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Si la contrariété des ingtitutions familiales de droit musulman
avec les valeurs de I'ordre juridique francais semble parfois admise
dans son principe?, I’ affectation de I’ ordre public international francais
suppose pourtant un contexte juridique bien particulier. En effet, deux
circonstances sont nécessaires pour qu’existe une réelle confrontation
entre |'ordre public internationa et les institutions familiaes
algériennes.

En premier lieu, pour pouvoir parler de confrontation, il faut
gue les deux ordres juridiques — francais et algérien — entrent en contact
a |I’occasion d'une situation familiale intéressant des particuliers. Du
point de vue de I'ordre juridique francais, une telle circonstance se
produit lorsque le juge francais est amené a appliquer, a donner effet ou
méme a prendre en considération une norme qui fagonne une ingtitution
familiale de droit algérien. Concretement, le juge francais peut avoir a
tenir compte d une telle norme dans deux hypothéses.

! Contribution présentée lors du colloque organisé les 21 et 22 février 2010 par le
Laboratoire des Droits de |I'Enfant (LADREN) de I’ Université d' Oran sur « Le droit
positif et son effectivité en matiére matrimoniale : Les formes de conjugalité ».

2 CEDH, 31 juill. 2001, Refah Partisi et autresc. Turquie : « || est difficile alafoisde
se déclarer respectueux de la démocratie et des droits de I"'homme et de soutenir un
régime fondé sur la Shari’a ».
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Tout d’abord, en présence d'un litige qui concerne I’ Algérie, le
juge francais, chargé de régler un litige en premiére main, doit désigner
la loi applicable au moyen de ses régles de conflit de lois. Le
rattachement de principe étant, en matiére familiale, souvent celui de la
nationalité des individus, le juge francais doit, dans un certain nombre
d hypotheses, appliquer la loi algérienne. Il Sensuit alors une
confrontation entre I’ ordre public francais et cette norme générale.

Ensuite, le litige a pu dga faire I’objet d’une décision rendue
par le juge agérien en application de ses propres lois. Si les effets de
cette décision sont revendiqués en France, le juge frangais doit
apprécier la compatibilité de cette norme individuelle, que constitue le
jugement algérien, avec son ordre public international .

Il'y a ains confrontation entre |’ordre public international
francais et les ingtitutions familiales de droit algérien dés lors que le
juge francais doit mettre en ceuvre une norme algérienne, générale ou
individuelle.

La seconde circonstance nécessaire a créer un contexte de
confrontation entre |'ordre public international francais et les
institutions familiales al gériennes est d’ une toute autre nature. Elle tient
au contenu de la norme algérienne invoquée devant le juge francais.
Pour gu’il y ait une véritable confrontation, il faut que cette norme soit,
dans son contenu, trés différente du droit francais de la famille. En
effet, I’ ordre public international ne se confond pas avec I’ ordre public
au sens du droit interne. Il est uniquement constitué des conceptions et
des vaeurs considérées comme fondamentales par I'ordre juridique
francais et non de I’ensemble de ses dispositions impératives. S'il en
alait autrement, cela reviendrait a nier I'essence méme du droit
international privé puisqu’aucune norme étrangéere ne pourrait étre
appliquée ou recevoir effet dans le cadre de |’ ordre juridique francais.
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Il en résulte que seules les normes agériennes spécialement
choquante aux yeux du juge francais retiendront notre attention dans le
cadre de cette présentation. Ces normes sont celles issues du droit
musulman et qui présentent, du point de vue frangais, un caractéere
inégalitaire. Ains en est-il notamment des lois et des jugements qui
consacrent la répudiation, le mariage polygamique ou encore qui
prohibent la filiation naturelle ou adoptive. Ces institutions n’ étant pas
propres au droit algérien, les exemples de confrontation avec |’ ordre
public international francais qui illustreront la démonstration pourront
tout aussi bien concerner d autres ordres juridiques qui les consacrent.

Le contexte de la confrontation entre les institutions algériennes
et I’ordre public international francais étant posé, toute la question est
de savoir quel sort le juge francais réserve a ces normes inspirées du
droit musulman.

