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1 

INTRODUCTION GENERALE 

1. Les sociétés humaines et les acteurs du pouvoir auraient une tendance récurrente à l’anomie
1

en général et à l’illégalité en particulier
2
. Ces tendances se manifesteraient par une sorte

d’insouciance généralisée vis-à-vis de la loi. Elles pourraient se justifier par le refus de

respecter la loi au regard des coûts ou des contraintes, engendrés, par la contestation de la

légitimité de telle ou telle disposition ou encore par l’inadaptation de la loi à une situation

donnée. La résistance aux normes peut être expliquée par l’existence d’une culture enracinée

de contournement de la loi dès lors que celle-ci est synonyme de coût ou de restriction
3
.

2. Cette dichotomie historique entre droit et réalité semble particulièrement marquer le droit

africain. Ainsi l’ordonnancement juridique consacre des droits sans que dans les faits, l’on

trouve des personnes qui en jouissent. Certains appellent cela « une crise d’authenticité de la

législation »
4
. En effet, empruntées au moment des indépendances, aux mécanismes de la

démocratie occidentale, les institutions d’importation installées en Afrique ont vite révélé

qu’elles souffraient du mal dont souffrent souvent ceux qui ont été obligés de quitter leur

milieu naturel pour aller vivre ailleurs
5
. Les lois appartenant au modèle « français » sont

souvent envisagées comme une espèce « d’intrusion, d’interposition artificielle et déviante »
6
.

Le modèle de droit occidental est souvent perçu comme la cause principale des distorsions

entre règles de droit et réalités sociales. Ainsi, la distance est importante entre les libertés

accordées aux individus par les textes constitutionnels et la réalité
7
. C’est pour comprendre

cet écart, cette distance entre les textes de loi et leur application que la présente réflexion se

1
Le concept d'anomie forgé par Durkheim est un des plus importants de la théorie sociologique. Il caractérise la 

situation où se trouvent les individus lorsque les règles sociales qui guident leurs conduites et leurs aspirations 

perdent leur pouvoir, sont incompatibles entre elles ou lorsque, minées par les changements sociaux, elles 

doivent céder la place à d'autres. Vr Anomie, Raymond BOUDON, Encyclopaedia UNIVERSALIS, 

http://www.universalis.fr/encyclopedie/anomie.  27/07/2012 
2
 Adrian GOLDIN, « L’effectivité du droit social au regard de la situation argentine », in L’effectivité du droit du 

travail : A quelles conditions ?2
ème

 éd. 2008, p. 337 
3
 Philippe AUVERGNON, « Une approche comparative de la question de l’effectivité du droit du travail », in 

L’effectivité du droit du travail : A quelles conditions ? (Actes de séminaire international 2005), Philippe 

AUVERGNON (Dir.), Bordeaux, 2006, p.15 
4
Adrian GOLDIN, « L’effectivité du droit social au regard de la situation argentine », in L’effectivité du droit du 

travail : A quelles conditions ? op.cit. p.322 
5
Issa ABIABAG, « Les droits des personnes physiques », Introduction, Titre IV, in Encyclopédie Juridique de 

l’Afrique, Tome sixième, Droit des personnes et de la famille, Stanislas MELONE (Dir.),Les Nouvelles Editions 

Africaines, Abidjan, Dakar, Lomé 1982, p. 143 et s. 
6
 Antonio MONTEIRO FERNANDES, « Réflexions sur l’effectivité du droit du travail à partir du cas 

portugais », in L’effectivité du droit du travail, op. cit. p.105 
7
Issa ABIABAG, « Les droits des personnes physiques », Introduction, Titre IV, in Encyclopédie Juridique de 

l’Afrique, op.cit. p. 143 
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fera sur l’effectivité des droits civils dans les ordres juridiques africains, avec comme modèle 

d’analyse les droits béninois et sénégalais des personnes et de la famille.  

3. Plusieurs juristes et même des non-juristes considèrent que la difficulté d’application du droit 

en Afrique de façon générale et de façon particulière, du droit des personnes se justifie 

essentiellement par la transposition des normes héritées de la colonisation et que de ce fait, le 

droit appliqué est étranger dans les pays africains. La solution à l’ineffectivité du droit serait 

dans le retour aux droits africains antérieurs à la colonisation ou à un dualisme juridique 

tenant compte à la fois du droit français et des réalités africaines
8
. Cette proposition de 

solution ne rencontre pas l’adhésion de tous. D’autres auteurs soulignent l’irréalisme de 

l’application des coutumes dont ils jugent les méthodes contraires à celles du droit
9
. 

4. Ces différentes opinions attestent du rapport incontestable entre droit et société. Mais ce 

rapport n’est pas toujours perceptible. En effet, des droits sont consacrés par les textes de lois 

qui ne s’assurent pas toujours de leur mise en œuvre effective. L’on observe ainsi bien 

souvent, un écart, une distorsion entre les règles de droit et les réalités sociales d’une part, et 

entre les règles de droit et la pratique judiciaire d’autre part. Ces constats mettent à nu les 

carences d’effectivité de l’ordonnancement juridique.  

5. La seconde observation qui suscite la réflexion autour de l’effectivité et qui en même temps 

renforce les carences de l’ordre juridique est le fait que l’effectivité constituait rarement une 

préoccupation du droit. Les juristes, l’ignoraient « en poursuivant l’analyse de la seule norme 

et en qualifiant de violation tout écart que dégage son application. »
10

. La question de 

l’effectivité ne se posait pas dans le raisonnement de l’application des règles juridiques ou 

dans l’activité juridictionnelle. Le mot était étranger au langage dans lequel le droit est 

exprimé. Il se retrouvait par contre dans le langage dans lequel le droit est décrit, discuté, 

jugé, ce qui fait dire que « l’effectivité est un concept scientifique, appartenant à l’outillage de 

la sociologie du droit, mais aussi de la théorie du droit ».
11

 

6. Pourtant, les écarts entre le droit et les réalités sociales conduisent à l’existence de situations 

de fait, de droit parallèle et donc de non-droit
12

. Ainsi, l’on peut considérer comme 

                                                           
8
Amsatou SOW SIDIBE, Le pluralisme juridique en Afrique (L’exemple du droit successoral sénégalais), Paris, 

1991, LGDJ. pp. 215-216. L’auteur affirme que le but du législateur était l’unification et que la diversité du droit 

constitue une exception nécessitée par les exigences sociales. 
9
 Jacques VANDERLINDEN, « Justice et droits : Quels droits appliquer ? Le juge et la coutume en Afrique 

aujourd’hui », in Afrique contemporaine, vol 29, N°156 (Spécial)/4è semestre 1990, p.231-239. 
10

Rachid FILALI MEKNASSI, « L’ineffectivité : La revanche des faits sur les prétentions de la règle formelle », 

in L’effectivité du droit du travail, op. cit. p.66 
11

Antoine JEAMMAUD, « Le concept d’effectivité du droit », in L’effectivité du droit du travail, op. cit. p.43 
12

Non-droit : absence de droit dans un certain nombre de rapports humains où le droit aurait eu vocation 

théorique à être présent. Principales hypothèses de non-droit : résistance du fait au droit, situations de faits non 
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manifestation d’ineffectivité, les recours des populations aux règles traditionnelles en dépit de 

l’existence des règles de droit, lesquels se manifestent par exemple, par la célébration des 

mariages traditionnels au lieu des mariages civils à la mairie, le refus des populations de se 

conformer aux règles de droit préférant vivre dans des situations d’illégalité ou de non droit, 

comme la séparation de fait au lieu du divorce, les familles naturelles ou la polygamie de fait 

au lieu d’un mariage régulier, les discriminations entre enfants de sexe différent dans 

l’exercice de leurs droits, le refus de reconnaître les droits des femmes sous prétexte du 

respect de la tradition.  

7. Face aux manifestations d’ineffectivité, les juristes ont commencé à s’intéresser à la notion. Il 

convient de se demander si cette manifestation d’intérêt du droit pour l’effectivité a contribué 

à l’amélioration de la pratique des droits. 

8. Les conventions internationales notamment mettent de plus en plus l’accent sur le « droit à un 

recours effectif »
13

 devant une instance pour toute personne se plaignant d’une violation de 

ses droits et libertés reconnus par lesdites conventions. Elles imposent aussi aux Etats parties 

des obligations ou engagements visant à « assurer l’exercice effectif »
14

 du droit qu’elles 

concernent. L’évolution de la notion se caractérise, notamment en droit français, par  un 

« début de juridification de l’exigence d’effectivité des règles juridiques »
15

 à travers le droit 

qui aménage lui-même des procédures de contrôle et de promotion des normes ou des 

dispositifs tendant à la réalisation de  « situations conformes ». La Cour européenne des droits 

de l’homme jugera ainsi que la Convention a « pour objet de protéger des droits, non pas 

théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »
16

. Si tel est le cas des conventions et des 

juridictions internationales en droit européen, l’on peut se demander quelle est la part ou le 

rôle joué par les conventions internationales dans les droits africains en ce qui concerne la 

recherche d’effectivité des droits accordés aux populations. La prise en compte des droits 

civils comme catégorie des droits de l’homme amène les conventions universelles et 

régionales à se pencher expressément ou implicitement à la recherche de leur effectivité. 

Ainsi le PIRDCP
17

 qui est l’instrument international de référence en matière de droits civils, 

                                                                                                                                                                                     
analysable en rapports juridiques, cas où il y a une baisse plus ou moins considérable de la pression sociale. 

Rapporté à J. CARBONNIER, le non-droit serait le refus d’entrer dans les liens de droit. Vr Non-droit, in 

Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, André-Jean ARNAUD (Dir.), 2
ème

 éd. LGDJ, 

Paris, 1993, p. 389. 
13

 Article 13 de la Convention Européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
14

 Exemple de la Charte sociale européenne, version révisée de 1996, IIème partie  
15

Antoine JEAMMAUD, « Le concept d’effectivité du droit », in L’effectivité du droit du travail, op. cit. p.43 
16

 7 octobre 1979, Airey c. République d’Irlande, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de 

l’homme, par F. Sudre et autres, PUF (Coll. Thémis), 2 éd., 2004, p.18 
17

 PIRDCP : Pacte International relatif aux droits civils et politiques 
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rappelle que la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille 

humaine et de leurs droits égaux et inaliénables, constitue le fondement de la liberté, de la 

justice et de la paix dans le monde. Il affirme également que la Charte des Nations Unies 

impose aux Etats, l’obligation de promouvoir le respect universel et effectif des droits et des 

libertés de l’homme. Quant à la Charte africaine
18

, elle rappelle dans son préambule que les 

droits civils et politiques sont indissociables des droits économiques, sociaux et culturels et 

que c’est la satisfaction de ces derniers qui garantit la jouissance des droits civils et politiques. 

9. C’est l’intérêt de plus en plus manifeste des institutions de droit pour l’effectivité face à 

l’existence de situations d’ineffectivité qui suscitent la réflexion sur l’effectivité des droits 

civils. Dans le contexte africain, cette recherche d’effectivité se justifie à double titre. D’une 

part parce que les populations restent fortement attachées à certaines valeurs traditionnelles et 

d’autre part, parce que les institutions de ces pays s’efforcent de suivre le chemin de la 

modernité par la signature d’engagements internationaux. 

10. Dans ces conditions, la question fondamentale que l’on peut se poser est de savoir si les droits 

reconnus aux personnes (en particulier en ce qui concerne leur existence juridique et leurs 

relations de famille) dans les différents textes de lois sont effectifs ou s’il ne s’agit que de 

simples déclamations non suivies d’effets c’est-à-dire sans réelle application. Cette question 

n’est pas simple et entraîne de multitudes autres notamment que faut-il entendre par 

effectivité ? S’agit-il de la simple reconnaissance qui confère une existence matérielle ou de 

l’application réelle qui suppose la concrétisation ? 

11. Sur cette dernière question, trois opinions se dégagent. « Pour les juristes positivistes, il suffit 

que la loi ait été établie selon les formes réglées par l’autorité compétente et légitime pour 

qu’elle existe, indépendamment de son application concrète. Pour les sociologues, au 

contraire, le fait prime sur le droit : la loi n’existe que si elle est appliquée, et on peut même 

dire que c’est l’application qui fait la loi. La position des historiens est généralement plus 

nuancée : ils ont tendance à considérer que la loi…est une réalité indéniable, mais que son 

application reste limitée, parfois inexistante ; pour eux, …le droit…résulte d’un rapport de 

force entre groupes sociaux en constante évolution, de sorte que les distorsions se manifestant 

entre normes et pratiques sont attendues »
19

. 

12. A la lumière de ces différentes opinions, juridique, sociologique et historique, il serait 

intéressant de se demander si les écarts constatés entre les règles de droit et la conduite des 

                                                                                                                                                                                     
 
18

 CADHP : Charte Africaine des Droits de l’Homme et des Peuples 
19

 Benoît GARNOT (dir.). Normes juridiques et pratiques judiciaires : du Moyen Âge à l’époque contemporaine. 

Editions Universitaires de Dijon, 2007. Collection Sociétés, Introduction, p.7. 
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hommes doivent s’analyser ou non en manifestations d’ineffectivité. Ce pan de l’analyse 

éloignerait de la règle de droit et conduirait les auteurs de la réflexion beaucoup plus à des 

considérations anthropologiques et sociologiques.  

13. Dans le souci de rester le plus possible, proche des considérations juridiques qui constituent 

avant tout le socle de la présente réflexion, la démarche envisagée consistera à rechercher les 

causes possibles d’ineffectivité non pas dans le vécu des populations, dans leurs pratiques 

endogènes (considérations sociologiques), non pas dans le fait que les droits appliqués soient 

d’origine étrangère (considérations historiques), mais plutôt partir de l’hypothèse que la règle 

de droit peut comporter en son sein des germes d’ineffectivité. Il s’agira donc de rechercher 

les causes d’ineffectivité à l’intérieur même de la règle de droit énoncée par l’ordre juridique 

des Etats, objets de la présente étude. Cette analyse se fera en partant des conditions et 

contextes de l’élaboration de la règle de droit pour aboutir aux mécanismes mis en place pour 

assurer sa bonne application. 

14. Quand on sait que « les droits font l’objet d’une large intégration dans le droit positif tant au 

niveau national qu’international, (mais) qu’en revanche, le problème du passage de la 

formulation des droits à leur mise en œuvre assurant leur effectivité, reste entier »
20

, on peut 

se demander quelles peuvent en effet être les causes des distorsions entre les droits (à travers 

les règles qui les énoncent) et les pratiques sociales ou doit-on considérer qu’il n’y a pas 

distorsion du moment où des règles existent et sont appelées à régir certaines situations ou 

certains comportements ? Autrement dit, les constats d’écart entre les règles de droit et les 

faits sociaux peuvent-ils s’analyser comme des cas d’ineffectivité ou l’effectivité se justifie-t-

elle par le simple fait de l’existence des règles ? 

15. En recherchant les causes possibles de distorsion entre le droit et la réalité, en recherchant ces 

causes à l’intérieur même de la structure du droit, l’on peut ainsi contribuer à rendre le droit 

plus efficace. Il faut pour cela, mettre l’accent sur les règles et les mécanismes qui facilitent la 

conformité entre les droits et les pratiques sociales et aussi sur les règles qui bien qu’énoncées 

et consacrées, peuvent dans leur application ou à cause des facteurs ayant conduit à leur 

consécration, se révéler obstacles à l’effectivité des droits et donc source d’ineffectivité. Le 

choix d’étudier en exemple les droits béninois et sénégalais qui se révèlent être ceux de notre 

parcours universitaire donne l’avantage, pour un sujet ayant trait à la fois à un aspect juridique 

et sociologique, d’une connaissance théorique du droit et d’une connaissance relative des 

pratiques sociales. En effet, le juriste qui s’intéresse à l’effectivité doit faire l’effort d’acquérir 

                                                           
20

 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Danièle LOCHAK, (Dir.), A la recherche de l’effectivité des droits de 

l’homme. Ed. Presses universitaires de Paris Ouest, 2008, p. 11 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

des méthodes et des savoirs qui ne sont pas les siens ou de travailler avec des spécialistes 

d’autres disciplines
21

. C’est là la difficulté mais aussi la fascination pour ce sujet. En outre, 

ces deux (2) pays ont un même passé colonial, ce qui permettra de mieux analyser la réception 

par les autorités politiques et législatives du droit français dans leur ordre juridique interne. 

Enfin, la famille dépendant « de l’état des mœurs et des modes de relations  sociales, propres 

à une époque et à une culture données »
22

, et certains droits faisant l’objet de « 

constitutionnalisation et d’internationalisation »
23

, il y a intérêt à une étude comparative de 

l’approche des droits civils dans deux Etats différents. Notre choix pourrait sembler réducteur 

(seulement deux Etats) mais ils représentent assez, les différentes influences locales que 

subissent les ordres juridiques africains : celle des valeurs traditionnelles et celle des valeurs 

religieuses. L’étude de ces facteurs sur des règles de droit identiques en certains points, 

différentes en d’autres, permettra de mieux appréhender la part de la règle de droit et des 

influences sociales sur la réalité des droits. A ce propos, l’on pourrait se demander si l’on peut 

tirer des mœurs et des traditions, une conception africaine des droits civils. Il y aurait « un 

effet indésirable à vouloir ajuster les droits aux réalités sociales…C’est d’attendre que les 

mœurs ou les mentalités évoluent pour améliorer la protection juridique des individus. Or 

l’effectivité d’un droit (c’est aussi) …agir sur les pratiques et …faire évoluer les 

mentalités »
24

.  

16.  En réalité, « la notion d’effectivité ne bénéficie pas d’une définition claire et arrêtée…Ses 

relations avec d’autres notions comme celles de validité, d’efficience, d’efficacité, de 

garantie, de mise en œuvre, de concrétisation, ou d’effectuation sont très fluctuantes »
25

. Tout 

dépend du sens que l’on entend donner au mot effectivité. Il faut remarquer qu’effectivité et 

ineffectivité se trouvent très liées car en recherchant les conditions d’une bonne conformité, 

l’on s’aperçoit des facteurs ou des causes empêchant cette conformité.  

17.  « D’un point de vue sémantique, les dictionnaires français définissent effectif plutôt 

qu’effectivité. L’on pourrait en conclure que le mot serait de construction récente. Le Grand 

Robert de la langue française
26

 définit l’adjectif  effectif  comme ce « qui se traduit par un 

effet, par des actes réels ». En parlant d’une chose concrète, il s’agit de ce qui est « réel, qui 
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existe réellement ». Le mot est dérivé du latin effectivus, effectum, supin de efficere qui 

renvoie à effet. Est effectif, ce qui serait concret, efficace, réel, tangible, vrai. Le Grand 

Larousse encyclopédique
27

 quant à lui, définit effectif comme ce « qui se traduit par des actes, 

qui produit l’effet attendu, qui est réel, positif ». L’effectivité peut ainsi être rapprochée de 

l’efficacité. 

18. Par contre, le Dictionnaire Universel
28

 définit l’effectivité comme « caractère de ce qui est 

effectif ». Il en donne également une définition juridique, « En droit, caractère d’une situation 

qui présente une réalité suffisante pour être opposable à un tiers ». Effectif est ici aussi défini 

comme ce « qui produit des effets, qui est efficace » et l’effet, « la conséquence de 

l’application d’une loi, d’une décision juridictionnelle ou administrative ». Rapportée au droit, 

l’effectivité serait donc le « caractère d’une règle de droit qui produit l’effet voulu, qui est 

appliquée réellement. » Il est à préciser qu’il s’agit d’un « mot formé au XXe siècle à partir de 

l’épithète effectif »
29

. 

19. Dans le dictionnaire de sociologie du droit, l’effectivité désigne le « degré de réalisation, dans 

les pratiques sociales, des règles énoncées par le droit »
30

.  

20. Les deux notions
31

 font toutes, référence à la possibilité d’une mesure des écarts existant entre 

le droit en vigueur et la réalité sociale qu’il est censé ordonner. Il s’agit d’un concept évaluatif  

de la réception et de la mise en œuvre des normes juridiques
32

. 

21.  Antoine JEAMMAUD propose deux sens du mot « effectivité ». D’abord, l’effectivité 

renvoie à « un rapport quantitatif de conformité des données du monde social (situations de 

personnes ou de choses, relations entre individus et groupes… conduites, etc.) aux modèles 

que constituent les règles composant le système de droit considéré, ou pour une règle 

juridique déterminée, de conformité des situations empiriques auxquelles son objet la rend 

applicable au modèle qu’elle constitue »
33

. 

22. Ensuite, l’effectivité désigne « la qualité d’un système de droit, ou d’une règle de ce système, 

qui bénéficie d’un degré assez élevé de conformité...des états du monde social qu’il est censé 
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régir. Cette effectivité-là est nécessairement relative et échappe à la mesure statistique »
34

. 

Ainsi, l’effectivité selon JEAMMAUD suppose dans un sens, l’évaluation de la conformité 

entre les règles de droit et données du monde social, et dans l’autre sens, la réalisation de cette 

conformité. L’effectivité est donc à la fois, instrument de mesure d’une situation et réalisation 

de cette situation. Dans ce dernier cas, l’effectivité peut être rapprochée de l’efficacité. 

23. Si l’on s’en tient au deuxième sens de l’effectivité selon JEAMMAUD, un système de droit 

ou un ensemble de règles peuvent faire l’objet d’une première effectivité, en ce que les règles 

ou les normes nécessaires à la réalisation d’une condition, d’une réalité de droit souhaitée, 

existent parce qu’elles sont établies mais dans un second temps, faire l’objet d’ineffectivité, 

en ce que ces normes sont peu ou pas du tout appliquées ou simplement contournées par les 

personnes auxquelles elles sont destinées ou qui sont censées les appliquer. Par exemple, les 

règles de droit reconnaissant des droits aux femmes peuvent être concurrencées par des règles 

coutumières auxquelles les hommes ont le plus souvent recours, situation aggravée par les 

pressions sociales ou familiales exercées sur les femmes pour les empêcher d’avoir accès à la 

justice étatique censée les protéger.  

24. La plupart des définitions assimilent effectivité et efficacité en définissant cette dernière 

comme « caractère de ce qui produit l’effet attendu ». Par exemple, dans la traduction 

française de Théorie pure du droit de Hans KELSEN réalisée par Charles EISENMANN, ce 

dernier retient le terme Efficacité plutôt qu’effectivité pour nommer le fait que « la norme est 

effectivement appliquée et obéie ou suivie, que le comportement humain qui y correspond se 

produit effectivement »
35

. L’efficacité peut être rapprochée de l’effectivité dans le sens de 

conformité entre règles de droit et données du monde social.  

25. Au regard de la sociologie du droit, l’efficacité est la faculté qu’ont les normes d’avoir des 

effets substantiels et non seulement formels, effets en vue desquels celles-ci ont été édictées
36

. 

La théorie générale du droit conçoit l’efficacité comme conséquences des normes juridiques, 

conséquences pré-établies par les normes elles-mêmes et conditionnées par des faits externes 

à ces normes
37

.  

26. La frontière n’est donc pas étanche entre les deux notions et la confusion se fait souvent entre 

eux. L’effectivité du droit serait la condition nécessaire mais non suffisante de son efficacité. 

Il faut noter que la notion d’effectivité est utilisée surtout par ceux qui attachent de 
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l’importance au concret, au résultat. Elle appelle une perception des relations entre le droit et 

les actions de la vie sociale. L’effectivité a donc un double sens qui suppose d’abord 

l’existence concrète, réelle et un deuxième sens qui suppose la réalisation de l’effet attendu. 

C’est ce deuxième sens qui conduit souvent à confondre effectivité et efficacité. La 

conception de l’effectivité qui se révèle pertinente à nos yeux et sur laquelle se fonderont les 

développements à venir rejoint le deuxième sens qu’en donne JEAMMAUD
38

. Elle suppose 

que les règles nécessaires à la réalisation d’un droit existent (Première effectivité) et 

qu’ensuite, les comportements des personnes auxquelles elles sont destinées, soient 

conformes à cette réalité de droit (Deuxième effectivité). 

27. Le fait de rapporter la notion d’effectivité au droit ne suffit pas à en clarifier la définition. Il 

faut encore savoir le type de droit auquel on l’associe. S’agit-il de l’effectivité d’un système 

de droit ou de l’une de ses branches, de l’effectivité d’une règle de droit ou de l’effectivité 

d’une catégorie de droits ? Si les définitions sus-évoquées correspondent à l’effectivité d’un 

système de droit, s’agissant d’une règle de droit, l’effectivité « plus largement désigne tout 

effet de toute nature qu’une loi peut avoir »
39

. 

28. Il faut donc aller au-delà de la définition classique du droit
40

 et différencier non seulement les 

règles qui déterminent une conduite, celles qui permettent de déterminer comment des choses 

doivent être, celles qui traitent d’un acte juridique ou matériel, celles qui servent de modèles 

aux rapports entre les personnes, de qualification d’un sujet de droit ou encore des règles 

d’attribution d’une prérogative à un sujet, car les règles qui composent le droit ne sont pas 

seulement des règles de conduite, mais entendent bien souvent aussi, faire advenir un certain 

nombre de choses
41

.  

29. Alf ROSS apporte une autre conception de la règle de droit qui joue sur l’effectivité. Il 

considère que les règles de droit ont pour destinataires les tribunaux, les administrations et 
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juridictions qui manient plus les règles, les mettent en œuvre. Du coup, l’effectivité ou 

l’ineffectivité ne peut pas consister en une comparaison entre les règles et les comportements 

des sujets puisque ces derniers n’en sont pas les destinataires
42

. 

30. Le droit peut être regardé sous deux angles complémentaires
43

 qui correspondent à ses 

acceptions courantes. L’on évoque le droit objectif qui désigne un ensemble de règles qui 

gouvernent la vie sociale, et les droits subjectifs qui sont des prérogatives juridiques 

reconnues aux individus pour la satisfaction de leurs propres intérêts
44

. Le droit désigne donc 

la règle de conduite qui est en quelque sorte, imposée aux individus en fonction d’un idéal 

social commun (il s’agit de la loi ou du droit objectif), mais aussi les prérogatives qui sont 

reconnues aux personnes prises individuellement (il s’agit des droits de la personne ou droits 

subjectifs).  

31. Les prérogatives individuelles ou droits subjectifs naissent et se réalisent sous l’égide du droit 

objectif dont on peut dire qu’il est « porteur de l’intérêt général et synthèse de l’ensemble des 

intérêts en présence »
45

. L’effectivité des droits dans un domaine, en l’occurrence celui des 

droits civils peut ainsi résulter de règles qui énoncent expressément ces droits, de règles qui 

imposent à autrui des comportements vis-à-vis du titulaire des droits, de règles qui édictent au 

titulaire d’un droit violé, les voies de recours possibles, de règles qui imposent à l’Etat, des 

mesures en vue d’assurer la protection des droits. 

32. « …Les règles de droit ne fonctionnent (donc) jamais individuellement. Elles se complètent, 

se combinent (le plus souvent dès leur conception…) et œuvrent d’ordinaire à plusieurs, 

composant des dispositifs et à plus ample échelle des institutions (l’état des personnes…) »
46

, 

de sorte qu’une analyse de l’effectivité des droits des personnes ne saurait se faire sans une 

analyse de l’effectivité de l’ensemble de l’ordre juridique, ou tout au moins des normes qui 

composent la catégorie de droits étudiés. Ainsi l’effectivité des droits civils suppose de se 

pencher sur l’effectivité des règles qui reconnaissent ces droits et plus largement sur les 

systèmes juridiques dans lesquels ces règles sont instituées. Ces règles subissent parfois 
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l’influence d’éléments extérieurs au droit et dont les effets ne sont pas à négliger. C’est ce 

constat qui amène à tenir compte de l’ordre juridique dans sa globalité pour la recherche 

d’effectivité des droits civils.  

33. L’ordre juridique peut désigner le droit au sens objectif, c’est-à-dire « une prescription ou un 

ensemble des prescriptions (normes ou dispositions particulières) diversement groupées ou 

agencées »
47

. Il s’agit de prescriptions qui revêtent une forme institutionnelle ou juridique, ce 

qui les distingue des prescriptions non juridiques. Mais l’ordre juridique n’est pas seulement 

constitué de normes. Il évoque aussi « l’organisation complexe et diversifié de l’Etat… ; les 

mécanismes et engrenages multiples, les rapports d’autorité et de force qui créent, modifient, 

appliquent, font respecter les normes juridiques sans s’identifier à celles-ci »
48

. En dehors des 

règles régulièrement instituées au sein d’un Etat, il existe d’autres règles sans aucune force 

juridique, parfois simple expression des usages traditionnels ou religieux, mais qui ont sur les 

individus au sein des sociétés, le même impact que les règles juridiques. 

34. Il est donc important de retenir le sens juridique et pas seulement social de l’ordre juridique, 

mais l’on ne saurait occulter les influences sociales qui s’exercent sur l’ordre juridique et que 

ce dernier exerce en retour sur les réalités sociales, notamment lorsque ses règles énoncent des 

droits pour les personnes et la famille.  

35. En réalité, les notions d’effectivité ou d’ineffectivité seraient simples si toute règle juridique 

avait pour objet, une conduite que cette règle prescrit (règle prescriptive), interdit (règle 

prohibitive) ou autorise (règle permissive)
49

. L’on parlerait alors simplement de conformité ou 

de violation. La difficulté serait peut-être de déterminer en quoi consiste l’effectivité d’une 

règle permissive qui fonde à adopter ou à ne pas adopter la conduite qui constitue son objet. 

36. Si une telle règle n’accorde qu’une possibilité d’agir, il serait difficile d’évaluer son 

effectivité ou son ineffectivité puisque le sujet de droit a la faculté d’agir ou de ne pas agir. 

Les deux possibilités lui sont ainsi offertes par la règle de droit, alors que s’il s’agit d’une 

règle prescriptive ou prohibitive, le non-respect peut être analysé comme ineffectivité. Dans le 

cas d’une règle permissive, l’inaction ne peut pas s’analyser en ineffectivité puisqu’il s’agit 

d’une possibilité donnée par la loi elle-même. 

37. Il en est autrement lorsqu’il s’agit d’une règle qui attribue un droit. Une telle règle ne peut pas 

être effective au sens pré-énoncé, c’est-à-dire conformité des données du monde social aux 
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modèles que constituent les règles composant le système de droit considéré…
50

. Son 

effectivité devra être recherchée à travers l’exercice ou non des prérogatives attachées à ce 

droit. L’effectivité d’une telle règle serait sa qualité, son degré de réalisation dans les 

pratiques sociales, c’est-à-dire son aptitude à pouvoir faire subvenir dans les faits, les droits 

qu’elle consacre en théorie. Elle se mesurerait non pas au degré de conformité de la conduite 

des hommes au modèle qu’elle constitue, mais à son degré de conformation aux principes et 

idéaux qui la sous-tendent.  

38. L’objectif de l’analyse de l’effectivité est de favoriser la réalisation des prérogatives 

accordées par les règles, la conformation des rapports litigieux aux règles pertinentes, le 

prononcé et l’exécution de mesures réagissant à la lésion de ces prérogatives subjectives ou à 

la méconnaissance de ces règles
51

. L’effectivité des droits dépend donc de l’efficacité des 

mesures mises en place pour assurer la réalisation des objectifs assignés à la règle de droit. 

Elle dépend également de la réception c’est-à-dire de l’accueil que les individus font à ces 

règles et enfin, en cas de non-respect des sanctions ou mesures coercitives prises pour assurer 

la réalisation forcée des règles de droit. 

39. Le choix des droits civils se justifie par le fait que ceux-ci traduisent mieux la complexité des 

rapports entre droits subjectifs et règles de droit et entre règles de droit et société. La 

complexité de ces rapports provient de différents faits. Premièrement, au stade de la création 

de la règle de droit, chaque société a sa conception de la personne humaine et a aussi des 

intérêts qu’elle entend préserver. L’une et l’autre sont souvent exprimés par la volonté du 

législateur ou des gouvernants qui créent la règle de droit. De ce fait, la volonté sociale et la 

volonté politique influencent les droits individuels et peuvent même les restreindre. 

40. Deuxièmement, lorsque la règle de droit reconnaît à l’individu la personnalité juridique, 

(c’est-à-dire l’aptitude à être titulaire de droits subjectifs et à les exercer), et qu’elle consacre 

ces droits, l’individu peut avoir tendance à en abuser et ce faisant, restreindre les libertés de 

ces semblables, d’où l’intervention de l’Etat (Puissance publique) pour encadrer ces libertés et 

aussi préserver les intérêts jugés supérieurs pour la société. 

41. Troisièmement, les droits ou prérogatives reconnus à l’individu sont vastes et sont liés à 

toutes les dimensions de la vie humaine, sociale, familiale, religieuse, politique…etc. La 

fonction du droit civil serait de  nouer le biologique, le psychique et le social d’une façon qui 
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fasse loi pour l’individu et qui permette à l’humanité de se perpétuer et de s’accomplir comme 

telle
52

.  

42. L’absence d’une définition claire et précise des droits civils traduit la difficulté à prendre en 

compte à la fois tous ces aspects de la vie d’un individu.  Si le droit civil (en tant que droit 

objectif) est la partie fondamentale du droit privé comprenant les règles relatives aux 

personnes (personnalité, état, capacité), aux biens (patrimoine en général, propriété et autres 

droits réels, transmission des biens), à la famille (filiation, mariage, etc., droit patrimonial de 

la famille y compris régimes matrimoniaux et successions), aux obligations, aux contrats et 

sûretés
53

, il est par contre moins aisé de définir les droits civils (au pluriel). Selon le 

dictionnaire de droit privé, l’expression « droits civils » désigne « l’ensemble des prérogatives 

attachées à la personne et comprend notamment le droit au respect de la vie privée, et de la vie 

familiale, au respect du domicile et au respect de sa correspondance, le droit à l’image, le 

droit à la liberté et à la sûreté, le droit d’aller et de venir, le droit à la liberté de pensée, de 

conscience, et de religion, le droit à la liberté d’expression, à la liberté de réunion, et à la 

liberté d’association, le droit au mariage et le droit de fonder une famille »
54

. 

43. Selon le dictionnaire de la langue française, les droits civils désignent les droits garantis à tous 

les citoyens en ce qui concerne leur vie privée
55

. 

44. Le professeur Muriel FABRE définit les droits civils en partant d’un constat de 

CARBONNIER. Pour ce dernier en effet, la famille, la propriété et le contrat sont les piliers 

du droit
56

. Les droits civils seraient donc les droits accordés aux personnes et à la famille. 

« Le droit des personnes régit l’état des personnes, c’est-à-dire ce qui juridiquement, institue 

et identifie la personne au sein de la société. Le droit des personnes a pour objet d’abord de 

dire qui a la personnalité juridique c’est-à-dire qui peut être sujet de droits, titulaire de droits 

et d’obligations »
57

. Le droit de la famille est le droit qui institue, consacre et réglemente les 

liens personnels qui fondent la famille, dans leur mode de constitution et dans leurs effets 

individuels et sociaux
58

. Les droits civils dont il s’agit ici sont des droits extrapatrimoniaux. 
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Ils ne sont pas évaluables en argent contrairement aux droits réels et au droit de créance. Ils 

concernent la personne « elle-même, …dans son mode de vie, ses sentiments intimes 

(d’affection, d’honneur), sa vie intellectuelle, ou même, physiquement dans son corps »
59

. Ils 

sont classés en deux (2) catégories : les droits de famille et les droits de la personnalité. Les 

droits de famille régissent les relations d’ordre personnel entre membres d’une même 

famille
60

. Les droits de la personnalité sont des « droits permettant de protéger la personne 

contre les diverses atteintes qu’elle peut subir dans les éléments qui composent sa 

personnalité physique, morale et sociale »
61

.  

45.  Comme l’on peut le voir, les droits civils se laissent plus facilement citer que définir. La 

plupart des auteurs qui abordent la notion se limitent souvent à une énumération ou à une 

distinction d’avec d’autres notions plutôt qu’à une définition. Il n’est pas facile de se livrer à 

une définition unique et consensuelle des droits subjectifs. Les auteurs tentent « de proposer 

une synthèse… et d’exposer les classifications dominantes »
62

. Les droits civils qui 

appartiennent à la catégorie des droits subjectifs, n’échappent pas à ce constat. Néanmoins, en 

se fondant sur leur caractère subjectif et sur le caractère humain et donc fondamental de 

certains d’entre eux, on peut retenir qu’il s’agit de droits qui appartiennent à l’une ou l’autre 

catégorie des droits subjectifs, ou parfois se retrouvent hors de ces catégories, et qui en 

fonction des moyens techniques et des préoccupations sociales, font l’objet de 

fondamentalisation ou d’internationalisation. Cette tentative de définition s’inspire de la 

classification des droits subjectifs proposée par le Professeur J. ROCHFELD, en « droits 

subjectifs fondamentaux et droits subjectifs ordinaires »
63

 et qui définit les droits subjectifs 

comme des « prérogatives reconnues aux individus par le droit et qui leur permettent de 

disposer d’un avantage, garanti par les règles de droit »
64

. 

46. Les personnes naissent souvent dans le cadre familial, et leurs droits sont indissociables de 

ceux qu’ils exercent dans la famille, considérée comme la cellule de base de la société. Or le 

droit de la famille (en tant qu’ensemble de règles) apparaît comme un ensemble d’institutions 

et de prescriptions qui pèsent sur les individus alors qu’il est censé protéger les personnes, 

notamment en leur accordant des prérogatives. Il est donc perçu comme un droit imposé aux 

individus plutôt que comme un droit élaboré en vue d’accorder des droits aux personnes. Les 

individus ont alors tendance à s’en écarter au nom de leur aspiration à la liberté. A côté de ces 
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facteurs qui sont parfois étrangers à la structure même du droit, d’autres y sont plus 

directement liés. 

47. Le droit en général et le droit de la famille tel qu’il est perçu aujourd’hui, n’est pas une 

création africaine. Une bonne partie du droit ‘’nous est tombée dessus’’ comme des 

« météores venus d’autres planètes pendant la période coloniale »
65

. Ainsi la première 

influence subie par les droits civils en Afrique est celle du code civil français. Après les 

indépendances, les Etats africains, en se libérant de la tutelle du code civil, ont fait l’option 

des codes de famille ou des codes des personnes et de la famille. Il paraît donc difficile de 

séparer les droits civils des questions relevant du droit de la famille, cette dernière subissant 

d’ailleurs des changements auxquels les évolutions des droits des personnes ne sont pas 

étrangères. L’évolution des sociétés, l’évolution des droits reconnus aux personnes, ont un 

impact considérable sur la famille et le droit qui la régit. 

48. Au XV
ème

 siècle par exemple, « la concordance des familles (emblématisait) l’ordre social et 

politique pacifié… »
66

, mais depuis lors, la révolution du droit de la famille en Europe 

occidentale s’est faite avec de profonds changements sociaux (Montée de l’égalité des sexes, 

baisse des mariages, hausse des concubinages, augmentation du salariat féminin)
67

. Le 

mariage n’est plus promu comme seul cadre autorisé du couple et de la famille. La famille 

n’est plus une organisation hiérarchique dirigée par le mari. Les modèles traditionnels de 

famille sont remis en cause par l’accroissement des unions non légitimées par la loi, 

l’augmentation des divorces et la multiplication d’autres formes de familles (familles 

monoparentales, familles recomposées, couples homosexuels)
68

. Tout se passe comme si la 

famille se replie toujours plus vers le privé, l’individu refusant l’institution. 

49. Face à cette ‘’privatisation’’ de plus en plus poussée des comportements et pratiques 

individuelles et familiales, la question se pose de savoir si le droit a encore sa place dans le 

domaine des relations privées et familiales ou s’il doit se contenter d’entériner les pratiques 

des individus. Les sociétés africaines ne sont pas non plus à l’abri de ces bouleversements et 
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de ces interrogations. Pour certains, quand le présent va mal, on réinvente le passé
69

. La crise 

des valeurs familiales aurait sa solution dans le retour aux valeurs traditionnelles. Pour 

d’autres, il faut au contraire plus de modernité (c’est-à-dire plus de liberté et d’égalité aux 

personnes composant la famille), de sorte qu’à l’influence du code civil français sur les droits 

des personnes et de la famille, s’ajoute en Afrique, l’influence des valeurs traditionnelles 

religieuses ou coutumières.  

50. Alors qu’en Europe, l’évolution du droit et de la société tend vers des réclamations juridiques 

de non-discrimination, de reconnaissance de mariage homosexuel ou d’adaptation du droit de 

la famille aux innovations techniques, en Afrique, il est nécessaire de se demander si les 

cadres juridiques nationaux sont assez protecteurs des droits des personnes (et surtout des 

personnes les plus vulnérables), et si les droits reconnus dans le cadre de la famille, sont 

réellement mis en œuvre. 

51. A travers cette interrogation, se pose en réalité le problème de l’adaptation du droit aux faits. 

En effet, d’un point de vue juridique, à trop vouloir coller le droit aux faits, le risque serait de 

supprimer la nature normative du droit et sa fonction instrumentaliste
70

. La solution 

sociologique (qui consiste à soumettre le droit aux faits) a quelque chose d’idéologique, car il 

ne faut pas « confondre ce qui est et ce qui devrait être ou croire que tout comportement doit 

être admis, dès lors qu’il est pratiqué »
71

. Ce qui paraît important au regard de la recherche 

d’effectivité des droits, c’est la nécessité d’une définition claire des objectifs à atteindre et des 

intérêts à préserver par la règle de droit. 

52. En tant que cellule qui structure l’état social et qui touche à la fois l’individu et la société, la 

sphère privée et la sphère publique, le religieux et le politique, la famille est au cœur des 

préoccupations des individus, des religieux, des jurisconsultes, des législateurs et des militants 

des droits de l’homme
72

. C’est l’une des raisons pour lesquelles dans la recherche de 

conformité entre droit et réalités sociales, le choix du droit de la famille paraît opportun et 

digne d’intérêt. Les droits des personnes s’associent tantôt à l’individu attaché à des entités 

non humaines comme la famille, la société, tantôt à la considération juridique de la personne 
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humaine et de sa protection
73

. L’ensemble de ces droits ont pour source des règles nationales, 

une protection constitutionnelle et judiciaire mais aussi des règles régionales et 

internationales.  

53. La complexité même de la personne humaine en tant que sujet de droit, l’étendue des droits 

qui lui sont reconnus, la multiplicité des différentes sources de ces droits, ainsi que 

l’imbrication de différents domaines comme le droit civil, le droit de la famille, les droits de 

l’homme et également le droit pénal, permettent de se rendre compte qu’il n’est pas facile de 

donner un contenu exact et précis au thème de droits civils. Même si la plupart des auteurs 

sont d’accord pour y regrouper les droits inhérents à la personne et les droits familiaux, une 

seconde difficulté est de savoir s’il s’agit de droits attribués aux personnes du seul fait de leur 

nature humaine, ou s’il est nécessaire qu’ils soient expressément reconnus par les lois au sein 

d’un ordre juridique déterminé. Dans ce dernier cas, les sources des droits civils seraient 

diverses même si la tendance habituelle est de les cantonner au sein des codes civils. Il n’est 

alors pas aisé de faire l’inventaire de l’ensemble des normes qui organisent les relations des 

personnes et de la famille. L’on s’arrête souvent au droit civil de la famille qui est soit 

incomplet, obsolète ou peu pratiqué, et qui ne concerne souvent qu’une petite partie de la 

société
74

. 

54. La principale difficulté de l’analyse de l’effectivité des droits civils sera de faire appel à tous 

les aspects du droit objectif (pénal, constitutionnel, international, familial) car l’évolution de 

la notion de droits civils ne permet plus, en les invoquant, de se référer aux seuls codes des 

personnes, votés par les Etats. La protection des droits civils n’est pas le seul fait des 

individus. L’on oublie souvent que la protection de la famille et de ses membres incombe au 

premier chef, à l’Etat
75

, et qu’elle est par ailleurs, organisée par les institutions 

internationales. Dans ce domaine, l’influence la plus pertinente est celle des conventions et 

traités internationaux. Mais il faut encore qu’ils soient reçus dans les ordres juridiques 

internes, que la possibilité soit donnée à leurs destinataires de saisir des juridictions 

internationales et que les Etats soient obligés à respecter les engagements auxquels ils 

souscrivent. L’impression souvent donnée est que les institutions ont pour but « de permettre 
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à l’Etat de figurer honorablement au sein de la société internationale »
76

 plutôt que de réaliser 

effectivement la protection des droits consacrés. Le droit n’évolue pas de façon égale dans les 

différents pays et le droit comparé peut ainsi être un « instrument de réforme législative »
77

 et 

un « instrument  d’affinement des notions techniques »
78

.  

55. Plusieurs analyses décèlent les causes d’ineffectivité dans des éléments extérieurs au droit. 

Mais il ne faut pas oublier que le droit a un but, des objectifs, une finalité et que de ce point 

de vue, les causes d’ineffectivité peuvent se trouver à l’intérieur de la structure du droit. C’est 

cet aspect de l’analyse de l’effectivité qu’il convient de souligner. Il suppose la prise en 

compte du cadre normatif et du cadre pratique des systèmes consacrant les droits et plus 

particulièrement les droits civils. 

56. L’effectivité des droits civils revient à distinguer deux mondes : « d’une part, celui où 

s’exprime un attrait intellectuel pour des principes, en imaginant une société idéale (de 

citoyens égaux) que ces principes régiraient…et d’autre part, celui où s’exprime une réaction 

plus viscérale face aux situations concrètes qui naissent, dans le monde réel, de la mise en 

œuvre de ces principes par des humains… »
79

. Les droits sont ainsi, d’abord liés aux principes 

par lesquels et à travers lesquels ils prennent forme et ensuite, aux comportements des 

hommes à travers lesquels ils se concrétisent ou non. C’est pourquoi après l’étude des facteurs 

d’influence et du contenu des règles reconnaissant des droits aux personnes et à la famille, le 

second axe de l’effectivité portera sur la mise en œuvre des droits reconnus. Quelle que soit la 

définition précise que l’on adopte de l’effectivité, on peut conventionnellement s’accorder sur 

le fait que cette notion renvoie « à la question du passage du devoir être à l’être ou, en 

d’autres termes de l’énoncé de la norme juridique à sa concrétisation ou à sa mise en œuvre 

dans le monde »
80

. 

57. Notre première partie sera donc consacrée à une analyse de l’effectivité par la reconnaissance 

préalable des droits civils et notre deuxième partie, à l’analyse de l’effectivité par la mise en 

œuvre des droits civils. 
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58. Les causes d’une faible ou d’une bonne effectivité des droits doivent être recherchées dès leur 

élaboration. Par exemple la mauvaise qualité d’un texte ou l’inflation de la production 

normative peuvent entraîner le non respect des normes ou une incohérence lors de leur 

application. Le souci de l’effectivité des droits, conduit à se référer à la règle de droit qui les 

reconnaît et les énumère. Ce constat vaut pour toutes les formes de règles de droit, qu’elles 

consacrent des droits ou imposent des obligations.  

59. Il faut donc tenir compte à la fois du contexte d’élaboration et du contenu de la règle de droit 

qui consacre les prérogatives (droits). Il faut ensuite tenir compte de l’environnement social 

car ces règles sont évidemment édictées à l’attention des personnes vivant dans un milieu 

donné, avec leurs pratiques, leurs croyances, leurs coutumes, leurs mentalités, autant 

d’éléments qui déterminent la complexité du genre humain et qui s’accentuent lorsque l’on 

aborde des questions relevant de l’intimité ou de la vie familiale. Il faut enfin tenir compte de 

l’Etat, à qui il revient de déterminer le contenu de la règle de droit et de créer les conditions 

pour en assurer l’exécution. Son rôle est en effet d’assurer la mise en œuvre des situations 

juridiques que crée la règle de droit, autrement dit, de faire concorder le droit avec les faits. 

Mais dans le même temps, « …il ne suffit pas de proclamer des droits ou des libertés pour que 

ceux-ci deviennent véritablement effectifs… »
81

. 

60. Dans le cas de la reconnaissance des droits civils, le contexte d’élaboration des lois est 

marqué par l’existence de facteurs d’influence. Il est ainsi possible de distinguer trois 

variables de contexte : une certaine tradition, les phénomènes sociaux et les évolutions 

récentes. Ceux-ci exercent simultanément et réciproquement une interaction les uns sur les 

autres. Le deuxième aspect de la reconnaissance, porte sur le contenu de la règle de droit. Il 

suscite des interrogations sur la nature même des droits, notamment sous l’angle de leur 

définition et de leur évolution. Il s’agit de déterminer quels types de prérogatives sont 

exactement reconnus aux personnes, les conditions requises pour les exercer et les sanctions 

de leurs violations. Ces différents aspects de la reconnaissance ne figurent pas dans un seul 

corps de règles d’où la question du nombre et du choix des textes qui sont les sources des 

droits des personnes. 

61. L’étude de ces différents éléments conduit parfois à penser que la réception des principes 

venant d’un droit étranger, en l’occurrence le droit français peut être un facteur d’ineffectivité 

dans les systèmes africains (Titre I). C’est ce qui a conduit les politiques à rechercher de tout 

temps, une adéquation entre droit occidental et réalités socio-politiques africaines (Titre II).  
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Titre I : La réception des principes de droit occidental, facteur favorable ou frein à 

l’effectivité des droits civils en Afrique 

62. La notion d’effectivité semblait à l’origine, extérieure au droit. Dans l’élaboration même du

droit occidental, le souci d’effectivité des droits était très peu présent. Ceci peut sans doute

s’expliquer par le contexte de leur élaboration. Ce qui semblait recherché, c’est une effectivité

du droit (ou plutôt de la règle de droit), c’est-à-dire son aptitude à régir les sociétés auxquelles

il s’imposait. Cette quasi-absence du souci d’effectivité a été transmise au droit dans les

systèmes juridiques africains. Le droit y apparaît plus comme un phénomène social et

historique que comme un élément de volonté. De ce fait, l’édiction de la règle de droit est le

plus souvent le fruit d’une combinaison de facteurs d’influence plutôt que le souci

d’effectivité. Ces facteurs jouent un rôle important dans la recherche d’effectivité, puisqu’ils

peuvent devenir des atouts ou des obstacles à cette effectivité.

63. Or, il faut une manifestation de volonté (des pouvoirs publics ou du peuple) pour rechercher

expressément l’effectivité des droits et en faire un objectif du droit (de la règle de droit). Trois

facteurs principaux ont influencé ou influencent l’élaboration du droit des personnes et de la

famille en Afrique : l’héritage du droit français qui peut être qualifié de facteur historico-

juridique, les réalités endogènes des peuples africains ou facteur socio-culturel et l’influence

de l’universalisation de la démocratie et des droits de l’homme ou facteur politique.

64. L’analyse des facteurs d’influence permet de savoir sur quoi s’est fondé le législateur français

puis africain dans l’élaboration du droit. Elle permet de mieux cerner le fondement et les

objectifs de la règle de droit d’une part, et d’autre part les moyens et la technique mis en place

pour y aboutir. Elle permet aussi de comprendre la réaction des pouvoirs politiques (exécutif

ou législatif) et des peuples, face aux facteurs influençant l’élaboration des droits.

65. Au sein du système de droit occidental, les principes du droit français et la théorie des droits

de l’homme sont les instruments de base de la reconnaissance des droits civils. Ils ont par la

suite, été incorporés dans les colonies françaises d’Afrique qui deviendront des Etats

africains. Ils servent donc de modèle pour les systèmes de droit africain (Chapitre I) et

exercent ainsi une influence sur ces derniers.

66. Les principes fondateurs des droits civils et la théorie des droits de l’homme exercent

également une influence sur la notion même de droits civils. La caractéristique de ces droits et

des droits en général, c’est que « le vocabulaire, les concepts, la classification juridique et la
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terminologie sont empruntés au droit occidental 
82

». En participant à la définition et à la 

détermination du contenu des droits civils, ils confèrent à la notion, une ambiguïté qui a des 

incidences sur son effectivité (Chapitre II). Par exemple la notion de droits civils se retrouve 

partagée entre des principes de droit interne et des théories de droit international.  
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 René DEGNI-SEGUI, « Codification et uniformisation », Encyclopédie juridique de l’Afrique, tome 1, p.463, 

cité par Filiga Michel SAWADOGO, « Le nouveau code burkinabè de la famille », in Revue Juridique et 
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Chapitre I : La référence au droit français et au droit international comme modèle. 

67. Avant la naissance des Etats d’Afrique Noire, la plupart des peuples de ces territoires étaient

sous domination de la France. C’est elle qui édictait le droit applicable dans ses colonies. Le

concept des droits civils étant donc antérieur à l’avènement des Etats africains francophones,

il faut se référer à son sens dans l’ordre juridique français pour mieux comprendre sa

reconnaissance ou non dans les territoires d’Afrique.

68. A côté de la référence au droit hérité de la colonisation, de la volonté de trouver un droit

conforme aux réalités sociales, l’évolution générale du monde a également un impact sur la

réalité des droits civils des personnes, à travers l’essor des principes démocratiques. Simone

WEIL percevait la démocratie comme le régime le plus apte à encourager la dignité de

l’individu
83

. « La parenté est (donc) étroite entre la notion de droits de l’homme et les théories

de la démocratie et du libéralisme »
84

. De plus, en parcourant l’histoire de l’humanité, l’on se

rend compte que « la conscience de plus en plus grande de l’existence des droits de l’homme

allait de pair avec la mise en place de gouvernements représentatifs et le renversement de

l’ancien ordre féodal »
85

.

69. Le présent chapitre sera consacré à l’étude des principes fondateurs des droits civils tirés du

droit français (Section I) et à l’influence politique de la théorie des droits de l’homme sur les

droits civils (Section II).

Section I : Les principes fondateurs des droits civils 

70. Les principes fondateurs des droits civils tournent autour de l’idéal de liberté et d’égalité. Ces

principes sont apparus comme nécessaires à l’amélioration de la condition des personnes dans

les sociétés (Paragraphe 1). Il s’agit bien d’idéaux car lors de leur mise en œuvre, en droit

français, ces principes étaient loin d’être pleinement réalisés, notamment en ce qui concerne

les femmes et les hommes dits ‘’de rang inférieur’’.

71. Des restrictions sont ainsi apportées à la reconnaissance de ces principes (Paragraphe 2) dans

les textes concernant la famille, les droits des étrangers ou encore des peuples des colonies.

83
 Elizabeth Jane DOERING, « Comment la force se perpétue elle-même. Réflexions actuelles à la lumière de 

Simone Weil », Diogène 2003/3, N° 203, p.126 
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 Walter LAQUEUR et Barry RUBIN, Anthologie des droits de l’homme… éd.  Nouveaux horizons 1998, p.81 
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 Idem. p.81 
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Paragraphe 1 : La liberté et l’égalité nécessaires à l’amélioration de la condition de la 

personne humaine 

72. Dans le système de droit français que les Etats africains ont reproduit dans leur ordre 

juridique, la liberté et l’égalité apparaissaient comme les principes fondateurs des droits civils. 

73. Trois facteurs ont contribué à leur reconnaissance comme éléments nécessaires à 

l’amélioration de la condition des personnes (A). Il s’agit de l’influence du christianisme, de 

la doctrine du droit naturel et des faits sociaux.  

74. Ce sont ces facteurs qui contribueront à la proclamation juridique des principes de liberté et 

d’égalité comme fondements des droits civils (B). 

 

A – Les facteurs favorables à l’amélioration de la condition humaine 

75. La reconnaissance des droits civils pourrait se situer à la période de la Révolution française de 

1789. Avant cet évènement qui conditionnera l’ensemble du droit civil français puis européen, 

la société était divisée entre « hommes libres » et « non libres ». Le « non libre » c’était 

généralement l’esclave. Il n’avait aucun droit mais il était objet de droit. L’esclave n’était pas 

tout à fait une chose mais il n’était pas encore une personne. 

76. Certaines mesures seront prises pour peu à peu, atténuer la dureté de cette réalité. Le 

Christianisme et la féodalité ont joué un rôle dans l’amélioration des conditions de l’esclave. 

L’action du christianisme contribuera à faire reconnaître à l’esclave la qualité de personne non 

seulement au point de vue humain mais également juridique. Elle visera surtout la 

reconnaissance de la famille servile et le droit pour l’esclave de se marier
86

. Ce processus 

d’acquisition de la capacité juridique personnelle ne peut certes se faire qu’avec le 

consentement du maître, mais il donne la possibilité à l’esclave de revendiquer lui-même en 

justice sa propre liberté.  

77. La remise en cause de l’esclavage laisse place à la servitude. Le serf n’est pas libre mais il est 

juridiquement devenu une personne. (Au XIII è siècle, il possède un patrimoine, peut se 

marier et ester en justice). Ces droits expriment sa capacité juridique mais plusieurs limites 

traduisent son incapacité, laquelle détermine la condition servile. L’affranchissement est le 

mode d’accès à la liberté. Mais affranchis et paysans libres se retrouvent encore sous le 

pouvoir des seigneurs. 
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 A l’origine, l’esclave n’avait aucun droit, même pas celui de fonder une famille ou d’avoir un patrimoine. Son 
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78. En conférant la primauté à l’homme, en lui reconnaissant une même valeur quelle que soit sa 

condition, et enfin par son universalisme à travers toute l’Europe, le Christianisme crée un 

climat favorable à l’émergence d’une philosophie qui place l’homme au cœur de la 

construction juridique. Selon cette philosophie, l’homme est une « personne »
87

 c’est-à-dire 

un être libre et rationnel (libre parce que doué de raison et personne parce que libre). Dans 

cette logique et malgré la persistance du droit romain, tout homme même s’il est serf, 

constitue une personne. 

79. Le Christianisme met certes l’accent sur la liberté et l’égalité comme inhérentes à l’homme, 

mais il ne leur donne pas une portée sociale et juridique adéquate. Dans ces conditions, les 

Pères de l’Eglise n’avaient pas condamné l’usage universellement admis de l’esclavage puis 

de la colonisation. 

80. Néanmoins, cette philosophie basée sur la place à donner à l’homme, sera plus tard au cœur 

du subjectivisme juridique et de la théorie des droits de l’homme
88

.  

81. La doctrine de droit naturel
89

 puise quant à elle, ses sources dans la théorie de l’état de nature 

et du contrat social. Pour ses auteurs
90

, le droit naturel ne découle pas d’un ordre des choses 

voulu par Dieu (Morale) ni de l’observation de la nature. Ils se basent plutôt sur une vision 

rudimentaire de l’état de nature : les hommes seraient nés libres, maîtres de leur personne et 

de leur activité, mais isolés. L’individu découvre ainsi grâce à sa raison, un certain nombre de 

droits naturels, la liberté, puis la sûreté (née de l’instinct de conservation) et la propriété (née 

des fruits de son travail). C’est donc de la nature humaine réduite à sa dimension purement 

individuelle que sont déduits les droits naturels de l’homme. L’homme est perçu comme un 

« sujet de droit » et le droit comme un pouvoir appartenant à l’individu. Toute construction 

juridique, pour être légitime doit se fonder sur le respect de ces droits naturels et 

« imprescriptibles » de l’homme et le contrat apparaît comme le principal instrument qui 

sauvegarde le mieux, la liberté et les droits de l’individu puisqu’il est le fruit de la volonté. 

82. Ce sont ces idées religieuses et politiques qui vont triompher au XVIII
e
 siècle et trouver leur 

consécration dans la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen. En dehors des idées, 

les faits sociaux joueront aussi un rôle dans l’exaltation de la liberté et de l’égalité (dans une 

moindre mesure) chez les citoyens français de l’époque. 
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 Affirmation empruntée à Saint Thomas d’Aquin, cité par A. LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique 

au droit des personnes et de la famille, op. cit., p.41 
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 A. LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique au droit des personnes et de la famille, op. cit., p.41 
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 Voir pour de plus amples développements, A. LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique au droit des 
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83. En effet, les structures religieuses et politiques qui encadrent les individus s’alourdissent. Il 

s’agit du centralisme pontifical et des institutions monarchiques, lesquelles s’ajoutent aux 

institutions féodales. De ces poids excessifs, naîtra cette aspiration profonde et durable à la 

liberté chez les individus. L’action du pouvoir monarchique visant la suppression des 

privilèges conduira peu à peu vers l’égalité avec la noblesse. 

84. La vie et la liberté sont de plus en plus perçues comme des dons essentiels de la nature qui ne 

sont ni aliénables, ni susceptibles d’être dans le commerce sans entraîner leur disparition. La 

liberté et l’égalité apparaissent comme des attributs inhérents à toute personne et non plus 

comme des privilèges d’une certaine classe sociale. L’aspiration profonde à plus de liberté et 

d’égalité fera l’objet d’une reconnaissance juridique.  

 

B – La proclamation juridique des principes de liberté et d’égalité 

85. La proclamation juridique des principes de liberté et d’égalité se situe à la période de la 

Révolution Française de 1789. C’est dans la nuit du 4 août 1789 que l’Assemblée Nationale 

annonce l’abolition de tous les privilèges accordés au Clergé et à la Noblesse. Elle publie le 

26 août, une Déclaration de dix-sept (17) articles, dite Déclaration des Droits de l’Homme et 

du Citoyen. La Déclaration pose en son article premier
91

 que la liberté et l’égalité régissent 

désormais les Français et énonce en son article deux (2), les droits naturels et imprescriptibles 

de l’homme
92

. 

86. Les principes de liberté et d’égalité tels que posés en 1789 ont un sens juridique et se 

justifient par l’opposition aux différents privilèges (cléricaux et de la noblesse) qui existaient 

à cette époque. Ils seront repris dans le préambule de la Constitution de 1791. L’acquis 

révolutionnaire s’est traduit par l’élimination de toutes les distinctions entre libres et non 

libres, entre nobles et roturiers, distinctions qui caractérisaient la société d’alors. Les traits de 

l’idéologie de la Révolution Française sont la sécularisation, la laïcité, l’individualisme. La 

Révolution apparaît comme une triple exaltation de l’égalité, de la liberté et de la volonté de 

l’homme. 

87. C’est l’esprit de la Révolution qui animera les rédacteurs du code civil de 1804. Ce code 

résume l’ensemble des lois civiles désormais applicables aux personnes. Il est aussi la mise en 

œuvre des nouveaux principes à travers la laïcisation de certaines institutions comme l’état 

civil et le mariage. 
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88. La rédaction du code civil français s’est faite dans un contexte où l’on voulait supprimer 

toutes les formes d’inégalité entre les hommes au sein de la société. Le code prônait l’égalité 

entre les hommes (par la suppression de tous les privilèges), et la liberté individuelle contre 

les aliénations de l’individu, contre la tyrannie des groupements, notamment de la famille (par 

l’autorisation du divorce, la cessation de la puissance paternelle à 21 ans). 

89. Certes, les légistes du Siècle des Lumières
93

 ont contribué à la formulation des principes de 

liberté et d’égalité, considérés comme des principes juridiques fondamentaux de l’Etat de 

droit, mais l’exposé ne s’était pas fait clairement quant à la mesure dans laquelle il serait tenu 

compte de ces principes dans la vulgarisation de l’idée que tout homme, quelle que soit sa 

race, a droit à la liberté
94

. Ainsi, « les conceptions des formes d’autonomie, de protection 

contre le pouvoir des puissants, d’exercice d’une souveraineté, qui conviennent à un citoyen 

d’un pays démocratique (en résumé les visions de la liberté), sont loin d’être identiques parmi 

ces sociétés »
95

. 

90. Dans le domaine du droit de la famille, objet de cette étude, l’on se rendra vite compte que 

c’est moins la personne en elle-même que son statut qui intéressait les rédacteurs du code 

civil. Ainsi, la philosophie d’une proclamation individualiste des droits de la personne laissera 

plutôt place à une règlementation de « l’état des personnes », qui regroupait pour l’essentiel le 

mariage, la filiation et la capacité des personnes. 

 

Paragraphe 2 : Les restrictions à l’application des principes de liberté et d’égalité 

91. Les principes de liberté et d’égalité sont très vite apparus comme des acquis essentiellement 

politiques c’est-à-dire liés à la condition et à la situation de l’homme au sein de la société. 

Lors de leur conception et de leur mise en œuvre, les rédacteurs du code civil ne semblaient 

pas gênés par les inégalités au sein de la famille. La plupart d’entre elles se justifiaient 

d’ailleurs par la nécessité de « défense de la famille légitime »
96

.  

92. La mise en œuvre de ces nouveaux principes montra ses limites lors de la codification des 

droits civils (A) et aussi à travers la manifestation de la volonté politique de l’Etat français à 

l’époque (B). 
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 Le Siècle des Lumières est le XVIII
è
 siècle, plus précisément la période entre 1715 et 1789, marquée en 

France par le rejet de l’autorité et du fanatisme, au nom du progrès et de la raison. 
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CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

A – Les limites lors de la codification des droits civils 

93. Toute entreprise de codification, pour réussir, requiert trois conditions, un moment favorable, 

des juristes de talent, une volonté politique. 

94. Mais il faut aussi pouvoir accorder la volonté politique avec les termes du code. La 

codification des droits civils révèlera non pas une affirmation ou une définition de ces droits, 

plutôt une volonté de contrôle, d’une part de l’Etat sur les individus (1), d’autre part de 

certains individus sur la propriété et la famille (2), ceci au mépris des valeurs prônées par la 

Révolution. 

 

1) L’état civil, manifestation de la volonté de contrôle de l’Etat sur les individus 

95. L’état civil naît avec l’enregistrement des baptêmes par les curés dans les registres paroissiaux 

au Moyen Âge
97

, dans le but surtout d’établir avec plus de certitude les liens de parenté qui 

constituent des empêchements au mariage
98

. Plus tard, autour de 1579, l’enregistrement est 

prescrit de manière générale pour les naissances, les mariages et les décès. 

96. La constitution de 1791 instaurera la sécularisation de l’état civil et la mainmise progressive 

de l’Etat sur l’institution. Avec la rédaction du code civil de 1804, c’est le Livre I du code qui 

sera consacré aux personnes. Il met plus l’accent sur les différents statuts des personnes (état 

et capacité) que sur les droits consacrés à ces personnes. Aucune disposition de ce code ne 

porte par exemple sur le nom, ou sur l’existence de la personne physique. Si le code civil 

consacre un livre aux personnes, ce dernier ne comporte aucune définition exhaustive des 

droits reconnus aux personnes, ni de ceux qu’elles peuvent exercer dans la famille. Le code 

n’apporte ni une définition des droits civils des personnes ni même une définition de la 

famille.  

97. Cette apparente pauvreté du code civil sur le développement des droits civils peut néanmoins 

se comprendre par le fait que les principes (liberté et égalité) et les droits essentiels (liberté 

physique, liberté de pensée) sont déjà proclamés dans la Déclaration de 1789, que le code 

pénal protège efficacement l’honneur, la vie et l’intégrité corporelle des personnes et que 

l’article 1382 du code civil garantit la réparation de tout fait dommageable
99

. En réalité lors de 

la codification, les rédacteurs se sont éloignés de l’affirmation et de la proclamation des droits 

civils. Les objectifs semblaient plus être tournés vers le contrôle exercé sur les individus par 

la puissance publique, ce qui se traduit par l’institution des éléments d’identification de la 

                                                           
97

 Moyen Âge : nom donné à la période qui s’étend de 476 (chute de l’empire d’Occident) à 1492 (découverte de 

l’Amérique) 
98

 A. LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique au droit des personnes et de la famille, op. cit., p.77 
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personne. L’identification des personnes et la preuve de leur existence seront à l’origine de 

« l’état des personnes » que l’on appellera plus tard « l’état civil » pour le différencier de 

l’Etat que constituent les tiers détenteurs de l’autorité publique. 

98. Cette manifestation de la puissance publique semble en contradiction avec la proclamation 

des principes de liberté et d’égalité qui sous-tendent les droits civils. Elle est plutôt le signe du 

contrôle que les pouvoirs publics entendent toujours avoir sur la personne en dépit des droits 

civils nouvellement reconnus. La vie, le nom, le domicile sont à l’époque de la rédaction du 

code civil perçus comme des éléments d’identification de la personne, et non comme des 

droits de la personne, tels qu’ils sont perçus aujourd’hui. 

99. Le 1
er

 élément d’identification est le nom. Celui-ci faisait partie des usages et n’a donc pas été 

appréhendé par le droit. Le nom était signe d’appartenance à un groupe ou à une fonction 

sociale. C’est la montée en puissance de l’Etat qui accentuera la fonction du nom comme 

élément d’identification de la personne et donc institution de police. Il sera ainsi placé sous le 

contrôle de l’Etat. Le nom paraît alors avoir plusieurs sources : un surnom, un sobriquet, un 

nom de lieu, de métier ou le nom de baptême du père et pouvait être changé. La Révolution au 

nom de l’égalité, supprimera les noms de titre (lié à la noblesse) et les noms de terre.
100

  Les 

prescriptions étatiques en vue d’une réglementation du nom augmentent. Elles interdisent par 

exemple d’ajouter un surnom à son nom propre, de porter d’autres noms que ceux exprimés 

dans les actes de naissance et enfin, placent les changements de nom sous le contrôle de 

l’Etat. 

100. Quant au domicile, il permet le rattachement à une communauté territoriale, et donc de 

déterminer le statut des citoyens. Le domicile a aussi une importance sur le plan fiscal car il 

permet le rattachement à une seigneurie. Avec la codification, le code civil donnera une 

définition du domicile en visant « l’exercice des droits civils » et semble laisser de côté la 

question politique. 

101. L’état civil est constitué des éléments d’existence ou d’identification de la personne et 

constitue au fil du temps, un important moyen de preuve face à la fragilité de la preuve par 

témoins et aux possibilités de fraude. C’est ce qui justifiera la volonté de contrôle de l’Etat sur 

l’identité des individus, parfois au mépris de leurs droits. 
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2) L’institution d’un cadre familial propice au contrôle du patrimoine 

102. L’institution du cadre de la famille est guidée non par le souci des droits de ses 

membres, mais par l’intérêt que manifestent les individus pour le contrôle de leur patrimoine. 

Les éléments qui structurent la famille et qui font l’objet d’une règlementation par le droit 

sont le mariage, la filiation et les rapports personnels et pécuniaires entre époux. Leur 

organisation montre combien la notion de propriété semble avoir plus d’importance que celle 

de la personne. 

103. La conception romaine de la famille repose sur l’idée de puissance. Un seul membre 

est citoyen et sujet de droit. Les autres qui souvent descendent de lui, sont juridiquement 

incapables et sont soumis à la puissance du père. Cette puissance qualifiée de « patria 

potestas » (Pouvoir paternel) appartient au père chef de famille, le « paterfamilias » (Père de 

la famille)
101

. Elle est la base de l’organisation familiale romaine. 

104. L’idée de famille est par ailleurs, étroitement liée à celle de biens. Le terme « familia » 

désignait en effet primitivement, l’ensemble des biens et des esclaves aux mains du 

paterfamilias, avant d’être étendu à tous ceux qui sont sous sa puissance, notamment ses 

descendants
102

. L’institutionnalisation des structures de la famille a donc au-delà du simple 

aspect civil, une importance économique et politique. A la mort du « paterfamilias », les 

autres membres de la famille ont non seulement le droit d’hériter mais aussi le devoir de lui 

succéder (littéralement prendre la place de…), et si possible d’accroître ses biens pour l’assise 

matérielle vitale de la famille
103

.  

105. La filiation étant la clé d’accès à ces deux fonctions essentielles de la famille, elle est 

placée sous le contrôle d’une institution spécifique : le mariage. 

106. Ces objectifs resteront présents lors de la rédaction du code civil. Il ne s’agira pas 

d’émanciper les membres de la famille avec l’institution des principes de liberté et d’égalité. 

L’on ne retrouve pas dans le code civil les « droits de la famille » encore moins une définition 

de la famille, car plus que la famille, ce sont les éléments qui la structurent qui intéressent le 

législateur. 

107. Les valeurs exprimées par le code civil sont assises sur le droit de propriété, la famille 

patriarcale et sur le rôle de l’Etat, protecteur de la société (bourgeoise de l’époque). Le constat 
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est d’ailleurs fait que la plupart des articles du code sont consacrés au droit des biens, à la 

propriété
104

. 

108. La famille n’en sera que la suite. L’égalité entre homme et femme n’était pas une 

préoccupation majeure. L’opinion répandue était « que s’il fallait aboutir à l’égalité absolue 

de l’homme et de la femme, alors qu’il n’y avait plus qu’à déchirer tout de suite le code 

civil… »
105

. « La famille de l’article 213
106

 à prédomination masculine…était protégée contre 

tout féminisme dangereux »
107

 et servait ainsi à mieux protéger non pas les membres mais 

d’abord les biens de la famille. L’institution du cadre de la famille servait donc plus à 

protéger les biens de la famille que les personnes qui en étaient les membres. A ces 

restrictions aux principes de liberté et d’égalité à l’intérieur des droits civils, il faut ajouter 

d’autres restrictions qui émanent de l’organisation politique de l’Etat.  

 

B – Les limites relatives à la politique de l’Etat 

109. L’appartenance à la cité et l’organisation de l’Etat français font apparaître d’autres 

conditions à la reconnaissance et à la jouissance des droits civils des personnes. Par le recours 

à la notion de citoyenneté, les principes de droit civil sont de portée limitée vis-à-vis des 

étrangers (1) et des populations des colonies françaises (2).  

 

1) Le recours à la notion de citoyenneté et la restriction des droits civils des étrangers 

110. Héritage du droit romain, la qualité de citoyen sert à définir juridiquement la personne. 

Les droits civils (statut civil et familial) se trouvent liés au droit des citoyens. Seul le citoyen 

peut avoir pleinement droit à la vie juridique. D’ailleurs, l’adjectif ‘’civil’’ vient de ‘’civis’’ 

qui veut dire citoyen
108

. L’étranger n’avait ainsi aucun droit, sauf ceux qui lui étaient 

reconnus en vertu de traités liant sa cité d’origine à la France, lesquels peuvent lui conférer 

une partie des droits constitutifs de la citoyenneté. La citoyenneté s’acquérait par la naissance 

mais pouvait être obtenue par concession de la puissance publique. 

111. La Révolution redonnera au terme « citoyen », son sens politique. Celui-ci désignait 

en réalité dans un sens strict, ceux qui sont admis à exercer les droits politiques mais il était 
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utilisé pendant l’Ancien Régime
109

, dans le langage ordinaire pour désigner tous ceux qui 

jouissent de la plénitude des droits civils.  

112. La citoyenneté est donc en réalité la « capacité de participer à l’exercice de la 

souveraineté nationale par le droit de vote ». C’est une notion très importante dans la mesure 

où elle énumère les éléments constitutifs d’un Etat démocratique et indique les relations entre 

le pouvoir de l’Etat et les individus
110

. Elle se définit également comme « l’ensemble des 

droits découlant de l’appartenance à une communauté politique »
111

. « Les citoyens sont les 

membres d’un Etat, les Nationaux d’un pays…Ils ont des devoirs envers leur pays et 

s’attendent à pouvoir y exercer leurs droits »
112

. 

113. Les constitutions postérieures à la Révolution, notamment celle de 1791,  rattacheront 

la notion de citoyenneté à l’exercice des droits politiques, distinguant citoyen actif et citoyen 

passif. Ainsi, les étrangers ayant la qualité de citoyens auront les mêmes droits que les 

Français. Il s’agit en fait d’exceptions accordées aux étrangers, lesquelles exceptions 

restreignaient progressivement les droits civils qui leur étaient déjà inaccessibles. 

114. Par contre, les conditions d’octroi de ces droits variaient en fonction des constitutions. 

(Certaines constitutions comme celles de 1791 et de 1793 y étaient favorables, d’autres 

comme celles de l’An III et de l’An IV étaient plutôt restrictives). 

115. Après l’affirmation de la liberté comme un droit inaliénable
113

, c’est la personne 

humaine plutôt que la nationalité de l’individu qui devait devenir le facteur déterminant des 

droits civils. C’est pourquoi les rédacteurs du code civil apporteront à travers son article 7, la 

précision de l’indépendance des droits civils vis-à-vis de la citoyenneté
114

. 

116. Mais dans les faits, pendant la période révolutionnaire, c’est seulement aux étrangers 

résidant en France depuis un certain temps et remplissant certaines conditions, qu’avaient été 

accordées la citoyenneté et la pleine jouissance des droits civils. Le réflexe nationaliste et la 
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méfiance vis-à-vis des étrangers jouant à l’époque, c’est le ius sanguinis (droit du sang) qui 

triompha dans le code civil
115

, le ius soli (droit du sol) étant sensiblement réduit
116

. 

117. La citoyenneté devait aider à définir les conditions d’une « égalité formelle »
117

, mais 

l’étranger ne pouvait jouir que des droits civils que la nation à laquelle il appartenait, 

accordait aux Français
118

. 

118. La distinction Droits civils et Droits politiques conduit donc à faire de la citoyenneté, 

un « faisceau de droits dissociables dont on peut conférer certains à l’étranger sans pour 

autant en faire un citoyen »
119

. Il s’agit pour l’essentiel du droit de contracter mariage, de faire 

des actes juridiques régis par le code civil, de faire un testament, d’être institué héritier, et 

celui d’ester en justice 
120

. L’étranger demandeur à une action en justice était tenu de donner 

caution pour le paiement des frais et dommages-intérêts résultant du procès
121

 et l’étranger 

n’était admis à succéder aux biens que son parent possède en France que dans les cas et de la 

manière dont un Français succède à son parent possédant des biens dans le pays de cet 

étranger, conformément aux dispositions de l’article 11du code civil
122

. 

119. Si des restrictions étaient apportées aux droits civils des étrangers, le sort des 

ressortissants des colonies montrait davantage les contradictions entre le respect et 

l’application des principes d’égalité et de liberté entre les Français, et la mise en place de 

catégories de personnes issues du droit colonial.
123
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2) La restriction des droits civils des populations dans les colonies 

120. Malgré l’annexion officielle de certains territoires d’Afrique à la France, il faut 

attendre longtemps pour que les habitants de ces colonies soient reconnus comme ayant la 

qualité de Français. Il s’agissait encore d’une « nationalité amputée… puisqu’ils n’étaient pas 

citoyens »
124

. Cette différenciation s’explique par le fait que la « mission civilisatrice… 

promettait aux populations colonisées, l’égalité, mais une égalité différée, conjuguée au futur, 

une fois l’objectif d’assimilation à la civilisation française atteint »
125

. 

121. L’exclusion de la citoyenneté des peuples colonisés découle du maintien de leur statut 

personnel fondé sur les prescriptions religieuses chez les uns (cas des Algériens) et sur des 

règles coutumières chez les autres (cas des populations d’Afrique occidentale française). Le 

statut d’indigène entraînait donc des discriminations politiques (exclusion du droit de vote) 

mais aussi un droit civil spécifique. 

122. La procédure d’accès aux droits de citoyen français pour les indigènes se faisait 

moyennant perte de leur statut personnel
126

. Le postulant devait être « digne »
127

 de l’honneur 

d’être citoyen et devait donc remplir certaines conditions. Le code civil qui devrait proclamer 

et définir les droits des personnes, sera le premier fondement de la citoyenneté républicaine.  

123. Le citoyen est, dans la définition coloniale, « …celui qui suit les prescriptions du code 

civil mais …aussi celui qui est le plus conforme à l’idéal du bon père de famille du texte 

napoléonien »
128

. La non polygamie est ainsi la condition première de tout postulant à la 

naturalisation. 

124. Ce sont surtout les populations des territoires colonisées qui se verront limitées dans la 

reconnaissance de leurs droits civils. Les « indigènes » comme on les appelait, étaient investis 

de la nationalité française mais se voyaient dénier la qualité de citoyen. Ils avaient des droits 

civils propres à leur catégorie.  

125. La différence ‘’citoyen/indigène’’ était fondée sur le fait que « la jouissance d’un 

statut personnel spécifique défini par l’ensemble des coutumes locales, est pensée comme 

antinomique avec l’exercice de la citoyenneté »
129

. La citoyenneté est refusée à une catégorie 

de populations pourtant colonisée et faisant donc partie de la France. Le refus de la 
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citoyenneté à ces populations des territoires colonisés sert de fondement à la non 

reconnaissance de l’ensemble de leurs droits civils. Ce contournement ou cette limitation des 

principes fondateurs des droits civils se fera grâce à des techniques juridiques que le 

législateur français de l’époque mettra en place. 

126. Des restrictions à l’application des principes de droit civil, notamment celles qui sont 

relatives à la politique de l’Etat français vis-à-vis des peuples colonisés et des étrangers sont 

fortement contestables d’un point de vue juridique et au regard de la théorie des droits de 

l’homme, théorie qui prône et renforce l’application des principes de liberté et d’égalité à tous 

sans distinction. La théorie des droits de l’homme est ainsi le deuxième élément du droit 

occidental qui non seulement sert de modèle à la règle de droit en Afrique mais influence les 

droits civils et familiaux. 
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Section II : L’influence politique de la théorie des droits de l’homme 

127. L’on pourrait a priori s’étonner de l’impact de la politique dans le domaine des droits 

civils des personnes et de la famille qui constitue la sphère par excellence du privé et qui 

échappe au pouvoir politique et public. Mais une telle conception est peu représentative de la 

réalité, car pour être effective, la règle de droit doit également être portée par un projet 

politique qui lui assurera concrètement les ressources nécessaires à sa diffusion, à sa 

surveillance, à son application et à la sanction de son inapplication. Le modèle politique qui 

semble assurer l’effectivité des droits des personnes est également un modèle imposé de 

l’extérieur aux sociétés africaines même si ces fervents adeptes lui assignent une vocation 

universelle. 

128. En Afrique, « …les pouvoirs politiques …ont été contraints d’agir sous la pression 

nationale et internationale. Ils ont créé des structures gouvernementales, élaboré des plans, 

adopté des conventions internationales, promulgué des lois et même procédé à des réformes 

constitutionnelles pour améliorer la condition des femmes, à défaut de promouvoir l’égalité 

entre les sexes »
130

. La démocratie et son corollaire, les droits de l’homme ont permis la 

promotion des droits et libertés des individus et de la famille. Cette influence se remarque 

nettement au Bénin en raison de l’adoption d’un code de la famille postérieur au processus de 

transition démocratique. 

129. Les valeurs traditionnelles qui justifient les inégalités entre homme et femme en droit 

de la famille, sont contrecarrées par l’émergence d’une théorie « universelle » des droits de 

l’homme. (Paragraphe 1). Cette théorie exalte la liberté et l’égalité entre les personnes dans 

tous les domaines, notamment celui de la famille (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : L’universalité de la théorie des droits de l’homme 

130. Le triomphe de la théorie des droits de l’homme remonte en Europe occidentale à la 

fin du XVIII
ème 

siècle
131

. Les Etats africains n’ont pas connu de mouvements similaires à la 

Révolution française de 1789. Ils ont eu l’avantage de recueillir les principes de droit issus de 

la société occidentale dans leur ordre juridique interne. Le processus d’intégration peut se 

résumer en trois (3) étapes. La plupart des Etats ont d’abord introduit dans leur ordre juridique 

les traités et conventions relatives aux droits de l’homme. Ensuite, l’option des régimes 

politiques en faveur du socialisme et du parti unique a constitué un frein à la mise en œuvre 
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réelle des droits individuels des personnes. Enfin, l’avènement des processus démocratiques 

au début des années 90 a ouvert la voie à la conformité des systèmes juridiques internes avec 

l’ordre international.  

131. Aussi paradoxal que cela puisse paraître, après des décennies de socialisme ou de 

marxisme (nos deux Etats en sont une illustration parfaite avec 17 ans de marxisme pour le 

Bénin et 40 ans de socialisme pour le Sénégal), « c’est le libéralisme qui pousse l’Africaine à 

conquérir de nouveaux droits »
132

. Le facteur démocratique est le plus récent de tous ceux qui 

agissent sur les droits des personnes. Il semble aussi le plus pertinent en raison de la théorie et 

des principes qu’il énonce. Outre les questions de gouvernance politique, la démocratie exige 

aussi l’application effective des droits de la personne humaine. 

132. L’aspiration à l’universalité de la théorie des droits de l’homme a des fondements (A), 

mais aussi des limites (B). 

 

A – Les fondements de l’universalité de la théorie des droits de l’homme 

133. L’universalité de la théorie des droits de l’homme, suppose que les droits soient 

attribués à une catégorie universelle, en l’occurrence celle de ‘’l’Homme’’
133

. L’exercice par 

l’individu de l’ensemble de ses droits constitue le but ultime de tout système démocratique.  

134. L’universalité des droits de l’homme a un fondement philosophique basé sur une 

certaine conception de la nature et une définition de l’humain (1). Elle est également fondée 

sur l’internationalisation de la théorie (2).  

 

1) L’ordre de la nature et le concept « humain » 

135. Les droits de l’homme étaient tirés d’une conception globale de la nature, entendue 

comme « l’ordre même de l’univers, que tous les hommes étaient censés pouvoir reconnaître 

en vertu de la raison commune à tous »
134

. Cette définition permettait de résoudre une 

difficulté. En effet, revendiquer un statut universel aux « droits » semblait relever du 

dogmatisme tandis que faire dériver ces « droits » de la nature permettait d’invoquer une 

tradition de pensée ancienne et vénérable
135

. L’on parlait ainsi de « Droits naturels » avant 

que l’expression « Droits de l’Homme » n’entre en usage. Celle-ci exprimait l’idée que les 

droits dont il s’agit, caractérisaient l’essence de la vie humaine.  
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136. Avec l’évolution, les droits ne sont plus définis par la raison naturelle, mais plutôt en 

fonction de l’idée que l’on se fait de ce qui est humain. Au-delà des débats autour des termes 

de droits naturels, droits de l’homme ou droits humains, il faut simplement admettre qu’il 

s’agit de droits qui sont en conformité avec la nature humaine ou bien revendiqués par cette 

nature
136

.  

137. La personne humaine appelée « Être » est composée de deux éléments qui forment un 

tout indissociable, « un corps physique …qui doit être protégé (et) une entité incorporelle »
137

 

qui se manifeste par le comportement. Les besoins de l’être sont donc de deux sortes, un ordre 

matériel lié à sa subsistance biologique et un ordre spirituel lié à son aspiration à la liberté et à 

la justice. La dimension individuelle de l’être est toutefois incomplète. Si l’homme vit et 

développe une personnalité grâce à l’exercice de sa liberté, il est aussi membre d’un groupe 

qu’il intègre en adoptant des formes de comportement et en respectant les droits d’autrui. La 

dimension individuelle est ainsi complétée par une dimension sociale.  

138. Les droits de l’homme visent dès lors à réussir une coexistence paisible entre un 

naturalisme juridique (que ces droits assurent) et un positivisme modéré (car la loi positive 

détermine l’étendue de ces droits)
138

. Les droits de l’homme sont considérés comme 

universels parce qu’ils sont construits sur l’idée d’une humanité abstraite
139

. 

 

2) L’internationalisation de la théorie des droits de l’homme 

139. L’internationalisation des droits de l’homme rappelle leur dimension juridique trop 

souvent ignorée, au profit de simples déclamations sensationnelles. Elle s’est faite grâce aux 

Déclarations des droits dont les plus importantes sont la Déclaration des Droits de l’Homme 

et du Citoyen de 1789 et la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme de 1948. Par cette 

dernière, les droits de l’homme tendent à s’universaliser dans les différentes cultures et 

civilisations du monde. La Déclaration de 1789 avait également une portée universelle. « Les 

constituants français avaient …nettement le sentiment d’agir pour tous les hommes »
140

. Les 

droits proclamés étaient ceux de l’« homme » et du « citoyen » et non pas seulement des seuls 

citoyens français de 1789. Ils valaient pour tout être humain. 
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140. La théorie des droits de l’Homme est fondée sur une conception occidentale qui part 

de l’idée qu’il « existe une dignité égale chez chaque être humain, génératrice de droits à 

l’égard d’autrui et en particulier à l’égard des détenteurs du pouvoir. Par suite, le message 

d’émancipation inscrit dans les textes fondateurs est adressé à la terre entière… »
141

. Cette 

doctrine prône l’unité de l’humanité où que les individus se trouvent. Les Etats auteurs de 

cette théorie mettent tout en œuvre pour que se multiplient de par le monde, les régimes 

soucieux des droits de l’homme. Ces Etats renforcent leur coopération avec les 

gouvernements acquis à cette doctrine et leur offrent leur assistance.  

