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REMARQUES PRELIMINAIRES : Vaste sujet 

   

· mais surtout une question importante 
· un sujet sensible 

· une problématique complexe 

QUESTIONS POSEES 

I- L’article 49  et l’égalité de genre 

II - Le référentiel de l’article 49 

III- L’interprétation officielle de l’article 49 
IV-Les difficultés de mise en œuvre de l’article 49  
        IV- 1   Le recours à la contractualisation de la gestion des biens 

        IV- 2   Les difficultés d’application de l’article 49
        IV- 3   L’interprétation des juges 
V-  Comment appliquer mieux l’article 49 

Introduction 

La réforme du CSP, appelé communément MOUDAWANA,   intervenue en 2004,  a permis d’améliorer de manière significative le statut juridique des femmes et d’ouvrir de nouvelles perspectives de changement de leur  condition au sein de la famille.
Les avancées sont certes réelles lorsqu’on analyse les nouvelles dispositions du code de la famille mais le texte connaît encore des limites, contient des contradictions et consacre encore des inégalités,  en contradiction flagrante avec le principe de l’égalité et la philosophie des droits humains qui semblent avoir inspiré ce code.    

Ainsi, plus de 7 ans après sa mise en oeuvre, les études menées sur la pratique judiciaire concluent toutes,  qu’il reste beaucoup à faire pour garantir l’effectivité des dispositions du nouveau code,  reconnaître l’égalité réelle des époux dans la responsabilité de la famille et consacrer le respect des droits humains des femmes.
Le constat montre qu’il existe un décalage considérable entre la norme juridique et l’application du droit. Les bilans réalisés permettent de faire 5 constats : 

· Le Maroc s’est engagé dans un processus irréversible de réformes, particulièrement en ce qui concerne les droits des femmes.   

· Les résistances au changement dans l’espace privé sont fortes, notamment pour les femmes dont le capital social est pauvre.
· Ces résistances au changement se traduisent par des attitudes et des 
     comportements visibles au niveau de la famille, de la société et même au niveau de certaines institutions, telle que l’institution judiciaire.
· Les dispositions du nouveau code de la famille ne sont pas connues par l’ensemble de la société et particulièrement par les femmes analphabètes et par les femmes du milieu rural.

· De nombreuses dispositions du code, manquent de précision  et  accordent un pouvoir exorbitant d’appréciation au juge, ce qui interpelle la formation et l’engagement des juges dans le changement.
Ce dernier constat est particulièrement important pour ce qui est du partage des biens acquis pendant l’union au moment de la séparation. 

Compte tenu des mutations démographiques et socio économiques enregistrées : allongement de la période du célibat, travail des femmes et contribution aux charges familiales, et afin de diminuer les conflits au moment de la rupture du lien conjugal, le législateur a introduit une innovation importante en ouvrant la possibilité aux époux de se mettre d’accord sur les conditions de fructification et de répartition des biens qu’ils auront acquis pendant le mariage, au moment de la rupture du lien conjugal. 

Si le nouveau code de la famille a multiplié les modalités de séparation et les a simplifiés au profit des femmes, il n’a pas résolu tous les problèmes inhérents aux modalités de partage des biens en cas de séparation.  A cet égard, si on entend adapter la législation à la réalité sociale, agir sur les mentalités et humaniser les effets de la séparation, il est indéniable d’accorder un intérêt particulier à l’application de l’article 49, sur la base du respect des règles équitables dans le partage des biens.

Ainsi, le nombre des divorces, ses modalités et le climat dont lequel se déroule souvent la séparation du couple  ont un impact sur de multiples questions relatives aux effets de la séparation : la pension alimentaire et les conflits sur le partage des biens  constituent les  principales problématiques et traduisent, de manière claire,  les  inégalités de genre.    