Se contente-t-il de suivre les indications de ses regles ordinaires
de droit international privé qui lui indiquent dappliquer la loi
algérienne ou de donner effet aux jugements algériens ou, au contraire,
évincent-il de telles normes au nom de son ordre public international ?

En somme tout le probléme est de déterminer le seuil de
tolérance de I'ordre juridique francais a I'égard des institutions
familiales de droit algérien.

Pour certains, I’accueil des ingtitutions familiale du droit
musulman doit étre favorisé au nom du relativisme des valeurs, de la
coordination des ordres juridiques et de |I"harmonie des solutions par-
delales frontiéres. Autrement dit, pour reprendre les mots de Batiffal, il
faut accepter de voir dans les ingtitutions étrangeres des réponses
différentes apportées & des mémes problémes®,

3 Aspects philosophiques du droit international privé, 1956, réed. Dalloz, 2002.
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Pour d'autres, au contraire, I’ordre public international doit
pleinement remplir son rdle et conduire a rejeter systématiquement les
ingtitutions familiales de droit musulman dés lors qu'eles s avérent
contraires & des principes considérés comme universels®.

Du point de vue du droit positif, on assiste a une évolution de la
conception de |’ ordre public international .

Dans la conception classique du droit international prive,
I’exception d'ordre public est considérée comme un mécanisme
correctif exceptionnel permettant, dans des cas extrémes, d écarter une
norme étrangere considérées comme manifestement incompatible avec
les valeurs les plus fondamentales du for. En d autres termes, il ne
sagit en aucun cas de juger, dun point de vue axiologique, les
ingtitutions étrangeres. Le mécanisme de |’ exception d’ ordre public est
simplement considéré comme un mecanisme de défense, de réaction
destiné a sauvegarder la cohésion de |’ ordre juridique interne contre
Iintrusion de normes érangéeres jugées incompatibles avec les
conceptions fondamental es francai ses.

Pendant trés longtemps et jusgu’ a peu, ¢’ est cette conception de
I’ordre public international qui a prévalu devant les juridictions
francaises al’ égard des institutions familiale du droit musulman.

Cependant, depuis peu, et notamment sous I’ influence des droits
fondamentaux, on assiste a une mutation, voire a une dérive de
I’exception d'ordre public. En effet, aujourd hui cest presgue
systématiquement que les institutions familiales du droit musulman
sont évincées, rejetées au nom de |’ordre public frangais. A tel point

*Voir A. MEZGHANI, « Le juge francais et les institutions du droit musulman », JDI
2003, p. 721, spéc. p. 745.
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gue I’on peut se demander si I'exception d’ ordre public a gardé sa
nature d’ exception et s'il s agit toujours d’ un mécanisme de protection
delacohésion del’ ordre interne.

C'est cette évolution qu'il convient de présenter en analysant
dans un premier temps la fonction classique de I’ exception d'ordre
public qui a prévalu jusgu'a peu, pour, dans un second temps
S intéresser aux raisons et aux modalités de sa récente mutation.

I- Lafonction classique de I’ exception d’ ordre public

Dans un premier temps, la jurisprudence francaise a fait preuve
d’une certaine tolérance a I’égard des ingtitutions familiale du droit
musulman. Ceci ne signifie évidemment pas que les normes de droit
musulman étaient systématiquement appliquées sur le territoire
francais. Il était au contraire unanimement admis que certaines
ingtitutions, comme la répudiation ou le mariage polygamique, étaient
manifestement contraires aux conceptions fondamental es francai ses.

Cependant, le juge francais refusait de porter un jugement
axiologique sur ces ingtitutions. L’ ordre public international n’était en
effet congu que comme un moyen de protéger la cohésion de I’ ordre
interne menacées par I'intrusion de normes étrangeres incompatibles.
En aucun cas, il ne s'agissait d’un instrument desting a faire triompher,
au-dela de I’ ordre juridique francais, des valeurs considérées comme
universelles. Cette conception permettait de garantir I’ exceptionnalité
des mécanismes d'éviction des normes étrangeres normalement
applicables en vertu des régles du droit international privé®.