141. Relancée à la fin des années soixante - dix (70), la théorie a pris un nouveau tournant 

dans les années quatre - vingt - dix (90) à travers son internationalisation. 

L’internationalisation des droits de l’homme constitue une véritable révolution du droit 

international à travers les systèmes de garantie qu’elle offre. Ces systèmes sont placés sous la 

sauvegarde d’instances internationales. 

142. Les textes internationaux qui traduisent la volonté des États de promouvoir et de 

respecter les droits de l’homme, ont recueilli un nombre croissant de signatures. Depuis dix 

ans, près de la moitié des pays du globe ont ratifié ces instruments juridiques de défense des 

droits de l’homme
142

.  

143. La théorie des droits de l’homme n’a pas que des partisans. Elle a été l’objet de 

critiques dont deux (2) sont particulièrement intéressantes. Il s’agit du rejet de sa prétention à 

l’universalité et de son inefficacité dans la prise en compte de la condition des femmes. 

 

B – Les critiques de la théorie des droits de l’homme 

144. Les critiques de la théorie sont parfois purement doctrinales, d’autres parmi elles 

révèlent les limites de l’idéal universaliste.  

145. Pour les opposants à la théorie des droits de l’homme, « L’Occident, après avoir rêvé 

d’un homo oeconomicus au XVIIIe siècle, s’est pris à rêver, à la suite de Jürgen Habermas, 

d’un homo democraticus en cette fin de XXe siècle »
143

. Il faut selon eux, rejeter la vocation 

universaliste de la théorie (1). Par ailleurs, l’inefficacité de la théorie à défendre les droits des 

femmes a conduit à la naissance des mouvements féministes (2). 
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1) La remise en cause de l’universalité 

146. La théorie des droits de l’homme est considérée comme un nouvel aspect de 

l’affirmation de la supériorité des civilisations de l’Occident. Ce dernier chercherait à 

promouvoir, avec force, ses modes d’organisation politique et son idéologie démocratique. Ce 

constat suscite la remise en cause de la valeur universelle des droits de l’homme. La théorie 

des droits de l’homme n’exprimerait que des préférences régionales à prétention 

universelle
144

. Le reproche essentiel fait à la théorie des droits de l’homme est de puiser ses 

origines dans la philosophie occidentale. L’Occident projetterait ainsi sur les autres sociétés et 

les autres cultures, ses propres schémas de pensée sans se demander si cette projection n’est 

pas abusive
145

. Les Occidentaux voudraient donc convertir la planète à leur idéal sans se 

demander s’il ne peut en être autrement. 

147. Pour les critiques de la théorie, il ne faut donc pas parler d’universalité mais 

d’universalisme. Si la France et l’Europe exigeaient des autres cultures qu’elles s’enferment 

dans le modèle occidental, cela reviendrait à « répéter le discours colonial, qui légitimait la 

domination sur les autres peuples et cultures par l’exportation de la civilisation élaborée en 

Europe »
146

. « Les droits de l’homme sont donc un universalisme, ils ne sont pas 

universels »
147

. Les critiques affirment ne pas s’adresser à la théorie des droits de l’homme 

elle-même mais à la « prétention occidentale de les imposer comme critère exclusif de 

jugement, en niant aux autres cultures toute possibilité de les récuser ou de ne pas les retenir 

tels quels »
148

. Le discours sur les droits de l’homme « revêt souvent une arrogance de type 

colonialiste »
149

 

148. Pour les juristes africains, « l’universalisme ne doit pas être confondue avec 

universalité ni avec uniformité…Elle ne doit pas masquer totalement certaines spécificités 

dues à l’histoire, à la culture et aux choix politiques »
150

. Les droits de l’homme subissent des 

oppositions face à leur vocation à l’extension au point où, s’ils continuent à gagner du terrain, 

ils n’ont pas encore « acquis l’universalité à laquelle ils aspirent »
151

. 
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149. La conférence mondiale des Nations Unies sur  les droits de l’homme de juin 1993 à 

Viennes a solennellement confirmé que « tous les droits de l’homme sont universels »
152

. S’il 

convient de tenir compte de particularismes nationaux et régionaux, il ne faut pas pour autant 

nier l’universalité des droits de l’homme.  

150. L’adaptation de la théorie à certains milieux sociaux peut être parfois nécessaire. Elle 

peut par exemple, inviter à prendre acte des différences pour respecter en chaque individu sa 

part d’altérité. Le droit va tenir compte des différences et des appartenances, renoncer parfois 

à la formulation universelle de la règle, reconnaître des droits spécifiques aux membres de 

groupes minoritaires. La théorie des droits de l’homme se sépare ainsi « d’une conception 

élaborée de la raison et de la nature humaine »
153

, pour se déployer dans une direction 

nouvelle. Il s’agit de l’élaboration de droits à ceux à qui l’on avait injustement refusé la pleine 

qualité de « personne humaine…les minorités raciales, les homosexuels, les enfants et surtout 

les femmes… »
154

. La notion de droits de l’homme subit alors un nouveau glissement en 

devenant l’argument de ceux qui recherchent l’égalité de traitement
155

. Dans les rapports 

homme – femme en particulier, la théorie des droits de l’homme semble avoir été efficace 

pour assurer cette égalité. 

 

2) L’inefficacité de la théorie suppléée par les mouvements féministes 

151. Les préoccupations propres aux femmes ne sont pas systématiquement entrées dans la 

théorie des droits de l’homme. Le discours féministe a attiré l’attention sur le caractère 

discriminatoire des droits humains à l’égard des femmes
156

.  

152. La Révolution française, bien qu’ayant proclamé l’égalité des citoyens, ne consacrera 

nullement l’égalité des sexes. Aucune allusion n’était faite aux droits des femmes et le type de 

famille adopté était la famille paternelle dans laquelle s’exerçait la puissance paternelle ou 

maritale. C’est le postulat de la supériorité naturelle des hommes sur les femmes qui a 

longtemps soutenu et soutient encore l’institution de la famille. C’est pourquoi l’on assimile 

le féminisme au combat en faveur de l’égalité
157

. 
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153. Le féminisme pourrait se définir comme « …mouvement revendicatif ayant pour 

objectif  la reconnaissance ou l’extension des droits de la femme dans la société »
158

 ou 

encore « …mouvement relatif à la condition des femmes dans la société, s’il dénonce cette 

condition comme le rapport de domination d’un sexe (masculin) sur l’autre (féminin) »
159

. 

154. «…Les Africains, … ont pris à leur compte le débat ‘’droits de l’homme/droits des 

peuples ‘’, (mais ils) ont souvent une réaction agacée lorsqu’on en vient à celui de droits de la 

personne au lieu des droits de l’homme »
160

. Sur le plan des rapports individuels, « la vague 

de démocratisation qui souffle sur le continent…engendre une participation croissante des 

femmes dans la sphère publique…Mais en même temps, les rapports sociaux de genre dans 

les sphères privées restent encore marqués par la discrimination, l’inégalité, et la violence 

dont la majorité des victimes seraient des femmes »
161

. Les sociétés africaines sont en fait 

caractérisées par des « survivances d’une stratification inégalitaire, des croyances archaïques 

qui ligotent les mentalités et des difficultés d’institutionnalisation de sociétés laïques et 

égalitaires »
162

. 

155. Le constat qui se dégage de la plupart des études sur le genre est que « les droits des 

femmes ne sont pas toujours acquis »
163

. Face à ce constat, le combat des droits de l’homme 

est repris en faveur des femmes par les mouvements féministes qui ne cessent de rappeler que 

« les femmes ont le droit d’avoir des droits »
164

. 

156. Certains auteurs n’hésitent pas à considérer le fait que l’adjectif « humain », (asexué), 

tende à remplacer le substantif « homme » (à la masculinité provocante), dans le concept 

« droits de l’homme », comme une victoire des féministes
165

. 

157. En même temps que l’on peut considérer les mouvements particularistes
166

 (exemple 

du féminisme) comme des suppléants à la défaillance de la théorie des droits de l’homme, il 

faut admettre que c’est également à la faveur de cette théorie que ces mouvements se sont 

développés. 
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158. Les « droits de l’homme » ont en effet permis de menacer les pouvoirs en place. Les 

‘’révolutions’’ démocratiques ont entraîné la naissance de divers mouvements populaires, 

d’organisations communautaires, féministes, de défense des droits des homosexuels, de droit 

à l’avortement. « Ces organisations œuvrent en dehors des institutions démocratiques en place 

et des sphères traditionnelles de contrôle des élites dirigeantes »
167

. Elles ne sont pas 

préoccupées par les élections ou les luttes pour le pouvoir, mais par le souci de créer un 

« environnement dans lequel, les individus, les groupes…pourraient exercer leur contrôle sur 

les décisions qui affectent leur vie ».
168

 

159. La théorie des droits de l’homme a ainsi entraîné dans la pratique, un renouveau des 

principes de liberté et d’égalité (c’est-à-dire la recherche d’un nouveau sens, d’une nouvelle 

adaptation au contenu de ces principes). 

 

Paragraphe 2 : L’impact de la théorie des droits de l’homme en droit de la famille 

160. L’universalisation de la théorie des droits de l’homme est à la base de la proclamation 

des droits fondamentaux et d’un droit civil renouvelé, plus protecteur de la personne. La 

dignité, exigence de la théorie, consacre en droits fondamentaux, la liberté et l’égalité
169

. Elles 

sont devenues les normes de références en matière de droits des personnes et de la famille. 

161. Mais il est difficile de s’accorder sur le sens à leur donner. Parfois « …sous l’écume 

du mot liberté, c’est plutôt d’égalité qu’il s’agit »
170

. L’égalité pourrait simplement signifier 

suppression des inégalités. Mais ce serait ignorer que le concept recouvre plusieurs aspects. 

Par exemple, le sens à lui donner en droit de la famille n’est pas précis et fait ainsi l’objet de 

recherche permanente (A). Quant à la liberté, sa reconnaissance engendre « une perpétuelle 

adjonction de nouveaux droits »
171

 (B). 

 

A – La recherche d’un nouveau sens à l’égalité 

162. L’évolution du droit de la famille tend à corriger la différenciation hiérarchique des 

sexes et la catégorisation des femmes en êtres inférieurs. Cette évolution se fait 

progressivement sur le terrain social (1) et juridique (2).  
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1) La recherche d’une base sociale égalitaire 

163. « L’idée d’une libération de la femme a aujourd’hui une valeur d’universalité. Mais 

elle fait chaque fois l’objet d’une traduction dans les langages d’un temps et d’un lieu. Ceux-

ci sont, constamment réinventés en fonction des rapports de force et des luttes au sein de 

chaque société et de la position de cette société par rapport au monde »
172

. 

164. Les torts faits aux femmes dans un contexte de sujétion et d’infériorité peuvent bien 

être perçus comme une « contradiction du principe de l’égalité formelle de tous »
173

. Les 

obstacles liés à la réalisation de l’égalité des sexes tiennent d’abord à la nature même des 

organisations sociales. En effet, la cohésion de la structure sociale repose sur trois piliers qui 

tournent autour du sexe, à savoir, la prohibition de l’inceste, la répartition sexuelle
174

 des 

tâches et la forme reconnue d’union sexuelle. 

165. Les modèles traditionnels de la famille, du fait notamment de l’islamisation des 

populations d’une part et de la persistance des pratiques coutumières d’autre part, ont 

tendance à se perpétuer
175

. Les valeurs et institutions traditionnelles (comme la polygamie, la 

répudiation, la tutelle matrimoniale, l’inégalité successorale, le devoir d’obéissance) ont 

tendance à se dogmatiser, face aux changements sociaux. Ainsi, « au mépris de la réalité et 

des principes d’égalité citoyenne reconnus par les lois et les constitutions, les mécanismes de 

discrimination ont été introduits »
176

. 

166. Il est toutefois reconnu par toutes les idéologies et les modèles de développement, que 

« l’égalité et l’équité entre les sexes et, en conséquence, ce qu’elles impliquent, constituent 

non seulement un but en soi au regard de la justice sociale et du progrès de l’humanité, mais 

également une condition incontournable et essentielle à l’amélioration des conditions de vie 

des populations »
177

. Dans le contexte social actuel, ni l’absence de contribution aux charges 

du foyer, ni la faiblesse supposée de la femme ne peuvent plus justifier des traitements 

discriminatoires à son égard
178

. 

167. C’est dans la mise en œuvre du principe d’égalité qu’apparaissent les discordances. 

Des changements progressifs se remarquent cependant. Les premiers ont entraîné la 

décomposition de la famille élargie vers l’émergence de la famille restreinte, et par suite, des 
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modifications dans le statut de la femme. La maternité se conçoit hors-mariage. La capacité 

des femmes à assurer seules la subsistance et l’éducation de leurs enfants a entraîné la 

multiplication des familles monoparentales et une « féminisation croissante de la fonction de 

chef de ménage »
179

. A l’intérieur des familles, l’obéissance passive au mari n’est plus 

considérée comme une condition de réussite des enfants. L’on assiste à une crise du 

relâchement de la masculinité qui se manifeste par le relâchement du contrôle parental, le 

déficit du potentiel affectif de la famille, la contestation de la hiérarchie familiale
180

, et la 

fréquence des divorces. Le mariage monogamique est perçu comme favorisant la dignité de la 

femme
181

, même s’il a du mal à être accepté par les Africains qui revendiquent la polygamie 

comme une particularité africaine. L’égalité devient ainsi dans toute société démocratique, et 

en matière de famille, une valeur substantielle du droit. 

 

2) La recherche d’une égalité juridique 

168. L’on a pu affirmer que sous le régime des codes napoléoniens, l’égalité formelle des 

citoyens devant la loi ne faisait qu’accentuer les inégalités socio-économiques qui 

constituaient la réalité en dehors des codes et de l’ordre juridique
182

. Le principe d’égalité 

initialement conçu comme une donnée inhérente à la nature humaine, s’est insensiblement 

transformé en un modèle à conforter et, dans certains cas, en un objet de conquête
183

. 

169. L’on est passé de l’égalité des citoyens à l’égalité entre homme et femme. Mais dans 

presque tous les pays qui ont pour principe constitutionnel, « l’égalité des citoyens »
184

, de 

nombreux obstacles sont relevés en ce qui concerne l’égalité des sexes. Même en France, 

l’égalité des sexes ne sera consacrée au niveau politique que dans la constitution de 1946
185

 

mais il a toujours existé un décalage entre la proclamation des principes et leur mise en 

œuvre. Les conséquences de cette égalité ont tardé à venir. L’évolution est plutôt partie de 

l’ouverture des portes de l’éducation et de l’accès des femmes aux fonctions professionnelles. 

L’accès à un emploi salarié a donné à la femme, une certaine indépendance vis-à-vis de son 
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mari. C’est donc l’acquisition de la capacité sociale et professionnelle des femmes qui rendra 

insupportable et injustifiable, leur incapacité familiale
186

.  

170. Or l’égalité juridique (celle qui est prescrite dans les textes, notamment dans la 

Déclaration de 1789) n’est pas la même que l’égalité sociale
187

. Pourtant, le souci de l’égalité 

devant la loi s’est d’abord mué, à partir du milieu du XIXème siècle en une revendication de 

justice sociale, débouchant sur la reconnaissance de droits économiques et sociaux sous la 

forme de droits-créances (droit à l’instruction, droit au travail, droit à un minimum de 

rémunération, droit à la santé)
188

. 

171. La problématique de l’égalité des sexes rejoint celle plus vaste de la notion même 

d’égalité
189

. L’égalité telle que conçue en droit, ou ‘’égalité en droits’’ consiste à « attribuer 

les mêmes droits à chacun, homme et femme indifféremment »
190

. Cette égalité dite formelle 

quoiqu’indispensable n’est pas suffisante. Les femmes revendiquent de plus en plus l’égalité 

concrète car donner des droits identiques à des personnes qui sont en situation concrète 

d’inégalité ne permet pas de réduire cette inégalité de base
191

.  

172. L’égalité dont il s’agit est une égalité devant la loi et au bénéfice de la protection de la 

loi. Il y a donc des catégories de personnes à protéger plus particulièrement
192

. La loi doit non 

seulement « s’abstenir de remettre en cause l’égalité, mais encore la favoriser en la 

garantissant, au besoin par des mesures positives. L’Etat se trouve donc dans une obligation 

positive (obligation de moyens et non de résultat), sauf à transformer le principe d’égalité en 

droit à l’égalité »
193

. 

173. L’égalité présenterait ainsi une double facette. Sa « …fonction est de s’opposer à des 

mesures, pratiques et situations ressenties comme discriminatoires ou…injustes »
194

. L’autre 

facette c’est qu’elle peut être « … source d’inégalités sociales …en s’appliquant de façon 

égale à des destinataires inégaux »
195

.   

174. Sur le plan international, il existe de nombreux textes posant le principe de l’égalité. 

Les Etats qui les ratifient prétendent prendre les mesures nécessaires pour l’institutionnaliser 
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mais en tenant compte des spécificités culturelles. Ils donnent ainsi leur propre définition de 

l’égalité, laquelle aboutit à un conflit entre égalité coutumière et égalité institutionnelle
196

. 

175. L’égalité est une « notion valise »
197

 dont le sens diffère selon que l’on se place du 

point de vue du droit, de la coutume ou de la religion. L’on ne peut voir dans l’égalité, un 

concept propre uniquement aux sociétés occidentales.  

176. Georges VEDEL résume l’égalité en ces termes : « Comme Janus, l’égalité a deux 

faces, l’une tournée vers le passé, l’autre vers l’avenir ; la première condamne toute 

distinction interdite par la Constitution, arbitraire ou n’ayant aucun rapport avec l’objet de la 

loi qui l’établit ; la seconde s’efforce de corriger avec toute la prudence nécessaire ce qu’il y a 

de plus choquant dans l’inégalité des conditions humaines. De ces deux mouvements, l’un est 

conservateur d’un certain ordre juridique, l’autre tend à le faire progresser. Ils ont pourtant 

leur source dans le même principe d’égalité qui apparaît ainsi à la fois comme une protection 

contre l’arbitraire et un mythe pour le progrès social »
198

. 

 

B – La reconnaissance des nouveaux droits fondés sur la liberté individuelle 

177. L’universalité de la théorie des droits de l’homme impose un défi nouveau au droit en 

général. C’est que toute règle de droit classique doit être capable de s’adapter aux impératifs 

des droits fondamentaux de la personne, y compris par la remise en cause de certains articles. 

178. Mais les mécanismes juridiques de nos « Etats de droit », s’ils permettent de protéger 

les droits existants, c’est-à-dire ceux qui sont déjà inscrits dans les textes, ne permettent pas 

d’élargir le champ des libertés, encore moins de faire émerger de nouveaux droits
199

. Cette 

défaillance est corrigée par le recours à des règles internationales. Le droit de la famille y est 

de plus en plus soumis (1). L’on assiste également à l’émergence de nouveaux droits, qui 

même s’ils ne sont pas consacrés par les textes, sont revendiqués par les personnes (2). 

 

1) L’autonomie du droit de la famille face à la soumission aux normes internationales  

179. La Déclaration Universelle des Droits de l’Homme est considérée comme le tournant 

de la révolution du droit de la famille
200

, même si de façon générale, les grandes réformes ne 
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sont apparues que dans la moitié du XX
ème

 siècle. Que ce soit en Europe ou en Afrique (dans 

les pays où elle a eu lieu), la réforme est venue d’ « une prééminence des règles 

internationales et d’une idéalisation du droit positif »
201

. Cette idéalisation s’est manifestée à 

travers le fait que le droit positif de la famille pouvait être dominé par des principes 

intemporels et transcendants. 

180. Chose impensable lors de la rédaction du code civil, le droit de la famille s’est laissé 

entraîner par le courant libéral et la conception que l’individu pouvait désormais exiger des 

instances internationales, en cas de défaillance de l’Etat, une concrétisation de la notion de 

liberté et d’égalité. 

181. L’effort a consisté à dépasser la positivité des textes. Des principes généraux du droit à 

valeur constitutionnelle et donc dominant la loi actuelle ont été créés. Certes, on peut voir 

dans le principe général du droit, un « réceptacle »
202

. Le recours par exemple à la notion 

d’ordre public international et la croyance en des valeurs universelles montrent la soumission 

de plus en plus fréquente du droit de la famille (pourtant jusqu’alors considéré comme une 

spécificité naturelle) aux règles internationales. 

182. Les modifications se remarquent surtout en droit européen. Mais le retard constaté 

dans les Etats africains en matière d’adaptation des règles internes au droit international, 

s’explique peut-être par le fait qu’ils sont peu enclins à mettre en application les conventions 

internationales qu’ils ratifient pourtant. Les populations assoiffées de liberté n’hésitent pas 

elles-mêmes à revendiquer leurs droits méconnus par les pouvoirs publics. 

 

2) L’émergence de nouveaux droits 

183. Ces droits sont pour l’essentiel, fondés sur la notion de liberté. L’évolution juridique 

tend à substituer progressivement au(x) droit(s) de la famille, les droits et libertés des 

membres qui la composent
203

. 

184. Dans la conception des anciennes sociétés européennes, la liberté apparaissait comme 

un privilège associé à une position sociale. Dans la vision moderne, elle apparaît comme le 

premier des droits de l’homme
204

. Cette conception fait de la liberté, un droit que chacun a, 

par nature, et non un privilège. 
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185. Le concept de liberté est donc un héritage de la culture
205

. Il a toujours eu aux yeux 

des hommes, différentes significations. A la prise de la Bastille, « c’était le pouvoir d’aller et 

de venir, de ne pas être arbitrairement enfermé, d’avoir un domicile inviolable »
206

. 

Aujourd’hui, la mission primordiale de la liberté est d’équilibrer les antagonismes. Elle se 

manifeste par « une perpétuelle adjonction de droits tendant à prolonger et à renforcer de 

précédentes conquêtes »
207

. Elle s’étend à tous les domaines. 

186. Le droit à l’amour par exemple, ne se trouve dans aucun manuel de libertés et de droits 

de l’homme. Toutefois, la jurisprudence européenne, tend à développer un droit protecteur 

des relations affectives et sexuelles. Ce droit prend divers aspects en fonction de la situation. 

Il peut s’agir du droit au respect de l’intimité qui protège contre les ingérences dans les 

aspects intimes de la vie privée, au nom de la sauvegarde d’une certaine morale ou des droits 

d’autrui
208

. Ce droit sanctionne ainsi les atteintes à la vie privée et sentimentale qui mettent en 

cause la personnalité des individus concernés et leur causent préjudice.  

187. Il s’agit également du droit aux libres relations sentimentales et sexuelles. Le mariage 

n’a été longtemps qu’une association de plusieurs familles à finalité patrimoniale, distincte du 

sentiment amoureux. Ce n’est que récemment qu’il est devenu une forme 

d’institutionnalisation de l’amour. Il tend de plus en plus à devenir le droit d’obtenir la 

consécration juridique des relations intimes entre deux personnes
209

. La procréation est 

également détachée du mariage, ce qui fait du droit au mariage, un droit revendiqué par les 

homosexuels et les transsexuels (même s’il est pour le moment inexistant dans nos codes). Le 

mariage tend aussi à devenir une forme d’union désacralisée, ce qui donne un accès plus 

facile au divorce. 

188. Parmi les droits nouveaux, certains sont spécifiques à la femme. Il existe en effet un 

lien étroit entre la théorie des droits de l’homme et la quête de la liberté chez la femme
210

. La 

liberté chez la femme apparaît comme une conquête, conquête en « tant qu’individu à part 

entière et citoyenne, conquête d’une autonomie économique, juridique et symbolique par 

rapport aux pères et aux maris »
211

. 
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189. L’on pourrait parler de l’émergence du droit pour la femme de disposer librement de 

son corps. Il englobe le droit à la sexualité, détachée de la procréation
212

, la liberté de 

procréer qui est le droit pour une femme de refuser la maternité. Cette liberté regroupe 

l’autorisation de la pilule, la stérilisation, le droit à l’Interruption Volontaire de Grossesse. 

L’exercice et les conditions de mise en œuvre de ces droits sont laissés à la compétence des 

Etats. 

190. Ces droits et libertés présentent pour la plupart, cette caractéristique qu’ils sont 

reconnus par les textes internationaux, qui invitent les Etats à les reconnaître et à les mettre en 

œuvre. Les droits et libertés de la personne, même s’ils se précisent jour après jour à travers 

les conventions internationales et leur interprétation par les instances supra-nationales, restent 

très liés aux traditions politiques et juridiques des différentes sociétés
213

. « La tendance 

actuelle est à la proclamation de droits dont l’effectivité n’est pas garantie, ce qui fait penser 

que les droits sont désormais d’effectivité variable… »
214

. 

191. L’universalité de la règle de droit n’est donc pas suffisante pour assurer l’effectivité 

des droits. C’est pourquoi il faut un effort d’harmonisation sur le contenu de ces droits. Les 

principes fondateurs des droits civils, d’inspiration à la fois juridique (s’agissant des 

références au droit français) et politique (s’agissant des conventions internationales relatives 

aux droits de l’homme), ont une influence sur la règle de droit mais également sur le sens des 

droits civils. Ces derniers ont tantôt un caractère subjectif parce qu’au regard du droit 

international, ils doivent être reconnus à tous sans exception, tantôt un caractère positif quand 

ils ne sont reconnus qu’à l’intérieur d’un Etat par un cadre législatif. Cette dualité, entre 

autres caractéristiques des droits civils, leur confère une certaine ambiguïté qui n’est pas sans 

effet sur leur effectivité. 
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Chapitre II : L’ambiguïté des droits civils, facteur d’influence sur leur effectivité 

192. L’effectivité d’une notion suppose que l’on ait une idée claire de cette notion, une 

précision de sa définition et une vision claire du moyen ou de la méthode pour l’atteindre. En 

présence d’une notion dont le contenu n’est pas clairement défini mais varie en fonction des 

définitions des auteurs et des situations où elle est invoquée, la recherche de l’effectivité 

s’avère plus difficile. La difficulté de conceptualisation d’une notion peut ainsi apparaître 

comme un obstacle à son effectivité. Il est en effet impossible d’affirmer qu’une notion a une 

réalité suffisante si son contenu n’est pas clairement cerné. La recherche d’une définition 

claire apparaît ainsi comme un préalable à l’effectivité. 

193. Dans le cas des droits civils comme de tout concept en général, chacun tend à donner 

du mot, une définition proche, sinon conforme à sa conception. Le débat quitte alors le terrain 

juridique pour celui de la sémantique. Or, le problème avec les mots qu’on emploie, c’est 

qu’ils signifient souvent ce qu’il plaît à leur utilisateur qu’ils signifient. Chaque utilisateur 

s’arroge « le pouvoir de faire que les mots signifient autre chose que ce qu’ils veulent 

dire »
215

. 

194. L’ambiguïté des droits civils apparaît ainsi comme un obstacle à leur effectivité 

(Section I), ce qui conduit à rechercher les critères ou les conditions d’effectivité dans les 

différentes approches de définition (Section II). 

Section I : L’ambiguïté des droits civils, obstacle à leur effectivité  

195. Les concepts ont traditionnellement deux fonctions, l’une qui est d’articuler des 

notions intemporelles (dualité des sexes, mariage, liberté…), l’autre qui est de « re-situer » 

ces notions dans un contexte qui souvent évolue. Ces fonctions peuvent entraîner 

l’imprécision ou à l’inverse, l’étendue des sens d’une notion. A défaut d’un consensus sur la 

conceptualisation, les notions se retrouvent au mieux avec une ambivalence poussée, au pire 

avec une ambiguïté prononcée, comme c’est le cas pour les droits civils (Paragraphe 1). Cette 

ambiguïté n’est pas sans conséquence sur leur effectivité (Paragraphe 2). 
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Paragraphe 1 : l’ambiguïté des droits civils  

196. L’ambiguïté des droits civils peut s’observer dans leur définition (A) ou dans leur 

reconnaissance au sein des Etats (B). 

A – L’ambiguïté dans la définition des droits civils 

197. L’ambiguïté des droits civils s’illustre par la difficulté à définir avec précision ce 

terme. Ainsi, l’on a recours à d’autres notions pour définir les droits civils (1) et ces notions 

tantôt s’opposent, tantôt se confondent aux droits civils (2). 

1) Le recours à d’autres prérogatives pour définir les droits civils 

198. Les différentes définitions des droits civils évoquées par les auteurs en font des 

prérogatives reconnues aux personnes. La plupart des auteurs, dans leur tentative de 

définition, ont recours à la notion de droits subjectifs (a) ou à d’autres prérogatives comme la 

liberté et l’intérêt (b). 

a – La définition des droits civils à partir des droits subjectifs 

199. Pour essayer de comprendre les droits civils, il faut se référer aux auteurs ayant 

consacré leurs travaux aux droits civils. Ils en font essentiellement des droits subjectifs qu’ils 

s’efforcent de définir. Ainsi, pour CARBONNIER, les droits subjectifs ou droits individuels 

sont « des prérogatives, des aires d’action reconnues aux personnes, dont elles vont jouir sous 

la protection de l’Etat. Il s’agit tantôt d’un pouvoir de vouloir, d’un intérêt pris en 

considération ou juridiquement protégé »
216

. Il ajoute qu’en réalité, le droit subjectif « défie 

quelque peu l’analyse »
217

 et que c’est sur cette notion qu’est construit le droit civil.  

200. Pour CORNU, le droit subjectif est « une prérogative reconnue à une personne par le 

droit objectif, pour la satisfaction d’un intérêt personnel »
218

. Le droit subjectif constitue une 

prérogative individuelle, il a un titulaire à qui il confère une certaine liberté, une faculté, un 

pouvoir. Il fait aussi remarquer qu’il n’existe pas de définition légale du droit subjectif en 

droit français
219

. 
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201. Jean-Luc AUBERT définit le droit subjectif comme « l’attribution, par la règle de 

droit, d’un pouvoir d’imposer, d’exiger ou d’interdire considéré comme utile à la personne 

prise à la fois comme individu et comme acteur de la vie sociale »
220

. 

202. Les droits que l’on reconnaît à l’individu sont qualifiés de droits subjectifs. « Les 

droits subjectifs se manifestent sinon exclusivement du moins principalement dans la 

perspective des relations entre les particuliers – individus ou groupements – soit dans leurs 

rapports entre eux, soit dans leurs rapports avec les biens. Ils sont de ce fait dotés d’une 

structure et d’un contenu caractérisé… »
221

. Les droits subjectifs sont donc des prérogatives 

reconnues aux personnes dont elles peuvent se prévaloir sur un bien ou sur une autre 

personne. Cette définition est celle du droit civil, qui distingue les droits patrimoniaux 

(évaluables en argent) des droits extrapatrimoniaux (qui eux sont attachés à la personne).  

203. Judith ROCHFELD définit les droits subjectifs comme la « reconnaissance par le droit 

objectif de l’intérêt ou du désir d’une personne envers tel ou tel avantage matériel ou moral, 

reconnaissance se manifestant par l’attribution de la ou des prérogatives juridiques permettant 

de l’assouvir »
222

. 

204.  Les droits civils se définissent donc comme des prérogatives reconnues aux 

personnes, tout comme les droits subjectifs. 

b - Le recours aux notions de liberté et d’intérêt pour définir les droits civils 

205.  Les auteurs pour définir les droits civils, font intervenir d’autres notions comme la 

liberté, l’intérêt, le pouvoir, la faculté. Il s’agit de prérogatives indissociables des droits 

subjectifs et qui concourent à donner aux droits civils, une diversité de sens. Il est également 

difficile d’avoir de ces notions, une définition admise par tous. Les définitions varient selon 

les auteurs.  

206. La définition de la liberté dépend largement du contexte de sa reconnaissance. La 

liberté évoquée lors de la révolution française de 1789 était différente de la liberté évoquée en 

droit de la famille à la suite de l’universalisation de la théorie des droits de l’homme et des 

mouvements féministes. C’est pourquoi il faut distinguer la liberté civile des autres formes de 

libertés. 
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207. Spontanément, l’on a tendance à voir dans la liberté, le rempart contre le pouvoir. La 

confusion est d’autant plus grande que la revendication des libertés « politiques » est allée de 

pair avec celle des libertés civiles. « Dans la mesure où seule la loi, expression de la volonté 

générale, peut restreindre les libertés, les citoyens, appelés à participer à la formation de la loi, 

ont l’assurance que leurs libertés seront respectées »
223

. Mais l’on ne peut de façon autonome, 

lier les deux notions. La liberté renvoie en effet à deux aspirations distinctes : « la liberté 

‘’négative’’ définie comme le champ à l’intérieur duquel un sujet peut agir comme il l’entend 

sans ingérence d’autrui, la liberté ‘’positive’’, entendue comme la possibilité pour chacun 

d’être son propre maître, sans que personne ne décide à sa place »
224

. Les libertés dites 

négatives sont destinées à limiter la tendance despotique de l’Etat. Elles peuvent se résumer à 

deux principes : la dignité humaine et l’impératif de justice
225

.  

208. Dans le même ordre d’idées, Benjamin CONSTANT voit « entre la liberté politique, 

d’un côté, qui se concrétise dans la participation au gouvernement de la cité, et la liberté 

civile, de l’autre, qui implique la faculté d’agir à l’écart de l’emprise de l’État »
226

. 

209. En dehors des libertés politiques, il y a aussi les libertés publiques. Les libertés 

publiques sont considérées comme des prérogatives se manifestant « avant tout dans les 

rapports de l’individu avec la puissance publique, dont les agents protègent contre les 

empiètements de l’Etat, les libertés indispensables »
227

. 

210. La liberté civile serait la « face civile d’une liberté publique ». La liberté civile vise un 

rapport de droit entre particuliers alors que la liberté publique vise le seul rapport entre le 

citoyen et l’Etat. 

211. Montesquieu ne concevait la liberté civile que dans le cadre de l’équilibre des 

pouvoirs qui dérivent des rapports de force naturelle et civile selon les dimensions politique, 

juridique et sociale où on fait silence sur l’homme
228

. 

212. L’opposition « libertés publiques - libertés civiles » rapproche ces dernières des droits 

subjectifs, lesquels sont définis comme se manifestant « sinon exclusivement, du moins 
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principalement dans la perspective des relations entre les particuliers… »
229

. Comme le droit 

subjectif, la liberté civile viserait donc les rapports entre particuliers. 

213. BENET énonce que la liberté civile provient d’une norme juridique à « permissif 

pur »
230

. Elle ne contient ni impératif, ni injonctif. Elle reconnaît à l’individu une permission. 

Les caractéristiques de cette norme sont l’universalité du sujet titulaire de la liberté et 

l’absence de condition d’acquisition de la prérogative qui en est issue
231

. Le permissif est lié 

au principe d’égalité juridique et justifié par le respect de l’intégrité humaine.  

214. Les libertés concernent non seulement la dignité de la personne humaine, mais 

également son existence
232

. L’égalité d’attribution des libertés trouverait selon lui, sa 

justification dans le principe d’ordre public d’inviolabilité de l’intégrité individuelle
233

. La 

liberté aurait donc pour finalité la reconnaissance d’une sphère à l’individu, à l’intérieur de 

laquelle il agit et qui est indispensable à sa réalisation. 

215. Thierry LEONARD définit la liberté civile comme « le pouvoir d’agir ou de ne pas 

agir, attribué par le droit objectif à chacun en vue de la satisfaction des intérêts qui en forment 

le but et pour lequel il reçoit du droit objectif , les moyens juridiques de défense à l’égard des 

tiers »
234

.  

216. Se penchant sur la définition de RIGAUX qui fait de la liberté civile une prérogative à 

objet indéterminée, LEONARD affirme qu’en réalité, l’objet d’une liberté n’est pas une 

prestation ou un bien extérieur au sujet, mais une action du sujet. Il s’agit d’une possibilité 

d’agir qui lui est attribué de façon abstraite. L’objet de la liberté se trouve donc dans le 

titulaire de cette liberté. Il est constitué par son action. La liberté civile offre à son titulaire, un 

ensemble de prérogatives, de choix d’actions ou d’abstentions qu’il lui revient d’opérer dans 

le respect de la loi. Ce sont ces possibilités offertes qui constituent l’objet ou le contenu de la 

liberté. L’objet de la liberté n’est donc pas indéterminé mais il se trouve dans l’exercice par le 

titulaire de cette liberté
235

. Les choix offerts au titulaire de la liberté ne sont pas indéterminés 

mais plutôt incertains parce qu’ils dépendent uniquement de la seule volonté de ce dernier. 
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217. Jean DABIN
236

 définit la liberté civile comme la « liberté d’accomplir tous actes 

quelconques, de quelque nature et en quelque domaine que ce soit, naturellement sous réserve 

des prohibitions, limitations ou conditions posées par la règle de droit »
237

.  

218. Pour BONNARD, la liberté est « le pur fait pour un individu de pouvoir agir ou  

s’abstenir »
238

. Elle est simplement la possibilité reconnue au titulaire qui en bénéficie, en 

vertu du droit objectif, d’exercer une certaine activité matérielle et juridique. Ce pouvoir peut 

donc s’exercer en dehors de tout rapport de droit. La liberté serait un pouvoir d’agir placé 

dans une situation abstraite. 

219. Pour CORNU, la liberté civile consiste à faire ce que l’on veut (c’est-à-dire aussi à ne 

pas faire ce que l’on ne veut pas)
239

. Il reconnaît que cette définition est vague avant de 

proposer une liste des différentes libertés reconnues par le droit civil (liberté de se marier ou 

de rester célibataire, celle de vivre seul, en union libre ou en communauté, d’avoir une famille 

nombreuse ou pas d’enfant)
240

. Selon lui, ces libertés ne sont consacrées par aucune 

disposition expresse de la loi civile mais elles ont valeur de principes généraux du droit dont 

la force coutumière est toujours vivace
241

. C’est principalement dans la jurisprudence que l’on 

en trouve le rappel et la consécration pratique. Il ajoute cependant que la jurisprudence 

n’assure pas aux libertés civiles, la protection absolue, car elle admet pour la sauvegarde 

d’autres intérêts, que ces libertés soient restreintes, parfois exclues
242

. 

220. Pour CARBONNIER, la liberté est la possibilité reconnue à la personne de faire ce qui 

lui plaît, le pouvoir pour elle d’agir selon sa propre détermination.  

221. La liberté civile est celle qui est garantie à la personne privée contre les empiètements 

d’autres particuliers
243

. CARBONNIER distingue les libertés physiques, les libertés morales, 

les libertés professionnelles et l’égalité civile. 

222. Les libertés physiques sont les libertés de se mouvoir, de faire et de ne pas faire, de 

s’enfermer chez soi ou inviolabilité du domicile. 

223. Les libertés morales sont la liberté du mode de vie (avoir une femme ou une 

maîtresse), la liberté de la sphère d’intimité, la liberté de conscience
244

.   
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224. Quant à l’égalité civile, elle est « l’égale aptitude à jouir des droits civils »
245

.  

225. La liberté est donc comme l’a dit JOSSERAND, une virtualité de droit. Elle est en tout 

cas difficilement détachable de la notion de droit subjectif et des droits civils. Elle est 

d’ailleurs garantie par le droit objectif. La notion d’intérêt légitime semble présenter les 

mêmes caractéristiques. 

226. L’intérêt, au départ notion de fait, ne devient une notion de droit que par son 

assimilation au droit subjectif
246

. Certaines définitions assimilent donc intérêt et droit. 

L’intérêt est ce qui pousse à agir. Il est comme l’exercice d’un droit subjectif ou d’une liberté 

civile, le moteur de l’activité humaine
247

. Il doit être légitime c’est-à-dire ne pas être en 

opposition avec le droit objectif. 

227. Pour IHERING, « tout droit établit l’expression d’un intérêt reconnu par le législateur 

au point de vue de son époque comme méritant et demandant protection »
248

. Le droit porte 

sur un bien, matériel ou immatériel qui en est le contenu. Il s’agit d’une utilité, d’un avantage, 

d’un service ou d’un gain.  

228. Il y a jouissance du droit lorsque l’intérêt protégé par le droit produit ses effets. Cela 

suppose l’adéquation entre les effets prévus et ceux qu’en attend l’ayant droit
249

. L’intérêt ne 

devient droit que s’il est protégé par une action en justice. Sans cela, l’intérêt n’est pas un 

droit mais un « état de fait »
250

. 

229. Jean DABIN parle de l’intérêt comme d’une notion « préjuridique »
251

. « …L’intérêt 

ne devient droit que si l’on quitte le plan de la jouissance pour celui de l’appartenance »
252

. 

Avec lui, l’intérêt est le but ou la matière du droit
253

. L’intérêt devient lui-même un droit 

subjectif dès lors qu’il est protégé par l’article 1382 du code civil
254

. 

230. GERVAIS distingue ainsi quatre (4) types d’intérêts
255

, l’intérêt illicite (dont la 

satisfaction est interdite sous peine de sanctions civiles et pénales), l’intérêt indifférent (qui 

est l’intérêt simple dont la satisfaction n’est ni encouragée ni interdite), l’intérêt légitime (qui 
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bénéficie d’une reconnaissance et d’une protection sociale) et enfin le droit subjectif (qui est 

un intérêt déterminé et consacré en droit). Chaque intérêt concret correspond à une utilité 

particulière ayant un contenu déterminé identifiable au cas par cas
256

. 

231. Le dictionnaire de G. CORNU
257

 reconnaît des sens différents à l’intérêt légitime en 

fonction du domaine où l’on se trouve. En matière civile, il désigne ce qui est fondé de droit, 

ce qui est accordé ou réservé par la loi, ce qui est digne d’être pris en considération, non 

seulement comme conforme aux exigences de la légalité, ou aux règles de droit, mais 

également comme fondé sur des données (besoins, aspirations) tenues pour normales 

relativement à un certain état moral et social, ce qui est conforme à la justice, à l’équité ou, 

dans les rapports de famille, ce qui est inhérent au mariage.  

232. Il paraît difficile, tout au moins en matière civile, de séparer les droits civils des 

notions de droit subjectif, de liberté civile ou d’intérêt légitime.  Si ces dernières contribuent à 

évoquer les différents aspects des droits civils, l’ambiguïté se renforce d’autant plus que 

certains auteurs n’hésitent pas à opposer ou à confondre ces notions entre elles. 

2) Des notions dont les définitions s’opposent ou se confondent  

233. A travers leur définition, certains auteurs rapprochent les droits civils des droits 

subjectifs et des libertés civiles. D’autres par contre les opposent. 

a – L’opposition entre les notions  

234.  Les droits civils regroupant plusieurs prérogatives, les auteurs ont souvent tendance à 

les opposer ou à les intégrer dans différentes catégories. Par exemple, GHESTIN et 

GOUBEAUX
258

 voient dans les droits de la personnalité, de véritables droits subjectifs alors 

que BENET voit dans les normes affirmant l’existence du droit à la vie privée, la trace d’une 

liberté civile
259

. 

235. Pour ROUBIER, l’incapacité, la responsabilité, le mariage et la filiation sont des 

situations objectives c’est-à-dire des situations « établies d’autorité en vue du bien commun, 

et non pas pour le service d’intérêts individuels »
260

. Ici, les charges dépassent les 
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prérogatives et il n’y a pas que des avantages. A l’opposé des situations objectives, il y a les 

droits subjectifs. Ce sont des biens précieux dont l’appropriation paraît désirable pour les 

titulaires
261

. Ici, il y a plus de prérogatives que de charges. ROUBIER donne l’exemple du 

droit de propriété, des droits de créance et des droits réels. Les titulaires de ces droits peuvent 

toujours les aliéner ou y renoncer. 

236. Situations objectives et droits subjectifs feraient partie d’une catégorie plus vaste, les 

situations juridiques. Elles seraient des « situations individuelles et concrètes dans lesquelles 

peuvent se trouver placées les personnes les unes vis-à-vis des autres, sur la base des règles 

juridiques »
262

. Les situations juridiques sont à distinguer des règles juridiques qui seraient 

« des règles générales et abstraites qui gouvernent les relations juridiques dans la société »
263

.  

237. Cette théorie de ROUBIER le conduit à écarter des droits subjectifs, des prérogatives 

comme le droit à la vie, les libertés, le droit à l’honneur. Il ne s’agirait donc pas de droits, 

mais de devoir imposé à toutes les personnes, de ne pas porter injustement atteinte, par 

exemple à la vie, à l’honneur d’autrui, devoir protégé par l’action en justice. 

238. ROUBIER définit la liberté comme « une prérogative qui ouvre à son bénéficiaire, s’il 

le désire, un accès inconditionné aux situations juridiques qui se placent dans le cadre de cette 

liberté »
264

. La liberté juridique ou civile consiste donc en la liberté d’accès aux situations 

juridiques. La liberté est donc une prérogative relative à la construction de la situation 

juridique. Elle est une initiative laissée aux particuliers pour la création de leurs situations 

juridiques. En effet, « avant de définir les droits et devoirs qui naissent par exemple d’un 

mariage une fois conclu, il faut, si on se place au temps de sa formation, reconnaître qu’il 

existe une liberté de se marier ou de ne pas se marier… »
265

.  

239. Les libertés apparaissent donc en amont des situations juridiques alors que les droits se 

placent dans les effets des situations juridiques. L’on pourrait conclure la thèse de ROUBIER 

sur la différence entre les libertés civiles et les droits subjectifs par le fait que pour lui, la 

naissance des droits suppose un état de liberté primaire
266

. 

240. Paul ROUBIER semble le premier à distinguer le concept d’intérêt qualifié de légitime 

avec le droit subjectif
267

. 
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241. Partant de l’exemple que la victime d’un dommage a intérêt à introduire une action en 

justice sans qu’elle n’ait a priori aucun droit subjectif à faire valoir
268

, il admet l’existence 

d’intérêt en marge de la notion de droit subjectif. Mais le droit ne protègerait pas toutes les 

sortes d’intérêts par l’action en justice, seulement les intérêts légitimes
269

 et cette légitimité 

est appréciée par les juges
270

. 

242. Sa théorie conduit également à dénier à certaines prérogatives la qualité de droits 

subjectifs. Ainsi, il énonce relativement aux droits de la personnalité que « la vérité est qu’il 

n’y a, en de pareille matière, que des intérêts légitimes, protégés par des actions en 

justice »
271

. Sans définir le concept d’intérêt, il l’assimile à l’avantage recherché par le 

titulaire du droit subjectif
272

. 

243. L’idée de la liberté se situant en amont des situations juridiques semble avoir été 

empruntée à JOSSERAND qui affirmait que la liberté constituerait la « souche commune »
273

 

de tous les droits. Mais qu’elle ne serait pas un droit, plutôt une possibilité, une virtualité de 

droits. 

244. GHESTIN
274

 fonde sa différenciation des droits subjectifs et des libertés civiles sur 

leur mode respectif d’attribution. Les droits subjectifs se caractériseraient par une attribution 

inégalitaire tandis que les libertés seraient attribuées de façon égalitaire. 

245. Les droits subjectifs sont répartis de manière inégalitaire parce que  les prérogatives du 

titulaire restreignent, à son profit, la liberté d’autrui et non la sienne
275

. Le droit subjectif 

serait caractérisé par l’exclusion des autres dont profite le titulaire dans un domaine donné. 

Cette exclusivité est source d’inégalités
276

. Cette inégalité est cependant légitime car elle 

bénéficie d’un titre trouvant sa source dans la norme objective. 

246. A l’opposé des droits subjectifs, les libertés civiles seraient accordées à tous dans un 

esprit égalitaire. Aucune condition particulière n’est à remplir pour accéder aux libertés. 

Toutefois, des restrictions existent. Certaines personnes peuvent être privées d’une liberté si 

elles sont exclues de la catégorie bénéficiaire.  
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247. Alain BENET réaffirme l’idée d’une inégalité dans la distribution des droits subjectifs 

et d’une égalité dans celle des libertés civiles
277

. Il fonde sa différenciation des droits 

subjectifs et des libertés civiles sur l’essence des normes qui les créent. Les normes porteuses 

des droits subjectifs seraient caractérisées par un impératif conditionné. A l’opposé, les 

normes porteuses des libertés civiles seraient caractérisées par un permissif pur
278

.  

248. François RIGAUX
279

 fonde également sa distinction des droits subjectifs et des 

libertés civiles sur la détermination du contenu ou de l’objet de la prérogative soumise à 

qualification. Le droit subjectif se caractériserait par la détermination de son contenu ou de 

son objet. L’objet du droit subjectif serait précis à l’opposé de celui de la liberté. L’analyse de 

RIGAUX est particulièrement intéressante parce qu’il applique le critère énoncé aux droits de 

la personnalité. Il assimile ces derniers à des libertés. Selon lui, « à la différence des droits 

subjectifs dont l’assiette est délimitée par la configuration physique de la chose, par la 

détermination de la loi ou du contrat ou par l’énumération limitative des prérogatives du 

titulaire, les droits de la personnalité et, à plus forte raison, le droit général de la personnalité, 

ont des contours indistincts qui ne donnent prise ni à la maîtrise absolue du droit de propriété 

ni au pouvoir limité et partiel dont l’obligation personnelle investit le créancier à l’égard du 

débiteur. Quelque définition qu’on donne du droit subjectif, elle ne saurait englober un 

faisceau de prérogatives floues et qui trouvent leur limite dans les libertés dont peuvent se 

prévaloir tous les autres sujets, accusés à tort ou à raison d’avoir porté atteinte à un bien de la 

personnalité d’autrui »
280

. Les libertés seraient donc un ensemble de prérogatives floues qui 

ne trouvent leur limite qu’en elles-mêmes alors que les droits subjectifs seraient limités soit 

par leur contenu soit par la règle de droit qui les détermine.  
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b – La confusion entre les notions   

249. La notion de droit subjectif se confond facilement avec celle de droits civils parce que 

le langage juridique tend à qualifier de « droit subjectif » la quasi-totalité des prérogatives 

reconnues aux individus dans leurs relations interpersonnelles
281

.  

250. Le droit subjectif, « subjectum juris »
282

, n’existerait qu’à l’avantage du sujet. Le droit 

subjectif n’est relié qu’à son sujet. Ce n’est pas un avoir mais une qualité inhérente à 

l’individu. Il s’agit d’une permission que laisse la loi, d’une liberté, « la liberté de tout faire, 

pour sa propre conservation et cette liberté est illimitée »
283

.   

251. Jean DABIN
284

 a essayé d’unifier les concepts de liberté et de droit subjectif, en 

faisant de chaque liberté, l’objet d’un droit subjectif. Il a basé sa définition de la liberté civile 

sur la critique des thèses émises par Paul ROUBIER. 

252. Contrairement à ROUBIER (qui fait des libertés civiles, des prérogatives 

inconditionnées), DABIN affirme qu’il existe des libertés juridiques, comme la liberté de se 

marier, la liberté de tester qui sont étroitement conditionnées. Elles ne sont accessibles qu’à 

ceux qui remplissent déjà les conditions d’accession au mariage, au testament. Dès lors, la 

liberté d’établir ces situations est grevée des mêmes conditions que celles qui affectent ces 

situations
285

. Pour lui, ce caractère est illusoire car il existe des conditions tant pour les droits 

subjectifs que pour les libertés. La condition ne distingue pas les prérogatives (droits 

subjectifs et libertés civiles) mais plutôt influe sur leur existence et leur étendue
286

. 

253. La liberté offre la possibilité de choisir entre plusieurs partis et, d’abord entre les deux 

partis d’agir ou de ne pas agir. La liberté se changerait en droit au moment où est pratiquée 

l’option (d’agir ou de ne pas agir) entre les partis
287

. Chaque liberté serait l’objet d’un droit 

subjectif, et ainsi le droit serait liberté. La liberté peut ainsi apparaître comme l’objet 

spécifique de certains droits subjectifs
288

. Les droits subjectifs pourraient parfaitement trouver 

leurs sources dans d’autres droits subjectifs primaires dont ils seraient l’aboutissement. Les 

droits du mariage seraient par exemple nés de l’usage, par les conjoints de leur liberté de se 
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marier
289

. La liberté civile vise un rapport de droit particulier. Elle permet à son titulaire de 

s’opposer aux actes de tiers qui sont incompatibles avec l’existence et l’exercice de cette 

liberté. L’atteinte à la liberté donne lieu à un ou plusieurs droits subjectifs, droit à la 

réparation, droit d’ester en justice. 

254. Dès que la liberté se retrouve dans une relation juridique concrète avec des tiers, ce 

pouvoir d’agir devient pouvoir d’exiger et se transforme ainsi en droit subjectif. Le droit 

subjectif s’ajoute donc à une liberté pour la rendre effective et permettre à son titulaire 

d’exiger des tiers, certaines abstentions
290

.  

255. Pour LEONARD, les critères de distinction sont malaisés à appliquer et amènent à des 

conclusions opposées. Les droits de la personnalité paraissent certes rétifs aux essais de 

qualification mais si les critères avancés ne permettent pas d’apporter une réponse à leur 

qualification, l’on est forcé de se poser la question de l’efficacité et de la valeur de ces 

critères
291

.  

256. Comme DABIN, il faut adopter une conception extensive de la notion de droit 

subjectif, permettant de contenir la plupart des droits civils, des libertés civiles et des intérêts 

légitimes
292

. Cette extension est fondée sur le fait que le droit objectif est la source et la limite 

de toutes les prérogatives et que le rapport à autrui est leur essence
293

. Si l’on veut donner une 

efficacité et une utilité à ces différents concepts, c’est à travers les effets juridiques qu’on leur 

reconnaît.  

257. L’exercice de la liberté comme celui du droit est réglementé au plan juridique et 

factuel. Le contenu du droit subjectif est la plupart du temps, constitué d’un espace de liberté 

d’où certains auteurs invitent à l’assimilation des deux concepts
294

. Les droits subjectifs ne 

viendraient que limiter la liberté d’autrui. 

258. L’ensemble des droits ou prérogatives apparaît comme résultant du droit objectif et de 

la situation concrète des parties. A travers chacune de ces prérogatives, le pouvoir reconnu par 

la règle de droit objective, laisse souvent une marge de manœuvre plus ou moins grande au 

titulaire que ce soit du droit, de la liberté ou de l’intérêt. Ce dernier va donc « modaliser »
295
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le pouvoir qui lui est reconnu de manière générale. L’idée d’une marge de liberté se retrouve 

donc dans le contenu même du droit subjectif prévu par le droit objectif. 

B – L’ambiguïté au niveau de la reconnaissance des droits civils 

259. L’ambiguïté dans la reconnaissance se justifie par le fait que les droits civils 

regroupent à la fois des droits fondamentaux inhérents à la personne humaine et des droits 

reconnus et conditionnés par le droit positif de chaque Etat. Se pose alors la question de 

savoir si les droits civils doivent être identiquement reconnus à tous ou faire l’objet de 

spécificités à l’intérieur des Etats. La position adoptée fait aboutir à une reconnaissance 

universelle basée sur le caractère naturel des droits civils (1) ou à une reconnaissance au sein 

des Etats basée sur leur caractère positif (2). 

1) La reconnaissance universelle fondée sur le caractère naturel des droits civils 

260. L’universalité des droits civils se justifie par le fait qu’ils sont une catégorie des droits 

de l’homme, lesquels ont vocation à s’appliquer à tous les hommes. Ils doivent donc être 

reconnus à tous les hommes et cette reconnaissance est liée à leur caractère naturel.  

261. Tout homme possède des droits par le seul fait de sa nature d’homme. Ce ne sont pas 

seulement des droits qu’une société confère exclusivement à ses membres. La conséquence de 

ce caractère naturel, c’est que les droits civils doivent être reconnus à tous les hommes, 

indépendamment de la reconnaissance dans un ordre juridique. Toutefois, c’est ce caractère 

de généralité qui empêche aussi de définir clairement ces droits
296

. 

262. Ce caractère des droits civils est emprunté à la théorie du droit naturel. Selon elle, et 

reprenant un peu la définition du droit subjectif, les droits des personnes seraient de nature 

subjective parce qu’ils ne découlent pas d’une attribution par un Etat mais simplement de la 

nature des sujets de droit. « (Les hommes) ont des droits du seul fait qu’ils sont des 

hommes… »
297

. Il faut rapporter les droits à un droit naturel inhérent à la nature humaine. Ces 

droits reposent sur des principes fondamentaux tels que la notion de bien commun, le respect 

de la personnalité et de la dignité humaine. 

263. Il faut dire que cette thèse a connu plusieurs courants dont la plus intéressante paraît 

être l’inflexion individualiste. Elle est basée sur une vision individualiste et libérale prônant 
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l’existence de droits individuels que l’homme tiendrait de la nature. Ces droits lui auraient été 

donnés par la nature. La loi doit alors les protéger.  

264. Les droits subjectifs, ayant pour origine les droits naturels des individus, ils sont 

perçus comme « les droits indispensables à l’exercice de leurs devoirs »
298

. (Ces devoirs : se 

conserver, croître, se multiplier auraient été confiés aux individus par la Nature, ou par Dieu). 

Les « droits de l’homme » proclamés par la Révolution française apparaissent précisément 

comme des droits naturels de l’individu
299

.  

265. Le droit naturel a une portée internationale. Ses théories ont fortement influencé les 

rédacteurs des différents actes fondamentaux de portée internationale, notamment la 

Déclaration Universelle des Droits de l’Homme et même le code civil. Le droit naturel est 

aussi exprimé dans les préambules des constitutions.  

 

2) La reconnaissance dans un ordre juridique ou le caractère positif 

266. La deuxième approche se justifie par le fait que très souvent, il revient à chaque ordre 

juridique interne, d’énumérer les différents droits civils et de poser leurs conditions 

d’exercice. Elle fait alors du droit positif, le critère de définition des droits civils. 

267. Ce sont les droits que possèdent effectivement les personnes par opposition à ceux 

qu’ils devraient posséder, ou à ceux qui font l’objet d’une énumération théorique. 

268. Ces droits ne seraient pas reconnus à tous. Etant l’œuvre particulière du législateur 

national, ils peuvent même être refusés à certaines personnes
300

. 

269. Si les droits civils sont reconnus et organisés à l’intérieur des Etats, les prérogatives 

qui y sont reconnues et les principes sur lesquels elles sont fondées ont un caractère universel 

et sont pris en compte au sein des Etats. Les différents droits positifs tendent donc à consacrer 

les principes sur lesquels repose le droit naturel. L’on parle de positivisme transcendé. 

270. Une définition pertinente des droits civils doit se baser sur une conception jus 

naturaliste. Elle se justifie par l’interpénétration du droit international, représenté par les 

conventions et la théorie des droits de l’homme, dans le droit civil à travers la mise en avant 

des principes de liberté et d’égalité. Les droits civils doivent ainsi s’entendre de prérogatives 

reconnues aux personnes, visant l’encadrement de leurs rapports civils. Il s’agit non 

seulement de droits reconnus dans les textes, mais également de droits résultant de leurs 

aspirations personnelles, pour peu qu’elles ne contreviennent pas aux principes généraux et 
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règles de droit établies. Ces prérogatives peuvent également résulter de l’interprétation des 

conventions internationales. 

Paragraphe 2 : Les conséquences de l’ambiguïté 

271. L’absence d’une définition précise (A) et le sentiment d’ineffectivité des droits civils 

(B) peuvent apparaître comme les conséquences qui se dégagent de leur ambiguïté. 

A – L’absence d’un contenu précis des droits civils 

272. L’absence de précision dans la définition des droits civils se remarque aussi bien dans 

les textes consacrant ces droits que chez les auteurs qui tentent des approches de définition. 

« Du point de vue historique, la formulation vague et imprécise des droits …reste l’un des 

obstacles fondamentaux à l’approfondissement de leur contenu et à l’élaboration d’un cadre 

pour l’action qui permettrait leur progressive réalisation.  La conséquence de ce relatif man-

que d’attention à l’égard des droits … au cours de ces dernières décennies est que le contenu 

et le sens de la majorité des droits …demeurent relativement mal définis »
301

. 

273. « Ce manque de clarté du contenu est souvent exploité pour ne pas reconnaître cet 

ensemble de droits comme des droits proprement dits.  Mais ce qui n’est pas reconnu ou 

admis dans de telles situations, c’est qu’une plus grande précision au niveau du contenu de 

divers droits civils et politiques a été apportée au cours des décennies et souvent des siècles, à 

la suite de nombreuses discussions publiques, débats législatifs et décisions de justice »
302

.  

274. Si des efforts sont faits au plan interne dans certains Etats et au plan international en ce 

qui concerne les conventions et traités, un manque de clarté caractérise toujours les droits 

civils en rapport avec la personne humaine et ses attributs, signe peut-être de la complexité de 

cette dernière. 

275. Certains auteurs comme RIGAUX
303

 fondent leur refus de la qualité de droits 

subjectifs à certaines prérogatives, sur l’imprécision de leur contenu ou de leur objet, ou 

encore sur l’absence de maîtrise absolue du sujet du droit sur son objet
304

.  
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276. Mais il faut reconnaître que si les éléments dans lesquels la personne humaine est 

engagée (vie, honneur, liberté) ne sont susceptibles que d’une disposition relative, ils n’en 

constituent pas moins des droits.  

277. L’absence d’une définition précise est également favorisée par le fait que la règle de 

droit qui est à la base des différents droits subjectifs ne prévoit pas souvent tout et demande à 

être précisée. « …les règles… dont le droit subjectif est issu, sont en général nombreuses et 

complexes, voire contradictoires, et se combinent les unes aux autres. Le contenu exact de 

leur pouvoir est par conséquent parfois difficilement déterminable et pourra donner lieu à de 

longues discussions »
305

. 

B – Le sentiment d’ineffectivité des droits civils 

278. L’imprécision des droits civils crée souvent un sentiment d’ineffectivité à leur égard. 

Ce sentiment se manifeste par l’inexistence ou la non reconnaissance des droits civils dans 

certaines situations. Par exemple, dans le contexte africain de la colonisation, l’ambiguïté des 

droits civils justifiait la diversité des statuts civils et favorisait la controverse sur l’extension 

du statut civil aux populations autochtones. Ainsi, certaines décisions de justice distinguaient 

entre « …droits civils reconnus par les textes et droits civils propres résultant pour les 

indigènes, de leurs mœurs et leurs coutumes… »
306

. 

279. Le caractère subjectif des droits civils et leur imprécision entraîne également un 

« pullulement des droits lié à l’exaltation individualiste des droits de l’homme. Cette 

subjectivisation du droit objectif est facteur d’inflation du droit et de conflits, en ce qu’elle 

attise la rivalité de passions individuelles, et source d’illusion, car le droit objectif possède 

seul la force immédiate de la règle de droit, quand le droit subjectif n’est qu’accès à la règle. 

N’ayant pas de débiteur, le droit à l’enfant, le droit au bonheur, le droit au logement ne sont 

que promesses fallacieuses »
307

.    

280. Il ne faut en effet pas voir dans le droit objectif, qu’un lieu de reconnaissance des 

droits subjectifs. Le droit règle également des institutions notamment dans le cadre du 

mariage. Les principes sur lesquels elles sont fondées, répondent plus à des choix de société 

qu’à la volonté de reconnaissance ou de promotion des droits. Dans ces conditions, la 

reconnaissance des droits semble parfois étrangère à l’organisation de ces institutions.  
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281. Parce que le contenu dérive du droit lui-même, la composante essentielle pour 

comprendre et définir le contenu des droits est l’étude des normes et des documents 

internationaux, des constitutions nationales, ainsi que les interprétations et les analyses de ces 

documents
308

. 
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Section II : La recherche de l’effectivité dans la définition des droits civils 

La recherche d’effectivité dans la définition des droits civils se traduit d’une part, par la 

recherche de critères traduisant une effectivité des droits (Paragraphe 1) et d’autre part, par 

l’apport des Etats et des conventions internationales dans la définition des droits civils 

(Paragraphe 2). 

Paragraphe 1 : La recherche de critères traduisant une effectivité 

Les critères traduisant une effectivité des droits se dégagent de la synthèse des définitions des 

droits civils (A) ou dans la détermination d’un contenu commun propre à l’ensemble des 

droits ou des prérogatives reconnues aux personnes (B). 

A – Les critères pertinents se dégageant des définitions des droits civils  

Ces critères ont trait aux sources et limites des droits civils d’une part (1) et à leur essence 

d’autre part (2). 

1) Le droit objectif, source et limite des droits civils 

282. Toutes les prérogatives contiennent un pouvoir juridique, lequel est toujours protégé 

par le droit objectif. L’acte de volonté qui caractérise les droits des personnes est au préalable 

permis par le droit objectif qui en détermine le domaine. C’est la règle de droit qui assigne à 

chaque individu un domaine où sa volonté règne indépendamment de toute volonté 

étrangère
309

. « Tout droit subjectif, nécessairement issu de la norme de droit, résulte de la 

satisfaction à des conditions ou présuppositions contenues dans celle-ci »
310

. C’est le droit 

objectif qui  confère au titulaire du droit, de la liberté ou de l’intérêt, un pouvoir et les moyens 

d’agir en cas d’atteinte à ce pouvoir par un tiers
311

.  

283. Le contenu des différentes prérogatives est défini par le droit objectif qui en détermine 

la portée, en garantit l’existence et par là la protection. « Il appartient… au droit objectif, qui 

fonde le droit subjectif d’en fixer les limites soit au regard des droits subjectifs concurrents, 

soit sur un plan plus élevé, au regard du bien public, du bien de la société en général »
312

. La 
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source de tous les droits se trouve dans le droit objectif, parce que les individus poursuivant 

des relations entre eux, il est nécessaire « qu’une ligne de démarcation invisible circonscrive 

les limites au sein desquelles le développement parallèle des individus trouve indépendance et 

sécurité. La règle qui fixe ces limites et garantit cette liberté s’appelle droit »
313

. 

284. Les droits subjectifs en général et les droits civils en particulier, « n’existent que par la 

décision du droit objectif»
314

, c’est-à-dire d’une règle juridique positive. Elle viendrait 

constater ou consacrer un lien qui est au préalable l’œuvre de la nature ou de la volonté 

humaine
315

.  

285. Tous les auteurs s’accordent au moins pour reconnaître dans le droit objectif, le 

fondement des droits, la source de la délimitation des pouvoirs en cause, ainsi que de leur 

sanction
316

. Ces prérogatives ne peuvent s’exercer que si elles sont couvertes par le droit 

objectif. Ce dernier est l’expression de la volonté générale et communique sa puissance à la 

volonté individuelle.  

286. La différence entre les auteurs se situe quant à la portée du concept de droit objectif. 

La question se pose en effet de savoir s’il faut limiter le droit objectif aux règles générales et 

abstraites formelles telles qu’elles apparaissent dans l’ordre juridique ou l’admettre plus 

largement à la jurisprudence, créatrice de droits subjectifs nouveaux. 

287. Le droit objectif s’entend d’une vision très large
317

. Pour DABIN, il s’agit d’un texte 

qui énonce ou d’un procédé de raisonnement selon les règles de l’interprétation juridique
318

. Il 

faut entendre par droit objectif, au-delà des controverses, « l’ensemble des règles générales et 

abstraites issues de la loi au sens large, englobant les règles créées par le pouvoir 

règlementaire, telles qu’interprétées, précisées, voire parfois complétées par la 

jurisprudence »
319

. La règle de droit objective et l’Etat (qui l’établit dans la sphère nationale) 

ont ainsi pour fonction non seulement de déterminer les droits de chacun, mais aussi de les 

garantir
320

.  
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2) Le rapport à autrui, essence des droits civils 

288. Le rapport à autrui invite à la détermination exacte du devoir de respect qui s’impose 

aux tiers. Le droit conféré est généralement « un pouvoir d’exiger de quelqu’un, en vertu 

d’une règle de droit objectif, une chose à laquelle on a intérêt, sous la sanction d’une action en 

justice… »
321

. Le droit a trait à l’activité de son titulaire à l’égard des autres. Les droits des 

personnes portent la marque de l’altérité c’est-à-dire du rapport à autrui. Autrui ne vise pas 

une personne déterminée, « mais de façon indistincte, tout le monde hormis le sujet de droit 

lui-même »
322

. 

289. La reconnaissance d’un pouvoir juridique n’a de sens que parce que son titulaire n’est 

pas seul au monde et qu’il sera nécessairement confronté à des tiers qui devront reconnaître 

ledit pouvoir sous peine de lui enlever toute efficacité. En ce sens, tout pouvoir présente une 

face externe permettant à son titulaire de faire respecter, dans une certaine mesure, le contenu 

de son pouvoir interne qui lui a été reconnu par le droit objectif
323

. Le pouvoir offre à son 

titulaire, la possibilité d’obtenir d’autres sujets de droit, le respect du droit en question. Les 

tiers sont tenus non seulement de reconnaître le pouvoir du titulaire, mais également de le 

respecter, ce qui implique de ne pas l’enfreindre, de ne pas le nier, de ne pas empêcher son 

exercice par le titulaire. C’est parce qu’un pouvoir existe a priori et qu’il est consacré 

préalablement à son exercice par le droit objectif, que ce dernier permet à son titulaire de le 

brandir à l’encontre de tiers pour tenter d’en obtenir le respect
324

. Le rapport à autrui se traduit 

par la reconnaissance d’un devoir de respect du droit à l’égard d’autrui et d’une action en 

justice sanctionnant la violation du droit subjectif par un tiers
325

. 

290. Le rapport à autrui se manifeste par l’opposabilité du pouvoir et la responsabilité civile 

de celui qui l’enfreint. Elles donnent lieu à des actions en justice distinctes
326

. La nécessité 

d’invoquer le pouvoir interne reconnu dans la liberté civile n’existe qu’à partir du moment où 

un tiers le nie ou n’en tient pas compte dans ses propres agissements
327

. L’intérêt d’autrui 

impose au titulaire du pouvoir contenu aussi bien dans le droit subjectif ou la liberté civile, de 

tenir compte de l’autre. Tenir compte d’autrui, « c’est juridiquement, prendre en compte dans 
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son propre comportement, les intérêts d’autrui qui risquent d’être mis à mal »
328

. Certes, il 

s’agit de notions abstraites qui ne deviendront concrètes qu’au travers de cas d’espèces. 

291. DABIN est considéré comme le premier à mettre en œuvre le rapport à autrui qui 

constitue la face externe des différentes prérogatives. Trois éléments se dégagent de sa 

théorie : l’opposabilité, l’inviolabilité et l’exigibilité. 

292. Il faut voir dans l’opposabilité, à la fois la référence à l’altérité et l’exclusion d’autrui. 

L’élément d’altérité est au cœur des caractéristiques du droit subjectif  et en fait un droit 

exclusif d’autrui et opposable à autrui
329

. L’opposabilité est en effet indissociable de la notion 

de tiers. Elle est le rapport d’obligation du titulaire du pouvoir vis-à-vis des tiers. C’est elle 

qui lui permet d’exiger le respect du droit par tout tiers. L’opposabilité découle du fait que les 

droits reconnus sont exclusifs d’autrui. Elle vise ceux qui ne sont pas « acteurs directs » à un 

rapport juridique et leur impose de tenir compte de ce rapport et de s’abstenir d’y porter 

atteinte. L’opposabilité traduit le rayonnement juridique de tout droit à l’égard des tiers.  

293. L’inviolabilité vise le respect du droit. Elle exprime l’idée selon laquelle correspond à 

chaque pouvoir du titulaire, une obligation de respect de ce même pouvoir par autrui. Cette 

obligation lie tout le monde « au titre du devoir général de respect du droit d’autrui »
330

. 

Contrairement à l’opposabilité qui est une sorte de reconnaissance faite au titulaire, il s’agit 

ici d’une obligation d’abstention pure imposée au tiers: celle de ne pas violer la relation du 

sujet à l’objet qui est le sien. 

294. L’exigibilité rend compte de la faculté du titulaire de requérir le respect ou la non 

violation de son droit. Il s’agit du droit de revendiquer ou de défendre ce qui lui appartient ou 

ce qui lui revient. DABIN précise que ce n’est pas le pouvoir d’exiger qui constitue le droit. 

Celui-ci existe antérieurement à l’exigibilité. « Si le droit comporte nécessairement la faculté 

d’exiger quelque chose de positif ou de négatif de la part d’une ou de plusieurs 

personnes »
331

, ce n’est pas ce pouvoir d’exiger qui constitue et définit le droit. Le 

comportement exigé par le sujet actif entraîne l’existence d’une obligation juridique 

déterminée à charge d’autres personnes (le ou les sujets passifs). Ce comportement doit être 

imposé par l’effet du droit objectif c’est-à-dire que l’obligation déterminée doit être prédéfinie 

par une norme de droit objectif. 
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 Thierry LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, op.cit. p.245 
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 J. DABIN, Le droit subjectif, op.cit. p. 95 
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 Idem. p.96  
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B – La notion de contenu minimum essentiel des droits 

295. Certains mouvements
332

 et organismes
333

 des droits de l’homme soucieux d’une 

meilleure définition pour une meilleure mise en œuvre des droits ont mis en avant le concept 

de « contenu minimum essentiel des droits »
334

. Le « contenu essentiel »
335

 d’un droit humain 

fait référence à l’ensemble des garanties qui constituent ce droit.  Le contenu essentiel d’un 

droit …a à la fois des caractéristiques « universelles » et « uniques ».  Les caractéristiques 

universelles sont celles qui s’appliquent à tous les droits.  La non-discrimination en fait 

partie. Le « contenu essentiel minimum »
336

 d’un droit est la limite de base impondérable qui 

doit être garantie pour tout le monde dans tous les contextes.  C’est le seuil minimum sous 

lequel aucun gouvernement ne devrait agir, même en contextes défavorables.  Certains 

éléments du contenu essentiel peuvent être restreints dans des circonstances particulières, 

mais le contenu essentiel minimum définit un niveau élémentaire permettant à tous les 

gouvernements d’agir. 

296. Sur la base des travaux de l’ONG Provea, il faut retenir les principes suivants. La 

définition du contenu essentiel minimum est un terrain relativement vierge, mais il est 

nécessaire de parvenir à une définition objective de chaque droit. 

297. Le contenu essentiel minimum d'un droit détermine les conditions minimales dont 

chaque individu devrait jouir. S'il n'y en a pas, alors il n'y a pas de droit. 

298. La définition du contenu est un outil précieux pour permettre sa mise en œuvre, 

puisqu'il permet de disposer d'une norme minimale pour évaluer le respect d'un droit. 

299. En supposant le principe d'universalité, tous les êtres humains par nature jouissent de 

leurs droits. Le fait que différents ordres juridiques puissent établir différents niveaux de 

protection ne signifie pas que certains ont plus de droits que d'autres. 

300. Dans un monde en perpétuelle mutation où se multiplient les cas de figure, on peut 

identifier les éléments communs qui constituent l'aspect essentiel du droit, quelles que soient 

les ressources disponibles ou le contexte politique, économique, social ou culturel. 
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 Provea, Health as a Right: Framework for National and International Protection of the Human Rights of 

Health (Caracas, 1996). Provea (Programme vénézuélien pour les droits humains, l’éducation et l’action) est une 

ONG spécialisée dans la protection du droit à la santé. 
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 Comité des Droits économiques, sociaux et culturels des Nations-Unies 
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301. Il faut rechercher la définition du contenu essentiel minimum en fonction de la nature 

du droit, ses principes et caractéristiques (non-discrimination, accessibilité, interdépendance, 

…), et sa mise en application. 

Paragraphe 2 : L’apport des Etats et des conventions internationales dans la définition 

et l’effectivité des droits civils 

302. Face à la difficulté de conceptualisation et de définition des droits civils, des solutions 

sont proposées par des Etats et des conventions internationales (A) pour reconnaître les droits 

civils et pour leur assurer une mise en œuvre concrète (B). 

 

A – les formes de reconnaissance des droits civils 

303. La reconnaissance des droits civils se fait soit par les conventions internationales (1) 

ou à l’intérieur des Etats (2) par des approches de définition ou d’énumération. 

1)  La reconnaissance par les conventions internationales 

304. La reconnaissance des droits civils dans les conventions internationales se caractérise 

soit par une énumération des prérogatives soit par des définitions basées sur des 

différenciations conceptuelles avec d’autres prérogatives reconnues aux personnes. 

305. L’exemple de la Convention américaine relative aux droits de l’homme est intéressant 

car elle réserve expressément un titre aux droits civils et politiques. Elle tente une 

énumération exhaustive des droits civils. L’on retrouve en effet : 

-le droit à la reconnaissance de la personnalité juridique 

-le droit à la vie 

-le droit à l’intégrité de la personne physique 

-le droit à la liberté de la personne 

-les garanties judiciaires
337

 de la personne,  

-la protection de l’honneur et de la dignité de la personne 

-la protection de la famille 

-le droit à un nom 

                                                           
337

 Les garanties judiciaires de la personne regroupent le droit à ce que sa cause soit entendue avec les garanties 
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-le droit de l’enfant aux mesures de protection qu’exige sa condition de mineur, de la part de 

sa famille, de la société et de l’Etat 

-le droit à une nationalité liée à la naissance : c’est-à-dire le droit pour une personne, 

d’acquérir la nationalité de l’Etat sur le territoire duquel elle est née, si elle n’a pas droit à une 

autre nationalité. 

306. Cette convention n’a pas procédé à une définition des droits civils, sans doute à cause 

de l’absence d’unanimité sur la notion. 

307. La Convention européenne procède dans son titre I à une énumération des droits et 

libertés parmi lesquels l’on retrouve le droit à la vie
338

, le droit au respect de la vie privée et 

familiale
339

, le droit au mariage
340

 et le droit à un recours effectif
341

. Mais elle n’a pas procédé 

à leur définition. 

308. Ce sont les organes liés à la Convention européenne qui ont tenté de définir les droits 

civils, considérés comme la première génération des droits de l’homme.  

309. Toutefois, ces définitions des droits civils ont fait l’objet de controverses. Elles ont été 

suscitées notamment au sein de la Commission des droits de l’homme des Nations Unies et de 

la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH). 

310. La formule utilisée par la CESDHLF
342

 « …droits et obligations de caractère civil… » 

est loin d’être claire. Elle est manifestement empruntée au Pacte international relatif aux 

droits civils et politiques
343

, dont l’élaboration dans le cadre de la Commission des droits de 

l’homme des Nations unies remonte à la même époque (juin 1949) que celle de la Convention 

européenne, bien que son adoption ait été beaucoup plus tardive
344

.  

311. La controverse suscitée portait particulièrement sur l’exclusion ou non du domaine 

civil, des procédures qui ne relevaient pas à proprement parler, du droit civil (questions 

administratives, fiscales). 

312. La CEDH
345

 n’a jamais adopté de définition formelle de ce qu’il faut entendre par « 

droits et obligations de caractère civil », mais elle a fourni des indications utiles révélant sa 

préférence pour les interprétations permettant d’étendre le contrôle du juge. Par ses 

indications, les droits et obligations à caractère civil vont au-delà des droits et libertés 
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 Art. 2 CESDHLF 
339

 Art. 8 CESDHLF 
340

 Art. 12 CESDHLF 
341

 Art. 13 CESDHLF 
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 Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales - art. 6.1   
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 Article 14.1du PIRDCP 
344

 Le Pacte a été adopté le 16 décembre 1966 
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énumérés dans la CESDHLF
346

. Si les droits civils constituent d’abord la base de la 

personnalité, ils s’appliquent aux situations dans lesquelles l’élément de droit privé est 

déterminant. 

313. Selon la CEDH, la notion de « droits et obligations de caractère civil », comme 

d’ailleurs celle de « vie familiale » sont des notions à contenu variable
347

. Pour ces concepts, 

la jurisprudence européenne a développé la technique dite des « notions autonomes »
348

. C’est 

ainsi que la Cour a jugé que la notion de « droits et obligations de caractère civil » ne pouvait 

être interprétée seulement par référence au droit interne de l’Etat défendeur
349

. Mais elle a, 

elle-même, peiné à en donner une définition. D’après elle, « il faut considérer comme droits 

de caractère civil, tous les droits qui sont des droits individuels dans l’ordre juridique interne 

et qui ressortissent du domaine de la liberté générale de l’individu, dans son activité 

professionnelle ou toute autre activité autorisée par la loi. Il en est et demeure ainsi même 

lorsque, pour des raisons d’utilité publique et de protection de l’intérêt général, l’Etat a reçu 

des pouvoirs de surveillance quant à l’exercice de ces droits…»
350

. La recherche de définition 

des droits civils par les organes européens se caractérise donc par son extension à tous les 

domaines du droit privé et par l’extension du contrôle du juge dans l’exercice des différents 

droits et libertés. 

314. La Convention européenne confère par exemple certains droits civils aux citoyens des 

Etats membres mais elle revendique des droits moraux pour tous
351

. De ce fait, la 

revendication d’un droit subjectif doit essentiellement sa légitimité à sa reconnaissance dans 

un ordre juridique. Cependant, les instances européennes soucieuses de l’application des 

conventions internationales, notamment de la Convention européenne, vont parfois au-delà du 

niveau de reconnaissance au sein des Etats. 

315. S’inspirant de la thèse naturaliste, et de la pertinence des droits moraux, la plupart des 

Etats, pour définir les droits civils, les identifie à partir du niveau supra- législatif où ils sont 

garantis. Le droit positif se retrouve ainsi en accord avec un idéal supérieur : « Il n’y a rien si 
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 Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, Droit au juge, accès à la justice européenne, in Pouvoirs2001/1, 

n° 96, p.126 
347

 Notions dont le sens varie d’un Etat à l’autre, se modifiant au gré des conditions sociales, économiques, 

culturelles et géographiques. Voir Kiteri GARCIA, Le droit civil européen…éd. Larcier 2008, Bruxelles, p.108 
348

 Il s’agit d’une méthode d’interprétation visant à détacher ces notions du droit interne, pour les interpréter dans 

le contexte de la Convention, à la lumière de son objet et de son but. Voir E. KASTANAS, Unité et diversité : 

notions autonomes et marges d’appréciation des Etats dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits 

de l’homme, éd. Bruylant, 1996, Bruxelles, p.16 
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 CEDH, 28 juin 1978, requête n°6232/73, König c/ RFA, point 88 de l’arrêt 
350

 Cité par J. VELU et R. ERGEC, La convention européenne des droits de l’homme, éd. Bruylant, 1990, 

Bruxelles, p.376 
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 Walter LAQUEUR et Barry RUBIN, Anthologie des droits de l’homme, op.cit. p.33 
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certain que toutes les lois ou ordonnances sont fondées sur la raison ou l’équité »
352

. Avec la 

relativité des sources nationales et la supériorité des traités et des conventions, les lois sont 

désormais confrontées aux normes internationales. 

316. En droit africain, la Charte africaine des droits de l’homme n’a pas mis l’accent sur la 

définition des droits civils ni sur leur effectivité mais plutôt sur la corrélation entre droits et 

devoirs et sur l’indissociabilité des droits économiques, sociaux et culturels et des droits civils 

et politiques. Cette particularité s’explique par la dimension traditionnelle mise en exergue 

dans la Charte
353

. 

2) La reconnaissance en droit interne 

317. En droit interne européen, la difficulté de conceptualisation de la notion de droits 

civils a inspiré la Constitution belge. Il ressort de l’interprétation combinée de ses articles 144 

et 158
354

 qu’il revient à la Cour de cassation de statuer sur les conflits d’attribution et donc en 

la matière, de déterminer ce que recouvrent les notions de droits civils, politiques et en 

définitive, ce qu’il convient d’entendre par la notion de droit subjectif
355

. La Cour de 

cassation belge
356

 rappelle en effet de manière constante, la nature de droit subjectif des droits 

civils et politiques.  

318. Cette Cour a ainsi dans l’arrêt ‘’Flandria’’, adopté une définition pragmatique des 

droits civils, visant « tous les droits privés consacrés ou organisés par le code civil et les lois 

qui le complètent »
357

. Cette définition a été critiquée comme étant trop restrictive dès lors 

qu’elle ne permettait pas d’inclure certaines contestations opposant les citoyens à l’Etat
358

. 

319. Le Code civil français n’a pas non plus défini les droits civils. Le titre I du livre 

premier consacré aux personnes, intitulé « Des droits civils » ne comporte pas de définition 

mais une énumération des droits civils. L’on y retrouve expressément le droit au respect de la 

vie privée
359

, le droit à la présomption d’innocence
360

, le droit au respect de la personne 
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 Benoît GARNOT (Dir), Normes juridiques et pratiques judiciaires, op.cit. p.90 
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 Thierry LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, op.cit. p.88 
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ch, 29 juin 2000, Bull., 2000, n°420, p.1222 et s. 
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ère
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humaine et de sa dignité
361

, le droit au respect du corps qui réaffirme par ailleurs le caractère 

extrapatrimonial de ce droit
362

. Il est également fait référence à la condition de jouissance des 

droits civils par les étrangers
363

. Cette liste ne peut être considérée comme exhaustive. Les 

droits relatifs au mariage par exemple se retrouvent au titre V. 

320. Il apparaît que ces différents textes énumèrent les éléments constitutifs des droits civils 

sans toutefois les définir. Le terme droit civil se laisse plus facilement définir comme règles 

régissant les rapports, que comme prérogatives reconnues aux personnes. C’est donc à la 

jurisprudence qu’il est revenu de se pencher sur la définition des droits civils. 

B – L’émergence de la notion d’effectivité des droits 

321. Au-delà de toute controverse sur la définition des droits civils, que serait l’ensemble 

des droits subjectifs dans une situation d’insécurité ? Là apparaît l’importance du rôle des 

Etats. Ce rôle serait (sauf  à les limiter), de rendre effectifs les droits subjectifs, de les garantir 

en les appuyant sur la force publique
364

.  

322. Le souci des Etats n’est souvent pas de définir les droits civils, mais  de les rendre 

effectifs « par la force réelle de l’Etat »
365

.  La loi aurait pour vocation de « rendre son droit à 

l’individu et non à lui répartir et à lui attribuer ses droits »
366

, car les droits de l’individu lui 

seraient déterminés à l’avance.  

323. La décision rendue par le Conseil Constitutionnel français, selon laquelle il ne doit pas 

être porté d’atteintes substantielles au droit des personnes intéressées d’exercer un recours 

effectif devant une juridiction
367

, semble être le fondement de l’effectivité des droits. Cette 

décision parachève les décisions antérieures en donnant à ce droit, un fondement clair, 

l’article 16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen
368

. Selon la jurisprudence 

du Conseil Constitutionnel, un droit ou une liberté n’est protégé que lorsque les conditions de 

son exercice effectif sont remplies. Elle se fait ainsi l’écho de la jurisprudence de la cour 

européenne des droits de l’homme selon laquelle l’article 6 de la Convention
369

 consacre un 
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364

 Cette théorie a été développée par HOBBES. Pour de plus amples développements, Voir Michel VILLEY, 

Philosophie du droit…, op.cit. p.107 
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 Décision N° 96-373 D C du 9 avril 1996 
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droit d’accès effectif à la justice afin que soit assurée une protection réelle et efficace du 

justiciable. 

324. La jurisprudence du conseil constitutionnel français fait « du juge la clé de voûte du 

système juridique puisqu’il est le maître de l’effectivité des droits et des lois »
370

. 

325. Le souci d’effectivité cesse de reposer sur la loi pour se reconstruire à partir du 

jugement »
371

. Le juge à travers la décision du Conseil Constitutionnel est « l’agent ordinaire 

de l’application du droit et de l’effectivité des droits »
372

. Dans la logique du système 

juridique français, « ce qui compte, ce sont les droits. Et les droits n’existent que s’ils sont 

effectifs »
373

. Le droit français tend à se rallier au pragmatisme du droit européen. 

326. Dans un système classique, l’effet des règles édictées est indifférent à la normalité sur 

laquelle repose le droit. Dans un tel système dit « formaliste », ce sont les sources du droit et 

les rapports organisés entre elles qui prévalent. 

327. Avec la décision du conseil constitutionnel français, le système juridique repose 

désormais sur « le pouvoir effectif des personnes de saisir un juge pour obtenir l’application 

du droit et la reconnaissance de leurs droits… »
374

. 