La pratique judiciaire montre la nécessité de répondre à l’évolution d’un contexte marqué par l’autonomie croissante mais toujours relative des femmes et des inégalités qui subsistent : inégalités dans les taux d’activité, dans les écarts de salaires, dans les pensions de retraite des femmes, dans le chômage…

Face à l’évolution du contexte social, il apparaît logique de chercher à synchroniser au mieux le prononcé du divorce et la liquidation du patrimoine, afin de renforcer la sécurité juridique et la prévisibilité des décisions quant au partage des biens, accroître l’efficience de la loi en instaurant une certaine transparence et une harmonisation dans les décisions judiciaires et garantir une répartition équitable des biens.  

Pour atteindre ces objectifs, il est nécessaire de clarifier d’abord le contenu de l’article 49, d’interroger son référentiel, d’évaluer son application par rapport à l’interprétation officielle et par rapport au pouvoir d’appréciation des juges, afin d’identifier les difficultés réelles de son application et de faire quelques propositions. 
L’article 49 pose ainsi de multiples questions : 

Dans quelle mesure, les mariages contractés depuis l’entrée en vigueur du code de la famille font-ils référence et intègrent un contrat sur le partage des biens ?

Quelle est la nature de ce contrat, sur quoi porte-t-il , qu’est ce qui se partage et qu’est ce qui ne  se partage pas ?  

Quels sont les supports juridiques de ces contrats ? 

Dans quelle mesure les divorces génèrent-ils une conflictualité sur le partage des biens ? Sur quel patrimoine porte le conflit ? Qu’est ce qui l’objet de négociation ? Comment agissent et décident  les juges pour le partage des biens ? L’article  49 peut-il s’appliquer en cas de décès et d’ouverture de la succession  et être étendu à d’autres personnes telles que la sœur, la mère, la fille ? 

Autant de questions complexes auxquelles nous essaierons de répondre, en dépit de la carence des positions de la doctrine sur la question et  de l’insuffisance de la jurisprudence en la matière. 
I- L’article 49 : un enjeu majeur dans l’égalité de genre 

La genèse de l’idée du partage des biens acquis pendant l’union est apparue officiellement dans le projet du PANIFD en 1999, dans un souci d’équité par rapport aux femmes qui ayant, largement contribué à la constitution du patrimoine familial grâce à leur travail au sein du foyer et/ou grâce à leur activité professionnelle, se retrouvent souvent dans une situation de dénuement et de dépendance en cas de séparation. Cette proposition a suscité de violentes réactions de la part du mouvement conservateur. En dépit de cette opposition, la proposition a été intégrée dans le nouveau code de la famille, par l’article 49 qui dispose : 

 «  Les deux époux disposent chacun d’un patrimoine propre. Toutefois, les époux peuvent se mettre d’accord sur les conditions de fructification et de répartition des biens qu’ils auront acquis pendant le mariage. 

Cet accord fait l’objet d’un document distinct de l’acte de mariage. Les adouls avisent les deux parties, lors de la conclusion du mariage, des dispositions précédentes. 

A défaut de l’accord susvisé, il est fait recours aux règles générales de preuve, tout en prenant en considération le travail de chacun des conjoints, les efforts qu’il a fournis et les charges qu’il a assumés pour fructifier les biens de la famille ».        
L’article 49 annonce donc une nouvelle règle relative au partage du patrimoine, au cas où les deux époux ne précisent pas au préalable les conditions de fructification et de répartition des biens qu’ils auront acquis pendant le mariage.
II -Le référentiel qui fonde l’article 49 est double : il est universel et religieux 