® Voir S. AKKOUCHE, L’exception d'ordre public & I’épreuve des institutions
familiales de droit musulman, Mémoire de Master II, Université Montesgquieu
Bordeaux 1V, 20009.
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En effet, ce n"est que lorsgu’ un risque de perturbation de I’ ordre
juridique francais était relevé que I’ exception d' ordre public était mise
en ceuvre afin de substituer, a la solution du droit musulman, une
solution du droit frangais. Pour illustrer cette idée, il est possible de
relever deux aspects du régime de I’exception d'ordre public: le
caractere concret de I’ examen de I’ ingtitution étrangere, d’ une part, et la
prise en considération de la configuration internationale de la situation
litigieuse d’ autre part.

A- L’examen concret de I’ ingtitution étrangére

L’exigence d'un examen concret de l'institution étrangére
amenait le juge francais a faire preuve d'une certaine tolérance a
I’égard d'institutions de droit musulman pourtant considérée comme
inégalitaires. En effet, en vertu de cette exigence, ce que le juge
francais devait prendre en considération, pour apprécier la compatibilité
avec I’ordre public, n’éait pas la norme abstraite de droit musulman,
mais le résultat concret de son application aux faits de I’ espéce®. En
d’autres termes, il ne s agissait pas de porter un jugement sur une
institution musulmane prise in abstracto, mais de vérifier que
I’ application concréte d’ une norme ne vienne pas perturber la cohésion
de I'ordre juridique francais au regard des valeurs qu’il considere
comme fondamentales. D’un point de vue pratique, ceci permettait de
donner application a des normes du droit de la famille musulman qui
seraient pourtant, appréhendées abstraitement, considérées comme
contraires al’ ordre public.

®Voir D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, Tome |, PUF, 2°™
éd., 2010, n° 457.
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Cest ainsi, par exemple, gque les juridictions frangaises ont pu
considérer comme conformes a |’ordre public certaines répudiations
pour lesquellesil apparaissait, apres examen concret de la situation, que
les droits de |’ épouse avaient été garantis. Pour ce faire, le juge francais
prenait notamment en compte le consentement de la femme’, le fait
gu ele ait pu faire valoir ses prétentions au cours d une procédure
loyale et équitable® ou encore le caractére sérieux de la compensation
pécuniaire qui lui était accordée”.

De la méme maniéere, la Cour de cassation a estimeé qu’une loi
prohibant |’ établissement d’ une filiation naturelle N’ était pas contraire &
I’ordre public international dés lors que I'enfant était assuré de
bénéficier des subsides qui lui sont nécessaires™.

Ces exemples montrent ainsi que |’ordre public international
francais ne pouvait étre opposé aux institutions familiales de droit
musulman qu’ aprés un examen concret de |’ application des normes. En
aucun casil n’était question d’ apprécier de maniére abstraite le contenu
de ces normes.

Derriére cet aspect du régime de I'exception d ordre public
international, il faut voir une conception particuliére de cette notion.
L’ ordre public international n’a pas pour finaité d éendre le champ

" Voir par exemple TGI Paris, 5 déc. 1979 (3°™ et 4™ esp.), Rev. crit. DIP 1981, p.
88.

8 Voir par exemple Cass. civ. 1%¢, 18 déc. 1979, Dahar, D. 1980, p. 550, note E.
POISSON-DROCOURT ; JDI 1981, p. 597, note Ph. KAHN ; Rev. crit. DIP 1981, p.
17, note|. FADLALLAH.

® Voir par exemple Cass. civ. 1°® | Rohbi, Rev. crit. DIP 1984, p. 325, note I.
FADLALLAH.

10 Cass. civ. 1€, 3 nov. 1988, Rev. crit. DIP 1989, p. 495, note J. FOYER ; JDI 1989,
p. 703, note F. MONEGER.
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d’ application de principes considérés comme fondamentaux mais
seulement de protéger la cohésion de I’ ordre interne au regard de ces
principes.