328. La recherche de l’effectivité suppose alors que le droit s’applique réellement aux faits. 

« L’important réside (ainsi) dans les effets du droit (c’est-à-dire) dans la capacité des règles à 

assurer la réalisation des prérogatives juridiques des individus »
375

. L’on passe ainsi d’un 

système basé sur les sources des règles à un système reposant sur les effets des règles. « Le 

principe d’effectivité des droits permet de déduire le principe d’effectivité du droit 

objectif »
376

. 

329. La Déclaration française des droits de l’homme semble avoir été fortement inspirée de 

la Déclaration américaine (Bill of rights de 1688). Pour le courant anglo-saxon en effet, le 

point de départ est l’individu et ses prérogatives et non pas l’Etat et son droit
377

. « Dès lors, il 

ne suffit plus de proclamer généreusement des droits et d’invoquer à la hâte des principes : il 

faut que le législateur se soucie de l’application de ses textes et que le juge se charge 

                                                                                                                                                                                     
contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière 

pénale dirigée contre elle… ». 
370

 William BARANES et Marie-Anne FRISON-ROCHE, Le souci de l’effectivité du droit, Recueil Dalloz-

Sirey, 1996, 35
ème

 cahier-Chronique, p. 301 
371

 William BARANES et Marie-Anne FRISON-ROCHE, Le souci de l’effectivité du droit, op. cit. p. 301 
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effectivement de leur respect »
378

. C’est incontestablement au droit européen et donc au droit 

international que l’on doit l’importance attachée aux effets des règles. 

330. En droit interne africain, du moins pour les Etats qui nous concernent, l’accent n’est 

pas mis sur les droits civils mais sur les droits économiques et sociaux. Cette orientation 

semble résulter de l’option de la Charte africaine dans ce domaine
379

 (accent sur les droits 

économiques et sociaux et prise en compte de réalités sociales). Or la prise en compte de ces 

réalités sociales peut servir de prétexte ou d’alibi pour l’inapplication de normes jugées 

encombrantes
380

. 

331. Parce que le contenu dérive du droit lui-même, la composante essentielle pour 

comprendre et définir le contenu des droits est l’étude des normes et des documents 

internationaux, des constitutions nationales, des lois ainsi que de leurs interprétations et 

analyses. Cela peut paraître un processus difficile et complexe, mais il est essentiel à une 

compréhension plus précise et à une meilleure protection des droits notamment civils sur le 

plan national et international. Dans un souci d’effectivité, les droits civils doivent être définis 

à la fois en tenant compte du droit interne, et cette définition étendue à l’interprétation par les 

textes internationaux. 
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Conclusion du Titre I 

332. Les pays africains se sont inspirés des principes du droit français et du droit 

international. En matière de droits des personnes et de la famille, le droit civil français ainsi 

que la théorie des droits de l’homme ont consacré comme principes de référence, la liberté et 

l’égalité.  

333. Mais l’on pouvait déjà remarquer un décalage entre la proclamation des principes et 

leur mise en œuvre. Ces principes contenaient notamment en leur sein des restrictions comme 

la restriction des droits des étrangers ou le contrôle exercé par l’Etat sur les individus. Les 

droits civils ont été introduits de façon controversée dans les anciennes colonies d’Afrique 

avant d’être totalement adoptés, tout au moins de façon formelle par les Etats africains nés au 

lendemain des indépendances. 

334. En dehors du fait qu’ils puisent leurs sources dans des textes nationaux ou 

internationaux, les droits civils ne sont pas faciles à définir
381

. Pour certains auteurs
382

, les 

droits civils ne seraient pas des droits mais des devoirs imposés à toutes les personnes de ne 

pas injustement porter atteinte à autrui. Les droits de la personnalité ont des contours 

indistincts à la différence du droit de propriété (qui suppose une maîtrise absolue) par 

exemple. Les droits civils seraient plus proches des libertés qui trouvent leurs limites en elles-

mêmes alors que les droits sont limités soit par leur contenu soit par la règle de droit qui les 

détermine. 

335. Au regard du droit positif, il n’y a pas de distinction rigide entre droit civil, liberté 

civile et intérêt légitime et les droits de la personnalité paraissent rétifs aux essais de 

classification. Il faut donc adopter une conception extensive des droits civils qui regroupe les 

droits des personnes, les libertés civiles et les intérêts légitimes. 

336. Les droits civils sont généralement des droits que confère et fait appliquer la 

législation interne de chaque pays. Mais certains parmi eux sont aussi des droits moraux
383

 

c’est-à-dire qu’ils appartiennent au domaine de ce qui devrait être. Ils sont généralement 

identifiés à partir du niveau supranational où ils sont garantis. Les droits civils vont ainsi au-
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delà des droits et libertés énumérés dans les textes nationaux et se retrouvent dans les 

conventions internationales.  

337. Chaque Etat ou organe supranational s’efforce alors d’apporter une définition des 

droits civils ou à défaut tente d’énumérer ces droits. Il ne s’agit donc pas de définir les droits 

mais d’en fixer le contenu et les contours à travers les principes qui les fondent. Dans les 

conventions internationales, le souci n’est pas forcément de définir les droits civils mais de 

leur donner une existence et une réalité suffisante permettant à leurs titulaires de pouvoir les 

exercer ou les revendiquer. Définis comme « notions autonomes »
384

 ou comme « notions à 

contenu variable »
385

 par la CEDH, les droits civils se caractérisent par l’extension du 

contrôle du juge dans l’exercice des droits et libertés qui gravitent autour de cette notion. 

L’accroissement du rôle des juges se justifie par  le fait que le souci des Etats n’est pas de 

définir les droits civils mais de les rendre effectifs en permettant aux personnes intéressées 

d’exercer un recours effectif devant une juridiction
386

.  

338. Si ces principes sont aujourd’hui acquis en droit européen, il se pose en Afrique, d’une 

part, la question de l’adéquation entre ces principes généralement tirés du droit occidental et 

les réalités socio-politiques africaines et d’autre part, la question de l’adéquation entre le droit 

interne et les conventions internationales.  
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Titre II : La recherche de l’adéquation entre droit occidental et réalités socio-politiques 

africaines 

 

340. L’ordre juridique a un caractère social
387

 de sorte que si le droit influence les faits 

sociaux, il est à l’inverse aussi, largement influencé par ces derniers. C’est dans cet esprit 

qu’il faut rechercher les conditions d’effectivité d’un ensemble juridique pour constater que 

ces conditions d’effectivité peuvent se rattacher à des éléments distincts du droit. Avec 

l’évolution qu’il connaît, le droit prend de plus en plus un caractère utilitaire, dévoué à la 

réalisation de certaines valeurs éthico-sociales sur le terrain des relations humaines. 

341. Les législateurs africains au lendemain de la colonisation, trouvaient des espoirs 

d’effectivité dans un droit qui serait élaboré en tenant compte des réalités socio-culturelles, 

économiques et même politiques. La volonté de faire conformer le droit des personnes et de la 

famille avec ces réalités s’illustre à deux niveaux. D’une part, les nouveaux Etats opéraient un 

retour vers leurs droits traditionnels et d’autre part, marchaient vers la modernité en intégrant 

le cercle des Nations modernes et les règles qu’elles énoncent. 

342. En dehors de la référence généralisée des nouveaux législateurs africains pour le 

système de droit français, d’autres facteurs exercent, parfois indépendamment de la volonté 

du législateur, une influence sur la reconnaissance des droits. Ces facteurs revêtent en premier 

lieu, un caractère social ou politique, et ne deviennent juridiques que par leur prise en compte 

par la règle de droit et leur insertion dans l’ordre juridique. 

343. Entre les réalités socio-culturelles inspirées du vécu des populations et les réalités 

internationales, presque imposées aux Etats par l’universalisation des valeurs démocratiques, 

il fallait souvent faire un choix. La coexistence entre ces deux réalités n’était pas toujours 

possible au sein d’un même ordre juridique. Les législateurs africains ont été appelés à faire 

ces choix lors de la rédaction de leurs codes consacrant les droits civils. 

344. Comme dans le droit français, la reconnaissance des droits civils dans les systèmes de 

droit africain sera conditionnée par la réception des principes du droit civil. Ces principes de 

droit civil avaient fait l’objet d’une application ambigüe dans les colonies, avant qu’au 

lendemain des indépendances, les nouveaux Etats d’Afrique ne fassent le choix volontaire 

d’adopter les fondements et sources des droits civils dans la logique du système de droit 

français. 
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345. Dans un souci d’adéquation avec les réalités sociales endogènes d’une part, et d’autre 

part, avec l’évolution du monde, le législateur africain n’a pas pu ignorer d’abord les valeurs 

traditionnelles africaines et ensuite les règles de droit international. 

346. Deux (2) constats méritent ainsi d’être faits. Premièrement le processus de l’insertion 

des principes de droit civil dans les systèmes africains a conduit le législateur africain à 

s’inspirer largement du droit français mais aussi à prendre en compte les valeurs 

traditionnelles (Chapitre I).  

347. Deuxièmement, la matérialisation des droits civils (chapitre II) ne se limite pas au 

contenu des codes. Il est fait recours à l’ordre juridique interne mais aussi à l’ordre juridique 

international.  

348. Cette diversité aussi bien dans les sources des principes que dans le contenu des règles 

vise à assurer l’effectivité des droits par une adéquation entre les principes de droit et les 

réalités vécues.  
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Chapitre 1 : L’insertion des principes de droit civil en Afrique et la prise en compte des 

valeurs traditionnelles 

349. En observant le contenu des règles de droit civil, l’on se rend compte que la prise en 

compte des valeurs traditionnelles dans le droit (Section II) a été influencée par le processus 

d’insertion des principes de droit civil (Section I). Parfois, à l’inverse, la rigueur des principes 

de droit civil est freinée par le particularisme des valeurs endogènes.  

350. Tout dépend du but visé par le législateur. Le législateur colonial par exemple, voulait 

étendre l’application des droits civils aux populations indigènes et les obliger à renoncer à 

leurs règles coutumières. Mais une telle extension aurait eu pour conséquence l’application du 

principe de liberté et donc une remise en cause de la politique coloniale. 

351. Après les indépendances, le législateur africain a adopté les règles et principes du droit 

français sans pour autant rejeter systématiquement les pratiques traditionnelles. Le rejet ou le 

degré d’acceptation des règles coutumières révèle l’importance de la place accordée à la 

modernité dans les systèmes juridiques africains. 

 

Section I : L’insertion des principes de droit civil en Afrique 

352. L’étude de l’insertion des principes de droit civil montre l’importance du rôle que joue 

la règle de droit dans l’organisation juridique des sociétés. C’est la règle de droit qui 

détermine en effet la pleine reconnaissance ou la limitation des droits. Ce rôle apparaît 

clairement lors de l’insertion des principes des droits civils dans les anciennes colonies 

françaises d’Afrique. 

353. La prise en compte des principes de droits civils dans les ordres juridiques africains 

s’est faite pendant la colonisation, par le législateur colonial puis par le législateur africain au 

lendemain des indépendances. Le droit français a donc été dans une certaine mesure, imposé 

par le colonisateur puis librement choisi par le législateur africain. Ces deux phases 

permettent de constater l’ambiguïté de la politique coloniale (Paragraphe 1), et ensuite 

d’analyser l’attitude du législateur africain face au droit français (Paragraphe 2), notamment à 

travers les conséquences de ses choix. 

 

Paragraphe 1 : L’ambiguïté de la politique coloniale  

354. L’ambiguïté de la politique coloniale se caractérise par la volonté d’étendre ou de 

limiter les droits civils des populations africaines. Ce sont d’abord la plupart des conditions 

liées au statut de « non libres » qui seront reportées dans les colonies. Puis l’insertion des 
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droits civils dans les colonies françaises (futurs Etats africains) s’est faite suivant deux 

principes aux objectifs et méthodes contradictoires. Il s’agit d’une part, de la volonté 

civilisatrice de rendre le droit français applicable dans les colonies de manière à le substituer 

aux coutumes, et d’autre part, d’éviter que l’ensemble du droit applicable en France 

métropolitaine se retrouve systématiquement applicable dans les colonies. 

355. La mise en œuvre de ces objectifs opposés sera à l’origine, d’une part de la politique 

d’assimilation (A) et, d’autre part, de l’institution du principe de la spécialité législative (B). 

 

A – La politique d’assimilation 

356. L’assimilation est un terme polysémique de la pensée juridique coloniale. Il désigne à 

la fois « le processus de rapprochement des formes d’organisation administrative entre 

métropole et colonie (au bénéfice des seuls colons), le mouvement d’égalisation des statuts 

juridiques entre populations colonisatrices et colonisées, et la mesure de la distance ou de la 

proximité culturelle (« civilisationnelle») des individus des deux groupes »
388

. 

357. La mise en œuvre de cette politique (1) aura des conséquences (2) sur les statuts civils 

des individus et la manière dont le droit français leur est appliqué. 

 

1) La mise en œuvre de la politique d’assimilation 

358. Le législateur français tentera de placer les peuples africains sous la juridiction de son 

droit civil, persuadé et aussi voulant convaincre ces peuples de la supériorité des mœurs et 

valeurs de civilisation d’origine gréco-romaine et judéo-chrétienne. 

359. L’empire français se concevait comme « un seul et même ensemble cohérent et l’unité 

politique conduit forcément à l’unité de civilisation ainsi qu’à l’unité de droit »
389

. Il fallait 

donc étendre le bénéfice de la loi civile métropolitaine aux autochtones et aussi les amener à 

la foi chrétienne en les soustrayant à l’empire de leurs croyances et coutumes. 

360. Cette doctrine que M. Guy A. KOUASSIGAN qualifiera de « politique d’assimilation 

outrancière » 
390

 justifiait la promulgation des textes qui en assuraient le succès. Elle se traduit 

dans le décret du 16 Pluviôse An II
391

 qui proclame « …l’abolition de l’esclavage des nègres 

et dispose que tous les hommes, sans distinction de couleur, domiciliés dans les colonies, sont 

citoyens français et jouissent de tous les droits assurés par la constitution ».  
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361. Le code civil qui définit les droits civils des citoyens sera ainsi rendu applicable au 

Sénégal par l’arrêté du gouverneur en date  du 5 novembre 1830
392

. Un autre texte qui 

marquait la politique d’assimilation est la loi du 24 avril 1833
393

. Ce texte visait à étendre aux 

ressortissants des pays d’Outre-mer le bénéfice des dispositions du code civil. Il était 

applicable en Afrique noire aux indigènes des quatre communes de plein exercice du 

Sénégal
394

, les autres pays n’étant pas encore sous l’emprise directe et permanente de la 

colonisation française
395

.  

362. Elaborée dans une perspective purement idéaliste, la difficulté intrinsèque de son 

application était de savoir si les indigènes étaient soustraits à l’autorité de leurs coutumes pour 

être soumis aux règles du code civil
396

. L’autre difficulté était la résistance des institutions 

traditionnelles africaines. La politique d’assimilation s’est révélée « utopique et irréalisable » 

à cause de la persistance des droits coutumiers négro-africains. 

363. Ces difficultés conduisent le législateur colonial à prendre le décret du 20 mai 1857 

qui consacrait, sauf option expresse en faveur du droit français, la compétence exclusive des 

coutumes en matière de droit de la famille. Il s’agissait au Sénégal, des coutumes plus ou 

moins islamisées qui s’appliquaient à l’état civil, au mariage, aux successions, donations et 

testaments. L’on passera ainsi de l’assimilation outrancière à « l’assimilation suggérée »
397

. 

Ces matières, auxquelles s’appliquent de façon dérogatoire les coutumes constituent le 

« statut réservé ». Les Africains en principe soumis au statut civil français en tant que 

citoyens sont justiciables de leurs coutumes lorsqu’il s’agit de litiges rentrant dans le cadre du 

« statut réservé ».  

364. La dualité offre cependant la supériorité au droit français. Celui qui opte en faveur du 

droit français ne peut y renoncer. Celui qui est soumis aux coutumes peut toutefois y renoncer 

et opter en faveur du droit français et en cas de conflit entre une loi française et une coutume, 

c’est la loi qui l’emporte. De plus, les coutumes ne s’appliquaient que si les indigènes en 

réclamaient le bénéfice et si elles n’avaient rien de contraire avec la civilisation française. 

Tout était fait pour que l’option des indigènes soit en faveur du droit français car la qualité de 
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 Ce texte dispose que « le territoire de la colonie est considéré, dans l’application du droit civil, comme partie 
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citoyen était perçue comme une amélioration de statut, (passage du statut de sujet à celui de 

citoyen). Il fallait accepter l’ensemble du droit français et devenir citoyen ou demeurer soumis 

aux coutumes et se résigner à la condition de sujet
398

. Les deux systèmes cohabitaient donc 

mais la porte restait ouverte pour l’abandon des coutumes traditionnelles au profit de la loi 

française. 

 

2) Les conséquences de la politique d’assimilation 

365. Par la politique d’assimilation, le législateur colonial avait pour objectif, 

l’uniformisation du droit, mais il avait fini par admettre la possibilité de conserver les règles 

coutumières dans certains domaines de la vie comme les questions familiales. L’existence de 

deux (2) droits avait pour conséquence la diversité des statuts civils (a) applicables aux 

populations des colonies.  

366. La diversité des statuts aura alors pour effet de limiter le bénéfice du droit français aux 

peuples africains (b). 

 

a – La diversité des statuts civils 

367. La diversité des statuts s’illustrait déjà aux origines de la colonisation par l’interdiction 

des mariages mixtes
399

. Il y avait une distinction entre les citoyens français et les sujets 

français. Les citoyens français étaient les ressortissants français résidant dans les colonies et 

les indigènes ayant accédé à la citoyenneté française. 

368. Les originaires des quatre (4) communes de plein exercice du Sénégal avaient la 

qualité de citoyens français mais avaient la faculté de se prévaloir de leurs droits traditionnels 

pour certaines matières conformément au statut réservé. Leur soumission aux coutumes les 

empêchait d’avoir la pleine qualité de citoyens français. Ils étaient donc des « sujets français 

privilégiés ». 

369. La grande masse des autochtones des colonies était des sujets français. Sur le plan 

politique, ils ne jouissaient pas des droits de citoyen français. En droit privé également, ils ne 

jouissaient pas des droits civils. Ils n’étaient pas soumis aux prescriptions du code civil mais 

étaient régis dans leurs rapports privés par leurs droits traditionnels. 
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370. La loi du 29 septembre 1916
400

 vint raviver la controverse sur la dualité des droits 

civils. L’inquiétude suscitée par ce texte était de savoir si la qualité de citoyen français 

remettait en cause le « statut réservé ». La doctrine et la jurisprudence essayèrent de trancher 

la question.  

371. La jurisprudence eut l’occasion de se prononcer suite à un litige devant la justice de 

paix à compétence étendue de Kaolack. Suite au décès  d’un citoyen de Saint-Louis donc 

citoyen français, la question s’est posée de savoir si sa succession devait être régie par les 

règles du droit français ou au contraire par le droit traditionnel islamisé
401

. Le jugement rendu 

le 22 décembre 1925, confirmé par un arrêt de la Cour d’appel de l’AOF en date du 2 avril 

1926, trancha en faveur de l’application du droit traditionnel. Selon la Cour, ni la loi du 24 

avril 1833, ni même l’arrêté du 5 novembre 1830 qui a promulgué le code civil au Sénégal 

n’ont eu pour effet d’imposer le statut des Français aux indigènes du Sénégal. « La jouissance 

des droits civils reconnus par ces textes à tous les individus libres n’impliquait pas la 

substitution forcée aux droits civils propres résultant pour les indigènes de leurs mœurs et 

leurs coutumes et constituant leur statut personnel, des droits et obligations constituant le 

statut des nationaux européens »
402

. 

372. La Cour a également estimé que la loi du 29 septembre 1916 n’avait pas pour effet de 

retirer, aux indigènes des quatre communes de plein exercice du Sénégal, leur statut personnel 

mais qu’elle a seulement voulu régler leur situation militaire. Cette position réaffirmée dans 

un autre arrêt du 13 mai 1927
403

 a été soutenue par une partie de la doctrine.  

373. Pour LAMPUE
404

 notamment, plusieurs textes notamment le décret du 20 mai 1857, 

ont posé le principe selon lequel les indigènes du Sénégal comme ceux des quatre communes 

de plein exercice sont régis par leur statut personnel. Il soutient que les droits civils dont parle 

le législateur de la loi de 1833 ne sont pas nécessairement ceux prévus par le code civil mais 

ceux résultant du droit privé qui leur est propre. 

374. Se fondant sur l’article 7 du code civil, il affirme que l’exercice des droits civils est 

indépendant de l’exercice des droits politiques. Il évoque la notion de citoyen dans la loi du 

29 septembre 1916 et fait remarquer que si l’on prend dans son sens littéral l’expression 
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« citoyen français » de la loi, les originaires des quatre communes et leurs descendants sont 

soumis à toutes les lois françaises et qu’ainsi, ils cessent d’être régis par leurs lois 

personnelles.  

375. Aboutissant ainsi à une solution contraire à sa thèse, il affirme d’une part que « le 

législateur n’a pu avoir pareil dessein » 
405

 et que d’autre part, les originaires des quatre 

communes ne sont pas citoyens au sens juridique du terme. Il voit dans leur citoyenneté un 

droit dérogatoire, une faveur justifiée par leur long rattachement à la France, avant de 

conclure qu’ils ne sont donc pas des citoyens puisqu’ils n’ont pas le statut civil français. Ils 

sont plutôt « des sujets français privilégiés »
406

. 

376. SOLUS défendra quant à lui, la thèse contraire. Pour lui, « dire qu’un indigène est 

citoyen français, c’est formuler un principe de droit, et ce principe consiste en ceci que cet 

indigène possède dans toute sa plénitude les droits civils et politiques des citoyens français, 

que sa condition juridique et politique est celle des citoyens français »
407

.  

377. Si cette position semble plus conforme au sens et à la portée juridique de la loi de 

1916, l’on est alors tenté de se demander pourquoi la jurisprudence et une partie de la doctrine 

s’en sont éloignées. 

 

b – Le refus du bénéfice du droit français aux peuples africains 

378. Pour Guy A. KOUASSIGAN, la solution restrictive adoptée par le législateur colonial 

puis par l’arrêt du 2 avril 1926 n’était pas juridique et se justifiait par un compromis entre 

politique d’assimilation du colonisateur et résistance du colonisé
408

.  

379. Le législateur colonial avait déjà réussi à imposer sa loi comme loi supérieure. Guy A. 

KOUASSIGAN parle certes de compromis, mais il reconnaît qu’il s’agit d’un compromis 

d’autant plus inégal que « la supériorité de la législation coloniale sur les droits traditionnels 

est affirmée et consacrée »
409

. Les droits traditionnels avaient un domaine d’intervention 

limité et leur application était écartée chaque fois qu’ils étaient incompatibles avec l’ordre 

public colonial. 

380. Si le législateur colonial avait les moyens d’action juridiques et coercitifs pour 

imposer la supériorité de la loi française, pourquoi alors n’en généralisait-il pas l’application ? 
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L’on a du mal à croire qu’il ait laissé la possibilité aux indigènes de garder leurs lois et 

coutumes par pur humanisme. Il s’agit plutôt d’une réticence du colonisateur à accorder la 

citoyenneté française à tous les Africains et à généraliser l’application de l’ensemble du droit 

métropolitain dans les territoires coloniaux. 

381. Les conceptions politiques et les interprétations jurisprudentielles du colonisateur sur 

la qualité de citoyen limitaient l’application des droits civils. La qualité de citoyen français ne 

pouvait être accordée qu’aux autochtones les plus avancés dans la voie de l’adoption de la 

civilisation française. Il s’agit d’une faveur conférée par la France et l’impétrant devait s’être 

rapproché de la civilisation française par son genre de vie et ses habitudes sociales, être 

monogame, avoir fait usage de l’état civil pour constater son mariage et la naissance de ses 

enfants. Sa famille devait avoir participé à cette évolution
410

. 

382. Les textes qui reconnaissaient la compétence des coutumes dans certaines matières 

(comme le décret du 20 mai 1857) n’ont pas modifié la loi du 24 avril 1833 qui conférait la 

jouissance des droits civils aux ressortissants des colonies. Ils coexistent avec elle de sorte 

que les Africains qui demeuraient soumis à leurs coutumes, ne pouvaient avoir la qualité de 

citoyens français.  

383. La citoyenneté accordée avait plus l’air d’une faveur que d’un droit véritable. Et la 

jurisprudence jugeait au surplus que « la citoyenneté française était incompatible avec le 

maintien du statut personnel »
411

. En faisant intervenir la notion de citoyenneté, le 

colonisateur reconnaissait aux indigènes leur statut personnel, mais leur ôtait le bénéfice des 

lois françaises.  

384. Si la citoyenneté s’entend comme « un statut de droit public et de droit privé et soumet 

le citoyen à toutes les lois de la cité »
412

, pourquoi alors la cour d’appel
413

 s’est-elle refusée à 

étendre aux indigènes les conséquences qui s’attachent à la qualité de citoyen français ? 

385. Rejoignant partiellement l’opinion de LAMPUE, il faut penser que le législateur 

colonial n’avait sûrement pas eu pour dessein de soumettre les originaires des quatre 

communes à l’ensemble des lois françaises. L’extension de l’ensemble du droit français, en 

particulier des droits civils aux peuples indigènes risquait de détruire les fondements de la 

colonisation. Elle aurait conduit à reconnaître aux indigènes les principes de liberté et 

d’égalité et à leur reconnaître les mêmes droits que les Français d’origine. L’application 
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systématique et généralisée du droit aurait mis à nu les contradictions de la colonisation. Le 

refus d’octroi de la qualité de citoyen et le refus de l’application généralisée du droit 

justifiaient et permettaient la différence de traitement entre citoyen et sujet français. 

386. L’on est tenté de croire qu’en revendiquant la qualité de citoyen français, les 

Africains
414

 visaient à lutter contre l’inégalité des traitements entre français et indigènes alors 

qu’aux yeux du colonisateur, c’était un moyen d’appeler les indigènes aux obligations 

militaires dans un contexte de guerre, et donc de leur imposer un devoir, non de leur 

reconnaître un droit.    

387. L’interprétation donnée par la doctrine et la jurisprudence françaises aux différents 

textes évoquant les droits civils renforce ce point de vue. Non seulement, cette interprétation 

ne paraît pas convaincante au regard du droit
415

, mais elle démontre clairement l’intention du 

colonisateur de ne pas étendre la reconnaissance des droits civils aux indigènes. 

388. Sur la même loi du 24 avril 1833, la jurisprudence donnera une interprétation 

surprenante. La Cour de cassation, se prononçant sur la portée de l’article 1 dira que les 

‘’droits civils’’ mentionnés ne sont pas forcément ceux prévus par le code civil français, mais 

peuvent aussi bien être ceux résultant du droit privé spécial écrit ou coutumier des indigènes 

des colonies.
416

 

389. C’est dans le droit de la famille et les droits fonciers que l’on a remarqué le plus de 

résistance à l’application du droit français. Or ces domaines n’ont pas vraiment constitué un 

obstacle à la politique coloniale. De plus, il est certain qu’en raison des avantages qu’offrait le 

statut civil français, il attirait beaucoup d’Africains.  

390. Cependant, ces derniers ne se sont pas vus accordés l’égalité de condition avec les 

Français de la Métropole. L’on ne peut donc pas dire que les Africains aient réussi à imposer 

leur statut traditionnel. Si l’on doit parler de ‘’résistance des coutumes’’, il s’agit certainement 

d’une ‘’résistance passive’’, caractérisée par le maintien de pratiques coutumières déjà 
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tolérées par le colonisateur. Le pragmatisme colonial basé sur la reconnaissance des 

« coutumes indigènes » visait également à s’assurer le soutien du « pouvoir traditionnel »
417

. 

391. Si la politique d’« assimilation suggérée » a été un frein à l’objectif d’uniformisation 

du droit par le législateur colonial, si les positions doctrinales et les interprétations 

jurisprudentielles ont limité l’application des droits civils aux peuples d’Afrique noire, il faut 

aussi admettre qu’une certaine politique propre au législateur colonial limitait déjà 

l’application du droit métropolitain en Afrique. La philosophie qui conduisait la jurisprudence 

et la doctrine à limiter l’application du droit civil, répondait justement à une politique en 

matière législative qui limitait déjà dans les colonies, l’application du droit métropolitain en 

général. Cette politique se traduisait par le principe de la spécialité législative. 

 

B – Le principe de la spécialité législative 

392. En réalité, les citoyens français d’origine et ceux d’Afrique n’étaient pas soumis à 

toutes les lois métropolitaines relatives aux droits civils et ceci depuis l’Ancien régime
418

.  

Toutes les constitutions à partir de 1791, excepté celle de l’An III posèrent le principe que 

« les colonies et possessions françaises, quoi qu’elles fassent partie de l’Empire français, ne 

sont pas comprises dans la constitution »
419

.  

393. C’est la constitution républicaine du 4 novembre 1848 qui revint consacrer 

l’intégration des colonies à la métropole. Mais ce rattachement n’impliquait pas l’application 

dans les colonies de toutes les lois en vigueur en métropole. La constitution avait pris soin de 

préciser que « le territoire colonial serait régi par des lois particulières »
420

. Cette particularité 

était assurée grâce au principe de la spécialité législative. L’application du principe (1) 

s’observe surtout pendant la période coloniale puis est progressivement remise en cause (2) 

vers la fin de cette période. 

 

1) L’application du principe de la spécialité législative 

394. Le principe dit de la spécialité législative consistait à écarter l’application de plein 

droit dans les colonies, des textes promulgués en métropole. Une procédure spéciale était 
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nécessaire pour qu’un texte édicté en métropole soit appliqué dans les colonies. Il s’agit d’une 

part de l’extension par les autorités métropolitaines (a) et d’autre part de la promulgation et de 

la publication par les autorités coloniales (b). 

 

a – L’extension par les autorités métropolitaines 

395. Il était interdit par différents textes
421

, aux gouverneurs, de « rendre exécutoires dans 

la colonie qu’ils administrent, les lois, ordonnances et règlements de la métropole sans un 

ordre supérieur »
422

. Cet ordre supérieur pouvait provenir du roi (par décret) ou du législateur 

(par la loi). Le principe de la spécialité législative est considéré avoir été expressément 

prescrit pour la première fois dans le « sénatus consulte » du 3 mai 1854
423

. L’article 18 de ce 

texte législatif disposait que les colonies autres que les Antilles et la Réunion seraient régies 

« par décrets de l’empereur, jusqu’à ce qu’il ait été statué à leur égard, par un sénatus-

consulte ». 

396. L’imprécision du domaine d’application semble être, une des causes du flou juridique 

autour de l’application des droits civils. Les droits civils ne sont pas régis que par le code civil 

français. L’existence du principe de la spécialité législative aurait donc eu pour effet, de 

limiter l’application de textes reconnaissant des droits civils et qui n’auraient pas été 

expressément rendus applicables dans les colonies. L’extension des textes pouvait intervenir 

dans les colonies, plusieurs années après leur promulgation en métropole. Le pouvoir central 

pouvait également décider de l’extension du texte par morcellement. La diversité des 

territoires français faisait que le droit positif de l’un pouvait être différent de celui de l’autre. 

Il existait ainsi en France, une pluralité d’ordres juridiques, chacun d’eux « correspondant à 

l’un ‘’des territoires de droit’’ compris dans l’Etat »
424

. D’autres formalités en dehors de 

l’extension étaient nécessaires pour qu’un texte édicté en métropole devienne applicable dans 

une ou plusieurs colonies. 

 

b – La promulgation et la publication par les autorités coloniales 

397. Ces formalités permettent au texte de loi d’avoir force obligatoire dans la colonie. Par 

exemple en A.O.F., la promulgation devait être faite par un arrêté du gouverneur général 

énonçant que telle loi ou décret promulgué en métropole a été étendu à la colonie. Les textes 
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promulgués devaient faire l’objet d’une double publication, d’abord dans le journal officiel du 

gouverneur général puis dans le journal officiel des différentes entités de l’A.O.F. 

398. Le principe de la spécialité législative limitait l’application du droit métropolitain dans 

les colonies. Cette procédure renforce l’idée selon laquelle le législateur colonial ne voulait 

pas prendre le risque de voir les principes fondateurs des droits civils notamment les principes 

de liberté et d’égalité reconnus dans les colonies. Le droit moderne, s’il avait été pleinement 

appliqué, risquait de remettre en cause les principes de la colonisation et de donner aux 

Africains, des velléités de revendication de liberté et d’égalité. 

399. Ce n’est que plus tard qu’un fondement a été trouvé au principe de la spécialité 

législative. La jurisprudence considérait qu’il avait pour « fondement essentiel, la 

considération de bon sens, que les lois étaient faites pour un territoire et une société donnée, 

dont les besoins sont connus,  (qu’elles) ne peuvent être appliquées à d’autres territoires, 

qu’après un examen préalable et approfondi de leur bien-fondé, et les adaptations 

indispensables pour ne pas trahir l’intention même du législateur »
425

. 

 

2) Vers la remise en cause du principe de la spécialité législative 

400. L’idée de soumettre les colonies à un régime juridique différent de celui de la 

métropole apparaît comme une constante chez le législateur colonial, ceci dans les différents 

domaines du droit. 

401. Toutefois, depuis la constitution du 27 octobre 1946, les avis semblent partagés sur la 

pertinence du principe de la spécialité législative. Cette constitution sera la première étape 

vers la remise en cause du principe tant en ce qui concerne les droits civils (a) que 

l’application du droit en général (b). 

 

a – La remise en cause par une plus large reconnaissance des droits civils 

402. Le préambule de la constitution du 27 octobre 1946 ouvre de nouvelles perspectives. Il 

y est énoncé que « la France forme avec les peuples d’outre-mer une union fondée sur 

l’égalité des droits et des devoirs sans distinction de race ni de religion ». « L’affirmation du 

principe de l’égalité des droits et des devoirs emportait condamnation de la distinction qui 

existait entre citoyens et sujets français »
426

. Mais le préambule de la constitution n’avait pas 

de force légale positive
427

. 
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403. C’est pourquoi cette affirmation sera expressément reprise par l’article 80 de la 

constitution de 1946
428

 qui reconnaît aux ressortissants des territoires d’outre-mer la qualité 

de citoyen au même titre que les nationaux français de la métropole. L’article 80 n’est que la 

reproduction de la loi du 7 mai 1946 dite loi Lamine Gueye qui avait déjà pour objectif de 

mettre fin à la distinction entre citoyens et sujets français
429

. 

404. Mais l’article 82
430

 de la constitution de 1946 consacrait le maintien du statut 

personnel des citoyens qui n’y avaient pas renoncé, de sorte que la citoyenneté des Africains, 

qui pouvait comprendre les droits civils et politiques, était limitée à sa conception restrictive 

pour ne comprendre que les droits politiques
431

. 

405. Bien que l’égalité des droits ait été consacrée, le principe de la spécialité législative 

n’avait pas pour autant disparu des pratiques coloniales. C’est pourquoi l’alinéa 2 de l’article 

80 de la constitution de 1946 précisait que « des lois particulières établiront les conditions 

dans lesquelles ils (les ressortissants des territoires d’outre-mer) exerceront leurs droits de 

citoyens ». Les conditions d’exercice des droits des citoyens étaient « la juste mesure du degré 

d’évolution des Africains »
432

. Selon Marius MOUTET, alors ministre de la France d’Outre-

Mer, « des lois spéciales étudieront les droits de citoyens, progressivement, selon la nature et 

le degré de leur évolution »
433

. Le principe de l’égalité des droits entre Français et Africains 

des colonies était proclamé mais la reconnaissance des mêmes droits civils entre eux n’était 

pas encore assurée.  

 

b – la remise en cause dans l’application du droit en général 

406. La controverse fut suscitée par l’article 72 de la constitution de 1946
434

. La question 

s’est alors posée de savoir si ce texte énonçait une dérogation au principe de la spécialité 

législative (lequel excluait l’application de plein droit des textes dans les colonies). 
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407. La jurisprudence et la doctrine admirent d’abord que certaines règles puissent être 

applicables de plein droit. Il s’agit : 

408. -des règles dont l’objet même indique qu’elles sont faites pour l’Etat tout entier, 

409. -des lois ayant trait à la structure générale de la République française, au 

fonctionnement de ses organes centraux, 

410. -des principes généraux du droit inséparables des conceptions qui dominent 

l’organisation constitutionnelle et qui s’induisent de l’ensemble de la législation.
435

 

411. Il s’agit donc des dispositions qui ne se prêtent pas au pluralisme législatif. En 

revanche, les matières non énumérées restent soumises au principe de la spécialité législative. 

412. La difficulté d’interprétation concerne surtout les matières énumérées à l’alinéa 

premier de l’article 72 à savoir : la législation criminelle, le régime des libertés publiques et 

l’organisation politique et administrative. Pour l’opinion majoritaire, l’article 72 n’a jamais 

voulu réduire la portée du principe de la spécialité législative. Ce principe reste applicable en 

toute matière, même à celles énumérées à l’alinéa 1 de l’article 72. Selon les auteurs, l’article 

souffrirait d’une rédaction défectueuse
436

. Il ne visait pas à reconnaître l’application de plein 

droit des lois, mais voulait plutôt opérer un partage de compétence entre organes 

centraux
437

. L’article viserait donc seulement à réserver la compétence législative au 

Parlement dans les domaines visés. 

413. L’opinion contraire qui voyait en l’article 72, une dérogation à la spécialité législative 

n’a pas prospéré. En effet, la jurisprudence trancha la question. L’arrêt de la Cour de 

cassation
438

 rappelle la portée de l’article 72 en retenant que « l’application à un territoire 

d’outre-mer ne peut résulter que d’une disposition législative expresse »
439

. Se penchant sur 

l’espèce, il précise qu’ « en l’absence dans la loi du 18 mars 1955 de disposition expresse 

d’applicabilité au territoire du Cameroun, et à défaut de promulgation régulière postérieure à 

ladite loi dans ce territoire, l’arrêt attaqué a, à bon droit, refusé d’en faire application »
440

. Cet 

arrêt réaffirmant le principe de la spécialité législative, intervint à la veille des indépendances. 

414. L’insertion du droit français dans le système colonial indigène n’était qu’un moyen 

efficace d’assurer la domination des intérêts français
441

. Il ne visait pas à répandre les 

principes de droit civil. L’ambiguïté de la politique coloniale s’illustre par le fait que sans 

                                                           
435

 Pierre LAMPUE, ‘’ Les lois applicables dans les territoires d’outre-mer ’’ Penant 1950, n° 2, p.1et s. 
436

 Cass.crim. 12 juillet 1955, Penant n°651 juillet 1957, p.131, note Georges AMADEO 
437

 Avant cette constitution, l’exécutif et le législatif pouvaient tous les deux légiférer dans les colonies. 
438

 Cass. Ch. Réunies 29 avril 1959, Bull. civ. Avril 1959 n°4, p.3 
439

 Cass. Ch. Réunies 29 avril 1959, Bull. civ. Avril 1959 n°4, p.3 
440

 Cass. Ch. Réunies 29 avril 1959, Bull. civ. Avril 1959 n°4, p.3 
441

 M. BADJI, Droits naturels, droits de l’homme et esclavage, op.cit. p.148 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

renoncer aux principes de droit proclamés, un système normatif divergent de celui de la 

métropole s’est développé dans les territoires d’Outre-mer. En reconnaissant le principe 

d’égalité des droits aux Africains, le système colonial leur procurait en réalité, un semblant 

d’égalité avec les Français. Ce système colonial détruisait la base de leur système traditionnel 

qui se trouvait être leur bien le plus précieux
442

. 

415. Le refus d’appliquer systématiquement le droit français aux peuples colonisés, n’est 

pas l’œuvre de la révolte des Africains mais répondait à la stratégie des colonisateurs. C’est 

alors aux autorités des nouveaux Etats africains qu’il reviendra d’y mettre fin. 

 

Paragraphe 2 : L’attitude du législateur africain face au droit français  

416. Les nouveaux législateurs adoptent de plein droit les textes français dans quasiment 

tous les domaines, notamment celui des droits civils. L’abrogation pure et simple du droit en 

vigueur aurait créé un vide juridique que chaque Etat voulait éviter. La procédure de réception 

du droit français par les nouveaux Etats africains (A) conduit à s’interroger sur les 

conséquences du choix du législateur africain notamment en matière civile (B). 

 

A – La procédure de réception du droit français par les nouveaux Etats africains 

417. Les liens avec la France sont restés très forts, même après les indépendances. «La 

culture politique et juridique des nouveaux dirigeants africains était avant tout française »
443

 

au point où les constitutions adoptées étaient souvent de simples copies du texte français de 

1958.  

418. La plupart des textes du droit français ont été rendus applicables dans les nouveaux 

Etats africains soit par le fait du législateur ou de la jurisprudence. Plusieurs arguments 

juridiques ont été utilisés à cet effet : 

419. -soit les textes étaient rendus applicables en raison de leur fondement, 

420. -soit le texte en question consacrait un principe général du droit qu’il était nécessaire 

de maintenir, 

421. -soit les juges usaient de leur pouvoir prétorien pour ériger en principe général, la 

règle considérée, 

422. -soit les textes étaient « d’application implicite » ou « applicables en tant que raison 

écrite ». 
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423. D’un point de vue juridique, l’accession à l’indépendance a eu pour conséquence 

l’avènement d’un ordre juridique distinct, mais pas forcément différent de celui de la France. 

La plupart des constitutions africaines consacrent la survivance des normes juridiques à la 

double condition de la non intervention de nouveaux textes et tant qu’elles n’ont rien de 

contraire à la constitution
444

. Les nouveaux ordres juridiques africains se caractérisaient pour 

l’essentiel, par le maintien des textes promulgués jusqu’à la loi-cadre du 23 juin 1956 et ses 

décrets d’application du 04 avril 1957. Certaines règles (différentes selon les pays), limitaient 

l’application de la loi française. 

424. En matière civile, le code civil de 1958 restera applicable dans les termes d’alors et 

nonobstant les modifications ou abrogations ultérieures opérées par le législateur français. 

L’adaptation du code civil n’a pas été aussitôt réalisée. Le modèle inspiré du droit français 

s’imposait dans les Etats africains et prédominait toujours, dans certains cas, un demi-siècle 

plus tard. En effet, le code civil de 1958, est resté applicable tel quel au Bénin jusqu’en 2004. 

Le Sénégal a adopté son code de la famille en 1972 mais a consacré la primauté du droit 

français. 

425. Le maintien du droit français était certainement fondé et procurait des avantages pour 

les nouveaux Etats en quête d’identité. Il serait donc fallacieux de considérer le droit français 

intrinsèquement comme la cause de la mauvaise application ou de l’inapplication du droit par 

les populations africaines. C’est plutôt dans l’attitude des législateurs qu’il faudrait rechercher 

les causes de l’inapplication des droits. 

 

B – Les conséquences du choix du législateur africain en matière civile 

426. La réception du droit civil dans les Etats africains est parfois qualifiée de mimétisme. 

Elle sert de motif pour expliquer les écarts entre le droit et la réalité. 

427. Mais ce n’est pas dans le droit en lui-même qu’il faut rechercher l’origine de cette 

ineffectivité, car le système de droit français comporte des éléments qui militent en faveur de 

sa bonne application (1). C’est plutôt dans l’attitude du législateur africain qu’il faut 

rechercher les causes de l’ineffectivité des droits (2). 

 

1) Les éléments du droit français favorables à l’effectivité des droits 

428. L’affirmation selon laquelle, la référence au système français peut apparaître comme 

un obstacle à l’effectivité à cause d’une inadéquation entre ce droit et les réalités africaines 
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n’est pas totalement vérifiée. En effet, la recherche d’effectivité est l’un des objectifs du 

système de droit français. Dans la logique de ce système, la règle de droit joue un rôle 

important (a) et est appelée à agir sur les faits.  

429. Par ailleurs, il faut relativiser la portée du mimétisme en matière civile, car des 

similitudes existent entre les systèmes français et africains dans la conception et l’évolution 

des droits des personnes (b). 

 

a – Le rôle de la règle de droit dans la logique du système français 

430. La loi est au sens général, la règle de droit formulée par un organe étatique compétent. 

Il s’agit en effet de règles qui s’imposent à l’intérieur de communautés organisées, souvent à 

l’intérieur d’un Etat. Les normes envisagées sont une composante de l’ensemble de l’ordre 

juridique auquel elles appartiennent.
445

 

431. La règle de droit est dans la logique du système de droit français, l’outil utilisé pour 

rechercher l’effectivité
446

. Pour parvenir à cette effectivité, il faut d’une part, fixer des 

objectifs à la règle de droit, et d’autre part, réaliser les conditions de l’utilisation de la règle de 

droit. En d’autres termes, l’effectivité suppose que l’on fixe des objectifs au droit et que l’on 

crée les conditions garantissant l’application du droit. De la sorte, l’effectivité apparaît 

comme la réalisation des objectifs fixés ou comme la conformation spontanée ou forcée des 

comportements. 

432. Les règles juridiques créent donc des cadres qu’elles offrent pour les actions ou les 

leur imposent en vue de leur exercice. Cette vision « impérativiste »
447

 des règles de droit (qui 

prescrivent, interdisent ou autorisent des conduites) découle de la définition du droit comme 

règle qui vise à gouverner les conduites humaines en favorisant certaines, en décourageant 

d’autres, en éradiquant d’autres. Mais toutes les règles de droit ne sont pas impératives. Elles 

servent souvent de référence pour déterminer comment les choses envisagées doivent être
448

. 

Les règles impératives semblent liées aux actions tandis qu’à l’inverse, les règles permissives 

s’attachent aux comportements. Il est également possible de distinguer parmi les règles de 

droit, les normes de conduite (qui imposent d’agir d’une certaine manière) et les normes 

d’organisation (qui attribuent des pouvoirs). 
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433. L’effectivité des droits est donc très liée à la nature des normes. Celles-ci pèsent sur 

les actions à travers leur objet. Elles posent également des conditions pour l’obtention d’un 

résultat purement juridique (comme la validité d’un acte juridique ou l’acquisition de la 

personnalité juridique). La conception et la nature des différentes règles de droit déterminent 

ainsi leurs rapports aux actions, aux comportements des individus et aux faits sociaux.  

434. En se référant au système de droit français, les législateurs africains semblaient ainsi 

adhérer au rôle traditionnel assigné à la règle de droit, celui d’opérer la « régulation » de la 

société, c’est-à-dire d’agir sur les actions et de régler les conduites. Par ailleurs, ils faisaient 

de la loi, le mode principal de création du droit
449

.  

435. Le rôle théorique de la règle de droit sur les faits renvoie donc à la recherche de la 

définition et des objectifs du droit. Le point le plus important à souligner est celui de savoir si 

le droit doit être un ensemble de règles de conduite ou un ensemble de faits sociaux. 

436. La règle de droit doit s’imposer et non s’adapter au contexte social. S’il est évident 

que le droit doit entretenir quelque rapport avec les réalités socio-économiques et culturelles, 

sa finalité n’est pas de se conformer aux réalités. Le droit peut s’inspirer des faits et peut 

même s’adapter aux faits les plus pertinents. Mais il ne doit pas s’identifier aux faits. « Il est 

important …qu’il (le droit) reste le support principal du lien social, lieu d’énonciation des 

choses qui doivent être »
450

. Certes, le droit n’est pas omnipotent et la société toute entière ne 

peut être saisie par le droit. A trop vouloir coller le droit aux faits, l’on risque d’amputer le 

droit de sa nature normative et sa fonction instrumentaliste
451

. 

437. A la question de savoir s’il faut soumettre le droit aux faits, certains auteurs 

considèrent que la solution sociologique (qui consiste à soumettre le droit aux faits) a quelque 

chose d’idéologique. Pour eux, il ne faut pas « confondre ce qui est et ce qui devrait être ou 

croire que tout comportement doit être admis, dès lors qu’il est pratiqué »
452

. Fort 

heureusement, l’existence d’une loi ne dépend pas de sa réception par ceux qui doivent 

l’appliquer
453

. Le véritable problème de l’effectivité des droits en Afrique, c’est en réalité, la 

mise en place d’institutions capables d’assurer l’application des lois
454

.  
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438. La règle de droit se distingue et dépasse les principes qui l’inspirent en ce que dans 

son existence autonome, elle est obligatoire et que sa violation est sanctionnée
455

. Pour que la 

règle de droit agisse pleinement sur les faits, il faut lui assigner un objectif précis et recourir 

au principe d’application. L’application n’est pas laissée à la discrétion des acteurs. Elle ne 

dépend pas de la volonté des individus. Les règles sont d’application obligatoire. 

L’établissement et l’application de la règle sont indifférents à la connaissance et à la 

conscience qu’en ont les intéressés
456

.  

439. Les règles juridiques n’ont pas toutes le même degré d’exigence de respect. Pour les 

unes, seule une observance maximale assure l’utilité. C’est le cas des normes consacrant et 

garantissant la jouissance des droits de la personnalité.  

440. En revanche, les dispositions régissant les actes juridiques par exemple, ne 

« paraissent pas emporter une exigence aussi absolue comme si leur méconnaissance était 

moins dangereuse pour l’ordre que le droit prétend façonner »
457

. Ces règles visent plus à 

satisfaire les intérêts des acteurs c’est-à-dire leur accorder la réussite de l’opération sous 

forme d’obtention du résultat juridique subordonné à ce respect. La dénonciation du non-

respect est également abandonnée aux personnes privées (invocation de l’irrégularité par celui 

à qui on oppose l’acte). 

441. La référence au droit français ne peut donc être perçue comme cause de l’inapplication 

ou de la mauvaise application des droits. La règle de droit, par sa nature, est entourée des 

éléments et des conditions qui doivent assurer sa bonne application. La défaillance du droit 

doit être recherchée au niveau des structures et organes chargés de son élaboration et de sa 

mise en œuvre. De plus, le contenu des règles de droits civils permet de se rendre compte que 

les différences ne sont pas si étanches entre droits français et droits africains. 

 

b – La similitude entre le droit français et les droits africains 

442. Il existe au regard du contexte d’élaboration du code civil, une relative similitude entre 

des institutions de droit français et les pratiques coutumières africaines. L’exemple le plus 

intéressant est celui des principes fondés sur la domination masculine. Les prérogatives 
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originelles du père de famille
458

 dans le code civil français sont une manifestation de la 

similitude entre les coutumes africaines et le droit civil. Ces prérogatives ont été facilement 

reprises dans les ordres juridiques africains, notamment béninois, et se retrouvent encore dans 

l’actuel code sénégalais de la famille.  

443. Cette différenciation dans les rôles entre homme et femme était commune aussi bien 

au système français qu’aux traditions africaines. Il existait en droit français, des rapports 

d’inégalité manifeste notamment par la notion de chef de famille. Le code civil français fut 

donc marqué à une époque par un brin d’égalité et une surdose de supériorité masculine, ce 

qui le rapproche des droits traditionnels africains. 

444. La situation de la femme relativement à sa capacité et à son exclusion de l’héritage 

immobilier se retrouvait également dans le droit civil français tel qu’il avait été hérité par les 

Etats africains au lendemain des indépendances. L’inégalité n’est pas seulement une marque 

du droit traditionnel. Elle a longtemps existé même en droit français à travers la répartition 

des rôles entre l’homme et la femme.  

445. Le deuxième élément qui milite en faveur de la similitude est que le code civil est 

venu de l’Ancien Droit
459

 et comprend des dispositions empruntées au droit romain et aux 

coutumes. L’esprit des coutumes n’est donc pas toujours en opposition avec celui des lois. Il 

est possible de trouver dans les règles traditionnelles, des pratiques ou institutions qui ne vont 

pas à l’encontre des droits civils tels que conçus dans la théorie de droit français. Le rôle du 

mari face à son épouse, les devoirs du père, sont inspirés du rôle du « pater familias » du droit 

romain dans ses rapports avec les autres membres de sa famille. Ce sont autant de règles 

coutumières reprises par le code civil. Le code civil français n’était pas exempt des coutumes 

et cela n’a pas empêché son évolution ultérieure. C’est même de cette diversité des coutumes 

que naîtra une aspiration à l’unité. 
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2) La responsabilité du législateur africain dans l’ineffectivité des droits 

446. Dans les pays d’Afrique, le développement de l’ineffectivité du droit doit être replacé 

dans le contexte historique de l’implantation d’un droit venu avec la colonisation. Deux 

modèles ont alors fonctionné : « Dans le premier, ce droit ‘’nouveau’’ venu d’ailleurs a 

organisé lui-même une distinction des champs d’application plus qu’une articulation entre 

droit ‘’moderne’’ et ‘’règles anciennes’’. Dans un second cas, le droit ‘’nouveau’’ a été dit 

applicable à tous, tout en n’intéressant ou n’étant appliqué qu’à une minorité. »
460

 

447. Il revenait au législateur d’organiser les rapports entre droit moderne et droits 

traditionnels ou de rendre le nouveau droit applicable à tous. Mais le droit est apparu comme 

un simple fait historique imposé et non plus comme un ensemble de règles appelé à régir la 

vie des populations. La plupart des nouveaux législateurs se sont contentés de reporter le code 

civil de 1958, sans s’interroger sur la nécessité de l’adapter et de lui fixer des objectifs 

spécifiques à la société africaine (a). Ils n’ont pas non plus tenu compte des différentes 

évolutions ultérieures intervenues dans le code civil au sein de la société française (b). 

 

a – L’absence d’objectifs fixés au droit civil français par le législateur africain 

448. Si l’on considère le droit français comme favorable à l’évolution et au développement, 

le transfert de ses règles en Afrique, paraît souhaitable et fondé. Par contre, si l’on considère 

que les droits africains ont un caractère pertinent, il fallait les ériger en règle de droit et 

procéder à une nouvelle codification fondée sur les valeurs endogènes.  

449. En adoptant systématiquement les règles du système de droit français, les Africains 

semblent avoir eu un certain complexe à tirer leurs règles de conduite de leurs coutumes. A 

l’égard du droit français, la question ne s’est pas posée de savoir s’il fallait le maintenir tel 

quel ou s’il fallait l’adapter en tenant compte de spécificités africaines. Il aurait fallu après 

avoir adopté le droit civil français, l’adopter totalement c’est-à-dire dans ses principes et 

finalités, ce qui suppose que l’on suive ses évolutions ultérieures. L’attitude du législateur 

africain qui s’est arrêté à la transposition pure et simple fait penser que le droit français en 

général a été perçu comme un simple fait historique. Il ne lui a donc plus été fixé aucun 

objectif, ni attribué aucun but. 

450. Or, tout droit, quel que soit son contenu et son caractère technique, a toujours une 

philosophie, c’est-à-dire un but qu’il doit viser. Le fait d’avoir simplement transposé le droit 

français, sans lui attribuer un but, a fait qu’il manquait aux nouveaux droits africains, 
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« quelque chose de fondamental »
461

, comme si nous Africains, ne savions pas trop ce que 

nous cherchions, vers où nous allions et d’où nous partions. Il manquait à notre droit, « la fin 

et les principes »
462

. 

451. L’objectif que le droit civil avait pour les Français d’origine ne pouvait être en tout 

point identique à celui qu’il devrait avoir pour les Africains, car il avait l’avantage d’être issu 

de la société française. Pour les sociétés dans lesquelles il avait été transposé, il leur fallait 

s’acclimater. Le choix n’ayant pas été fait d’adapter le droit, il fallait donc que les populations 

s’adaptent à lui. 

452. En adoptant le droit français comme norme de référence, le législateur devait fixer à 

celui-ci l’objectif d’agir sur les comportements des individus, et tout mettre en œuvre pour 

que ce droit soit effectivement appliqué par les personnes. Cette absence d’objectifs a fait que 

le droit a certes été rendu applicable à tous, mais tout en n’étant en réalité appliqué que par 

une minorité. En conséquence, le droit a aujourd’hui encore du mal à être appliqué et à agir 

sur les faits. Il est même devenu parallèle aux faits, aux comportements des individus au point 

où personne ne semble s’interroger sur son évolution permanente dans la société auprès de 

laquelle, il avait été « emprunté » et de son retard subséquent dans les ordres juridiques 

africains. Or, « le mérite de tout droit, dépend nécessairement de sa réception par les 

populations dont il se propose de changer les conceptions, les habitudes de penser et 

d’agir… »
463

.  

 

b – L’absence d’une politique évolutionniste en matière civile 

453. La législation est l’outil principal qui cherche à influencer le changement social. Mais 

en Afrique tout particulièrement, les différentes tentatives pour influencer les conduites par le 

biais de la législation semblent avoir été sans grands effets.  

454. Cet état de faits a-t-il découragé le législateur africain, au tout début de sa mission, à 

initier des réformes notamment en matière civile ? En tout cas, à l’heure où s’élevait une 

contestation politique des valeurs du code civil, les législateurs africains semblaient absents 

du débat. 
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455. Avec le temps et l’évolution des mœurs, le code civil s’était révélé en France « ni 

égalitaire, ni démocratique »
464

. Dans le même ordre d’idées, Émile ACOLLAS
465

 estimait 

que les auteurs du Code civil avaient ignoré tout principe au profit de l’intérêt propre. Pour 

lui, la première autonomie à créer était celle de l’individu. Le foyer familial devait devenir 

une école de démocratie, par la reconnaissance de droits à l’épouse et à l’enfant au nom de 

l’égalité. Le Code civil devrait également supprimer la puissance paternelle et le droit de 

correction. 

456. Ainsi, la décennie (1965-1975) fut celle des grandes réformes du droit civil (régimes 

matrimoniaux en 1965, majeurs protégés 1968, filiation 1972, divorce 1975). La loi du 13 

juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux a permis à la femme de se voir 

reconnaître le pouvoir d’administrer et de disposer seule de ses biens. La loi du 4 juin 1970 a 

supprimé l’institution de chef de famille
466

 au profit de l’exercice conjoint de l’autorité 

parentale. Le père conservait sa prééminence dans la gestion des biens de l’enfant et la mère 

n’était associée que pour les actes les plus importants
467

. La loi du 11 juillet 1975 a établi le 

principe de l’égalité des époux au regard de la loi pénale de l’adultère. Le mari ne pouvait 

plus fixer le lieu de résidence de la famille et les époux pouvaient avoir un domicile séparé 

sans qu’il soit porté atteinte aux règles de la communauté de vie, (suppression de l’unicité de 

domicile). Par la même loi, le divorce a été « libéralisé » avec l’institution du divorce par 

consentement mutuel. 

457. Les législateurs africains ne procéderont pas aux mêmes réformes. Le législateur 

sénégalais franchit cependant le pas en adoptant son propre code de la famille en 1972, mais à 

l’évolution que prenait le droit français, l’on opposa la nécessité du respect des valeurs 

africaines, notamment islamiques. 
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458. A l’inverse, au Bénin, des préoccupations de stabilité politique ont détourné l’attention 

des dirigeants de légiférer
468

. Il semble que les initiatives prises entre 1965 et 1973 en vue 

d’adopter un code de la famille n’aient pas abouti. La raison évoquée était que les projets ne 

prenaient pas « suffisamment en compte les réalités sociologiques ni la complexité induite par 

la codification des pratiques traditionnelles variées »
469

. L’actuel code était en projet depuis 

1994 et n’est entré en vigueur qu’en 2004 soit dix (10) ans après. 

459. Au Sénégal, la rédaction d’un code est apparue comme une marque de rupture avec le 

colonisateur dont on a néanmoins reconnu la justesse des idées. « La pensée juridique 

africaine (paraissait) …inconciliable avec la conception européenne du progrès »
470

. Les 

droits traditionnels étaient conçus comme un obstacle au développement. La théorie qui 

favorisait leur exclusion de l’ordre juridique sénégalais se nourrissait largement de la notion 

de droit du développement
471

. L’on estimait que les droits traditionnels étaient conçus pour 

des économies fermées et qu’ils étaient incompatibles avec l’intégration de l’Afrique à un 

ordre économique et social universel.
472

 

460. Mais le recours à la notion de droit du développement ne cachait-il pas plutôt 

l’absence d’objectifs liés au développement de la condition de la personne humaine ? Dans le 

droit de la famille, ce n’est certainement pas le développement économique qui doit justifier 

l’adoption de nouvelles règles
473

. La notion de droit du développement a plus servi à écarter 

les règles coutumières qu’à justifier le recours au droit français. 

461. L’expérience sénégalaise mettra en lumière la difficulté de la coexistence du droit 

français avec les coutumes. La volonté était clairement affichée de substituer progressivement 

les règles juridiques françaises aux coutumes réglementant les droits traditionnels. Mais le 

législateur sénégalais aura l’originalité de faire cohabiter le droit français avec le droit 

musulman. Cette cohabitation n’est pas plus facile à réaliser et est peut-être la cause du retard 

de l’évolution actuelle du droit sénégalais en ce qui concerne ses dispositions empruntées au 

droit français. 
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462. Le droit français des personnes n’a jusqu’alors jamais cessé d’évoluer. L’on y observe 

de plus en plus le retour de considérations morales et surtout éthiques. Les débats actuels
474

 

semblent tourner autour de ces valeurs éthiques. Les questions liées au développement des 

sciences en rapport avec les différents aspects de la vie sont également évoquées. Sur ces 

questions, les législateurs africains semblent totalement absents, attendant peut-être encore de 

recopier les solutions qui se dégageront des débats de leurs confrères européens.  

463. L’évolution du droit français en tant que modèle choisi par les systèmes de droits 

africains doit interpeller les Africains, non pas, pour systématiquement copier les solutions 

retenues ou les réformes adoptées. Cette évolution doit être l’occasion pour le législateur 

africain de s’interroger sur les questions soulevées. Mais il est rare que des rapports de 

spécialistes sur les questions intéressant l’individu et la société soient rédigés et publiés à la 

demande des gouvernements ou des législateurs. Il est malheureusement plus fréquent de 

constater que des projets ou propositions de lois s’éternisent dans les tiroirs des législateurs 

surtout lorsqu’il s’agit de questions intéressant les relations personnelles des individus. 

464. A défaut d’opter pour une évolution en conformité avec celle du code civil français, 

les législateurs africains ont opté pour l’introduction de règles coutumières africaines aux 

côtés des principes de droit civil. Cette option n’est pas sans conséquence sur l’effectivité des 

droits. 
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Section II : La prise en compte des coutumes africaines par le droit 

465. Il est clair au regard de l’histoire politique et juridique des Etats africains, que le 

recours aux règles endogènes coutumières ou religieuses, se justifie par la recherche d’une 

conformité entre le droit et les réalités sociales, et par le sentiment, un peu nationaliste, de 

promouvoir des valeurs locales face à l’emprise du droit français. La prise en compte des 

règles coutumières remonte en réalité à la période coloniale. Le législateur de l’époque ne 

pouvait se résoudre à voir le dernier mot en matière de production du droit revenir aux 

peuples colonisés, à travers leurs coutumes. En effet, le colonisateur n’avait aucune emprise 

sur ces coutumes et ces dernières se trouvaient en concurrence avec son propre mode de 

production du droit. Le législateur colonial choisit alors de les « tolérer » en leur accordant 

une reconnaissance soigneusement contrôlée. Ainsi sont nés en Afrique ce que les juristes 

coloniaux ont appelé les droits coutumiers
475

. 

466. Après les indépendances, les théoriciens du droit ont ajouté à cet état de fait, une 

nouvelle perspective, celle du pluralisme juridique
476

. La coutume est le seul système de 

normes qui « ne souffre jamais du phénomène de l’ineffectivité (et son succès) s’explique par 

son adéquation aux besoins du groupe et par la pression sociale »
477

.  Les législateurs africains 

ont ainsi, de façon différente, opté pour le dualisme juridique, (Paragraphe 1) en dépit des 

limites de ce dernier (Paragraphe 2). En réalité, malgré le processus de production du droit 

étatique d’inspiration européenne, les règles coutumières semblent n’avoir jamais perdu de 

leur vigueur
478

. 

 

Paragraphe 1 : Le choix du dualisme 

467. Le pluralisme s’entend, « d’une situation dans laquelle un individu, se trouve au 

carrefour de plusieurs ordres juridiques et oriente par son choix la solution à donner à un 

conflit éventuel tant du point de vue du for compétent que du droit applicable »
479

. Le 

                                                           
475

Jacques VANDERLINDEN, « Rendre la production du droit aux ‘’peuples’’ », 1996, Politique Africaine, n° 

62, p.85 
476

 Idem, p.86 
477

 Papa Talla FALL, « La rupture du mariage coutumier en droit sénégalais : l’imbroglio juridique », in 

Nouvelles Annales Africaines, Revue de la faculté des sciences Juridiques et Politiques, CREDILA, UCAD, n° 

2/2011, p. 217 
478

Jacques VANDERLINDEN, « Rendre la production du droit aux ‘’peuples’’ », op.cit. p.88 
479

Jacques VANDERLINDEN, « Villes africaines et pluralisme juridique », Journal of Legal Pluralism and 

Unofficial Law, 1998, N° 42, p.253. 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

législateur africain a opté pour une « coexistence de deux sortes de droit, le droit coutumier 

non écrit et le droit écrit. Il en a résulté la dualité des systèmes juridiques »
480

.   

468. Le processus de mise en œuvre du dualisme (A) s’est diversement opéré au Bénin et 

au Sénégal. Le cas du Sénégal paraît particulièrement intéressant car une forme de dualisme y 

existe encore (B). 

 

A – Le processus de mise en œuvre du dualisme 

469. Au Sénégal, la mise en œuvre du dualisme s’est faite dans le cadre de la loi à qui il est 

revenu d’encadrer les règles coutumières. Au Bénin, elle s’est faite par un simple recours aux 

coutumes des personnes en dehors de tout cadre législatif. 

470. Dans les deux cas, la décision de codification des droits civils a entraîné un rejet des 

règles coutumières. Preuve était ainsi faite que la conception de la coutume semblait 

difficilement conciliable avec celle de la loi. Les règles coutumières ont été ainsi intégrées 

dans les ordres juridiques africains puis progressivement rejetées (2). Ce rejet se justifiait par 

leur conception théorique au regard de la loi moderne (1). 

 

1) La conception théorique de la coutume au regard de la loi 

471. La supériorité donnée à la règle de droit calquée sur le modèle français pour régir 

l’ordre social a joué un rôle dans le recul des coutumes
481

. Elles ne pouvaient plus avoir une 

valeur égale à celle de la loi. Il a donc fallu concevoir les coutumes dans la logique du droit 

français, d’où la nécessité d’exposer la définition de la coutume telle qu’elle est perçue par le 

droit moderne (a), avant d’aborder les caractères propres aux règles coutumières africaines 

(b). 

 

a – La définition de la coutume selon le droit moderne 

472. La coutume est reconnue comme source formelle du droit au même titre que la 

doctrine, la jurisprudence et la loi. Elle est « ce qu’on fait parce que d’autres l’ont fait et qu’il 

est normal de le faire ». Autrement dit, elle est « le droit tel que le formule le peuple dans son 

comportement quotidien »
482

. Elle apparaît comme un phénomène d’habitude et d’opinion 
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publique. Elle est une pratique répétée, collective et est ressentie par ceux qui s’y soumettent 

comme une nécessité. La coutume est une forme d’expression de la règle de conduite 

beaucoup plus spontanée que la loi.  

473. Lors de la rédaction du code civil, la prise en compte de la coutume a été facilitée par 

le fait qu’il s’agissait du même milieu social. Car l’Europe occidentale a aussi connu une 

civilisation juridique dans laquelle la coutume était la source principale du droit
483

.  

474. Du fait de ses caractères, la coutume est assez peu réceptive au changement alors que 

la loi est le moyen privilégié de l’évolution de la société. Elle occupe néanmoins une place 

dans le système de législation. En effet, dans un système de législation codifiée et unifiée, la 

loi consacre des coutumes préexistantes. On parle de coutumes ‘’secundum legem’’ ou 

coutumes selon la loi. Dans un système de pluralisme juridique, la coutume apparaît comme 

l’expression des règles coutumières érigées en règles de droit. Ces règles coutumières 

deviennent ainsi source du droit. 

475. Quand la coutume est fondée sur une délégation de la loi, son pouvoir n’est pas 

contesté car il lui vient de la loi. Ce renvoi de la loi à la coutume peut être exprès ou implicite. 

En droit français, un exemple de renvoi exprès est celui de l’article 389-3 du code civil
484

 qui 

se réfère aux usages autorisant les mineurs à agir eux-mêmes pour certains actes. On peut 

également citer l’article 114 du code sénégalais de la famille qui reconnaît les mariages 

célébrés conformément à une coutume matrimoniale en usage au Sénégal, à charge de 

constatation par l’officier d’état civil. Les formules du code civil, relatives aux bonnes 

mœurs
485

, au bon père de famille
486

 sont considérées comme des renvois implicites aux 

coutumes. Elles permettent en effet de leur donner une force juridique. Des coutumes ont 

subsisté dans les interstices du code civil. C’est le cas de la coutume qui veut que la femme 

porte le nom patronymique de son mari
487

.  

476. La coutume peut avoir un pouvoir autonome si elle vient compléter la loi, si elle vient 

en combler les lacunes, (on parle de coutume praeter legem). Dans ces cas, elle est plus 
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facilement acceptée. Mais lorsqu’elle est contre la loi, la coutume est souvent décriée. 

L’avantage que l’on retient des coutumes, c’est qu’elles sont issues du peuple et conviennent 

à ses besoins, alors que la loi est formulée par les seuls gouvernants et imposée par eux
488

.  

 

b – Les caractères des règles coutumières 

477. Les règles de conduite sociale en vigueur au sein des communautés africaines avant 

l’arrivée de la colonisation peuvent être assimilées à des coutumes, si l’on s’en tient à la 

définition de la coutume telle que proposée par la loi
489

. 

478. Mais les coutumes en Afrique ne sont pas venues compléter les lois. Elles étaient en 

opposition avec elles. Les coutumes africaines rejoignent alors la définition de la coutume 

entendue comme « toutes les règles de droit qui se dégagent des faits et des pratiques dans un 

milieu social en dehors de l’intervention du législateur »
490

. Cette définition des coutumes 

marque ainsi l’opposition entre les règles coutumières africaines et la coutume (définie en 

droit moderne comme source de droit). Elle traduit l’opposition qui existe entre elles (règles 

coutumières) et la loi, donc entre les faits et le droit.  

479. Les règles coutumières ont un caractère particulariste, (elles varient selon les milieux 

sociaux), ce qui peut être néfaste à la réalisation de l’unité politique et juridique d’un pays 

alors que la loi est générale (la même pour tous). Ces caractères des règles coutumières 

(essentiellement marquées par leur diversité et leur spécificité à une communauté) en font des 

règles opposées et même concurrentes de la loi (au sens strict). Elles ont ainsi perdu leur 

monopole et se retrouvent, même dans le système de pluralisme juridique, sous le contrôle de 

la loi, qui les réglemente désormais. Les règles coutumières ne peuvent s’appliquer qu’en 

vertu d’une prescription légale du législateur ou de l’autorité règlementaire. 

480. Les coutumes existantes dans les milieux africains ne sont pas venues 

systématiquement compléter la loi. Elles ont souvent été rejetées parce qu’incompatibles avec 

les règles de droit civil. 

481. Toutefois, certaines d’entre elles ont fait l’objet de règlementation dans le droit depuis 

l’époque coloniale, puis après les indépendances. Elles peuvent être qualifiées de règles de 
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droit d’inspiration coutumière en ce sens qu’elles passent de simples usages ou d’habitudes à 

règles reconnues et prises en compte dans le droit.  

482. Si autrefois, les Africains pouvaient se soustraire à l’emprise du droit français et être 

régis par les règles coutumières, désormais c’est à la loi (héritée du système français) de 

déterminer les matières que peuvent régir les coutumes et les conditions de leur application. 

Cette situation place les coutumes en position d’infériorité par rapport à la règle de droit. 

 

2) La place des règles coutumières dans les systèmes africains post - coloniaux : Entre 

intégration et rejet progressif 

483. L’indépendance avait conduit les Africains à un choix entre deux tendances 

contradictoires : « la première…renier le passé colonial (avec) …un retour pur et simple aux 

civilisations traditionnelles, la deuxième…rejeter les institutions traditionnelles au profit 

d’institutions nouvelles »
491

. Les lois fondamentales adoptées après les indépendances 

ignoraient les coutumes comme source de droits ou ne constataient leur existence qu’à charge 

de codification
492

. Le seul fait constant était la primauté accordée au droit français. La 

conception française de la famille avait, en tout cas en milieu urbain, pris le pas sur la famille 

traditionnelle, de sorte que les indépendances des Etats africains, loin d’être une aubaine pour 

le développement des droits traditionnels, consacrait plutôt une sorte de « recul des droits 

traditionnels »
493

. Mais les Etats se retrouvaient néanmoins « entre le marteau des mœurs et 

l’enclume des droits humains »
494

. 

484. La Constitution du Dahomey (actuel Bénin) prévoyait en son article 46 que les 

coutumes seraient codifiées et mises en harmonie avec les principes fondamentaux de la 

constitution
495

. L’option retenue sera donc de codifier les coutumes c’est-à-dire de les insérer 

dans la loi. Au regard des nouvelles dispositions constitutionnelles, les droits traditionnels 

n’existeraient plus comme corps de règles. Ils seraient incorporés dans la loi. Il reviendrait 

désormais à la loi de régir les matières autrefois soumises à l’empire des coutumes, à savoir 

l’état des personnes, le mariage et les successions. 

485. La première conséquence de cette adaptation, c’est que les coutumes ne doivent pas 

contenir des dispositions contraires à la loi ou à la constitution, d’où l’importance de la 
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mention « à charge de codification et d’harmonisation » employée dans la constitution 

dahoméenne. Mais cette entreprise ne sera jamais réalisée. Etait-ce un vœu pieux ou a-t-on 

réalisé l’impossibilité d’unir principes fondamentaux constitutionnels d’inspiration française 

et coutumes africaines ? En tout cas, ce qui devrait être une situation transitoire dura plus de 

quarante (40) ans. 

486. Le dualisme juridique en vigueur depuis la période coloniale persistera en dépit de ses 

imperfections, faute d’harmonisation. En effet, le décret organique du 3 décembre 1931 

appelé « Coutumier du Dahomey » était un répertoire de règles coutumières appliquées au 

Dahomey (actuel Bénin). Bien que ne constituant pas en réalité un code, ce sont ces règles qui 

pendant longtemps, seront appliquées à la majorité des Béninois de statut civil traditionnel. 

487. Le nouveau code béninois de la famille
496

 a réalisé l’unité juridique de tous les 

citoyens en mettant fin au dualisme. Mais les règles coutumières ayant longtemps été 

appliquées, l’on peut présumer de leur persistance dans le vécu des populations. 

488. Au Sénégal, le processus ayant conduit à la codification fut plus court. A l’accession à 

l’indépendance, la Constitution du Sénégal ne fera plus aucune mention des coutumes. 

Toutefois, des textes furent adoptés, répertoriant les coutumes. Ils montrèrent ainsi leur 

importance et la volonté pour l’ordre juridique de les prendre en compte. L’ordonnance du 14 

novembre 1960 permit de définir le domaine d’intervention des coutumes
497

. Il s’agit de 

l’action en justice, de l’état des personnes et de l’ensemble du droit de la famille. 

L’ordonnance prévoyait de déterminer la liste des coutumes applicables. Ce qui fut fait avec 

l’arrêté du 28 février 1961 qui établira la liste des coutumes applicables au Sénégal. 

489. Les coutumes ont tendance à s’appliquer tant qu’une loi n’est pas intervenue. Mais dès 

qu’une loi est votée dans une matière également régie par les coutumes, la cohabitation paraît 

si difficile entre les coutumes et le droit moderne, qu’il est généralement mis fin à la 

compétence des coutumes. Ainsi l’article 830 du Code Sénégalais de la Famille a abrogé les 

coutumes et les textes qui les consacraient. L’intervention de la loi dans un domaine régi par 

les coutumes entraîne une sorte d’extinction de ces dernières, ou en tout cas la réduction 

substantielle de leur domaine de compétence. C’est également le cas au Bénin avec 

l’avènement du code de la famille en 2004
498

. 
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490. De façon théorique, l’admission des règles coutumières dans le droit est une manière 

de rechercher « l’effectivité puisqu’elle vise à mettre les droits en phase avec le réel »
499

. En 

ce sens, elle profite aux individus (si les droits évoluent avec les mœurs). Mais l’adaptation 

« des droits aux réalités sociales est parfois contre-productif »
500

 et a un effet indésirable. 

« C’est d’attendre que les mœurs ou les mentalités évoluent pour améliorer la protection 

juridique des individus »
501

. Il est ainsi apparu plus simple aux législateurs africains de 

substituer le droit moderne aux coutumes non seulement en raison de leur extrême diversité 

mais aussi en raison des conflits engendrés par leur coexistence avec le droit français. Lors de 

la rédaction du Code sénégalais de la famille, le Comité des options
502

  s’est vite rendu 

compte que les solutions qu’offraient les différents droits (français, musulman et coutumier) 

étaient trop diverses
503

. Le choix sera fait de limiter le champ d’application des règles 

coutumières. La référence expresse aux règles coutumières est faite en matière de mariage. En 

droit sénégalais donc, le rejet des règles coutumières n’est pas total. L’option peut être faite 

en faveur du droit musulman ou des règles coutumières pour les règles du mariage ou de la 

dévolution successorale. Cet état de fait amène à réfléchir sur la particularité du dualisme 

sénégalais. 

 

B – La particularité du dualisme sénégalais 

491. Le dualisme sénégalais se manifeste par le rejet des coutumes comme règles de droit 

dans le domaine du statut personnel, mais alors que l’on s’attendrait à une unicité du droit, 

marquée par l’application du droit moderne uniquement, le législateur sénégalais a rendu 

possible dans certaines matières (mariage et successions notamment), l’option en faveur des 

règles de droit musulman (1). Cette forme de dualisme s’apparente bien à celui opéré par 

d’autres législateurs africains entre coutumes et droit français, car il existe des similitudes 

entre les coutumes et les règles religieuses (2). « …Soit par faiblesse soit par réalisme, le code 

(sénégalais) de la famille semble avoir fait des concessions au droit traditionnel »
504

. 
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1) L’option en faveur du droit musulman 

492. Le pluralisme juridique est toujours en vigueur en droit sénégalais de la famille. Il est 

donc possible d’y exercer une option. Mais par la codification, les règles coutumières ou 

religieuses gardent leur caractère exceptionnel. Les coutumes n’ont pas été « légalisées » dans 

leur ensemble. Leurs dispositions ayant force légale sont restreintes et le droit moderne reste 

le droit commun. 

493. Le recours à ces règles se fait par voie d’option. L’option se définit comme « la faculté 

accordée aux individus de choisir entre plusieurs partis »
505

. Il s’agit plus précisément de « la 

possibilité de choisir entre différents statuts légaux… »
506

. L’option de législation telle qu’elle 

était reconnue pendant la colonisation subira un changement. A l’époque, pour les questions 

relatives à l’état des personnes, les Africains conservaient leur statut civil traditionnel, mais 

avaient la possibilité d’opter en faveur du droit français. 

494. En droit sénégalais de la famille, le droit moderne reste le droit commun mais l’option 

peut être faite en faveur du droit musulman, en matière de mariage et en droit successoral. En 

droit successoral, il ne s’agit pas des règles du droit musulman tel qu’hérité de la Sharia, mais 

elles sont adaptées aux réalités sociales propres à la société sénégalaise
507

. 

495. En matière de mariage, le code sénégalais de la famille reconnaît la validité des 

mariages religieux et traditionnels. Le mariage peut être célébré selon les règles d’une 

coutume en usage au Sénégal
508

 et constaté ensuite par un officier d’état civil
509

. De ce fait, 

les mariages religieux sont également admis. On peut donc affirmer qu’il existe au Sénégal 

trois formes de mariage, en tenant compte du critère de constatation. Le mariage civil célébré 

par un officier d’état civil, le mariage coutumier ou religieux constaté, (il s’agit généralement 

du mariage musulman) et le mariage coutumier non constaté, car la non constatation du 

mariage par un officier d’état civil ne lui fait pas perdre sa validité. Seulement les époux ne 

peuvent s’en prévaloir à l’égard de l’Etat
510

. 

496. En réalité, l’option cache mal la préférence du législateur pour le droit moderne car les 

règles coutumières demeurent facultatives et l’on peut y renoncer en faveur du droit moderne. 

Mais l’option exprime également la préférence de la majorité de la population en faveur du 

droit musulman, surtout pour les questions de mariage et de succession. C’est l’une des 
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raisons pour lesquelles l’option offerte en faveur du droit musulman doit s’analyser comme 

un recours aux règles coutumières. 

 

2) L’assimilation des règles religieuses à un droit coutumier 

497. Le processus d’intégration (dans la loi au sens stricto sensu) est le même pour les 

règles coutumières que pour les règles religieuses, ce qui justifie la démarche consistant à les 

traiter identiquement comme règles coutumières ou endogènes, par opposition aux règles de 

droit héritées de la colonisation. Tel est également sur ce point, l’opinion de  KOUASSIGAN, 

lorsqu’il affirme qu’il n’est pas nécessaire « de distinguer les coutumes islamisées des 

coutumes purement négro-africaines »
511

, ceci pour plusieurs raisons. 

498. Dans la politique coloniale française, le sort réservé aux indigènes musulmans est le 

même que celui des indigènes animistes. La religion musulmane s’est fortement imprégnée 

des rites et croyances négro-africaines et ces dernières ont également exercé sur elle, une forte 

influence au point où l’on parle d’un « Islam négro-africain »
512

  différent de l’ « Islam 

blanc »
513

. Les deux types de règles sont enracinés dans le vécu des populations. L’on 

considère qu’il ne faut pas les écarter si l’on veut aboutir à un code appliqué de façon 

effective. 

499. Il existe une concordance entre certains principes coraniques et les prescriptions des 

droits coutumiers, notamment en ce qui concerne la dot, la polygamie et le rôle social de la 

femme
514

, au point où l’avènement de l’Islam n’a pas provoqué une rupture avec les traditions 

mais plutôt un renforcement de leur autorité et fondement
515

. 

500. Le droit musulman est perçu par une grande partie de la doctrine musulmane comme 

un droit religieux
516

. Comme les coutumes, la religion embrasse aussi bien « les rapports entre 

les hommes et les forces invisibles… que les rapports entre les hommes eux-mêmes »
517

. Si le 

terme de coutumes peut paraître inapproprié pour désigner le droit musulman, il s’agit bien 

d’un droit coutumier en ce qu’il résulte de pratiques et croyances fortement ancrées dans le 

vécu des populations. C’est ce qui justifie le choix fait dans cette étude, de le considérer 

comme un facteur endogène d’influence.  
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501. L’élément religieux intervient dans la détermination des règles à appliquer. Or en 

matière coutumière, religion, pratiques sociales et morale sont étroitement liées
518

. Mme 

SIDIBE fait observer dans sa classification des coutumes répertoriées par l’arrêté du 28 

février 1961, que les coutumes ont en général, « une religion d’attache »
519

 et distingue 

comme catégorie importante, « les coutumes islamisées et musulmanes »
520

. En droit 

sénégalais, c’est essentiellement entre le droit moderne et le droit musulman que s’exerce 

l’option. Dans les domaines où elle est instituée, l’option a forcément une incidence sur les 

droits des personnes comme le droit au mariage, le droit à l’héritage, le droit de tester. 

 

Paragraphe 2 : Les limites du dualisme 

502. Le danger des coutumes, c’est qu’ « elles sont coupées des situations qui leur 

donnaient sens et cohérence…mais en même temps maintenues dans la perspective de 

contrôle des populations… »
521

. Elles deviennent alors « susceptibles de manipulation dans 

tous les sens et le plus souvent au détriment des femmes »
522

. Par ailleurs, la primauté 

accordée aux règles de droit d’inspiration française, n’est pas sans conséquence sur leurs 

rapports avec les coutumes. Or, un système pluraliste au sens le plus achevé exclut la 

hiérarchisation des modes de production du droit
523

.  

503. Ces différents constats limitent quelque peu la réalisation des objectifs du dualisme. 

D’une part, la primauté des règles du système de droit français et le risque pour les règles 

coutumières d’être écartées lorsqu’elles contreviennent à celles du droit civil, trahissent les 

difficultés des deux corps de règles à cohabiter (A). D’autre part, lorsque le législateur fait le 

choix d’une reconnaissance des règles coutumières, il s’agit généralement de pratiques déjà 

exercées dans les faits, appliquées par les populations elles-mêmes, souvent en dehors de tout 

cadre juridique. Leur prise en compte par le droit les fait sortir d’une forme d’illégalité et à 

défaut de prise en compte par le droit, elles demeurent des « situations de fait » face au droit 

(B). En d’autres mots, prendre en compte dans le droit des règles coutumières vise assurément 

l’effectivité
524

 mais quel doit être le sort des règles coutumières non prises en compte par le 

droit ? 
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A – La difficile cohabitation entre les règles de droit civil et les règles coutumières 

504. En dépit de la volonté des législateurs africains, la cohabitation entre les règles de 

droit civil français et les règles coutumières (traditionnelles ou religieuses) n’est pas aisée. 

Certaines notions chères au système de droit français, ont du mal à trouver pleine application 

dans les règles coutumières. Le recours aux principes généraux de droit (moderne) peut donc 

faire échec à l’application des coutumes, face au système juridique d’inspiration française. 

Ces principes, « même s’ils n’avaient pas trouvé leur expression dans un texte clair »
525

, 

avaient quand même une valeur légale pour former une limite à l’autorité des règles 

coutumières. La coexistence des deux types de règles entraîne alors un risque de conflit et de 

contradiction parce qu’ils obéissent à des principes différents et n’ont pas égale valeur. Pour 

illustrer ce propos, il convient de prendre l’exemple de l’ordre public (1) et de la laïcité (2) en 

étudiant leurs rapports avec les droits coutumiers. 

 

1) Droits coutumiers et ordre public 

505. La diversité des statuts civils avait été reconnue par le législateur colonial, à travers le 

statut réservé, qui faisait une place ou plutôt une concession aux droits traditionnels.  

Toutefois, ces droits étaient écartés lorsqu’ils étaient incompatibles avec l’ordre public 

colonial. Cet ordre public était conçu comme « un ensemble de principes garantissant le 

respect de la personne et de la dignité humaine »
526

. 

506. L’on s’attendrait à l’époque coloniale, à ce que les pratiques contraires à cet ordre 

public soient simplement écartées mais elles ne l’étaient pas toutes. Les contradictions dans le 

système juridique, du fait de la dualité se remarquaient déjà à cette période. Devait-on y voir 

une tolérance envers certaines pratiques ou l’impossibilité du droit à régir tous les faits 

sociaux ? 

507. L’ordre public juridique s’était très tôt confondu avec l’ordre public social et 

économique de sorte que les pratiques et institutions qui ne compromettaient pas tellement le 

développement économique et la politique du colonisateur étaient maintenues
527

. Les 

institutions comme la polygamie et le lévirat, bien que manifestement contraires au principe 

de la liberté individuelle et réprimés par le droit pénal français, étaient tolérées par la doctrine 
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et la jurisprudence française. Elles avaient estimé que leur maintien n’avait rien de contraire à 

l’ordre public
528

. 

508. Conformément à la logique du colonisateur, l’autonomie de la volonté et la liberté 

individuelle étant d’ordre public, les institutions qui contrevenaient à ces principes auraient dû 

simplement être supprimées ou réprimées. Mais ce n’était pas toujours le cas. Ces exceptions 

faites au principe d’ordre public, confortent la pensée que loin d’être une victoire des droits 

coutumiers ou des valeurs traditionnelles, la diversité des statuts servait plutôt les objectifs de 

la politique coloniale, et surtout la volonté de ne pas étendre tout de suite, l’application du 

droit français. 

