@ finit par refuser de coopérer aux
opération de bornage.

En effet Md@EED S@Dconclut que A BA@lP M@ s opposerait a la procuration n°1 du 21
Aoiit 1991 signé devant le Cadi de Passamainti.

Cette méme affaire opposant SEEM QD aux héritiers &’ A@Digigg a déja été examiné par le
Tribunal du Cadi de Passamainti qui s’est déclaré incompétent et a décidé de transferer I’affaire au
bureau du Grand Cadi.

Pour ces motifs, Mr S4I) V@R® demande du Tribunal de Grand Cadi de condamner les héritiers
d’A@ Digmmm 3 apporter le duplicata du Titre n°1311 au service de la conservation fonciére de
Mayotte.

Argument des défendeurs :
Etaient présents a I’audience du 28/04/2004 :

- SGEED Bo@e, héritier
- Aujiuesd D@ hériticre

- Takidine Soihaba représentant Mme Adidja Oili (veuve) héritiére.

Au début de I"audience

Mr Sqilll B€@D reconnait que les héritiers d’ Al D4l ont mandaté A BaED M@
de jouir en son nom pour tout affaire concernant leur parcelle de terrain acquis sur la propriété dite
SALAMA DIMANCE.
SGEED B@me 2 aussi refusé de reconnaitre la vente entre S M GRS ct A®D S
Concernant leur mandataire, Mr S«Qu) Ba@@déclare ne connaitre ni son adresse ni son téléphone.
Mr T4l SE@E: rcprésentant Adl G@ déclare que puisque ils ont hérité les biens d’A®
Dl c’est a donc leur charge de payer ses dettes. Il est d’accord a ce que SEB M GEEEED soit
réglé. Il propose a ce que @il M@ soit entendu en présence des deux parties. L’audience fut
suspendue et les parties une nouvelle fois pour le 5 mai 2004.

Audience du 5 mai 2004

Mr Y@l M@ confirme devant le Grand Cadi qu’il était bien le mandataire d’A®
D ct qu’il a signé I’acte de vente avec Sg8l M@ conformément & la procuration qu’il a
recu d”AG DEIED.
Apres ses propos, SqEli Bl déclare qu’il n’avait pas connu le début de I’affaire. Il appartient
donc au TEME®! du Grand Cadi de prendre les décisions nécessaires afin que ce probléme soit
réglé. Mme AqiEEED D@ déclare qu’elle n’est pas d’accord avec son frére. Elle indique
Iaffaire de S4 a ét¢ monté car Sq M @EEEED: déja construit sur le terrain qu’il a acheté. S
M aurait inventé une histoire pour avoir un autre terrain. Donc elle ne reconnait ’acte de
vente de Sgggl M @ et n’est pas d’accord pour donner une autre parcelle & Sgiil M @EE»

LE TRIBUNAL :
Vu la requéte déposée par Sq M <D
Attendu que toutes les personnes concernées par cet affaires sont du droit local.
Attendu qu’il s’agit d’un affaire civil concernant le droit de foncier et de succession le Tribunal du
Grand Cadi est donc compétent pour statuer (délib n°64-12 bis du 3 Juin 1964).
Vu la procuration n°1 signé le 21 Ao6it1991 devant le Cadi de Passamainti par laquelle Mr Ali
Dimassi donne I"entier et honorable pourvoir a Mr Gl M@ de jouir de son nom pour toute
affaire concernant la propriété dite SALAMA DIMANCHE sis & Passamainti.