Cette conception du rble de |'ordre public international est
d’ailleurs perceptible a travers un autre aspect de son régime:
I’exigence d’un examen approfondi de la configuration internationale
de lasituation.

B- Laprise en considération de la configuration internationale de la
situation

Lejuge francais avait I’ habitude de considérer que les exigences
de I’ordre public éaient moindres lorsqu’il s agissait de donner effet a
une situation dégja créée a I’ étranger que lorsqu’il s agissait de créer
directement une situation en France. Autrement dit, en présence d’'une
norme de droit musulman considérée comme inégalitaire, le juge
francais devait procéder a un examen de la configuration internationale
de la situation afin de déterminer si I’ effet de I’ ordre public devait jouer
a plein ou ére atténué en raison de I’ éoignement spatio-temporel du
litige. Ainsi, alors méme qu'il était inenvisageable gu'un mariage
polygamique puisse étre prononce en France méme si laloi applicable
était celle de la nationalité algérienne des époux, I" ordre public ne s est
pas toujours oppose a ce que certains effets d' une telle union prononcée
al’ étranger fussent demandés en France.

Notamment, la seconde épouse a pu étre admise a revendiquer
en France, a I'encontre du mari, le versement dune pension
dimentaire™, des droits successoraux*? ou une pension de réversion®>.

1 Civ. 1%® sect., 19 fév. 1963, Chemouni, JDI 1963, p. 986, note A. PONSARD.
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Ce second aspect du régime de I’exception d'ordre public
international montre, encore une fois, que le souci principa du juge
francais n'était pas de faire triompher certaines de ces conceptions
fondamentales par-dela ses frontieres, mais bien de préserver la
cohésion de I’ordre interne. En effet, dés lors que la situation était
éloignée de la France tant d'un point de vue spatia que temporel, le
juge considérait qu'il n'y avait aucune raison d opposer son ordre
public aux institutions familiales de droit musulman.

Finalement, d’une maniere générale, ce reégime juridique, qui
privilégie une approche pragmatique, montre que |’ordre public
international était simplement considéré comme un bouclier, un mode
de défense a I’encontre de normes trop dissemblables. Il en résultait
une certaine tolérance a I'égard des institutions familiales du droit
musulman et une volonté affichée de favoriser la continuité des
situations juridiques par-dela les frontieres.

A partir des années 90, cette relative tolérance devait pourtant
céder devant une toute autre conception de |’ ordre public international .
On constate en effet que I’ ordre public international constitue de plus
en plus un moyen de défendre, non plus la cohésion de I’ ordre interne,
mais des principes et des regles qui traduisent des valeurs considérées
comme universelles. Cette conception est principalement le fruit de
I'influence et de I'autorité toujours plus importantes des droits
fondamentaux en général, et des droits européens des droits de
I’homme en particulier.

12 Cass. civ. 1%¢, 3 janv. 1980, Bendeddouche, Rev. crit. DIP 1980, p. 331, note H.
BATIFFOL.
B3 Cass. civ. 1%® 22 avr. 1986, Rev. crit. DIP 1987, p. 374 note P. COURBE ; JDI
1987, p. 629, note Ph. KAHN.
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I1- Lafonction renouvelée del’ ordre public international

Afin dassurer I'objectif d’'universalisme des droits consacrés
par la Convention européenne, les institutions familiales de droit
musulman sont presque rejetées systématiquement par les juridictions
francaises au nom de |’ ordre public.

En effet, le relativisme des valeurs qui dictait le régime de
I’ ordre public international est apparu peu compatible avec le caractere
absolu des droits fondamentaux qui sont venus enrichir son contenu. De
ce fait, le juge francais a peu a peu abandonné le pragmatisme qui
guidait jusgue la son raisonnement. L’ appréciation de |’ atteinte a son
ordre public s'opéere a présent de maniere abstraite en opposant la
norme de droit musulman elle-méme a certains droits fondamentaux
qu'’ elle heurte potentiellement™.