509. Comment aurait-on pu résolument combattre par exemple la polygamie et les mariages 

forcés en mettant en avant l’autonomie de la volonté et la liberté de la personne, alors que des 

mesures de contrainte et de coercition étaient imposées aux Africains par les 

colonisateurs
529

 ? Une législation pénale spéciale avait par exemple, été instituée dans 

laquelle, certaines infractions (comme la bigamie) n’étaient pas punissables dans les colonies, 

si elles étaient conformes aux coutumes
530

. 

510. L’ordre public colonial se distinguait ainsi de l’ordre public métropolitain. L’ordre 

public colonial se définissait comme l’ensemble des normes essentielles au maintien de la 

puissance coloniale
531

. Pour le Professeur SOLUS, l’ordre public colonial impliquait que « la 

loi de statut personnel indigène, dont le respect a été cependant proclamé par la métropole, ne 

peut prévaloir lorsqu’elle est en opposition ou en contradiction avec une règle que la nation 

civilisatrice considère, dans la colonie, comme étant essentielle au succès de l’œuvre de la 

colonisation »
532

. 

511. Après les indépendances, des institutions coutumières en principe contraires à l’ordre 

public au sens strict du terme avaient été maintenues. La notion elle-même, ayant fait l’objet 

de définitions différentes par le législateur colonial, sa conception était aussi autre pour les 

législateurs africains. La législation béninoise a ainsi admis la valeur juridique des coutumes, 

même celles en opposition avec les principes de droit français
533

. L’exemple classique est 
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celui du mariage qui est monogamique en droit français, et les règles qui le régissent, d’ordre 

public, alors qu’en Afrique, le mariage est souvent polygamique
534

. 

512. Au Sénégal, l’option de renoncement aux règles coutumières ne s’est pas faite eu 

égard aux exigences de l’ordre public mais pour des considérations politiques et 

économiques. Le critère de l’ordre public est difficile à dégager mais l’idée défendue est 

« celle d’un intérêt social essentiel, incomparablement supérieur aux intérêts privés en 

jeu »
535

.  

 

2) Droits religieux et laïcité 

513. Des influences religieuses se sont exercées sur le substrat juridique classique pour 

l’infléchir ou le modifier, plus ou moins profondément. Ce fut le cas de l’Islam, surtout en 

Afrique
536

. La référence à l’Islam a été expresse en droit sénégalais. C’est pourquoi il est 

intéressant de se pencher sur ses rapports avec certains principes du droit français comme la 

laïcité. 

514. Le fait religieux est d’une importance sociale. L’omission de la religion dans le code 

civil avait à l’époque, une portée révolutionnaire
537

. Mais le code civil s’en était quand même 

inspiré. Le droit ne se démarque pas totalement des principes religieux. Au contraire, il s’en 

inspire
538

. Les convictions religieuses sont même perçues comme encourageant l’observation 

des mesures qui protègent autrui
539

.  Mais il faut encore pour cela que les règles religieuses 

visent la protection de l’individu et incitent au respect de son humanité. Si des dispositions 

permettent de garantir la liberté religieuse
540

, il n’en demeure pas moins qu’elles sont en 

contradiction avec les conventions internationales favorisant l’égalité de l’homme et de la 

femme
541

. 

515. Certaines règles religieuses vont à l’encontre des principes de droit civil, notamment 

en ce qui concerne les droits de la femme et le principe d’égalité. La problématique de l’Islam 

avec les droits humains et plus particulièrement avec les droits de la femme, provient d’une 
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« vision qui le (l’Islam) réduit à un ensemble immuable dans le temps et statique dans 

l’espace d’une part et à des positions de fondamentalistes complètement hermétiques à toute 

concession à l’endroit des libertés individuelles »
542

. La coexistence de règles religieuses 

d’inspiration musulmane avec les règles du droit civil au sein d’un même ordre juridique fait 

naturellement penser à un risque de conflit entre ces différentes règles.  

516. Si le droit sénégalais de la famille fait référence pour certaines matières au droit 

musulman, il ne comporte aucune mention de référence islamiste, ni de référence expresse à 

la Charia. L’Etat sénégalais est en effet un Etat laïc
543

. Il faut donc orienter la réflexion vers 

d’une part, l’influence de la reconnaissance des règles de droit musulman sur le principe de la 

laïcité, et d’autre part, le respect de la hiérarchie entre ces règles et celles du droit moderne. 

517. Dans le premier cas, si l’on doit s’en tenir à une définition rigoureuse de la notion de 

laïcité, elle signifie « non-référence à des règles religieuses dans l’organisation de l’Etat ». 

Mais la laïcité ne s’oppose pas à ce que les pratiques religieuses influencent ou inspirent la 

règle de droit. La question devient plus délicate lorsque la référence aux règles religieuses se 

justifie non plus sur des fondements ou des principes mais seulement par l’appartenance d’un 

groupe ou de la majorité de la population à une même religion. L’on se retrouverait alors en 

présence d’une intégration de principes religieux dans l’ordre juridique. Une telle attitude 

risquerait d’entraîner la violation des principes de droit civil et de remettre en cause la laïcité. 

En effet, la multiplicité des interventions de l’élément religieux en matière familiale peut être 

analysée comme une remise en cause du principe de la laïcité
544

.  

518. Les juristes et législateurs sénégalais, conscients de cette réalité dans l’adoption du 

pluralisme juridique, ont limité le recours au droit musulman en matière de mariage et de 

succession, et ont re-adapté certaines règles du droit musulman. Il ne s’agit donc pas d’une 

entière application de l’ensemble du droit musulman. Les dispositions dont l’application est 

reconnue, ne le sont pas en tant que règles religieuses. Elles sont insérées dans le code et par 

cette « inclusion dans le code.., prennent valeur de lois civiles »
545

.  

519. En cas d’opposition entre règles religieuses et règles juridiques, par exemple sur la 

question de l’égalité ou d’une discrimination, c’est la règle juridique qui doit en principe 

primer sur la règle religieuse. Mais il est peu probable que cette solution soit adoptée et qu’au 

contraire, soit mis en avant, l’attachement de la population aux valeurs religieuses. Cette 

attitude constituerait une violation du droit.  
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520. S’il est admis qu’en réalité, le droit musulman ne s’oppose pas à l’égalité entre homme 

et femme, qu’il prohibe même toute discrimination entre les hommes et prône la plénitude des 

droits de la femme
546

, que « la loi et la religion musulmane ne s’opposent nullement à 

l’autodétermination et à la libération des femmes »
547

, alors rien n’empêche que le législateur 

sénégalais poursuive l’adaptation des règles du droit de la famille dans le sens de l’égalité 

entre les personnes. 

521. Par contre, si l’Islam fondamentaliste est utilisé comme argument pour empêcher 

l’évolution, la supériorité des principes constitutionnels d’égalité et l’exigence de laïcité 

imposent de dépasser ces contradictions et de rétablir les principes de droit civil.  

522. La référence aux règles religieuses islamiques ne devrait donc pas empêcher le 

Sénégal de poursuivre l’adaptation des droits des personnes aux exigences des principes 

fondamentaux des droits civils. En réalité, les raisons de la dissymétrie entre l’homme et la 

femme ne tiennent pas seulement à des raisons religieuses. « Elles tiennent aussi à l’histoire 

des sociétés pré-islamiques, à la tradition tribale et patriarcale »
548

. L’islam n’est donc pas le 

seul obstacle à la mise en œuvre des principes de droit civil, notamment celui de l’égalité. 

 

B – L’existence de ‘’situations de fait’’ face au droit 

523. Les pratiques coutumières fournissent un nombre impressionnant de normes qui 

peuvent être recueillies par le législateur ou le juge de manière à en faire dériver une règle 

juridique. Mais, même si toute une communauté suit des normes coutumières plutôt que des 

normes prescrites par le droit, ceci n’oblige pas à changer l’étiquette de coutume en droit. Le 

législateur est parfois amené à réglementer certaines pratiques coutumières (2) en raison de 

leur nature ou des dérives que leur utilisation peut entraîner.  

524. D’autres pratiques par contre, ont une telle incidence sur la conduite des hommes que 

même en l’absence de toute consécration juridique, elles persistent dans le vécu des 

populations. Elles sont généralement liées à la persistance de la conception traditionnelle de la 

famille (1). 
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1) La persistance de la conception traditionnelle de la famille 

525. Les structures familiales sont certainement le domaine où les coutumes résistent et où 

le droit moderne n’est dans les faits, qu’exception
549

. Cela démontre l’impuissance de la règle 

de droit à agir sur les faits, car se manifeste ainsi la préférence des hommes pour les règles 

coutumières ancestrales au mépris des règles du modèle de droit français. 

526. Sur le plan des rapports personnels, le droit coutumier porte la marque de la hiérarchie 

sociale et de la division fonctionnelle au point d’être profondément inégalitaire. 

L’attachement aux relations de soumission et les prérogatives de commandement rendent 

impossible toute tentative égalitaire même dans les rapports horizontaux (d’époux à épouse). 

Les relations de soumission se manifestent des plus jeunes en âge vers les plus âgés. Quant 

aux relations de commandement, elles se manifestent de haut vers le bas, des plus âgés envers 

les moins âgés, et impliquent un devoir corrélatif de protection. L’autorité du chef de famille 

est tellement étendue qu’elle peut faire craindre l’arbitraire
550

. 

527. Les rapports familiaux dans les droits traditionnels sont plus complexes et plus étendus 

que ceux qu’offre le droit civil français. L’incompatibilité avec les droits civils s’explique par 

le fait que dans le système des coutumes, il s’agit de normes généralement héritées, souvent 

séculaires, qui s’imposent à l’individu. Les droits qui lui sont reconnus sont ceux admis par la 

communauté dans laquelle il naît. L’individu n’a ni la possibilité de se voir reconnaître 

d’autres droits, ni de mettre en œuvre sa volonté dans la reconnaissance de ceux-ci sous peine 

de se voir accuser de rébellion à l’ordre social ou d’irrévérence envers ses géniteurs et ses 

ancêtres. Les droits nouveaux ou les situations nouvelles ne peuvent l’être que par indulgence 

ou par compromis accordé par l’ensemble de la famille représenté par le ‘’conseil de 

famille’’. 

528. Les droits coutumiers sont caractérisés essentiellement par le primat de la volonté 

collective sur la volonté individuelle. La capacité juridique de l’individu n’est pas comparable 

à celle d’un sujet de droit tel que défini par le code civil
551

. Les droits et les devoirs dont il 

(l’individu) jouit, il ne peut les exercer que dans le respect de l’intérêt supérieur de la famille. 

La famille traditionnelle n’est pas le lieu favori d’expression des droits individuels. Elle est 

« d’abord une entité de production… (où la)… survie dans l’unité et la cohésion est tenue 

pour supérieure aux intérêts individuels »
552

. L’ensemble de son organisation est fonction des 

rapports avec la terre. Les droits et devoirs de chacun se fondent sur leur responsabilité dans 
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la mise en valeur des terres. (Cette conception se rapproche de la conception romaine de la 

famille, dans le sens où la famille est une organisation en fonction de la production de biens). 

Ce rapport à la terre explique les différences que l’on retrouve dans les formes de mariage 

traditionnel et du statut de la femme.  

529. « L’idée selon laquelle le patrimoine foncier est le fondement de l’unité de la cohésion 

et de la famille en même temps que la base paternelle des cultes familiaux a tout 

naturellement conduit à écarter les femmes de l’héritage immobilier »
553

. Le refus de la 

vocation successorale aux filles en ce qui concerne les biens immobiliers, se justifiait dans la 

plupart des coutumes, pour éviter la diminution du patrimoine foncier familial et 

l’introduction d’étrangers dans la famille par le biais du mariage
554

. La conception négro-

africaine de la terre est étroitement liée à l’organisation de la famille et « s’accommode très 

mal de l’idée européenne de la propriété »
555

 

530. L’autorité du chef de famille est si étendue que l’un de ses devoirs est de procurer des 

épouses à tous ses descendants
556

. Ce ne sont donc pas deux individus qui sont concernés par 

le mariage mais deux groupes familiaux. Le mariage coutumier est généralement consacré par 

le versement de la dot à la femme et à sa famille par la famille de l’homme. La dot apparaît 

comme « une condition de validité et un mode de preuve du mariage… (et comme)… le mode 

de rétablissement de l’équilibre interne d’une famille donnée, rompu par le départ d’un de ses 

membres à la suite du mariage »
557

. Elle tend donc à réparer le déséquilibre causé par le 

départ de la femme de sa famille d’origine vers la famille du mari. 

531. A côté du mariage par dot, il existe aussi le mariage basé sur l’échange. Dans ce 

système, des épouses sont échangées contre des épouses contrairement au système classique 

(dot) de compensation en argent, bétail. Il consiste « à donner ou promettre de donner en 

échange de la femme qu’on voudrait épouser une jeune fille ou une fille à naître de la famille 

du prétendant »
558

. L’échange devra se réaliser tôt ou tard sinon la dette demeure. Lorsqu’il 

est dépourvu de sœur à échanger, le futur époux doit pendant plusieurs années, travailler dans 

les champs de ses futurs beaux-parents et multiplier cadeaux et aides financières.  
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532. « Vu du côté des hommes, ce système présente un aspect démocratique et égalitaire 

indiscutable mais ce sont les filles qui doivent en payer le prix fort, celui d’une obéissance 

absolue »
559

. Par le mariage, la fille passe de la soumission paternelle à la soumission à son 

mari et au chef de la famille de ce dernier. Mais la femme rejoint la famille du mari sans s’y 

intégrer. Elle n’acquiert pas de droits propres nés de ses rapports juridiques avec la famille de 

son mari.
560

 

533. Une autre différence fondamentale entre les mariages traditionnel et moderne, c’est 

l’absence du consentement des futurs époux notamment de la femme. Le consentement des 

deux familles est donné par leur chef respectif. C’est donc l’accord des chefs de famille qui 

est essentiel pour la validité du mariage. L’absence du consentement des futurs époux 

caractérise le mariage coutumier, mais il est plus au détriment de la femme. Dans la 

pratique, les parents du futur époux s’assurent de son accord ou entérinent le choix qu’il a 

fait
561

. Mais le consentement de la jeune fille n’est presque jamais requis. Elle ne peut souvent 

pas contester le choix fait par son propre père ou le chef de famille. 

534. Dans la plupart des coutumes, le mariage est « considéré comme « facteur de 

progression quantitative d’une famille préexistante »
562

, ce qui justifie la répudiation de la 

femme pour cause de stérilité. Le mariage a un caractère sacré dans les droits traditionnels 

coutumiers et religieux et contraste avec la laïcisation du mariage civil. « L’urbanisation 

aidant, les femmes subiraient moins de pressions familiales…En zone rurale par contre, la 

répudiation est pratiquement la règle, nonobstant l’entrée en vigueur du code de la famille qui 

l’interdit »
563

.  

535. Enfin, les droits traditionnels n’établissent pas de différence entre filiation fondée sur 

le mariage et filiation hors mariage dans les rapports parents-enfants
564

. 

536. L’ensemble de ces caractéristiques de la conception traditionnelle de la famille ne se 

retrouvent pas dans les codes africains des personnes et de la famille. Mais la conception 

traditionnelle de la famille et les pratiques qui y sont liées n’ont pas vraiment disparu du vécu 

des populations surtout en zone rurale. C’est peut-être pourquoi certains législateurs ont 

« légalisé » certaines des pratiques coutumières dans les codes des personnes, mais il n’est pas 
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sûr que la forme de réglementation adoptée garantisse la promotion des valeurs positives et le 

rejet des valeurs négatives. Les pratiques coutumières, surtout celles qui concernent la 

situation de la femme, ont fait l’objet de règlementation depuis l’époque coloniale
565

. 

 

2) La règlementation des valeurs coutumières 

537. Il s’agit de valeurs traditionnelles introduites dans les ordres juridiques à la faveur de 

la reconnaissance juridique faite aux règles coutumières (a). Il convient toutefois de 

s’interroger sur la pertinence ou non de cette règlementation (b). 

 

a – La reconnaissance juridique des valeurs coutumières 

538. Parmi les valeurs traditionnelles consacrées, l’on pourrait citer le mariage traditionnel 

et ses institutions connexes d’une part (a1) et d’autre part, le patriarcat et les privilèges 

masculins (a2). 

 

a1) Le mariage coutumier et ses institutions connexes 

539. Le code sénégalais de la famille reconnaît en dehors du mariage civil célébré par 

l’officier d’état civil, le mariage célébré selon une coutume en vigueur au Sénégal. Il ne s’agit 

pas d’une reconnaissance explicite. En effet, les futurs époux peuvent décider de se marier 

selon une coutume en vigueur au Sénégal, mais ils doivent faire constater ce mariage par un 

officier d’état civil
566

.  Les époux doivent faire constater le mariage par l’officier d’état 

civil
567

. Mais le recours à l’officier d’état civil pour la constatation est sans effet sur la validité 

du mariage. Le mariage est valide mais les époux qui ne l’ont pas fait constaté, ne peuvent 

l’opposer à l’Etat, ni bénéficier des avantages familiaux. Faute d’avoir fait constater sans 
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raison valable leur mariage célébré traditionnellement, les époux s’exposent au paiement 

d’une amende
568

. 

540. La dot est également reconnue dans le code sénégalais de la famille mais elle n’est 

qu’une simple faculté et ne devient une condition de validité du mariage que par la volonté 

des époux
569

. Le législateur a essayé de réglementer la dot en fixant un montant à ne pas 

dépasser
570

. Des sanctions sont même prévues en cas de non respect de ces dispositions
571

. Le 

code mentionne que la dot est la propriété exclusive de la femme
572

. Elle en a la libre 

disposition. La dot ne doit donc pas être versée aux parents. 

541. Enfin le législateur sénégalais admet le mariage polygamique. L’homme peut avoir 

simultanément jusqu’à quatre (4) femmes. Ce chiffre est prévu par la loi par référence à la 

même limite fixée par le Coran. Faute d’option expresse, le mariage est placé sous le régime 

de la polygamie
573

. L’option consiste soit à faire le choix de la polygamie, soit de la 

polygamie limitée, soit de la monogamie. Les options de polygamie limitée et de monogamie 

sont définitives et engagent l’optant pour toute la durée de son existence
574

. 

542. La position du législateur béninois sur ces questions est différente. Une seule forme de 

mariage produit des effets légaux, celui célébré par l’officier d’état civil
575

. La dot a un 

caractère symbolique
576

 et ne constitue pas une condition de validité du mariage. L’homme 

n’a pas d’option entre différentes formes de mariage. Le seul mariage reconnu est le mariage 

monogamique
577

. 

 

a2) Les privilèges masculins et le patriarcat 

543. Les privilèges de l’homme sont défendus au nom du sacré et de la nécessité sociale. Il 

faut distinguer les privilèges masculins du privilège de masculinité
578

 prescrit en droit 

successoral, lequel constitue aussi un privilège masculin.  
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544. Les privilèges masculins désignent toutes les données biologiques, idéologiques, ou 

socio-religieuses qui confèrent un avantage ou une supériorité à l’homme au sein de la famille 

ou de la société. Si pour les uns, elles reposent sur les différences naturelles et biologiques 

entre homme et femme, pour les autres, elles ne sont qu’ « une construction servant 

précisément à légitimer l’oppression des femmes »
579

. Fortement ancrée dans les coutumes et 

croyances africaines, la suprématie masculine a un caractère quasi-universel de sorte que l’on 

retrouvait ses marques également dans le droit français d’ordinaire en opposition avec les 

coutumes africaines. 

545. Si certaines règles accordent des avantages aux hommes, d’autres sont attentatoires à 

la liberté de la femme cette fois-ci au nom de la nécessité de sa protection car elle est perçue 

comme un être faible. Selon le bord où l’on se trouve, le patriarcat apparaît tantôt comme la 

domination de l’homme, domination entretenue par l’idéologie, les pratiques sociales et 

religieuses ou tantôt encore, comme la nécessité de marquer la différence de l’humanité et de 

respecter l’ordre divin. 

546. La manifestation juridique des privilèges masculins et du patriarcat est l’exercice de la 

puissance maritale, reconnu en droit sénégalais, et qui fait du mari le chef de la famille, lui 

conférant le pouvoir de prendre les décisions essentielles relatives à la vie du ménage et du 

foyer
580

.  

547. A l’instar du code civil français, le code béninois a remplacé la puissance paternelle 

par l’autorité parentale, qui est exercée conjointement par les deux parents
581

. 

548. L’attitude divergente de nos différents législateurs sur les règlementations des valeurs 

coutumières et surtout l’écart qui existe entre les pratiques sociales et les règles juridiques, 

amènent à s’interroger sur les conséquences de ces règlementations et leur pertinence. 

 

b – Le caractère mitigé de la règlementation des pratiques coutumières  

549. Le lien entre coutume, religion et droit n’est malheureusement pas toujours au service 

de la promotion des droits. Particulièrement, « l’interpénétration et la contamination de la 

religion par la coutume et de la coutume par la religion sont des leviers efficaces pour 
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maintenir des pratiques qui ne correspondent plus aux exigences actuelles des personnes et de 

la société »
582

.  

550. En admettant le mariage coutumier, le législateur sénégalais n’a pas expressément 

écarté les coutumes qui seraient contraires à l’ordre public, notamment celles qui 

annihileraient le consentement des époux. Le législateur aurait pu donner à l’officier d’état 

civil, la compétence de ne pas constater et même de dénoncer une coutume contraire à la loi, 

si elle ne respecte pas le consentement des futurs époux ou par exemple l’âge de mariage. 

Mais le rôle de l’officier d’état civil est limité puisque la non constatation n’entache pas la 

validité du mariage. « L’article 114 (Code sénégalais de la famille) s’apparente à un véritable 

camaïeu juridique. Il soulève plus de questions qu’il n’en résout…Le texte ne pose en effet 

aucune difficulté lorsque les futurs époux décident de faire célébrer leur mariage par l’officier 

d’état civil. Dès lors qu’on s’écarte de cette hypothèse, l’obscurité envahit et les futurs époux 

et l’interprète »
583

. 

551. Dans la règlementation de la dot, il y a une volonté de modernisation de l’institution 

mais il n’est pas sûr que cette volonté du législateur soit suivie par les populations. Il semble 

peu probable de pouvoir convaincre un père de famille surtout en milieu rural que la dot qu’il 

est censé recevoir est au regard de la loi, la propriété exclusive de sa fille. Si un jeune fiancé 

dispose au regard de la loi de recours contre ses beaux-parents qui lui exigeraient une dot 

manifestement excessive, il est difficile de penser qu’il puisse débuter sa vie de famille par un 

conflit avec ses beaux-parents, et qui plus est, un conflit qu’il pourrait porter devant les 

autorités judiciaires. 

552. Tant que le législateur n’adoptera pas une attitude sans équivoque de totale rupture ou 

d’acceptation généralisée à l’égard des institutions coutumières, celles-ci se trouveront 

toujours en concurrence avec le droit moderne et réduiront la possibilité d’effectivité des 

droits civils qui leur sont contraires. Les arguments en faveur de l’éviction ou du maintien des 

pratiques coutumières sont aussi pertinents les uns que les autres, mais le choix doit d’abord 

viser une meilleure reconnaissance des droits des personnes. La base du raisonnement sur la 

pertinence des valeurs traditionnelles doit être à notre avis de savoir si ces institutions 

favorisent ou non les droits individuels des personnes.  
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553. Le maintien de règles traditionnelles a fait « du droit de la famille, un droit de 

l’inégalité dans des systèmes juridiques basés au moins formellement sur l’égalité »
584

. Les 

droits traditionnels sont souvent source d’abus et de violations des droits des femmes en 

particulier. C’est ce qui justifie leur rejet par les systèmes juridiques modernes. Mais en droit 

sénégalais, si les coutumes ont été considérées comme obstacles au développement, leurs 

institutions sont quand même maintenues parce qu’elles sont identiques aux règles religieuses 

pratiquées par la majorité de la population et admises par le droit. L’on a donc en définitive le 

maintien de règles coutumières sous le couvert de règles religieuses. Or les prescriptions 

islamiques « font un sort moins favorables aux femmes qu’aux hommes »
585

. Si les pouvoirs 

publics sénégalais ont dû subir des pressions de la part des guides religieux (confréries et 

marabouts) pour le maintien des règles de droit musulman en droit de la famille
586

, l’Etat a 

aussi le devoir de protéger et de garantir les droits des personnes.  

554. Ce rôle de l’Etat consiste en l’organisation et l’ordonnancement de l’ordre juridique à 

travers lequel les droits sont reconnus et en l’imposition d’obligations aux organes chargés de 

veiller au respect des droits ou d’œuvrer à leur mise en application. 

555. Pour une meilleure perception du rôle des Etats, il sera abordé dans le chapitre suivant, 

la question de la matérialisation des droits civils dans les systèmes de droit africain.  
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Chapitre II : La matérialisation des droits civils dans les systèmes de droit africain 

557. Il apparaît à travers l’étude de la définition des droits civils qu’il est impossible d’en 

faire une liste exhaustive. Pour avoir une idée concrète des droits, il faut se référer à leurs 

sources c’est-à-dire aux textes qui les consacrent.  

558. Les sources des droits civils sont formées de textes disparates. L’on peut se demander 

si « l’hypertrophie législative »
587

 ne risque pas d’être une source de contradictions entre les 

différents textes reconnaissant ou consacrant les droits des personnes. Pour répondre à cette 

interrogation, il serait intéressant d’analyser de façon détaillée ces différents textes pour 

rechercher la matérialité des droits qui y sont reconnus. 

559. Le droit est en effet, un produit dont la forme première est la matérialisation. Elle en 

est la source dite formelle
588

. La matérialisation renvoie donc aux sources des droits. Celles-ci 

se présentent sous divers aspects en rapport direct avec un producteur. On évoque la loi, la 

doctrine, la jurisprudence, la coutume. Il faut entendre ici par source, les « points 

d’émergence de la règle juridique »
589

 et « ce qui fonde le caractère obligatoire de celle-

ci »
590

.  

560. Les systèmes juridiques africains, de même que les systèmes de droit occidental, 

donnent la primauté aux sources écrites. Mais il ne s’agit pas d’un ensemble homogène. Ces 

sources sont généralement des textes de loi et chacun d’eux est axé sur un concept qu’il 

entend régir.  

561. La diversité des sources des droits civils est surtout le fait de l’internationalisation. Peu 

de domaines y résistent et même le droit civil considéré comme l’un des derniers bastions de 

la souveraineté des Etats, n’y échappe plus. 

562. Les sources des droits civils sont ainsi universelles, régionales et surtout nationales. 

Leurs apports respectifs consistent à attribuer des droits aux personnes. Elles recherchent 

aussi dans les règles ou institutions familiales, si celles-ci promeuvent ou limitent les 

principes prônés par les différents textes. La proclamation des droits dans l’ordre juridique se 

fait au plan interne (section I) et au plan international (section II). 

 

                                                           
587

 Michel VILLEY, Philosophie du droit…op.cit. p. 162 
588

Jacques VANDERLINDEN, Rendre la production du droit aux « peuples », op.cit. p.84.  

On considère comme sources des droits subjectifs, les actes juridiques et les faits juridiques. Elles tiennent à la 

loi et à la volonté individuelle. On les appelle les sources créatrices des droits. Le mot source revêt beaucoup de 

sens. Celui que nous abordons ici concerne les sources productrices de la règle de droit, laquelle consacre les 

droits subjectifs. Il s’agit donc des formes sous lesquelles naissent les règles de droit, les différentes façons dont 

les règles de droit sont établies. On parle de sources formelles et on regroupe sous ce terme la loi et la coutume. 
589

 F. TERRE, Introduction générale au droit, op.cit. p.163 
590

 Idem. 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

Section I : La proclamation des droits dans l’ordre juridique interne 

563. Une des particularités des droits civils, c’est qu’ils peuvent être revendiqués dans des 

domaines autres que celui du droit de la famille. Les droits fondamentaux inhérents à 

l’individu peuvent ainsi trouver leur fondement dans la constitution (Paragraphe 2). Quant 

aux droits spécifiques au cadre de la famille comme les droits liés au mariage, à la paternité, à 

la maternité, et à la filiation, ils se retrouvent pour l’essentiel dans les lois ou codes (civils) 

des personnes et de la famille (Paragraphe 1). 

 

Paragraphe 1 : Les droits reconnus dans les lois civiles  

564. Les droits des personnes dans la famille démontrent la complexité des rapports 

familiaux. Ceux-ci existent entre les générations, entre les sexes, et il y a aussi des rapports 

entre l’autorité et la liberté. Les premiers se traduisent dans les catégories juridiques que sont 

la filiation et les successions, les deuxièmes par le mariage, le concubinage, la séparation ou 

le divorce. Les troisièmes dans les catégories de la majorité ou de l’autorité parentale
591

. 

565. Plus que les droits, ce sont donc des institutions qui sont mis en exergue. Il faudra 

donc essayer d’énumérer les droits (A) et de dégager les critères qui président à leur 

énumération (B). Les droits énumérés dans les deux ordres juridiques béninois et sénégalais 

sont approximativement les mêmes. C’est au niveau de leurs caractères et de leurs conditions 

d’exercice, que des différences notables se remarquent. 

 

A – L’énumération des droits 

566. Les droits reconnus dans les lois civiles sont deux sortes : ceux faisant l’objet d’une 

proclamation solennelle (1) et ceux tirés des obligations des personnes les unes envers les 

autres (2).  

 

1) Les droits faisant l’objet d’une proclamation solennelle  

567. Parmi les droits expressément proclamés dans le code sénégalais de la famille, figurent 

le droit à la reconnaissance de la personnalité juridique
592

, le droit au nom en général et en 

particulier, le droit au nom de l’enfant
593

 et de la femme
594

. 
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568. L’on retrouve dans le code béninois des personnes et de la famille, le droit à la 

reconnaissance de la personnalité juridique, le droit à la vie, à l’intégrité physique et 

morale
595

, le droit au nom de l’enfant
596

, le droit au domicile pour l’épouse
597

. 

569. Le droit au mariage, même s’il y est fait référence pour les conditions de sa 

réalisation, n’est pas expressément proclamé. Il découle donc de l’ensemble des conditions 

fixées pour la validité du mariage. Ceci semble dû à sa nature mixte de droit individuel et de 

droit fait d’obligations. En effet, le mariage ne constitue nullement une obligation au regard 

de la loi. Il s’agit d’un choix volontaire des individus. Mais une fois la décision de se marier 

prise, la volonté individuelle s’arrête là. La réglementation du mariage dans sa nature et dans 

ses effets, obéit à des règles impératives
598

. Le droit au mariage sert de lien entre les deux 

catégories de droits. 

 

2) Les droits tirés des obligations des personnes 

570. Il s’agit généralement de droits qui se dégagent d’obligations ou de devoirs vis-à-vis 

d’autrui sous forme de conditions imposées pour leurs réalisations. Autrui ne vise pas ici un 

tiers mais les autres personnes impliquées dans la relation familiale. 

571. Ces droits concernent les rapports des parents entre eux et leurs rapports avec les 

enfants. Il s’agit des droits et devoirs réciproques à caractère personnel des époux, notamment 

les devoirs de fidélité, de cohabitation, de secours et d’assistance
599

. 

572. Les droits et devoirs à l’égard des enfants concernent l’obligation de nourrir, 

d’entretenir, d’élever et d’éduquer les enfants
600

. Ils peuvent pour l’essentiel, se retrouver 

dans l’exercice de la puissance paternelle
601

 ou de l’autorité parentale
602

. 

573. Mais il ne faudrait pas conclure à l’inexistence des autres droits non énumérés. Ils sont 

tirés des principes généraux du droit et font généralement l’objet d’une protection par le juge. 

« La protection des droits personnels est d’autant plus efficace que leur violation constitue 

une cause de divorce aux torts de l’époux fautif »
603

. Il faut constater par contre l’insuffisance 
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des lois civiles à rendre compte de la réalité des droits civils. Par ailleurs, les conditions 

d’octroi des droits traduisent leur diversité au sein des différents ordres juridiques. 

 

B – Les caractères des droits  

574. La matérialisation des droits dans les lois civiles est marquée par des droits 

traditionnels faits d’obligations et de conditions (1) et des droits évolutifs tendant à plus 

d’égalité et de liberté (2). 

 

1) Des droits traditionnels faits d’obligations et de conditions 

575. Le caractère traditionnel du droit de la famille est à l’heure actuelle, plus largement 

perçu en droit sénégalais.  

576. Le commencement de la personnalité juridique se situe à la naissance
604

. Il se justifie 

par une définition de la personnalité juridique qui vise à identifier et déterminer l’existence de 

l’individu. La personnalité juridique s’entend dans ce sens, de l’aptitude à acquérir et à 

exercer des droits ou à subir l’exécution d’une obligation. C’est pourquoi le même article 

précise que l’enfant peut toutefois acquérir des droits au jour de sa conception s’il naît vivant.  

577. Parmi les nombreux éléments de la personnalité juridique dont certains sont justement 

liés à la naissance, figure le nom. Le nom est à la fois un élément d’identification, un droit de 

la personnalité et un droit de famille. C’est parce qu’il s’acquiert à la naissance qu’il est 

rattaché à la filiation. Si l’enfant naît de père et de mère unis par le mariage, il prend le nom 

du père
605

. S’il s’agit d’un enfant né hors mariage, il prend le nom de sa mère
606

, de celui de 

ses parents à l’égard duquel sa filiation est établie
607

, et donc du père s’il est reconnu par ce 

dernier. 

578. En dehors du cas de l’enfant, le droit au nom constitue un droit de personnalité pour 

toute personne. A cet égard et parlant de protection de la personnalité
608

 , le code sénégalais 

précise qu’un intérêt même moral peut permettre à toute personne d’agir en réclamation de 

son nom patronymique et d’en interdire l’usage à un tiers. 
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579. En ce qui concerne le droit au nom de la femme mariée, celle-ci acquiert pendant le 

mariage, le nom de son mari qu’elle peut conserver même après séparation sauf en cas de 

décision contraire du juge. Il s’agit d’un droit d’usage
609

.  

580. Le droit au mariage est basé sur le libre consentement des futurs époux
610

. Le mariage 

du mineur ne peut être célébré qu’avec le consentement de celui qui exerce la puissance 

paternelle
611

 ou l’autorité parentale
612

 à son égard. Il s’agit de règles traditionnelles 

communes aux conditions du mariage. 

581. Les options et formes de mariage reconnues en droit sénégalais portent la marque de la 

tradition et d’un certain avantage accordé à l’homme. Elles en font un droit limité pour la 

femme. Le mariage ne peut être contracté qu’entre un homme âgé de plus de dix-huit (18) ans 

et une femme âgée de plus de seize (16) ans. 

582. Il existe une option de statut conjugal accordée à l’homme, qui lui permet de choisir 

entre un mariage monogamique et un mariage polygamique
613

. L’option peut être expresse ou 

tacite. En cas d’option de polygamie, l’homme peut limiter le nombre d’épouses. A défaut 

d’option, le mariage est réputé polygamique. Mais l’homme ne peut avoir simultanément plus 

de quatre épouses
614

. 

583. Les options de monogamie ou de polygamie limitée sont définitives sauf si celui qui 

fait l’option de polygamie décide de restreindre son choix par une nouvelle option. L’optant 

est engagé pour toute la durée de son existence, même après la dissolution de l’union à 

l’occasion de laquelle l’option avait été souscrite
615

. 

584. Les prérogatives accordées à l’homme et découlant du droit au mariage influencent les 

rapports entre époux. Si le code sénégalais pose comme droits et devoirs réciproques des 

époux, la communauté de vie, le respect et l’affection
616

, le devoir de fidélité
617

, il va de soi 

qu’en cas de polygamie, ces devoirs seront difficilement exigés. Ces devoirs impliquent la 

communauté de vie qui comprend non seulement la communauté d’habitation mais aussi 

l’entretien de relations charnelles. La communauté de vie ne peut être pleinement réalisée 

entre deux époux en cas de polygamie. Il est toutefois reconnu à chaque épouse, un droit à 
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l’égalité de traitement par rapport aux autres
618

. Mais les conditions d’exercice de ce droit qui 

peut s’analyser en un devoir pour le mari, ne sont pas précisées. 

585. La situation privilégiée du mari lui confère des droits et des avantages particuliers. Il 

s’agit de la puissance maritale
619

 qui l’érige en chef de famille. Ce pouvoir lui confère une 

certaine prééminence dans les décisions relatives au ménage et aux enfants. Le mari a 

également le privilège du choix de la résidence  conjugale
620

.  

586. Toutefois, les pouvoirs du mari sont atténués par la prise en compte de l’intérêt de la 

famille. Si par exemple, le choix de la résidence présente des dangers d’ordre physique ou 

moral, la femme peut être autorisée par le juge, à avoir un autre domicile pour elle et ses 

enfants
621

. 

587. Les rapports que les parents entretiennent avec leurs enfants sont dominés par 

l’autorité qu’ils exercent sur eux. Cette autorité traduisait l’idée de puissance d’un père déjà 

sujet de droit face à des enfants longtemps considérés comme des personnes dénuées de 

droits, mais envers lesquels les parents avaient un devoir. C’est cette idée qui justifiait 

l’exercice par le père de la puissance paternelle. 

588. Toujours présente en droit sénégalais
622

, la puissance paternelle appartient 

conjointement aux deux parents mais elle est exercée par le père durant le mariage en sa 

qualité de chef de famille
623

. Les décisions prises par le père et qui sont contraires aux intérêts 

de l’enfant ou de la famille peuvent être modifiées par le juge. La mère ne peut exercer la 

puissance paternelle que si le père est déchu de ses droits, ou est dans l’incapacité de se 

manifester, ou encore en cas de séparation des parents ou de décès. 

589. Les parents ont cependant, ensemble, l’obligation de nourrir, d’entretenir et d’élever 

les enfants
624

. Mais il est également précisé que c’est celui qui exerce la puissance paternelle 

qui est tenu d’entretenir l’enfant, de pourvoir à ses besoins et à son éducation
625

. Donc ce rôle 

semble essentiellement dévolu au père durant le mariage. 

590. La puissance paternelle comprend le droit de garde
626

 et de correction
627

. Le droit de 

garde consiste à fixer la résidence de l’enfant, à surveiller ses actes et ses relations tandis que 
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le droit de correction est la possibilité d’infliger à l’enfant châtiments et corrections dans la 

mesure compatible avec son âge et l’amendement de sa conduite. La puissance paternelle met 

plus l’accent sur les prérogatives du père que sur la nécessité de protection de l’enfant. 

 

2) Des droits évolutifs dans un souci d’égalité  

591. Le droit béninois semble avoir opté pour les deux sens de la personnalité juridique. Il 

fait une distinction entre le sens juridique (aptitude à être sujet de droit et qui le situe à la 

naissance) et le sens psycho-biologique. Dans ce dernier cas, la personnalité comprend tous 

les éléments qui font l’originalité d’une personne par rapport aux autres et qui le situent dans 

son milieu social et familial. C’est donc la vie et non la naissance qui en vérité, semble 

gouverner l’acquisition de la personnalité
628

. En reconnaissant à l’enfant conçu le droit à la 

vie, à l’intégrité physique depuis la conception, l’article 1 du code
629

 montre que cet aspect de 

la personnalité juridique vise surtout à assurer la protection de la personne contre les atteintes 

des autres.   

592. Sur la question du droit au nom de l’enfant, les législateurs béninois et sénégalais ont 

opté pour la patronymie obligatoire et exclusive, c’est-à-dire que seul le mari conserve le droit 

de transférer son nom à l’enfant et pas l’épouse. Il n’y a donc pas de différence notable 

puisque la conception traditionnelle vaut pour les deux systèmes. Sur la protection du droit au 

nom comme droit de la personnalité, le code béninois précise que ce droit est reconnu même 

en cas de décès, à la veuve et aux descendants
630

.  

593. Par contre, le droit au nom de la femme mariée a fait l’objet d’une évolution en droit 

béninois de la famille. L’ampleur de la polémique autour du nom de la femme mariée est un 

indicateur des difficultés qu’il y a à concilier les pratiques sociales basées sur une certaine 

conception des règles traditionnelles et le besoin de modernité qu’exige un Etat de droit 

moderne
631

. La différence de fond entre les deux versions
632

 et la préférence du législateur 

béninois pour la deuxième traduit surtout le fait que le « nom est (avant tout) la clé de 

l’individualisation ».
633

 Le nom touche au statut conjugal de la femme
634

 mais l’attribution du 
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nom est avant tout un effet de la filiation paternelle
635

. Désormais, la femme garde son nom 

de jeune fille auquel elle ajoute celui de son mari
636

. 

594. L’évolution du droit au mariage est marquée en droit béninois par le relèvement de 

l’âge légal du mariage à dix-huit (18) ans pour les deux sexes. Si elle vise à rétablir l’égalité 

entre les sexes devant le mariage, elle vise aussi à empêcher les mariages forcés de jeunes 

adolescentes. La liberté donnée aux jeunes filles de se marier avec le consentement des 

parents ne constituait qu’une « fausse liberté »
637

 et cette différence entravait les efforts de 

lutte contre les mariages forcés
638

. 

595. Le droit béninois a supprimé les différentes options de mariage reconnues aux 

hommes. Seule la forme monogamique de mariage est désormais reconnue
639

. Seul est 

également reconnu comme produisant des effets légaux, le mariage célébré par un officier de 

l’état civil.  

596. Dans un but égalitaire, le choix du domicile conjugal se fait d’un commun accord 

entre les époux. C’est en cas de désaccord qu’il est fixé par le mari. La femme retrouve le 

droit d’obtenir du juge, un domicile séparé si elle apporte la preuve que le domicile choisi par 

le mari,
640

 présente un danger pour elle et ses enfants. Le nom et le domicile sont des aspects 

qui ont particulièrement préoccupé le législateur. La fixation du domicile, d’un commun 

accord par les époux est une avancée. Par ce choix, la « prépondérance maritale dans le 

ménage »
641

 est progressivement atténuée. 

597. Toujours dans un but égalitaire, il est important que les obligations des époux, qui 

s’analysent en droits pour le bénéficiaire, soient marquées par une véritable réciprocité. 

L’option en faveur du mariage monogamique met plus l’accent sur l’unité du couple et la 

réciprocité de leurs obligations. Les obligations de respect et d’assistance
642

 mais aussi de 

communauté de vie ont un caractère personnel très marqué. N’ayant pas une valeur 

patrimoniale, ils exigent l’implication de la personne même de chacun des époux. 
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598. Les époux se doivent également fidélité
643

. Il n’y a plus en mariage monogamique, de 

dérogation possible au profit de l’un des époux et au détriment de l’autre. La fidélité est 

perçue comme la foi due à un engagement et aussi comme une marque de respect pour autrui. 

Dans le mariage, c’est le devoir pour chacun des époux de ne pas commettre l’adultère et de 

ne pas entretenir avec un tiers des relations offensantes pour  son conjoint
644

. 

599. Les époux assurent également ensemble la direction morale et matérielle de la famille 

et pourvoient à l’éducation des enfants
645

. Dans le sens de l’évolution, la puissance paternelle, 

a disparu de l’actuel droit béninois de la famille au profit de l’autorité parentale
646

. Elle est 

exercée durant le mariage, conjointement par les père et mère
647

. Il est précisé que les droits 

constituant l’autorité parentale ne peuvent être exercés que dans l’intérêt du mineur. Ces 

droits ont pour but d’assurer la sécurité de l’enfant, sa santé, son plein épanouissement et sa 

moralité
648

. 

600. L’autorité parentale comprend les droits et devoirs portant sur les besoins élémentaires 

de l’enfant et sur les besoins liés à son éducation. Il s’agit de garder, surveiller, diriger et 

entretenir l’enfant, de l’éduquer et de lui apporter toute mesure d’assistance éducative. 

L’autorité parentale exige aussi de consentir aux actes du mineur, notamment à son mariage et 

d’assurer la jouissance et l’administration de ses biens
649

. De leur côté, les enfants doivent 

honneur et respect à leur père et mère et autres ascendants
650

. 

601. L’étude du contenu des codes des personnes et de la famille permet de se rendre 

compte que ceux-ci réglementent plus les droits de famille que les droits individuels des 

personnes. L’accent est surtout mis sur les conditions d’octroi et d’exercice de ces droits. 

Quant aux droits fondamentaux des personnes, leur reconnaissance est surtout le fait des 

textes constitutionnels. 
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Paragraphe 2 : Les références constitutionnelles 

602. L’on retrouve dans tout système juridique, des règles fondamentales
651

. Il s’agit de 

règles ayant un caractère constitutif c’est-à-dire qu’elles instituent le système. Les textes qui 

contiennent ces règles sont alors qualifiés de constitutions. Tout texte constitutionnel est 

généralement formé du préambule, du corps du texte et des dispositions finales. C’est dans les 

parties essentielles des constitutions, à savoir le préambule (A) et le corps du texte (B) que se 

retrouvent les différents droits reconnus aux personnes. 

 

A – Les droits reconnus dans les préambules 

603. Il paraît utile d’évoquer le contenu des préambules dans l’énumération des droits 

reconnus dans les constitutions. En effet, les préambules renferment des dispositions 

pertinentes mais ils n’ont pas toujours la même valeur que le reste du texte. 

604. Aux préambules, il est traditionnellement attribué une série de « missions 

spécifiques »
652

 mais leur importance a surtout été « valorisée par (leur) rattachement au 

texte »
653

. L’importance donnée aux préambules est donc venue de leur rattachement au bloc 

de constitutionnalité (1). C’est par ce rattachement que l’on tient compte des préambules dans 

l’appréciation du contenu du droit positif (2). 

 

1) Le rattachement du préambule au bloc de constitutionnalité 

605. Par une décision devenue célèbre
654

, le Conseil constitutionnel français a intégré par 

une série de renvois, le préambule de la Constitution de 1958 au bloc de constitutionnalité par 

rapport auquel il a apprécié la conformité d’une loi. 

606. Ce rattachement a permis de faire entrer officiellement le préambule de la constitution 

dans l’ordre juridique
655

. Le rattachement s’est rendu visible surtout dans le contrôle exercé 
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en matière de droit privé. Il a permis de créer ou de prendre en compte des principes 

fondamentaux reconnus par les lois de la République. Dans le domaine des droits des 

personnes, les préambules proclament généralement la valeur de l’être humain ainsi que ses 

droits et libertés sacrés, reconnus dans la République. 

607. Le bloc de constitutionnalité est ainsi composé du préambule de la constitution, des 

Déclarations auxquelles il est fait référence dans le préambule de la constitution, du texte de 

la constitution, des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République 

expressément inscrits dans la constitution ou le préambule, ou qui s’en déduisent. 

608. C’est par exemple du préambule de la constitution et notamment de la Déclaration des 

droits de 1789 que le Conseil constitutionnel français a déduit le principe de « sauvegarde de 

la dignité de la personne humaine contre toute forme d’asservissement et de dégradation »
656

. 

609. Le rôle des préambules consiste surtout en un rappel des principes et droits 

fondamentaux, même s’il se fait dans un style plutôt littéraire ou philosophique que juridique. 

Ces principes sont tirés des Déclarations auxquelles il est fait référence dans les préambules. 

Ils sont également tirés de la tradition juridique encore appelée coutume «d’origine 

savante »
657

. Ils sont par ailleurs tirés des maximes ou adages juridiques
658

 ou encore des 

principes généraux du droit
659

.  

610. Dans les systèmes juridiques africains, le rattachement du préambule au bloc de 

constitutionnalité ne peut être considérée comme automatique. Suivant cette logique et 

voulant reprendre ce nouveau principe de rattachement du préambule au bloc de 

constitutionnalité, certaines constitutions mentionnent désormais expressément que leurs 

préambules en font partie intégrante. Il en est ainsi de la Constitution sénégalaise du 22 

janvier 2001.  

611. La Constitution béninoise du 11 décembre 1990 n’affirme pas expressément que son 

préambule en soit une partie intégrante. Mais elle affirme que la Charte africaine des droits de 

l’homme et des peuples à laquelle il est fait mention dans le préambule fait partie intégrante 

de la constitution et du droit béninois et qu’elle a une valeur supérieure à la loi interne. Cette 

disposition particulière est rappelée à nouveau dans le corps de la constitution
660

.  
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 Décision N°94-343/344 DC du 27 juillet 1994. J.O. du 29 juillet 1994, p.11024 
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612. En l’absence de dispositions expresses, l’on ne peut pas considérer que le préambule 

de la Constitution béninoise fasse partie intégrante du bloc de constitutionnalité. Si le 

constituant béninois entendait adopter la position du juge constitutionnel français et rattacher 

le préambule au corps de la constitution, il n’aurait pas été nécessaire de réaffirmer le 

rattachement de la Charte africaine au bloc de constitutionnalité alors que celle-ci était déjà 

évoquée dans le préambule.  

613. Les objectifs des principes affirmés dans les préambules sont le renforcement de la 

démocratie mais aussi la promotion des droits des individus. Ces objectifs confèrent aux 

préambules, toute leur importance de sorte que leur mise en œuvre réelle paraît déterminante 

pour l’avancée de l’Etat de droit en général et des droits des personnes en particulier. La 

conformité à la constitution s’apprécie donc par rapport aux articles de la constitution, aux 

préambules, aux déclarations ainsi qu’aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la 

République. Ces normes de référence sont une série de règles et de principes intéressant les 

droits et les libertés des personnes dans différents domaines.   

 

2) Le contenu des préambules 

614. L’on retrouve dans les préambules, des principes visant la promotion et la garantie des 

droits et des références aux Déclarations internationales. Le renvoi opéré par les préambules 

aux déclarations donne à celles-ci, en plus de leur valeur supra-nationale, une valeur 

constitutionnelle de sorte que le législateur doit respecter et tenir compte de leurs 

prescriptions.  

615. Le préambule de la Constitution béninoise exprime la volonté commune du peuple à 

sauvegarder la dignité et à défendre les droits de l’homme
661

. Il exprime la détermination à 

garantir, protéger et promouvoir les droits fondamentaux de l’homme, les libertés publiques, 

la dignité de la personne humaine, la justice, afin de favoriser l’Etat de droit et le 

développement harmonieux de chaque personne
662

. 

616. Le préambule de la Constitution sénégalaise pose comme fondement de la 

construction de la nation, la liberté individuelle et le respect de la personne humaine
663

, 

considérés comme source de créativité. Il proclame le respect des libertés fondamentales et 
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des droits du citoyen comme base de la société
664

. Il proclame également le rejet et 

l’élimination de toutes les formes d’injustice, d’inégalité, de discrimination
665

. 

617. En ce qui concerne la référence aux Déclarations, le préambule de la Constitution du 

Bénin fait référence aux droits de l’homme tels que définis par la Charte des Nations-Unies de 

1945, à la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme de 1948, à la Charte Africaine des 

Droits de l’Homme et des Peuples de 1981.  

618. Quant à la Constitution sénégalaise, elle se réfère à la Déclaration des Droits de 

l’Homme et du Citoyen de 1789, aux instruments internationaux adoptés par l’ONU et 

l’OUA, notamment la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme de 1948, à la 

Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes du 

18 décembre 1979, à la Convention relative aux Droits de l’Enfant du 20 novembre 1989 et à 

la Charte Africaine des droits de l’homme et des Peuples du 27 juin 1981. 

619. Le Conseil constitutionnel français avait évité de faire entrer dans le domaine du bloc 

de constitutionnalité, l’ensemble des conventions ou traités approuvés et ratifiés
666

. Si le bloc 

de constitutionnalité est étendu aux préambules, faut-il également y intégrer les traités 

auxquels il est expressément fait référence dans le préambule des constitutions ?  

620. Les préambules de certaines constitutions, font référence à des conventions 

internationales. Au regard de la Constitution béninoise, l’on ne saurait conclure que toutes les 

Déclarations et Chartes auxquelles il est fait allusion dans les préambules font partie 

intégrante de la constitution. La Constitution béninoise n’accorde en effet cette prérogative 

qu’à la Charte africaine des Droits de l’Homme et des Peuples, à l’exclusion des autres 

Déclarations citées dans le préambule. Si l’intégration à la constitution valait pour toutes les 

autres Déclarations, la précision relative à la Charte africaine ne se justifierait pas. Or elle fait 

l’objet d’une double affirmation, d’abord dans le préambule et à l’article 7 de la Constitution. 

621. Si l’on s’en réfère par comparaison aux Déclarations contenues dans le préambule de 

la Constitution française, il ne s’agit pas de textes internationaux mais de textes nationaux 

(Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 et préambule de la constitution de 

1946). Les Déclarations internationales ne sont donc pas comprises dans le bloc de 

constitutionnalité même si elles font l’objet d’énonciation dans les préambules des 

constitutions. L’exemple de la Charte africaine des droits de l’homme et son intégration dans 
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la Constitution béninoise constitue une exception. C’est probablement pourquoi elle fait 

l’objet d’une double précision. 

622. Toutefois, il n’est pas exclu que les principes contenus dans ces Déclarations, soient 

érigés en principes généraux de valeur constitutionnelle. Tout dépendra de la valeur que les 

autorités étatiques (politiques et judiciaires) entendent donner en réalité à ces principes. 

L’insertion des principes consacrant les droits fondamentaux de la personne dans le 

préambule des constitutions va permettre à ces dernières d’exercer une influence sur les lois 

consacrant les droits civils et de corriger leurs aspects négatifs soit dans la loi elle-même, soit 

lors de son application. 

 

B – Les droits reconnus dans le corps des constitutions 

623. A l’intérieur du corps des constitutions, se trouvent les règles relatives à l’existence et 

aux fonctionnements des pouvoirs publics et les règles relatives à la reconnaissance des droits. 

Ce sont ces dernières qui en fonction de leur pertinence, contribuent à l’effectivité des droits 

et libertés des individus. Elles énoncent les droits et les libertés des hommes et du citoyen 

dans un esprit et sous une allure philosophique
667

. 

624. Les constitutions béninoise et sénégalaise consacrent toutes les deux leur titre II à la 

déclaration des droits. La Constitution béninoise parle des droits et devoirs de la personne 

humaine et la Constitution sénégalaise, des libertés publiques et de la personne humaine d’une 

part, des droits économiques, sociaux et collectifs d’autre part. Toutes les deux constitutions 

commencent leur déclaration respective des droits par l’affirmation du caractère sacré et 

inviolable de la personne humaine
668

. Elles proclament toutes les deux, l’obligation 

(absolue)
669

 pour l’Etat de protéger la personne humaine, de la respecter
670

, de lui garantir un 

plein épanouissement. 

625. La Constitution béninoise rattache à sa déclaration des droits, les droits et devoirs 

proclamés dans la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples
671

. L’individu a, au 

regard de la Constitution béninoise, droit à l’égal accès à la santé, à l’éducation, à la 

culture
672

. Il a droit au développement et au plein épanouissement de sa personne dans toutes 

ses dimensions matérielle, temporelle, intellectuelle, spirituelle, pourvu qu’il ne viole pas les 
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droits d’autrui, ni n’enfreigne l’ordre constitutionnel ou les bonnes mœurs
673

. L’individu a 

également droit à la vie, à la sécurité, à l’intégrité physique
674

. 

626. La Constitution proclame de nombreux autres droits relatifs notamment aux droits 

politiques et aux libertés publiques. Il convient de ne reprendre dans le cadre de cette étude, 

que les droits relatifs à la protection individuelle de la personne et ceux reconnus dans le 

cadre de la famille ou qui sont susceptibles d’être exercés dans ce cadre. Dans ce domaine, 

par exemple, la Constitution béninoise proclame l’égalité en droit de l’homme et de la 

femme
675

. Cette égalité doit pouvoir être réalisée dans tous les domaines de la vie et donc 

aussi dans le domaine de la famille. Il est ainsi mis à la charge de l’Etat, l’obligation d’assurer 

cette égalité
676

, sans distinction aucune que ce soit de race, de sexe, d’opinion ou de position 

sociale. La Constitution béninoise est très peu expressive dans le domaine de la famille. Elle 

proclame juste que la famille a droit à la protection de l’Etat
677

, que cette protection est 

accordée en particulier à la mère et à l’enfant. Elle proclame en outre l’obligation pour l’Etat 

de veiller sur les personnes handicapées et les personnes âgées
678

. La famille n’est évoquée 

dans la Constitution béninoise qu’en rappelant très brièvement les obligations de l’Etat à son 

égard et envers ses membres
679

. 

627. En revanche, la Constitution sénégalaise consacre une section de son titre relatif aux 

droits des personnes, à la famille et au mariage
680

. Il y est dit que ceux-ci (mariage et famille) 

constituent la base naturelle et morale de la communauté humaine et ont droit de ce fait, à la 

protection de l’Etat
681

. La Constitution sénégalaise met davantage l’accent sur le rôle de l’Etat 

et des collectivités publiques et leurs devoirs vis-à-vis des familles et de leurs membres. 

L’Etat doit veiller à leur santé physique et morale et en particulier à celle des personnes 

handicapées et des personnes âgées
682

. L’Etat doit également garantir aux familles et en 

particulier à celles du milieu rural, l’accès aux services de santé et au bien-être
683

. Il doit 

garantir aux femmes et spécialement à celles du milieu rural, le droit à l’allègement de leurs 

conditions de vie
684

. L’Etat et les collectivités publiques ont le devoir de soutenir les parents 
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dans l’éducation de leurs enfants
685

. Ils ont le devoir de protéger la jeunesse contre 

l’exploitation, les drogues, la délinquance et l’abandon moral
686

. 

628. Pour en revenir à la proclamation des droits et libertés de façon générale, notons que la 

Constitution sénégalaise énonce aussi l’égalité de tous les êtres humains devant la loi et 

l’égalité en droit de l’homme et de la femme
687

. Elle précise que toute entrave aux libertés et 

toute entrave volontaire à l’exercice d’une liberté sont punies par la loi
688

. La Constitution 

sénégalaise condamne et interdit le mariage forcé en ce qu’il constitue une violation de la 

liberté individuelle
689

. Elle reconnaît à la femme, le droit à un patrimoine propre et le droit à 

la gestion personnelle de ses biens
690

. 

629. Quant à la Constitution béninoise, elle énonce de façon générale, des devoirs spéciaux 

à l’Etat et à l’individu dans le but d’une plus grande reconnaissance des droits. Il s’agit pour 

le premier, du devoir de protéger les droits et intérêts légitimes des citoyens béninois à 

l’étranger
691

, du devoir d’assurer la diffusion et l’enseignement des droits de la personne 

humaine
692

. A la charge des individus, sont imposés respectivement, le devoir sacré du respect 

de la Constitution et des lois
693

 ainsi que le devoir du respect et de la considération de son 

semblable
694

. 

630. La proclamation des droits dans la Constitution met l’accent sur un autre aspect 

important de la reconnaissance des droits. Il s’agit des obligations mises à la charge des Etats, 

d’assurer, de protéger et de garantir les droits consacrés aux personnes et à la famille. La 

reconnaissance des droits dans les ordres juridiques internes regroupe donc deux aspects, 

d’une part la consécration matérielle des droits aux personnes et d’autre part, l’édiction des 

obligations tant à la charge des personnes que de l’Etat pour assurer la réalisation de ces 

droits. Plus encore, les engagements de l’Etat ne se limitent pas au domaine national. Ceux-ci 

s’engagent également au plan international à protéger et à garantir les droits des personnes. Le 

droit international en vigueur dans nos Etats, intervient donc dans la protection et des droits 

des personnes, spécialement pour la matière des droits civils et de la famille. Il faudra donc 

l’explorer également. 
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Section II : Le recours à l’ordre juridique international dans la reconnaissance des 

droits civils  

631. De nombreuses conventions internationales ont été signées en vue d’institutionnaliser 

et de garantir les droits de la personne humaine dans différents domaines, notamment celui 

des droits civils. Face à la multitude de textes internationaux ratifiés par les Etats, il faut se 

pencher sur leur contenu (Paragraphe 1), et également sur leur valeur juridique (Paragraphe 

2). 

632. La valeur de ces textes internationaux dépend de leur contenu et aussi de l’attitude des 

Etats. C’est par la procédure de ratification
695

 que les textes internationaux acquièrent force 

légale à l’intérieur des Etats. Ils ont, dès cet instant, une valeur supérieure à celle des lois
696

. 

Mais les Etats disposent d’autres moyens d’engagement vis-à-vis des textes internationaux
697

. 

633. Les différents instruments internationaux font l’objet de diverses dénominations
698

, 

qui sont souvent prises en fonction des objectifs qu’ils énoncent et des moyens proposés pour 

y parvenir. « Signer les engagements internationaux, c’est s’engager à prendre toutes les 

mesures nécessaires à assurer la protection, le respect et l’effectivité des droits reconnus 

…(aux personnes) »
699

. 
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 Ratification : Approbation d’un traité par les organes compétents internes pour engager internationalement 

l’Etat  
696

Art.147 const. bén. – Art.98 const. sén. 
697

 Adhésion : Acte par lequel un Etat non partie à un traité, se place sous l’empire de ses dispositions. L’Etat qui 

n’a pas signé un traité exprime ainsi son consentement à devenir partie à ce traité en déposant un instrument 

d’adhésion. 

Adoption : acte officiel par lequel les parties fixent la forme et la teneur d’un traité 

Approbation (ou Acceptation ou Ratification) : acte par lequel un Etat établit sur le plan international son 

consentement à être lié par un traité. 

 Signature : Acte par lequel les Etats manifestent leur accord sur le texte d’un traité mais ne sont pas encore liés 

par ce dernier.  
698

 Convention ou Traité : accord conclu entre Etats en vue de produire des effets de droit dans leurs relations 

mutuelles. Il s’agit d’instruments obligatoires au regard du droit international, qui sont conclus entre entités 

internationales. Synonyme Pacte. 

Accord (sens restreint) : généralement moins formels et abordent une gamme moins vaste de questions que les 

traités. Souvent utilisés pour les instruments de caractère administratif ou technique, qui sont signés par les 

représentants ministériels et qui ne sont pas soumis à ratification.  

Charte : Acte constitutif d’une Organisation Internationale 

Convention (sens restreint) : instrument multinational négocié sous les auspices d’une organisation internationale 

ou d’un organe d’une organisation internationale. 

Déclaration : Document qui énonce les droits des individus face à l’Etat ainsi que les principes fondamentaux 

nécessaires à leur garantie. Il s’agit d’instruments qui n’ont pas toujours un caractère contraignant. Elle ne crée 

pas des obligations mais expriment certaines aspirations. 

Protocole : désigne un traité qui intervient pour en compléter un précédent. Il s’agit d’accords qui sont moins 

formalistes que ceux qui sont qualifiés de traités ou conventions. Généralement, un protocole amende, complète 

ou éclaircit un traité multilatéral. 
699

 LAGOUTTE (S.) (dir.), BENGALY (A.), YOURA (B.), FALL (P. T.) et ALEXIS (M.), Rupture du lien 

matrimonial, pluralisme juridique et droits des femmes en Afrique de l’Ouest francophone, op.cit. p. 61 
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Paragraphe 1 : Le contenu des textes internationaux ratifiés 

634. La plupart des textes émanent de l’ONU et de ses organes, et revêtent ainsi un 

caractère universel (A). D’autres résultent de l’action des organismes régionaux ou sous-

régionaux (B). 

 

A – Les textes à caractère universel  

635. Parmi les différents textes, certains ont un aspect général c’est-à-dire qu’ils englobent 

les droits des personnes tandis que d’autres sont spécifiques à certains droits ou à certaines 

catégories de personnes.  

 

1) La Déclaration Universelle des Droits de l’Homme (DUDH) 

636. C’est à l’ONU, à travers son CES
700

 qu’il incombait de faire des recommandations en 

vue d’assurer le respect effectif des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour 

tous
701

. Une Commission des droits de l’homme fut créée en 1946. Elle formula les projets 

d’articles d’une déclaration internationale et d’une convention sur les droits de l’homme. Le 

projet révisé et soumis au CES, fut adopté et proclamé par l’Assemblée Générale des Nations 

Unies le 10 décembre 1948 à Paris. La Déclaration qui venait d’être adoptée était perçue 

comme « l’idéal à atteindre par tous les peuples et toutes les nations »
702

. Le Bénin et le 

Sénégal ont tous deux ratifié la Charte des Nations-Unies respectivement le 20 septembre 

1960 et le 28 septembre 1960. 

637. La Déclaration affirme dans son préambule que « la reconnaissance de la dignité 

inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables 

constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde »
703

. 

638. La Déclaration rappelle que « dans la Charte, les peuples des Nations Unies ont 

proclamé à nouveau leur foi dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la 

valeur de la personne humaine, dans l’égalité des droits des hommes et des femmes, et qu’ils 

se sont déclarés résolus à instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus 

grande »
704

. 

639. Il s’ensuit que les droits de l’homme sont fondés sur l’égale dignité de l’être humain et 

qu’ils sont inhérents à la personne humaine. Ainsi, la DUDH commence en rappelant que tous 
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les hommes naissent libres et égaux en droits et en dignité
705

. Chacun peut se prévaloir des 

droits reconnus dans la DUDH sans distinction aucune de race, de couleur, de naissance…
706

 

640. La Déclaration énonce le droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de la personne
707

 et le 

droit à la reconnaissance de la personnalité juridique
708

. 

641. Dans les rapports de l’individu avec la loi, la DUDH proclame l’égalité de tous devant 

la loi et le droit de chacun à une protection de la loi ainsi que le droit à une protection contre 

toute forme de discrimination qui violerait la Déclaration
709

. L’individu a droit à un recours 

effectif devant les tribunaux nationaux en cas de violation de ces droits fondamentaux 

reconnus par la constitution et la loi
710

. Il a droit à ce que sa cause soit entendue par un 

tribunal qui devra décider de ses droits et obligations
711

. 

642. Dans les rapports familiaux, l’article 12 de la Déclaration proclame le droit de la 

personne à la vie privée dans sa famille, son domicile et sa correspondance ainsi que le droit à 

la protection de la loi contre des immixtions ou des atteintes à ce droit. Le droit au mariage est 

reconnu à l’homme et à la femme dès l’âge nubile ainsi que le droit de fonder une famille
712

. 

Le mariage doit être conclu avec leur libre et plein consentement. L’homme et la femme 

doivent avoir des droits égaux au regard du mariage. Le même article proclame le droit de la 

famille à la protection de la société et de l’Etat. 

643. La Déclaration proclame enfin dans le domaine des droits familiaux, le droit à un 

niveau de vie suffisant pour chaque personne et sa famille et en particulier, le droit à une 

protection spéciale pour la maternité et l’enfance. Elle proclame également pour les enfants 

quelle que soit leur filiation (dans le mariage ou hors mariage), le droit à une même protection 

sociale
713

. 

 

2) Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIRDCP) 

644. Le Pacte a été adopté le 16 décembre 1966 et est entré en vigueur le 23 mars 1976. Le 

Sénégal l’a ratifié le 13 février 1978. Quant au Bénin, il a seulement adhéré au Pacte le 12 

mars 1992.  
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645. Le préambule du PIRDCP met l’accent sur la dignité inhérente à la personne humaine 

et sur le fait que c’est de cette dignité que découlent les droits. Il met également l’accent sur 

l’obligation pour les Etats de promouvoir le respect universel et effectif des droits et libertés 

des personnes reconnus dans le Pacte. 

646. Ainsi, les Etats signataires du Pacte s’engagent à respecter et garantir les droits à tout 

individu sans distinction aucune
714

. Ils s’engagent à prendre les mesures d’ordre législatif ou 

toute autre mesure propre à donner effet aux droits reconnus dans le Pacte
715

. Les Etats 

s’engagent également à mettre à la disposition des personnes dont les droits ou libertés 

auraient été violés, un recours individuel. Ils s’engagent à ce que l’autorité compétente statue 

sur les droits de la personne qui aura formé le recours
716

. 

647. Les Etats s’engagent à assurer le même droit pour les hommes et les femmes, de jouir 

des différents droits énoncés dans le Pacte. Ces droits sont pour l’essentiel, ceux énoncés dans 

la DUDH. Dans le domaine des droits des personnes et de la famille, le Pacte fait référence au 

droit à la vie, inhérent à la personne et au droit à la protection de la vie par la loi
717

, au droit à 

la liberté et à la sécurité de sa personne
718

, au droit à la reconnaissance en tous lieux de la 

personnalité juridique
719

. La personne a aussi droit à une protection dans sa vie privée et 

familiale
720

. Elle a droit à l’honneur et à la réputation et bénéficie de la protection de la loi 

contre toute immixtion dans ces différents domaines. 

648. La famille est également évoquée comme élément naturel et fondamental de la société 

et ayant à ce titre, droit à la protection de l’Etat
721

. Il en est de même du droit au mariage 

reconnu dès l’âge nubile et de la liberté du consentement en matière de mariage. Le Pacte 

énonce l’obligation pour les Etats, d’assurer par des mesures appropriées, l’égalité de droits et 

de responsabilité des époux au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution. 

Dans ce dernier cas, l’Etat doit assurer la protection nécessaire aux enfants. 

649. L’article 24 énonce le droit pour l’enfant aux mesures de protection qu’exige sa 

condition de mineur. Cette protection doit lui être assurée par sa famille, par la société et 

l’Etat. Il rappelle aussi le droit au nom de l’enfant et le droit d’acquérir une nationalité. 
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650. Quant à l’article 26, il est relatif à l’égalité devant la loi et au droit des personnes à une 

protection égale de la loi ainsi que le droit à une protection efficace contre toutes les formes 

de discrimination. 

 

3) Le Pacte International relatif aux droits économiques, sociaux et culturels 

(PIRDESC)    

651. Ce Pacte a également été adopté par les Nations unies le 16 décembre 1966 et est entré 

en vigueur le 3 janvier 1976. Le Sénégal et le Bénin l’ont respectivement ratifié et y ont 

adhéré aux mêmes dates que le PIRDCP
722

, avec lequel il présente d’ailleurs de nombreuses 

similitudes, notamment en ce qui concerne les obligations à la charge des Etats. Comme son 

titre l’indique, ce Pacte vise la réalisation effective des droits économiques, sociaux et 

culturels. Ces derniers ont tout de même une dimension personnelle et familiale.  

652. Ainsi, l’article 3 fait référence au droit à l’égalité entre homme et femme dans le 

bénéfice des droits énumérés dans le Pacte. 

653. L’article 10 évoque le droit à la protection de la famille et en particulier, l’assistance 

qu’elle doit obtenir de la société pour ce qui concerne l’entretien et l’éducation des enfants
723

.  

654. Une protection spéciale doit aussi être accordée aux mères avant et après la 

naissance
724

. Toujours en matière de protection spéciale, des mesures doivent être prévues en 

faveur des enfants et des adolescents sans discrimination liée à la filiation ou autre
725

.  

655. Le Pacte met l’accent sur l’ensemble des mesures à prendre dans tous les domaines 

(éducation, santé, travail, nourriture) pour assurer le bien-être de la personne et de sa famille. 

Notons que les préambules et certains articles des deux Pactes sont identiques. Il s’agit 

notamment des articles 1, 3 et 5 qui énoncent respectivement le droit des peuples à 

l’autodétermination, l’égalité entre homme et femme, la prévision des garanties contre 

l’interprétation erronée des pactes et contre la violation d’une liberté déclarée. 

 

4) La convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des 

femmes (CEFDEF) 

656. Adoptée le 18 décembre 1979 et entrée en vigueur le 3 septembre 1981, elle a été 

ratifiée par le Sénégal le 5 février 1985 et par le Bénin le 12 mars 1992. Dans le préambule de 

la Convention, le constat est fait qu’en dépit des différents textes internationaux fondés sur la 
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dignité de la personne humaine et sur l’égalité, les femmes continuent de faire l’objet de 

discriminations. Ces dernières violent les principes sus-énoncés et font obstacle à 

l’accroissement du bien-être de la société et de la famille. 

657. Il y est également affirmé que le rôle traditionnel de l’homme dans la famille et dans la 

société, autant que celui de la femme, doit évoluer si l’on veut parvenir à une réelle égalité de 

l’homme et de la femme. 

658. L’article premier de la convention commence par la définition de la discrimination à 

l’égard des femmes. Elle s’entend de « toute distinction, exclusion ou restriction fondée sur le 

sexe, qui a pour effet ou pour but de compromettre ou de détruire le reconnaissance, la 

jouissance ou l’exercice par les femmes, quel que soit leur état matrimonial, sur la base de 

l’égalité de l’homme et de la femme, des droits de l’homme et des libertés fondamentales 

dans les domaines politique, économique, culturel et civil ou dans tout autre domaine »
726

. 

659. La convention invite ensuite les Etats à condamner la discrimination sous toutes ses 

formes et à adopter par tous les moyens, une politique afin de l’éliminer. 

660. Les Etats sont ainsi invités à prendre les mesures constitutionnelles et législatives et 

toutes autres mesures interdisant toute discrimination à l’égard des femmes, y compris des 

sanctions. Ils doivent instaurer une protection juridictionnelle des droits des femmes et 

garantir par le biais des tribunaux, une protection effective des femmes contre tout acte 

discriminatoire. Les Etats sont par exemple invités à modifier ou abroger les lois, dispositions 

règlementaires ou pénales, coutumes et pratiques qui constituent une discrimination à l’égard 

des femmes
727

. 

661. La convention précise toutefois que l’instauration de mesures spéciales en vue 

d’accélérer l’égalité de fait entre homme et femme ne doit pas avoir pour conséquence, le 

maintien de normes inégales ou distinctes
728

. 

662. Les Etats doivent prendre des mesures pour modifier les modèles et comportements 

socio-culturels, les préjugés et les pratiques coutumières fondés sur l’idée de l’infériorité ou 

de la supériorité de l’un ou l’autre sexe ou sur l’idée d’un rôle stéréotypé des hommes et des 

femmes
729

. 
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663. Les Etats doivent accorder aux femmes, les mêmes droits qu’aux hommes en ce qui 

concerne l’acquisition, le changement ou la conservation de la nationalité du fait du 

mariage
730

. 

664. En matière civile, les Etats doivent reconnaître à la femme, une capacité juridique 

identique à celle de l’homme et les mêmes possibilités pour exercer cette capacité
731

.  Ils 

doivent par exemple leur reconnaître une capacité juridique identique à celle de l’homme, en 

particulier des droits en ce qui concerne la conclusion de contrats et l’administration de biens. 

665. Pour les questions découlant du mariage et des rapports familiaux, les Etats doivent 

prendre toutes les mesures pour éliminer les discriminations à l’égard des femmes dans ce 

domaine. Ils doivent en particulier, leur assurer sur la base de l’égalité, les mêmes droits de 

contracter mariage, de choisir librement leur conjoint, les mêmes droits et responsabilités 

durant le mariage et lors de sa dissolution, et enfin les mêmes droits et responsabilités pour les 

questions relatives à leurs enfants
732

. Il s’agit de leur accorder par exemple, les mêmes droits 

de décider librement du nombre et de l’espacement des naissances, les mêmes droits de 

décider pour leurs enfants en tenant compte de leur intérêt, les mêmes droits et responsabilités 

en matière de tutelle, de curatelle, de garde et d’adoption des enfants, les mêmes droits 

personnels en ce qui concerne le choix du nom de famille, d’une profession et d’une 

occupation, les mêmes droits en matière de propriété, d’acquisition, de gestion et de 

jouissance des biens. 

666. Toujours dans le domaine familial, les Etats sont invités à prendre des mesures 

législatives afin de fixer un âge minimal pour le mariage et rendre obligatoire l’inscription du 

mariage sur un registre officiel
733

. 

 

5) La Convention relative aux droits des Enfants (CRDE) 

667. Adoptée le 20 novembre 1989, elle est entrée en vigueur le 2 septembre 1990. Le 

Bénin l’a ratifié le 3 août 1990 et le Sénégal le 31 juillet 1990. 

668. Le préambule de cette convention part du principe que l’enfance a droit à une aide et à 

une assistance spéciale et que la famille doit permettre son bien-être. Cette protection spéciale 

se justifie en raison « …du manque de maturité physique et intellectuelle… »
734

 de l’enfant.   
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669. Par cette convention, les Etats s’engagent à respecter les droits des enfants qui y sont 

énoncés et à assurer à l’enfant par des mesures appropriées, une protection effective contre 

toutes les formes de discrimination ou de sanctions motivées par la situation de leurs parents 

ou représentants ou membres de leur famille
735

. 

670. La convention invite à tenir compte de l’intérêt supérieur de l’enfant comme une 

considération primordiale dans toutes les décisions le concernant
736

. Les Etats s’engagent à 

assurer à l’enfant la protection et le bien-être en tenant compte des droits et devoirs de ses 

parents. Ils s’engagent à prendre les mesures législatives pour assurer la mise en œuvre des 

droits reconnus dans la Convention. 

671. La Convention reconnaît à l’enfant un droit inhérent à la vie
737

, le droit à être 

enregistré à sa naissance ainsi que le droit au nom et à une nationalité
738

, le droit de préserver 

son identité
739

, le droit de ne pas être séparé de ses parents sauf si cette séparation est 

nécessaire dans son intérêt supérieur
740

, le droit pour l’enfant séparé de l’un ou l’autre de ses 

parents, d’entretenir quand même des relations personnelles et des contacts directs avec 

eux
741

. 

672. L’enfant a également droit à une protection contre toute forme d’immixtion dans sa 

vie privée et familiale et contre toute atteinte à son honneur et à sa réputation
742

. L’enfant doit 

être protégé contre toute forme de violence, d’atteinte ou de brutalités physiques ou mentales, 

d’abandon ou de négligence…
743

. L’enfant privé temporairement ou définitivement de son 

milieu familial, a droit à une protection et à une aide spéciale de l’Etat
744

. 

 

6) La Convention sur le consentement au mariage, l’âge minimum de mariage et 

l’enregistrement des mariages. 

673. Adoptée le 10 décembre 1962 et entrée en vigueur le 9 décembre 1964, le Bénin y a 

adhéré le 19 octobre 1962 mais le Sénégal ne l’a pas ratifié. 

674. Rappelant la nécessité de favoriser le respect universel et effectif des droits et libertés 

des personnes, il est déclaré dans le préambule de cette convention que certaines coutumes, 
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lois et politiques intéressant le mariage sont incompatibles avec les principes énoncés dans la 

Charte des Nations Unies et la DUDH. Il est donc nécessaire  que les Etats prennent des 

mesures pour abolir ces lois et coutumes notamment en assurant une entière liberté dans le 

choix du conjoint, en abolissant le mariage des enfants et la pratique des fiançailles des jeunes 

filles avant l’âge nubile, en prenant des sanctions contre ces pratiques et en créant un service 

qui enregistre les mariages
745

. 

675. L’article premier de la convention rappelle la nécessité de recueillir le libre et plein 

consentement de chacun des époux avant la célébration de tout mariage légalement admis. A 

cet effet, le consentement doit être exprimé devant une autorité compétente. La convention 

invite les Etats à prendre des mesures législatives pour spécifier un âge minimum de mariage 

et à recueillir la dispense d’une autorité compétente pour des motifs graves et dans l’intérêt 

des futurs époux, si cet âge n’est pas atteint par l’un deux
746

.  

676. Enfin, elle recommande l’inscription de tous les mariages dans un registre officiel
747

. 

 

B – Les textes régionaux 

677. Ces textes sont pour l’essentiel, l’émanation de l’Organisation de l’Unité Africaine 

(OUA), aujourd’hui Union Africaine (UA). 

1) La Charte Africaine des Droits de l’Homme et des Peuples (CADHP) 

678. Adoptée le 27 Juin 1981, et entrée en vigueur le 21 octobre 1986, la Charte a été 

ratifiée par le Sénégal le 13 août 1982 et par le Bénin le 20 janvier 1986. L’idée essentielle 

qui se dégage du Préambule de la CADHP est l’importance accordée aux droits économiques 

et socio-culturels, dont les droits civils et politiques sont indissociables. Il est en effet affirmé 

dans le préambule que c’est la satisfaction des droits économiques et sociaux qui garantit la 

jouissance des droits civils et politiques. 

679. Le préambule de la Charte met également l’accent sur le fait que la jouissance des 

droits et libertés implique l’accomplissement des devoirs de chacun. Il est fait référence dans 

le préambule aux déclarations et conventions de l’ONU. L’on peut aussi retenir de la CADHP 

qu’elle met plus l’accent sur le droit des peuples longtemps colonisés que sur les droits 

individuels. 
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680. La Charte reconnaît néanmoins aux personnes le droit au respect de la vie privée et de 

l’intégrité physique et morale
748

, le droit au respect de la dignité et le droit à la reconnaissance 

de la personnalité juridique
749

, le droit à la liberté et à la sécurité de la personne
750

, le droit 

pour les personnes de saisir les juridictions nationales compétentes en cas de violation de 

leurs droits fondamentaux
751

. Les personnes ont droit à la jouissance de leurs droits et libertés 

reconnus et garantis dans la Charte, sans distinction aucune
752

. Elles ont également droit à une 

protection de la loi et bénéficient d’une totale égalité devant la loi
753

. 

681. Seul l’article 18 fait référence à la famille comme élément naturel et base de la société. 

Elle nécessite à ce titre la protection de l’Etat. Ce dernier a l’obligation de l’assister dans sa 

mission de « gardienne de la morale et des valeurs traditionnelles reconnues par la 

Communauté »
754

. Il est mis dans ce même article, à la charge de l’Etat, le devoir de protéger 

les droits des enfants et des femmes reconnus dans les autres déclarations internationales et de 

veiller à l’élimination de toute discrimination contre les femmes. 

682. Au chapitre des devoirs, la Charte dispose que les droits et libertés de chaque personne 

doivent s’exercer dans le respect du droit d’autrui, de la sécurité collective, de la morale et de 

l’intérêt commun
755

. 

683. L’individu a, à l’égard de sa famille, le devoir de préserver le développement 

harmonieux de cette dernière, d’œuvrer à sa cohésion et à son respect
756

. Il doit à tout moment 

respect à ses parents et doit les nourrir et les assister en cas de besoin
757

. 

 

2) La Charte Africaine des Droits et du Bien-Être de l’Enfant (CADBEE) 

684. Adoptée en juillet 1990 et entrée en vigueur le 21 novembre 1999, elle a été ratifiée 

par le Bénin le 17 avril 1997 et par le Sénégal, le 29 septembre 1998.  

685. Dans le préambule de cette Charte, le constat est fait que la situation de nombreux 

enfants africains est critique du fait de différents facteurs. Il est y reconnu que l’enfant a 

besoin de grandir dans un milieu familial et dans une atmosphère de bonheur, d’amour et de 

compréhension pour assurer un développement harmonieux de sa personne. 
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686. C’est pourquoi la Charte commence en mettant l’accent sur les obligations des Etats. 

Ils doivent prendre toutes les mesures nécessaires, constitutionnelles et législatives pour 

donner effet aux dispositions de la Charte
758

. 

687. La Charte définit l’enfant comme « tout être humain âgé de moins de 18 ans »
759

. Les 

droits et libertés énoncés dans la Charte lui sont reconnus sans aucune distinction de race, de 

groupe ethnique, de sexe, de fortune, de naissance…
760

. La Charte dispose que dans toute 

action concernant un enfant et entreprise par une personne quelconque ou une autorité, 

l’intérêt supérieur de l’enfant sera la considération primordiale
761

. De même, dans toute 

procédure judiciaire ou administrative affectant un enfant capable de communiquer, ses points 

de vue doivent être entendus et pris en considération
762

.  

688. L’enfant a droit à la vie
763

. Ce droit est protégé par la loi et l’Etat doit lui assurer dans 

la mesure du possible, la survie, la protection et le développement
764

. L’enfant a également 

droit à un nom
765

. Il a droit à une protection de la loi contre toute ingérence arbitraire ou 

illégale dans sa vie privée ou familiale et contre des atteintes à son honneur ou à sa 

réputation
766

. Toutefois, ses parents ont le droit d’exercer un contrôle raisonnable sur sa 

conduite
767

. 

689. L’article 18 qui vise la protection de la famille recommande aux Etats de prendre des 

mesures pour assurer aux parents l’égalité de droits et de responsabilités vis-à-vis de leurs 

enfants et d’assurer une protection aux enfants en cas de dissolution du mariage
768

. 

690. L’enfant a droit à la protection et aux soins de ses parents et ne doit pas être séparé 

d’eux, sauf par décision de justice rendue conformément aux lois et dans son intérêt 

supérieur
769

 . 

691. Les parents sont au premier chef, responsables de l’éducation et de l’épanouissement 

de l’enfant. Ils ont le devoir de veiller à son intérêt supérieur, de lui assurer les conditions de 
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vie indispensables à cet effet, et de veiller à ce qu’il soit traité avec humanité et dignité dans 

l’administration de la discipline domestique
770

. 

692. L’Etat a l’obligation d’aider les parents à s’acquitter de leurs tâches vis-à-vis des 

enfants et à de créer des institutions qui se chargent de donner des soins à ces derniers
771

. 

L’enfant privé de son environnement familial, a droit à une protection et à une assistance 

spéciale
772

. L’enfant a aussi le devoir d’œuvrer à la cohésion de sa famille, de respecter ses 

parents et ses supérieurs en toutes circonstances et de les aider en cas de besoin
773

. 

 

3) Le Protocole à la CADHP
774

, relatif aux droits de la femme en Afrique 

693. Adopté le 11 juillet 2003, le protocole est entré en vigueur le 25 novembre 2005. Il a 

été ratifié par le Bénin le 30 septembre 2005 et par le Sénégal le 27 décembre 2005. Dans ce 

protocole, il est rappelé que la CADHP interdit toute discrimination en son article 2 et que 

l’article 18 demande aux Etats de veiller à l’élimination de toute discrimination à l’égard des 

femmes. Il est également rappelé que les principes contenus dans les autres instruments 

internationaux servent de référence pour l’application et l’interprétation de la CADHP
775

, et 

que les droits des femmes sont reconnus et garantis par tous ces instruments.  

694. Le préambule réaffirme le principe de la promotion de l’égalité entre les hommes et 

les femmes et surtout la nécessité d’adopter des mesures concrètes afin d’éliminer toutes les 

discriminations et violences fondées sur le sexe. Il est reconnu qu’en dépit des textes ratifiés, 

les femmes continuent de faire l’objet de discrimination et de pratiques néfastes d’où la ferme 

nécessité de condamner et d’éliminer toute pratique qui entrave ou compromet le 

développement physique et psychologique des femmes. 

695. C’est pourquoi l’article 2 invite une nouvelle fois les Etats à prendre des mesures pour 

combattre la discrimination et à mettre en œuvre effectivement ces mesures. Il s’agit 

notamment de mesures législatives consacrant le principe d’égalité entre les hommes et les 

femmes, de mesures correctives ou positives dans les domaines où les discriminations de droit 

et de fait existent encore à l’égard des femmes, ainsi que de stratégies visant à éliminer les 

pratiques fondées sur l’idée d’infériorité ou de supériorité de l’un ou l’autre sexe. 
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696. Le protocole pose à nouveau, mais spécifiquement pour les femmes, le droit au respect 

de la dignité inhérente à l’être humain, le droit au respect de sa personne et au libre 

développement de sa personnalité, et invite les Etats à adopter des mesures appropriées en vue  

d’interdire toute exploitation des femmes, tout traitement dégradant à leur égard et toute 

forme de violence notamment verbale et sexuelle
776

.  

697. Il est reconnu pour ne pas dire, réaffirmé, le droit pour la femme au respect de sa vie, 

de son intégrité physique et le droit à la sécurité de sa personne
777

. 

698. Les Etats sont invités à adopter et renforcer les lois interdisant toutes formes de 

violence à l’égard des femmes, notamment les rapports sexuels non désirés ou forcés
778

. Ils 

sont également invités à identifier les causes et les conséquences des violences faites aux 

femmes et à prendre des mesures pour les prévenir et les éliminer
779

. Les Etats sont également 

appelés à promouvoir par des programmes d’enseignement et de communication, 

l’éradication des croyances, attitudes et pratiques qui légitiment et exacerbent la persistance et 

la tolérance de la violence à l’égard des femmes
780

. 

699. La particularité et l’originalité du Protocole est l’accent mis sur l’obligation pour les 

Etats d’éliminer la discrimination et la violence contre les femmes, et la spécification des 

moyens pour y parvenir. Il s’agit notamment des mesures législatives interdisant et 

condamnant les pratiques néfastes aux droits des femmes comme les mutilations génitales, de 

la protection des femmes qui courent le risque de ces pratiques, et de la sanction des auteurs 

de telles pratiques
781

. 