Vu I’acte de vente 95 P signé le 31/07/95 par Issouf Mcolo et Sl M <D B@SM d’une vente
d’un terrain a distraire de Titre n°1311/DO
Vu l’acte de liquidation de succession de A@ DD,
Attendu que [ M@ confirme a I’audience qu’il a vendu en application de la procuration
donnée par Afy Dl un terrain de 400m? a Mr S@B M ¢ B@ S@.
Attendu que la vente est conclue depuis 1995.
Attendu que le propriétaire initial du terrain est décédé et le Cadi ainsi que les héritiers doivent
considérer les dettes puis les testaments avant ’héritage.
Donc a la charge des héritiers de régler les dettes avant I’héritage (Coran).
Attendu que le mandataire des héritier de A D@D est absent du territoire et que ses fréres et
soeurs ignorent son adresse et son téléphone.
Attendu que Mr Squyg BE@ED <t AGER O sont d’accord pour régulariser la situation de
MO, e
Bien que Avglismmyi B@HB’est d’accord pour que soit donné 4 Mr Mgpuaggh S@®un autre
terrain.
Il est établit qu’il y a vente entre A DD ¢t Sag Mol B@ S@8 ct que cette vente doit &tre
confirmée.

PAR CES MOTIFS
Le Tribunal du Grand Cadi statuant publiquement et contradictoirement par décision susceptible
d’appel :
- regoit la requéte de Mol S@
- valide I’acte de vente S.S.P portant vente d’un terrain a extraire du SALAMA DIMANCHE
T.n°1311/DO BC BV 7576 95 10/166 179
ABD@EE représenté par [l M @<t entre M s SE@B.
- ordonne le morcellement et mutation du terrain acheté en faveur de SEEM <D Bgp SEB
- oblige Mr AMEED B@i M2 déposer le livret foncier T.n°1311/DO auprés de la conservation de
la propriété fonciére de Mamoudzou.
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Annexe N°25 : TGC, la décision du 3 décembre 2007

REPUBLUQUE FRANCAISE
COLLECTIVITE DEPARTEMENTALE
DE MAYOTTE

TRIBUNAL DE CADI DE MZOUASIA
Tel /Fax : 0269 62-19-47

TRIBUNAL DE CADI
DE MZOUASIA
AUDIANCE DU 03/12/07

2008
N° 11/ Jugement
N° 100/ R.G
[ COMPOSITION DU TRUBUNAL
Magistrat : SAID HAMADA
B Greffier : MOHAMED ISSOUF -
Demandeur :

Nom : Mr DD " QD né vers 1957 4 Sada

Adresse : Majiméouni commune de Bouéni
Comparant oui
Mode de convocation : par le greffier

Défendeur

Nom : Mr H4IED AGHED ¢ e 14 Aoiit 1965 2 Mzouasia
Adresse : Mzouasia quartier carrefour commune de Bouéni
Comparant oui

Mode de convocation : par le greffier
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Requéte déposé le : 26/1 1/07

Demande formulé dans la requéte :

A comparu Mr ﬁ—Ii‘.demeuram a4 Majiméouni, a exposé au tribunal de
Mzouasia et il a porté plainte contre Mr H, AGEED dit « V@l ». demeurant A
Mzouasia, en disant que Mr Hejll A a détruit tous mes argimes comme : huit
orangers, six fruits (pomcanel) et laissé ces cabris mangent mes ma’is, mes orangers et mes
maniocs. Puis, il a des comoriennes qu’il les a laissé pénétré dans mon exploitation et cueillir
des cocos secs, des mangues et des fruits a pains.

Done, je veux qu’il paye mes biens et qu’il arréte ces gens de ne plus passer dans mon
exploitation méme lui je veux pas le voir auss; pénétrer la dans. Mr HOgP dit que ce
place lui appartiens, done, Jje veux aussi qu’il presente tous les dossiers qui montre ce place la
lui appartienne.

Argument du demandeur :

A la date du 13/ 12/2007 : nous avons comparu les deux parties :

Le comparant a dit que c’est faux, ce terrain appartient a quatre personnes dont la meére de ces
trois personnes. Ce monsieur ne veut pas savoir si j’ai une part sur ce terrain, ainsi toutes mes
plantations pourquoi il les détruit, c’est un égoiste.

Entendu que : Mr D Hel® - dit, a propos de ce dossier pour ce terrain ¢a ne me
concerne pas.