En d autres termes, il ne s agit plus d apprécier, au regard de
I’ ordre public, le résultat concret de I’ application d’une norme mais de
porter un jugement axiologique sur les institutions de droit musulman
considérées dans I’ abstrait.

Certes, I’examen des circonstances de la cause n'est pas
totalement exclu, mais le raisonnement du juge est inversé car le
résultat concret de I’ application de la norme n’en est plus le point de
départ. Le juge va au contraire commencer par se livrer a une
évaluation abstraite de la conformité de la norme a son ordre public. Il
ne tiendra compte des circonstances concrétes que pour sauver, de

14 . CADET, Les transformations méthodologiques de I’ ordre public en droit de la
famille — Etude comparée France/Espagne, thése Toulouse, 2001, décrit cette
évolution comme une objectivation de I’ exception d’ ordre public international.
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maniére exceptionnelle, une norme au départ considérée comme
incompatible avec ses valeurs fondamental es™.

Le changement peu paraitre anodin. |l a pourtant conduit a un
rejet presgue systématique de certaines ingtitutions familiales du droit
musulman. Ainsi, depuis une série d arréts du 17 février 2004, la Cour
de cassation considere que les répudiations musulmanes sont
intrinséquement contraires au principe d égalité des époux consacrée
par |I'article 5 du protocole n°7 additionnel a la Convention européenne
des droits de I’ homme'®.

Cette fermeté a I'égard des ingtitutions familiales de droit
musulman est d'ailleurs d'autant plus réelle que I’universalisme des
droits fondamentaux s accommode également mal de |’ atténuation de
I’ effet de I’ ordre public en raison de I’ é oignement spatio-temporel du
litige. En effet, des lors que I’on invoque les droits fondamentaux, il
devient difficile de laisser produire des effets a des répudiations ou des
mariages polygamiques quand bien méme ceux-ci ont éé prononcés
préalablement a I’ étranger. C’est pourguoi, la jurisprudence frangaise
tient de moins en moins compte de I’ éoignement de la situation pour
opposer son ordre public aux normes du droit musulman de la famille.
Le particularisme des droits fondamentaux conduit en effet le juge
francais a considérer que son ordre public est atteint par des institutions
considérées comme inégalitaires des que la situation entretient un lien
avec la France. Inutile de dire que cette circonstance, qui peut tenir ala
nationalité francaise des parties ou a leur domicile en France, sera le
plus souvent constatée puisque le juge francais S'est, par hypothese,
reconnu compétent du fait d’ un rattachement entre lelitige et la France.

B voir S. AKKOUCHE, préc., spéc. p. 83.
18 Civ. 1%, 17 fév. 2004, D. 2004, p. 815, note P. COURBE ; Rev. crit. DIP 2004, p.
423, note P. HAMMJE ; JDI 2004, p. 1200, note L. GANNAGE.
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Avec la construction de I’Europe, on peut d ailleurs craindre
une nouvelle extenson du domaine de I'exception d'ordre public
international. En effet, |’ ordre public éant aujourd’ hui essentiellement
constitués par les droits européens des droits de I"homme, il y a de
fortes chances pour que le juge francais I’ oppose a toute norme de droit
musulman applicable a une situation entretenant des liens avec un pays
européen quel qu'il soit.

En définitive, il est permis de déceler une véritable évolution
dans le réle joué par |’ ordre public international francais a I’ égard des
ingtitutions familiales de droit musulman. Au départ fondé sur un
certain relativisme des valeurs et soucieux de préserver |"harmonie
internationale des solutions, |’ ordre public est devenu un instrument de
défense des valeurs fondamentales francaises bien au-dela de nos
frontiéres. L’universalisme des droits fondamentaux étant davantage
une croyance qu’une vérité avere, il est difficile de porter un jugement
définitif sur cette évolution. On peut cependant se demander, d’ un point
de vue technique et juridique, s I'exception d'ordre public
international, mécanisme d'exception par nature, constitue un
instrument opportun pour garantir |'absolutisme des droits
fondamentaux.

Jean Sagot-Duvauroux
Maitre de conférences al’ Université Montesguieu Bordeaux |V
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