700. Sur la question du mariage, les Etats sont appelés à veiller à la jouissance égale des 

droits entre l’homme et la femme, et à les considérer comme des partenaires égaux dans le 

mariage
782

. 

701. Les Etats sont également invités à adopter des mesures législatives pour garantir le 

mariage librement consenti, un âge minimum de mariage, la forme écrite et l’enregistrement 

comme conditions du mariage légalement reconnu
783

. 
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702. L’originalité du Protocole en matière de famille, est de spécifier que la monogamie 

doit être encouragée comme forme privilégiée de mariage et d’inviter à la défense et à la 

préservation des droits de la femme dans les mariages polygamiques
784

.  

703. Le Protocole énonce même le droit pour la femme de conserver son nom, de l’utiliser 

à sa guise, séparément ou conjointement avec celui de son mari
785

.  

704. Les Etats s’engagent à assurer les mêmes droits aux hommes et aux femmes en cas de 

séparation ou de divorce en prenant des mesures législatives pour qu’ils aient le même droit 

de demander le divorce ou la séparation, lesquels doivent être prononcés de façon 

judiciaire
786

. 

705. Le Protocole rappelle également l’obligation pour les Etats d’assurer à l’homme et à la 

femme, l’égalité des droits devant la loi et le même droit à la protection et au bénéfice de la 

loi
787

. 

706. Le protocole énonce même des droits de la veuve et demande aux Etats de prendre des 

mesures pour que cette dernière jouisse de tous les droits humains, qu’elle soit à l’abri des 

traitements humiliants ou dégradants et qu’elle soit d’office tutrice de ses enfants, sauf si cela 

est contraire aux intérêts de ces derniers. Il est également reconnu expressément à la veuve, le 

droit au remariage
788

. Le Protocole lui reconnaît également le droit à une part d’héritage des 

biens de son conjoint
789

. Pour les femmes en général, le Protocole énonce le droit d’hériter 

comme les hommes, des biens de leurs parents en parts égales
790

. 

707. Les Etats s’engagent à garantir aux femmes dont les droits et libertés reconnus par le 

Protocole auraient été violés, une réparation appropriée
791

. Les autorités judiciaires internes 

sont compétentes pour déterminer ces réparations
792

. 

708. Les Etats sont invités à indiquer dans des rapports, les mesures prises pour assurer la 

mise en œuvre du Protocole
793

. Pour l’interprétation, l’application et la mise en œuvre de ce 

dernier, compétence est donnée à la Cour africaine des droits de l’homme et des peuples
794

. 
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709. Les différentes conventions réaffirment presque similairement les mêmes droits, ce qui 

conduit à s’interroger sur leur spécificité et partant, leur valeur juridique. 

 

Paragraphe 2 : La valeur juridique des conventions ratifiées 

710. La valeur juridique des conventions dépend d’une part de la nature de celles-ci et 

d’autre part, de la réaction des Etats face à ces conventions. Elles ont donc une valeur 

théorique (A) et une valeur pratique (B). 

 

A – La valeur théorique des conventions 

711. La Déclaration Universelle a été adoptée par une résolution. Or une résolution n’a pas 

une force obligatoire. Elle ne s’impose pas aux Etats. La DUDH ne revêt pas une force 

juridique normative
795

. 

712. Il s’agit d’un texte de haute portée philosophique et morale. De façon générale, les 

déclarations n’ont pas de force obligatoire. Elles servent souvent de guide aux Etats. La 

DUDH est néanmoins perçue comme faisant partie du droit coutumier international et 

s’impose donc aux Etats participant au système international. Elle sert de norme de conduite 

et de fondement aux injonctions faites par l’ONU aux gouvernements pour le respect des 

droits de l’homme. Son contenu a valeur de principes largement acceptés au sein de la 

Communauté internationale. 

713. La DUDH invite par exemple tous les individus et tous les organes de la société à 

s’efforcer de développer le respect des droits et libertés et à en assurer la reconnaissance et 

l’application universelles et effectives. Cet objectif a conduit à l’adoption des Pactes 

Internationaux qui eux, ont une force obligatoire pour les Etats qui les ratifient ou y adhèrent. 

Comme les pactes, les conventions et les protocoles s’imposent aux Etats qui y sont parties.  

714. Certains traités ont été conclus qui transforment la DUDH en loi internationale 

conventionnelle. Il s’agit notamment des deux pactes de 1966 (PIRDCP et PIRDESC
796

), et 

du Protocole facultatif de 1966 se rapportant au PIRDCP. Ces textes constituent avec la 

DUDH qui leur sert de fondement, la Charte Internationale des Droits de l’Homme. 

715. Les deux pactes définissent les procédures de mise en application et précisent la 

définition des droits énoncés dans la DUDH. Chaque pacte institue une procédure qui oblige 

les Etats à rendre compte périodiquement des mesures qu’ils ont adoptées pour permettre 
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l’application des droits en question et des progrès accomplis dans la jouissance effective de 

ces droits. Dans le cadre du PIRDCP, les rapports sont examinés par le Comité des droits de 

l’homme. Dans le cadre du PIRDESC, les rapports sont soumis au CES
797

 de l’ONU.  

716. La plupart des conventions émanant de l’ONU ont été complétées par des protocoles 

facultatifs afin de mieux assurer leur mise en œuvre. C’est donc véritablement par la 

ratification de ces protocoles facultatifs que l’on peut juger de la volonté des Etats de mettre 

réellement en œuvre les conventions qu’ils signent. Il est par exemple quasiment certain que 

le Protocole facultatif au PIRDCP qui offre un recours aux individus, ne sera ratifié que par 

les pays qui peuvent s’enorgueillir de respecter déjà les droits et les libertés civils et 

politiques. Il faut donc que les Etats ratifient les conventions et aussi leurs instruments 

facultatifs ou additionnels pour que se concrétisent les droits qui y sont énoncés. Pour leur 

part, le Bénin et le Sénégal ont ratifié la plupart des protocoles facultatifs liés aux conventions 

précitées. Mais aucun d’eux n’a ratifié la  convention sur la nationalité de la femme mariée du 

20 février 1957.  

717. C’est donc la ratification qui confère une valeur aux droits énumérés en ce qu’elle les 

rend légalement applicables. Les droits proclamés dans les conventions sont également des 

droits fondamentaux proclamés dans les constitutions de sorte que finalement, la valeur 

conférée aux conventions dépend de l’attitude des Etats. 

 

B – La valeur pratique des conventions 

718. Pour montrer l’importance des conventions internationales et leur influence sur les 

droits civils des personnes, il est intéressant de reprendre cette page de l’histoire du Bénin. Le 

Comité des droits économiques, sociaux et culturels des Nations-Unies, dans ses observations 

sur le Bénin ne manqua pas de relever « le peu de progrès accomplis par l’Etat-partie (le 

Bénin) dans sa lutte contre le maintien de pratiques qui empêchent les femmes et les filles 

d’exercer les droits qui leur sont reconnus dans le Pacte. Il s’agit notamment de la polygamie 

et des mariages précoces et forcés des filles »
798

.  

719. Deux jours plus tard, l’Assemblée nationale du Bénin adoptait le code des personnes et 

de la famille dont le projet de loi lui avait été soumis sept (7) ans plus tôt. L’un des objectifs 

du nouveau code était donc de « corriger au niveau international, l’image de ce petit pays 
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d’Afrique de l’ouest qui se veut modèle de démocratie en Afrique… »
799

 , par une conformité 

du droit national au droit international des droits de l’homme. 

720. Les conventions internationales peuvent donc avoir une influence directe et nettement 

plus visible sur les droits des personnes que les règles de droit interne. Tout dépend de la 

volonté politique des autorités étatiques. Les conventions ratifiées par les Etats visent la 

réaffirmation des droits des personnes ou posent les conditions en vue de leur pleine 

réalisation. Il revient donc aux Etats de réaliser ces conditions. 

721. Il faut rappeler que les conventions sont de deux sortes. Il y a celles qui sont 

incorporées dans la constitution et forment avec elle le bloc de constitutionnalité et celles qui 

font l’objet de ratification. 

722. Les conventions évoquées dans le préambule des constitutions devraient être 

considérées comme faisant partie du bloc de constitutionnalité. Mais cela n’est pas 

systématique et dépend encore une fois des autorités politiques. Par exemple, dans la 

constitution béninoise, seule la CADHP est expressément déclarée comme faisant partie du 

bloc de constitutionnalité
800

. Les autres conventions énumérées ne font pas partie du bloc de 

constitutionnalité ou n’en font partie que de façon théorique. Pourtant, une fois énumérées 

dans la constitution, les conventions devraient faire partie du bloc de constitutionnalité mais 

dans la pratique, il faut pour cela que les juges judiciaires ou constitutionnels puissent se 

référer à elles pour motiver leurs décisions et inciter à leur respect, ce qui est peu probable. 

723. Par contre, en ce qui concerne les autres conventions qui ne figurent pas dans les 

préambules des constitutions, elles ne prennent effet qu’après avoir été ratifiées. Ces traités 

ratifiés ne font pas partie du bloc de constitutionnalité. Mais les constitutions posent le 

principe de la supériorité des conventions ratifiées sur les lois
801

. Les conventions sont donc 

placées au-dessus des lois internes.  

724. Toutefois, l’exigence de constitutionnalité vaut aussi pour les engagements 

internationaux. Ainsi, une loi portant approbation ou ratification d’un traité international peut 

être déclarée contraire à la constitution. En revanche, si le traité a une clause contraire à la 

constitution, la ratification ne peut intervenir qu’après révision de la constitution
802

.  Ce texte 

confère la primauté du droit international sur le droit interne. 
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725. L’on retiendra au regard de la jurisprudence française qu’en dépit de la primauté du 

traité sur la loi interne, le contrôle de constitutionnalité des lois ne s’étend pas à leur 

conformité aux traités internationaux
803

. Si l’on ne reconnaît pas au juge constitutionnel, le 

pouvoir de contrôler la conformité des lois par rapport aux traités, ces derniers sont ainsi 

privés d’une partie de leur importance, car la primauté du traité devrait normalement faire 

obstacle à ce qu’une loi lui soit contraire. 

726. Si la primauté est conférée aux traités par rapport aux lois, ils doivent pouvoir, comme 

les dispositions constitutionnelles, intervenir pour le contrôle de conformité des lois. Sinon 

cela reviendrait à mettre les traités dans une sorte de catégorie intermédiaire où ils seraient 

inférieurs aux constitutions mais supérieurs aux lois. Se poserait alors la question de la 

contradiction entre un traité normalement ratifié et une loi interne. 

727. La jurisprudence française a essayé d’apporter une réponse à la question. En cas de 

difficultés sur la conformité entre un traité et une loi antérieure, le traité l’emporte sur la loi. 

Si par contre la loi est postérieure au traité, elle devrait s’appliquer lorsqu’elle n’est pas 

contraire au traité. Mais en cas de contrariété, il n’existerait pas de possibilité d’empêcher 

l’application de la loi postérieure, sauf à saisir le juge judiciaire à l’occasion d’un procès 

déterminé. Le juge pourra alors écarter l’application d’une loi au motif qu’elle est contraire au 

traité. Ce faisant, un pouvoir en principe reconnu au juge constitutionnel, (le contrôle de la 

validité d’une loi), est conféré à un juge judiciaire
804

.   

728. Si cette solution peut être saluée en ce qu’elle apporte une réponse à la question du 

contrôle de conformité des lois aux traités, le fait que cette attribution ne relève pas du juge 

constitutionnel conduit à une autre difficulté. Rien n’empêche malheureusement qu’une loi 

contraire à un traité soit mise en vigueur alors que dans le cadre d’un contrôle de 

constitutionnalité, l’inconstitutionnalité avérée d’une loi empêcherait celle-ci d’entrer en 

vigueur. L’on est alors tenté de se demander qui du juge constitutionnel ou du juge judiciaire 

a la compétence pour protéger les traités et les droits qu’ils consacrent.  
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729. La solution adoptée par le juge constitutionnel français illustre le fait qu’elle laisse 

subsister une difficulté quant à la véritable valeur conférée aux traités. En ce qui concerne les 

juges africains, la question sera abordée dans la deuxième partie car le problème sous-jacent 

est en définitive, de savoir si tous les droits qui sont reconnus, sont protégés, aussi bien dans 

les lois civiles internes que dans les constitutions et les traités. Se pose également face à la 

multitude des traités, la question d’une hiérarchie des normes en droit international. Une loi 

peut par exemple être déclarée compatible avec la CADHP et incompatible avec la DUDH. 

730. En ce qui concerne les objectifs des conventions internationales, l’on remarque que la 

plupart naissent souvent dans le but de faire disparaître une situation ou en réaction à une 

situation particulièrement intolérable. Elles servent donc plus souvent à faire disparaître une 

situation qu’à en instaurer une. Or il ne s’agit pas là d’un des objectifs traditionnels du droit.  

731. La diversité des sources des droits peut également entraîner une dichotomie de la 

législation et affecter l’effectivité. Il est clairement noté à travers les différents textes étudiés, 

que la volonté protectrice des personnes s’exprime par l’imposition d’obligations et de 

sanctions en cas de violations alors qu’en réponse aux exigences des droits fondamentaux, 

sont de plus en plus édictées des règles favorisant l’autonomie et la liberté individuelle.  

732. La protection des droits si elle paraît discrète ou plutôt formelle dans les constitutions, 

met en revanche l’accent dans les conventions internationales, sur les obligations à la charge 

des Etats. (Obligation de protéger et de garantir ces droits et notamment de mettre en œuvre 

les principes de non discrimination et d’égalité). Elle permet de découvrir un second aspect de 

l’effectivité. Celle-ci comprend en effet, outre les conditions d’exercice par le titulaire, la 

mise en œuvre des obligations des Etats afin de donner aux droits, une réalité, un contenu 

concret, qui aille au-delà de la simple déclamation bien souvent abstraite.  
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Conclusion du Titre II 

734. Si le législateur colonial a voulu voir les populations autochtones d’Afrique renoncer à 

leurs règles traditionnelles et coutumières au profit du droit français, il n’a jamais eu pour 

dessein d’étendre la reconnaissance des droits civils aux Africains. A preuve, la plupart des 

constitutions depuis 1791 prenaient soin d’affirmer que les colonies ne faisaient pas partie de 

la constitution. La constitution de 1848 qui consacra l’intégration des colonies à la métropole, 

précisait que ce rattachement n’impliquait pas l’application dans les colonies de toutes les lois 

en vigueur en métropole. 

735. Le droit moderne, s’il était pleinement appliqué, risquait de donner des velléités de 

revendication de liberté et d’égalité aux Africains. L’ambiguïté de la politique coloniale 

s’illustre par le fait que, sans renoncer aux principes du droit civil, un système normatif 

différent de celui de la métropole, était appliqué en Afrique, alors que dans le même temps, 

les colonisateurs incitaient les Africains à renoncer à leurs pratiques traditionnelles. 

736. Avec les indépendances, les législateurs africains adoptent la plupart des textes du 

droit français, notamment en matière civile. L’indépendance a donné naissance à un ordre 

juridique distinct mais pas différent de celui de la France. Les raisons qui justifient le 

maintien des principes du droit français dans les systèmes africains sont bien fondées. Il ne 

faudrait pas considérer le droit français en lui-même comme la cause de la mauvaise 

application ou de l’inapplication du droit dans les sociétés africaines. Les causes de 

l’ineffectivité du droit ne sont donc pas à rechercher dans le système de droit français en lui-

même, mais dans plutôt dans l’attitude du législateur africain face au droit français. 

737. Le système de droit français comporte des éléments qui militent en faveur de sa bonne 

application. La recherche ou le souci d’effectivité est l’un des objectifs de ce système. La 

règle de droit y joue un rôle important et est appelée à agir sur les faits. Elle est donc l’outil 

utilisé pour rechercher l’effectivité. Pour ce faire, il faut lui fixer des objectifs et réaliser les 

conditions de son utilisation. La règle de droit a un rôle de régulation de la société et est le 

moyen principal de création des droits. Elle doit s’imposer et non s’adapter au contexte social. 

Sa finalité n’est pas de se conformer aux réalités socio-économiques et culturelles. Elle peut 

s’inspirer des faits mais ne pas s’identifier à eux. La règle de droit est donc entourée 

d’éléments et de conditions qui assurent sa bonne application. La défaillance du droit doit être 

recherchée au niveau des structures et organes chargés de son élaboration. Le premier 

obstacle à l’effectivité, c’est le défaut de mise en place d’institutions capables d’assurer 

l’application des lois. 
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738. L’esprit des lois n’est pas toujours en opposition avec celui des coutumes. Certaines 

règles du code civil comme les devoirs du père sont inspirées de dispositions coutumières. La 

responsabilité du législateur africain dans l’ineffectivité est d’avoir reporté le code civil sans 

s’interroger sur la nécessité de l’adapter ou de lui fixer des objectifs. Il n’a pas non plus tenu 

compte des évolutions ultérieures du code. Les objectifs que le droit civil avait pour les 

Français ne pouvaient être en tout point identique à ceux des Africains. Le choix n’ayant pas 

été fait d’adapter le droit français, il fallait que les populations s’adaptent à lui. Le droit n’est 

donc en réalité appliqué que par une minorité. Il est devenu tellement parallèle aux faits que 

personne ne s’interroge sur la nécessité de son évolution dans la société. 

739. Les systèmes de droit africain en dépit de l’option en faveur du droit français, sont 

marqués par la coexistence de droit ou de fait, des règles coutumières au côté des règles de 

droit civil. La coexistence de droit se justifie par la recherche d’une conformité entre le droit 

et les réalités sociales. En fonction du choix des gouvernants de sauvegarder ou non les 

valeurs traditionnelles, celles-ci sont insérées dans les dispositions légales ou alors 

simplement rejetées. Quant à la coexistence de fait, elle se justifie par l’impossibilité du droit 

à régir tous les faits sociaux et par la persistance de certaines valeurs traditionnelles dans le 

vécu des populations. 

740. Aussi bien les principes fondateurs des droits civils que la théorie des droits de 

l’homme et les valeurs traditionnelles interviennent dans la matérialisation des droits civils 

dans les ordres juridiques africains. Cette matérialisation révèle la diversité des sources du 

droit civil puisqu’on retrouve à l’intérieur de l’ordre juridique, des règles nationales et des 

règles internationales.  

741. Au plan interne, les droits sont énumérés ou se déduisent des obligations imposées à 

autrui. Les droits familiaux se retrouvent souvent dans les codes et les droits individuels, dans 

les constitutions ou font l’objet d’une protection jurisprudentielle, tirée des principes généraux 

du droit. L’existence de certains droits comme le droit au nom de la femme mariée ou le droit 

au domicile, traduit les difficultés à concilier les règles sociales et traditionnelles et les 

exigences d’un Etat de droit moderne. 

742. L’énumération des droits dans les constitutions permet de se rendre compte de 

l’importance du rôle des Etats dans la réalité des droits. Il s’agit pour eux, d’assurer, de 

protéger et de garantir les droits consacrés aux personnes. Le rôle des Etats est aussi important 

au plan international car c’est par la ratification des traités ou protocoles facultatifs que l’on 

peut juger de la volonté des Etats de mettre en œuvre les conventions qu’ils signent.  
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Deuxième partie : 

L’effectivité par la mise en œuvre des droits 

civils  
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744. Les droits civils ne peuvent être effectivement mis en œuvre que si leur promotion et 

leur protection sont garanties. Les systèmes mis en place à cet effet, doivent donc être 

efficaces. La pertinence de l’analyse commande que l’on ne s’arrête pas au constat de 

l’énumération des droits par les différents textes. Ces derniers, pour parfaits qu’ils soient dans 

leur libellé, leur ordonnancement ou l’agencement des principes républicains, ne rendent pas 

compte des insuffisances qui subsistent sur le terrain de l’application et de la pratique du 

droit
805

. La simple reconnaissance d’un droit ne suffit donc pas à rendre compte de son 

effectivité. Elle doit être renforcée par des modalités effectives de l’exercice dudit droit. 

745. Or il n’y a pas de moyens de juger de la réalité des droits surtout lorsqu’ils ont un 

caractère privé et concernent les personnes dans leur vie et leurs relations entre elles. 

Paradoxalement, il paraît également difficile de constater l’effectivité lorsque les droits sont 

correctement exercés. Seules les atteintes aux droits et les réactions face à ces atteintes 

permettent de tester l’effectivité ou l’ineffectivité des droits.  

746. En tenant compte des sources des droits civils, l’on peut théoriquement évoquer la 

protection devant les tribunaux où sont généralement invoquées les lois civiles internes et la 

protection par les organes chargés de la mise en œuvre des constitutions et des conventions 

internationales, à la condition bien sûr que ces organes existent. 

747. En tenant compte des acteurs de la mise en œuvre des droits, il existe deux formes de 

protection des droits civils. Les unes sont laissées à la fois à l’initiative et à l’autonomie des 

intéressés. Les autres relèvent du droit public, qui laisse soit l’initiative, soit la mise en œuvre 

des moyens de protection « non pas au bénéficiaire…mais à la communauté elle-même 

représentée par les pouvoirs publics »
806

. Il s’agit de la mise en œuvre par l’Etat de ses 

obligations de garantie et de protection. Mais ces catégories ne sont pas irréductibles. Dans les 

cas où l’initiative est laissée aux individus, des sanctions à la violation des droits existent 

indépendamment de la volonté des parties. De même, dans les cas où la charge de la 

protection revient aux autorités publiques, la possibilité peut être donnée aux individus 

d’intervenir dans ces processus. 

748. La seule constante est que « la règle de droit objectif et le groupement qui l’établit 

(l’Etat) n’a pas pour seule fonction de déterminer les droits de chacun, mais doit aussi les 

garantir »
807

. 

                                                           
805

 Albert BOURGI, L’évolution du constitutionnalisme en Afrique : du formalisme à l’effectivité, Revue 

Française de Droit Constitutionnel, 2002/4 - n° 52, Presses Universitaires de France, p.746 
806

 Thierry LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, op.cit., p.73 
807

 Idem, p.52 
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749. Le droit objectif entretient donc deux liens avec le droit subjectif. Le premier qui a été 

abordé dans la recherche des caractères des droits civils, c’est que le droit objectif est la 

source et la limite des droits civils. 

750. Le deuxième qui sera abordé ici, c’est que le droit objectif est l’élément de protection 

juridique des droits subjectifs. Outre la reconnaissance, la protection juridique est la deuxième 

condition essentielle à l’effectivité des droits civils. La protection est de droit commun, 

lorsqu’elle émane de l’ordre judiciaire (Titre I). Elle revêt un caractère spécifique lorsqu’elle 

émane des instances constitutionnelles ou internationales (Titre II). 

751. Les moyens mis en œuvre par l’Etat en vue du respect des droits ont une importance 

particulière dans la recherche d’effectivité. C’est pourquoi une analyse de ces moyens de 

contrôle et des sanctions est nécessaire, abstraction faite des règles de fond. 
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Titre I : La protection de droit commun des droits civils  

752. La protection de droit commun est assurée par les organes judiciaires. Les systèmes de 

protection peuvent être décrits comme la mobilisation des règles par le titulaire des droits en 

vue d’exiger leur protection ou comme la sanction de la violation de ces droits. Les règles de 

droit n’agissent pas d’elles-mêmes sur le plan de l’action. Elles sont mobilisées par les acteurs 

soit dans la préparation d’un acte, soit à l’appui d’une prétention ou pour nourrir une 

motivation.  

753. Ces règles doivent être connues, et mises en contact avec les situations concrètes pour 

y recevoir application. Elles ne peuvent produire toutes les conséquences juridiques qu’à 

travers des initiatives, réclamations ou argumentations subséquentes. Il revient donc aux 

sujets de droit ou  « agents d’applications »
808

 de mobiliser les règles en fonction de la 

connaissance qu’ils en ont, de leurs intérêts, de leurs intentions ou de leur zèle.  

754. Toutes les normes juridiques relevant des droits des personnes ne sont pas laissées à la 

discrétion des acteurs. Certaines organisent des « sanctions juridiques »
809

 dont le but est de 

peser sur les conduites et d’inciter à un respect maximum des règles. Tel est le cas des 

sanctions pénales à la violation des droits civils.  

755. Que l’initiative de la protection relève du titulaire ou qu’elle émane des autorités dans 

le but d’appliquer une sanction, elle prend la forme de l’action en justice. Celle-ci apparaît 

comme la suite logique de la consécration des droits par les lois. « L’action est ainsi 

considérée comme la sanction nécessaire du droit »
810

. A côté donc des règles substantielles, 

les règles procédurales ont toute leur importance. Elles révèlent l’acharnement de l’ordre 

juridique à voir les situations effectivement conformes aux normes substantielles.  

756. PORTALIS reconnaissait dès 1802, l’incapacité des codes à régler l’infinité des 

questions posées par la pratique et qu’en matière civile, le travail du juge devrait la pallier
811

.  

757. S’il existe des similitudes entre droits et libertés quant à leurs caractères et à leur 

reconnaissance par le droit objectif
812

, leur protection diffère suivant la nature de ces droits. 

La protection des droits familiaux a un caractère spécial fondé sur la qualité et le statut des 

personnes. En revanche, la protection des droits de la personnalité repose sur les principes 

généraux et les règles ordinaires de procédure. Il faudra donc distinguer la protection des 

                                                           
808

 Antoine JEAMMAUD, Les règles juridiques et l’action, p.209 
809

 Idem, p.208 
810

 Thierry LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, op.cit. p.52 
811

 Benoît GARNOT (dir.). Normes juridiques et pratiques judiciaires… op.cit. p.225 
812

 Voir supra, Ière Partie, Titre II, Chapitre I. Section II. L’importance des caractères communs à l’ensemble des 

prérogatives. 
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droits de la personnalité fondée sur la théorie générale de l’action en justice (Chapitre I) et la 

protection des droits familiaux (Chapitre II) qui varie selon l’état et le statut de la personne en 

cause. 
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Chapitre I : La protection des droits de la personnalité liée à la famille 

758. La protection des droits de la personnalité se fonde sur des règles    générales que sont 

la théorie de l’action en justice et la théorie de la responsabilité. En ce sens, le renforcement 

de l’action en justice contribue davantage à la protection des droits. « Le droit ne se manifeste 

jamais plus clairement que si, dénié ou attaqué, l’autorité judiciaire vient en reconnaître 

l’existence et l’étendue ». 

759. L’action en justice vise à garantir le droit et à sanctionner sa violation. Le droit 

objectif reconnaît au titulaire d’un droit, tantôt une action particulière attachée à la violation 

de ce droit, à côté d’une action en responsabilité émanant du droit commun. Le caractère 

d’ordre public des droits de la personnalité conduit aussi à tenir compte du caractère pénal de 

certaines sanctions attachées à la violation de ces droits. Les règles générales de protection 

sont identiques pour les droits de la personnalité. L’accent sera cependant mis sur la 

protection des droits de la personnalité qui peuvent être invoqués ou exercés dans le cadre 

familial comme le droit au respect de la vie privée et le droit à l’intégrité physique. 

760. Les règles de protection de ces droits revêtent un caractère général (Section I). 

L’analyse de leur contenu permet certainement d’affirmer qu’elles assurent l’efficacité de la 

protection des droits. Mais si l’on se réfère aux particularités des droits de la personnalité, 

notamment de ceux qui peuvent être invoqués dans le cadre de la famille, l’insuffisance de 

règles de protection tenant compte des particularités des droits de la personnalité, peut 

apparaître comme un affaiblissement des garanties de protection. (Section II). 

 

Section I : La protection des droits de la personnalité basée sur des règles générales 

761. Un droit ou une prérogative reconnue à son titulaire est plus un vœu qu’une réalité s’il 

ne peut être mis en mouvement devant les tribunaux
813

. « La justice est le dernier rempart de 

l’individu. Sans elle, les droits subjectifs accordés aux particuliers resteraient lettre morte »
814

. 

Les règles de protection des droits sont fondées sur la possibilité pour leurs titulaires d’agir en 

justice. 

762. Le but de l’action en justice est de rendre au titulaire la jouissance et la disposition 

entière de son droit et à défaut, de l’indemniser à la hauteur du préjudice qu’il a subi. L’action 

en justice protège ainsi un droit du demandeur. Elle est un moyen de revendication d’un droit 

(Paragraphe 1). L’action en justice vient aussi sanctionner la violation d’un droit par le 
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 Michel FARGE, « Les réalisations de l’Union européenne concernant l’enfant. Le règlement Bruxelles II 

bis », in Informations sociales 2006/1, N° 129, p.78 
814

Filiga Michel SAWADOGO, L’accès à la justice en Afrique francophone : Problèmes et perspectives. Le cas 

du Burkina Faso, Revue Juridique et Politique, n° 2 -1995, éd. Ediena Paris p.167 
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défendeur (Paragraphe 2). Tel est le cas de l’action en responsabilité civile qui sanctionne le 

devoir de ne pas causer un dommage à autrui ou encore des sanctions pénales attachées à la 

violation d’un droit.  

 

Paragraphe 1 : La revendication des droits par le titulaire  

763. « Dans les relations familiales, comme dans les autres relations sociales, c’est donc 

principalement au moment où surgissent des conflits que le droit devient utile. Le Juriste 

comme le médecin ne connaît que des malades, la règle de droit intervenant surtout dans des 

situations de crise c’est-à-dire contentieuses qui sont par hypothèse exceptionnelles »
815

. Pour 

revendiquer son droit, le titulaire doit agir en justice. « L’accès à la justice est l’un des 

mécanismes essentiels de garantie des droits fondamentaux…Il est une condition d’effectivité 

de l’ordre juridique dans son ensemble et donc de réduction de décalage entre le droit et le 

fait »
816

. L’importance de l’action en justice dans la recherche d’effectivité des droits, conduit 

à l’ériger en droit subjectif pour les individus (A), même si elle obéit à des conditions strictes 

de mise en œuvre (B). 

 

A – L’action en justice érigée en droit 

764. La protection des droits suppose surtout lorsqu’ils sont contestés, qu’ils puissent 

trouver les moyens de se réaliser. Cette mise en œuvre se fait au moyen d’une action en 

justice. Le pouvoir conféré par les prérogatives reconnues aux personnes doit donc être 

garanti par l’existence d’un recours juridictionnel. Les droits subjectifs en général, se 

caractérisent essentiellement par l’existence d’une action de nature juridictionnelle. L’action 

en justice permet donc de protéger les droits des individus.  

765. L’instrument de protection ainsi mis à la disposition du sujet, ce dernier est libre d’en 

user ou non. La protection consiste en toutes les voies de recours juridictionnelles mises à la 

disposition du sujet pour défendre son droit. Elle revêt plusieurs formes : « exceptions, actions 

préventives, actions en responsabilité »
817

. Le droit subjectif est toujours accompagné d’une 

ou de plusieurs actions protectrices appartenant à l’ayant droit. Ces droits d’action, nés de la 

protection accordée au titulaire d’un droit subjectif, se distinguent du droit lui-même
818

. 

Traditionnellement perçu comme le pouvoir reconnu à l’Etat de trancher les différents qui 
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 Doudou NDOYE (Dir), Droit africain de la famille. Etudes doctrinales. Mélanges africains, op.cit. p. 29 
816

 Filiga Michel SAWADOGO, L’accès à la justice en Afrique francophone : Problèmes et perspectives. Le cas 

du Burkina Faso, op.cit. p.168 
817

 Jean DABIN, Le droit subjectif, op.cit. p.100 
818

 Idem, p.101 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

opposent entre eux les particuliers et ceux qui l’opposent lui-même à des particuliers, le 

« droit à la justice »
819

 est aujourd’hui perçu comme un droit de l’homme consistant à faire 

reconnaître et sanctionner des droits individuels par des instances étatiques
820

. Pour le 

Professeur SAWADOGO, le droit à la justice est un droit qui se laisse plus facilement décrire 

que définir
821

. 

766. Le droit au juge ou droit d’accès à la justice constitue, un instrument de mise en œuvre 

effective de la règle de droit
822

. La défense du droit via l’action incombe à l’intéressé ou à la 

personne chargée de la protection de ses intérêts. 

767. Le titulaire d’un droit dispose de la liberté d’ester en justice c’est-à-dire de saisir les 

tribunaux pour obtenir justice. Il s’agit à la fois d’une liberté et d’un droit. L’action en justice 

se définit comme « le droit pour l’auteur d’une prétention, d’être entendu sur le fond de celle-

ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée »
823

. « Pour l’adversaire, l’action est le droit de 

discuter le bien-fondé de cette prétention »
824

. 

768. Il existe un élément de liberté inhérent à chaque droit. C’est la possibilité pour le 

titulaire du droit, d’exiger des autres que l’élément inhérent à son droit soit respecté et ne soit 

pas entravé. Ce pouvoir comporte le droit ou la possibilité d’agir en justice.  

769. L’action en justice contribue à rendre les droits effectifs. Pour assurer cette effectivité, 

elle est admise comme un droit reconnu à la fois par les constitutions et par différentes 

conventions internationales
825

. 
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 Pierre COUVRAT, L’accès à la justice et ses obstacles, in L’effectivité des droits fondamentaux dans les pays 

de la communauté francophone, Colloque international organisé par l’AUPELF-UREF, 29 et 30 sept, 1
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1993, p.257 
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 Pierre COUVRAT, L’accès à la justice et ses obstacles, op.cit. p.257  
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Filiga Michel SAWADOGO, L’accès à la justice en Afrique francophone : Problèmes et perspectives. Le cas 

du Burkina Faso, op.cit. p.168 
822

 Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, Droit au juge, accès à la justice européenne, op.cit. p.128 
823

 Rémy CABRILLAC (Dir.), Libertés et droits fondamentaux, op.cit. p.5. Reprise de l’article 30 du Nouveau 

Code de Procédure Civile français. 
824

 Idem 
825

Art. 8DUDH : « Toute personne a droit à un recours effectif devant les juridictions nationales compétentes 

contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi ». 

Art. 10 DUDH : « Toute personne a droit, en pleine égalité, à ce que sa cause soit entendue équitablement et 

publiquement par un tribunal indépendant et impartial, qui décidera, soit de ses droits et obligations, soit du bien-

fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle ». 

Art.14 al. 1PIRDCP : Tous sont égaux devant les tribunaux et les cours de Justice. Toute personne a droit à ce 

que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, 

établi par la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle, soit des 

contestations sur ses droits et obligations de caractère civil. Le huis clos peut être prononcé pendant la totalité ou 

une partie du procès soit dans l'intérêt des bonnes mœurs, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une 

société démocratique, soit lorsque l'intérêt de la vie privée des parties en cause l'exige, soit encore dans la mesure 

où le tribunal l'estimera absolument nécessaire, lorsqu’en raison des circonstances particulières de l'affaire la 

publicité nuirait aux intérêts de la Justice; cependant, tout jugement rendu en matière pénale ou civile sera 
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770. La doctrine et la jurisprudence françaises sont revenues sur le contenu de ce droit. 

C’est la possibilité pour les personnes d’exercer un recours effectif devant une juridiction
826

. 

Il comprend une obligation de moyen (celle d’organiser un recours effectif) mais aussi une 

obligation de résultat (celle de rendre la justice dans un délai raisonnable). Le Conseil 

constitutionnel français a également déduit de la DDHC
827

, qu’il ne doit pas être porté 

d’atteintes substantielles au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif 

devant une juridiction
828

. Le principe rend compte de la nécessité pour les personnes de 

pouvoir saisir aisément la justice ainsi que de la nécessité pour cette dernière d’organiser son 

fonctionnement avec célérité et crédibilité. 

771. Le juge devient ainsi « la clé de voûte du système juridique, puisqu’il est le maître de 

l’effectivité des droits et des lois »
829

. Il paraît désormais évident que le législateur ne peut 

que produire les instruments normatifs, à travers les lois, mais non les appliquer lui-même. Il 

n’a pas le pouvoir de rendre effectives les règles qu’il édicte
830

. La procédure et les droits 

subjectifs processuels deviennent ainsi le fondement du système juridique
831

. L’important 

réside désormais dans la capacité des règles à assurer la réalisation des prérogatives juridiques 

des individus
832

. Dès lors, il ne suffit plus de proclamer généreusement des droits et 

d’invoquer à la hâte des principes : il faut que le législateur se soucie de l’application de ses 

textes et que le juge se charge effectivement de leur respect
833

. 

772. L’affirmation et la reconnaissance d’un droit à justice impliquent sûrement pour les 

juridictions africaines, des réformes profondes. S’il est possible de rencontrer des obstacles à 

la mise en œuvre effective des droits des personnes au sein de l’organisation judiciaire, il faut 

commencer à analyser les conditions d’exercice du droit à la justice.  

 

                                                                                                                                                                                     
public, sauf si l'intérêt de mineurs exige qu'il en soit autrement ou si le procès porte sur des différends 

matrimoniaux ou sur la tutelle des enfants. 

Art. 7 al. 1CADHP : Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue. Ce droit comprend : a) le droit de 

saisir les juridictions nationales compétentes de tout acte violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus et 

garantis par les conventions internationales, les lois, règlements et coutumes en vigueur. 
826

 Décision du Conseil Const du 21 janvier 1994, D. Rousseau, Chronique de jurisprudence constitutionnel 

1995-1996- RD publ.1997, p.18 
827

 DDHC : Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 

Art.16 DDHC : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la séparation des pouvoirs 

déterminée n’a point de constitution. 
828

 Décision n° 96-373, JO 13 avril 1996, p.5724 
829

 William BARANES, Anne-Marie FRISON-ROCHE, Le souci de l’effectivité du droit, Recueil Dalloz Sirey, 

Chronique, p.301 
830

William BARANES, Anne-Marie FRISON-ROCHE, Le souci de l’effectivité du droit, op.cit. p. 301 
831

 Idem. p.302 
832

 Idem. p.302 
833

 Idem, p.303 
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B – Les conditions de mise en œuvre de l’action en justice 

773. L’action en justice exige de son auteur qu’il remplisse trois conditions. Il faut en effet, 

un intérêt à agir (1), une qualité pour agir (2) et la capacité à agir (3). 

 

1) L’intérêt à agir 

774. L’intérêt est la mesure de l’action. La notion semble en réalité avoir pour but de 

limiter le nombre des actions en justice. L’intérêt doit être légitime, personnel et direct, né et 

actuel. La légitimité suppose que l’intérêt se fonde sur une situation juridiquement protégée. 

L’intérêt peut être patrimonial ou moral. La légitimité de l’intérêt s’apprécie notamment au 

regard de la loi, de l’ordre public, de la morale ou de l’état des mœurs. 

775. L’intérêt doit être personnel et direct c’est-à-dire exercé par le titulaire du droit ou par 

son représentant. Mais il existe de nombreuses exceptions à ce principe dans la mesure où par 

exemple en droit des personnes, les ayants-droits peuvent exercer une action en lieu et place 

du titulaire. Théoriquement, le demandeur ne peut agir pour sauvegarder les intérêts d’autrui 

que dans les cas où il a reçu mandat ou est autorisé par la loi pour le faire. 

776. Le caractère « né et actuel » de l’intérêt interdit qu’une action soit enclenchée avant la 

violation du droit. Autrement dit, la violation du droit dont se plaint le titulaire, doit avoir déjà 

été réalisée. 

 

2) La qualité à agir 

777. La qualité est le titre juridique que porte la personne dans le procès. Elle se définit 

comme une habilitation légale à défendre en justice, un intérêt donné ou à élever une 

prétention. La qualité confère à celui qui agit en justice, une sorte de compétence conférée par 

la loi pour provoquer les sanctions du droit ou de l’intérêt en cause. Les personnes ayant 

qualité sont le titulaire du droit, et aussi ses héritiers. Ont également qualité en fonction du 

type d’action, les créanciers du titulaire du droit et ses représentants légaux ou 

conventionnels. 

 

3) La capacité à agir 

778. La capacité est la possibilité d’agir en justice. Elle est l’aptitude légale à saisir la 

justice dans une situation concrète. Elle est l’aptitude d’une personne à faire valoir les droits 

dont elle se prétend titulaire. Le droit d’agir en justice s’acquiert à la majorité. Les majeurs et 

les mineurs émancipés en sont donc dotés. Pour ce qui concerne les mineurs ayant un intérêt à 
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agir, un représentant exerce l’action en leur nom. Dans le domaine familial, la loi permet aux 

mineurs et majeurs incapables d’exercer certaines actions. Le principe est également posé que 

le mineur capable de discernement doit être entendu dans toute procédure le concernant
834

.   

779. Si l’action en justice protège un droit du demandeur, elle vient aussi sanctionner un 

devoir du défendeur. 

 

Paragraphe 2 : La sanction de la violation des droits 

780. L’action en justice permet, lorsque le titulaire se heurte à une attitude non conforme à 

l’exercice de son droit, d’agir pour triompher de cette résistance. L’action en justice apparaît 

alors comme la sanction de la violation des droits par autrui. En dehors de l’action du titulaire 

intentée pour protéger son droit, d’autres types d’actions viennent sanctionner le devoir du 

défendeur. Il s’agit de la mise en œuvre de sa responsabilité civile (A) et aussi dans certains 

cas, des sanctions pénales à son égard (B). 

 

A – La mise en œuvre de la responsabilité civile de l’auteur de la violation 

781. Dans les systèmes qui consacrent un devoir général pour toute personne de réparer le 

préjudice causé à autrui par sa faute, les atteintes aux droits des personnes peuvent recevoir 

une réparation adéquate sur le fondement de la responsabilité civile
835

.  

782. C’est l’action dite en responsabilité extracontractuelle qui sanctionne le devoir de ne 

pas causer un dommage injuste à autrui
836

. La protection d’un droit ou d’une liberté se 

manifeste donc aussi par la mise en œuvre de la responsabilité civile de celui qui l’enfreint. 

L’action en justice ne vise plus ici le respect d’un droit mais la réparation de l’atteinte à ce 

droit. Cette action est soumise à des conditions (1) et relève d’un particularisme lié à la nature 

des droits de la personnalité (2). 

 

1) Les conditions de mise en œuvre de la responsabilité civile 

783. A l’existence d’actions protectrices spécifiques pour certains droits, s’ajoutent pour les 

droits et libertés civiles des personnes, les règles communes de la responsabilité civile. La 

sanction de la violation d’un droit par un tiers, qui porte atteinte au droit d’autrui, est la 

                                                           
834

 Art. 4 al 2 CADBEE 
835

 André MOREL, Protection des droits fondamentaux et systèmes juridiques, in L’effectivité des droits 

fondamentaux dans les pays de la communauté francophone, op.cit., p.322 

Il s’agit des dispositions des articles 1382 et suivants pour le Bénin où le code civil français reste en vigueur 

pour les matières non régies par le code de la famille et des articles 118 et suivants du code sénégalais des 

obligations civiles et commerciales.  
836

 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op.cit. p.130 
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réparation du dommage consécutif à la faute de ce tiers. Le devoir de respect d’un droit pour 

être efficace, doit trouver une sanction directe en cas de violation. 

784. La responsabilité civile est donc la sanction traditionnelle de l’atteinte aux libertés. 

Elle implique qu’un acte généralement illicite soit commis car il n’existe pas d’action pour 

revendiquer l’exercice d’une liberté mais plutôt des actions pour sanctionner la violation 

d’une liberté. La demande de réparation suppose qu’un dommage (b) ait été causé et qu’un 

lien (c) existe entre ce dommage et le fait de l’auteur (a).  

 

a – Le fait dommageable  

785. Traditionnellement, l’article 1382 du code civil visait la réparation des dommages liés 

à un délit et l’article 1383, les dommages du fait de l’imprudence ou de la négligence. Le délit 

supposait alors l’intention de nuire. En droit sénégalais, c’est l’article 118 du COCC
837

 qui 

pose le principe général de la responsabilité fondé sur la faute. Le souci d’une meilleure 

réparation et l’accroissement des activités humaines ont modifié cette interprétation. Ni la 

faute, ni l’élément intentionnel ne sont plus une condition de mise en œuvre de la réparation. 

Il suffit d’un fait ayant entraîné un dommage. Toutefois, lorsque ce dommage résulte comme 

dans le cas des droits des personnes, de la violation d’une règle pré-existante, la notion de 

faute retrouve toute sa place dans la théorie. 

786. La faute se définit généralement comme « tout manquement, si minime soit-il, 

volontaire ou involontaire, par acte ou par omission, à une norme de conduite pré-existante. 

Cette norme de conduite a sa source soit dans la loi ou les règlements, soit dans une série de 

règles de vie sociale, de morale, de convenances ou de technique, non formulées en textes 

législatifs : loyauté, bienséance, sang-froid, prudence, diligence, vigilance, habileté, 

déontologie professionnelle, etc., le tout selon le critère de l’homme normal de l’époque, du 

milieu, de la région »
838

. La faute fait l’objet de définition en droit sénégalais
839

. Il s’agit d’un 

manquement à une obligation préexistante de quelque nature qu’elle soit. 

787. La faute suppose que des éléments constitutifs déterminés par le droit commun ou des 

législations spécifiques soient constatés. Les circonstances de fait desquelles découlent la 

faute doivent révéler une conduite qui n’est pas celle de l’homme normalement prudent et 

diligent soucieux de maintenir un équilibre entre lui-même et autrui
840

. 

                                                           
837

 Art. 118 COCC : « Est responsable celui qui par sa faute cause un dommage à autrui » 
838

 Jean DABIN, André LAGASSE, « Examen de jurisprudence (1939 à 1948) – La responsabilité délictuelle et 

quasi-délictuelle (Code civ., art.1382 et suiv.) », R.C.J.B., 1949, p.57 
839

 Art. 119 COCC  
840

 Art. 120 COCC 
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788. La notion de faute varie aussi suivant le type de responsabilité (responsabilité du fait 

personnel, responsabilité du fait des choses, responsabilité du fait d’autrui). Dans le cas de la 

violation d’un droit de la personnalité, il s’agit généralement d’une responsabilité du fait 

personnel. Ainsi, quand le préjudice résulte de l’inexécution d’une obligation de prudence et 

de diligence, le juge doit constater une imprudence ou une négligence. Quand le dommage 

résulte de l’inexécution d’une obligation déterminée, la faute n’a pas besoin d’être définie
841

. 

On peut donc retenir que c’est la responsabilité du fait personnel, fondée sur la faute qui 

convient à la violation des droits de la personnalité. Dans la mesure où ceux-ci sont reconnus 

par la loi, leur violation apparaît comme une violation du droit objectif et donc comme une 

faute. Le recours à la faute domine dans la violation des droits de la personnalité. 

789. La faute est également perçue comme l’erreur ou la défaillance dans la conduite
842

. 

Cette définition met l’accent sur le rôle du juge dont le large pouvoir d’appréciation lui 

permet de procéder à une comparaison entre le comportement de l’auteur du dommage et 

celui qu’il aurait dû avoir. Dans le cas de la violation des droits des personnes, il n’est pas 

nécessaire de déterminer la nature de la faute puisqu’elle consiste en la violation d’un droit. 

Tout au plus cherchera-t-on à savoir si elle est intentionnelle c’est-à-dire si elle comporte 

l’intention de nuire ou non.  

 

b – Le dommage 

790. Le code civil ne donne pas de définition du dommage. Il est décrit dans les travaux 

préparatoires du code comme l’atteinte au droit, le tort, la perte ou le mal
843

. La volonté est 

perceptible de ne pas limiter la notion de dommage
844

. Le dommage est une notion de fait. Il 

est assimilé à « tout désavantage matériel ou moral, perte, diminution du patrimoine d’une 

personne ou atteinte à ses biens, à sa personne ou à ses sentiments »
845

. Le dommage est 

défini en droit sénégalais comme une atteinte à un droit et qui est générateur de responsabilité. 

                                                           
841

 Henri, Léon et Jean MAZEAUD, François CHABAS, Leçons de droit civil, T.II, 1
er

 vol. Obligations, Théorie 

générale, 9
ème

 éd. p.451 
842

 Jacques FLOUR et Jean-Luc AUBERT, Les obligations, T. I, vol. 2 n°85  
843

 Discours de DE GREUILLE, Recueil des lois composant le code civil, T.VI, Livre III, Paris, Rondonneau, 

1804, p.16 et 17, cité par T. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, 

op.cit. p.306 
844

 Discours de TARRIBLE, Recueil des lois composant le code civil, op.cit. p.33 : « Cette disposition embrasse 

dans sa vaste latitude, tous les genres de dommages, et les assujettit à une réparation uniforme, qui a pour mesure 

la valeur du préjudice souffert. Depuis l’homicide jusqu’à la légère blessure, depuis l’incendie d’un édifice 

jusqu’à la rupture d’un meuble chétif, tout est soumis à la même loi ; tout est déclaré susceptible d’une 

appréciation qui indemnisera la personne lésée des dommages quelconques qu’elle a éprouvés ». 
845

 Th. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, op.cit. p.307 
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Il peut être matériel ou moral
846

. Il peut être actuel ou futur
847

. Le droit sénégalais précise que 

le dommage doit être certain c’est-à-dire qu’il se produira nécessairement dans l’avenir, s’il 

n’est pas réalisé sur le champ
848

. Le dommage doit être direct c’est-à-dire découler de la faute 

sans qu’aucun fait postérieur ait encouru à sa réalisation
849

. 

791. Il impose pour exister qu’une différence négative puisse être déterminée entre la 

situation dans laquelle la victime se trouve après le fait générateur et celle dans laquelle elle 

se serait trouvée en son absence. 

792. Les caractères du dommage réparable se rapprochent de ceux de l’action en justice car 

c’est bien l’existence d’un dommage qui donne droit à une action en réparation. Le dommage 

doit donc porter atteinte à un intérêt juridiquement protégé, il doit être certain et direct.  

 

c – Le lien de causalité 

793. Il suppose que la faute ait été la cause efficiente du dommage. Généralement, si la 

faute a concouru à la réalisation du dommage ou en a aggravé les conséquences, les tribunaux 

retiennent la responsabilité de son auteur. La difficulté survient quand il y a plusieurs causes à 

un même dommage. 

 

2) La particularité de la réparation des droits et libertés des personnes 

794. Paul LECLERQ avait perçu le caractère spécifique des droits des personnes lorsqu’il 

écrivait que ces droits appelaient « une application particulière des principes de responsabilité 

civile »
850

.  

795. Cette particularité est liée d’une part à la nature des droits de la personnalité (a) et 

d’autre part à la nature de la violation de ces droits (b).  

 

a – La nature des droits de la personnalité  

796. Deux types de droits civils des personnes se dégagent du droit objectif, les droits de la 

personnalité et les droits familiaux. Si ces deux (2) types de droit sont préalablement 

déterminés par les textes, le développement des droits de la personnalité est essentiellement 

d’origine prétorienne.  

                                                           
846

 Art. 124 COCC 
847

 Art. 125 COCC 
848

 Art. 126 COCC 
849

 Art. 127 COCC 
850

 P. LECLERQ, note sous Cass (1
ère

 ch.), 23 juin 1932, Pas. 1932, I, p.202 
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797. Des controverses existent quant à leurs caractères (a1), ainsi qu’à la nature des 

dommages auxquels leur violation donne lieu (a2). Elles ont dû être résolues par la 

jurisprudence. 

 

a1) Le caractère controversé des droits de la personnalité 

798. Les droits de la personnalité résistent à une définition cohérente et leur liste n’est pas 

arrêtée. La notion est utilisée pour désigner « tous les pouvoirs qui appartiennent positivement 

ou négativement à toutes les personnes afin d’assurer la protection de leurs intérêts 

extrapatrimoniaux, notamment face aux développements des techniques et des sciences »
851

. 

Ils englobent le droit à l’intégrité physique, le droit à l’honneur, le droit au nom, le droit au 

respect de la vie privée. 

799. Pour Jean FOYER, ces droits « s’intercalent et s’insèrent entre deux autres, les libertés 

publiques et les droits économiques et sociaux »
852

. Ils se rapprochent des libertés car « ils 

instituent une zone de protection renforcée, exclusive de la concurrence d’autrui »
853

.  

800. Pour J. DABIN, les droits de la personnalité ont pour « objet les éléments constitutifs 

de la personnalité du sujet pris sous ses multiples aspects, physique et moral, individuel et 

social »
854

 alors que R. NERSON les limite au droit au nom, au droit de légitime défense, au 

droit de réponse, au droit moral de l’auteur, et aux droits de la puissance maritale ou 

paternelle
855

  . 

801. La liste des droits de la personnalité est donc controversée et sujette à révision d’où la 

difficulté à dégager leurs caractères communs. 

802. Pour le doyen RIPERT, un droit ne saurait appartenir à tous car le droit subjectif est un 

signe d’inégalité, et il ne saurait exister au profit de l’un que s’il a comme contrepartie, 

l’obligation de l’autre
856

. Les droits de la personnalité font exception à cette règle car ils 

appartiennent à toutes les personnes physiques. Ce caractère se justifie par l’égalité civile qui 

ne signifie pas seulement que toutes les personnes sont susceptibles d’acquérir les mêmes 

droits mais qu’elles ont effectivement les mêmes droits.  

                                                           
851

 G. GOUBEAUX, Traité de droit civil, sous la direction de J. GHESTIN. Les personnes, LGDJ, Paris 1989, 

p.250 
852

 Cité par Edith DELEURY, Les droits de la personnalité, in L’effectivité des droits fondamentaux dans les 

pays de la communauté francophone, op.cit., p. 200 
853

 Idem, p.200 
854

 J. DABIN, Le droit subjectif, op.cit. p.169 
855

 Roger NERSON, Les droits extra-patrimoniaux, Thèse, Lyon, 1939, p.394 
856

 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, op.cit., p.293 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

803. Ces droits trouvent leur protection essentielle dans les principes généraux de la 

responsabilité civile abordés plus haut. C’est en effet par ce biais qu’ils sont ramenés sur le 

terrain de la protection judiciaire ordinaire car ils sont généralement évoqués par les textes 

constitutionnels, ce qui leur confère le caractère de droits fondamentaux. Les dommages que 

la violation de ces droits entraîne, sont également difficiles à cerner. 

 

a2) Le préjudice moral consécutif à la violation des droits de la personnalité 

804. La notion de dommage moral comme celle des droits de la personnalité a fait l’objet 

de controverse. Comment pouvait-on en effet réparer par l’attribution d’une somme d’argent, 

une atteinte extra-patrimoniale ? La jurisprudence a répondu que le versement d’une somme 

d’argent compensatoire assurerait une satisfaction de remplacement et éviterait de laisser 

impuni un fait n’ayant causé qu’un dommage moral
857

. 

805. Le préjudice moral est donc constitué par l’atteinte à un droit extra-patrimonial. Le 

préjudice moral ne se traduit pas par une perte en argent. Ce caractère du préjudice faisait 

naître une autre difficulté : comment pouvait-on fixer le quantum des dommages-intérêts, 

puisque par nature, le préjudice moral n’est pas évaluable en argent. La jurisprudence a estimé 

que la seule difficulté d’apprécier le quantum d’un dommage reconnu en principe, ne 

permettait pas de rejeter l’action de la victime
858

. Il est donc tout à fait possible de réparer 

l’atteinte à l’honneur d’un époux trompé
859

, le chagrin de ne pas pouvoir assister aux 

obsèques de son père
860

. La condamnation au franc symbolique ne veut pas dire que c’est à 

cette seule réparation que donne droit la réparation d’un dommage moral mais que dans les 

cas où elle intervient, la victime ne demande généralement pas autre chose.  

806. Les atteintes à l’intégrité physique ou dommages corporels, qui constituent un autre 

aspect des droits de la personnalité, sont considérés être à mi-chemin entre le préjudice moral 

et le préjudice matériel
861

. 

 

b – La nature de la violation des droits de la personnalité 

807. La particularité de la violation des droits de la personnalité s’observe aussi au niveau 

de la procédure de la réparation. En effet, les tribunaux appelés à sanctionner la violation de 

tels droits sous la rubrique de la faute, du préjudice et du lien de causalité, assimilent parfois 

                                                           
857

 Ch. réunies, 15 juin 1933, S. 1933.1.458 
858

 Ch. réunies, 15 juin 1933, S. 1933.1.458 
859

 Crim.17 oct. 1956, D.1957, 245. n. Breton 
860

Civ. 1ère, 18 déc. 1985, JCP 1986.IV.81 
861

 Req.25 mai 1936, Gaz.Pal. 1936.2.309 
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violation et faute, intérêt à agir et préjudice, tout au moins quand il s’agit du préjudice 

moral
862

. Tout se passe comme si c’est la simple violation d’un droit qui ouvre la voie à 

l’action en réparation, ce qui tend à assimiler la violation du droit tantôt à la faute, tantôt  au 

dommage (b1). 

808. Ce constat semble avoir conduit pour l’indemnisation de la violation de certains droits 

de la personnalité, à une sorte d’autonomie de la réparation par rapport au régime général de 

la responsabilité civile (b2). 

 

b1) La violation du droit, faute ou dommage 

809. La jurisprudence semble admettre que la violation d’un droit ne conditionne pas 

l’apparition d’un dommage
863

. L’atteinte à un droit ne s’accompagnerait pas nécessairement 

d’un préjudice dans le chef du titulaire
864

. Invoquer la violation d’un droit ne suffit donc pas 

pour qu’un dommage puisse être constaté
865

. Cette opinion se fonde sur l’idée que la violation 

d’un intérêt est une notion abstraite, distincte du désavantage ou de la perte réellement 

ressentie par la victime qui est une notion de pur fait.  

810. Le dommage suppose que la violation d’un intérêt de la victime soit démontrée. La 

violation du droit s’accompagne ou non selon les circonstances, d’un dommage de fait qui 

doit être prouvé.  La violation d’un droit peut se comprendre de plusieurs manières. Elle peut 

être l’acte posé par autrui, elle peut être l’effet de cet acte chez le titulaire du droit. La 

violation d’un droit ne pourra être constitutive d’un dommage que si elle s’accompagne de la 

constatation de celui-ci.  

811. Il paraît normal que la violation d’un droit n’implique pas nécessairement un 

préjudice. En fait, la faute et le dommage sont deux conditions distinctes de la responsabilité. 

Ramener la violation du droit à la preuve du dommage conduirait à confondre les deux 

conditions
866

. De plus, la preuve du dommage n’est pas une présomption. La victime doit 

rapporter la preuve d’un dommage certain. C’est ramener le dommage à une présomption que 

d’accepter que la violation d’un droit puisse entraîner de facto un préjudice. 
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ch.), 16 janvier 1939, Pas., 1939, I, p.25 et s. « …que l’article 1382 du code civil ne subordonne pas 
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812. C’est une sorte d’exception qui est conférée aux droits de la personnalité pour lesquels 

une présomption est acceptée quant à l’existence d’un dommage moral
867

. Elle conduit le juge 

à déduire de l’acte de violation, un dommage. En effet, l’atteinte à un droit fondamental ou à 

un droit de la personnalité suppose la violation d’un intérêt légitime de la victime puisque ces 

droits sont inhérents à la personne.  

813. L’atteinte au droit pourrait se confondre au dommage moral pour les droits de la 

personnalité. Mais une certaine opinion assimile également atteinte au droit et faute. 

814. L’assimilation entre faute et violation d’un droit remonterait aux origines du code 

civil
868

. Elle se justifierait par la définition classique de la faute. PLANIOL la percevait 

comme « le manquement à une obligation pré-existante »
869

. La violation du droit dans ce cas 

suffirait pour prouver la faute. Pour MARCADE, la faute est perçue comme un fait illicite 

imputable à son auteur, et le fait illicite est celui qui « …présente une violation du droit 

d’autrui, une infraction à un devoir et ne constitue pas l’exercice d’un droit »
870

. 

815. Au regard de ces définitions, la violation d’un droit ne pourrait constituer une faute 

(c’est-à-dire un acte objectivement illicite) que s’il s’agit de la violation d’une norme 

déterminée ou d’une norme générale de prudence. Tel est précisément le cas de la violation 

des droits de la personnalité. 

816. En ce qui concerne le droit à l’intégrité physique par exemple, P. LECLERQ
871

, se 

fondant sur le fait qu’il existe une obligation générale de ne pas porter atteinte au droit 

d’autrui, considère que l’acte illicite constitue une faute en ce que celui qui le pose, viole une 

obligation pré-existante d’agir ou de s’abstenir s’imposant à lui. Cette obligation aurait sa 

source dans une règle légale tirée de l’article 1382 du code civil
872

. Le caractère légal de 

l’obligation de ne pas porter atteinte aux droits d’autrui se trouverait également inscrit dans la 

constitution
873

.  

817. Il suffirait donc de prouver le fait illicite (l’atteinte au droit) pour prouver la faute. 

L’avantage ici, c’est que même si la victime ne jouit pas d’une présomption de faute, il lui 

suffit de prouver la lésion de son droit pour obtenir réparation du dommage dont elle se 
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 Marcel PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 5
ème

 éd., T.II, Paris, LGDJ, 1909, p.297 
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 Napoléon Victor MARCADE, Explication théorique et pratique du code Napoléon, 5
ème

 éd. T. 5, Paris, 

Librairie de jurisprudence de Cotillon, 1852, p.265 
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prévaut. Il s’agit d’un allégement du fardeau de la preuve
874

. C’est à l’auteur de la lésion qu’il 

revient de faire la preuve la plus difficile, celle de la condition d’exonération. 

818. Certains auteurs ont essayé de rejeter l’assimilation de la faute avec la violation du 

droit. Mais cette critique les conduit souvent à ramener la violation du droit non plus à la faute 

mais au dommage
875

, hypothèse déjà évoquée plus haut. Pour les frères MAZEAUD, l’article 

1382 pose une responsabilité mais pas une obligation de ne pas violer le droit d’autrui. Ce qui 

d’après eux est interdit, c’est de ne pas causer un dommage par sa faute
876

. 

819. L’assimilation de la faute à l’atteinte aux droits est récurrente en droit français, surtout 

pour les atteintes aux droits de l’homme et aux autres droits de la personnalité, considérés 

comme des droits subjectifs
877

.  

820. Il est possible de rapprocher ces deux conceptions (de la violation d’un droit comme 

faute ou comme dommage) en considérant que la violation d’un droit ne peut être entièrement 

perçue ni comme une faute ni comme un dommage
878

. Elle se situe entre les deux,  parce que, 

d’une part, la violation d’un droit ne suffit pas comme preuve du dommage, sinon seulement 

du dommage moral, et d’autre part, parce qu’il faut souvent rechercher le caractère fautif de la 

violation.  

821. Pour résoudre la difficulté, la jurisprudence française a quelque peu allégé la condition 

de la réparation, du moins en ce qui concerne le droit au respect de la vie privée. Toutefois, 

cette solution si elle améliore la protection de ce droit, ne s’étend pas encore à l’ensemble des 

droits de la personnalité. 

 

b2) Vers une autonomisation de la réparation par rapport aux principes de la 

responsabilité civile 

822. La souplesse de la technique de la responsabilité civile permettait de répondre à 

l’infinie diversité des situations. Mais pour certains auteurs, la référence à un principe général 

ne suffisait pas à donner à la notion de droits de la personnalité, la résonnance attendue
879

. 

L’exclusivité (c’est-à-dire l’exclusion des autres) dont profite le titulaire du droit, permet de 
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 T. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, op.cit., p.403 
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 Henri MAZEAUD, « Une interprétation belge de l’article 1382 du code civil à propos des accidents 
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constituer autour de chaque sujet, une « zone de protection » dont la seule violation appelle 

une sanction. 

823. Le recours aux droits subjectifs de la personnalité semble quant à lui impliquer « un 

échelon de protection supérieur parce que la sanction est fondée sur la violation du droit du 

demandeur, quel que soit le comportement du défendeur »
880

. Le droit étant protégé en lui-

même, sa seule violation justifie l’obligation de réparer, indépendamment de toute recherche 

de négligence ou d’imprudence
881

. Il est donc inutile de trouver quelque chose de 

répréhensible dans la conduite du défendeur
882

 et il est également indifférent que ce dernier 

allègue qu’il est de bonne foi ou qu’il n’a commis aucune faute
883

. On passe ainsi « …presque 

insensiblement de la mise en œuvre normale des principes du droit commun à une application 

de l’article 1382 du Code civil assouplie et de plus en plus marquée de particularisme, pour 

finir par une sanction directe de la violation des droits de la personnalité qui ne doit 

pratiquement plus rien à la responsabilité civile »
884

. 

824. La jurisprudence semble avoir adopté cette position dans le cas de l’atteinte à la vie 

privée en affirmant que « … la seule constatation de l’atteinte à la vie privée ouvre droit à 

réparation »
885

. Ce n’est pas une remise en cause de la responsabilité civile mais la seule 

constatation de l’empiètement emporte présomption de fait qu’il y a préjudice moral et qu’il y 

a eu faute
886

. Désormais, la preuve spécifique d’une faute et d’un dommage indépendants de 

l’atteinte au droit est devenue inutile pour obtenir des mesures de cessation ou pour justifier la 

condamnation
887

.  

825. La caractéristique des droits de la personnalité, c’est qu’ils sont réparés en eux-mêmes. 

La conséquence qui se trouve ainsi consacrée par la jurisprudence, est qu’en cas d’atteinte, le 

titulaire du droit sera fondé à obtenir la protection de la loi sur la seule justification de cette 

atteinte, sans avoir à démontrer un autre préjudice à son détriment ou une autre faute à la 

charge de l’auteur de la violation du droit. Il s’agit d’une sorte d’autonomisation des 

conditions de la réparation. Elle se fonde sur la reconnaissance expresse des droits par la loi. 

La solution devrait donc s’étendre à l’ensemble des droits de la personnalité. 
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Indépendamment de ce fait, la notion de vie privée regroupe plusieurs éléments comme 

l’identité, le caractère, les mœurs, la vie sentimentale, familiale, conjugale et même extra-

conjugale
888

, ce qui permet d’élargir le champ où la violation de ce droit peut être invoquée. 

826. En revanche, pour les atteintes à la vie ou à l’intégrité du corps, l’accent est mis sur le 

caractère pénal de ces atteintes même si la victime a toujours la possibilité de se constituer 

partie civile pour réclamer des dommages et intérêts. Il existe donc des cas où l’atteinte aux 

droits de la personnalité constitue une infraction pénale.  

 

B – Les sanctions pénales à la violation des droits de la personnalité 

827. La plupart des instruments qui énoncent les droits demeurent silencieux quant aux 

moyens d’en assurer le respect
889

. Les sanctions traditionnelles conservent ici également leur 

emprise.  

828. Les droits de la personnalité sont protégés en dehors des lois civiles contre les 

dommages, par l’institution de sanctions pénales. Celles-ci répriment surtout les délits contre 

la personne. Ces sanctions relèvent des politiques nationales de répression et sont donc 

propres à chaque Etat. Ce sont surtout les atteintes à la vie, à l’intégrité physique et à la 

dignité qui font l’objet de sanctions pénales même si la victime ou ses ayants droits 

conservent la possibilité de se constituer partie civile pour réclamer des dommages et intérêts. 

Parmi les infractions contre les personnes, figurent en premier les atteintes à la vie qualifiées 

de meurtre ou d’assassinat et les atteintes à l’intégrité physique.    

829. Certains types de sanction sont spécifiques aux atteintes portées contre les femmes. 

Elles leur assurent une protection contre les pratiques sexuelles abusives (harcèlement) ou 

imposées (viol, attentats à la pudeur avec violence) et contre toute forme de violence. La 

violence constitue une violation d’un certain nombre de droits et libertés fondamentaux, 

notamment le droit à l’intégrité et à la sécurité de la personne, le droit de ne pas subir des 

traitements cruels et inhumains, et le droit à la vie. 

830. Le droit pénal sénégalais a fait preuve d’une avancée notable en matière de protection 

des droits de la personnalité en rapport avec la famille. Les règles de mariage et d’autorité 

parentale semblent ne plus affecter les droits de la personnalité. Les atteintes à l’intégrité 

physique qui sont portées par le conjoint sont punissables comme si elles émanaient de tiers
890
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et parfois même plus sévèrement punies
891

. Les violences ne peuvent être excusées par le lien 

conjugal. Les violences contre les conjoints sont donc plus sévèrement punies que les 

violences ordinaires. Leurs auteurs encourent une peine d’emprisonnement ou de travaux 

forcés à temps ou à perpétuité en fonction des conséquences qui auront résulté de ces 

violences
892

.  

831. Le code pénal sénégalais réprime de façon particulière, les violences, coups et 

blessures sur une personne de sexe féminin ou une personne vulnérable
893

. Les coups et 

blessures portés à ses père et mère ou autre ascendant sont punis du maximum de la peine 

prévue pour les infractions de coups et blessures
894

.  

832. Les coups et blessures contre des mineurs de moins de 15 ans ou les privations de 

soins et d’aliments à leur égard, s’ils sont commis par les père et mère ou toute personne 

ayant autorité sur l’enfant sont punis de peine d’emprisonnement
895

. 

833. Les atteintes à la vie comme l’avortement
896

, l’infanticide
897

, le parricide
898

 sont 

sévèrement réprimés. Le parricide n’est jamais excusable
899

 et le coupable encourt la peine de 

mort
900

. Le meurtre commis sur un époux est réprimé
901

. Mais il est excusable si la vie de 

l’époux qui a commis le meurtre était menacée au moment où le meurtre a été commis ou s’il 

a surpris son conjoint en flagrant délit d’adultère. L’excuse entraîne la diminution de la 

peine
902

. 

834. En matière de violences sexuelles, le code sénégalais réprime les relations sexuelles 

avec un mineur de moins de 13 ans dans le cadre d’un mariage coutumier
903

, de même que 

l’attentat à la pudeur sur un mineur de moins de 16 ans
904

. La peine est aggravée lorsque 
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l’auteur de l’attentat est un ascendant ou une personne ayant autorité sur l’enfant
905

. Sont 

également punis le viol
906

, la pédophilie
907

, la castration
908

. L’innovation du code en la 

matière est sans conteste, la répression des mutilations génitales contre les personnes de sexe 

féminin
909

. Elle a pour but de lutter contre les pratiques d’excision, très présentes dans les 

coutumes des peuples africains. Cette disposition, de même que la plupart des crimes et délits 

contre le conjoint ont été inscrits ultérieurement dans le code à la faveur de la loi n° 99-05 du 

29 janvier 1999.  

835. Au Bénin, c’est la loi n° 2003-03 du 3 mars 2003 portant répression des mutilations 

génitales féminines qui renforce la protection de l’intégrité physique de la femme et de la 

petite fille. Elle est complétée par la loi n° 2003-04 du 3 mars 2003 relative à la santé sexuelle 

et à la reproduction qui règlemente l’IVG
910

 dans un but thérapeutique. Elle abroge en son 

article 20 les dispositions de la loi de 1920 relative à la propagande, à la pratique anti-

conceptuelle et à l’avortement. Le projet d’un nouveau code pénal n’étant pas voté, c’est le 

code Bouvenet
911

 hérité de la colonisation qui est toujours en vigueur. Les crimes de 

parricide
912

, ou d’infanticide
913

, sont punis de peine de mort ou de travaux forcés à temps ou à 

perpétuité dans le second cas. Les coups et blessures contre les père et mère ou autres 

ascendants légitimes de même que les coups et privations d’aliments sur des mineurs de 

moins de 15 ans par leurs père et mère ou ascendant ou par toute personne ayant autorité sont 

également réprimés. Constituent aussi des infractions, la consommation de mariage sur 

mineur de moins de 13 ans
914

, la castration
915

, l’avortement
916

. 

836. Si le meurtre sur époux n’est pas particulièrement réprimé, l’article 324  indique les 

cas où il peut être excusable
917

. Pour les délits d’attentat à la pudeur
918

 et les crimes de viol
919

, 

la qualité d’ascendant de la victime entraîne une aggravation de la peine
920

. 
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837. Le code béninois réprime les crimes et délits envers les enfants comme l’enlèvement, 

la suppression et la substitution de nouveau-né
921

, le défaut de déclaration à l’état civil
922

. 

L’insuffisance du code se situe au niveau des atteintes à l’intégrité physique ou à la vie 

commises sur la personne du conjoint, comme si le lien matrimonial pouvait enlever à 

certains actes, leur caractère répréhensible. Ceci se comprend si l’on se réfère à la période de 

mise en vigueur de ce code
923

. Il est nécessaire que le Bénin se dote d’un code pénal en 

harmonie avec les réalités actuelles et surtout avec les options récentes faites en droit de la 

famille. Dans ce domaine comme dans d’autres, l’absence de spécificités de certaines règles 

limite en effet les mesures de protection des droits des personnes.  
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Section II : L’insuffisance des mesures de protection propres aux droits de la 

personnalité 

838. Il est possible d’évoquer comme obstacle à l’effectivité des mesures de protection des 

droits de la personnalité, les règles de fonctionnement du système judiciaire. En effet, les 

mesures de protection s’affinant grâce aux créations prétoriennes, tout facteur empêchant 

l’exercice de l’action en justice peut s’analyser comme cause de l’ineffectivité des mesures de 

protection. Ceux-ci sont d’ailleurs très nombreux et ont fait l’objet de nombreux 

développements par différents auteurs
924

. La bonne administration de la justice se heurte 

généralement à son coût et à sa technicité
925

. Il faut y ajouter l’éloignement des justiciables du 

fait de l’organisation judiciaire et également la lenteur des procédures. 

839. Mais à l’intérieur même des règles de protection, il est possible de déceler des causes 

d’inefficacité. Elles sont liées à la nature des droits de la personnalité et à leurs rapports avec 

les droits familiaux. Le caractère trop général des règles de protection abordées ci-dessus, ne 

répond pas toujours à la spécificité des droits de la personnalité. Ensuite, l’existence d’un 

droit spécifique aux droits familiaux a des incidences sur la protection des droits de la 

personnalité. 

840. Cette protection paraît limitée à cause de son caractère trop général, (Paragraphe 1) 

face à des droits très particuliers. L’absence d’aménagement de règles spéciales pour répondre 

à la particularité des droits de la personnalité, peut apparaître comme une limite à la 

protection conférée à ces droits. Par ailleurs, les rapports entre les droits de la personnalité et 

les droits familiaux étant incontestables, l’existence d’un droit (objectif) de la famille peut 

apparaître comme une meilleure protection accordée aux droits familiaux au détriment des 

droits de la personnalité (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : Les limites d’une protection à caractère trop général 

841. L’absence de spécificités des règles de protection est préjudiciable aux droits de la 

personnalité. Deux domaines permettront d’illustrer ce propos. Le premier est marqué par les 
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rapports à autrui et le deuxième, par les rapports personnels de l’individu avec son corps. Les 

limites de cette protection se manifestent dans le premier cas, par les risques de conflits entre 

les droits de l’auteur et ceux de la victime de la violation (A) et par le défaut d’une 

règlementation en harmonie avec l’évolution des sciences(B), en ce qui concerne les droits en 

rapport avec la liberté corporelle.  

 

A – Les risques de conflits entre les différents droits de l’auteur de la violation et ceux de 

la victime 

842. La résolution des litiges liés à la violation des droits de la personnalité se révèle 

souvent être un conflit entre les intérêts de la victime et les droits de l’auteur de la violation. 

Ces conflits résultent de la difficulté à prendre en compte l’intérêt d’autrui, du fait de 

l’imprécision de cette notion (1). Ils résultent également de la possibilité pour l’auteur de la 

violation, de se prévaloir de son propre droit ou de sa propre liberté (2) pour agir. En 

l’absence de règles spécifiques, il revient au juge de déterminer quel intérêt prévaut sur 

l’autre. 

 

1) L’imprécision du devoir de prendre en compte l’intérêt d’autrui 

843. Le respect des droits des personnes oblige chacun à prendre en compte les intérêts et 

les droits d’autrui. Mais des divergences existent quant à la nature et au contenu de ce devoir. 

La sanction de la violation des droits de la personnalité reposant sur les règles de la 

responsabilité civile, ces dernières sont considérées comme les limites des libertés reconnues 

à chacun. Sous cet aspect, elles constituent la limite à la liberté de l’auteur de la violation et 

peuvent être perçues comme le fondement de l’obligation de prise en compte des libertés 

d’autrui dans son propre comportement. Ce seraient donc les articles 1382
926

 qui constituent 

des limites aux libertés car elles imposeraient des « devoirs généraux de prise en compte des 

libertés d’autrui dans son propre comportement »
927

. 

844. Mais si l’on s’en réfère à l’arrêt du 5 novembre 1996 reconnaissant que « … la seule 

constatation de l’atteinte à la vie privée ouvre droit à réparation »
928

, ce seraient plutôt les 

règles du droit objectif reconnaissant des libertés qui imposeraient l’obligation de prendre en 

compte les intérêts d’autrui. En effet, s’il s’agit d’un droit ou d’une liberté spécifique 
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expressément reconnu et encadré, l’atteinte à ce droit est directement perçue comme la 

violation de la règle qui le reconnaît. C’est donc de la règle objective qu’est tiré le devoir de 

respect des droits ou intérêts d’autrui et c’est elle qui permet de faire jouer les sanctions qui 

défendent le titulaire du droit contre les atteintes portées par un tiers. Or, cette obligation de 

tenir compte des autres, n’est pas précisément définie et ne se déduit pas clairement des règles 

reconnaissant les droits de la personnalité.  

845. La protection juridique de l’intérêt d’autrui s’assimile à une sorte d’abstention 

d’immixtion par le tiers dans un domaine où le titulaire de la liberté exerce son pouvoir, sans 

que ce pouvoir soit clairement identifié. Il est visible lorsqu’il est circonscrit par le droit 

objectif, sinon il s’étend même au non-droit, le tiers ne sachant pas avec précision de quoi 

s’abstenir. Il n’y a qu’à voir les différents éléments que regroupe la vie privée pour se 

convaincre que le tiers ne sait pas exactement ce dont il doit s’abstenir.   

846. Sur le contenu de cette obligation, SAVATIER affirme que l’obligation de prendre en 

compte les intérêts d’autrui est un devoir général de ne pas nuire à autrui et dont la violation 

est une faute
929

. Il s’agirait d’une norme générale de prudence qui obligerait chacun à tenir 

compte des autres dans l’exercice de sa propre liberté et dans la recherche de la satisfaction de 

ses intérêts. Cette norme créerait des zones d’actions ou d’abstentions en faveur d’autrui et 

celui qui agit, y trouverait les limites de ses propres actes. Le devoir de prise en compte des 

intérêts d’autrui est donc constitué par les limites que chacun s’impose dans ses propres 

actions. L’exercice du droit de chacun a comme limite la liberté d’autrui. 

847. Le devoir de prise en compte des intérêts d’autrui confère en quelque sorte à chacun, 

la légitimité de ses propres actions. En voulant agir, chacun doit se demander s’il ne risque 

pas de restreindre la liberté d’autrui et s’il peut légitimement le restreindre. Le tiers doit donc 

déterminer lui-même quand il franchira la frontière de la légitimité qui est reconnue à ses 

actes par sa propre liberté. Dans le cas contraire, il se trouverait dans une situation de non 

respect du devoir général de prise en compte de la liberté d’autrui et risquerait de voir son acte 

sanctionné. 

848. Cette frontière de légitimité est difficile à déterminer. Le devoir général de prise en 

compte des libertés d’autrui est une règle de comportement indéterminée qui ne prendra un 

contenu précis qu’en fonction des circonstances dans lesquelles cette liberté entre en conflit 

avec d’autres pouvoirs ou intérêts légitimes
930

. La résolution des différends relatifs à la 
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protection des droits de la personnalité révèle souvent l’existence de conflits entre les libertés 

ou les intérêts en présence
931

. En l’absence d’une protection spécifique des droits en conflit ou 

d’un devoir strict de respect, les juges motivent alors leurs décisions par une recherche 

d’équilibre entre les libertés en présence ou les intérêts qui opposent les parties. Les juges 

opèrent une sorte de pesée entre les intérêts mais ils cherchent surtout l’intérêt général qui 

s’incorpore dans chacun d’eux et qui leur donne la mesure de leur protection
932

. 

849. En dehors de l’imprécision du devoir général de prise en compte des intérêts d’autrui, 

le risque de conflit et la difficulté de protection apparaissent également quand l’auteur de la 

violation se prévaut de sa propre liberté. 

 

2) L’invocation par l’auteur de la violation de son propre droit ou de sa propre liberté 

850. L’absence d’un devoir strict de respect des intérêts des tiers ou plutôt l’imprécision de 

ce devoir a pour conséquence l’existence d’un conflit entre les droits de la victime et ceux de 

l’auteur de la violation. En effet, les droits de la personnalité étant attribués à tous de manière 

égalitaire, ce mode d’attribution permet à chacun de se prévaloir de l’exercice de son propre 

droit ou de sa propre liberté. Ce caractère des droits de la personnalité, à savoir la distribution 

égalitaire, les rapproche des libertés civiles. Ainsi, les libertés individuelles de chacun entrent 

en concurrence avec celles des autres et peuvent conduire l’auteur de la violation d’un droit à 

se prévaloir de l’exercice d’un droit ou d’une liberté qui lui est également reconnu. 

851. La liberté n’est pas exclusive d’autrui, c’est-à-dire qu’elle ne limite pas les libertés et 

les intérêts d’autrui. L’exclusivité d’un droit enlève toute légitimité aux actes de tiers qui 

auraient pour conséquence d’usurper ou d’enfreindre le pouvoir qu’il contient. Il n’en est pas 

ainsi pour les libertés. Le pouvoir qu’elles contiennent n’a pas pour effet de rendre illégitimes 

les actes posés par autrui au nom de ses propres libertés, ni d’obliger le titulaire à se soucier 

des intérêts d’autrui. Cette particularité rend difficile la résolution des conflits liés à une 

liberté car l’auteur présumé de la violation peut se prévaloir de la légitimité de ses actes, en 

invoquant son propre droit ou sa propre liberté. 

852. Certes, l’effet légitimateur que lui reconnaît sa propre liberté ne l’emporte pas a priori 

sur celui qui est reconnu au titulaire de la liberté atteinte
933

. Si le tiers se rend compte que 

l’exercice de sa propre liberté risque de restreindre les libertés d’autrui, il doit lui-même en 

tirer les conséquences. 
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853. La justification de l’exercice d’une liberté peut enlever à l’atteinte au droit, son 

caractère fautif. Mais quel que soit le pouvoir reconnu au tiers, il ne peut complètement 

annihiler la liberté d’autrui, ni franchir le domaine de légitimité que lui confère sa propre 

liberté. Les comportements qui sont d’office sanctionnés sont ceux qui empêchent l’exercice 

de la liberté d’autrui ou ceux par lesquels le défendeur abuse de son droit. 

854. Dans le premier cas, de tels comportements reviennent à nier la liberté individuelle 

d’autrui. Il en est ainsi même si la négation de la liberté d’autrui s’effectue avec le 

consentement du titulaire. On ne peut réduire à néant une liberté civile d’autrui même en 

recevant le consentement de son titulaire. Les condamnations se justifient par le caractère 

inaliénable et indisponible des droits de la personnalité. Les libertés peuvent faire objet de 

renonciations partielles et limitées mais leur titulaire ne peut les céder ou y renoncer de 

manière définitive ni globale. Dans leur exercice réciproque, la liberté de l’un peut être 

limitée au nom de la liberté de l’autre mais pas réduite à néant.  

855. Dans le deuxième cas, l’auteur de la violation commet dans l’exercice de son propre 

droit, soit une faute intentionnelle, soit une imprudence ou une négligence. Le droit est 

considéré comme exercé abusivement quand il l’est à l’encontre de l’intérêt social dans lequel 

il a été édicté. C’est le but social des droits qui sert de référence à l’évaluation de l’abus de 

droit
934

. Il suppose que son auteur use de son droit dans la seule intention de nuire à autrui ou 

en fasse un usage contraire à sa destination
935

. Pour DOMAT, l’exercice d’un droit engage la 

responsabilité de son auteur quand il est malicieux ou n’est justifié par aucun intérêt
936

. 

856. L’exercice des droits sur son propre corps peut également souffrir d’une insuffisance 

des mesures de protection. Il en est ainsi si ces règles ne suivent pas les évolutions liées dans 

ce domaine, aux développements scientifiques par exemple. 

 

B – Le défaut d’une règlementation des droits civils en harmonie avec l’évolution des 

sciences 

857. Le droit civil français, porté à l’origine sur les questions patrimoniales
937

, ne 

consacrait que peu de dispositions aux questions biologiques, à travers l’âge de la nuptialité, 
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l’inceste, la grossesse
938

. Les rapports entre les droits civils et la science se sont accrus au fur 

et à mesure de leurs évolutions réciproques. Par exemple, la détermination de la période 

légale de la conception
939

, du délai de viduité
940

, ou la prohibition de l’inceste
941

 sont fondées 

sur des données scientifiques. Plusieurs autres questions et dispositions relatives aux droits 

des personnes font référence à la science. Il s’agit des données acquises de la science comme 

preuve dans la détermination de la filiation
942

, de la stérilité médicalement établie comme 

cause de divorce
943

. En droit musulman des successions, où la dévolution se fait en fonction 

du sexe, le code sénégalais évoque le cas de l’hermaphrodite dont la situation sera clarifiée 

par la détermination du sexe prédominant, grâce à un expert
944

. La science revêt donc un 

caractère important pour les droits civils des personnes à travers son rôle de moyen de preuve 

et donc de protection de ces droits.  

858. Pourtant, la protection des droits civils qui prend en compte l’évolution et les données 

de la science n’est pas assez développée dans les législations africaines. Il est certes possible 

de se réfugier derrière l’argument selon lequel la science est peu développée en Afrique. Mais 

l’absence d’une législation spécifique en harmonie avec l’évolution scientifique dénote 

surtout un manque de prévisibilité sur des questions essentielles qu’il est impossible d’éluder 

pendant encore longtemps. Il est à l’heure actuelle, impossible de connaître la position du 

droit dans les Etats béninois ou sénégalais sur des questions comme le transsexualisme, la 

procréation médicalement assistée… 

859. En droit français, le développement de la science est à l’origine de la consécration du 

droit de l’homme au respect de son corps
945

. Initialement affirmé pour protéger l’individu 

contre les progrès de la science et de la médecine, dans leur vision instrumentaliste du corps 

humain, le développement de la science a permis, en matière de droits des personnes et de 

droits familiaux, de nouvelles techniques comme le don de sperme, les mères-porteuses, la 

stérilisation, l’interruption volontaire de grossesse, le changement de sexe. Ces innovations 

extraordinaires, dues aux progrès des sciences biologiques et médicales, permettent de réaliser 
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sur le corps, des actes et opérations jadis inconcevables ou même inimaginables. Elles ont 

nécessité une évolution de la protection des droits civils. 

860. Les nouvelles connaissances et techniques dans le domaine de la médecine et la 

biologie, l’élargissement du rôle reconnu à la volonté ont ainsi amené certains législateurs à 

encadrer les actes à caractère médical et psycho-social et à trancher les conflits qui peuvent 

opposer le corps médical et les patients, l’intérêt de la société et celui de l’individu, l’intérêt 

de la personne avec celui d’autrui. Ces mesures témoignent de la nécessité d’harmoniser les 

droits semblables et concurrents, car pour le respect mutuel des droits égaux et rivaux, chacun 

« est débiteur et créancier de telle sorte que le droit arrête le droit, la liberté, la liberté… »
946

.  

861. Dans les domaines où des règles particulières sont adoptées, elles améliorent le 

système de protection des droits. Cette protection ne s’observe pas forcément dans la nature 

des droits car parfois les choix et les intérêts sacrifiés au profit d’autres, demeurent 

problématiques. Il s’agit d’une protection dans la prévisibilité, du fait de l’existence de règles 

régissant le domaine concerné. La prévisibilité est en effet perçue comme un démembrement 

du principe de sécurité juridique
947

. Elle permet à tout requérant potentiel de connaître 

l’étendue de ses droits. 

862. C’est donc cette forme de protection qui manque aux ordres juridiques africains, 

notamment par l’absence de mesures de protection propres aux droits civils en rapport avec 

l’évolution des sciences et techniques.  