Entendu que : Mr D ) @D 1. jc souhaite que nous allions sur terrain pour constater
ce qui a été détruit par vache.

A la date du 06/02/2008 : nous avons recomparu les deux parties :

Entendu que : Mr D - SRR pere du déclarant a dit, ma meére &tait tres
méchante. Aprés avoir su qu’elle a vendu ce terrain sans ma preésence, nous 1’avons demandé
pour quoi elle a vendu ce terrain. Elle a répondu, j’ai le droit de vendre mon terrain &
n’importe qui et a qui je veux.

Apres, je suis parti voir Mr D ) HEED e déclarant si vraiment il a acheté ce terrain
auprés de ma mére. Mon fils m’a dit que c’est vrai et nous sommes partis a la mairie de Sada
pour €tablir un acte de vente en présence du maire de Sada, Mr B4 SR CH. <t ce jour
Ja le maire m’a confirmé gque ma mere était passée avec son petit-Fils D g H :

Ma grand-mére a accepté de me vendre le terrain pour que je puisse faire mes plantations, car
le terrain de Majiméouni sera pris par n’importe qui sans qu’elle trouve une part de son bien.
En effet, A(g-A QD est au courant de cette vente.

Entendu que : Mr D/ BN - dit. 12 part de ma mére appartient 4 ses enfants,
d’une superficie de 5 ha sur 12 ha.Jje Suis ni pour ni contre.

Entendu que : Mr AU @D - a dit, je suis d’accord pour cette vente.

Le terrain appartient a touts les petits fils.

Entendu que : Mr D¢ H Qg - dit, je sollicite Ia preuve de ce partage.

Mr Digip B a dit, bien- sir j’ai vendu cette place a cause d’un dégat, mais je
rembourserai la somme de 150000 francs francais.

Je ne connais pas qui est le pére de cet enfant, Mr H 4D . GEED

Entendu que, Mr A.—A.B-I a dit, j’ai deux questions ?

Combien était le prix quand tu étais aupres de notre meére ? Avez-vous vu le prix ?

Entendu que: Mr AGEED-A @D dit, i y avait trois mois en 2007 que le déclarant m’avait
montré un papier comme quoi il I’a répondu que je ne suis pas d’accord de celie vente.

Je n’étais pas au courant de la vente de ¢e terrain auprés de ma meére. Un jour, ma mére avait
voulu donner une part du terrain a sa petite fille & Sada, j’avais refusé sa donation.

Je I’avais dit pourquoi vous &tes resté jusqu'a maintenant pour nous montrer ce contrat de

vente.
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Argument du défendeur et proposition du défendeur :

A la date du 13/12/2007 : nous avons comparu les deux parties ;
Entendu que : Mr H- A : dit, tout ce qu’il vient de dire est faux, je n’ai jamais
envoyé quelqu’un dans son champ pour cueillir ou prendre les cocos secs et les fruits a pins.

En effet, je ne suis pas au courant qu’il a un terrain a Majiméouni, ceux qui ont des parts sur
ce terrain : D B G . A GlD- €D Bhl et A.B*

d’aprés ces trois personnes citées monsieur D ) qui est le pére de ce déclarant et AD-
/—\& sont vivants. Seul mon pére AP qui est décédé.

Entendu que : Mr HEED A @D = dit. comme mon pére est décédé, ces sont ces fréres
qui ont gardé les dossiers de ce terrain, les deux fréres de mon pére ont déja vendu quelques
parts, donc je voudrai qu’ils soient convoqués ici afin d’effectuer le partage.

Entendu que : Mr H i) A @D = dit. je suis rentré dans ce terrain par ce que je suis un
héritier de mon pere décédé. Maintenant je veux que le terrain soit partagé en trois parties
égales.

A la dates du 06/02/2008 : nous avons recomparu les deux parties :

Entendu que : Mme ANNED @D fillc dc AQEE) -G - dit. Aujourd hui
notre pére est décédé donc nous voulons avoir la part de notre pére.