863. L’importance de ce rapport entre la science, les droits de la personnalité et les droits 

familiaux s’illustre par exemple au niveau de la détermination du sexe. Traditionnellement 

basé sur l’aspect des voies génitales externes
948

, l’évolution scientifique permet aujourd’hui 

de comprendre que le sexe est en réalité plus complexe, déterminé à la fois par des éléments 

anatomiques, génétiques et psychologiques
949

. Se pose ainsi le problème des transsexuels et 

des hermaphrodites. La mise en place de traitements hormonaux ou chirurgicaux s’est 

développée au point où la jurisprudence française (où l’évolution de la science est plus 

marquée) a été obligée de se pencher sur la question. Longtemps opposée à la reconnaissance 

du transsexualisme et au changement d’état civil, en se fondant sur le principe de 

l’indisponibilité de l’état des personnes
950

, la jurisprudence française a fini par admettre que 

« …lorsque, à la suite d’un traitement médico-chirurgical, subi dans un but thérapeutique, une 
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personne présentant le syndrome du transsexualisme ne possède plus tous les caractères de 

son sexe d’origine et a pris une apparence physique la rapprochant de l’autre sexe, auquel 

correspond son comportement social, le principe du respect dû à la vie privée justifie que son 

état civil indique désormais le sexe dont elle a l’apparence
951

 » et que « le principe de 

l’indisponibilité de l’état des personnes ne fait pas obstacle à une telle modification »
952

.  

864. Ce revirement de jurisprudence illustre le fait que la science est un outil qui peut avoir 

une incidence sur le développement des questions de droit. Elle peut influencer l’évolution sur 

des questions de droit civil notamment. Si le renforcement de la protection de ces droits se 

fait, grâce aux décisions de justice, la faiblesse des recours des individus devant les tribunaux 

et le retard dans le développement de ces techniques rendent encore théoriques ou virtuelles 

les mesures de protection des droits civiles en Afrique. 

 

Paragraphe 2 : L’existence du droit objectif de la famille comme limite aux droits de la 

personnalité  

865. La famille est parfois considérée comme « pouvant isoler l’individu et le priver de 

moyens effectifs pour exercer ses droits fondamentaux »
953

. « L’appartenance à la famille 

peut faire surgir un conflit d’intérêt entre ses membres. Or la famille ne doit pas être un 

obstacle à la garantie des droits fondamentaux de l’homme »
954

. En effet si pour certaines 

questions, la règlementation vise une bonne protection des droits, pour d’autres en revanche, 

elle limite ces droits. L’interaction entre la règlementation générale des droits de la 

personnalité et la règlementation particulière des droits familiaux est difficilement évitable du 

fait de l’imbrication entre ces différents droits (A). Le caractère spécial de la règlementation 

des droits familiaux semble leur conférer une suprématie au détriment de la protection des 

droits de la personnalité (B). 
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A – L’imbrication entre les droits de la personnalité et les droits familiaux 

866. Il ne fait aucun doute que le droit des personnes est intimement lié à celui de la 

famille. Les droits de la personnalité se caractérisent par la libre disposition des personnes sur 

leurs attributs psychologiques (la volonté), physiques (le corps), ou encore par la protection 

des personnes contre les atteintes d’autrui. Compte tenu de leurs caractères, ils peuvent 

s’exercer dans un cadre général mais également dans le cadre de la famille. Tel est le cas du 

droit à la sexualité, détachée de la procréation, consacré par la Convention sur l’élimination 

de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes
955

. La vie sexuelle est au cœur de 

la vie privée et au cœur de l’organisation familiale.  Il en est de même du droit à la santé et au 

contrôle des fonctions de reproduction dont les composantes sont définies par le Protocole à la 

Charte africaine
956

.  

867. Le nom, le domicile ont aussi, à bien des égards, un caractère familial
957

. Il faut 

également observer que la filiation, qui prend sa source dans la famille, quelle que soit sa 

forme, est la base de l’identification et donc de l’établissement de l’état des personnes. 

868. La forme de la règlementation et donc le niveau de protection n’est pas identique pour 

ces différents droits. Les droits de la famille faisant l’objet d’une protection spécifique, cette 

dernière leur confère une certaine supériorité dans les conflits qui les opposent aux droits de 

la personnalité.  

 

B – Les exemples de la suprématie des droits familiaux sur les droits de la personnalité 

869. La règlementation du droit de la famille semble accorder une protection spécifique aux 

droits familiaux au détriment des droits de la personnalité. En cas de conflit entre ces 

différents droits, les solutions qui sont inspirées du droit objectif de la famille, semblent 

privilégier les droits familiaux. Deux exemples peuvent illustrer ce constat. Il s’agit de 

l’intervention du juge dans la vie familiale face au respect de la vie privée (1) et de la place de 

la liberté de procréer face aux obligations du mariage (2). Ces exemples étayent l’argument 

selon lequel l’intérêt que présentent les droits familiaux semble supérieur à celui des droits de 

la personnalité et que par conséquent, les premiers bénéficient d’une meilleure protection par 

rapport aux deuxièmes.  
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1) La nécessité de l’intervention du juge dans la vie familiale face au droit au respect de la 

vie privée 

870. Certains droits de la personnalité, notamment le droit au respect de la vie privée, se 

caractérisent par la non immixtion des autorités publiques. En ce sens, l’intervention 

croissante du juge dans la vie familiale peut apparaître comme une remise en cause de ce 

droit. En effet, la famille est perçue comme le rempart des libertés et l’intimité familiale est 

un mystère que chacun tient à sauvegarder jalousement
958

. 

871. Mais dès lors que l’intervention du juge se justifie dans la famille, elle ne peut plus 

apparaître comme une remise en cause du droit à l’intimité et au respect de la vie privée. Elle 

apparaît comme la manifestation d’une sorte d’hiérarchie des intérêts, notamment celui de la 

fonction sociale de la famille sur les libertés individuelles. L’intervention de l’Etat dans la 

famille paraît peu souhaitable parce qu’elle réduit la sphère d’intimité et du privé, mais c’est 

une erreur immense de croire que la loi, l’Etat, le juge doivent s’effacer en matière de 

mariage.  

872. L’intervention du juge est par exemple, nécessaire pour régler les différends qui 

pourraient surgir entre les membres d’une famille. Elle joue au sein de l’institution familiale, 

« …un rôle d’apaisement et de règlement des conflits entre le mari et la femme ou le père et la 

mère »
959

. Dans les systèmes juridiques où l’accent est de plus en plus mis sur l’égalité des 

personnes, les époux étant désormais égaux, il est donc nécessaire qu’un tiers intervienne afin 

de régler les conflits entre eux. Les difficultés d’ordre pratique que pourrait soulever une 

application stricte du principe d’égalité de l’homme et de la femme en droit, se trouvent ainsi 

aplanies ou, tout au moins, atténuées
960

.  

873. En droit béninois où le choix du domicile conjugal n’est plus une prérogative du 

mari
961

, l’intervention du juge en cas de désaccord se trouve être une nécessité. Les questions 

familiales sur lesquelles le juge peut être appelé à se prononcer sont nombreuses. C’est à lui 

qu’il revient de régler les différends qui surgissent dans la famille notamment en cas de 

volonté de séparation ou de séparation avérée. Plusieurs questions liées au sort de la famille, 

comme le devenir des enfants et le partage des biens des époux doivent alors impérativement 

trouver solution. Le juge peut être appelé à trancher sur les questions de contestation ou de 

revendication de filiation et en la matière, toutes les preuves sont admises. L’exercice de 
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l’autorité parentale est également soumis à son contrôle
962

. Les multiplications de 

l’intervention de la puissance judiciaire en matière familiale font dire que le législateur a 

soumis la famille vulnérable au contrôle du juge
963

. Si cette manifestation de la puissance 

judiciaire dans le domaine familial apparaît comme une violation du droit au respect de la vie 

privée et familiale, il est utile de rappeler que ces interventions du juge dans la famille, se font 

souvent à des moments où la famille elle-même ou les intérêts de ses membres sont menacés.  

874. L’intervention du juge peut également permettre à l’Etat de mettre en œuvre ses 

obligations vis-à-vis des personnes et de la famille. L’Etat  a vocation à assurer dans la 

famille, une triple fonction, d’aide et de prévention par le versement des allocations 

familiales, de suppléance en cas de défaillance de l’autorité familiale et enfin d’apaisement 

des conflits
964

. 

875. La préservation des liens de la famille ou la nécessité de résoudre les conflits devient 

alors un intérêt supérieur à celui du respect d’un droit de la personnalité, en l’occurrence le 

droit au respect de la vie privée et la non immixtion dans la sphère familiale. Cette ingérence 

se justifie par le fait que « les circonstances dans lesquelles s’exercent le droit subjectif 

peuvent révéler un égoïsme excessif, un mépris des intérêts d’autrui que le droit objectif ne 

peut ni ne doit supporter »
965

. Même si elle apparaît comme un frein au respect de l’intimité, 

les raisons qui justifient cette ingérence occultent la nécessité du respect du droit à la vie 

privée. 

876. L’immixtion du juge dans la vie familiale au détriment du droit au respect de la vie 

privée traduit l’application du principe dit de proportionnalité
966

. Dans le domaine de la 

                                                           
962

 Art. 424 CBPF 
963

 Joseph DJOGBENOU, Les personnes et la famille en République du Bénin : De la réalité sociale à l’actualité 

juridique, in La personne, la famille et le droit en République du Bénin, Contribution à l’étude du Code des 

Personnes et de la Famille, op.cit. p.19 
964

 Philippe MALAURIE, Hugues FULCHIRON, La famille, op.cit. p.477 
965

 T. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intérêts légitimes, op.cit. p.631 
966

 Olivier LECUCQ, Professeur à l’université de Pau. Atelier sur le principe de proportionnalité, VIIIè Congrès 

Mondial de l’Association Internationale de droit constitutionnel. Mexico 8-10 déc 2010. « Le principe de 

proportionnalité est un principe selon lequel tout droit fondamental est susceptible de connaître des restrictions 

pour satisfaire des exigences juridiques d’égale valeur et dont la réalisation a précisément pour effet, voire pour 

objet d’y apporter atteinte… La sauvegarde de l’ordre public, …sont autant d’intérêts justifiant la réduction de la 

sphère ou du degré de protection des droits fondamentaux, sachant que ces derniers sont par ailleurs très aptes à 

se quereller entre eux ».  

Egalement Rodrigo UPRIMNY et Bertrand MATHIEU, Proportionnalité en tant que principe, Congrès de 

Mexico 2010, op.cit. « Le principe de proportionnalité peut être utilisé soit pour assurer la conciliation entre 

différentes exigences constitutionnelles, soit comme condition d’application d’un principe constitutionnel, soit 

comme exigence constitutionnelle autonome. 

Ce principe en tant qu’il permet la limitation d’un droit ou d’une liberté peut être prévu par le texte 

constitutionnel lui-même …ou être utilisé par le juge constitutionnel sans fondement textuel expresse. 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

famille, ce principe ne figure pas expressément dans nos ordres juridiques mais dans la 

Convention européenne des droits de l’homme
967

. Selon cette convention, l’ingérence dans la 

vie privée ou familiale doit être prévue par la loi et constituer dans une société démocratique, 

une mesure nécessaire à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits 

et libertés d’autrui. Les références à l’application générale du principe de proportionnalité 

peuvent néanmoins se retrouver dans la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme
968

 et 

dans la Charte Africaine des Droits de l’Homme et des Peuples
969

 auxquelles nos Etats sont 

parties. 

877. L’application du principe de la proportionnalité à travers le rôle du juge démontre 

« l’immixtion de l’intérêt général dans un domaine qui relève pourtant des droits et libertés 

individuels, à savoir le droit au respect de la vie privée »
970

. Un autre exemple où la 

règlementation du droit de la famille restreint un droit de la personnalité concerne la liberté de 

procréer. 

 

2) Les obligations du mariage et la liberté de procréer 

878. Le droit de fonder une famille et le droit à la vie sont très liés. Le droit à la vie peut 

s’analyser comme le droit de donner la vie
971

 et comme le droit d’accéder à la vie, c’est-à-dire 

d’un point de vue des géniteurs et de celui des enfants. En ce sens, la famille qui ne s’entend 

pas seulement de la famille légale, a le monopole du don de la vie. 

879. La liberté pour chacun de contrôler sa fécondation, et pour l’homme et la femme de 

réguler les naissances par la contraception est reconnue mais elle est tempérée par les devoirs 

du mariage
972

. Le mariage impose le devoir conjugal à chaque époux, devoir qui consiste à se 

prêter au commerce charnel avec son conjoint sauf cas de force majeure. Ce devoir semble si 

important que la question du viol entre époux ne semble pas retenir l’attention des législateurs 
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africains contrairement à leurs homologues européens et qu’il rend difficile la répression du 

viol entre époux. 

880. Même si le devoir conjugal n’a pas pour seul but la procréation, le refus de toute 

procréation par une stérilité volontaire, un refus de traitement d’une stérilité curable ou 

l’imposition de relations éliminant toute possibilité de procréation sont considérés comme une 

faute ou un comportement injurieux de nature à motiver le prononcé de divorce aux torts de 

celui à qui ces comportements sont reprochés
973

. Il faut noter qu’en ce qui concerne la femme, 

les circonstances du refus de procréation sont pris en compte  notamment le nombre d’enfants 

qu’elle a déjà eu ou le danger que représente pour elle, une grossesse
974

.  

881. Ici également, la faveur faite à la réglementation du droit de la famille est la preuve 

que « l’individualisme civil ne se construit pas au détriment de l’intérêt général »
975

. Déjà 

l’autorité absolue du mari sur la femme (anciennement affirmé dans le droit français et 

toujours présent dans les droits traditionnels africains) concorde difficilement avec une 

tendance individualiste
976

.  

882. A l’insuffisance de la protection des droits de la personnalité dans le droit de la 

famille, il faut ajouter la tendance collectiviste de l’idée de famille où le groupe prévaut sur 

l’individu. Ceci est sans doute l’une des raisons de la spécificité de la protection des droits 

purement familiaux. 
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Chapitre II : La protection des droits familiaux 

883. La protection dont bénéficient les droits familiaux revêt un caractère spécifique par 

rapport à celle des droits de la personnalité. Cette spécificité s’observe tant dans la nature des 

actions exercées en vue de protéger ces droits que dans les conditions exigées pour la mise en 

œuvre de ces actions. Les droits familiaux sont essentiellement basés sur les relations qu’ont 

entre elles, les personnes formant le couple et leur descendance. La qualité des personnes 

autorisées à agir pour la protection des droits familiaux conditionne fortement la recevabilité 

de ces actions. Elles sont aussi soumises à des conditions qui vont parfois au-delà des 

conditions classiques requises pour l’action en justice. 

884. La protection varie donc en fonction de l’état et du statut des personnes   (Section I), 

mais lors de la mise en œuvre des actions permettant d’exercer ces droits, certaines limites 

peuvent être observées (Section II). Ces limites sont liées tantôt à la nature particulière du 

droit de la famille, tantôt aux particularités des procédures judiciaires en droit de la famille. 

 

Section I : La protection en fonction de l’état et du statut des personnes 

885. Le terme « Droits civils » renvoie pour les questions relatives à la famille, à l’état et la 

capacité des personnes
977

. L’état d’une personne est la situation qu’elle occupe dans la vie 

juridique en raison des diverses qualités qui lui appartiennent au regard de certaines 

institutions du droit, notamment la famille. Quant à la capacité d’une personne, elle découle 

de son état. C’est en premier lieu l’étendue de son aptitude à être titulaire de droits et 

d’obligations et en second lieu, la possibilité qui lui est offerte d’exercer et de remplir par 

elle-même ses droits et obligations.  

886. Comme pour les droits de la personnalité, c’est essentiellement par des actions en 

justice reconnues à leurs titulaires et par des sanctions à leur violation (Paragraphe 2) que sont 

protégés les droits des personnes dans le cadre familial. Les actions visant la protection de 

droits familiaux sont qualifiées d’actions d’état (Paragraphe 1). 

 

Paragraphe 1 : Les actions d’état 

887. Les actions d’état sont des actions de nature civile et visent donc la protection d’un 

droit civil et plus spécifiquement d’un droit familial de la personne qui l’exerce. Comme 

l’état, les actions d’état ont un caractère personnel très prononcé. Elles sont d’ordre public et 

sont donc indisponibles. Les parties ne sauraient renoncer à une action déjà engagée, ni y 
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mettre fin avant qu’elle n’ait abouti à un jugement. Mais ce principe n’est pas absolu. Il ne 

s’impose que si les droits en jeu sont eux-mêmes indisponibles. En pareil cas, la renonciation 

à une action d’état est généralement considérée comme nulle. Les actions d’état sont 

également imprescriptibles. Toutefois, pour beaucoup d’entre elles, il existe des délais au-delà 

desquelles elles ne peuvent plus être exercées. Les actions d’état peuvent prendre plusieurs 

formes. S’il est par exemple possible à une personne d’établir un état par un acte de volonté 

valant preuve de cet état (reconnaissance d’enfant naturel), cette personne peut aussi 

acquiescer à l’action qui tend à établir cet état (action en recherche de paternité). Les actions 

d’état sont des actions en justice qui ont pour objet soit la constatation, soit la modification 

d’un état. Cette classification en fonction de l’objet permet de distinguer les actions 

déclaratives d’état (A) et les actions constitutives d’état (B). 

 

A – Les actions déclaratives d’état 

888. Elles ont pour but de constater un état qui existait déjà mais n’était pas juridiquement 

établi. Les unes tendent à faire reconnaître un état qu’une personne ne paraît pas avoir.  Ce 

sont les actions en réclamation d’état (1). Les autres consistent à contester à autrui, l’état qu’il 

paraît avoir. Ce sont les actions en contestation d’état (2).  

 

1) Les actions en réclamation d’état 

889. Ces actions permettent à leurs titulaires de réclamer un état qu’ils paraissent ne pas 

avoir. Elles sont en principe ouvertes à toute personne intéressée par l’état réclamé. Tel est le 

cas de l’action en recherche de paternité (a) et de l’action en réclamation de la filiation 

maternelle (b) 

 

a – L’action en recherche de paternité 

890. En droit béninois, l’action en recherche de paternité est admise en cas de viol ou 

d’enlèvement s’ils ont eu lieu pendant la période se rapportant à celle de la conception, en cas 

de séduction ou de promesse de mariage, si le prétendu père et la mère ont vécu en état de 

concubinage notoire, ou encore si le prétendu père a participé à l’entretien de l’enfant
978

. 

L’action appartient uniquement à l’enfant, mais aussi à sa mère, seulement s’il est mineur
979

. 

L’action est cependant irrecevable si le prétendu père était dans l’impossibilité physique 

d’être l’auteur de l’enfant ou si les données acquises de la science établissent qu’il ne peut en 
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être le père
980

. L’action doit être introduite dans les six (6) mois qui suivent 

l’accouchement
981

. Dans l’hypothèse ou le prétendu père a vécu avec la mère ou a participé à 

l’entretien de l’enfant, l’action peut être intentée jusqu’à l’expiration des deux (2) ans qui 

suivent la cessation du concubinage ou la cessation de la participation du prétendu père à 

l’entretien de l’enfant
982

.  

891. Lorsque l’action n’a pas été intentée pendant la minorité de l’enfant, ce dernier peut 

l’intenter dans les deux (2) années qui suivent sa majorité
983

.  

892. Par contre, en droit sénégalais, l’action en recherche de paternité est interdite à tout 

enfant qui n’est pas présumé issu du mariage de sa mère ou n’a pas été volontairement 

reconnu par son père
984

.Exceptionnellement, l’enfant pourra établir sa filiation paternelle si le 

prétendu père a procédé ou fait procéder à son baptême ou lui a donné un prénom
985

. 

893. La preuve portera sur le fait que le prétendu père a, manifestement et ostensiblement, 

procédé ou fait procéder au baptême, ou imposé un prénom, en affirmant sa qualité de père
986

. 

894. Toutefois, le code sénégalais prévoit une action dite en indication de paternité
987

. Elle 

permet de mettre une obligation d’aliments à la charge du prétendu père, lorsqu’il existe l’un 

des cas évoqués en droit béninois permettant l’exercice de l’action en recherche de paternité. 

Cette action ne permet donc pas d’établir la filiation paternelle à l’égard de l’enfant. Elle 

impose seulement une obligation d’aliments à la charge du prétendu père. Aux fins de non-

recevoir évoquées pour l’action en recherche de paternité en droit béninois, s’ajoute ici 

l’inconduite notoire de la mère ou son commerce avec un autre individu
988

 pendant la période 

légale de la conception. 

 

b – L’action en réclamation de la filiation maternelle ou action en recherche de 

maternité 

895. Cette action est ouverte à l’enfant qui n’a pas un titre de possession constante ou qui a 

été inscrit, soit sous de faux noms, soit comme né d’une mère inconnue ou d’une femme qui 

conteste être sa mère
989

. L’action appartient à l’enfant qui l’exerce contre la mère prétendue. 
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L’action peut être intentée par les héritiers de l’enfant qui n’a pas réclamé, s’il est décédé 

mineur ou dans les cinq (5) ans suivant sa majorité
990

. 

896. En droit béninois, cette action porte le nom d’action en recherche de maternité
991

. 

L’enfant doit prouver qu’il est celui dont la mère prétendue a accouché, par exemple en 

établissant qu’il a son égard, une possession d’état d’enfant naturel. La preuve de cette 

filiation peut également se faire par témoins, par les données acquises de la science ou par des 

présomptions ou indices graves ou par un commencement de preuve par écrit. 

897. Ces actions, comme leur nom l’indique, permettent à leur auteur de réclamer un état et 

s’exercent généralement par des descendants contre leur géniteur supposé. En revanche, les 

actions en contestation d’état semblent emprunter le mouvement inverse. 

 

2) Les actions en contestation d’état 

898. Ces actions visent à contester l’état qu’une personne paraît avoir. Elles mettent fin à 

l’état qu’une personne possédait avant que l’action ne soit ouverte à son encontre. Sont 

considérées comme actions en contestation d’état, l’action en désaveu de paternité (a) et 

l’action en contestation de filiation maternelle (b).  

 

a – L’action en désaveu de paternité 

899. L’action en désaveu de paternité est l’action par laquelle le mari tend à faire retirer à 

l’enfant, la qualité d’enfant légitime dont il bénéficiait. Cette action n’est possible que dans 

certaines conditions. Le mari doit prouver qu’il était dans l’impossibilité physique de 

cohabiter avec sa femme pendant la période de conception, ou démontrer par les données 

acquises de la science qu’il ne peut être le père de cet enfant. Le mari peut également 

désavouer l’enfant si la femme lui a caché la grossesse ou la naissance de l’enfant dans des 

conditions de nature à lui faire douter gravement de sa paternité
992

. Les conditions d’exercice 

de cette action sont les mêmes en droit béninois et en droit sénégalais
993

. Les deux (2) codes 

précisent que l’adultère de l’épouse ne suffit pas à ouvrir l’action en désaveu de paternité
994

. 

900. Le mari autorisé à agir en désaveu de paternité doit le faire dans les deux (2) mois qui 

suivent la naissance de l’enfant, s’il se trouvait sur les lieux à l’époque de celle-ci, dans les 

deux (2) mois après son retour s’il n’était présent à l’époque de la naissance ou encore dans 
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les deux (2) mois suivant la découverte de la fraude si la naissance de l’enfant lui avait été 

cachée
995

. Si le mari est décédé avant d’avoir exercé l’action, mais était encore dans le délai 

utile pour le faire, ses héritiers ont aussi deux (2) mois à compter de l’époque où l’enfant aura 

été mis en possession des biens paternels ou de l’époque où ils auront été troublés par lui dans 

leur propre possession
996

. 

901. L’action en désaveu est dirigée contre la mère de l’enfant mineur et contre l’enfant lui-

même lorsqu’il est majeur
997

. 

 

b – L’action en contestation de la filiation maternelle 

902. Cette action est organisée par le code sénégalais de la famille. Elle est ouverte au 

profit de la femme qui est indiquée comme étant la mère de l’enfant dans l’acte de naissance 

alors qu’elle n’est pas l’auteur de la déclaration
998

. Elle doit donc apporter la preuve qu’elle 

n’a pas accouchée de l’enfant dont la naissance est constatée dans l’acte. L’action est 

irrecevable à l’égard de l’enfant qui a une possession d’état conforme à son acte de 

naissance
999

. Les héritiers de la femme peuvent intenter cette action dans le délai de cinq (5) 

ans à compter de son décès mais seulement dans un intérêt pécuniaire
1000

. 

903. Le code béninois reconnaît la possibilité d’une action en contestation de filiation, s’il 

est allégué qu’il y a eu supposition ou substitution d’enfant, soit avant, soit après la rédaction 

de l’acte de naissance
1001

. L’action apparaît comme une dérogation au principe selon lequel 

nul ne peut réclamer un état contraire à celui que lui donne son titre de naissance
1002

, et 

également au principe selon lequel nul ne peut contester l’état de celui qui avait une 

possession conforme à son titre de naissance
1003

. C’est pourquoi la femme indiquée sur l’acte 

de naissance comme étant la mère, ne peut exercer cette action que si elle n’est pas à l’origine 

de la déclaration de naissance
1004

. Il lui revient de prouver par tous les moyens qu’elle n’a pas 

accouché de l’enfant dont la naissance est indiquée dans l’acte
1005

. 
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B – Les actions constitutives d’état 

904. Contrairement aux actions déclaratives qui modifient un état déjà existant, les actions 

constitutives visent à créer un état nouveau pour la personne. Elles tendent à l’attribution d’un 

état nouveau ou à la destruction d’un état antérieur. Sont généralement classées dans cette 

catégorie, les actions en divorce, en séparation de corps ou en déchéance d’autorité parentale. 

Ce sont ces actions qui seront étudiées ici, parce qu’elles constituent une autre manifestation 

du droit au mariage et à la liberté matrimoniale. En effet, l’action en adoption est également 

une action constitutive d’état, mais elle est perçue plus comme une institution que comme 

l’exercice d’une liberté reconnue aux personnes. 

905. En outre, les actions en divorce (1), en séparation de corps (2) ou en déchéance 

d’autorité parentale (3) sont considérées comme négatives parce qu’elles entraînent une 

rupture de liens, contrairement à l’action en adoption considérée comme positive parce que 

créatrice de liens nouveaux
1006

. 

 

1) L’action en divorce  

906. Le divorce n’est pas un droit. Il s’agit d’un relâchement ou d’une dissolution des liens 

matrimoniaux, causé par des circonstances diverses vécues dans l’expérience du mariage. Le 

divorce se définit comme « la dissolution d’un mariage valable, du vivant des époux »
1007

. 

907. Le divorce n’est pas créateur de droits parce que c’est une rupture d’une situation 

juridique
1008

. La règlementation du divorce traduit le degré de la liberté individuelle accordée 

dans le mariage. En effet, la liberté est sanctionnée par la possibilité reconnue au conjoint de 

faire prononcer le divorce contre celui qui aura exercé ses libertés abusivement. Le divorce est 

la dernière sanction des devoirs nés du mariage. Mais l’esprit des législateurs et 

particulièrement du législateur sénégalais est de stabiliser les ménages et d’éviter la 

multiplication des divorces
1009

. Le code sénégalais a organisé deux formes de divorces, le 

divorce par consentement mutuel et le divorce contentieux qui peut intervenir s’il y a des torts 

limitativement énumérés à la charge de l’un des époux. Le divorce ne peut être prononcé que 

par voie judiciaire. Par conséquent, la répudiation (institution tolérée par l’Islam et les 

coutumes traditionnelles) est interdite. 
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908. Le divorce par consentement mutuel doit résulter de la seule volonté libre, éclairée et 

exempte de vice des époux
1010

. Ce consentement doit porter sur la rupture du lien, la situation 

des biens et le sort des enfants issus du mariage. Les époux règlent ces questions en toute 

liberté sous réserve du respect de l’ordre public et des bonnes mœurs. Si le juge estime que 

ces conditions sont remplies, il prononce le jugement qui dissout le lien matrimonial et rend 

exécutoires les conventions établies par les époux
1011

. 

909. Le code sénégalais
1012

 énonce dix (10) causes du divorce contentieux. Dans ces cas, un 

seul des époux prend l’initiative de la demande de rupture du lien matrimonial. L’énumération 

ne distingue pas entre cause péremptoire et cause facultative de divorce. Certaines causes 

relèvent de la faute de l’un des époux tandis que les autres révèlent une désagrégation des 

liens familiaux. Seuls les époux peuvent intenter l’action en divorce. 

910. Le souci de préservation des liens familiaux a conduit à instituer une procédure 

préalable de tentative de conciliation avant l’ouverture du procès proprement dit
1013

.  

911. En droit béninois, sont également admis le divorce par consentement mutuel
1014

 et le 

divorce pour faute
1015

. Les particularités du divorce par consentement mutuel sont que les 

époux peuvent déposer au juge une simple demande conjointe ou manifester ensemble leur 

accord de divorcer devant le juge
1016

. La demande peut être introduite par les époux en 

personne, par leurs conseils respectifs ou par un conseil commun choisi par eux. Mais les 

époux ne peuvent divorcer par consentement mutuel dans les deux premières années du 

mariage
1017

. Il s’agit d’une mesure qui vise la stabilité des engagements matrimoniaux. 

912. Le divorce pour faute reprend les causes de divorce admis en droit sénégalais, à 

l’exception de l’incompatibilité d’humeur et de la maladie grave et incurable découverte 

pendant le mariage. Il est en revanche, ajouté comme cause, la rupture ou l’interruption 

prolongée de la vie commune depuis quatre (4) ans au moins. En ce qui concerne la stérilité 

ou l’impuissance, elle doit avoir été établie avant le mariage et non révélée au moment de la 

célébration. Ce qui constitue la cause du divorce, ce n’est pas la maladie en elle-même mais le 

fait de l’avoir caché à l’autre conjoint. Le législateur béninois semble avoir opté pour la 
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condition de la faute comme cause de divorce. La procédure de divorce pour faute est 

également soumise à une tentative préalable de conciliation.  

913. En droit béninois comme en droit sénégalais, la demande de divorce peut être 

transformée en demande de séparation de corps
1018

. Les débats relatifs au divorce se tiennent 

en chambre de conseil
1019

 mais le jugement est rendu en audience publique. L’action en 

divorce est strictement personnelle et ne peut être exercée que par les époux. 

 

2) L’action en séparation de corps 

914. Elle a pour but de mettre fin à l’obligation de cohabitation et oblige les époux à la 

séparation de biens s’ils n’y étaient pas soumis
1020

. Les autres effets du mariage sont 

maintenus. Par la séparation de corps, chacun des époux peut avoir un domicile séparé mais le 

lien de mariage n’est pas dissout. Les devoirs personnels de fidélité, de secours et d’assistance 

subsistent.  

915. L’argumentation de la séparation de corps est fondée en droit sénégalais sur les mêmes 

principes que le divorce. La demande peut être faite par consentement mutuel
1021

 ou par voie 

contentieuse
1022

. L’époux demandeur peut transformer sa demande de séparation en demande 

de divorce
1023

. La séparation de corps prend fin par la reprise de la vie commune après 

réconciliation, par le décès de l’un des époux ou par le divorce
1024

. La séparation de corps est 

obligatoirement transformée par le juge en divorce, trois (3) ans après l’intervention du 

jugement de séparation
1025

. 

916. La séparation est régie par les articles 271 et suivants du code béninois de la famille. 

Ses conditions et ses effets sont quasiment les mêmes qu’en droit sénégalais. Mais le droit 

béninois ne fixe pas un délai de conversion automatique de la séparation de corps en divorce. 

La demande de conversion ne peut venir que de l’un des époux
1026

. 

 

3) L’action en déchéance de l’autorité parentale ou de la puissance paternelle 

917. L’action en déchéance de l’autorité parentale est exercée contre un parent investi de 

l’autorité parentale si ce dernier met en danger la sécurité, la santé ou la moralité de l’enfant 
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par mauvais traitements, ivrognerie ou inconduite notoire, défaut de soins ou manquement 

volontaire à l’obligation alimentaire
1027

. 

918. L’action est portée au domicile du mineur par un membre de sa famille, son tuteur ou 

par le ministère public. La déchéance des attributs de l’autorité parentale peut être partielle ou 

totale. Celui qui est déchu de l’autorité parentale a quand même l’obligation de subvenir à 

l’entretien et à l’éducation de l’enfant
1028

. Il peut aussi, par requête en justifiant de 

circonstances nouvelles, obtenir que lui soient restitués les droits dont il a été privé
1029

. 

919. En droit sénégalais, peuvent être déchus de la puissance paternelle à l’égard d’un ou 

de plusieurs enfants, le père ou la mère ou toute personne exerçant la puissance paternelle qui 

compromet gravement par mauvais traitements, mauvaise conduite ou par manque de soins ou 

de direction, la santé, la sécurité ou la moralité du ou des enfants remis à sa garde
1030

. Cette 

forme de déchéance a un caractère facultatif. 

920. En effet, il existe une déchéance obligatoire qui s’attache aux condamnations pénales 

d’excitation à la débauche de ses propres enfants, de double condamnation d’excitation à la 

débauche de mineurs, ou de condamnations  pour crimes ou délits commis sur la personne de 

son enfant
1031

. 

921. En droit béninois également, un jugement pénal peut par une disposition expresse, 

déchoir de l’autorité parentale, les personnes qui auront été condamnées comme auteurs, 

coauteurs ou complices d’un crime ou d’un délit commis sur la personne d’un enfant à l’égard 

duquel elles sont investies de l’autorité parentale
1032

. 

922. Ces dispositions font de la déchéance, une sanction aussi bien civile pouvant être 

exercées par les personnes, qu’une sanction pénale à la violation des droits et devoirs 

familiaux. La déchéance de l’autorité parentale constitue une voie d’action et une protection 

pour celui qui l’exerce (ou en faveur de qui elle est exercée) et une sanction pénale aux 

manquements à un devoir familial pour celui contre qui elle est exercée. Il existe également 

d’autres sanctions à la violation des droits et devoirs familiaux. 
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Paragraphe 2 : Les sanctions à la violation des droits familiaux 

923. En dehors de la déchéance de l’autorité parentale ou de la puissance paternelle qui 

constitue à la fois une action civile et une sanction pénale, il existe d’autres types de sanctions 

à la violation des droits familiaux. Elles peuvent être regroupées en sanctions pénales (A) et 

en sanctions civiles (B). 

 

A – Les sanctions pénales à la violation des droits familiaux 

924. Ces sanctions s’appliquent à la bigamie (1), à l’adultère (2) ou à l’infraction d’abandon 

de famille (3). Elles répriment donc des infractions qui constituent des manquements à des 

obligations liées au mariage. 

 

1) La répression de la bigamie 

925. C’est une infraction qui consiste à contracter une nouvelle union alors qu’elle est 

empêchée par l’effet d’un mariage antérieur non dissout
1033

. D’après l’article 113 du code 

sénégalais de la famille, l’interdiction de contracter un nouveau mariage avant la dissolution 

du précédent va de soi pour la femme. Mais pour l’homme, il faut tenir compte du régime. En 

cas de monogamie, l’interdiction est la même pour l’homme que pour la femme. En cas de 

polygamie, l’homme ne peut dépasser le nombre d’épouses qu’il s’est fixé en fonction de 

l’option souscrite ou le nombre d’épouses autorisé par la loi. 

926. En droit béninois où il n’existe plus d’option de polygamie, l’interdiction de la 

bigamie est la même pour les deux conjoints (homme et femme)
1034

. La bigamie est réprimée 

par l’article 340 du code pénal béninois. L’auteur de bigamie encourt une peine 

d’emprisonnement et une amende. Les peines prévues en droit sénégalais sont moins 

sévères
1035

. La nullité du nouveau mariage est prononcée
1036

.   
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2) La répression de l’adultère 

927. La répression de l’adultère sanctionne le manquement au devoir de fidélité. Elle est le 

fait pour une personne mariée d’entretenir des relations sexuelles avec une personne autre que 

son conjoint.  

928. Héritage de l’ancien droit français, toujours en vigueur au Bénin, la répression de 

l’adultère est plus sévère pour la femme que pour l’homme. Cette différence dans la 

répression se justifie par le risque de confusion de part et aussi par la possibilité de polygamie 

qui est reconnue à l’homme. En effet, la preuve de l’adultère de l’homme était difficile à 

établir puisqu’on ne pouvait distinguer entre les prémisses d’un nouveau mariage et 

l’adultère. Or la femme devait toujours fidélité à son mari. La femme coupable d’adultère 

risque une peine d’emprisonnement de trois (3) à deux (2) ans, peine que le mari peut faire 

cesser en consentant à la reprendre chez lui
1037

. 

929. Chez l’homme, ce n’est pas à proprement parler l’adultère qui est réprimé mais le fait 

d’entretenir une concubine dans le domicile conjugal
1038

. L’homme n’encourt qu’une peine 

d’amende. 

930. En droit sénégalais, l’existence de la polygamie influence la répression de l’adultère 

du mari
1039

. Le code dispose en effet que les usages tolérés par la coutume dans le cadre de la 

polygamie, ne sauraient constituer en eux-mêmes l’adultère
1040

. De plus, les relations entre un 

homme même marié et une femme peuvent constituer les prémices d’un nouveau mariage, 

difficile à distinguer de l’adultère. L’auteur d’adultère en droit sénégalais n’encourt qu’une 

peine d’amende
1041

. 

931. En droit béninois, il existait une différence de peine entre l’adultère de l’homme et 

celui de la femme. Cette dernière risquait la prison (3 mois à 2 ans)
1042

 contrairement à 

l’homme qui ne risquait qu’une peine d’amende (24.000 à 480.000 F)
1043

. Mais la Cour 

constitutionnelle béninoise a déclaré ces dispositions contraires à la Constitution
1044

. 

932. Il faut noter qu’en droit sénégalais comme en droit béninois, au-delà de son caractère 

pénal, l’adultère constitue une cause de divorce. 
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3) La répression de l’abandon de famille 

933. C’est l’attitude du conjoint qui abandonne le domicile conjugal sans motif grave ou 

qui se soustrait à tout ou partie de ses obligations résultant du mariage ou de la puissance 

paternelle. L’abandon de famille sanctionne la violation du devoir de secours et d’assistance.  

934. En droit sénégalais, pour que l’infraction soit constituée, l’abandon doit avoir eu lieu 

depuis au moins deux (2) mois
1045

. L’infraction d’abandon de famille a un caractère 

spécifique vis-à-vis de l’homme et vise le mari qui abandonne sa femme pendant plus de deux 

(2) mois bien que la sachant enceinte
1046

. Est également coupable d’abandon de famille, celui 

qui manque de soins envers ses enfants, leur inflige des mauvais traitements ou est coupable 

d’inconduite à leur égard. 

935. En droit pénal béninois, le délit d’abandon de famille semble ne concerner que la 

femme. Le code pénal ne décrit pas les actes constitutifs du délit d’abandon de famille mais se 

contente d’énoncer la peine encourue par la femme qui aura abandonné le domicile 

conjugal
1047

.  

 

B – Les sanctions civiles à la violation des droits familiaux 

936. Ces sanctions concernent la violation des règles relatives au mariage et aux fiançailles. 

Dans certains cas, il s’agit de la sanction du non-respect des règles relatives à la formation du 

lien matrimonial, dans d’autres cas, il s’agit de la sanction de la rupture du lien matrimonial. 

Les sanctions peuvent consister en paiement de dommages et intérêts pour rupture fautive du 

lien matrimonial (1), en un droit d’opposition au mariage conféré à certaines personnes (2) ou 

encore en l’annulation d’un mariage pour non respect des règles de formation (3). 

 

1) Le paiement de dommages et intérêts pour rupture fautive du lien matrimonial 

937. Le paiement de dommages et intérêts est prévu en droit béninois en cas de rupture 

abusive des fiançailles
1048

. L’action obéit aux conditions générales de la responsabilité.  

938. Le paiement de dommages et intérêts peut également être réclamé en droit béninois
1049

 

et en droit sénégalais
1050

 par l’époux qui a obtenu le divorce, contre son ex-conjoint, si le 
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divorce a été prononcé aux torts exclusifs de ce dernier. Le montant alloué permet de réparer 

le préjudice matériel et moral que cause la dissolution du mariage, notamment la perte de 

l’obligation d’entretien. 

 

2) L’opposition au mariage 

939. C’est le droit conféré par le législateur à certaines personnes pour faire défense à 

l’officier d’état civil de célébrer un mariage
1051

. Ce sont des faits qui sont portés à la 

connaissance de l’officier d’état civil. Il doit alors surseoir à la célébration et informer le 

Procureur de la République. C’est ce dernier qui formalise l’opposition. L’acte d’opposition 

interdit la célébration du mariage. Il cesse d’avoir effet après un (1) an et peut être renouvelé. 

Les futurs époux peuvent demander mainlevée de l’opposition
1052

. La procédure est 

quasiment identique en droit sénégalais
1053

.  

940. Les personnes dont le consentement est requis dans le cadre du mariage d’un mineur 

peuvent former opposition
1054

. Le droit sénégalais permet au fiancé évincé sans motif  

légitime, de former opposition au mariage de son ancienne fiancée pour l’obliger à restituer le 

cadeau dont elle a bénéficié
1055

.  

 

3) Les nullités du mariage 

941. Le droit de la famille organise des cas de nullités du mariage. Certaines nullités visent 

la protection de l’ordre public ou des dispositions de la loi. D’autres visent la protection des 

droits des époux notamment de leur consentement. Il s’agit de nullités relatives par opposition 

aux nullités absolues en cas d’atteinte à un intérêt général. La nullité ne peut être prononcée 

que par décision judiciaire. 

942. La nullité relative peut être prononcée en droit béninois pour vice de consentement de 

l’un des époux si son accord a été obtenu par violence ou à la suite d’une erreur, pour défaut 

d’autorisation parentale dans le cas de mariage de mineurs, pour impuissance du mari non 

révélée au préalable ou encore pour maladie grave et incurable dissimulée au moment du 
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mariage par un conjoint
1056

. L’action en nullité appartient à l’autre conjoint ou à la personne 

exerçant l’autorité parentale sur le mineur
1057

.  

943. L’action en nullité cesse d’être recevable si en cas de vice de consentement, il y a 

quand même eu cohabitation entre les époux pendant six (6) mois après la découverte du vice, 

s’il a eu cohabitation pendant plus d’un (1) an après la découverte de l’impuissance ou de la 

maladie
1058

. L’action en nullité cesse également d’être recevable lorsque la personne dont le 

consentement était requis pour la validité du mariage, a laissé passer une année après la 

célébration sans exercer l’action ou encore si l’époux mineur a atteint l’âge de dix-neuf (19) 

ans révolus sans avoir fait de réclamation
1059

.  

944. Aux conditions d’exercice de l’action en nullité relative, il faut ajouter dans le cadre 

du droit sénégalais, le non paiement de la dot si les époux en ont fait une condition de leur 

union
1060

.  

945. Les cas de nullité absolue
1061

 sont l’absence de consentement de l’un des époux, 

l’identité de sexe entre les époux, l’existence entre les conjoints d’un lien de parenté ou 

d’alliance prohibant le mariage, le défaut de l’âge requis en l’absence de dispense, l’existence 

d’une union antérieure non dissoute (pour la femme en droit sénégalais). Un dernier cas de 

nullité absolue existe en droit sénégalais. C’est lorsque le mari ne peut plus contracter une 

nouvelle union en raison de l’option de régime choisi (polygamie jusqu’à quatre (4) femmes, 

polygamie limitée, monogamie).  

946. Chacune des actions étudiées répond à des conditions d’exercice spécifique. Ces 

conditions peuvent parfois se révéler être des entraves à l’exercice des droits. C’est ce qui 

conduira dans la suite du présent chapitre, à rechercher et analyser, l’ensemble des éléments 

inhérents au droit (objectif) qui peuvent apparaître comme une limite à l’exercice des droits 

(subjectifs) de la famille. 
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Section II : Les limites à l’exercice des actions relatives au droit de la famille   

947. L’effectivité ou l’ineffectivité pose le problème des rapports entre le droit et les faits, 

de sorte que les difficultés d’application sont liées à l’étendue du fossé qui sépare le droit des 

faits ou des mentalités
1062

. Il est vrai que lorsque le fossé est trop grand entre la solution 

adoptée et la pratique observée, le risque d’inapplication ou d’ineffectivité s’accroît. Les 

actions judiciaires relatives au droit de la famille révèlent la confrontation qui peut exister 

entre le droit et les faits. L’analyse du processus judiciaire ou des décisions qui résultent de 

ces actions permet de déceler les limites à leur exercice. 

948. Les limites aux actions et sanctions relatives au droit de la famille peuvent être rangées 

en deux catégories. Elles concernent d’une part, le particularisme du droit de la famille 

(Paragraphe 1) et d’autre part, le dualisme juridique qui est une marque des droits africains de 

la famille (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : Les limites dues au particularisme du droit de la famille 

949. Ces limites se fondent sur une incompatibilité entre droit et famille et se manifestent 

dans l’exercice des actions judiciaires relatives à la famille. 

950. Pour CARBONNIER, l’obstacle à l’effectivité des sanctions en droit de la famille tient 

« tout banalement de ce que les faits de famille sont des faits quotidiens et qui se déroulent 

entre quatre murs, tandis que le droit est plus à l’aise pour saisir ce qui est épisodique et ce qui 

est public »
1063

. 

951. La théorie de l’incompatibilité du droit et de la famille (A) peut ainsi expliquer 

certaines particularités observées dans l’exercice des actions judiciaires relatives à la famille 

(B). 

 

A – L’incompatibilité présumée entre le droit et la famille 

952. Une des causes d’ineffectivité du droit de la famille serait que le droit aurait été 

introduit dans un domaine qui lui est étranger et où il n’a rien à faire, si l’on s’en tient à son 

sens premier. A l’appui de cette théorie, il est argué de ce que les histoires d’amour et les 

familles heureuses se passent parfaitement du droit
1064

. La famille semble être plus un 

                                                           
1062

Filiga Michel SAWADOGO, Le nouveau code burkinabè de la famille, in Revue Juridique et Politique 

Indépendance et Coopération N°1, 1990, op.cit., p.393 
1063

 J. CARBONNIER, « Famille, législation et quelques autres », Mélanges offerts à René Savatier, Paris, 

Dalloz, 1965, p.135 et s. 
1064

 Nicole-Claire NDOKO, Les manquements au droit de la famille en Afrique Noire, in Revue internationale de 

droit comparé. Vol. 43 N°1. Janvier-mars 1991, p.97 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

phénomène de mœurs qu’un phénomène de droit. Cette conception remonterait très loin dans 

l’histoire. 

953. Ainsi, pour ARISTOTE
1065

, le but premier du droit est le partage. Or, dans la famille, 

il n’y aurait pas de séparation entre les biens des différents membres ni entre les membres 

eux-mêmes. Les partages qu’on y opère sont instantanés, sporadiques, sans effet durable. Ceci 

expliquerait pourquoi en matière familiale, les actions récurrentes sont celles qui sont 

relatives à la séparation, au divorce et donc au sort des enfants et des biens des époux. 

Toujours selon Aristote, il n’y aurait pas assez d’altérité entre les membres d’une famille pour 

que se forme entre eux, un droit, « le fils étant quelque chose du père ». Il qualifie les droits 

touchant aux rapports intra familiaux de « droits imparfaits ». Dans la même logique, 

HEGEL
1066

 dira à son tour que la famille relève de l’amour et non pas de la justice. 

954. Le droit romain ne s’est pas non plus vraiment intéressé à la famille. L’économie qui 

était l’art de gouverner la famille se différenciait du droit, ce dernier ne s’appliquant que dans 

les rapports entre les chefs de famille.  

955. Dans la conception actuelle, la famille est assimilée à une représentation de la société, 

de l’Etat. C’est cette institutionnalisation qui garantit en quelque sorte l’effectivité des droits. 

Le groupe social devient la garantie mais aussi la limite des droits de la famille
1067

. La grande 

préoccupation de la Révolution (française) fut de faire coïncider le sentiment et le droit
1068

. 

CARBONNIER désigne la famille comme un espace de non droit par suite de choix 

individuel
1069

, où les institutions sont plus soutenues par les relations affectives entre les 

participants que par le droit. Ainsi, les membres de la famille ne recourraient au droit que 

quand ils ne peuvent pas faire autrement (par exemple pour célébrer leur mariage).  

956. En réalité, la famille étant devenue une institution fondamentale de la société, le droit 

ne peut désormais plus s’en désintéresser
1070

. Mais MALAURIE prévient que le droit perdrait 

son temps et s’exposerait au ridicule, à vouloir régler soigneusement les rapports familiaux et 

fixer avec minutie les droits et les devoirs de chacun
1071

. L’organisation des actions judiciaires 

relatives au droit de la famille se trouve marquée par cette particularité qui entoure ce droit. 
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B – les manifestations de la particularité des questions familiales dans l’exercice des 

actions judiciaires 

957. Selon CARBONNIER, il existe des cas où le droit par ses contradictions internes 

s’annihile lui-même et crée le non-droit. Ainsi, l’exigence de la preuve rejette hors du droit 

tout ce qui ne peut être prouvé, de même que l’exigence d’une intervention humaine est 

nécessaire pour que le droit s’accomplisse
1072

. 

958. Appliquée au droit de la famille, cette affirmation se vérifie pleinement. La 

particularité de ce droit se remarque notamment dans l’aménagement de la preuve (1) et dans 

le recours des individus à la justice (2). L’organisation de ces deux éléments de procédure, 

peut se révéler être parfois un obstacle à l’exercice des droits. 

 

1) L’aménagement de la preuve en droit de la famille 

959. La question de la preuve connaît un aménagement particulier dans les procédures 

relatives au droit de la famille. Pour les actions relatives à l’état et à la capacité des personnes, 

la loi détermine l’objet et les moyens de preuve autorisés
1073

. Ainsi, la preuve par possession 

d’état permet au demandeur d’établir par tous les moyens, que de façon constante, il s’est 

comporté, a été traité par la famille et considéré par la société comme ayant l’état auquel il 

prétend. 

960. Pour certaines actions également, les faits à prouver sont limitativement déterminés. 

Dans le cas des actions en désaveu de paternité, il faut prouver l’impossibilité physique de 

cohabiter avec la mère pendant la période légale de conception, soit prouver par les données 

de la science qu’on ne peut être le père ou encore prouver que la grossesse ou la naissance a 

été dissimulée par la femme
1074

. Aux données acquises de la science, le droit sénégalais ajoute 

l’examen des groupes sanguins ou l’incompatibilité des caractéristiques physiques de l’enfant 

avec celles du père. 

961. Si toutes les formes de preuve sont admises dans les actions en réclamation ou en 

contestation de filiation, en matière de divorce, les différentes formes de preuves font l’objet 

d’une règlementation spécifique. En ce qui concerne les preuves par écrit, il s’agit 

généralement de correspondances entre le conjoint et un tiers avec qui il (elle) est 

soupçonné(e) d’entretenir des relations adultérines. La jurisprudence a décidé « …qu’il 

appartient aux tribunaux d’apprécier, en se déterminant d’après les circonstances de leur 
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détention, si les lettres dont l’époux prétend faire usage peuvent être versées aux débats ; …il 

est permis d’en faire état, à moins que leur possession ne résulte d’un artifice coupable, d’une 

fraude ou d’un abus… »
1075

. La règle générale est que les lettres appartiennent à leurs 

destinataires et qu’elles ne peuvent être produites en justice qu’avec le consentement de ceux-

ci. Il est dérogé à cette règle en matière de divorce. Ce pouvoir de produire en justice une 

correspondance adressée à l’autre époux ou émanant de lui, sans le consentement du 

destinataire ou de l’auteur, est considéré comme un « droit de défense du ménage »
1076

.  

962. Les causes du divorce étant généralement de simples faits, le juge peut faire procéder à 

des enquêtes conformément aux règles de droit commun
1077

. Il peut aussi recueillir des 

informations sur la situation matérielle et morale de la famille, sur les conditions dans 

lesquelles sont élevées les enfants afin de déterminer les mesures à prendre pour leur garde 

définitive
1078

. L’aménagement se remarque surtout s’agissant des témoignages des proches. 

En droit béninois comme en droit sénégalais, les parents et les domestiques des époux 

peuvent être entendus comme témoins. Mais les descendants des époux ne peuvent être 

entendus
1079

. La justification d’une telle restriction serait qu’il est choquant que les enfants 

soient invités à témoigner du comportement fautif d’un de leurs parents envers l’autre
1080

. 

963. Les investigations sur la vie familiale peuvent se révéler comme une violation de la vie 

privée et familiale. C’est peut-être l’une des raisons qui justifient que les audiences sur les 

procédures de divorce se déroulent en chambre de conseil, afin d’éviter un déballage public de 

la vie intime des époux. 

964. Ces aménagements de la preuve dans les différents domaines du droit de la famille ont 

d’autres buts que la manifestation de la vérité, laquelle est pourtant nécessaire à une bonne 

application du droit. L’institution d’organes de contrôle et d’effectivité des droits au sein des 

familles apparaîtra certainement comme une violation même de ces droits, notamment une 

violation du droit à la vie privée. Il faudra plutôt donner aux personnes victimes de violation 

ou désireuses de faire reconnaître leurs droits, la garantie de pouvoir se faire entendre. 

965. En matière de violences conjugales par exemple, où la répression n’est déjà que 

faiblement assurée notamment en droit béninois, la question des preuves reste un obstacle 

                                                           
1075

 Civ., 28 avril 1949, Rec. Gaz. Pal. 1949. II. 98 
1076

 Note sous arrêt précité 
1077

 Art. 171 CSF 
1078

 Art. 170 CSF – Art. 240 CBPF 
1079

 Art. 171 CSF – Art. 250 CBPF 
1080

 A. SOW SIDIBE, Cours de droit ‘’La famille’’, UCAD, p. 77 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

objectif à toute action juridique et donc une limite à l’exercice du droit
1081

. Les violences ne 

sont pas que physiques. Elles peuvent aussi être psychologiques, ces dernières étant plus 

difficiles à prouver, surtout si elles sont exercées dans le cadre familial. L’aménagement de la 

preuve est également difficile voire impossible dans certains cas comme le défaut d’entretien, 

puisqu’ « aucun reçu n’est fait entre époux et qu’aucune comptabilité de ménage n’est tenue 

pour les dépenses du foyer. (Il convient) d’être moins rigoureux et permettre aux tribunaux de 

tirer de certains indices une présomption de défaut d’entretien »
1082

. 

966. Les victimes décidées à agir en justice doivent se confronter à la pression sociale et à 

l’inaccessibilité du droit pour celles qui sont totalement dépourvues d’instructions
1083

. A cet 

état de fait, il faut aussi ajouter qu’en raison de la nature essentiellement affective des 

relations familiales, les conflits ne sont que faiblement portés devant les autorités judiciaires. 

 

2) La faiblesse des recours en justice 

967. L’on pourrait penser que les droits civils des personnes ne sont pas suffisamment 

garantis mais en réalité, les personnes utilisent très peu les voies de recours judiciaires qui 

leur sont offertes pour protéger leurs droits. L’abstention à porter plainte devant les tribunaux 

judiciaires relèverait d’une cause sociologique. « Les Africains ont en effet toujours préféré la 

conciliation à la juridiction moderne, qui habituellement tranche, et fait un gagnant et un 

perdant »
1084

. Cette préférence est très poussée en matière familiale. Selon le professeur 

DEGNI-SEGUI
1085

, les populations vivent en marge du droit moderne. Les codes civils sont 

boudés au profit des coutumes locales qui régissent le mariage, la dot, la polygamie, les 

successions. Avoir accès à la justice reste perçue, presque partout en Afrique, comme une 

atteinte à l’honorabilité et à la dignité humaine. Il rapporte les propos du juge Kéba M’BAYE 

d’après qui « la fierté du paysan sénégalais est de pouvoir dire, je n’ai jamais mis les pieds 

dans un tribunal ou un commissariat de police »
1086

.  

968. Le constat est le même au Bénin où en dépit du récent effort du droit de la famille vers 

la modernité, le poids des coutumes empêche ou en tout cas rend difficile le recours à la 

justice étatique et la possibilité d’y faire valoir ses droits. La justice étatique est concurrencée 
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par les voies traditionnelles de règlement des litiges encore présentes en milieu rural et même 

dans certaines familles urbaines très traditionnalistes. « Ainsi, oser …divorcer ou 

entreprendre ne serait-ce que des démarches dans ce sens, est très mal perçu par la société 

béninoise…Toutes les autorités traditionnelles et religieuses de la localité se mobilisent pour 

décourager une telle initiative…Toutes sortes de violences physiques et psychologiques sont 

donc exercées sur la femme pour la ramener à la raison coutumière…, ceci va de la menace 

du retrait de vos enfants, de la colère divine…en passant par la correction familiale, 

l’exclusion de la communauté et le statut de femme légère qui vous sera d’office 

attribué »
1087

. Il faut un véritable courage pour s’adresser à la justice en vue de régler un 

conflit familial. Cette possibilité est en réalité, seulement utilisée par les populations des villes 

car en milieu rural, « La femme qui aura obtenu le divorce, continuera à faire l’objet de 

pressions de la part de sa famille. Le mari délaissé qui n’aurait pas obtenu, au tribunal, le 

remboursement intégral des prestations liées au mariage, continuera à réclamer. Le dissident 

devra se résigner à quitter le village ou à payer sa réintégration sociale de quelques 

concessions… »
1088

. 

969. La notion de pardon très présente dans les affaires familiales de même que la crainte 

révérencielle envers les ascendants et plus généralement envers les représentants de la 

communauté sont autant de facteurs de dissuasion pour les membres de la famille de porter 

leurs différends devant le juge. La faiblesse des recours se remarque aussi dans le fait que 

certaines actions judiciaires sont déclenchées puis abandonnées avant d’aboutir à un 

jugement. L’on remarque ainsi des désistements volontaires devant les tribunaux, le défaut de 

consignation ou de dépôt de mémoire ampliatif devant les instances supérieures, ce qui 

entraîne la déchéance ou la forclusion des pourvois
1089

. 

970. La conception de la famille et son caractère éminemment privé s’ajoutent en Afrique 

aux poids des traditions et des influences sociales pour limiter la saisine des tribunaux. 

Pourtant, le droit d’agir en justice constitue un droit fondamental pour l’ensemble des 

citoyens. Il faut malheureusement admettre que la saisine des tribunaux ne garantit pas au 

justiciable une bonne administration de la justice et donc une satisfaction, ce qui constitue 

pour beaucoup, un motif supplémentaire de ne pas s’adresser à la justice, préférant les voies 

traditionnelles de règlement ou préférant simplement vivre dans des situations de fait, en 
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dehors de tout recours au droit. Les difficultés liées à l’organisation des procédures en droit de 

la famille limitent parfois la satisfaction que les justiciables sont en droit d’attendre des cours 

et tribunaux.  

 

Paragraphe 2 : Les difficultés liées à l’organisation des procédures en droit de la famille 

971. Pour découvrir ces difficultés, l’analyse de quelques décisions rendues par les 

tribunaux sénégalais et béninois a été faite. Le choix s’est porté, lors de l’étude de la 

jurisprudence, sur les décisions rendues par les instances d’appel. En effet, le constat est 

qu’ « en première instance, le fait domine largement…Le droit n’est pas absent mais il est 

second, (tandis qu’) en appel, l’affaire subit un affinement juridique, une mise en conformité 

par rapport aux règles de droit »
1090

. L’avantage de cette démarche est donc de mieux déceler 

le degré de conformité à la règle de droit, des faits litigieux portés à la connaissance des juges. 

Elle permettra également d’apprécier la protection des droits civils familiaux des individus. 

972. L’analyse de la jurisprudence a permis de découvrir que certaines difficultés sont liées 

aux méthodes employées par les juges (B), tandis que d’autres, plus spécifiques aux droits 

africains, résultent de la dualité des types de règles applicables (A). 

 

A – Les difficultés liées au dualisme 

973. Le dualisme juridique constitue une source de complications pour l’application du 

droit et notamment du droit de la famille
1091

. En droit sénégalais, l’application de différents 

corps de règles s’observe en droit successoral. En droit béninois, même si le dualisme n’a plus 

cours, les règles coutumières sont toujours appliquées dans certains cas en raison des 

situations juridiques nées antérieurement à l’avènement du nouveau code. Celui-ci précise par 

exemple que les procédures de divorce ou de séparation de corps en cours lors de la mise en 

vigueur du code seront poursuivies selon les dispositions  applicables au jour de la 

demande
1092

. L’application des règles coutumières n’a donc pas encore totalement disparue 

des décisions judiciaires rendues en matière d’état des personnes. 

974. Les difficultés auxquelles donnent lieu l’application de règles différentes dans leur 

nature sont le risque de discrimination entre les justiciables (1) et la difficulté à déterminer la 

règle applicable (2). 
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1) Le risque de discrimination entre les justiciables 

975. La raison la plus pertinente pour laquelle une large place était faite aux règles 

coutumières par les législateurs africains, semble être le réalisme
1093

. Le dualisme n’est donc 

pas une nécessité juridique et peut donc aisément s’analyser comme obstacle aux droits, 

surtout s’il s’agit de droits en mutation et basés sur la liberté et l’égalité. 

976. Le risque de discrimination liée au dualisme provient du fait que les différents corps 

de règles, généralement basés les uns sur le droit moderne et les autres sur les droits 

traditionnels, tendent à opposer les habitants des villes africaines à ceux des campagnes. En 

effet, les premiers se penchent généralement vers le droit moderne jugé propice au 

développement, alors que les autres peinent sous le poids des traditions et des chefs religieux, 

avec des règles fortement inégalitaires et mêmes perçues comme obstacles au développement. 

977. Cette différence de statut se répercute au niveau des juridictions et dans la manière de 

rendre la justice. Le poids des traditions et la crainte révérencielle envers les détenteurs et 

garants de ces traditions rejaillit sur l’attitude des populations à l’égard de la justice. 

978. Au Bénin par exemple, la dualité du système juridique a entraîné une dualité judiciaire 

qui longtemps, « a défavorisé l’accès de la femme à la justice et réduit ses chances de gagner 

un procès »
1094

. Cela se justifiait par la présence dans l’ordre juridique d’alors, de règles 

coutumières rétrogrades et dévalorisantes pour la femme. Au Sénégal, le législateur soumet le 

mariage coutumier au divorce judiciaire avec obligation de régularisation préalable, ce qui 

crée une injustice à l’égard des femmes. En cas de répudiation, la femme s’expose à une 

sanction pénale puisque l’ex-mari peut se rétracter et agir contre elle et son nouveau mari pour 

bigamie. La répudiation n’entraîne pas dissolution légale du mariage d’une part et d’autre 

part, le mari dont le mariage est célébré coutumièrement est considéré légalement comme 

polygame
1095

. 

979. La pluralité des coutumes compromet l’avènement d’une communauté de vie 

juridique, élément pourtant essentiel à l’existence d’une nation
1096

. Or il n’est pas souhaitable 

qu’une hiérarchie s’établisse entre les individus à partir du droit qui leur est applicable
1097

. 
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980. L’avènement d’un droit uniforme permet de réaliser l’intégration des ethnies et rend 

possible l’avènement d’une Nation
1098

. Elle favorise dans la conscience des individus et des 

groupes, l’appréhension des règles nécessaires à l’organisation de la vie commune et de 

l’ordre social souhaité. 

981. Au risque de discrimination entre justiciables des villes et des campagnes s’ajoute 

aussi le risque de discrimination entre hommes et femmes. Ces dernières sont en effet les 

principales victimes des règles coutumières. Pendant longtemps, en raison de l’existence d’un 

droit coutumier, les hautes juridictions ont rendu des décisions contraires aux règles de droit 

civil et aux droits des femmes notamment en droit des successions. 

982. Dans une affaire relative à l’exclusion de la femme de la succession, le tribunal 

supérieur de droit local avait tranché en faveur des filles en leur reconnaissant des droits sur la 

succession immobilière de leur auteur commun. La Cour suprême saisie d’une telle décision 

s’est prononcée sur « l’inviolabilité de la règle ». Elle a estimé qu’en admettant que les filles 

peuvent hériter et disposer librement des terrains, le tribunal de droit local avait violé une 

règle fondamentale de la coutume
1099

.Les décisions de cette nature (conformes aux règles 

coutumières mais contraires aux principes de droit civil moderne) sont de nature à rompre le 

principe d’égalité et sont donc source de discrimination. Elles ne se justifient que dans les 

systèmes judiciaires où l’application des règles coutumières est admise. 

 

2) La difficulté à déterminer la règle applicable 

983. Lorsque les juges sont appelés à rendre des décisions dans des affaires où les parties 

évoquent chacune les différentes règles admises par le système dualiste, la détermination de la 

règle applicable n’est pas aisée. Les justiciables évoquent l’application des règles qui leur sont 

favorables, tandis que certains choix opérés par les juges, sont susceptibles de contestation au 

regard même du droit. 

984. Dans une affaire relative à une procédure de divorce
1100

, l’épouse avait soulevé 

l’incompétence du juge traditionnel au motif que l’acte de mariage portant la mention spéciale 

« Aucun autre mariage ne pourra être fait sans la dissolution de celui-ci », il s’agissait alors 

                                                           
1098

 Guy A. KOUASSIGAN, Quelle est ma loi ? … op. cit. p.164.   

Amsatou SOW SIDIBE, Le pluralisme juridique, op. cit. p. 216. « L’idéal de politique juridique se trouve dans 

l’unification. », Le pluralisme devait être une solution transitoire, la finalité étant une homogénéité sans faille.  

Alioune Badara M’BENGUE, Discours d’ouverture des Travaux du Comité des Options du Code de la Famille, 

cité par A. SOW SIDIBE, Le pluralisme juridique, p. 216. « La codification ne prend tout son sens que si elle 

aboutit à une unification » 
1099

Cour Suprême du Bénin, Arrêt n°23 du 15 juillet 1964, , Répertoire n°14 du Greffe   
1100

 C. A. de Cotonou, Arrêt N°74/2001 du 14/09/2001 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

d’une renonciation à la polygamie et donc d’un mariage célébré à l’état civil moderne. Mais le 

juge d’appel s’est déclaré compétent en invoquant le décret organique du 03 décembre 

1931
1101

. D’après ce dernier, l’option pour l’application du droit français devait être expresse 

et sans équivoque. A défaut de cela, les époux ne pouvaient se soustraire à l’application de 

leurs coutumes quant à leur divorce. 

985. Dans une autre affaire relative à une action en recherche de paternité
1102

, les parents 

n’étant pas mariés à l’état civil, les juges d’appel avaient logiquement fait application des 

dispositions du droit coutumier. Mais le prétendu père avait formé un pourvoi contre l’arrêt 

d’appel en se fondant sur la violation des articles 340 al.1, 2, et 4 du code civil encore en 

vigueur à l’époque. La Cour suprême avait rejeté le pourvoi au motif que « l’arrêt querellé ne 

s’étant pas fondé sur les dispositions du code civil moderne, il ne saurait lui être reproché 

d’avoir violé ou mal appliqué l’article 340 du code civil ».  

986. Le silence des règles traditionnelles sur certains points précis de droit est à l’origine 

des errements des juges sur les questions de compétence. Par exemple, dans une affaire de 

garde d’enfant
1103

 relevant du droit traditionnel, l’ordonnance de garde provisoire a été rendue 

par le juge d’instruction du Tribunal de Première Instance, faisant office de juge des enfants. 

Ce dernier s’était cru compétent pour prendre toute décision qui concernait des enfants. Le 

juge d’appel a décidé qu’en matière de garde d’enfant, qui est une question d’ordre 

matrimonial, la compétence relevait du juge de l’état des personnes. Il a par conséquent, 

annulé l’ordonnance rendue par le juge d’instruction. Cette décision intervenue après 

l’avènement du nouveau code de la famille en droit béninois, montre que le nouveau code n’a 

pas systématiquement mis fin aux difficultés liées à la détermination des règles compétentes. 

987. Cette difficulté a été également illustrée dans une autre affaire relative à un droit 

particulier. Il s’agit du droit aux funérailles. 

988. Dans cette affaire
1104

, les enfants et l’épouse du défunt ont attrait les autres parents 

(frères et oncles) du défunt devant le Tribunal de première instance, en matière civile 

moderne. Le dispositif du jugement
1105

 rendu, lequel était favorable aux demandeurs était le 

suivant : 

989. « -…dit que l’organisation des funérailles d’une personne décédée relève de la matière 

successorale régie par le code 
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990. -…autorise (les filles et la veuve) à procéder au retrait de la dépouille mortelle 

991. -…déboute (les autres) de leur demande de retrait de la dépouille ». 

992. Les autres parents du défunt ont relevé appel de cette décision. Ils ont fait grief au 

premier juge de s’être déclaré compétent alors que d’après eux, la juridiction compétente pour 

connaître de la cause était la juridiction civile de droit traditionnel et non celle de droit civil 

moderne.  

993. D’après leurs arguments, la cause soumise à l’appréciation de la Cour est une question 

qui relève du droit funéraire et plus spécialement du droit aux funérailles, appréhendé comme 

l’ensemble des règles qui déterminent le régime juridique de la dépouille, les personnes 

qualifiées pour organiser les funérailles, le lieu des obsèques. Ces différentes rubriques 

n’étant pas prises en compte dans le code des personnes et de la famille, elles relèvent en 

application de l’article 1030
1106

 du code, de la coutume et en conséquence du droit 

traditionnel. 

994. Les appelants prétendaient également que, soutenir comme les premiers juges, que 

l’organisation des funérailles relevait de la matière successorale, reviendrait à dire que la 

dépouille mortelle d’une personne fait partie de sa succession, et que s’il en était ainsi, la 

dépouille mortelle serait un bien. 

995. Toujours d’après leurs arguments, la dépouille n’étant pas un bien, dès lors, 

l’organisation des funérailles d’une personne, à défaut de dispositions testamentaires, ne 

relève pas de la succession, pas plus qu’elle n’est régie par le code des personnes et de la 

famille, mais elle relève donc de la coutume et de la tradition, et par voie de conséquence du 

juge de droit traditionnel. 

996. Les arguments défendus par les appelants sont pertinents en ce qu’effectivement, 

aucune disposition du code béninois de la famille ne prévoit expressément l’organisation des 

funérailles, d’où leur prétention à voir la question tranchée par le juge de la chambre 

traditionnelle. Mais la Cour d’appel a rendu son arrêt sur des motifs dont deux retiendrons 

particulièrement notre attention. 

997. Sur la compétence du juge civil moderne, les juges d’appel ont estimé que suite à 

l’adoption et à la promulgation de la loi n° 2002-07 du 24 août 2004, portant code des 

personnes et de la famille, la matière relative aux personnes et à la famille relève depuis lors 

du juge civil moderne. Ils ont fait remarqué que dans le cas d’espèce, le contentieux dont le 

juge civil moderne est saisi est d’ordre familial et concerne une personne décédée, puisqu’il 
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s’agit précisément d’une demande formulée par les descendants et l’épouse du défunt afin 

d’être autorisés à retirer la dépouille mortelle de leur père et époux, et ce, face à l’opposition 

d’autres membres de la famille. 

998. Les juges ont estimé qu’une telle demande ne peut être soustraite de la compétence du 

juge civil moderne, que l’article 1030 du code des personnes et de la famille précité a 

formellement mis fin à l’application de la coutume en ce qui concerne les matières régies par 

le code, et que si le code des personnes et de la famille ne contient pas de dispositions 

spécifiques sur les funérailles, il n’en demeure pas moins que la matière touche aussi bien la 

famille, que les personnes, de même que le décès et les successions qui sont tous traités dans 

ce code. 

999. Ils ont alors conclu que c’est à juste titre que le premier juge s’est trouvé compétent et 

que sa décision mérite confirmation de ce chef. 

1000. Sur la question du retrait de la dépouille, les juges d’appel ont estimé que selon 

l’article 1
er

 du code, toute personne est sujet de droit de sa naissance à son décès, et qu’au 

décès d’un individu, ses droits et obligations se transmettent de plein droit à ses successibles. 

1001. Ils en ont déduit qu’on ne peut, dans cette condition et à défaut d’une législation 

spécifique conférant la charge des funérailles à d’autres membres que les héritiers privilégiés, 

reprocher au juge d’avoir eu recours à l’ordre successoral pour déterminer les héritiers qui ont 

prioritairement le droit de retirer le corps du défunt aux fins de son inhumation. 

1002. Poursuivant leur argumentaire, les juges ont estimé que dans l’esprit du code des 

personnes et de la famille, lorsque le défunt laisse des enfants et le conjoint survivant, la 

succession leur est dévolue à l’exclusion des autres successibles, et qu’il est inconcevable que 

le retrait de la dépouille mortelle et son inhumation avec leur corollaire de dépenses soient 

confiés aux autres membres de la famille au détriment des héritiers privilégiés, qui en matière 

de préjudice affectif, ont beaucoup plus souffert. Les juges d’appel ont par ailleurs, noté qu’en 

rejetant la demande du retrait conjoint de la dépouille, le premier juge n’a pas fait interdiction 

aux autres parents d’assister aux obsèques et d’y participer selon leur disponibilité. Ils ont 

ainsi conclu que le premier juge a fait une saine appréciation des faits de la cause et qu’il 

convient de confirmer sa décision sur ce point.   

1003. Le problème fondamental posé par cette affaire était que l’organisation des funérailles 

n’étant pas expressément abordée dans le code, les proches parents à savoir conjoint et 

descendants voulaient voir la question tranchée par le droit moderne tandis que les collatéraux 

souhaitaient l’application du droit traditionnel. Chacune des parties se doutait bien que les 

règles qu’elle invoquait lui étaient plus favorables. 
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1004. Dans ces différentes affaires, plus que la détermination de la règle applicable, c’est 

surtout l’attitude et le raisonnement des juges qui ont été déterminants dans la solution 

apportée aux différents conflits. Les méthodes utilisées par les juges ont donc une incidence 

indéniable sur la nature des décisions rendues et sur la protection des droits que les 

justiciables espèrent des tribunaux. 

 

B – Les difficultés liées aux méthodes des juges 

1005. La pratique judiciaire permet aux juges de ne pas être absolument liés par les règles de 

droit et les moyens de preuve apportés par les parties et d’user de leurs pouvoirs 

d’appréciation souveraine. Ce pouvoir a malheureusement ses limites (1) et peut ainsi 

constituer un risque majeur pour les justiciables, celui de l’insécurité judicaire (2). Ces risques 

sont accentués par le constat que, plus que sur les règles de droit, c’est surtout sur des faits 

que portent les conflits relatifs aux droits de la famille. Par exemple pour des litiges de 

divorce, « L’appréciation…des faits reprochés, de leur gravité ainsi que leur caractère 

intolérable pour le maintien du lien conjugal relève du pouvoir souverain des juges du 

fond »
1107

. 

 

1) Les limites de l’appréciation souveraine  

1006. Le pouvoir d’appréciation souveraine
1108

 conféré aux juges du fond, traduit la liberté 

qui leur est reconnue dans la constatation et l’appréciation des faits litigieux. Ils ont donc le 

pouvoir d’interpréter et de qualifier les faits qui leur sont soumis. Mais ce pouvoir 

d’appréciation révèle ses limites en ce que l’on observe dans les décisions de justice, que très 

souvent, l’interprétation et la qualification des faits semblent beaucoup varier d’une 

juridiction à une autre, d’un juge à un autre.  

1007. En matière de litiges de droit de la famille, ces variations s’observent surtout lors de 

l’appréciation et de la qualification des causes de divorce, des preuves qui y sont apportées 

ainsi que dans les procédures de garde des enfants consécutives au divorce. « Les … décisions 

rendues en 1
ère

 instance et en appel expriment une dualité de conceptions d’une part dans 
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l’appréciation des preuves d’un divorce, …d’autre part dans la sociologie des relations 

parentales d’appréciation des intérêts de l’enfant »
1109

. 

1008. En matière de garde d’enfant, les décisions rappellent qu’il est de règle que dans ce 

domaine, c’est l’intérêt majeur de l’enfant qui doit présider à l’attribution de la garde
1110

 et 

que la garde est une question d’ordre public
1111

. Ce principe doit guider toutes les 

interventions en direction de l’enfant et s’appliquer à toutes les questions le concernant
1112

. 

1009. Ces règles n’étaient toutefois pas absolues. L’on remarquait une différence de 

considération selon qu’il s’agit d’époux de statut traditionnel ou de statut moderne. Ce qui 

confirme qu’« un jugement de valeur est presque impossible, lorsque le droit dit moderne, 

rencontre la résistance des coutumes »
1113

. 

1010. Au regard du droit coutumier, le seul critère d’attribution était celui de la garde au 

père
1114

. Les enfants n’étaient laissés à la mère qu’en raison de leur jeune âge pour les besoins 

de l’allaitement. Exceptionnellement, la garde était accordée en droit traditionnel à la mère si 

l’enfant était relativement jeune ou encore si la mère justifiait de ressources suffisantes.  

1011. En droit moderne, le conjoint contre qui, des comportements fautifs étaient démontrés, 

avait souvent peu de chances d’obtenir la garde, et celui qui contestait la garde, devait 

rapporter la preuve d’un mauvais entretien ou d’un non épanouissement des enfants aux côtés 

du parent à qui la garde avait été confiée
1115

. 

1012. L’accent mis sur la nécessité de prendre en compte l’intérêt supérieur des enfants a 

quelque peu fait évoluer la jurisprudence. L’intérêt de l’enfant est déterminé suivant des 

critères moraux et matériels
1116

. Selon le critère matériel, l’intérêt de l’enfant vise à le mettre 

à l’abri de ses besoins extérieurs, visibles et indispensables à la survie
1117

. Le critère moral 

quant à lui, vise l’épanouissement de l’enfant et la réalisation des conditions d’ordre 

éducationnel, intellectuel et affectif. La mise en œuvre des critères relatifs à l’intérêt de 
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l’enfant dépend des circonstances particulières de la cause. On a donc recours à l’appréciation 

in concreto
1118

, qui rend compte de l’étendue des pouvoirs du juge. Ce dernier prend en 

considération toutes les données de fait de l’espèce, se rapportant aussi bien à l’enfant lui-

même qu’à ceux qui l’entourent
1119

. 

1013. Le juge peut aussi recourir à l’enquête sociale
1120

 et à l’examen de personnalité
1121

. Le 

juge a également la possibilité de recueillir l’opinion de l’enfant
1122

. Même si on considère 

que l’enfant n’est pas en mesure d’émettre un jugement de valeur ou d’appréhender la portée 

de sa position, son droit à être entendu est fondé sur le fait que dès lors qu’il est en mesure de 

communiquer et d’exprimer son opinion, il doit être associé à la recherche de solution le 

concernant. 

1014. Si dans la tradition, les enfants âgés de sept (7) ans révolus étaient systématiquement 

confiés à leur père, une jurisprudence constante s’est établie depuis, selon laquelle c’est 

l’intérêt présent et futur des enfants qui doit présider à l’attribution de la garde
1123

. Pour 

attribuer la garde, le juge tient compte des conditions matérielles, morales et psycho-

sociologiques des parents et du plus grand intérêt des enfants. Les juges usent pour apprécier 

ces différents éléments, de leur pouvoir d’appréciation souveraine
1124

. 

1015. La garde débouchant très souvent sur une situation conflictuelle, l’enfant devenant au 

moment de la séparation, un moyen pour chaque parent de se venger de son ex-conjoint
1125

, il 

appartient au juge d’attribuer la garde en tenant compte uniquement de l’intérêt de 

l’enfant
1126

. Cet exercice n’est évidemment pas aisé à réaliser, l’opinion ou plutôt l’intime 
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conviction du juge peut se révéler non conforme au droit ou à la réalité. Cette opinion peut 

également varier en fonction de la personnalité même du juge, ce qui fait que la stabilité que 

l’on est en droit d’attendre du pouvoir judiciaire n’est pas garantie. 

1016. Ainsi, dans l’affaire précitée
1127

 où l’ordonnance de garde avait été rendue par un juge 

d’instruction, ce dernier avait confié l’enfant au père sur la base d’une enquête sociale jugeant 

que « la demeure de fortune de la mère n’est pas favorable à l’épanouissement et à l’éducation 

des enfants ». En appel, la mère affirmait que le domicile du père était un danger pour l’enfant 

en raison de la présence de sa marâtre et souhaitait que l’enfant lui soit confié. Le juge 

d’appel a rendu une décision favorable à la mère mais en se fondant sur l’incompétence du 

juge ayant rendu l’ordonnance qui confiait la garde au père. Le premier juge bien 

qu’incompétent avait fondé sa décision sur la précarité de la situation de la mère alors que le 

deuxième, sur le danger à confier un enfant à une belle-mère plutôt qu’à sa mère. 

1017. Dans une autre affaire
1128

, la garde avait été provisoirement accordée à la mère. Le 

père a relevé appel. L’enfant mineur (élève en 6
ème

) ayant été entendue, avait souhaité vivre 

avec son père, affirmant ne pas être habituée à sa mère. Cette dernière avait également 

consenti à laisser la garde de la fille au père nonobstant les termes de l’ordonnance. En 

conséquence, l’ordonnance de non conciliation avait été infirmée et la garde provisoire 

confiée au père. Dans ce cas-ci, l’on pourrait dire qu’une situation de fait a prévalu sur une 

situation de droit puisque la décision de la première ordonnance n’avait jamais été appliquée. 

Le juge a usé de la possibilité reconnue aux enfants d’être entendus dans une procédure les 

concernant pour ne pas laisser le droit se déconnecter de la réalité.  

1018. La même tendance du juge à déterminer l’intérêt des enfants par rapport aux 

conditions matérielles, morales et psychologiques offertes par le parent demandeur et à user 

de son pouvoir d’appréciation souveraine, s’observe aussi en droit sénégalais. Dans une 

affaire de garde rendue par leurs tribunaux, les premiers juges pour accorder la garde des 

enfants garçons à leur père, s’étaient fondés sur le fait qu’étant « adolescents, leur âge 

nécessitait qu’ils soient soumis à une autorité ferme et rigoureuse que le père est à même 

d’exercer ». Les juges d’appel pour infirmer cette décision ont relevé que s’il s’agissait d’une 

jurisprudence dominante (le fait de confier des enfants garçons à leur père), « il fallait tenir 

compte de la situation spécifique des enfants, à savoir leur volonté univoque de demeurer 
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avec leur mère qu’ils n’avaient du reste pas quitté, nonobstant la décision les confiant à leur 

père »
1129

.  

1019. L’appréciation souveraine des juges se remarque aussi dans la qualification des faits 

invoqués comme cause de divorce. Il faut rappeler que la nature du divorce, prononcé aux 

torts exclusifs ou aux torts partagés conditionne le versement de dommages-intérêts à l’autre 

époux d’où l’insistance des uns à voir le divorce prononcé exclusivement aux torts des autres. 

A l’inverse, la tendance des juges, face d’une part, à la difficulté de qualifier objectivement 

les faits et d’autre part, à la difficulté à admettre les preuves, est de prononcer simplement le 

divorce aux torts partagés des époux. 

1020. C’est ainsi que le tribunal régional hors classe de Dakar, statuant comme juridiction 

d’appel en droit de la famille, a, dans une affaire, où le divorce avait été prononcé pour 

incompatibilité d’humeur aux torts et griefs exclusifs du mari, requalifié les faits et prononcé 

le divorce pour incompatibilité d’humeur aux torts partagés des époux
1130

. Les juges d’appel 

ont estimé que les preuves apportées par chaque époux contre l’autre et résultant de lettre 

plainte adressée respectivement par chacun d’eux au parquet, ne permettaient pas d’établir à 

suffisance l’existence des griefs invoqués mais plutôt une incompatibilité d’humeur 

manifeste. 

1021. Dans une autre affaire
1131

, les premiers juges ont considéré comme un acte de 

répudiation, le fait pour un mari d’adresser une lettre à son beau-père lui signifiant qu’il lui 

confiait son épouse pour une durée d’un mois en soutenant que cet éloignement leur serait 

salutaire. Les juges d’appel ont quant à eux, estimé que ces faits ne constituaient pas un acte 

de répudiation, défini comme un acte consistant à renvoyer son épouse de chez soi mais sans 

son accord et sans contrôle judiciaire. Ils y ont plutôt vu une violation du devoir de 

cohabitation tiré de l’article 149 du code sénégalais de la famille, et ont estimé que cet acte 

pouvait s’analyser en injures graves. 

1022. Par contre, dans une autre affaire où l’époux avait demandé à son épouse de rejoindre 

le domicile de ses propres parents, alors que tous les deux (2) vivaient précédemment dans la 

maison des parents de l’époux, le tribunal a estimé qu’un tel ordre même simple devait 

s’analyser comme une répudiation compte tenu de ses effets
1132

. 

1023. L’appréciation souveraine marque aussi ses limites dans l’admission ou non des 

preuves apportées pour étayer les causes de demandes de divorce. Alors qu’en droit 
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traditionnel, le témoignage constitue le fondement juridique de toute décision judiciaire
1133

, 

en droit moderne, les juges ont plus tendance à rechercher des preuves écrites. Ces dernières 

sont en général plus difficiles à obtenir. Ainsi, le type de preuve apporté influence 

l’empressement ou non du juge à faire droit à la demande des parties. 

1024. Après avoir allégué que son époux rejetait les ordonnances qu’elle lui tendait, qu’il lui 

portait des coups, que ses maîtresses lui proféraient des injures par téléphone et que ce dernier 

avait des enfants d’autres lits, une plaignante avait eu la surprise de voir le divorce prononcé 

pour incompatibilité d’humeur aux torts de son époux. Elle avait fait appel demandant que le 

divorce soit prononcé pour injures graves et répétées, mauvais traitements, excès et sévices. 

Aucun de ces éléments ne fut retenu en appel, les juges estimant qu’aucune preuve n’était 

apportée à l’appui de ses prétentions
1134

. Il faut avouer que de tels faits ne sont pas aisés à 

prouver. Comment en effet prouver que votre mari ne pourvoit pas à vos soins, ou comment 

se procurer l’acte de naissance des enfants adultérins de son conjoint ? De tels faits difficiles à 

prouver, influent par conséquent sur une bonne application du droit. Les seuls faits que la 

plaignante avait réussi à prouver, étaient des coups et blessures que son mari lui auraient 

portés et qui étaient attestés par un certificat médical. Mais les juges avaient également rejeté 

ce dernier, au motif que les faits dataient de plus de trois (3) ans et que la dame n’étant pas à 

l’origine de la demande de divorce, ceux-ci ne pouvaient être pris en compte. 

1025. Dans une affaire où la femme avait demandé et obtenu le divorce auprès du tribunal 

départemental, le mari pour demander l’infirmation de ce jugement, a allégué que les faits qui 

lui étaient reprochés, dataient de 2001 et que ces faits ne se seraient pas réitérés. Le tribunal 

régional, statuant en appel, a quand même confirmé le jugement en retenant que le fait pour le 

mari de reconnaître que les blessures constatées ont pour origine la dispute, constitue des 

excès, sévices et injures graves rendant l’existence en commun impossible
1135

. On est donc 

loin de l’utilisation faite de la preuve des violences conjugales dans l’affaire précédente. 

1026. Dans une autre affaire, le divorce avait été prononcé pour violation grave et 

renouvelée des devoirs et obligations du mariage, aux torts exclusifs du mari. Les juges 

avaient pris motif de ce que les faits d’alcoolisme, d’agressivité et de rentrée à des heures 

tardives, évoqués par la femme contre le mari, n’étaient pas sérieusement contestés de ce 

dernier. Les juges d’appel
1136

 ont réformé ce jugement car selon eux, seules les rentrées à des 

heures tardives sont dûment constatées par des actes d’huissier alors que les autres faits ne 
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sont établis unilatéralement que par les témoignages d’amis personnels de l’épouse. Par 

contre, ils se sont fondés sur la quittance de loyer et le reçu de chèque établis respectivement 

par le bailleur et l’établissement scolaire de l’enfant du couple, pour conclure que l’époux 

n’entretenait pas sa famille. Le divorce a été, en conséquence, prononcé aux torts exclusifs du 

mari mais cette fois-ci pour défaut d’entretien.  