Je ne connais pas que H ¢ AQEP st notre frere, donc je veux voir une preuve qui
nous montre ceci par exemple (son extrait de naissance).

Motivation du juge

A la date du 13/12/20007, nous avons comparu les deux parties :

Cadi a dit, le déclarant ne veut pas que vous passiez sur ces plantations ainsi que tes
comoriennes est pay¢ ces qui sont détruits, que dites vous ?

Cadi a dit : avez-vous un dossier qui prouve que vous avez une part sur ce terrain ?

Cadi a dit, le défendeur vient de dire que ce terrain appartient & trois personnes, son pére et les
votre que dites-vous ?

A la date du 06/02/20008 : nous avons recomparu les deux parties :

Cadi a dit. le déclarant a dit, qu’il a acheté ce terrain auprés de sa grand-meére.

Cadi a dit, le défendeur a dit que vous avez vendu, est-ce que ¢’est vrai ?

Cadi a dit, Est-ce que vous étiez d’accord pour cette vente ou pas ?

D’apres tout ce que les 2 parties ont dit, elles se sont mises d’accord de faire le partage de ce
terrain d’une superficie de 7 hectares

A la date du 24/09/08 : d’aprés notre enquéte, nous avons constaté que AR-AGED a
vendu une part de terrain aux personnes suivantes: Mr S M@ demeurant a
Mzouasia, Mr E- B’ demeurant a Mzouasia, Mr M? demeurant a
Pamandzi, Mme K5 S QP dcrmeurant 3 Mzouasia d'une superficie de
450 M2 d’une valeur de 12500FF, Mme Y (i) S @ demeurant 2 Mzouasia d’une
superficie de 423 M2 d'une valeur de 12500FF, Mme Hegi) Al@demeurant a la Réunion, Mr
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~ @ssim AQUED demeuwrant 3 Mzouasia d’une superficie de 661 M2 et Mr HD
SEENED :ncurant 2 Bouéni d’une superficie de 1500 M2.

Mr D-B—pére de déclarant a vendu une partie de ce terrain a la collectivité
municipal de Bouéni avec une valeur de 150000FF.

A la date du 06/10/08 : d’aprés notre enquéte, nous avons comparu A-A-
G - di. un jour, je suis parti voir le maire pour lui demandé de renseignement
concernant le terrain de ma mere, il m’avait répondu que bien sir, ils étaient présents devant
mois mais ta mére n’a pas prononcé un mot. En effet, ma mére est décédée a Sada en 1999 a
I’age de 84 ans.

Décision du juge

Sur le D | GENEED | 1\ViOUDJIBOU CHEREHI MINIHADII page 33 explique
la conciliation.

Apres I'enquéte faite, nous avons constaté que les destructions sur les plantations n’étaient
pas bien claires.

Dong, les deux parties se sont conciliées sur cette affaire.

Sur le MOUHOUNI ALMOUHOUTADIJI CHEREHI MINIHADIJI page 5 explique
I’héritage :

D’aprés I"acte de vente du 12/06/1996 fait 4 Sada auprés de Maire.

Nous avons constaté qu’a cette période 1, la vendeuse Mme AQEED B @ - (IOINIAR
vieille dgée de 81 ans, & cet 4ge 14, on ne pourra pas la prendre en considération d’une
vendeuse.

Tout concernant le bien du défunt doit &tre hériter et partager par ses enfants.
Donc les deux fils de Mme AQ) BEED A GEEEEP i sont, Mr A
PO | :: M- Dy B GEEED! doivent rembourser 4 Mr D) H¢D qui cst
le petit fils du vendeuse une somme de 4000 franc, la vente du terrain sise 8 MAJIMEOUN]

d"une superficie de 1 hectare a 47 a 97.77 ca. Car, Mr A (@A GED P G st

pas d’accord pour cette vente qui a était faite par leur mére en vue de son petit fils Mr D‘.

i}

Enfin, aprés le remboursement de cette somme 4000 franc pour la vente de ce terrain auprés

du vendeur, donc les deux fils doivent faire leur partage

En_cffec_Mr Digii) >CHED. \: Qugyy @D - et Ahmed
B o - droit d’hériter et de partager le bien de leur pére feu Mr B—
une superficie de 9 ha 11a 53 ¢a.