1027. Les juges ont ignoré la preuve par aveu du mari et par témoignage de la femme, pour 

ne retenir que la preuve par écrit résultant des reçus et quittances. Cela laisse à penser qu’en 

l’absence de ces documents, l’épouse aurait eu du mal à faire confirmer la première décision, 

les juges d’appel n’ayant pas retenu les motifs évoqués. Or pour ces types de faits, le seul qui 

pouvait raisonnablement faire l’objet de preuve incontestable l’a été. S’il est relativement 

facile de démontrer par voie d’huissier que son époux rentre à des heures indues, il est 

incontestablement plus difficile de démontrer par la même voie, l’état d’ivresse ou les scènes 

de violences et d’agressivité consécutives à cet état, surtout si ces violences ne sont pas 

physiques. De plus, humainement et psychologiquement, l’invitation d’un tiers étranger (à 

savoir l’huissier) à ces scènes, pour en faire le constat, peut se révéler humiliant aussi bien 

pour l’un et l’autre des époux. Sans compter qu’il est pratiquement impossible de prévoir quel 

jour son époux décidera de s’enivrer et d’en avertir par avance l’huissier qui devra constater 

l’état d’ivresse pour en faire une preuve irréfutable devant la cour.   

1028. Le pouvoir d’appréciation des juges ne peut être contesté ou totalement remis en 

cause. Il permet à n’en point douter, de maintenir un certain équilibre entre la rigueur des 

textes émanant de l’ordre juridique et la fluctuation des faits émanant du milieu social. Au 

travers des exemples précités, ce pouvoir en ce qu’il varie suivant les opinions et convictions 

du juge entame la relative stabilité que l’on est droit d’attendre des règles de droit, pour 

certaines décisions ou pour la qualification de certains faits. Mais il faut reconnaître à la 

décharge des juges « …qu’on ne résout pas un litige d’ordre familial en appliquant 

abstraitement une règle juridique à une situation de fait comme cela se fait dans les autres 

branches du droit civil. Le juge aux affaires matrimoniales est obligé d’avoir recours, 

beaucoup plus que d’autres, à toutes les sciences sociales pour pouvoir analyser 

convenablement le cas qui lui est soumis et le résoudre de la meilleure manière qui soit »
1137

. 
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2) Le risque d’insécurité judiciaire   

1029. Le pouvoir d’appréciation souveraine dont usent les juges dans les décisions qu’ils 

rendent, entraînent des variations du sens de ces décisions. Ces variations sont dues aux 

divergences dans les interprétations des faits par les juges des différends degrés de juridiction. 

Elles ne sont pas sans incidence pour les justiciables. Elles sont pour eux, une source 

d’incertitude quant au sort que les juges donneront à leurs prétentions. Les pouvoirs dont 

usent les juges et la nature des affaires familiales dont ils doivent connaître sont un facteur 

d’insécurité judiciaire. Lorsqu’en effet, l’interprétation du droit est trop fluctuante, plus 

aucune certitude ne découle de son application et l’insécurité en devient alors un effet. Pour 

comprendre l’insécurité judiciaire, il faut partir de la définition de la sécurité juridique et de la 

sécurité judiciaire dont l’insécurité judiciaire est l’effet contraire.  

1030. La sécurité juridique se définit comme « toute garantie, tout système juridique de 

protection tendant à assurer, sans surprise, la bonne exécution des obligations, à exclure ou au 

moins à réduire l’incertitude de la réalisation du droit »
1138

. La sécurité juridique vise à 

« assurer la stabilité des situations juridiques, c’est-à-dire la permanence au moins relative de 

celles-ci dans le temps »
1139

. L’insécurité juridique a souvent pour origine la vétusté des 

textes, les contradictions entre les différents textes et la difficulté pour les justiciables de 

connaître les textes juridiques applicables. 

1031. La sécurité judiciaire peut se définir comme la prévisibilité des décisions des tribunaux 

par rapport aux lois en vigueur. Elle suppose donc en amont que les textes soient 

suffisamment clairs pour pouvoir être appliqués de façon prévisible. Au regard de cette 

définition, l’on peut considérer que l’insécurité judiciaire découle de la dégradation de la 

façon dont est rendue la justice. Elle se manifeste par la lenteur des procédures, 

l’imprévisibilité des tribunaux dans leurs décisions ou encore la difficulté d’exécution des 

décisions. L’insécurité judiciaire caractérise les systèmes juridiques dont les manifestations 

ou plus exactement les décisions sur un même point de droit sont fluctuantes. Elle est 

l’absence de prévisibilité des décisions judiciaires par rapport aux lois du pays. 

1032. La nature des faits soumis aux juges dans les contentieux familiaux et la liberté 

d’interprétation de ces faits par les juges sont des éléments d’incertitude et donc des obstacles 

raisonnables à la sécurité judiciaire. Les témoignages ou les pièces apportées en guise de 
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preuve peuvent modifier les certitudes les mieux établies. L’interprétation des faits ou même 

des règles de droit par les juges peut entraîner des solutions qui n’assurent pas la prévisibilité.     

1033. Les méthodes d’interprétation par les juges peuvent ainsi conduire à ne pas appliquer 

le droit. Le constat est fait qu’ « au cours des procédures, les praticiens de la justice 

interviennent (parfois) dans un sens qui n’est pas conforme à la norme juridique »
1140

, les 

magistrats ne se privant pas d’interpréter à leur guise la loi ou la coutume. Il n’est pas rare, en 

matière civile, de tourner les réglementations pour avantager un héritier ou un conjoint
1141

.   

1034. A la décharge des juges, l’on pourrait admettre que très souvent, « les faits donnant 

lieu au litige peuvent être complexes et offrir une combinaison non prévue par la loi »
1142

, ce 

qui rend difficile leur interprétation ou leur qualification au regard du droit. 

1035. De même, dans les conflits où apparaît un doute sur l’application de règles 

traditionnelles coutumières ou de règles écrites modernes, la situation de la personne relève 

presque de l’incertitude juridique. La complexité liée au dualisme entraîne donc également un 

arbitraire juridique. 

1036. La nécessité d’une hiérarchie claire entre ces différentes normes de même que 

l’organisation de procédures visant le contrôle de l’action des juges peut être la solution pour 

l’amélioration de la protection ordinaire des droits civils. 

1037. La protection de droit commun des droits civils pourrait donner l’impression qu’en 

dehors des obligations qui sont imposées aux individus, de la possibilité pour eux de saisir les 

tribunaux civils pour élever leur contestation, il n’existe plus d’autres systèmes de protection 

des droits civils. 

1038. Or, la revendication et l’exercice des droits civils peuvent découler d’un litige entre les 

Etats et les individus ou d’exigences imposées aux Etats concernant la législation civile en 

vigueur. Cet aspect de la protection permet de se pencher sur le rôle de l’Etat dans la 

formulation de la règle de droit et dans la garantie des droits civils. 
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Conclusion du Titre I 

1039. L’effectivité des droits ne s’arrête pas à leur énumération. Les énoncés ne rendent pas 

compte de l’application et des difficultés qui peuvent subvenir. Ce sont les atteintes au droit et 

les réactions face à ces atteintes qui permettent de tester l’effectivité ou l’ineffectivité des 

droits. La protection juridique est donc la deuxième condition essentielle nécessaire à 

l’effectivité. 

1040. La protection de droit commun est assurée par les organes judiciaires. Pour les droits 

de la personnalité, l’on a recours aux règles générales basées sur la revendication des droits 

par le titulaire ou la sanction de l’auteur de la violation. La revendication est assurée par 

l’action en justice, érigée en droit, tandis que la sanction peut être civile (obligation de 

réparer) ou pénale (condamnation à une peine d’amende ou de prison). Malgré ces mesures, la 

nature des droits de la personnalité (complexité de la définition et caractère moral du 

préjudice qu’ils engendrent) ont conduit à une sorte d’autonomisation (du moins pour le droit 

à la vie privée) des règles, qui veut désormais que la seule constatation de l’atteinte à ce droit 

ouvre droit à réparation. Il serait souhaitable d’étendre cette autonomisation à l’ensemble des 

droits de la personnalité pour mieux assurer leur protection. Les mesures de protection de 

caractère général, ne conviennent pas toujours à la protection des droits de la personnalité qui 

regorgent de particularités. Par exemple, le devoir de prendre en compte l’intérêt d’autrui 

n’est pas précis et l’auteur de la violation peut invoquer son propre droit ou sa propre liberté 

pour justifier la violation. 

1041. La réglementation particulière des droits familiaux renforce la protection de ces 

derniers au détriment des droits de la personnalité. Cette protection tient compte de l’état et du 

statut de la personne. Les actions visant la protection et l’exercice des droits familiaux sont 

strictement encadrées de même que les personnes pouvant les exercer et les conditions de leur 

exercice. La violation de certains droits familiaux entraîne des sanctions pénales ou civiles. Il 

s’agit alors de sanctions spéciales qui peuvent frapper l’époux ou le fiancé ou le père. Là 

encore, la qualité de l’auteur joue un rôle déterminant dans la qualification et la sanction des 

faits. 

1042. L’analyse des décisions qui émanent de la justice en matière de droit de la famille, 

permet de se rendre compte qu’il existe quelques limites à l’exercice des actions relatives au 

droit de la famille. Elles tiennent d’abord à la particularité de la famille qui est parfois perçue 

comme incompatible avec le droit. Les faits de famille se déroulent souvent entre les murs 
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alors que le droit est plus à l’aise pour saisir ce qui est public
1143

. Ainsi l’exigence de preuve 

en matière de droit, rejette hors de celui-ci, tout ce qui ne peut être prouvé. Dans le cas des 

violences conjugales par exemple, la question de la preuve reste un obstacle objectif surtout si 

les violences ne sont pas physiques. De la même façon, l’aménagement de la preuve pour 

certaines actions en droit de la famille est très encadré. Par exemple, en cas de désaveu de 

paternité, les faits à prouver sont précisément énumérés. 

1043. Les victimes décidées à agir en justice doivent encore se confronter à la pression 

sociale et familiale, ce qui explique la faiblesse des recours en justice. Le poids des coutumes 

rend également difficile, tout recours à la justice étatique. 

1044. Au regard même de la procédure judiciaire en matière de droit de la famille, certains 

faits limitent l’effectivité des droits à travers les décisions rendues. Le dualisme juridique 

constitue une source de complication pour l’application des règles à cause des différences 

entre les corps de règles et de la difficulté à déterminer la règle applicable. Le dualisme a 

tendance à favoriser la discrimination entre les habitants des villes et ceux des campagnes, les 

uns étant portés vers la règle de droit moderne et les autres vers les droits traditionnels. La 

dualité comprend également les germes de la discrimination homme-femme et est donc 

obstacle à l’égalité, les femmes étant les principales victimes des règles traditionnelles. 

1045. Le pouvoir d’appréciation souveraine dont usent les juges peut être contestable car il 

varie souvent d’un juge à un autre et influence la qualification des faits. Ce pouvoir entame la 

relative stabilité que l’on est en droit d’attendre des règles de droit pour certaines décisions et 

pour la qualification de certains faits. Les divergences dans les interprétations des faits par les 

juges des différents degrés de juridiction sont source d’incertitude et d’insécurité judiciaire 

pour les justiciables car lorsque l’interprétation du droit est trop fluctuante, plus aucune 

certitude ne découle de son application et l’insécurité en devient alors un effet.   
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Titre II : La protection spécifique des droits civils  

1046. La jouissance des droits des personnes dépend de la création d’institutions investies 

des pouvoirs nécessaires pour assurer leur garantie. Les conditions d’une meilleure effectivité 

sont réalisées par la mise en place d’actions à exercer par le titulaire du droit et d’actions de 

protection à la charge de la puissance publique.  

1047. Les garanties ordinaires abordées dans le titre précédent, relèvent le plus souvent de la 

compétence du juge judiciaire. Les garanties extraordinaires sont le fait du juge 

constitutionnel ou des institutions supranationales. Les droits civils ont, leur source dans la 

loi, mais également dans la constitution et les textes internationaux, « soit qu’ils soient 

directement consacrés par la Constitution, soit que cette constitutionnalisation procède de leur 

insertion dans des documents internationaux »
1144

. 

1048. Certains droits de la personne peuvent être simplement énoncés en tant que tels, tandis 

que d’autres obligent l’Etat à des mesures spécifiques de protection. Ces mesures peuvent être 

législatives ou judiciaires. 

1049. La violation d’un droit peut donc être également l’absence des mesures de protection 

destinées à lui donner effet. En l’absence de législation protectrice, il s’agit de la part du 

législateur, d’un manquement à son devoir de concrétisation du droit. Ce manquement pourra 

être constaté par une action en responsabilité pour inaction du législateur. S’il s’agit à 

l’évidence d’une action quasi-impossible à mener devant un juge, elle permet de mettre 

l’accent sur la responsabilité de l’Etat c’est-à-dire sur la possibilité d’obliger l’Etat à prendre 

des mesures de protection ou à respecter ses obligations. La mise en œuvre de cette 

responsabilité de l’Etat ne peut venir que d’organes supérieurs ou équivalents à l’autorité de 

l’Etat.  

1050. L’effectivité des droits civils est donc aussi tributaire de la volonté politique et de 

l’action de l’Etat. C’est pourquoi pour sa réalisation, la protection constitutionnelle et la 

protection par les institutions internationales peuvent s’avérer utiles. 

1051. L’impact constitutionnel sur les droits civils s’explique également par leur rapport 

avec les droits fondamentaux. Les droits civils gravitent désormais autour des droits 

fondamentaux et ces derniers qui ont aussi une dimension internationale, favorisent une 

« relecture prospective de tout notre droit »
1145

. En raison de la référence à la constitution et 

aux textes internationaux dans la reconnaissance des droits civils, il convient de rechercher la 
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pertinence des systèmes mis en place pour passer de la simple déclamation à la mise en œuvre 

effective. 

1052. Les instances extraordinaires ou supérieures de protection des droits civils et familiaux 

ont un caractère exceptionnel car il faut bien souvent plus qu’un simple constat de violation 

pour les invoquer. Le présent titre portera d’une part, sur les conditions et les effets du recours 

constitutionnel en matière de droits civils (Chapitre I), et d’autre part, sur la protection 

internationale des droits civils et familiaux (Chapitre II). 
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Chapitre 1 : Le recours constitutionnel en matière de droits civils 

1053. Le droit (ensemble de règles) a pour fonction (entre autres) de traduire en normes 

juridiques, les aspirations de la société et c’est également au premier chef, la fonction de la 

constitution
1146

. Cette dernière peut en effet être présentée comme le réceptacle des valeurs 

fondamentales de la société. Les droits civils des personnes qui sont fondés sur ces valeurs, 

peuvent donc logiquement être rapprochés des constitutions. PORTALIS définissait d’ailleurs 

le code civil comme « un corps de règles destinées à diriger et à fixer les relations de 

sociabilité, de famille et d’intérêt qu’ont entre eux les hommes qui appartiennent à la même 

société »
1147

. Cette appartenance est aussi le propre de la constitution qui récapitule 

l’ensemble des idées autour desquelles se fonde la société. L’idée d’appartenance à une même 

société explique d’ailleurs cette règle particulière du droit civil qui permet aux étrangers 

vivant sur un territoire de se voir appliquer leur propre loi pour ce qui concerne leur statut 

personnel. 

1054. Si donc les valeurs essentielles véhiculées par les lois civiles sont également 

consacrées dans les constitutions, celles-ci leur servent de garantie. Elles servent de gardien 

aux idées de liberté, d’égalité et de laïcité qui sont également à l’origine des innovations des 

droits des personnes en général et des droits de la famille en particulier. Les lois civiles et les 

constitutions se rejoignent dans l’affirmation du respect de la dignité et du corps de la 

personne humaine. Il serait donc intéressant d’analyser la protection que les deuxièmes 

apportent aux premières, surtout si l’on sait que les restrictions à ces principes doivent 

répondre à des impératifs d’intérêt général ou d’ordre public. 

1055. Il paraît important de se demander si la protection constitutionnelle des droits civils est 

effective ou simplement programmatoire. L’effectivité dépend essentiellement de l’existence 

d’un contrôle de constitutionnalité des lois, des actes de l’exécutif et des décisions 

judiciaires
1148

 car ce contrôle permet la conformité des règles de droit civil aux principes et 

valeurs constitutionnels. « Le droit constitutionnel est "le droit des droits". C'est lui qui les 

légitime et en définit les principes »
1149

. 

1056. Dans ce chapitre, les fondements du contrôle constitutionnel (Section I) sur les lois en 

général et sur les lois civiles en particulier, seront abordées pour déboucher sur les différentes 
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formes de ce contrôle et leurs incidences sur la protection des droits civils des personnes et de 

la famille (Section II).  

 

Section I : Les fondements du contrôle constitutionnel 

1057. L’essence de la démocratie réside dans la relation entre l’Etat et le peuple
1150

, et dans 

la possibilité de contrôle que le peuple peut exercer sur l’Etat. Dans les rapports de droit entre 

pouvoir et population, l’on s’attelle au critère essentiel du respect du processus d’élaboration 

et du contenu de la règle de droit qui doit être l’émanation de la volonté du peuple, volonté de 

la majorité à défaut de volonté unanime.  

1058. Les processus en vue du respect des règles de droit participent indirectement à la mise 

en œuvre des droits des personnes puisque ceux-ci ne sont reconnus qu’à travers les règles de 

droit
1151

. Le respect du processus d’élaboration des règles de droit est assuré par le contrôle de 

constitutionnalité des lois. Ce contrôle peut donc être considéré comme un moyen de 

protection des droits civils des personnes. 

1059. La plupart des principes qui fondent le contrôle constitutionnel des lois, ont été tirés de 

la Constitution française de 1946 et adaptés en fonction des régimes politiques des différents 

pays. Ces principes peuvent être regroupés en deux catégories, ceux qui fondent le contrôle 

constitutionnel de la règle de droit au sens général du terme (Paragraphe 1) et ceux qui 

fondent le contrôle de la conformité des lois aux droits et libertés accordés aux personnes 

(Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : Les fondements du contrôle constitutionnel au regard de la règle de droit 

1060. Dans les différentes tentatives de définition de l’effectivité
1152

, était évoquée la 

possible confusion de l’effectivité de la règle de droit avec la réalisation des principes de 

justice sociale et de liberté. La réalisation de ces principes constitue également un objectif de 

la démocratie. Elle est confiée dans les systèmes démocratiques aux organes constitutionnels 

qui par leur action sur les règles de droit, assurent d’une part le respect de celles-ci et d’autre 

part le respect d’une certaine hiérarchie entre les différentes règles. C’est en cela que leur 

réussite est considérée comme un critère essentiel de l’Etat de droit. 
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1061. L’Etat de droit (A) est en effet, celui dans lequel est assuré le respect de la règle de 

droit. Il constitue avec le principe de la hiérarchie des normes (B), les fondements du contrôle 

des organes constitutionnels sur la règle de droit.  

 

A – L’Etat de droit 

1062. La règle de droit doit être le rempart des libertés contre le pouvoir et la garantie des 

droits des personnes. Dans cette perspective, les conditions de réalisation de cet objectif se 

résument dans la notion d’Etat de droit
1153

. 

1063. C’est l’Etat de droit qui pose les conditions juridiques d’existence de la règle de droit 

et par conséquent de l’existence au plan formel des droits. L’Etat de droit, c’est en quelque 

sorte, le recours à la règle de droit pour garantir les droits et libertés des personnes. 

1064. L’étude de la notion se fera à travers sa définition (1) et la condition essentielle de sa 

réalisation qui est le principe de la légalité (2). 

 

1) La définition de l’Etat de droit 

1065. L’Etat de droit se définit comme un « Etat dans lequel une constitution et une 

législation élaborées, assorties d’une séparation rigoureuse des pouvoirs, exécutif, législatif et 

judiciaire, assurent un fonctionnement légaliste des institutions et mettent le citoyen à l’abri 

de toute forme d’arbitraire émanant du pouvoir exécutif »
1154

. Il s’oppose à « l’Etat de police 

dans lequel les lois, si elles existent, ne sont pas appliquées et où le détenteur du pouvoir 

exécutif décide de tout »
1155

. 

1066. La caractéristique principale de l’Etat de droit, c’est donc la séparation entre les 

pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire. Chaque organe doit jouer un rôle spécifique. 

L’exécutif gouverne et assure l’exécution des lois. Le législatif légifère c’est-à-dire vote les 

lois et le pouvoir judiciaire est chargé de juger et de faire appliquer les lois aux litiges.  

1067. Cette séparation des pouvoirs vise essentiellement à garantir les libertés individuelles 

contre un pouvoir totalitaire. « Dans l’État de droit, le pouvoir est doublement limité : encadré 

par des procédures qui visent à faire respecter la hiérarchie des normes ; borné par l’obligation 

de respecter les droits de l’homme convertis en droits subjectifs »
1156

. 
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1068. La protection de la liberté nécessite un frein contre les abus émanant du pouvoir ou 

des individus et une application correcte des lois en vue de résoudre les litiges. L’Etat de droit 

postule la primauté du droit et la nécessité absolue de promouvoir et de protéger les droits de 

l’homme. Dans un Etat de droit, l’on doit en effet assurer le respect des droits des individus 

aussi bien leur reconnaissance que leur application. 

 

2) La réalisation de l’Etat de droit par le principe de la légalité
1157

 

1069. Le respect de l’Etat de droit est assuré grâce au principe de la légalité. Si au plan 

politique, l’Etat de droit évoque la séparation des pouvoirs, et la garantie des droits et des 

libertés des personnes, au plan normatif, il évoque le respect de la loi au sens large, par toutes 

les composantes de l’Etat, administration comme administrés. 

1070. Le principe de la légalité constitue l’une des exigences de l’Etat de droit et suppose 

d’une part le respect du contenu de la règle de droit (a) et d’autre part, le respect du processus 

d’élaboration de la règle de droit (b). 

 

a – La légalité, respect du contenu de la règle de droit 

1071. Le principe de la légalité est un principe fondamental de la démocratie qui impose 

aussi bien pour l’administration que pour les particuliers, le respect de la règle de droit. Il 

impose une soumission à la loi au sens large c’est-à-dire l’ensemble des règles édictées par 

l’autorité publique et dont l’inobservation entraîne une sanction. 

1072. Le principe est susceptible de deux acceptions. D’abord, il désigne ce qui est établi par 

la loi (notamment les délits et les peines, les restrictions à la liberté). Il désigne ensuite ce qui 

est conforme à la loi. Ce deuxième sens renvoie à l’exigence de conformité au droit. La 

légalité ne vise pas seulement l’ensemble des lois mais aussi les engagements internationaux 

qui s’imposent aux Etats, les principes généraux de droit. 
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1073. Le principe de la légalité ne se rattache pas seulement aux actes administratifs. Il 

concerne en réalité, la conformité à la loi de tout acte émanant aussi bien d’un individu que 

d’une personne investie d’une autorité publique. La légalité est donc conformité aux lois en 

vigueur, au droit positif
1158

. 

1074. Le principe de la légalité confère à la loi une force obligatoire. Celle-ci permet 

théoriquement de pouvoir faire appliquer la loi notamment par la contrainte.  

1075. Mais en réalité, l’utilisation de la contrainte en vue du respect de la légalité dépend de 

la nature même des lois. S’il s’agit de lois supplétives, les particuliers peuvent en écarter 

l’application. 

1076. Les lois dispositives sont celles qui, à défaut de l’exercice par les particuliers de la 

liberté de choix qui leur est offerte, s’imposent à leur volonté. Ainsi, les futurs époux qui ne 

concluent pas de contrat de mariage devant notaire avant de se marier (liberté offerte) se 

verront soumis à un régime matrimonial légal (loi dispositive). Tel sera également le cas de 

personnes qui n’ont pas rédigé de testament ou dont le testament est nul. 

1077. Enfin, les lois impératives s’imposent en toute circonstance et leur application ne peut 

être écartée. Tel est le cas des normes réglementant certaines institutions comme le mariage. 

Ces règles manifestent la supériorité de l’intérêt général sur l’intérêt particulier mais elles 

peuvent faire objet de dispenses ou de dérogations. (Exemple de dispense d’âge accordé par le 

Président du tribunal en vue d’un mariage). 

1078. La légalité s’entend non seulement du respect du contenu de la règle de droit mais 

également du respect de ses conditions d’élaboration. 

 

b – La légalité, respect du processus d’élaboration de la règle de droit 

1079. L’attribution des compétences des différents pouvoirs se fait conformément aux 

exigences de l’Etat de droit. Ainsi, le vote des lois relatives aux droits civils et à l’état des 

personnes relève de la compétence du législateur. Cette compétence est définie par la 

constitution. Les règles concernant les droits civiques et les garanties fondamentales, la 

nationalité, l’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions qui 

relèvent tous des droits civils des personnes sont déterminées par le Parlement
1159

. L’initiative 

des lois appartient concurremment au Président de la République et aux députés
1160

. Au 
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Sénégal, elle appartient au Président de la République, au Premier Ministre, et aux 

députés
1161

.  

1080. Une fois la loi votée, elle doit être soumise à deux procédures pour acquérir sa force 

obligatoire. Il s’agit de la promulgation et de la publication. La promulgation est une 

opération juridique par laquelle le Chef de l’Etat constate qu’une loi a été définitivement 

votée et ordonne que cette loi soit exécutée. Quant à la publication, elle a pour objet de porter 

le texte voté à la connaissance du public. 

1081. C’est la Constitution qui détermine le processus d’élaboration des lois, la compétence 

des différents pouvoirs et ce sont les organes constitutionnels qui veillent au respect de ce 

processus. 

1082. L’Etat étant le maître du droit tant dans sa production que dans sa sanction, la notion 

d’Etat de droit vise la soumission de l’Etat à la règle de droit qu’il a lui-même édictée, donc à 

son respect. Cette idée de soumission de l’Etat à la règle de droit engendre beaucoup de 

difficultés d’interprétation et d’application. 

1083. Souvent dans son application, cette soumission de l’Etat s’arrête à la loi et ne remonte 

pas à la constitution. Elle ne va pas non plus, plus loin que le contrôle de légalité de 

l’administration exercé par un juge spécifique, le juge administratif. 

1084. Or, il s’agit d’obtenir le respect de la règle de droit en général et pas seulement de la 

loi au sens strict. Certains auteurs tirent argument de cette idée pour remplacer le principe de 

légalité par celui de juridicité
1162

. De ce fait, le principe de la légalité engloberait celui de 

constitutionnalité et tendrait à se confondre avec celui de la hiérarchie des normes. C’est ce 

qui amène parfois à considérer la légalité et le respect de la hiérarchie des normes comme les 

exigences de l’Etat de droit. 

1085. En réalité, légalité et respect de la hiérarchie des normes ne peuvent se confondre. Ce 

sont plutôt le souci d’une efficacité de la légalité, ainsi que les insuffisances de l’Etat 

purement légal qui conduisent à l’institution d’une hiérarchie entre les normes et d’un 

contrôle de constitutionnalité de la loi. C’est pourquoi à la suite de l’analyse de la notion 

d’Etat de droit, il faudra aborder les implications du principe de la hiérarchie des normes. 
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B – Le respect de la hiérarchie des normes 

1086. En raison de la diversité des règles de droit, l’Etat de droit impose le respect d’une 

certaine hiérarchie entre ces différentes règles. 

1087. Les textes qui forment la trame d’un domaine du droit, par exemple le domaine civil 

objet de la présente étude, posent une série de problèmes qui relèvent du droit constitutionnel. 

Il s’agit de savoir si tous les textes doivent être placés sur un même pied d’égalité ou si une 

hiérarchie doit être instituée entre eux. 

1088. L’Etat de droit implique le consentement d’un Etat à soumettre son action à des 

normes ou règles juridiques reconnues par la constitution. La hiérarchie des normes révèle la 

complexité des normes juridiques et la nécessité d’un ordre entre elles. Les normes 

constitutionnelles sont considérées comme étant supérieures aux autres normes juridiques 

positives. C’est cette distinction des normes qui conduit à une hiérarchie entre elles. Les 

développements à venir permettront d’approfondir le sens du principe (1) avant d’aborder les 

conditions de sa réalisation à travers la constitutionnalité et le contrôle de constitutionnalité 

(2). 

 

1) Le sens du principe 

1089. Le principe de la hiérarchie des normes découle du fait que l’Etat est un ordre 

juridique hiérarchisé, c’est-à-dire que chaque norme trouve le fondement de sa validité dans 

sa conformité à une norme supérieure, jusqu’à remonter à une norme fondamentale qui ne 

peut être que supposée puisqu’elle est extérieure à l’ordre juridique
1163

. 

1090. La hiérarchie des normes suppose donc que tout texte respecte les autres textes au-

dessus de lui dans la hiérarchie juridique. Selon ce principe, la valeur d’un acte est fonction de 

la place de son auteur dans l’organisation des pouvoirs publics
1164

. La hiérarchie des normes 

se manifeste donc à la fois aux plans interne et international. 

1091. Au plan interne, la pyramide du droit est formée de haut en bas, de la constitution, des 

actes de valeur législative (des lois organiques, des lois ordinaires), des actes administratifs 

(des décrets et arrêtés). 

1092. Au plan international, le principe de la hiérarchie des normes suppose le respect du 

processus de l’introduction d’un engagement international dans l’ordre juridique interne. Il 

peut s’agir des conventions ou traités internationaux, de la coutume internationale, des 
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principes généraux du droit reconnus par les Nations. Les traités ratifiés ont valeur de loi et 

priment les lois internes. 

1093. Sans définir expressément une hiérarchie entre les normes internationales et les 

normes constitutionnelles, le principe de la hiérarchie des normes pose une exigence de 

compatibilité entre la constitution et les engagements internationaux. Il appartient cependant 

aux organes constitutionnels de faire constater une éventuelle contrariété
1165

. Mais une fois 

l’engagement international ratifié, et entré en vigueur, il n’y a plus de contrôle de 

constitutionnalité possible, ce qui veut dire qu’aucune norme de droit interne, y compris de 

droit constitutionnel, ne peut lui être opposée
1166

. Ainsi les normes de valeur internationale 

peuvent être considérées comme supérieures aux normes de valeur constitutionnelle, 

lesquelles priment sur les autres normes juridiques.  

1094. Le principe de la hiérarchie des normes se rapproche de celui de l’Etat de droit qu’il 

complète, en ce que pour être valide, un acte doit avoir été pris par l’autorité compétente en 

respectant les règles de forme et de fond posées par les textes hiérarchiquement supérieurs. 

Encore faut-il qu’il y ait une juridiction qui puisse être saisie, et que cette juridiction se 

reconnaisse compétente pour faire constater l’inconstitutionnalité ou l’illégalité
1167

. 

 

2) La réalisation du principe, la constitutionnalité et le contrôle de constitutionnalité 

1095. La réalisation du principe de la hiérarchie des normes consiste au plan interne à la 

conformité de tout texte de loi à la constitution. C’est en effet la constitution qui détermine la 

forme de l’Etat et qui garantit les droits des individus. La constitutionnalité s’entend du 

respect des principes constitutionnels, des droits fondamentaux et des libertés définis par la 

constitution. Son effectivité est assurée par le contrôle de constitutionnalité des lois.  

1096. Tout pouvoir étant susceptible de commettre des abus, l’institution d’un contrôle de 

constitutionnalité des lois est la condition nécessaire, du point de vue hiérarchique, de 

l’existence de tout système visant à assurer une protection effective des droits. Elle vise à 

prévenir les atteintes que le législateur peut porter aux droits des personnes. 

1097. Il s’agit de procédures ayant pour objet de garantir la suprématie de la constitution en 

annulant ou en paralysant l’application de tout acte qui lui serait contraire
1168

. Le contrôle 

peut théoriquement s’appliquer à toutes les catégories d’actes mais l’usage habituel les 

réserve aux traités et aux lois. Un tel contrôle revient à dire que la constitution est reconnue 
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comme la norme supérieure et que par conséquent, ses prescriptions doivent être respectées et 

leurs violations sanctionnées. 

1098. Le contrôle de constitutionnalité est un moyen juridique qui permet d’assurer le 

respect de la hiérarchie des normes. L’un de ses buts est de « permettre à la loi votée, qui 

n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution, d’être sans retard 

amendée à cette fin »
1169

. Le but du contrôle de constitutionnalité est l’éviction des 

dispositions non conformes à la constitution. Ainsi, « il n’est de loi que conforme à la 

Constitution »
1170

. Le contrôle de constitutionnalité des lois permet de s’assurer de la 

conformité de celles-ci aux principes de valeur constitutionnelle, que ces principes se trouvent 

dans le corps de la constitution, dans le préambule ou dans les conventions et déclarations 

faisant corps avec la constitution. Certains principes à valeur constitutionnelle sont considérés 

comme purement philosophiques tandis que d’autres sont susceptibles de trouver une 

application pratique. 

1099. Le développement du contrôle constitutionnel fait dire que le droit constitutionnel a 

pénétré toutes les diverses branches du droit
1171

. Le contrôle constitutionnel a aussi pour but 

de renforcer la protection des droits fondamentaux et des libertés des personnes
1172

. L’Etat de 

droit suppose outre l’institutionnalisation d’un contrôle de légalité, la « soumission (effective) 

du législateur souverain à la règle qui fonde son pouvoir en le contraignant par là au respect 

des libertés publiques »
1173

. 

1100. « Le contrôle de la constitutionnalité des lois met en cause souvent, sinon le plus 

souvent, la conformité ou la non-conformité d'un texte de valeur législative aux normes de 

valeur constitutionnelle définissant les droits individuels ou sociaux et les libertés 

publiques »
1174

. 
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Paragraphe 2 : Les fondements du contrôle constitutionnel au regard des droits des 

personnes et de la famille 

1101. Les questions de constitutionnalité concernent aussi les droits et libertés des 

personnes. Les organes constitutionnels sont créés spécifiquement pour connaître du 

contentieux de la constitutionnalité des lois. Dans la pratique, ce sont surtout les lois portant 

sur les droits des individus qui sont soumises à ce contrôle. Le contrôle constitutionnel se 

justifie alors par la nécessité de garantir les droits des personnes (A) et aussi par la nécessité 

d’une protection constitutionnelle de la famille (B). 

 

A – La nécessité de garantir les droits des personnes 

1102. « La sécurité des droits civils et religieux est un trait essentiel d’un gouvernement libre 

»
1175

. Depuis les années 90, la constitution est apparue en Afrique comme « le dernier rempart 

contre les dérives (présidentialistes) de naguère et devant assurer le respect des libertés 

fondamentales »
1176

. 

1103. L’application des lois de façon générale, dépasse le seul cadre des droits civils. Elle 

constitue la base de l’ordre juridique étatique au sommet duquel se trouve en droit interne, la 

constitution. Toutes les questions liées à l’application d’un droit ont leur fondement dans la 

constitution. Les effets d’une loi sont déterminés par sa promulgation dont la procédure est 

définie par la constitution. 

1104. L’un des fondements du contrôle de constitutionalité des droits des personnes pourrait 

être l’incapacité dans laquelle se trouve parfois le système judiciaire. Il est en effet toujours 

plus difficile pour un juge de faire respecter les droits à prestation que des droits impliquant 

une abstention, faute de recours en carence en la matière
1177

. Ainsi la constitutionnalisation de 

ces droits-créances permet la censure des mesures législatives qui s’en écartent, de même que 

la limitation des autres droits
1178

. La constitutionnalisation intègre les droits et les libertés 

dans l'ordonnancement juridique. La constitutionnalisation est une garantie fondamentale des 

droits et libertés. Elle permet de les mettre à l'abri, en leur conférant la plus haute autorité 

juridique possible
1179

. C’est le souci de garantir l’effectivité des droits des personnes qui 

conduit à les programmer dans la norme ayant la plus haute valeur juridique. 
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1105. Le parlement était perçu comme le garant des libertés contre le pouvoir jusqu’à ce que 

la montée en puissance du juge constitutionnel ne marque le passage d’une promotion des 

libertés par la loi à une protection des libertés contre la loi
1180

. Le fondement principal de la 

constitutionnalisation des droits, c’est de les protéger contre la loi. 

1106. La protection des libertés par les organes constitutionnels se fait de deux manières. 

Une protection des libertés par la loi qui oblige les constituants à déterminer les compétences 

de la loi et à y insérer les garanties fondamentales nécessaires à l’exercice des libertés. Une 

protection des libertés et des droits contre la loi qui conduit les organes constitutionnels à 

faire incliner les lois devant les principes fondamentaux et les garanties constitutionnelles. 

1107. Les organes constitutionnels déterminent les principes constitutionnels et obligent le 

législateur sous leur contrôle, à concilier ces principes avec l’exercice des libertés 

antagonistes ou l’intérêt général, ou encore avec des exigences qui ne sont pas expressément 

fondées sur un texte constitutionnel
1181

. Ainsi, des droits peuvent être limités dans des 

conditions déterminées par la loi, cette dernière arrêtant les modalités pratiques d’exercice des 

libertés proclamées dans la constitution ou restreignant l’exercice des libertés 

constitutionnelles sur le fondement d’un principe ou d’un objectif de même niveau
1182

. 

L’exercice des droits peut aussi être limité par de nouveaux droits et libertés, ce qui fait dire 

que « le volontarisme l’emporte sur le naturalisme, puisque les droits naturels, relativisés, 

peuvent être limités dans les conditions déterminées par la loi »
1183

.  

1108. L’un des attributs de la loi étant de définir les conditions d’exercice des droits et 

libertés, le rôle du contrôle de constitutionnalité est de vérifier la conformité de ces lois à la 

constitution. 

1109. Les organes constitutionnels veillent également à ce que le rôle de l’autorité judiciaire 

(également protectrice des droits et libertés) ne soit ni exagéré ni méconnu
1184

. C’est ainsi 

qu’en matière de droits des personnes, le conseil constitutionnel français a inclus dans la 

liberté individuelle, non seulement la sûreté, mais aussi le secret de la vie privée
1185

 ou la 

liberté du mariage
1186

.  

1110. Aujourd’hui, elle semble recourir pour la protection de ce droit et de cette liberté 

spécifiques, au concept de liberté personnelle qu’elle fonde sur les articles 2 et 4 de la 
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DDHC
1187

 et la distingue de la liberté individuelle qui elle, reste liée aux mesures de détention 

conformément à l’article 66
1188

 de la Constitution française. Par cette technique, le champ des 

libertés constitutionnelles s’élargit sans que leur protection relève nécessairement de l’autorité 

judiciaire
1189

. Ainsi, la liberté du mariage et le respect de la vie privée, de même que 

l’inviolabilité de domicile se rattachent désormais en France à la liberté personnelle. 

1111. Les droits et libertés individuels, même liés à l’élément essentiel de l’intimité et de la 

constitution sociale de la personne qu’est la famille, ne sont pas absolus et doivent être 

conciliés par le législateur, et sous le contrôle du juge constitutionnel, avec d’autres principes 

et objectifs à valeur constitutionnelle
1190

. 

 

B – La nécessité d’une protection constitutionnelle de la famille et la fondamentalisation 

des droits civils 

1112. Dans la plupart des Etats, la famille reste le fondement de la société et le mariage celui 

de la famille
1191

. Si la famille est d’abord perçue à travers le mariage qui en est l’élément 

principal fondateur, comme un accord de volonté entre individus, elle est également une 

institution de la société et est à ce titre, placée sous la protection et le contrôle de l’Etat et de 

la Constitution. Le mariage est le moyen d’intervention de l’autorité étatique dans la sphère 

privée. 

1113. La protection constitutionnelle de la famille va de la reconnaissance de la famille et du 

mariage comme fondements constitutifs de la société, à la protection des droits économiques 

et sociaux de la famille, à la protection de la mère et de l’enfant, au droit au respect de la vie 

privée et familiale, à l’obligation d’assurer l’entretien et l’éducation des enfants
1192

. 

1114. La famille est considérée comme ayant une fonction structurante et reconnue comme 

cellule de base de la société. Elle est de ce fait, mise sous la protection de l’Etat et de la 

société. Parfois, mariage et famille sont mis sur le même pied au titre des institutions, le but 

du constituant étant alors de privilégier la famille légitime. Le droit constitutionnel apparaît 

alors comme un moyen de fortifier une institution en perte de fondation. 
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1115. En matière familiale, la loi apparaît parfois pour légaliser des comportements déjà 

passés dans les faits
1193

. En dépit du caractère privé de la vie familiale, il s’exerce sur elle, un 

contrôle public. Ce contrôle de la vie privée avait une finalité collectiviste, puisqu’il s’agissait 

de préserver l’équilibre socio-économique ou démographique de la communauté
1194

. 

Aujourd’hui, il a une finalité plus individualiste et tend à protéger les droits individuels des 

personnes composant la famille. Ainsi, les conditions, les restrictions et les empêchements au 

mariage tiennent à des considérations sociologiques et politiques et par conséquent, il 

appartient au législateur le soin d’en fixer les limites
1195

.  

1116. L’Etat intervient par la mise en œuvre de politique de famille et aussi en légiférant à 

son sujet. L’Etat produit également la famille à travers les définitions juridiques qu’il en 

donne. Ce contrôle étatique sur la famille se fait par le biais du droit. Le contrôle de 

constitutionnalité de cette institution et du droit qui la régit se justifie alors pleinement. 

L’utilité du contrôle constitutionnel est alors de veiller à ce que les mesures législatives ne 

privent pas de garanties légales, les exigences de caractère constitutionnel et de renforcer la 

protection que l’Etat doit aux individus et à la famille. 

1117. Le fondement du contrôle constitutionnel des droits civils se trouve également dans ce 

qu’il convient d’appeler leur fondamentalisation
1196

. Les normes civiles puisent de plus en 

plus leur origine dans un droit fondamental. En effet, les droits fondamentaux se lient avec les 

droits civils car ces derniers se rapportent aussi aux individus et aux liens qu’ils entretiennent 

avec les autres personnes physiques. L’idéologie des droits de l’homme constitue aujourd’hui 

le moteur principal du droit de la famille. 

1118. Il s’opère alors une véritable fondamentalisation des droits civils c’est-à-dire que les 

droits fondamentaux s’intègrent en tant que normes supérieures dans les sources des droits 

civils
1197

. Les premiers exercent sur la substance des deuxièmes, une incidence avérée. Ce 

procédé terminologique révèle l’immixtion d’un domaine dans un autre pour finalement 

aboutir à l’entremêlement des deux
1198

. La fondamentalisation revient donc à attribuer aux 

normes civiles, le caractère et la force des normes fondamentales. 

1119. Une règle ou un principe de droit civil découle aujourd’hui systématiquement d’une 

liberté fondamentale et les droits fondamentaux représentent ainsi le centre de gravité des 
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droits civils qui se développent grâce à eux. De même, les droits civils permettent aux droits 

fondamentaux de trouver des applications concrètes entre particuliers et leur offre ainsi une 

forme d’effectivité. Les droits fondamentaux dépassent ainsi leur cadre traditionnel qui se 

limitait aux relations entre les individus et les Etats
1199

. 

1120. Le statut de droit fondamental
1200

, s’acquiert pour un droit ou une liberté, par sa 

protection constitutionnelle
1201

. La protection constitutionnelle des droits civils des personnes 

et de la famille se justifie donc à un double point de vue, en tant que droit fondamental d’où 

ils tirent leur essence et en tant que droit inscrit ou reconnu dans une loi. 

1121. La liberté personnelle qui fonde aujourd’hui la liberté de mariage (dans la logique du 

conseil constitutionnel français), se construit autour de deux axes, la protection de l’individu 

contre l’intrusion du groupe et l’expression des choix privés dans la sphère sociale. « Protéger 

la liberté personnelle revient donc à trouver un point d’équilibre entre les sacrifices d’ordre 

personnel qui peuvent être demandés aux individus dans l’intérêt général et le maintien de 

l’unité de la personne, c'est-à-dire, le droit de cette personne de ne pas compromettre son 

identité personnelle au point de la nier »
1202

. 

1122. La protection juridique du droit au mariage (droit civil) est par exemple, étroitement 

liée sinon subordonnée à la capacité potentielle de fonder une famille (droit fondamental). 

C’est pourquoi au-delà de la reconnaissance internationale, les encadrements visant à 

restreindre le droit au mariage sont laissés à la discrétion des Etats. Leur respect relève 

généralement de la compétence des lois et ils entrent ainsi dans le champ de la protection 

constitutionnelle. 

1123. L’obligation de respecter les droits primordiaux conduit le droit constitutionnel 

pourtant traditionnellement éloigné des considérations civiles, à élargir son champ 

d’application. Cet élargissement se fait néanmoins selon le contexte social et les choix 
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politiques des différents Etats, même si certains droits fondamentaux ont une propension 

naturelle à pénétrer la matière civile, comme le droit au respect de la vie privée ou le droit au 

respect de la vie familiale.  

1124. Les formes du contrôle constitutionnel varient selon les Etats et par conséquent, leurs 

effets sur la protection des droits civils ne se ressentent pas de la même manière. C’est 

pourquoi la suite de ce chapitre sera consacrée aux formes du contrôle constitutionnel au 

Bénin et au Sénégal ainsi qu’à leurs incidences sur la protection des droits civils des 

personnes et de la famille. 
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Section II : Les formes du contrôle constitutionnel et leurs incidences sur la protection 

des droits civils  

1125. La création des organes de contrôle constitutionnel traduit le souci que les dispositions 

constitutionnelles soient ‘’juridictionnellement’’ sanctionnées. « La plupart des constitutions 

africaines accordent aujourd’hui une place autonome aux juridictions constitutionnelles qui 

…fonctionnent en dehors de l’appareil juridictionnel ordinaire »
1203

. Le contrôle est assuré par 

un organe consultatif ou par une juridiction. 

1126. Chaque pays détermine ses propres méthodes par lesquelles il désire réaliser ce 

contrôle. C’est à travers ce processus que le droit de la famille, traditionnellement porté par 

des normes civiles, est devenu objet de normes constitutionnelles, écrites comme 

jurisprudentielles. Dans le premier paragraphe, seront évoquées les formes du contrôle 

constitutionnel, puis dans le deuxième paragraphe, leurs incidences sur la protection des droits 

civils et de la famille. 

 

Paragraphe 1 : Les formes du contrôle constitutionnel 

1127. Les modalités du contrôle constitutionnel varient suivant les pays. Par exemple en 

France, ce contrôle est obligatoire pour les lois organiques et parlementaires, facultatives pour 

les lois ordinaires
1204

. Au Sénégal, également le contrôle de constitutionnalité est obligatoire 

pour les règlements intérieurs des assemblées
1205

. Il est facultatif pour les lois ordinaires
1206

. 

Au Bénin, la Cour constitutionnelle statue obligatoirement sur la constitutionnalité des lois 

organiques et des lois en général avant leur promulgation
1207

. 

1128. Le contrôle s’exerce généralement sur les lois avant leur promulgation. Mais il peut 

aussi se faire postérieurement à la promulgation. Dans l’un ou l’autre des cas, le contrôle est 

assuré par une cour ou un organe souvent indépendant des autorités étatiques, selon des 

modalités diverses et avec des attributions et une autorité plus ou moins étendue. Les 

modalités de contrôle (A) obéissent à une théorie du droit constitutionnel mais des spécificités 

s’observent dans les différents pays (B). 
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A – Les modalités de contrôle 

1129. Il existe plusieurs modalités de contrôle constitutionnel. Le contrôle constitutionnel se 

fait généralement par voie d’action et par voie d’exception. Dans le premier cas, c’est la loi 

elle-même qui est attaquée et soumise au contrôle. Dans le second cas, la question de 

constitutionnalité est soulevée comme moyen de défense dans le cadre d’un procès. L’on peut 

ainsi invoquer devant le juge constitutionnel par voie d’exception, la violation d’une liberté 

ou d’un droit fondamental. Le contrôle constitutionnel peut également revêtir d’autres formes.  

1130. L’on parlera de contrôle diffus ou décentralisé si la question de constitutionnalité peut 

être soulevée devant le juge ordinaire et de contrôle concentré ou centralisé si elle ne peut être 

soulevée que devant une juridiction spécialement instituée à cet effet. 

1131. Le contrôle est qualifié d’a priori si la question de constitutionnalité soulevée est 

portée devant le juge avant que la loi n’entre en vigueur. Il est a posteriori si la question est 

soulevée après l’entrée en vigueur de la loi. Dans le cas du contrôle a priori de 

constitutionnalité des lois, l’effectivité est très forte car la violation des droits fondamentaux, 

repérée dans la loi, est aussitôt sanctionnée avant même qu’elle ait produit son effet pervers. 

Dans le cas du contrôle a posteriori où le juge constitutionnel n’intervient qu’une fois la loi 

entrée en vigueur, ce dernier peut être amené par le biais du recours constitutionnel à 

sanctionner une violation qu’il n’avait pas pu déceler auparavant. 

1132. Le contrôle de constitutionnalité est abstrait si la question est soulevée en dehors de 

tout litige devant le juge. Il sera en revanche qualifié de concret si la question de 

constitutionnalité est posée dans le cadre d’un litige. Dans le cas du contrôle concret, la 

saisine est faite directement par les individus qui doivent pouvoir être à l’origine d’un 

contrôle de constitutionnalité des lois susceptibles de porter atteinte à leurs droits. « Le 

contrôle concret a l'immense avantage de permettre au droit d'épouser l'évolution de la société 

dans la mesure où l'appréciation de constitutionnalité se fait au moment où la loi s'applique, 

non à celui, parfois ancien où elle a été conçue, et d'offrir aux personnes un moyen de défense 

permanent de leurs droits fondamentaux »
1208

. 

1133. Les contrôles concrets et abstraits déterminent la procédure de contrôle par voie 

d’action ou par voie d’exception
1209

, car dans le contrôle par voie d’exception aussi, le juge 

constitutionnel exerce un contrôle juridictionnel ordinaire. Il ne s’agit plus de l’examen de la 

loi, mais de son interprétation par le juge constitutionnel à destination du juge ordinaire. 
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1134. Le choix de chacune de ces différentes options dépend de la finalité du contrôle 

définie par le constituant. Elles jouent un rôle déterminant car le contrôle de constitutionnalité 

des lois est un critère essentiel d’appréciation des régimes démocratiques
1210

. 

 

B – Les spécificités du contrôle constitutionnel au Bénin et au Sénégal 

1135. Si l’on se réfère à la période de rédaction du code sénégalais de la famille, il faut 

rappeler que c’étaient les chambres constitutionnelles des Cours suprêmes dans les Etats 

francophones d'Afrique noire qui assuraient le contrôle de la constitutionnalité des lois
1211

. 

Mais le souci de renforcement des acquis démocratiques a conduit la plupart des pays à 

confier cette tâche à un organe spécifique. Ces organes constitutionnels sont « des juridictions 

créées pour connaître spécifiquement et exclusivement du contentieux constitutionnel, situées 

hors de l’appareil juridictionnel ordinaire et indépendantes de celui-ci comme des pouvoirs 

publics »
1212

. 

1136. Le degré des compétences confiées à ces organes devient ainsi un baromètre des 

avancées démocratiques. Les attributions des organes constitutionnels du Bénin et du Sénégal, 

surtout en matière de contrôle de constitutionnalité des lois, seront étudiées dans les lignes qui 

suivent. 

 

1) Le cas du Bénin 

1137. Le système juridique béninois s’est doté d’une Cour constitutionnelle. Installée le 07 

juin 1993, la cour est gardienne de la Constitution et du respect des lois de la République. Elle 

est juge de la constitutionnalité des lois, garante des droits fondamentaux et des libertés 

publiques de la personne humaine. La Constitution du Bénin donne compétence exclusive à la 

Cour constitutionnelle pour statuer sur la violation des droits de la personne humaine
1213

. La 

Cour assure la suprématie de la Constitution sur tous les actes émanant des pouvoirs publics.  

1138. La Cour Constitutionnelle statue obligatoirement sur la constitutionnalité des lois 

organiques et des lois en général avant leur promulgation, ainsi que sur la conformité à la 

Constitution des règlements intérieurs des institutions. Elle statue aussi sur la 

constitutionnalité des lois et des actes réglementaires censés porter atteinte aux droits 

fondamentaux de la personne humaine et aux libertés publiques en général ainsi que sur la 
                                                           
1210

Abdoulaye DIARRA, « La protection constitutionnelle des droits et libertés en Afrique noire francophone 

depuis 1990, Les cas du Mali et du Bénin ». p. 23 
1211

 Idem, p.19 
1212

 Michel de VILLIERS, Dictionnaire de droit constitutionnel, op.cit. Vr. Cour constitutionnelle, Définition de 

L. FAVOREU, p.61. 
1213

 Art 117 al 4, art 120 et 121 al.2 Const. bén. 
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violation des droits de la personne humaine
1214

. La Cour constitutionnelle du Bénin peut 

intervenir directement dans la procédure législative en déclarant exécutoire une loi votée dans 

les conditions prévues à l'article 57 lorsqu'elle est conforme à la Constitution
1215

.  

1139. La Cour Constitutionnelle se prononce sur la constitutionnalité des lois avant leur 

promulgation à la demande du Président de la République ou de tout membre de l’Assemblée 

Nationale. Elle se prononce d’office sur la constitutionnalité des lois et de tout texte 

réglementaire censés porter atteinte aux droits fondamentaux de la personne humaine et aux 

libertés publiques
1216

. 

1140. Tout citoyen peut également saisir la Cour Constitutionnelle sur la constitutionnalité 

des lois, soit directement, soit par la procédure de l’exception d’inconstitutionnalité invoquée 

dans une affaire qui le concerne devant une juridiction
1217

. Le contrôle par voie d'exception 

permet à la Cour d'examiner une loi votée au moment où on l'applique à un particulier. Ce 

dernier soulève au cours d'un procès le concernant, la question de la constitutionnalité de la 

loi en cause.  

1141. L’exception d’inconstitutionnalité est invoquée devant une juridiction. Celle-ci doit 

immédiatement et au plus tard dans les huit (8) jours saisir la Cour constitutionnelle et 

surseoir à statuer jusqu’à ce qu’intervienne la décision de la Cour constitutionnelle dans un 

délai de trente (30) jours
1218

. L’exception d’inconstitutionnalité peut être soulevée à tout 

moment de la procédure devant la juridiction concernée
1219

. 

1142. La saisine de la Cour constitutionnelle se fait donc soit par voie d’action à l’initiative 

d’autorités politiques ou à l’initiative de simples citoyens, soit par voie d’exception sous la 

forme d’exception d’inconstitutionnalité.  

1143. Les conditions de saisine sont très larges. Ainsi en matière de consécration de la 

saisine individuelle, « le Bénin fait assurément figure de précurseur »
1220

. 

1144. Avant la promulgation, la saisine peut être faite par le Président de la République, ou 

par tout membre de l’Assemblée nationale. Après la promulgation, la saisine peut se faire par 

tout citoyen soit directement soit par la procédure de l’exception d’inconstitutionnalité. 
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 Art. 117 al. 1, 2, 3.Const. bén. 
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 Art. 57 al 6 Const. bén. : « …Si après ce dernier vote, le Président de la République refuse de promulguer la 
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conforme à la Constitution ». 
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1145. La Constitution a prévu que le contrôle de la loi intervienne avant sa promulgation 

pour empêcher qu’une loi qui lui est contraire ne soit mise en application. Ainsi, en ce qui 

concerne les lois organiques et les lois en général avant leur promulgation, ce contrôle ne peut 

être effectué que si la Cour est valablement saisie. Pour ce qui concerne les lois et les textes 

censés porter atteinte aux droits fondamentaux et aux libertés publiques, la cour se prononce 

d’office. La Cour Constitutionnelle doit statuer dans un délai de quinze (15) jours si elle est 

saisie sur la constitutionnalité d’un texte. Ce délai peut être ramené à huit (8) jours en cas 

d’urgence à la demande du gouvernement
1221

. 

1146. En général, le contrôle de constitutionnalité implique trois sortes de décisions
1222

. La 

loi contrôlée peut être déclarée, en toutes ses dispositions, conforme à la Constitution. Dans 

ce cas, le Président de la République doit la promulguer en respectant le délai indiqué
1223

. S’il 

ne le fait pas, le Président de l’Assemblée Nationale a l’obligation de saisir la Cour 

Constitutionnelle afin que celle-ci déclare la loi exécutoire
1224

. 

1147. Certains articles de la loi peuvent être déclarés contraires à la Constitution alors que 

d’autres le sont sous réserve de certaines observations. Lorsque certains articles seulement ou 

même certains mots d’un article sont jugés contraires à la Constitution, la Cour peut 

prononcer la ‘’séparabilité’’ qui autorise la promulgation de la loi amputée seulement des 

dispositions jugées contraires à la Constitution. Elle peut également prononcer l’inséparabilité 

des articles jugés contraires à la Constitution. Dans ce dernier cas, le texte de loi ne pourra 

être appliqué sans ces articles et l’Assemblée Nationale a l’obligation constitutionnelle, en 

vertu du principe de l’autorité de chose jugée de les mettre en conformité à la Constitution. 

1148. Toute la loi peut être déclarée contraire à la Constitution. Ce cas n’intervient que si la 

procédure législative n’a pas été respectée ou lorsque la loi est intervenue dans un domaine 

réglementaire en application de l’article 100 de la Constitution
1225

. 

1149. La saisine de la Cour suspend le délai de promulgation
1226

. Si la Cour déclare que la 

loi n’est pas contraire à la Constitution, sa décision met fin à la suspension du délai de 
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 Art. 120 Const. bén. 
1222

 Me Robert S. M. DOSSOU, « La Cour Constitutionnelle du Bénin : L’Influence de sa Jurisprudence sur le 

Constitutionnalisme et les Droits de l’Homme », Conférence Mondiale sur la Justice Constitutionnelle, Cap 

Town en Afrique du Sud, 23-24 janvier 2009, p. 4 s. 
1223

 Art. 57 al 2 et 3 Const. bén. : « …Il (Le président de la République) assure la promulgation des lois dans les 

quinze jours qui suivent la transmission qui lui en est faite par le Président de l’Assemblée Nationale. 

Ce délai est réduit à cinq jours en cas d’urgence déclarée par l’Assemblée Nationale ». 
1224

 Art. 57 al 6 Const. bén. 
1225
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promulgation
1227

. Si la Cour déclare que la loi dont elle est saisie contient une disposition 

contraire à la Constitution et inséparable de l’ensemble de la loi, celle-ci ne peut être 

promulguée
1228

. Si la Cour déclare une disposition contraire à la Constitution, mais séparable 

de l’ensemble de la loi, le Président de la République peut promulguer la loi à l’exception de 

cette disposition ou demander à l’Assemblée Nationale, une seconde lecture
1229

. Une 

disposition déclarée inconstitutionnelle ne peut être promulguée ni mise en application
1230

. De 

même lorsque la Cour saisie par un citoyen, déclare qu’une loi, un texte réglementaire ou un 

acte administratif est contraire à la Constitution, ces lois, textes ou actes sont nuls et non 

avenus
1231

. 

1150. La Cour Constitutionnelle du Bénin a de larges prérogatives en matière de contrôle de 

constitutionnalité et de protection des droits humains. Le Sénégal en revanche semble avoir 

opté pour un Conseil Constitutionnel aux compétences plus restreintes en la matière. 

 

2) Le cas du Sénégal 

1151. Le Sénégal dans le cadre du contrôle de constitutionnalité des lois a institué un Conseil 

constitutionnel. Ce Conseil n’agit pas d’office et n’exerce ses attributions que s’il est saisi à 

cet effet. Le Conseil Constitutionnel sénégalais connaît de la constitutionnalité des règlements 

des assemblées, des lois et des engagements internationaux ainsi que des exceptions 

d’inconstitutionnalité soulevées devant la Cour Suprême
1232

. 

1152. Les personnes pouvant agir en demande d’inconstitutionnalité d’une loi sont 

précisément déterminées. Il s’agit du Président de la République, d’un nombre de députés au 

moins égal au dixième des membres de l’Assemblée Nationale
1233

. Les députés doivent saisir 

le Conseil constitutionnel dans les six jours francs qui suivent l’adoption définitive de la loi. 

Quant au Président de la République, il doit également saisir le Conseil dans les six jours qui 

suivent la transmission à lui faite de la loi définitivement adoptée. Le Président doit 

promulguer la loi définitivement adoptée dans les huit (8) jours qui suivent l’expiration de ces 

délais. Le délai de promulgation peut être réduit de moitié en cas d’urgence déclarée par 

l’Assemblée Nationale
1234

. Le délai de promulgation est suspendu jusqu’à la décision du 
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 Art. 29 Loi organique sur la Cour constitutionnelle 
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 Art. 30 Loi organique sur la Cour Constitutionnelle 
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 Art. 31 Loi organique sur la Cour constitutionnelle 
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 Art. 124 al. 1 Const.bén 
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 Art. 74 Const. sén. 
1234

 Art. 72 al. 2 Const. sén. 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

Conseil constitutionnel déclarant la loi conforme à la constitution
1235

. La procédure de 

contrôle de constitutionnalité avant la promulgation n’est donc pas ouverte à tous et doit 

intervenir dans un délai précis.  

1153. En ce qui l’exception d’inconstitutionnalité, elle ne peut être soulevée que devant la 

Cour suprême. Elle permet à tout citoyen de contester la constitutionnalité d’une loi déjà 

promulguée ou d’un engagement international déjà ratifié ou approuvé, à propos de 

l’application qui lui en est faite dans un procès devant la Cour suprême. Dans ce cas, la haute 

juridiction saisit obligatoirement le Conseil constitutionnel de l’exception 

d’inconstitutionnalité ainsi soulevée et sursoit à statuer jusqu’à ce que le Conseil 

constitutionnel se soit prononcé
1236

.  

1154. L’exception d’inconstitutionnalité doit porter sur l’appréciation de la conformité  des 

dispositions d’une loi ou des stipulations d’un accord international à la Constitution. Cette 

procédure est également très restrictive en ce qu’elle ne peut intervenir que si le litige est 

porté devant la Cour suprême. 

1155. Il paraît assez difficile qu’un litige portant sur l’application des droits de la personne 

ou des droits de famille atteigne ce niveau de juridiction en raison du caractère privé et intime 

des rapports de famille. Il est également noté que dans la pratique, la saisine de la cour par 

voie d’exception, certes prévue par la Constitution sénégalaise n’a presque pas connu 

d’application
1237

.  

1156. Si les conditions de saisine sont largement différentes de celles de la Cour 

constitutionnelle du Bénin, en ce qui concerne les effets des décisions, il y a des similitudes. 

Dans le cadre du contrôle de constitutionnalité par exemple, la publication de la décision du 

Conseil constitutionnel constatant qu’une disposition n’est pas contraire à la Constitution met 

fin à la suspension du délai de promulgation de la loi
1238

. Dans le cas où le Conseil 

constitutionnel déclare que la loi dont il est saisi contient une disposition contraire à la 

Constitution inséparable de l’ensemble de cette loi, celle-ci ne peut être promulguée
1239

. Si le 

Conseil constitutionnel déclare que la loi dont il est saisi contient une disposition contraire à 

la Constitution sans constater en même temps qu’elle est inséparable de l’ensemble de cette 
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 Art. 20 Loi organique sur le Conseil constitutionnel 
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Albert BOURGI, L’évolution du constitutionnalisme en Afrique : du formalisme à l’effectivité, op.cit. p.742 
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loi, la loi peut être promulguée à l’exception de cette disposition, à moins qu’une nouvelle 

lecture n’en soit demandée
1240

. 

1157. En ce qui concerne la procédure d’exception d’inconstitutionnalité, la Cour suprême 

saisit obligatoirement le Conseil constitutionnel de l’exception ainsi soulevée et sursoit à 

statuer jusqu’à ce que le Conseil se soit prononcé. Ce dernier dispose d’un délai de trois (3) 

mois à compter de la date de sa saisine. Si le Conseil estime que la disposition dont il a été 

saisi n’est pas conforme à la Constitution, il ne peut plus en être fait application
1241

. 

L’organisation de ces différentes procédures a une influence sur la protection constitutionnelle 

des droits civils des personnes et de la famille. 

 

Paragraphe 2 : Les incidences du contrôle constitutionnel sur les droits des personnes et 

de la famille   

1158. L’effectivité dépend en réalité du mode d’intervention de l’organe constitutionnel. Ces 

organes recourent à la technique d’interprétation pour vérifier la constitutionnalité des lois. Ils 

sont ainsi amenés à préciser ou compléter certains principes et droits et leur donner une valeur 

constitutionnelle
1242

. 

1159. Le droit de la famille fournit un cadre interprétatif pour les organes d’application du 

droit notamment les juges constitutionnels, parce que ce droit est une construction didactique 

(qui explicite les relations de famille) et idéologique (qui prescrit des modèles de 

relations)
1243

. Le rôle des organes constitutionnels dans le domaine familial revient souvent à 

interpréter les principes de liberté et de non discrimination (A) mais l’aménagement des 

procédures de contrôle de constitutionnalité peut également apparaître comme un obstacle à la 

protection effective des droits civils des personnes (B). 

 

A – L’interprétation des principes d’égalité et de non-discrimination 

1160. Souvent imposés dans le cadre international des droits de l’homme, trois (3) principes 

sont généralement repris au niveau constitutionnel et législatif. Il s’agit de la liberté de 

consentement, l’égalité devant la loi (qui implique la sécurité juridique) et la non-
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discrimination. C’est souvent autour de ces principes qu’interviennent les organes 

constitutionnels pour interpréter les lois en matière de famille. 

1161. Le droit constitutionnel n’a pas pour vocation de traduire les choix du moment des 

individus en matière familiale, mais bien plutôt d’assurer le cadre (et la possibilité) de ces 

choix. Dans le contexte actuel marqué par le développement des droits des personnes, les 

constitutions mettent l’accent sur l’égalité et la non-discrimination
1244

. Ces principes semblent 

s’appliquer à tous les droits garantis et sont en liaison avec eux. 

1162. L’interprétation varie suivant les juridictions et met en exergue l’orientation politique 

et morale de la société. Par exemple le conseil constitutionnel français a estimé que le 

principe de la liberté de mariage n’interdit aucunement au législateur d’en définir les 

modalités ou conditions, dès lors qu'elles ne se heurtent pas à d'autres exigences 

constitutionnelles, telles le droit de mener une vie familiale normale
1245

. De même, il a retenu 

que le principe d'égalité ne s'oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des 

situations différentes ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour des raisons d'intérêt général pourvu 

que, dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct 

avec l’objet de la loi qui l’établit
1246

. La discrimination suppose en effet préalablement qu’il y 

ait une situation identique ou similaire. 

1163. La liberté de mariage était perçue comme un démembrement de la liberté individuelle. 

Elle se rattache aujourd’hui à la liberté personnelle. Alors que la liberté individuelle
1247

 est en 

droit français, rattachée à la sûreté, la liberté personnelle
1248

 représente l’idée d’une protection 

de la personne dans sa spécificité, sa singularité et son individualité. 

1164. Pour assurer une protection à la famille, le droit de se marier est distingué du droit de 

fonder une famille même si les deux sont interdépendants. Le droit de se marier existe afin de 

protéger le droit naturel, plus fondamental encore de fonder une famille
1249

. C’est pour cette 

raison qu’il n’est souvent garanti qu’à l’homme et à la femme à partir de l’âge nubile c’est-à-

dire uniquement aux couples susceptibles de fonder une famille. 
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1165. Même si un tel développement ne s’observe pas encore dans la jurisprudence des 

organes constitutionnels africains, la question de la liberté de mariage y est abordée sous un 

autre aspect, celui de l’égalité entre homme et femme. 

1166. A l’occasion du vote de la loi portant code des personnes et de la famille, la Cour 

constitutionnelle du Bénin s’est prononcée sur la constitutionnalité de cette loi. Dans sa 

décision
1250

, la Cour a eu l’opportunité de se prononcer sur l’interprétation à donner aux 

principes de non-discrimination, d’égalité et même de laïcité. Sur la laïcité, la requérante 

reprochait à la loi d’avoir violé la Constitution par omission en supprimant la disposition qui 

reconnaissait un effet légal aux mariages religieux sous certaines conditions. La Cour a 

répondu qu’elle avait compétence pour se prononcer sur la constitutionnalité d’une loi et non 

sur celle d’un projet de loi et qu’en conséquence le moyen tiré de « la violation par 

omission »
1251

 d’une disposition contenue dans un projet de loi était inopérant. 

1167. La Cour a également estimé que si le Bénin est un Etat laïc
1252

, l’exercice  du culte et 

l’expression des croyances doivent s’effectuer dans le respect de cette laïcité
1253

, et qu’en tout 

état de cause, la disposition selon laquelle « seul le mariage célébré par un officier de l’état-

civil a des effets légaux » n’est pas contraire à la Constitution. 

1168. Sur le principe de l’égalité, le code reconnaissait en son article 143, les deux formes de 

mariage monogamique et polygamique mais les époux devraient faire une option 

préalablement à la célébration du mariage. La requérante soutenait que cet article était 

discriminatoire et violait le principe d’égalité entre l’homme et la femme. La Cour a considéré 

qu’au regard des dispositions de l’article 26 alinéas 1 et 2 de la Constitution
1254

, il y a un 

traitement inégal entre l’homme et la femme en ce que l’option prévue à l’alinéa 2 de l’article 

143
1255

 permet à l’homme d’être polygame alors que la femme ne peut être que monogame, et 

qu’au demeurant la loi sous examen édicte que « les coutumes cessent d’avoir force de loi en 

toutes matières régies par le présent code »
1256

 à l’exception des mesures transitoires 
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prévues…La Cour constitutionnelle en a déduit que l’article 143
1257

 tel que libellé était 

contraire à la Constitution. 

1169. Sur l’interprétation des principes d’égalité et de non-discrimination en droit de la 

famille, les avis sont partagés et les interprétations sont plus l’expression d’un choix politique 

et social que d’une conformité à une règle de droit.  

1170. La Cour constitutionnelle a fait observer sur l’ensemble de la loi, que certaines 

dispositions étaient conformes à la Constitution sous réserve d’observations, que d’autres y 

étaient contraires et qu’enfin les autres y étaient conformes. 

1171. Au titre des dispositions conformes sous réserve d’observations, l’on peut citer 

l’article 399 alinéa 2
1258

 qui comportait la mention « …suivant les dispositions du code des 

obligations civiles et commerciales ». Un tel code n’existant pas dans notre législation, la 

Cour a suggéré de remplacer cette formulation par celle-ci « suivant les textes en vigueur ». 

1172. La Cour a déclaré non conformes à la Constitution, notamment à l’article 26, les 

dispositions qui faisaient référence au mariage polygamique. Dans le même ordre d’idées, la 

disposition qui obligeait la femme mariée à porter le nom de son mari, a été déclarée contraire 

à la Constitution en ce qu’elle ne permet pas à la femme de conserver son nom de jeune fille à 

l’instar du mari. La Cour précise que le mariage ne doit pas faire perdre son identité à la 

femme mariée et que celle-ci doit pouvoir garder son nom de jeune fille auquel elle ajoute le 

nom de son mari
1259

. La Cour a enfin déclaré que les articles conformes à la Constitution sous 

réserve d’observations comme ceux qui n’y étaient pas conformes étaient inséparables de 

l’ensemble du texte de la loi, ce qui signifie que la loi ne pouvait être promulguée
1260

. Celle-ci 

retourna donc à l’Assemblée Nationale pour être mise en conformité avec la Constitution. 

Cette procédure achevée, la loi fut à nouveau soumise au contrôle de constitutionnalité de la 

haute juridiction. Constatant que toutes les dispositions avaient été mises en conformité,  la 

Cour jugea la loi conforme à la Constitution en toutes ses dispositions
1261

. 

1173. Toujours au nom du principe de l’égalité, la Cour constitutionnelle du Bénin a été 

appelée à se prononcer sur les dispositions du code pénal qui réprimaient l’adultère et 

l’abandon de domicile conjugal
1262

. Celles-ci créaient une disparité de traitement entre 

l’homme et la femme tant en ce qui concerne les éléments constitutifs du délit, la poursuite de 
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l’infraction et la peine encourue. Ces articles accordaient des conditions plus favorables à 

l’homme qu’à la femme. Le mari n’était reconnu coupable d’adultère que s’il entretenait une 

concubine au domicile conjugal. La femme coupable d’adultère risquait une peine 

d’emprisonnement alors que le mari coupable n’était condamné qu’à une amende. Par 

ailleurs, ces articles évoquaient les mariages polygamiques et les mariages célébrés selon les 

coutumes. La Cour constitutionnelle rendit sa décision
1263

 en se fondant sur le fait que toute 

différence de traitement entre l’adultère de l’homme et de la femme est contraire aux articles 

26 de la Constitution, aux articles 1 et 2 de la Charte Africaine des Droits de l’Homme et des 

peuples et qu’en conséquence, les articles 336 et 339 du Code Pénal étaient contraires à la 

Constitution.  

1174. Le fait d’autoriser les requêtes individuelles ouvre de façon toute spécifique la voie à 

la matière civile car elle permet aux particuliers de se plaindre non seulement des violations 

directes commises par les Etats, mais aussi des violations commises par d’autres particuliers. 

De même, l'extension des compétences des cours constitutionnelles aux actes réglementaires 

constitue l'un des moyens favorisant une meilleure protection des droits et libertés
1264

. 

1175. Toutefois, en matière de droit de la famille, les décisions des organes constitutionnels 

sont assez timides. Le contrôle constitutionnel est plus riche de décisions en matière 

administrative, électorale, pénale que civile car c’est par l’administration que les grands 

principes de liberté et d’égalité sont le plus fréquemment mis en péril. La limitation ou 

l’impossibilité des recours individuels dans le domaine familial est en cause mais il est 

possible aussi de rechercher la faiblesse de la protection des droits civils dans l’organisation 

des procédures de contrôle constitutionnel. 

 

B – L’aménagement du contrôle constitutionnel, obstacle à la protection effective des 

droits civils 

1176. Le principal reproche que l’on peut faire au Conseil constitutionnel sénégalais est 

l’impossibilité pour les particuliers d’être associés à la procédure de contrôle de 

constitutionnalité par voie d’action. Si le pouvoir exécutif dispose d’une majorité confortable 

au Parlement, des lois peuvent purement et simplement échapper à la censure du Conseil 

avant leur entrée en vigueur. Ce n’est pas parce qu’une loi est votée qu’elle est forcément 

conforme à la constitution. Son application peut postérieurement donner lieu à une violation 
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ou à une contradiction avec d’autres textes antérieurs. Il est difficilement acceptable, 

lorsqu’aucun recours n’a été formé ou bien que le délai a expiré, qu’une loi manifestement 

inconstitutionnelle continue à être appliquée. Même en cas de contrôle de constitutionnalité 

effectué, la garantie des droits ne doit pas cesser après l’examen de la loi par le juge 

constitutionnel.  

1177. Le contrôle par voie d’exception peut alors apparaître comme la seule alternative 

possible mais en fait, il s’agit aussi d’une procédure trop restrictive à l’égard des particuliers. 

Il faut attendre que le litige soit porté devant la Cour suprême pour espérer voir la disposition 

en cause censurée. Il sera alors difficile voire impossible de remettre en cause une norme 

juridique qui n’a déjà pas fait l’objet d’un contrôle de constitutionnalité (par exemple si la loi 

a été votée à l’unanimité dans un système où seules les autorités politiques peuvent exercer le 

recours).  

1178. L'impossibilité ou la difficulté pour le citoyen d'accéder à la juridiction 

constitutionnelle est, une lacune ressentie surtout « en matière de protection des droits de 

l'homme où celui-ci est la principale victime des violations »
1265

. 

1179. La justice constitutionnelle sénégalaise est caractérisée par son décalage avec la 

dynamique démocratique
1266

. Le Conseil constitutionnel apparaît comme une institution 

fermée puisqu’il ne peut être saisi que par un nombre restreint de personnalités (le Président 

de la République ou un groupe de députés constituant au moins un dixième des membres de 

l’assemblée). Ces dernières n’ont, très souvent, aucun intérêt à saisir le conseil constitutionnel 

puisqu’elles sont à l’origine du vote des lois dont il faut examiner la constitutionnalité
1267

. Il 

faut noter que la Constitution sénégalaise limite le pouvoir parlementaire d’initiative 

législative si bien que les lois et projets de réforme sont adoptés tels que proposés par 

l’exécutif sans une modification significative
1268

. De plus, le Conseil constitutionnel ne se 

saisit pas d’office et n’exerce ses attributions que s’il est saisi à cet effet. 

1180. Près d’un quart des affaires qui parviennent au Conseil constitutionnel en dépit de ces 

restrictions sur sa saisine aboutissent à des décisions d’incompétence ou de forclusion
1269

. Ce 

taux fort élevé des décisions d’incompétence est principalement dû à l’interprétation trop 

littérale par le Conseil constitutionnel des textes qui organisent sa compétence ainsi qu’à 
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l’approche très restrictive de son rôle. Sa jurisprudence montre que le Conseil s’est très 

souvent enfermé dans le sens littéral des textes de compétence et qu’il a développé une 

propension à assimiler compétence d’attribution et compétence exclusive. Le nombre élevé 

des décisions d’incompétence est également justifié par l’ignorance par les acteurs sociaux ou 

politiques des textes qui organisent les attributions et le fonctionnement du Conseil
1270

. 

1181. De plus, la particularité du Sénégal en matière de droit de la famille
1271

, ajoutée à cette 

restriction des procédures de saisine rend quasi-impossible tout contrôle de conformité du 

code de la famille, de même que toute décision visant à l’interprétation des dispositions de ce 

code par rapport à la Constitution. Cette particularité provient du fait que le code de la famille 

a été adopté dans un contexte où les principes de liberté personnelle et d’égalité n’avaient pas 

encore connu un développement important dans les systèmes africains. De même, 

l’importance du contrôle de constitutionnalité des lois comme critère de démocratie n’était 

pas vraiment appliquée. Par ailleurs, le Sénégal ayant adopté une nouvelle Constitution en 

2001, il aurait été intéressant d’avoir un système de contrôle de constitutionnalité plus ouvert 

qui permette de contrôler la constitutionnalité des lois antérieures à la promulgation de la 

nouvelle Constitution. Dans le système constitutionnel tel qu’il se présente actuellement, il y 

aura certainement peu de chance que des dispositions législatives portant sur les droits 

personnels ou des droits familiaux soient portées à la censure du Conseil constitutionnel.  

1182. De façon générale, il est à remarquer que les organes constitutionnels se penchent avec 

une certaine timidité sur les questions relatives notamment aux droits des personnes et de la 

famille. Par exemple les dispositions constitutionnelles consacrant l’égalité de tous devant la 

loi de même que celles selon lesquelles les hommes et les femmes sont égaux en droit
1272

 

n’ont jamais servi de fondement à aucune décision du Conseil constitutionnel sénégalais en 

matière de droit de la famille. 

1183. L'efficacité de la justice constitutionnelle réside également au niveau de l'exécution 

des décisions. Il faut veiller à ce que les autorités administratives et juridictionnelles se 

conforment aux prescriptions constitutionnelles
1273

. La Cour constitutionnelle béninoise bien 

que disposant de larges prérogatives en matière de violations des droits humains, n’a pas le 

droit de prononcer des sanctions. Il appartient à chaque requérant, muni de la décision de la 

Cour de se présenter devant un autre juge pour que ce dernier, auquel la décision de la Cour 
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s’impose, prenne les mesures pénales, civiles ou administratives conséquentes. Mais, 

généralement, plusieurs requérants arrêtent la procédure au niveau de la décision de la Cour 

constitutionnelle. Ce qui est dommage dans une logique de sanction effective des violations 

des droits de l’homme
1274

.  

1184. Les différents modes de saisine et l'extension du bloc de constitutionnalité présentent 

des risques dont le plus important est l'instauration d'un gouvernement des juges. Le risque 

encouru «se trouve dans la liberté que le juge constitutionnel s'octroie, non d'appliquer la 

Constitution, ou de l'interpréter même de façon constructive, mais, sous quelque nom que ce 

soit, de la compléter sinon de la corriger par des règles qui sont sa propre création »
1275

. Le 

second risque réside dans le fait que les décisions des organes constitutionnels ne sont 

susceptibles d’aucun recours et s’imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités 

civiles, militaires et juridictionnelles
1276

. Même si cette disposition se justifie par le caractère 

d’instance suprême des organes constitutionnels, le risque existe que ces organes rendent des 

décisions contestables au regard du droit.   

1185. La Cour constitutionnelle du Bénin a ainsi pu rendre en matière de droit de la famille, 

une décision sujette à discussion. Saisie d’une requête lui demandant de déclarer 

inconstitutionnelle la circulaire A.P. 128 du 19 mars 1931, aux motifs que ladite circulaire 

comportait dans la quasi-totalité de ses chapitres, des dispositions contraires à la Constitution 

en ce qu’elles violaient notamment la liberté, l’intégrité de la personne, l’égalité de tous 

devant la loi et l’égalité de l’homme et de la femme, les juges ont considéré que ladite 

circulaire était une compilation des coutumes du Bénin, que les règles qui y sont énoncées 

n’étaient pas des articles de code
1277

. 

1186. Ils en ont déduit que la circulaire n’avait pas force obligatoire et qu’elle ne relevait pas 

en conséquence de la catégorie des actes émanant du pouvoir exécutif et susceptibles d’être 

soumis au contrôle de constitutionnalité et que dès lors, il n’y avait pas lieu à statuer. 

1187. Ce faisant, les juges ont, semble-t-il ignoré le fait que les dispositions du coutumier 

servaient de fondement aux décisions des juges ordinaires dans le cas de litiges familiaux 

pour les personnes soumises au statut de droit traditionnel. Ils n’ont pas tenu compte du fait 

que depuis la colonisation, la justice indigène appliquait les coutumes locales. En effet, si la 

circulaire en cause se voulait un état des lieux des dispositions coutumières, c’était en vue de 
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leur meilleure utilisation par les tribunaux et plus tard en vue de leur codification. « … ceux-

ci (les juges) s’y reporteront sans cesse pour prendre des sentences… »
1278

. Ces recueils 

devaient servir à donner aux juges, une base suffisamment ferme compte tenu du caractère 

oral et diversifié des traditions coutumières. En réalité, la circulaire 128 A.P. était une lettre 

du Gouverneur-général de l’AOF
1279

 à l’ensemble des Lieutenant-gouverneurs des colonies 

du groupe. Il leur était demandé de faire des recherches sur les coutumes des peuples de leur 

localité par rapport à un certain nombre de questions. Ces questions concernaient la famille, le 

mariage, la filiation, la tutelle, la propriété, la succession, les contrats, la prescription et la 

responsabilité civile
1280

. Les matières sur lesquelles portaient ces questions prouvaient 

suffisamment qu’elles concernaient l’état des personnes et relevaient du domaine de la loi. Ce 

sont les réponses à ces questions qui avaient été consignées dans le Coutumier du Dahomey. 

Ces recueils aux dires du Gouverneur, seraient à l’usage des juges pour leur formation et leurs 

sentences. Ils avaient pour but de « …rechercher la teneur exacte et de dresser une sorte 

d’inventaire méthodique des dispositions coutumières orales qui, jusqu’à ce jour, ont 

constitué la seule source des jugements rendus par nos tribunaux indigènes »
1281

.  

1188. Les conseillers de la Cour constitutionnelle ont rendu leur décision sur la base d’une 

erreur de fait tendant à confondre la Circulaire (lettre du Gouverneur) et le Coutumier du 

Dahomey (Document rédigé en réponse à cette circulaire). Ils ont aussi occulté le fait que des 

dispositions du Coutumier continuaient à servir de fondement aux jugements rendus par les 

tribunaux. De plus, en fondant leur décision sur le fait que le Coutumier ne relevait pas de la 

catégorie des actes émanant du pouvoir exécutif, ils ont ignoré le fait qu’ils pouvaient se 

prononcer plus généralement sur les violations des droits de la personne humaine
1282

. Ils 

auraient par exemple pu relever le fait qu’en recourant au Coutumier, les juges ordinaires 

violaient ainsi la Constitution en son article 126
1283

. 

1189. A la décharge des conseillers de la Cour constitutionnelle, l’on peut faire observer 

qu’à l’époque de ce recours, le nouveau code de la famille n’avait pas encore été voté et que 

reconnaître dans ces conditions, l’inconstitutionnalité du Coutumier du Dahomey aurait créé 

un vide juridique dans un contexte de dualité marqué par l’existence du code civil français et 
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des dispositions coutumières applicables aux personnes de statut indigène. C’est peut-être 

cette crainte qui a conduit les conseillers à développer un argumentaire leur évitant de statuer 

sur la requête. 

1190. A preuve, la loi finalement votée portant code des personnes et de la famille ne 

manquera pas de préciser dans ses dispositions finales que les coutumes cessent d’avoir force 

de loi en toutes matières régies par le présent code
1284

, un peu comme pour corriger l’erreur 

des conseillers de la Cour constitutionnelle et trancher définitivement la question du sort du 

Coutumier du Dahomey. 

1191. Sur le contrôle de constitutionnalité de la loi portant code des personnes et de la 

famille du Bénin
1285

, il est à remarquer que dans les cas où la requérante évoquait une 

contrariété au principe d’égalité ou une non-conformité à la Constitution, sans toutefois 

produire une argumentation, les conseillers de la Cour ont, aux termes de brefs 

« considérant » réaffirmé que lesdites dispositions n’avaient rien de contraire  à la 

Constitution comme s’ils étaient juges de la pertinence des arguments développés par la 

requérante alors que dans le cas d’espèce, il leur revenait surtout de vérifier la conformité à la 

Constitution d’une loi qui venait d’être votée. Il est alors permis de s’interroger sur la position 

qu’auraient adoptée les juges sur la constitutionnalité de la polygamie en l’absence de ce 

recours introduit par un député en marge du contrôle de constitutionnalité demandé par le 

Président de la République.  

1192. S’il est permis de saluer le travail de la Cour constitutionnelle du Bénin sur le contrôle 

de constitutionnalité du code des personnes et de la famille, l’on peut aussi redouter qu’en 

plaçant la famille sous le contrôle de l’Etat à travers une haute instance judiciaire, l’on en 

vienne à un pouvoir ou une justice ignorant les réalités familiales et sociales d’où la nécessité 

que cette justice soit de proximité. Celle -ci devrait être réalisée sur le plan constitutionnel en 

donnant la possibilité aux justiciables de saisir l’organe constitutionnel pour les questions 

relatives à l’application de leurs droits civils. 

1193. Le juge constitutionnel doit, par ailleurs, à travers ses décisions, afficher son 

indépendance par rapport aux majorités et minorités politiques. La constance de la 

jurisprudence constitutionnelle doit prévaloir sur une évolution imprudente liée à des 

changements de circonstance
1286

. Cette constance doit permettre d’éviter surtout en matière de 

droits des personnes, des décisions variant au gré des comportements des individus ou des 
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opinions des politiques. La principale préoccupation afférente à l’organisation des procédures 

de contrôle de constitutionnalité en général, c’est de savoir, lorsqu’il arrive que des décisions 

rendues par les organes de contrôle constitutionnel soient contestables, s’il existe d’autres 

solutions ou voies de recours dont disposent encore les justiciables. La question des droits 

civils des personnes quitte alors le domaine national pour se porter vers des organes 

internationaux. 
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Chapitre II : La protection internationale des droits civils et familiaux 

1195. L’application des règles de droit civil est complétée et parfois concurrencée par les 

règles de droit international. Le droit international tantôt universel, tantôt régional impose un 

cadre précis et souple de protection des droits des individus au sein de la famille. Cette 

souplesse du cadre normatif des droits des individus au sein de la famille s’explique par la 

diversité des conceptions de la famille dans les cultures et systèmes socio-politiques reconnus 

par l’ONU et les organisations régionales. Ces systèmes ont néanmoins en commun 

l’adoption d’un modèle de famille basé sur le mariage et le patriarcat.  

1196. Il n’existe pas de textes internationaux spécifiques à la famille. Les instruments 

prônant les droits de l’homme consacrent accessoirement des dispositions à la famille et à la 

protection de ses membres les plus faibles. Dans les textes régionaux en revanche, les 

références à la famille sont plus visibles. Il est donc possible si le respect des textes 

internationaux est garanti, de parvenir à l’effectivité des droits des personnes, en général et 

des droits qui leur sont reconnus au sein de la famille en particulier. 