Dong, le terrain sise a Majiméouni dont la défunte Mme A B A GNP s =

propriétaire de cette parcelle de 1ha 47 a 97,77 ¢a, doit étre hériter et partager par ces deux
fils.

Le reste de cette parcelle du défunt Mr B ¢ D A G - c proprictaire

du parcelle de 9 ha 82 a 83 ¢a d’une superficie totale de 13 ha 31 a 80 ¢a qui doit étre hérité et
partagé par les trois fils.
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PAR CES MOTIFS

Le cadi, statuant contradictoirement ou non contradictoirement et par décision successible
d’appel ;

A T’audience de délibération étaient présents :

Dit que Mr D) CEED - i @D A. B4 qom
condamnés a partager les biens de leur mére,
aussi ils sont condamnés a rembourser & Mr H d une somime de

4000FF, cause, Mr AGN-A 4D Bm)nne le vente de feue Mme
AGEDED:GEED | - o M N

Nous avons constaté que Mime A- B. A a cet époque elle
atteignait I’age de la vielleuse (81 ans) dont, a cet 4ge 1a quiconque n’a pas le droit de
la prendre en considération d’une vendeuse sans la présence de ses enfants.

Nous avons constaté que : le reste du terrain d’une superficie de 9 ha 11 a 53 ¢a sur la

superficie totale doit étre hériter et partager par : Mr D) BGINIININGYD -
AGED '@ et feu A dont cette parcelle
appartenait a leur pére B (i D A

Done, les trois fils sont condamnés a hériter et a partager le terram restant de leur pére.
Ainsi que les deux fils sont condamnés a hériter et & partager le terrain de leur mére apres
avoir rembourser la somme de 4000FF a Mr 1 (i Dé

Le jugement est successible d’appel devant le grand cadi, dans un délai de 30 jours a compter
de sa notification.

Fait 2 Mzouasia, le 07/10/2008.

LE GREFFIER LE C ADI
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Annexe N°26 : Article 2 des statuts de ’association NARIHIME

ARTICLE 2 - BUT

L’association a pour but d’apporter un soutien et un accompagnement social et juridique aux
familles, aux victimes et a toute personne. Elle tend a favoriser un accés a I’information
sur les démarches socio-juridiques et les droits notamment sociaux et civils des personnes
et des familles, sans distinction de race, de sexe, de religion.

Cette association a pour objet social de :

Accompagner les parents dans I’exercice de la parentalité en faveur de 1’éducation des
enfants et pour le maintien du lien familial.

Agir dans tous les domaines de la vie des familles, notamment I’enfance et la jeu-
nesse, I’habitat, ’emploi, I’éducation, la protection sociale, ’environnement, la
santé, I’autonomie et la dépendance.

Réaliser des enquétes, des €tudes et des actions portant sur des problématiques touchant
a des réalités sociales, sociétales, familiales, environnementales, éducatives, etc...

Lutter contre I’échec scolaire et la déscolarisation en favorisant la réussite du parcours
scolaire, des études : aider et accompagner a la compréhension du travail scolaire pour
les jeunes, accompagner les parents dans la compréhension de I’institution scolaire (le
fonctionnement des établissements scolaires, son personnel, les outils scolaires) ; favo-
riser de meilleurs rapports entre les familles et I’institution scolaire...

Favoriser I’insertion et la réinsertion sociale et professionnelle des personnes en situa-
tion d’exclusion (jeunes et adultes), notamment par des moyens divers, comme la for-
mation.

Lutter contre la délinquance par la mise en place d’actions de prévention et de réinser-
tion sociale, professionnelle de personnes en situation de déviance.

Lutter contre I’illettrisme et I’analphabétisme en favorisant la formation tout au long de
la vie pour les personnes de tout age.

Resserrer les liens sociaux et familiaux en maintenant, développant et renforgant la so-

lidarité intergénérationnelle et en rétablissant les relations par le biais de la médiation
familiale et pénale.
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e Apporter un soutien physique et matériel aux personnes en situation de vulnérabilité
dont les personnes agées.

e Apporter un accompagnement et un soutien psychologique aux personnes vulnérables,
notamment les personnes victimes de violence qui rencontrent des difficultés dans la
réalisation de leurs démarches administratives, sociales, judiciaires, de recherche d’in-
demnisation, et dans leur réinsertion dans la vie sociale, familiale et professionnelle.

Elle a pour objet juridique de :

e Proposer de mettre a profit ses connaissances au service de la population et aux tribu-
naux pouvant étre saisis des affaires les intéressant.

e Conseiller, informer, accompagner et suivre les affaires dans lesquels des usagers sont,
soit partis, soit mis en cause dans un conflit.

e Assurer un soutien et une intervention juridique aux personnes qui en expriment le be-
soin avant et apres la survenance d’un litige et la saisine des juridictions de droit com-
mun.

e Défendre les intéréts des Mahorais relevant du droit local particuliérement en matiére
civile, devant les juridictions de droit commun, entre eux et dans les rapports mixtes.

e Se porter partie civile dans certaines affaires le permettant et dans les affaires ou des
personnes relevant du statut personnel de droit local sont partis a un litige.

e Garantir le respect des droits des personnes accompagnées relevant du statut du
droit local et du droit commun.
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Résumé

A Mayotte, le droit privé régit la situation juridique civile des Mahorais fondant leur vie
maritale sur les coutumes du mahr, la répudiation, la polygamie et le logement familial chez la
femme mariée. Sa réforme insiste sur le réalisme dans la modernisation du droit régissant les
rapports juridiques de ces derniers. Elle tend a focaliser ses sources sur une législation écrite
qui respecte la lettre des dispositions du Code civil. Elle oriente le rapport de la coutume et de
la loi sur leur concurrence et non leur complémentarité. Elle implique la primauté et
I'établissement de I'exclusivité des sources écrites 1égiférées. Elle favorise une application ne
distinguant pas les statuts civils d'appartenance des Mahorais. Elle aligne le statut civil établi
par les coutumes sur le statut civil défini par les articles 75 et 34 de La Constitution en vigueur.
Elle revient sur le maintien des droits coutumiers, rendant difficile, voire impossible leur
exercice. Elle entraine des situations de non-droit et non-saisies par le droit. Le mariage de droit
coutumier est rapproché du concubinage et non du mariage civil. L'intention matrimoniale des
Mahorais n'est pas reconnue par le droit.

Mots clés : statut personnel, coutumes, loi, Mayotte

Summary

In Mayotte, the private law governs the civil legal situation of Mahorais basing their
marital life on the customs of the mahr, the repudiation, the polygamy and the family housing
at the married woman. Its reform emphasizes on the realism in the modernization of the law
governing the legal reports of the latter. It tends to focus its sources on a written legislation
which respects the letter of the clauses of the civil code. It directs the report of the custom and
the law on their competition and not their complementarity. It involves the superiority and the
establishment of the exclusivity of the legislated written sources. It promotes an application
without distinguishing the civil statutes of membership of Mahorais. It aligns the civil statute
established by the customs on the civil statute defined by articles 75 and 34 of the current
Constitution. It returns on the preservation of the common laws, making difficult, even
impossible their exercise. It entails situations of lawlessness and unapprised by the law. The
marriage of common law is moved closer to the cohabitation and not to the civil wedding. The
matrimonial intention of Mahorais is not recognized by the law.

Keywords: civil statute, custom, law, Mayotte