1197. La recherche d’effectivité des droits civils au plan international passe par l’efficacité 

des systèmes mis en place pour assurer la réalisation des objectifs fixés dans les conventions 

internationales, la pertinence de la procédure adoptée au plan interne par les Etats pour 

l’application des textes internationaux et enfin la possibilité offerte aux individus d’évoquer 

devant une justice internationale, le bénéfice des droits reconnus dans ces textes. L’analyse de 

ces différents procédés conduira à aborder les mécanismes internationaux de respect des 

conventions relatives aux droits civils (Section I) et le respect des conventions internationales 

au sein des Etats (Section II). 

 

Section I : Les mécanismes internationaux de respect des conventions relatives aux 

droits civils 

1198. L’élaboration et la ratification de textes internationaux sont très vite apparues comme 

insuffisantes à assurer l’effectivité des droits qu’ils énoncent. Les institutions internationales 

émanant des Nations-Unies ont mis en place des Protocoles qui créent des Comités chargés de 

veiller à une meilleure application de ces textes. Ces Protocoles visent à mieux assurer la mise 

en œuvre des conventions ratifiées.  

1199. Ils précisent les moyens pour réaliser les objectifs des textes internationaux 

(Paragraphe 1) et les procédures à mettre en œuvre en cas de violations des obligations des 

Etats ou des droits énoncés (Paragraphe 2).  
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Paragraphe 1 : La réalisation des objectifs fixés par les textes internationaux 

1200. Les textes internationaux fixent des objectifs, mais n’imposent pas de recourir à un 

procédé technique particulier
1287

 pour les réaliser. Les objectifs recherchés par les institutions 

internationales en matière de droits des personnes visent à assurer le respect universel et 

effectif des droits et des libertés qu’elles consacrent. Dans ce domaine, le procédé 

couramment utilisé pour la réalisation de ces objectifs passe par l’énumération des obligations 

à la charge des Etats (A) ainsi que la création de structures chargées de veiller à la mise en 

place des recommandations des conventions (B). 

 

A – Les obligations des Etats 

1201. Les conventions internationales portant sur les droits des personnes ne se limitent pas 

seulement à la proclamation de ces droits. Elles énoncent également des obligations pour les 

Etats signataires. « … L’obligation de respecter les droits qui requiert de l’Etat de s’abstenir 

d’intervenir dans la jouissance des droits, L’obligation de protection qui impose à l’Etat de 

prévenir et de sanctionner toute violation de ces droits par les tiers, L’obligation de réalisation 

qui implique que l’Etat adopte les mesures appropriées, notamment les mesures législatives, 

budgétaires et judiciaires nécessaires à la réalisation complète de ces droits… »
1288

. 

1202. Sur les questions familiales, les conventions signées par les Etats reconnaissent le droit 

à une famille ou une vie familiale et tiennent l’Etat comme responsable de la protection de 

cette famille. Elles imposent aux Etats, l’obligation de protéger les familles et les membres 

qui les composent. Il existe une obligation positive pour les Etats de régler les relations 

familiales d’une manière qui tienne en équilibre l’intérêt général (en l’occurrence une 

politique familiale conforme à l’intérêt social) et les intérêts de l’individu
1289

.  

1203. La reconnaissance des droits ne concerne pas seulement la protection des individus 

contre les ingérences de l’Etat, mais implique de la part de celui-ci, l’obligation positive de 

les protéger contre les atteintes ou abus de droit perpétrés à leur égard par des tiers. Cette 

protection se fait soit par la voie législative, soit en leur fournissant la possibilité d’un recours 

devant une juridiction nationale ou le cas échéant, en intervenant d’office
1290

. 
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1204. Des obligations positives imposées aux Etats sont donc inhérentes à un respect effectif 

de la vie privée et familiale
1291

. C’est d’abord à travers les droits et libertés d’autrui que se 

trouve non seulement le droit mais aussi le devoir pour l’Etat de protéger contre les excès 

d’un individualisme exacerbé, les droits réciproques des membres de la communauté la plus 

intime qui soit, la famille
1292

. La DUDH
1293

 prohibe ainsi les immixtions arbitraires dans la 

vie privée et familiale et la protection de la loi contre ces immixtions. En reconnaissant à la 

famille, le droit à la protection de l’Etat, la Déclaration créé à la charge de ce dernier, un 

devoir de protection de la famille
1294

. 

1205. Toutes les autres conventions relatives aux droits des personnes bien que n’étant pas 

spécifiques à la famille, recommandent aux Etats de respecter et de garantir à tous les 

individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans 

ces conventions
1295

. Elles mettent aussi l’accent sur la protection de la famille
1296

. Les Etats 

doivent prendre des mesures législatives ou toute autre mesure pour donner effet aux droits, 

mettre à disposition des personnes dont les droits sont violés, un recours individuel et assurer 

les mêmes droits à tous
1297

. Certaines conventions imposent des mesures plus spécifiques 

d'ordre international afin d’assurer la réalisation des droits, notamment la conclusion de 

conventions, l'adoption de recommandations, la fourniture d'une assistance technique et 

l'organisation, en liaison avec les gouvernements intéressés, de réunions régionales et de 

réunions techniques aux fins de consultations et d'études
1298

. Les Etats sont également invités 

à prendre des mesures pour garantir contre l’interprétation erronée des conventions, 

interprétations pouvant conduire à une limitation ou à une restriction des droits reconnus
1299

. 

1206. Les conventions portant sur des objectifs plus spécifiques imposent aussi aux Etats, 

des obligations en rapport avec ces objectifs. Ainsi, la Convention sur l’élimination des 

discriminations à l’égard des femmes recommande aux Etats de prendre des mesures 

condamnant les discriminations sous toutes leurs formes et d’adopter des politiques pour les 
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éliminer. Ils doivent assurer particulièrement aux femmes, les mêmes droits en matière de 

mariage, les mêmes droits et responsabilités pour les questions relatives aux enfants
1300

. 

1207. La Convention relative aux droits des enfants recommande aux Etats de prendre toutes 

les mesures appropriées pour assurer aux enfants, une protection effective contre toute forme 

de discrimination ou de sanction motivée par la situation de leurs parents, de leurs 

représentants légaux ou des membres de leur famille
1301

. Les Etats doivent tenir compte de 

l’intérêt supérieur des enfants comme une considération primordiale dans toute décision les 

concernant
1302

. Les États parties à cette convention s'engagent aussi à assurer à l'enfant la 

protection et les soins nécessaires à son bien-être et doivent prendre à cette fin toutes les 

mesures législatives et administratives appropriées
1303

. Les Etats doivent une aide et une 

protection spéciales aux enfants temporairement ou définitivement privés de leur milieu 

familial ou qui ne peuvent, dans leur propre intérêt, être laissés en ce milieu
1304

. 

1208. Au plan régional, la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples (CADHP) 

reste le principal instrument juridique de consécration des droits civils des personnes en 

Afrique. La famille elle-même en tant qu’entité, ou institution n’a dans la Charte africaine 

qu’une attention d’ordre général
1305

, invitant l’Etat à la protéger et à l’assister. Quant aux 

éléments qui la composent (la mère, donc la femme, et l’enfant), ils ont obtenu une attention 

particulière à travers d’autres textes spécifiques pris aux termes de l’article 66 de la 

Charte
1306

. La Charte évoque d’ailleurs le devoir pour l’Etat de protéger les droits des femmes 

et des enfants, même ceux stipulés dans les autres conventions et déclarations 

internationales
1307

. 

1209. Parmi les textes adoptés en complément à la Charte africaine, figure le Protocole 

relatif aux droits de la femme en Afrique. Il invite les Etats à prendre les mesures appropriées 

et effectives pour entre autres, adopter et renforcer les lois interdisant toutes formes de 

violence à l’égard des femmes
1308

. Les Etats doivent prendre des mesures législatives pour 

éliminer les pratiques néfastes qui affectent négativement les droits des femmes
1309

. Des 

                                                           
1300

 Art. 16 CEFDEF 
1301

 Art. 2 CRDE 
1302

 Art. 3 CRDE 
1303

 Art. 3 CRDE 
1304

 Art. 20 CRDE 
1305

 Art. 18 CADHP 
1306

 Aux termes de l’article 66 de la CADHP « Des protocoles ou accords particuliers pourront, en cas de besoin, 

compléter les dispositions de la présente Charte ».   
1307

 Art. 18 CADHP 
1308

 Art. 4 Protocole à la CADHP relatif aux droits de la femme  
1309

 Art. 5 Protocole à la CADHP relatif aux droits de la femme 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

mesures législatives appropriées doivent être également prises par les Etats, pour garantir à 

l’homme et à la femme, les mêmes droits en matière de mariage, d’obligations familiales, de 

divorce ou de séparation de corps, et encourager la monogamie comme forme privilégiée de 

mariage
1310

. Les Etats doivent également identifier les causes et les conséquences des 

violences faites aux femmes et prendre des mesures pour les prévenir et les éliminer
1311

. La 

particularité du Protocole est l’obligation faite aux Etats d’éliminer les discriminations faites 

aux femmes et la spécification des moyens pour y parvenir. 

1210. La Charte africaine des droits et du bien-être de l’enfant énonce les obligations des 

Etats en son article 1. Il s’agit surtout de prendre toutes les mesures nécessaires (législatives 

ou autres), conformément aux procédures constitutionnelles et à la Charte, pour donner effet 

aux dispositions de la Charte. Il s’agit aussi de décourager toute coutume, tradition, pratique 

culturelle ou religieuse incompatible avec les droits, devoirs et obligations énoncés dans la 

Charte. 

1211. L’on retiendra que d’une façon générale, les différentes conventions imposent aux 

Etats parties, une obligation de mise en œuvre des droits reconnus. Il leur est demandé de 

prendre toutes les mesures appropriées en vue de donner effet aux dispositions des 

conventions. 

1212. Il faut aussi souligner l’obligation pour les Etats parties à certaines conventions de 

présenter des rapports périodiques sur les mesures prises pour donner effet aux droits 

reconnus dans les conventions et aux recommandations faites aux Etats
1312

. Mais certains 

pays ne respectent pas cette obligation ou ont du retard dans la présentation des rapports
1313

. Il 

faut malheureusement remarquer que les recommandations à l’égard des Etats manquent de 

caractère contraignant. 

1213. Les rapports, lorsqu’ils sont présentés, doivent être examinés par des experts 

indépendants soucieux du respect effectif des droits d’où l’institution des Comités Spéciaux. 
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L’effet de ces rapports n’est pas négligeable. Ils contraignent indirectement les Etats 

signataires à s’expliquer sur l’état de leur législation et la pratique de leurs autorités. La 

création des Comités participe ainsi à la mise en œuvre des objectifs fixés par les conventions. 

 

B – La création de comités chargés de la mise en application des textes 

1214. La nécessité de créer des comités ou des commissions a été inspirée par les textes des 

Nations-Unies. La Charte des Nations-Unies impose aux Etats, l’obligation de promouvoir le 

respect universel et effectif des droits et libertés de l’homme. En vue d’assurer le respect 

effectif des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, les Nations-Unies se 

sont dotés d’un organe, le Conseil Economique et Social dont l’une des attributions est de 

faire des recommandations dans ce domaine
1314

. 

1215. Plus récemment, la commission des droits de l’homme a été remplacée par le Conseil 

des droits de l’homme. C’est la résolution 60/251 du 15 mars 2006 qui a créé ce Conseil. 

Comme la précédente commission, le Conseil a une double procédure. Une procédure quasi-

juridictionnelle qui lui permet d’examiner les violations des droits de l’homme, notamment 

lorsqu’elles sont flagrantes et systématiques et de faire des recommandations
1315

. Une 

procédure politique qui lui permet de procéder à un examen périodique universel, sur la foi 

d’informations objectives et fiables, du respect par chaque État de ses obligations et 

engagements en matière de droits de l’homme de façon à garantir l’universalité de son action 

et l’égalité de traitement de tous les États
1316

. C’est ainsi par exemple qu’au cours de son 

rapport de 2008, le Conseil a fait des recommandations au Bénin
1317

. Le Bénin a accepté 

trente-trois (33) des trente-quatre (34) recommandations qui lui ont été faites. La dernière était 

relative à la dépénalisation des relations homosexuelles. Sur ce point, le représentant de la 

section des droits de l'homme du Bénin a expliqué qu'en l'état actuel du droit béninois, il était 

difficile de l'envisager parce que le phénomène restait marginal et qu’aucune juridiction 

n'avait entamé de poursuites pour de tels faits. 

1216. A la suite de la Charte des Nations-Unies et des Conseils de l’ONU qui contribuent au 

respect des droits des personnes (Conseil Economique et Social d’une part, et Conseil des 

Droits de l’Homme d’autre part), les principaux textes consacrant les droits des personnes ont 

institué des organes chargés de veiller au respect et à l’application des droits qu’ils énoncent. 

Les modalités et les rôles de ces organes ont été complétés par des protocoles facultatifs. Le 
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Pacte international relatif aux droits civils a institué un Comité des Droits de l’Homme
1318

. Ce 

Comité a entre autres pour missions, d’étudier les rapports que les Etats doivent produire, à sa 

demande, sur les mesures arrêtées pour donner effet aux droits reconnus dans le Pacte. Le 

Comité étudie les rapports des Etats et leur présente ses observations. Il peut également 

transmettre ces rapports et ses observations au Conseil Economique et Social
1319

.  

1217. Dans le cadre du Pacte relatif aux droits économiques (PIRDESC), les Etats doivent 

présenter des rapports au Secrétaire Général de L’ONU qui en transmet copie au Conseil 

Economique et Social pour examen
1320

. Le Conseil Economique peut à son tour renvoyer à la 

Commission des Droits de l’homme, les rapports qu’il a reçus des Etats et qui concernent les 

droits de l’homme
1321

. 

1218. La Convention sur l’élimination des discriminations à l’égard des femmes a aussi 

institué un Comité chargé d'examiner les progrès réalisés dans l'application de ladite 

convention et d’étudier les rapports produits par les Etats
1322

. « Le comité pour l’élimination 

de la discrimination à l’égard des femmes est critique vis-à-vis de la multiplicité des systèmes 

de droit de la famille. Selon le Comité, dans de tels systèmes, les lois ou les coutumes (ou 

autres normes informelles), régissant le statut personnel, varient selon l’identité de l’individu, 

en fonction par exemple de son appartenance ethnique ou sa religion…Le Comité demande 

aux Etats d’adopter sous forme écrite, un code de la famille ou des lois relatives au statut 

personnel qui garantissent l’égalité des époux ou des concubins, indépendamment de leur 

appartenance religieuse ou ethnique ou du groupe dont ils font partie »
1323

. Il en est de même 

de la Convention relative aux droits de l’enfant qui a également institué un Comité pour 

examiner les progrès accomplis par les Etats dans l’exécution des obligations contractées dans 

le cadre de cette convention
1324

. 

1219. Au plan régional, la Charte africaine s’est dotée d’une Commission des droits de 

l’homme et des peuples
1325

 chargée de promouvoir les droits de l’homme et d’assurer leur 

protection en Afrique. Elle peut à cet effet, faire des études sur les problèmes des droits de 

l’homme en Afrique, donner des avis et recommandations aux gouvernements, formuler des 
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principes et règles qui permettent de résoudre les problèmes juridiques relatifs aux droits de 

l’homme et qui pourront également servir de base à l’adoption de textes législatifs
1326

. Elle a 

compétence pour interpréter les dispositions de la Charte à la demande d’un Etat. Il existe 

également un Comité africain chargé de promouvoir et de protéger les droits et le bien-être 

des enfants
1327

. 

1220. L’institution de ces différents Comités et Commissions ne suffit pas à assurer le 

respect des droits. Il faut aussi se référer aux dispositions internationales en cas de violations 

des droits ou de non respect des obligations par les Etats.  

 

Paragraphe 2 : Les procédures internationales mises en place en cas de violation 

1221. Il n’existe pas en droit international, un régime autonome identique des procédés par 

lesquels on sanctionne les manquements aux règles ordinaires du droit. L’instrument 

international peut demeurer silencieux sur les moyens en vue d’assurer le respect des droits 

qu’il énonce ou au contraire, instituer des mécanismes spécifiques en cas d’atteintes aux 

droits qu’il consacre. L’effectivité de la protection varie donc en fonction du système qui 

préside à la mise en place de l’instrument.  

1222. Dans le cas des textes relatifs aux droits des personnes, compétence est donnée aux 

différents organes pour être saisis en cas de violations des droits (A) mais l’organisation de 

ces procédures n’assure pas l’efficacité des mesures de sanctions (B). 

 

A –  Les pouvoirs reconnus aux différents comités en cas de violations des droits 

1223. En dehors des recommandations et de l’analyse des rapports, l’autre mission confiée 

aux différents Comités est de prendre des mesures en cas de violations des droits. Pour la 

plupart des conventions, ces mesures ont été détaillées dans des protocoles facultatifs. Ces 

derniers prévoient un mécanisme international destiné aux Etats ou aux particuliers, victimes 

ou supposés tels de violations de l’un quelconque des droits énoncés. 

1224. Le protocole facultatif
1328

 se rapportant au Pacte International relatif aux droits civils 

et politiques donne la possibilité à un individu de se plaindre auprès du Comité de la violation 

par un Etat signataire du protocole des droits garantis à l’individu par le Pacte. Le Comité 

reçoit et examine les communications émanant des particuliers
1329

. Le Comité des droits de 
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l’homme porte toute communication qui lui est présentée à l’attention de l’Etat prétendu 

auteur de la violation
1330

. Dans un délai de six (6) mois, l’Etat soumet par écrit au Comité des 

explications ou déclarations éclaircissant la question et les mesures pour remédier à la 

situation
1331

. Le Comité examine les communications en tenant compte des informations du 

particulier et de l’Etat en cause
1332

. A la fin de son examen, le Comité fait part de ses 

constatations à l'Etat partie intéressé et au particulier
1333

. 

1225. Le Pacte relatif aux droits civils a aussi institué une procédure interétatique de 

réclamation. Tout Etat contractant a la possibilité de déposer une requête auprès du Comité 

des Droits de l’Homme, au motif du non respect par un autre Etat contractant de ses 

obligations
1334

. Ces communications pour être examinées, doivent émaner d’Etats ayant fait 

une déclaration préalable reconnaissant la compétence du Comité à cette fin et concerner des 

Etats ayant fait la même déclaration. L’Etat accusateur envoie d’abord une communication 

écrite à l’autre Etat qu’il accuse de ne pas respecter les dispositions du Pacte. Ce dernier a 

trois (3) mois pour répondre. Si à la fin de ce délai, la question n’est pas réglée à la 

satisfaction des deux Etats, l’un et l’autre pourront saisir le Comité
1335

. Ce dernier met alors 

ces bons offices à la disposition des deux Etats afin de parvenir à une solution amiable
1336

. Le 

Comité présente dans un délai de douze (12) mois à partir de la notification, un rapport 

indiquant si une solution a été trouvée. A défaut, ce rapport se borne à rappeler les 

observations des deux Etats parties
1337

. Si une solution n’est pas trouvée à la satisfaction des 

Etats parties intéressés, le Comité peut, avec leur assentiment préalable, désigner une 

commission de conciliation ad hoc qui met ses bons offices à la disposition des Etats parties 

intéressés, afin de parvenir à une solution amiable
1338

. A défaut de règlement amiable, la 

Commission présente un rapport indiquant les possibilités de règlement. Les Etats parties 

intéressés font savoir au Président du Comité, dans un délai de trois mois après la réception 

du rapport, s'ils acceptent ou non les termes du rapport de la Commission
1339

. 

1226. Le Comité sur les droits économiques a calqué son fonctionnement sur celui du 

Comité des droits de l’homme. Il peut recevoir des communications émanant de particuliers 
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ou de groupes de particuliers ou au nom de particuliers relevant de la juridiction d’un Etat 

partie
1340

. Avant de prendre une décision sur le fond, le Comité peut inviter l’Etat en cause à 

prendre des mesures urgentes provisoires
1341

. Le Comité tente d’abord un règlement amiable 

avant l’examen de la communication
1342

. Lorsqu’il examine la communication, le Comité 

détermine le caractère approprié des mesures prises par l’Etat
1343

. Le comité transmet ses 

constatations accompagnées de ses recommandations aux parties intéressées
1344

. L’Etat doit 

dans un délai de six (6) mois, soumettre au Comité, une réponse écrite contenant des 

informations sur toute action menée à la lumière des constatations et recommandations du 

Comité
1345

. 

1227. Le Comité sur les droits économiques peut également examiner une communication 

émanant d’un Etat prétendant qu’un autre Etat ne s’acquitte pas de ses obligations au titre du 

Pacte
1346

. L’Etat peut avant de saisir le Comité, attirer l’attention de l’autre Etat par simple 

communication écrite
1347

. Si la question n'est pas réglée à la satisfaction des deux États parties 

dans un délai de six (6) mois à compter de la date de réception de la communication originale 

par l'État destinataire, l'un et l'autre auront le droit de la soumettre au Comité
1348

. Ce dernier 

met ses bons offices à la disposition des Etats pour parvenir à un règlement à l’amiable de la 

question
1349

. Au cours de l’examen de la communication, le Comité peut demander aux Etats 

de lui fournir une information pertinente. Si le Comité parvient à une solution, il établit un 

rapport. Si une solution n’a pas été trouvée, le Comité présente également un rapport auquel il 

ajoute les observations des Etats intéressés
1350

. 

1228. Le Comité aux droits économiques peut procéder à une enquête si des informations 

crédibles lui parviennent faisant état d’une atteinte grave ou systématique à l’un des droits 

énoncés
1351

. Mais l’Etat partie au Protocole doit faire une déclaration reconnaissant la 

compétence du Comité pour cette procédure d’enquête. Le Comité peut alors ouvrir une 

enquête et inviter l’Etat à coopérer. Il faut l’accord et la coopération de l’Etat à toutes étapes 

de la procédure. Le Comité procède à son enquête dans la confidentialité et présente ses 
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résultats suivi d’observations et de recommandations à l’Etat concerné
1352

. L’Etat en retour 

présente ses observations dans un délai de six (6) mois
1353

. Le Comité peut aussi inviter l’Etat 

à indiquer dans le rapport qu’il est censé présenter (conformément à l’article 16 du Pacte), les 

mesures prises à la suite de l’enquête
1354

. L’Etat doit veiller à ce que les personnes qui 

présentent des communications au Comité ne fassent pas l’objet de mauvais traitements ou 

d’intimidations
1355

.  

1229. Un Protocole facultatif à la Convention sur l’élimination des discriminations a été 

élaboré et précise les attributions du Comité pour l’élimination de la discrimination. Celui-ci 

peut recevoir des communications émanant de particuliers, victimes de violations de leurs 

droits par les Etats
1356

. L’Etat concerné doit être partie au Protocole pour que la 

communication soit recevable
1357

. Avant toute décision au fond, le Comité invite l’Etat à 

prendre des mesures conservatoires pour éviter qu’un dommage irréparable ne soit causé aux 

victimes
1358

. A condition que les intéressés consentent à ce que leur identité soit révélée, le 

Comité porte confidentiellement à l'attention de l'Etat partie concerné, toute communication 

qui lui est adressée
1359

.L'Etat en cause présente par écrit au Comité, dans un délai de six (6) 

mois, des explications ou déclarations apportant des précisions sur l'affaire qui fait l'objet de 

la communication, et indique les mesures correctives qu'il a prises
1360

. Le Comité tient compte 

de toutes ces indications. Après examen de la communication, le Comité transmet ses 

constatations et recommandations aux parties concernées
1361

. L’Etat a six (6) mois pour 

répondre et dire les actions menées à la lumière des constations et recommandations du 

Comité
1362

. 

1230. Si le Comité est informé, par des renseignements crédibles, qu'un État partie porte 

gravement ou systématiquement atteinte aux droits énoncés dans la Convention, il invite 

l’Etat à lui fournir des informations à ce sujet
1363

. Le Comité peut effectuer une enquête sur la 

base des informations fournies par l’Etat. Le Comité peut, pour les besoins de son enquête, 
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organiser des visites sur le territoire avec le consentement de l’Etat
1364

. Le Comité présente 

les résultats de son enquête à l’Etat avec des observations et recommandations
1365

. Après 

avoir été informé, l’Etat présente en retour, ses observations dans un délai de six (6) mois.  

1231. Un Etat au moment où il signe le protocole peut déclarer qu’il ne reconnaît pas la 

compétence du Comité pour les enquêtes sur les violations graves et systématiques
1366

. Des 

mesures doivent être prises pour éviter que les auteurs de communications fassent l’objet de 

mauvais traitements ou d’intimidations
1367

. 

1232. Sans avoir recours à un protocole facultatif, la Convention sur les droits de l’enfant a 

organisé la compétence du Comité pour assurer l’exécution des obligations des Etats. Mais il 

ne prévoit aucune mesure en cas de non respect des obligations. Le Comité peut seulement 

faire des suggestions et recommandations aux Etats sur la base des informations reçues et 

émanant des rapports qu’ils ont produits
1368

. 

1233. Dans le cadre africain, un Etat peut attirer par écrit l’attention d’un autre Etat suspecté 

d’avoir violé les dispositions de la Charte
1369

. La Commission africaine dans sa mission de 

promouvoir et de protéger les droits de l’homme
1370

, peut directement recevoir la 

communication adressée à l’Etat en cause
1371

. Celui-ci a un délai de trois (3) mois pour 

donner des explications sur la question et indiquer notamment les lois et moyens de recours 

possibles. Si dans ce délai, la question n’est pas réglée à la satisfaction des deux Etats, par 

voie de négociation ou par autre procédé pacifique, l’un et l’autre auront le droit de la 

soumettre à la Commission
1372

. Après avoir recueilli toutes les informations qu’elle estime 

nécessaires et essayé un règlement amiable, la Commission établit dans un délai raisonnable à 

partir de la notification, un rapport relatant les faits et les conclusions auxquelles elle a abouti. 

Ce rapport est adressé aux Etats concernés ainsi qu’à la Conférence des Chefs d’Etat
1373

. La 

Commission peut joindre à ce rapport, des recommandations
1374

. 
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1234. La Commission peut recevoir des communications émanant de personnes autres que 

les Etats (comme les ONG et les individus). Mais pour que la Commission soit saisie, il faut 

l’accord de la majorité absolue de ses membres
1375

.  

1235. Lorsqu’elle est informée par une communication de l’existence d’un ensemble de 

violations graves et massives, la Commission attire l’attention de la Conférence des Chefs 

d’Etat sur ces situations. Cette dernière peut alors demander à la Commission une étude 

approfondie et un compte-rendu dans un rapport circonstancié
1376

. 

1236. Le Protocole à la Charte africaine relatif aux droits des femmes a reconnu à titre 

provisoire, la compétence de la Commission pour les litiges découlant de l’interprétation et de 

la mise en œuvre du Protocole, en attendant la mise en place de la Cour africaine des droits de 

l’homme et des peuples
1377

.   

1237. Le Comité Africain sur les droits et le bien-être de l’enfant est aussi habilité à recevoir 

des communications émanant d’individu, d’ONG, d’un Etat membre ou de l’ONU
1378

. Ce 

Comité peut recourir à toute mesure appropriée pour enquêter, sur toute question relevant de 

la Charte, ou demander aux Etats des informations sur l’application de la Charte
1379

. 

1238. Ces différents comités organisés par les Conventions prévoient des procédures 

spécifiques de recours et d’enquête en cas de violations des droits. Il est toutefois permis de 

douter de l’efficacité des moyens mis en place pour garantir la protection des droits et le 

respect des obligations des Etats, car dans la plupart des cas, l’accord des Etats est 

indispensable pour que ces recours et enquêtes soient menés à bonne fin. 

 

B – Le manque d’efficacité des procédures 

1239. Au plan mondial, il est souvent reproché à la Déclaration Universelle des Droits de 

l’Homme de ne proposer aucun mécanisme permettant de passer de l’énoncé abstrait des 

droits à leur mise en application concrète. C’est pourquoi l’ONU voulant aller plus loin que la 

Déclaration, a créé les organes et institutions destinés à faire observer les droits de l’homme. 

Les pactes et protocoles ont été élaborés pour renforcer les objectifs de l’ONU. Leurs 

procédures de saisine et de réclamation devraient donc permettre un meilleur respect des 

énoncés. 
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1240. Mais l’on remarque qu’elles sont entravées par le caractère non juridictionnel de ces 

organes, l’absence de mesures contraignantes dans leurs décisions et la prépondérance du rôle 

des Etats dans toutes les différentes étapes de ces procédures. Ce dernier aspect se justifie par 

la trop grande attention accordée au respect de la souveraineté des Etats. 

1241. Les violations des droits peuvent provenir des particuliers ou des Etats. Dans le 

premier cas, les sanctions sont empruntées au système juridique interne. En ce qui concerne 

les Etats, l’étude de la compétence des différents organes internationaux, montre qu’il est 

rarement prévu des sanctions à leur égard en cas de non respect de leurs obligations. Seules 

les violations des droits des personnes retiennent l’attention des organes internationaux. Et 

parfois, il faut qu’il s’agisse de violations graves et systématiques. Tous les comités disposent 

d’un pouvoir d’information propre mais il est rare qu’ils puissent faire plus que demander des 

renseignements complémentaires à des Etats très attentifs au respect de leur souveraineté
1380

. 

Or, dans les systèmes attentifs à la souveraineté des Etats, les personnes humaines occupent 

une place marginale
1381

.  

1242. Le système international des droits de l’homme exacerbe la souveraineté des Etats face 

au droit international, si bien que les procédures à envisager contre les Etats en cas de non 

respect de leurs obligations ou de violations des droits des personnes sont conditionnées par 

l’acceptation de l’Etat à l’ouverture de ces procédures. Par exemple, dans le cadre du Pacte 

sur les droits civils (PIRDCP), outre la condition d’adhésion ou de ratification à laquelle est 

subordonnée la saisine du Comité des Droits de l’Homme, les Etats doivent effectuer une 

déclaration reconnaissant la compétence du Comité à recevoir des communications les 

concernant. L’Etat à l’origine de la procédure doit avoir lui aussi fait la même déclaration 

reconnaissant la compétence du Comité
1382

. Une déclaration similaire des Etats est nécessaire 

pour permettre au Comité des droits économiques (PIRDESC) de procéder à des enquêtes 

lorsqu’elle reçoit des informations sur des cas de violations graves et systématiques à l’un des 

droits énoncés
1383

. De plus, l’accord et la coopération de l’Etat en cause sont nécessaires à 

toutes les étapes de la procédure d’enquête
1384

.  

1243. Il faut noter que dans les faits, les Etats se plaignent rarement de violations commises 

par d’autres Etats, ne voulant pas compromettre le cours normal de leurs relations 
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diplomatiques en soulevant des questions qui ne leur procurent pas de bénéfices 

substantiels
1385

. Eu égard à la rareté des plaintes déposées par les Etats devant ces instances 

internationales, l’on peut conjecturer que ces procédures seront assez rarement utilisées et 

n’auront pas beaucoup d’impact. 

1244. Dans les cas de recours ouverts aux particuliers, la saisine n’est pas systématique. La 

recevabilité de ces communications est conditionnée par l’épuisement des voies de recours 

internes
1386

, sauf parfois si ces procédures de recours excèdent des délais raisonnables
1387

. 

Certains textes exigent des conditions supplémentaires. Le Comité sur les droits économiques 

déclare irrecevable toute requête qui n’aura pas été faite dans les douze (12) mois suivant 

l’épuisement des voies de recours internes ou encore toute requête portant sur une question 

déjà analysée dans le cadre d’une autre procédure internationale
1388

.  

1245. D’autres mesures concourent à renforcer l’importance du rôle de l’Etat dans les 

procédures prévues en cas de violations des droits ou des engagements souscrits. Les 

différents comités privilégient d’abord les règlements amiables avant tout examen des 

requêtes
1389

. Certains Comités prévoient d’informer confidentiellement l’Etat concerné de 

toute communication portée contre lui et de lui révéler l’identité des auteurs, même si l’accord 

des victimes est parfois exigé
1390

.  

1246. Il faut aussi remarquer que les différents comités ont un caractère plus politique que 

juridictionnel. Il s’agit d’organes non juridictionnels et par conséquent, les mesures prises à 

l’issue de l’analyse des communications n’ont aucun caractère contraignant. Elles se limitent 

souvent à des constatations et à des recommandations adressées aux Etats et aux 

particuliers
1391

.  

1247. Ces divers facteurs font que bien qu’ils aient été ratifiés par le nombre requis de pays 

et souvent assortis des mécanismes détaillés nécessaires à leur mise en application, les 

différents accords et protocoles sont malheureusement restés lettre morte
1392

. 

1248. Dans le cas de la Commission africaine des droits de l’homme, bien qu’admettant la 

possibilité de recours individuels devant elle, l’on remarque dans la mise en œuvre des 

différentes procédures, une totale inféodation de la Commission des droits de l’homme à la 
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Conférence des Chefs d’Etat. La charte africaine elle-même apparaît comme « la négation 

même de l’homme », submergée qu’elle est, par les droits collectifs
1393

 . 

1249. Parmi les faiblesses de la Commission africaine des droits de l’homme, il faut 

souligner la politisation des commissaires et la subordination du déclenchement du 

mécanisme de protection à la volonté de la Conférence des Chefs d’Etats qui décide de 

l’opportunité d’instruction et de la publication des rapports de la Commission
1394

. Les Etats 

restent donc maîtres à la fois de l’opportunité des examens des requêtes et aussi des suites à 

donner aux différentes recommandations. 

1250. Il est nécessaire de renforcer la mission de promotion des droits de la Commission 

africaine (sa vulgarisation étant déjà une bonne garantie) et sa mission de protection des 

droits. Cette protection peut être préventive et consister par exemple en la publication d’avis 

lorsque la commission est au courant d’un projet de texte de loi portant sur les droits des 

personnes dans un pays de l’union. Elle doit être également en mesure de publier des rapports 

en toute indépendance sur l’état des droits dans les pays. La commission doit devenir un 

véritable organe juridictionnel prenant des sanctions et disposant des moyens de les faire 

exécuter
1395

. 

1251. Il devrait en être ainsi pour les différents comités chargés de la mise en œuvre des 

conventions ratifiées par les Etats. Sans cela, les procédures de réclamations définies par les 

textes internationaux seraient inefficaces à lutter contre les cas de violations des droits. Il 

faudrait également inciter tous les Etats à ratifier les différents Pactes internationaux et les 

Protocoles facultatifs car ces derniers ne peuvent s’appliquer qu’à l’égard des Etats 

signataires. Enfin, il serait important pour les Etats d’assurer par des politiques internes la 

mise en œuvre des conventions qu’ils ratifient. 
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Section II : Le respect des conventions internationales au sein des Etats 

1252. Dans les différentes procédures judiciaires, « il est tout à fait exceptionnel que des 

particuliers soient autorisés à saisir une autorité internationale de la violation de leurs droits 

fondamentaux »
1396

. Ce devrait pourtant être le contraire car il n’y a pas d’illusion à se faire 

sur l’efficacité d’un contrôle du respect des droits qui reposerait exclusivement sur l’initiative 

des Etats. 

1253. Si les conventions imposent des obligations aux Etats, il paraît utile de se demander 

comment les Etats mettent en œuvre les conventions et les obligations qu’elles contiennent et 

aussi quelles sont les voies de recours dont disposent les particuliers vis-à-vis des Etats pour 

faire respecter leurs droits. L’applicabilité des conventions internationales (Paragraphe 1) et le 

recours des individus aux juridictions internationales (Paragraphe 2) seront les principaux 

aspects de la mise en œuvre des conventions internationales au plan national. 

 

Paragraphe 1 : L’applicabilité des conventions internationales 

1254. L’application des règles internationales dépend pour beaucoup de la bonne volonté des 

Etats et des rapports de force en présence face à une difficulté. Pour limiter la toute puissance 

de la souveraineté étatique face au droit international, il faut envisager l’application directe 

des conventions en y insérant des dispositions permettant cette application dans les systèmes 

juridiques internes. Ces dispositions rendraient les conventions relatives aux droits des 

personnes « self-executing » (A). Par ailleurs, il est également possible d’étendre le bloc de 

constitutionnalité aux conventions internationales sur les droits des personnes pour assurer la 

conformité des lois internes à ces conventions (B).  

 

A – L’applicabilité directe ou la théorie du « self-executing » 

1255. Les conditions d’applicabilité directe des conventions sont prévues par les 

constitutions. Elles répondent au choix d’un système. Mais la position des Etats africains ne 

permet pas toujours de déterminer leur option pour l’un ou l’autre des systèmes. Face aux 

différentes options possibles et à l’ambiguïté de la position des Etats (1), le recours à la 

théorie du « self-executing » pour les conventions relatives aux droits des personnes pourrait 

être envisagée (2). 
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1) Les options d’applicabilité et l’ambiguïté de la position des Etats.  

1256. L’application d’un traité au niveau interne dépend de la nature de l’ordonnancement 

juridique de cet Etat. C’est donc l’Etat qui détermine les conditions d’intégration d’un traité 

international au niveau interne. Deux options sont possibles, l’option dualiste ou l’option 

moniste. Selon la première, il existe une distinction entre le droit international et le droit 

interne. Les traités pour être applicables, doivent être incorporés à la législation nationale sous 

forme de texte de loi. Dans l’option moniste, la ratification et la publication d’un traité par 

l’Etat emporte intégration de ses dispositions dans la législation nationale. Le traité devient 

donc applicable et en cas de contradiction avec une loi interne, celle-ci doit être modifiée afin 

d’être en conformité avec le droit international. La tradition moniste suppose d’appliquer 

directement les conventions dès leur ratification et publication sans avoir à exiger qu’elles 

soient reçues dans l’ordre juridique interne par une loi spéciale. Dans la théorie moniste, les 

traités sont directement exécutoires une fois ratifiés alors que dans la théorie dualiste, les 

Etats exigent le vote d’une loi reprenant matériellement les règles énoncées dans les traités. 

1257. Les Etats africains d’inspiration juridique romano-germanique sont de tradition 

moniste. Mais cette option n’est pourtant pas absolue. Par exemple, la constitution béninoise 

limite l’effet direct des traités en prévoyant l’intervention d’une loi pour ratifier certaines 

catégories de conventions
1397

. Parmi les conventions en cause, figurent dans la constitution 

sénégalaise, celles qui sont relatives à l’état des personnes
1398

. 

1258. En dépit de l’option du Bénin et du Sénégal pour l’option moniste
1399

, les tribunaux 

aussi opposent généralement une résistance à l’application directe des conventions, adoptant 

ainsi de façon implicite la position de pays de tradition dualiste. Cette attitude des juges 

traduit en réalité la réticence des Etats à se soumettre aux obligations imposées dans les 

conventions. Elle traduit également le souci des Etats d’éviter la contrainte qui pourrait 

résulter pour eux, de l’invocation des conventions internationales par les individus et par 

conséquent de l’application qui en sera faite. C’est pourquoi l’une des solutions face à cette 

attitude serait d’insérer les conditions pour une application directe des conventions au sein 

même de ces conventions.   
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2) Le recours à la théorie du « self executing » pour l’applicabilité des traités relatifs aux 

droits des personnes 

1259. De façon théorique, un traité est considéré comme ayant un effet direct ou étant auto 

exécutoire, lorsqu’il crée des règles au niveau international d’où découlent des obligations 

précises pour les Etats
1400

. Mais cette définition est assez difficile à mettre en œuvre. Les 

différentes conventions portant sur les droits des personnes, évoquées plus haut, créent bien 

des obligations à la charge des Etats, mais ne sont pas pour autant appliquées directement par 

les Etats. Cet état de fait a conduit à rechercher des critères plus précis. Deux critères ont pu 

ainsi être invoqués pour essayer de déterminer un traité directement applicable et un autre qui 

ne le serait pas. Il s’agit du critère rédactionnel et celui de l’autosuffisance
1401

. Le critère 

rédactionnel découle de la rédaction du traité. Si celui-ci est bien rédigé, il est suffisamment 

clair pour être appliqué directement par lui-même. Ainsi lorsqu’aucun article n’appelle 

aucune intervention étatique pour s’appliquer, le traité est directement applicable. Exemple 

dans un traité où il est écrit que « les parties contractantes reconnaissent à toute personne… »  

1260. Par contre, les conventions qui mentionnent des obligations à la charge des Etats sans 

préciser les moyens d’y parvenir, (exemple d’un traité où il est écrit que « les Etats s’engagent 

à… » ou encore « Les Etats garantissent… ») ne sont pas directement applicables. Les 

signataires s’engagent à établir une norme qui servira à introduire le texte de la convention. 

1261. Le second critère à savoir celui de l’autosuffisance, est utilisé lorsque les propositions 

sont trop vagues pour se suffire à elles-mêmes. Par exemple quand il est question d’un 

objectif à atteindre par les Etats. Ces derniers doivent souvent légiférer pour réaliser ces 

objectifs. Selon M. GBAGO, les deux critères peuvent se combiner et impliquer qu’une partie 

d’un traité bénéficie de l’effet direct alors que les autres n’en bénéficient pas. C’est l’exemple 

de la 3
ème

 partie du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Ces critères non 

plus ne sont pas plus convaincants. Il serait difficilement envisageable de voir au sein d’une 

même convention, une partie directement applicable alors que les autres parties ne le seraient 

pas. 

1262. Pour tenter d’aplanir les difficultés, la notion d’application directe des conventions 

devrait connaître une évolution. L’on parle aujourd’hui de convention « self executing » pour 

les conventions ne créant pas seulement des obligations pour les Etats ou ne nécessitant pas 

l’intervention de règles internationales pour en préciser le sens et la portée, mais instituant au 

profit des particuliers, des droits qu’ils peuvent invoquer directement devant leurs 
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juridictions
1402

. Il serait intéressant que les conventions portant sur les droits des personnes 

prévoient en leur sein, des dispositions qui précisent que les individus peuvent les invoquer 

directement devant les juridictions de leurs pays, dès lors que ceux-ci les ont ratifiées. Une 

autre possibilité de garantir l’application des conventions portant sur les droits des personnes 

est de les intégrer au bloc de constitutionnalité. 

 

B – L’applicabilité interne aux Etats par l’élargissement du contrôle de 

constitutionnalité  

1263. L’applicabilité suppose la possibilité d’invoquer directement les droits contenus dans 

les traités ratifiés. Un second aspect de l’applicabilité est de faire respecter le principe de la 

supériorité des conventions internationales sur les lois internes et par conséquent d’assurer la 

conformité de ces dernières aux traités. 

1264. La mise en œuvre de ces principes est limitée par la différence de catégories qui 

existent dans les ordres juridiques africains entre les conventions ratifiées. En effet, certaines 

conventions sont citées et intégrées dans les constitutions et acquièrent de ce fait, une force 

juridique identique à celle des constitutions, tandis que les autres conventions sont 

simplement ratifiées. Cette différenciation fait naître deux catégories de conventions et crée 

une incertitude quant au statut des conventions comme source du droit. La Constitution 

sénégalaise fait ainsi référence dans son préambule à quatre (4) conventions
1403

. Elle précise 

également que le préambule fait partie intégrante de la constitution. Ces quatre (4) 

conventions font partie du bloc de constitutionnalité et peuvent fonder un recours devant le 

Conseil constitutionnel
1404

. Pour les autres conventions, une fois ratifiée et publiée, elles ont 

une valeur supérieure à celle des lois mais ce statut ne leur confère pas la même valeur 

constitutionnelle que les quatre (4) autres conventions. Dans la Constitution béninoise, il 

n’existe pas de disposition permettant de faire entrer les conventions invoquées dans le bloc 

de constitutionnalité, mais seulement une référence à la Charte africaine des droits de 

l’homme, laquelle est considérée comme faisant partie intégrante de la Constitution
1405

. La 

Cour constitutionnelle s’est justement référée à la Charte africaine pour décider que les 
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articles du code pénal béninois qui réprimaient l’adultère étaient contraires à la 

Constitution
1406

. 

1265. Lorsque les traités sont inclus dans la constitution, il peut s’opérer un contrôle de 

constitutionnalité des lois à ces traités, dans les mêmes conditions que le contrôle de 

constitutionnalité classique. Pour les autres conventions, il paraît plus difficile d’exercer un tel 

contrôle. Les traités reconnaissant des droits aux personnes sont de ce fait exclus du contrôle 

constitutionnel et rien ne permet de garantir la conformité des lois votées aux traités ratifiés 

ou de mettre en conformité les lois antérieures avec les traités ratifiés. Dans le cas du Sénégal, 

il a été proposé que le Conseil Constitutionnel puisse réviser son interprétation de la 

signification de l’inclusion d’un traité dans le préambule de la Constitution
1407

. Une telle 

révision pourrait se faire en affirmant que les conventions citées dans le préambule le sont à 

titre indicatif et non exhaustif. Cette interprétation se justifierait par le recours à l’adverbe 

« notamment » utilisée pour affirmer l’adhésion du Sénégal aux conventions énumérées
1408

. 

Ainsi, tous les autres instruments relatifs aux droits de l’homme adoptés par le Sénégal, 

seraient concernés par l’adhésion au même titre que les conventions énumérées à titre 

indicatif. Dans la Constitution béninoise, l’on pourrait penser également à une révision de 

l’article 7 pour insérer expressément dans le bloc de constitutionnalité au même titre que la 

Charte africaine, toutes les autres conventions et déclarations ratifiées qui consacrent des 

droits aux personnes. Les personnes pourraient ainsi faire respecter les droits contenus dans 

les conventions et plus facilement invoquer ces conventions lorsque les lois nationales ne s’y 

conforment pas. Elles pourraient même évoquer ces conventions dans le cadre de procès à 

travers l’exception d’inconstitutionnalité.  

 

Paragraphe 2 : Les recours des individus devant les juridictions internationales 

1266. Après la mise en œuvre d’organes chargés de veiller au respect des engagements 

internationaux des Etats, et les procédures internes des Etats pour assurer l’effectivité des 

engagements souscrits, la troisième mesure et la plus importante pour la protection des droits 

reconnus au plan international est la possibilité de recours à une instance judiciaire 

internationale reconnue aux individus. La création de cours supranationales est un pas 

essentiel pour un système cohérent et efficace de protection des droits des personnes. 
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 Décision DCC 09-081 du 30 juillet 2009, Cour constitutionnelle du Bénin. La Cour a rendu sa décision en 

invoquant outre la Constitution, les articles 2 et 3 de la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples. 
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1267. Mais deux remarques méritent d’être faites. Sur les formes de la saisine, la possibilité 

offerte aux personnes de défendre leurs droits au plan international est assez récente. Seuls les 

Etats étaient considérés comme sujets et acteurs du droit international et les litiges fondés sur 

ce droit s’arbitraient entre eux. Sur l’objet des saisines, les instances juridictionnelles 

internationales ne visent souvent que les violations graves et systématiques des droits de 

l’homme. Or en matière civile, l’accent doit être mis sur le respect des obligations des Etats et 

la possibilité de recours pour les personnes physiques.  

1268. Sous ce rapport, l’état actuel des juridictions internationales (A) laisse entrevoir les 

limites et les perspectives pour une meilleure protection supranationale des droits civils et 

familiaux en Afrique (B). 

 

A – L’état actuel des juridictions internationales en matière civile 

1269. Le développement des instances judiciaires internationales se caractérise par 

l’inexistence d’une cour internationale en matière civile (1). Dès lors, les questions civiles et 

familiales sont prises en compte par les cours régionales chargées de la protection des droits 

de l’homme (2). 

 

1) L’inexistence d’une cour internationale en matière civile 

1270. La Cour Internationale de Justice (CIJ) est l’organe judiciaire principal des Nations-

Unies
1409

. Tous les Etats membres de l’ONU sont ipso facto parties aux statuts de la CIJ
1410

. 

La Cour a compétence pour connaître de tous les différends juridiques ayant pour objet 

l’interprétation d’un traité, tout point de droit international, la violation d’un engagement 

international, la réparation due pour la violation d’un engagement international
1411

. La CIJ a 

donc compétence pour interpréter les traités portant sur les droits des personnes. La 

Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination prévoit par exemple que 

tout différend entre deux ou plusieurs Etats parties concernant son interprétation ou son 

application qui n'est pas réglé par voie de négociation ou d’arbitrage est soumis à la CIJ
1412

. 

1271. Mais malheureusement, seuls les Etats peuvent se présenter devant la Cour
1413

. La 

Cour a dans ses compétences l’interprétation et l’application des traités internationaux. Or, 

elle ne reconnaît pas la possibilité de saisine pour les individus. La conséquence est que dans 
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le domaine de l’application des droits individuels et notamment des droits civils, les 

personnes sont privées de la possibilité d’un recours devant l’organe d’où émane la 

reconnaissance de leurs droits. Un Etat n’a aucun intérêt à en attaquer un autre qui ne respecte 

pas les droits civils des individus ou qui ne les met pas en œuvre au risque de se voir accuser 

d’immixtion. De plus, il est rare qu’un Etat se soucie des droits civils reconnus aux 

ressortissants d’un autre Etat, car il s’agit souvent d’un domaine régi par le droit national. Ce 

sont les systèmes régionaux qui essaient de remédier aux insuffisances des systèmes 

‘’onusiens’’ en créant des cours des droits de l’homme. Elles peuvent rendre des décisions 

contraignantes pour les Etats. Les systèmes régionaux africains sont dans le domaine des 

droits civils et des personnes, encore loin de leurs homologues américains et européens. Leurs 

conditions de saisine et leurs modes de fonctionnement laissent peu de place aux recours 

portant sur des droits civils et familiaux. 

 

2) La protection civile et familiale par les cours régionales des droits de l’homme 

1272. Dans l’état actuel du droit régional et sous-régional africain, c’est la Cour africaine des 

droits de l’homme et des peuples (a) et la Cour de justice de la CEDEAO (b) au plan ouest-

africain qui peuvent connaître des cas de violations des droits de l’homme et donc des droits 

civils. 

 

a – La Cour Africaine des Droits de l’homme et des peuples 

1273. Aucune intervention juridictionnelle n’était prévue à l’origine par la Charte africaine. 

La Charte avait fait l’option du règlement politique des différends. Il s’agissait d’une réelle 

faiblesse du mécanisme, même si certains auteurs y voyaient le signe de la préférence de la 

tradition africaine pour le consensus et la médiation
1414

. En réalité, c’était plutôt un manque 

d’engagement car les formules déjà peu courageuses de la charte africaine sont restées 

rhétoriques
1415

.  

1274. Face aux insuffisances de la Commission africaine des droits de l’homme, l’institution 

d’une cour chargée du respect des droits garantis et dont les décisions seraient contraignantes 

pour les Etats, devenait une nécessité. C’est ainsi qu’un Protocole à la Charte africaine créant 

une cour a été rédigé en 1994 et adopté en 1998. Il est entré en vigueur le 25 janvier 2004. 

Dans l’acte constitutif de l’Union Africaine, il était également prévu un organe judiciaire 
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chargé entre autres de l’interprétation et de l’application des traités de l’Union. Son protocole 

adopté en 2003, est entré en vigueur en 2009. Il devrait donc théoriquement y avoir deux 

cours africaines. Mais avant la mise en place de la Cour africaine des droits de l’homme, les 

chefs d’Etat ont décidé de la fusionner avec la Cour de justice de l’Union Africaine pour 

donner une Cour africaine de justice et des droits de l’homme avec une section consacrée aux 

affaires générales et une autre aux droits de l’homme. Conscients que le processus de fusion 

prendrait du temps
1416

, il a été décidé de rendre opérationnel la Cour africaine des droits de 

l’homme et des peuples en juillet 2005. La Cour fut installée en juillet 2006 avec l’élection 

des juges et le choix du siège fixé à Arusha en Tanzanie.  

1275. La Cour africaine devra donc exister jusqu’à l’entrée en vigueur du protocole sur la 

cour unique. Son rôle essentiel est de compléter les fonctions de protection des droits de 

l’homme confiées à la Commission africaine
1417

. 

1276. La Cour donne son avis sur toute question juridique concernant la Charte africaine ou 

tout autre instrument pertinent relatif aux droits de l’homme. Elle est saisie à cet effet par un 

Etat membre de l’UA, un organisme de l’UA ou encore une organisation reconnue par 

l’UA
1418

. La Cour peut être saisie de toute affaire concernant soit l’interprétation, soit 

l’application des dispositions de la Charte et de tout autre instrument relatif aux droits de 

l’homme ratifié par l’Etat en cause. La Cour juge les violations des droits de l’homme 

contenus dans la Charte africaine ou dans les autres instruments de protection ratifiés par 

l’Etat en cause. La Cour peut donc s’appuyer sur d’autres instruments juridiques pour 

compléter la Charte africaine.  

1277. Les violations dont la Cour a connaissance, doivent avoir été commises par des Etats 

africains qui ont ratifié le Protocole, et être intervenues à partir de la date d’entrée en vigueur 

du Protocole à l’égard de l’Etat mis en cause. La Cour, après avoir examiné la recevabilité 

d’une requête, peut décider de ne pas connaître de l’affaire et la renvoyer devant la 

Commission africaine des droits de l’homme et des peuples
1419

. Lorsque la Cour est saisie 

d’une affaire, si elle estime la requête recevable et s’estime compétente, la Cour la juge ou 

peut tenter de la régler à l’amiable. La Cour est également compétente pour interpréter ses 

propres arrêts en vue de faciliter leur exécution. Elle peut également réviser ses arrêts. Les 

violations doivent avoir été directement perpétrées par des agents de l’Etat mais une requête 
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peut dénoncer l’absence de protection de l’Etat envers les violations commises par des 

groupes, des individus ou des entreprises.  

1278. La Cour africaine n’est pas le seul organe judiciaire supra étatique susceptible de 

veiller au respect des droits et de condamner un Etat. Il existe également des cours de justice 

dans les communautés économiques régionales notamment la CEDEAO. 

 

b – La Cour de justice de la CEDEAO 

1279. La Cour de justice de la CEDEAO a une compétence quant au respect des droits de 

l’homme. Elle a été créée en vertu des dispositions des articles 6 et 15 du traité révisé de la 

CEDEAO. Le Protocole A/P1/7/91 du 6 juillet 1991 amendé par le Protocole A/SP1/01/05 du 

19 janvier 2005 précise l’organisation, le fonctionnement et la procédure à suivre devant la 

Cour. Créée théoriquement depuis 1991, la Cour n’a réellement été mise en œuvre qu’en 2001 

avec la prestation de serment des premiers juges. 

1280. La Cour s’est largement inspirée des règlements de la CIJ et de la CJCE
1420

. Ses arrêts 

ont force obligatoire sur les Etats membres, sur les institutions de la communauté et sur les 

personnes physiques et morales. Elle veille au respect du droit et des principes d’équité dans 

l’interprétation et l’application des dispositions du traité, elle donne des avis juridiques et peut 

connaître des cas de violations des droits de l’homme dans tout Etat membre. En matière de 

protection des droits de l’homme, la Cour applique les instruments internationaux relatifs 

ratifiés par l’Etat en cause.   

1281. L’existence de cours internationales est une opportunité dans la mesure où elle peut 

pallier les défaillances des juridictions nationales en matière de protection des droits de 

l’homme. La coexistence de plusieurs cours au sein d’un même espace régional peut entraîner 

une différence dans la protection, résultant de la différence d’interprétation des différents 

instruments et amener les individus à choisir une cour plutôt que l’autre. L’institution de ces 

cours ne permet pas encore une réelle protection des droits civils et familiaux. Leurs règles de 

saisine et de compétence limitent la possibilité pour les personnes d’invoquer des questions 

civiles et familiales. Néanmoins, des avancées notables sont à souligner au niveau de la Cour 

de justice de la CEDEAO.  
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B – Les limites et les perspectives à la protection supranationale des droits civils en 

Afrique 

1282. L’évocation quasi-succincte des droits civils et familiaux par les textes internationaux 

des droits de l’homme se répercute au niveau de l’invocation de ces droits devant les 

juridictions internationales en Afrique. Leur protection se fait de manière parcellaire par 

rapport aux autres droits reconnus (1). Les perspectives pour une meilleure protection des 

droits civils et familiaux passeront par l’amélioration du fonctionnement des cours 

supranationales africaines (2).   

 

1) La protection parcellaire des droits civils et familiaux 

1283. La protection parcellaire des droits civils et familiaux se justifie par la limitation de 

l’accès des individus aux juridictions internationales (a) et par la prépondérance des recours 

fondés sur les violations graves et systématiques des droits de l’homme au détriment des 

questions civiles et familiales (b). 

 

a – La limitation de l’accès des individus aux juridictions internationales 

1284. L’accès des individus aux juridictions internationales est nécessaire pour la protection 

de leurs droits civils et familiaux qu’ils sont les seuls à pouvoir revendiquer. Eux seuls 

peuvent également juger de la pertinence des mesures prises par les Etats pour protéger leurs 

droits. L’organisation de la Cour africaine limite malheureusement la possibilité des recours 

individuels. Le Protocole prévoit la saisine directe par les individus et les ONG ayant le statut 

d’observateur auprès de la Commission de l’UA
1421

. Mais l’Etat en cause doit avoir 

expressément accepté cette possibilité de saisine en procédant non seulement à la ratification 

du Protocole, mais en faisant également une déclaration acceptant la compétence de la Cour 

pour recevoir ce type de requête
1422

. La saisine individuelle est ainsi soumise à la volonté 

préalable de l’Etat accusé de violations. Il faudra donc pour assurer la réalité et l’efficacité des 

recours individuels, encourager les Etats africains à ratifier le Protocole et à faire la 

déclaration. Le Sénégal a ratifié le Protocole de la Cour africaine mais n’a pas fait la 

déclaration permettant la saisine individuelle. Quant au Bénin, il n’a ni ratifié le Protocole ni 

fait la déclaration au titre de l’article 34-6. Dans la pratique, les citoyens de ces deux (2) pays 

ne peuvent pas encore directement saisir la Cour pour la violation de leurs droits par les 
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Etats
1423

. Les individus peuvent néanmoins saisir la Commission africaine des droits de 

l’homme et des peuples en espérant que cette dernière saisisse la Cour.  

1285. Mais il ne s’agit que d’une possibilité théorique car pour que la Commission puisse 

saisir la Cour, il faut que des cas de violations graves et massives soient portés à sa 

connaissance ou qu’un Etat ait refusé d’exécuter une décision de la Commission prise dans 

une communication. Il est peu probable d’en arriver à ce mode de saisine de la Cour parce que 

la Commission privilégie souvent les règlements amiables. Si elle peut condamner des 

violations des droits, la commission peine encore à imposer la protection des droits alors 

qu’une telle protection conviendrait davantage aux droits civils individuels et familiaux. 

1286. Les possibilités de saisine individuelle de la Cour africaine des droits de l’homme sont 

aussi limitées par l’existence d’autres conditions de recevabilité  comme l’épuisement des 

voies de recours internes à moins que la procédure de ces recours se prolonge d’une façon 

anormale
1424

. Ces conditions font qu’à l’heure actuelle, la Cour de justice de la CEDEAO 

offre plus de chance aux personnes physiques que la Cour africaine, de voir leurs droits civils 

et familiaux défendus à l’échelle internationale. 

1287. La saisine de la Cour de justice de la CEDEAO était limitée à l’interprétation du traité 

et elle n’admettait que les recours des Etats membres et des institutions de la Communauté. 

Les Etats pouvaient toutefois saisir la Cour au nom de leurs ressortissants
1425

. Le traité révisé 

et le protocole n’avaient donc pas prévu un accès direct à la Cour pour les ressortissants des 

Etats membres. Cette limitation de compétence de la Cour et le refus de sa saisine par les 

citoyens constituaient une entrave fondamentale aux droits des personnes physiques. 

1288. Or le traité révisé de la CEDEAO garantit les droits fondamentaux des personnes 

physiques. Son article 56 fait référence à la Charte africaine des droits de l’homme
1426

. C’est 

ainsi que des réformes visant l’élargissement des compétences de la Cour en vue de permettre 

sa saisine directe par les citoyens ont commencé à être envisagées. Elles se sont concrétisées 

avec le Protocole additionnel de la Cour en 2005
1427

. Grâce à ce texte, la Cour de justice de la 

CEDEAO a compétence pour connaître des cas de violations des droits de l’homme dans tout 
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 Etat de ratification du Protocole de la Cour africaine au 1
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 janvier 2010.  A cette date seuls le Burkina Faso 

et le Mali ont fait la déclaration permettant les requêtes individuelles.  
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Etat membre
1428

. La possibilité de saisine de la Cour a été étendue aux personnes physiques 

victimes de violations des droits de l’homme. Toutefois au titre des conditions de recevabilité, 

notons que la demande ne doit pas être anonyme et l’affaire ne doit pas avoir été déjà portée 

devant une autre Cour internationale
1429

.Grâce à ces innovations, la Cour de justice de la 

CEDEAO a eu l’occasion de se prononcer sur plusieurs requêtes individuelles même si pour 

l’heure, ce sont surtout des questions de libertés publiques et de droits politiques qui sont le 

plus souvent invoquées. 

 

b – La prépondérance des actions fondées sur les violations graves et systématiques des 

droits de l’homme au détriment des questions civiles et familiales 

1289. Les cours internationales se penchent souvent sur les violations graves résultant de 

guerre ou d’insécurité pour les personnes, comme les cas de tortures, de détentions arbitraires 

ou de pratiques inhumaines. Les droits civils quant à eux, exigent de la part des Etats qu’ils ne 

s’interfèrent pas dans la jouissance de ces droits, ou ne les restreignent pas de façon illégale. 

Ils supposent aussi que l’Etat prenne des mesures pour les protéger et les rendre effectifs. Ils 

peuvent rarement conduire à des violations graves et systématiques. Ce sont les restrictions 

non autorisées par la loi ou l’absence de mesures adéquates pour assurer leur effectivité qui 

constituent la violation de ces droits par les Etats. Ces droits étant surtout des libertés et des 

possibilités d’agir reconnues aux personnes, seuls les recours individuels peuvent donner aux 

cours internationales l’occasion de se pencher sur leurs violations. Or, les limitations de ces 

recours notamment devant la Cour africaine empêchent pour l’heure, celle-ci de constituer 

une jurisprudence sur la protection des droits civils et familiaux. 

1290. La mise en œuvre de la Cour africaine des droits de l’homme et des peuples est assez 

récente pour permettre d’analyser la nature des affaires dont elle a connaissance
1430

. 

L’examen des décisions rendues par la Commission africaine des droits de l’homme permet 

d’entrevoir l’éventail de la protection. Si la Charte africaine reconnaît toutes les catégories de 

droits notamment des droits civils et politiques, économiques, sociaux et culturels, et aussi des 

droits des peuples, les décisions rendues par la Commission africaine portent souvent sur la 

violation des droits politiques et des libertés publiques. La Commission a tout de même réussi 

à faire le lien entre droits politiques et civils. Elle a considéré que la détention au secret et 
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sans jugement de personnes est une violation de l’article 18 de la Charte concernant la 

protection de la vie familiale aussi bien des détenus que de leurs familles
1431

.  

1291. Dans le cas de la Cour de justice de la CEDEAO, les recours individuels portent 

souvent sur des interprétations des dispositions du traité de la CEDEAO. L’on note aussi des 

requêtes portant sur la violation de droits politiques ou de libertés publiques. Il s’agit souvent 

dans ces derniers cas, de détentions arbitraires
1432

ou de droit à un procès équitable
1433

. La 

Cour a eu l’occasion de rendre une décision à l’encontre du Niger après un recours par une 

jeune fille qui avait été vendue comme esclave. L’auteur de la plainte s’estimait victime 

d’esclavage, de discrimination et d’abus sexuels de la part de son ‘’maître’’. La Cour a 

condamné le Niger du fait de la passivité et de la tolérance de ses autorités administratives 

pour la pratique de l’esclavage et l’a condamné à payer dix (10.000.000) millions de francs à 

la requérante
1434

. La Cour n’a pas retenu les faits de discrimination et d’abus sexuels aux 

motifs que la pratique qui les justifiait était légale et que d’autre part, elle n’était pas le fait du 

Niger mais de leur auteur. Mais la Cour aurait pu expressément reprocher au Niger d’autoriser 

dans son ordre juridique et ses coutumes, des pratiques visiblement contraires à la Charte 

africaine et donc l’inviter à revoir sa législation.   

1292. La souplesse des conditions de saisine individuelle de la Cour de la CEDEAO et la 

possibilité pour cette Cour
1435

 d’invoquer les principes de droit tels que définis à l’article 38 

du Statut de la CIJ
1436

 donnent l’espoir que la Cour pourra dans sa jurisprudence ultérieure 

sanctionner des cas de violations de droits civils personnels ou familiaux, en particulier de 

non respect par les Etats de leurs obligations internationales en cette matière. 

 

2) Les perspectives pour une meilleure protection supranationale des droits civils et 

familiaux en Afrique 

1293. Dans les pays africains, « … chaque tentative de réformer le droit de la famille devient 

un énorme enjeu politique et un facteur de déstabilisation pour le pouvoir en place »
1437

. Il 
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existe par conséquent dans ces pays, « peu de points d’entrée des droits humains dans la 

sphère de la famille, que ce soit en droit ou en pratique »
1438

. Il sera nécessaire de mettre dans 

les différents pays, « le droit civil de la famille en conformité avec les standards 

internationaux et régionaux de protection des droits humains »
1439

. Pour espérer voir les 

différentes juridictions africaines jouer un rôle significatif en matière de protection des droits 

civils et familiaux, les Etats africains et les organisations inter-étatiques devraient s’inspirer 

du modèle européen. Le Conseil de l’Europe est en effet allé plus loin dans la protection des 

droits civils. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, élaborée à 

Rome en 1950 fut suivie par la création à Strasbourg d’une Commission et d’une Cour des 

Droits de l’homme, organes auprès desquels les particuliers peuvent déposer une requête s’ils 

estiment que leurs droits, tels qu’ils sont définis par la Convention européenne, ont été violés. 

Au fil des années, la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) a développé une 

technique d’interprétation et une possibilité de recours individuel qui assurent la protection 

effective des droits civils des personnes et même de leurs droits familiaux alors que le 

domaine de la législation civile et familiale a toujours été un domaine privilégié de la 

souveraineté nationale. « L’idée selon laquelle le droit de la famille relèverait de la 

compétence exclusive des Etats Nations est…magistralement démentie par l’analyse de la 

jurisprudence des juridictions européennes »
1440

. 

1294. La  jurisprudence de la CEDH témoigne du souci de « faire protéger la vie familiale et 

son effectivité par les Etats membres, tout en leur laissant le choix des moyens à mettre en 

œuvre pour ce faire »
1441

. Le véritable problème est celui de l’éventuelle mise en place d’un 

organe de contrôle du respect des principes auxquels souscriraient les sociétés en cause. Par 

exemple, en ce qui concerne le transsexualisme et la reconnaissance des droits de l’enfant 

adultérin, c’est la CEDH qui a fixé la norme suite au refus de la Cour de Cassation qui 

affirmait jusque-là l’indisponibilité de l’état civil quant au statut sexuel
1442

. 

1295. Le fonctionnement de la Cour européenne permet aussi de se rendre compte que la 

simple énumération ne suffit pas toujours à garantir les droits. Toujours en quête d’effectivité, 
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la cour européenne utilise une méthode d’interprétation « dynamique et extensive »
1443

 dans 

laquelle quatre techniques se dégagent : 

1296. -la technique de l’interprétation par ricochet permet de consacrer des droits qui 

n’apparaissent pas dans la convention. 

1297. -la technique des concepts autonomes : ce sont des concepts qui ont des sens différents 

dans les Etats parties à la Convention. C’est le cas de la notion de procès équitable. 

1298. -la technique de l’utilisation maximum des garanties procédurales
1444

 

1299. -la technique de la reconnaissance d’obligations positives à la charge des Etats. Elle 

sert à consacrer des droits non encore reconnus dans les ordres internes. Par cette technique, la 

Cour permet aux Etats d’évoluer vers un véritable Etat de droit en les obligeant par exemple à 

créer un statut de l’enfant né hors mariage ou à organiser une assistance judiciaire.  

1300. Enfin en ce qui concerne l’exécution des arrêts rendus par la cour, la décision 

juridictionnelle de la Cour est obligatoire, de portée soit déclaratoire soit exécutoire. Elle est 

déclaratoire lorsque les arrêts ne prétendent pas modifier les ordres juridiques nationaux. Ils 

n’annulent ni une loi ni ne redressent une violation d’un droit. Ils énoncent seulement une 

obligation du droit positif conventionnel à respecter par l’Etat. Lorsque la décision 

juridictionnelle est de portée exécutoire, l’Etat a le choix des moyens pour redresser la 

situation (supprimer l’acte juridique condamnable ou réparer par compensation financière). 

1301. Ces progrès réalisés dans la protection des droits des personnes au sein de l’espace 

européen font dire que les institutions de Strasbourg ne sont accessibles qu’aux citoyens de 

pays où les droits de l’homme (civils et politiques), sont en général bien respectés
1445

. 

1302. L’intervention des individus devant les juridictions internationales est relativement 

récente en Afrique. En reconnaissant aux personnes physiques le droit de saisir une juridiction 

supranationale, les conventions internationales leur accordent une double protection, une 

protection effective de leurs droits et une protection par l’obligation faite aux Etats de mettre 

en œuvre leurs engagements issus des conventions qu’ils ont signées.  

1303. Aucune mesure n’est prévue pour assurer l’exécution des décisions rendues par la 

Cour africaine. Les Etats s’engagent simplement à se conformer aux arrêts rendus par la Cour 

et à en assurer l’exécution
1446

. Il n’y a donc aucune contrainte pour les Etats d’assurer 
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l’exécution de ces décisions. Les décisions de la Cour de justice de la CEDEAO qui 

comportent à la charge des personnes ou des Etats, une obligation pécuniaire, constituent un 

titre exécutoire soumis aux règles d’exécution forcée de l’Etat membre concerné
1447

.  

1304. En matière internationale, l’effectivité d’une norme étant largement tributaire de 

l’attitude des Etats
1448

, il est souhaitable de garantir aux individus qui s’estiment lésés, l’accès 

à un tribunal international, afin que leurs requêtes puissent être examinées de manière 

juridique et pas forcément politique. Il faut aussi pouvoir engager la responsabilité de l’Etat 

qui se doit de fournir aux sujets de droit, un service public performant dans tous les domaines 

de la société, en particulier dans le domaine de la justice.  

1305. Le défi actuel pour les Etats africains est de les inciter à ratifier le Protocole de la Cour 

africaine des droits de l’homme et des peuples et à faire la déclaration au titre de l’article 34-6 

pour la reconnaissance des recours individuels. A défaut, il faudra peut-être envisager 

d’alléger les conditions de saisine individuelle car la Cour doit être un ultime recours de 

protection en cas de défaillance des systèmes nationaux. 
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Conclusion du Titre II 

1307. La jouissance des droits dépend non seulement du cadre d’exercice et des sanctions 

prévus par les différents textes, mais aussi des institutions investies de pouvoir nécessaire 

pour assurer leur garantie. 

1308. Certains droits sont simplement énumérés tandis que d’autres obligent l’Etat à des 

mesures spécifiques de protection. La violation d’un droit peut être due à l’absence de ces 

mesures destinées à lui donner effet. Il faut pouvoir mettre en œuvre, la responsabilité du 

législateur et à défaut, celle de l’Etat. L’effectivité des droits est donc aussi tributaire de la 

volonté politique. Les organes qui assurent la protection des droits doivent avoir une autorité 

supérieure ou du moins équivalente à celle de l’Etat. Il s’agit donc de la protection par la 

constitution et par les organes internationaux. 

1309. La protection des droits et libertés par les juridictions constitutionnelles se fait de deux 

manières, une protection par la loi qui oblige les constituants à déterminer les compétences de 

la loi et à y insérer les garanties fondamentales nécessaires à l’exercice des libertés, une 

protection contre la loi qui conduit les organes constitutionnels à faire incliner les lois devant 

les principes fondamentaux et les garanties constitutionnelles. Les organes constitutionnels 

veillent également à ce que le rôle de l’autorité judiciaire ne soit ni exagéré, ni méconnu 

1310. Le rôle des organes constitutionnels en matière de famille revient souvent à interpréter 

les principes de liberté et d’égalité et de non-discrimination. Si le Conseil constitutionnel 

français a eu à se prononcer sur la liberté de mariage et le principe d’égalité, dans la 

jurisprudence des organes constitutionnels africains, la question de la liberté de mariage est 

souvent abordée sous l’aspect de l’égalité entre homme et femme. Sur l’interprétation des 

principes d’égalité et de non-discrimination en droit de la famille, les avis sont partagés et les 

interprétations sont plus l’expression d’un choix politique et social que d’une conformité à 

une règle de droit. 

1311. Le fait d’autoriser les requêtes individuelles ouvre de façon toute spécifique la voie à 

la matière civile car elle permet aux particuliers de se plaindre non seulement des violations 

directes commises par les Etats, mais aussi des violations commises par d’autres particuliers.  

1312. Si au Bénin, l’adoption récente d’un code des personnes et de la famille a été 

l’occasion pour le juge constitutionnel d’opérer un contrôle de constitutionnalité en matière 

civile, de façon générale, les juridictions constitutionnelles africaines se penchent avec une 

certaine timidité sur les questions relatives aux droits des personnes et de la famille. Elles 

n’ont pas aussi le pouvoir de prononcer des sanctions. Dans ces conditions, le recours aux 
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organes internationaux de protection devient une ‘’porte de secours’’ pour la protection 

efficiente des droits civils des personnes. 

1313. Les systèmes internationaux de protection doivent assurer par des mécanismes 

appropriés le respect des conventions internationales. Ces dernières énumèrent des droits, 

imposent des obligations aux Etats et parfois créent des procédures à faire appliquer en cas de 

non respect de ces obligations ou de violation des droits énumérés. Malheureusement, l’on 

constate que la plupart des textes fixent des objectifs mais n’imposent pas de procédés 

particuliers pour les réaliser. 

1314. Dans les cas où des organes sont créés pour faire respecter les droits et renforcer les 

objectifs, leurs actions sont entravées par leur caractère non juridictionnel, l’absence de 

mesures de contrainte vis-à-vis des Etats, et la prépondérance du rôle des Etats dans les 

différentes étapes de la procédure pour saisir ces organes. Alors que les violations par des 

particuliers sont sanctionnées par les systèmes juridiques internes, les violations par les Etats 

sont souvent peu ou pas du tout sanctionnées. Seules les violations graves et systématiques 

attirent l’attention des organisations internationales. Même dans les cas de recours ouverts 

aux particuliers, la saisine n’est pas systématique. Elle est parfois subordonnée à l’épuisement 

des voies de recours internes. La Cour africaine par exemple, subordonne le déclenchement 

du mécanisme de protection à la volonté de la Conférence des Chefs d’Etat.  

1315. Les organes chargés de veiller à l’application des textes internationaux doivent devenir 

de véritables organes juridictionnels prenant des sanctions envers les Etats et disposant de 

moyens de les faire exécuter.  

1316. Un autre aspect de la protection des droits, c’est la mise en œuvre au plan interne, des 

conventions internationales ratifiées. Pour mieux assurer celle-ci, il faut rendre les 

conventions internationales portant sur les droits civils « self executing » c’est-à-dire 

directement applicables par les Etats. Il serait intéressant que les conventions portant sur les 

droits civils prévoient en leur sein, des dispositions qui permettraient aux individus de les 

invoquer directement devant les juridictions de leurs Etats, dès lors que ceux-ci les ont 

ratifiées.  

1317. Une autre solution à l’effectivité des droits garantis dans les conventions 

internationales serait que ces conventions, surtout lorsqu’elles reconnaissent des droits civils 

ou familiaux, fassent partie intégrante de la Constitution et puissent à ce titre être invoquées 

dans le bloc de constitutionnalité. Tel est le cas de la CADHP
1449

 dans la Constitution 
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béninoise, qui a ainsi permis de déclarer contraires à la constitution, les articles du code pénal 

béninois qui réprimait différemment l’adultère de la femme et celui du mari.  

1318. L’existence des juridictions internationales est une opportunité dans la mesure où elle 

peut pallier les défaillances des juridictions nationales en matière de protection des droits des 

personnes. Mais il faut encore que les juridictions africaines et les organes inter-étatiques 

puissent s’inspirer du modèle européen. Ce dernier est en effet allé très loin dans la protection 

des droits civils en admettant les plaintes de particuliers contre les Etats. La Cour européenne 

a développé une technique d’interprétation et une possibilité de recours individuel qui 

assurent la protection effective des droits civils des individus et même de leurs droits 

familiaux. Il est en effet très important d’engager la responsabilité de l’Etat lorsque les 

individus s’estiment lésés dans leurs droits. 

  

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



 

CONCLUSION GENERALE 

1320. Il existe des mécanismes instrumentaux et des mécanismes institutionnels de 

protection des droits. L’adoption d’un texte destiné à régir les comportements ou à attribuer 

des prérogatives dépend de plusieurs facteurs. L’influence des différents facteurs sur la règle 

de droit peut être limitée par la détermination des objectifs à fixer pour inciter le législateur à 

voter les textes ou à appliquer les réformes. 

1321. La mise en œuvre des mesures de protection peut se heurter à divers obstacles tant 

matériels, sociaux ou économiques. Les « droits humains » de façon générale, pâtissent de 

l’absence de garanties, en raison de la dispersion des sources (nationales, régionales, 

mondiales) et de l’insuffisance des recours possibles
1450

. Cette absence ou cette faiblesse des 

recours en justice limite par exemple la protection prétorienne des droits de la personnalité. 

Mais l’on ne peut se réfugier derrière des obstacles de fait pour conclure à l’inefficacité ou à 

l’inutilité du droit. Il est important que le droit se ménage lui-même les moyens de sa mise en 

œuvre. La compétence et les pouvoirs reconnus à ceux qui sont chargés de faire respecter les 

droits sont donc déterminants. Mais le manque de volonté politique entraîne souvent 

l’absence de mesures d’accompagnement, par exemple les lois et décrets censés conduire à la 

mise en application de ces textes. 

1322. L’effectivité des droits civils est largement tributaire des réalités politiques tant dans 

leur adoption que dans leur mise en œuvre. C’est la révolution française de 1789 qui conduira 

à des réformes dont l’adoption du code civil est considérée comme la plus importante. Au 

Sénégal, le pluralisme caractéristique du droit sénégalais de la famille est un « phénomène 

éminemment politique »
1451

. Au Bénin, l’instabilité politique caractéristique du lendemain des 

indépendances a empêché de réfléchir sérieusement à un code des personnes. Ce n’est 

qu’avec l’ère démocratique des années 90 qu’a connu le pays, et la ratification des traités 

internationaux sur les droits des personnes qu’est apparue la nécessité de réforme du droit 

civil et d’adoption d’un nouveau code des personnes. 

1323. Les droits individuels des personnes constituent avec les droits familiaux, la trame des 

droits civils. Ils ne font pas l’objet d’une définition figée, statique et peuvent être modifiés ou 

complétés selon le contexte ou le milieu social. Par exemple en Europe, le droit au respect de 

la vie privée comprend la protection de l’intégrité physique et morale des personnes, de leur 
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dignité, de leur santé et même de leur vie sociale
1452

. Quant au droit à la vie familiale, il a été 

étendu au droit d’être informé de ses origines, au droit de procréer et même au droit à un 

environnement sain, les pollutions et nuisances pouvant avoir un impact sur la vie 

familiale
1453

. La politique d’immigration a fait naître le droit au regroupement familial pour le 

demandeur d’asile ou de visa. 

1324. La question des droits civils dépasse le seul domaine des règles civiles et inclut des 

questions pénales, et surtout politiques, constitutionnelles et même internationales. Même la 

démocratie s’invite aujourd’hui comme fondement principal et source des droits civils car les 

textes qui élargissent ou limitent les droits civils des personnes sont le fruit du vote de la 

majorité parlementaire dans les différents pays, à défaut de vote unanime ou consensuel. Les 

exigences démocratiques ne se remarquent pas seulement en matière électorale ou de bonne 

gouvernance. Elles se remarquent aussi dans la forme de la règle de droit et exercent ainsi une 

influence indirecte sur la nature des droits consacrés. Il est donc impossible compte tenu de 

ces contextes, de faire une liste exhaustive des droits civils. Toutefois, ils tournent autour de 

l’inviolabilité de la personne, des principes de liberté, d’égalité et de non-discrimination et du 

droit de s’adresser à un tribunal en cas de conflit. Ils présentent de nombreuses similitudes 

avec les droits fondamentaux d’où leur vocation à une protection constitutionnelle et 

internationale. C’est grâce à ces protections que la famille se révèle de plus en plus comme un 

cadre d’exercice des libertés et se protège contre les atteintes portées par l’Etat à la vie privée 

et familiale. 

1325. Mais d’ordinaire, ce sont les lois civiles qui régissent les conditions d’exercice des 

droits liés à la famille. Ces lois internes restreignent dans une certaine mesure l’exercice des 

droits individuels dans la famille. Plusieurs questions comme le concubinage, les droits des 

homosexuels et leur aspiration à l’égalité, les techniques scientifiques en rapport avec le don 

de la vie ne sont pas encore prises en compte dans nos codes des personnes et de la famille. Il 

serait intéressant de savoir si les réformes doivent venir du souci de prévisibilité qui est un 

objectif de la règle de droit ou du souci du droit de régir tous les comportements des 

individus, face à une montée des pratiques humaines. 

1326. Le droit se fait plus flexible et laisse davantage de place aux choix individuels
1454

. 

L’on observe un « désengagement du droit qui laisserait place aux choix individuels, aux 
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mœurs, à l’éthique »
1455

. Il ne faudrait toutefois pas conclure à un désengagement de l’Etat ou 

le souhaiter. Au contraire, il appartient à l’Etat de s’interroger sur son rôle envers la famille, 

de définir en vertu de quels principes, pour quelles finalités et avec quels moyens il doit agir 

sur la famille. Par exemple, l’intervention de l’Etat peut seulement viser à contrôler les 

familles déviantes ou au contraire se soucier du bien-être de tous
1456

. L’opinion tend à 

considérer toute règlementation de la famille comme une intrusion dans la vie privée. La 

tendance actuelle est que l’institution a cessé de régler les choix familiaux
1457

. Le droit doit-il 

alors se désengager et se soumettre au privé ? Cela reviendrait à faire des individus, les 

acteurs de la règlementation juridique, qui obligeraient les pouvoirs publics à suivre leur 

volonté et non plus l’Etat qui imposerait des règles aux individus.  

1327. Si « le droit ne dit pas la famille, ni la famille le droit »
1458

, une certitude s’impose 

néanmoins, c’est que les deux institutions sont en rapport étroit. Même si certains défendent 

l’idée d’une « déjuridisation »
1459

 du mariage et de la famille, d’une neutralité du droit dans ce 

domaine au nom du principe de la tolérance, la loi ne doit pas avoir pour fonction d’avaliser 

des choix personnels mais servir l’intérêt général. 

1328. A ceux qui souhaitent que l’Etat se retire pour laisser plus de responsabilités privées 

dans la famille comme à ceux qui souhaitent une plus forte implication de l’Etat dans la 

sphère privée au détriment des responsabilités personnelles, il faut simplement répondre que 

les rôles respectifs de la famille  et de l’Etat sont complémentaires et non 

interchangeables
1460

. 

1329. Le paradoxe entre les droits individuels et les droits de la famille, c’est que c’est au 

nom des droits et libertés des individus que la notion de famille est contestée aujourd’hui et 

est perçue comme une menace pour la liberté individuelle
1461

. Ceci s’explique par diverses 

raisons. D’abord la famille (fondée sur le mariage) demeure suspecte et remplie de préjugés 

religieux et moraux. Ensuite parce que les femmes ont payé un lourd tribut à la famille. Enfin 

parce que les liens conjugaux ou familiaux, comme du reste toute forme de vie en commun, 

postulent certains renoncements et certains devoirs qui pèsent peu lorsqu’ils sont 
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volontairement assumés, mais deviennent trop lourds lorsque le lien amoureux ou affectif 

cesse de leur servir de soutien ou de motivation
1462

.  

1330. Les droits individuels seraient des droits absolus qui l’emporteraient sur l’intérêt 

général et sur ceux de la petite communauté qu’est la famille
1463

. Il y aurait antinomie entre 

famille et individu et le devoir de l’Etat serait de protéger le premier contre le deuxième
1464

. 

Cette conception même si elle tend à se répandre est irréaliste parce qu’elle nierait l’existence 

de ce groupe (homme, femme, enfants) fait de sang et d’affection. Elle est ensuite inviable
1465

 

parce que la liberté individuelle définie comme disposition inconditionnelle de soi-même au 

gré de ses désirs et de ses intérêts personnels ne peut que déboucher sur l’incommunicabilité  

dans un fracas de revendications et de conflits incessants. 

1331. Il ne faut pas non plus que la famille soit un lieu d’étouffement et d’oppression. La 

question est donc de savoir comment trouver  l’équilibre pondéré entre les droits et libertés 

individuels d’abord entre eux, et ensuite entre eux et l’intérêt général, et notamment l’intérêt 

des familles
1466

. Ce conflit entre droits individuels et droits familiaux, les ordres juridiques 

africains devront y faire face, compte tenu des évolutions sociales. L’étude des droits dans la 

famille révèle deux tendances où il est difficile de prédire laquelle prime sur l’autre
1467

. Entre 

les règles renforçant les libertés individuelles et celles accentuant la protection de la famille, 

la véritable question est de savoir si le droit doit suivre ou précéder l’évolution des 

comportements familiaux.  

1332. Pour le moment, l’état des droits civils en Afrique pourrait se résumer en ces termes. 

D’un côté, au plan juridique, un modèle inspiré du droit français avec une touche d’originalité 

africaine, acceptée d’un côté au nom de la référence aux valeurs islamiques, rejetée de l’autre 

au nom de l’aspiration à la modernité, avec en face, un foisonnement de textes internationaux 

souvent ratifiés au nom de la démocratie et de l’universalité des droits de l’homme. De l’autre 

côté, au plan social, des comportements humains qui s’éloignent souvent des prescriptions 

légales.  

1333. Les droits oscillent entre souveraineté nationale, influence internationale et 

comportements humains. Deux réalités s’opposent donc sur le droit de la famille en Afrique 

de l’ouest, le droit supranational des droits de l’homme qui doit diriger la politique législative, 
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et la vie familiale des individus éloignée des règles de droit civil, en pratique présidée en 

revanche par les coutumes, les traditions et les normes religieuses
1468

. 

1334. Il faut alors trouver les règles qui rendent compte de la réalité juridique (puisque c’est 

avant tout celle-là qui nous intéresse) ou réalisent la synthèse entre ces différents facteurs. 

C’est à cette équation qu’est soumise aujourd’hui la thématique de l’effectivité des droits 

civils dans les systèmes africains. 

1335. Notre souci n’est pas de nous interroger sur la légitimité des choix faits par les 

différents législateurs en matière de famille mais sur la légalité de ces mesures au regard de 

l’ensemble du dispositif juridique et sur le respect et l’application effective de ces mesures par 

les personnes et les tribunaux. 

1336. L’analyse purement juridique des questions relatives au droit de la famille risque 

d’enfermer le juriste dans une tour d’ivoire car souvent il existe un décalage entre les règles et 

le monde qui l’entoure
1469

, d’où la nécessité de faire des règles de droit, un ensemble de règles 

qui régissent vraiment et s’appliquent effectivement à la conduite des hommes. Le droit doit 

donc pouvoir être réellement appliqué. L’enjeu en définitive est de trouver les moyens pour y 

parvenir. 

1337. Le principal défi du droit aujourd’hui c’est d’arriver à trouver un fondement à la règle 

de droit déterminant les droits des personnes et de la famille, pour éviter du moins dans des 

délais courts, des décisions variant au gré des comportements des individus ou des opinions 

des politiques, et aussi éviter d’arriver à une conception extensive et subjective de la famille 

et du mariage. 
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