La Commission de révision du CSP a retenu en premier lieu le référentiel religieux, concrétisé par les verstes coraniques 15, 39 et 40  et par  le recours au droit d’Al Kad ou S’aya, droit reconnu par le Fiqh, dont le khalif Omar Ibn Al Khattab en a fait la première application au profit de la veuve Habiba Bent Zrik,  en lui accordant la moitié de la succession de son mari, à laquelle elle a contribué par son travail. Cette pratique fût appliquée au Maroc par certains juges, au profit de femmes ayant contribué par leur travail – domestique, agricole, artisanal, au patrimoine de l’époux, sur la base des fatwas de Ibn Ardoune et de Mokhtar Soussi. Il est considéré par la jurisprudence marocaine comme un droit réel coutumier (Cour administrative de Rabat dans le jugement du 15 mai 1997) et appuie de plus en plus la jurisprudence récente relative à l’application de l’article 49 (Tribunal de première instance de Tanger le 30 novembre  2005,  TPI de Safi le  26 juin 2006, TPI de Casablanca le 31 mai 2007, TPI de  Marrakech le 4 juillet 2007…).

Ce droit d’Al Kad wa S’aya, naît de l’effort déployé par une personne et l’équivalent de son travail, reconnaît à l’épouse une contrepartie à son effort et à son travail aux côtés de son époux dans la période maritale. Il lui donne le droit à une part dans l’acquis ou le surplus suite à sa participation, quelque soit sa nature, sans remettre en cause les droits que lui confère la chariaâ et sans porter atteinte à l’indépendance des patrimoines des époux.

Pour la majorité des foukahas du rite malékite, ce droit s’inscrit fondamentalement dans Maqasids  Chariaâ, qui visent le respect de la justice et la condamnation de l’usurpation des biens appartenant à autrui.
La commission a également retenu les valeurs universelles de justice et d’égalité (art. 400) et l’engagement du Maroc à respecter les droits humains  tels qu’ils sont reconnus universellement par la communauté internationale ( Préambule de la nouvelle constitution, Ratification de la CEDEF, levée des réserves sur l’article 16 …) . 

Quelle est cependant, l’interprétation officielle de cet article 49 ?

III- Qu’elle  est l’interprétation officielle de l’article 49 ?

Il ressort du guide pratique du ministère de la justice, publié en 2005 (P.43-44)  que cet article  a pour but de consacrer la situation antérieure selon laquelle les patrimoines respectifs des conjoints sont distincts et que chaque conjoint a la libre disposition de ses biens.
Néanmoins, dans un esprit de responsabilité et de solidarité familiale, le législateur  a reconnu la possibilité pour les conjoints de se mettre d’accord, en vertu d’un acte séparé, sur la gestion des biens à acquérir après la conclusion du mariage.  Cet acte peut, bien entendu, être établi à tout moment de l’union conjugale, il concerne évidemment même les mariages conclus avant l’entrée en vigueur du nouveau code de la famille en 2004. Il  pourrait, à notre sens, parfaitement appuyer la demande de l’épouse, qui au moment de la séparation ou du décès, reçoit une part qui ne prend pas en considération sa contribution au patrimoine de son époux (Omar Ibn Al Khattab a bien appliqué la pratique de Al Kad wa S’aya en matière successorale).  

Il s’agit en fait d’un accord optionnel fondé sur l’autonomie de la volonté qui confère à toute personne le droit de gérer ses biens, de les administrer et d’en disposer librement.  L’accord doit fixer la part des biens acquis par chaque   conjoint après la conclusion du mariage. En cas de litige, chacun des conjoints doit apporter la preuve de sa participation au développement des biens de l’autre.    Il est fait application des règles générales de preuve. La décision  ne portera jamais sur les biens que possédait chacun des époux avant le mariage. Elle se limitera aux biens acquis durant la période du mariage et ce, à la lumière du travail accompli, des efforts déployés et des charges assumées par le demandeur pour le développement des biens du conjoint. 

L’évaluation ne s’entend pas de la répartition à parts égales des biens acquis pendant l’union, elle a pour objet de déterminer les efforts fournis par chaque conjoint et leurs effets sur l’acquisition des biens.

Cette évaluation est du ressort du pouvoir d’appréciation du juge, qui doit apprécier l’importance des efforts fournis, leur nature et leurs effets sur les biens acquis durant la période du mariage. C’est pourquoi cette évaluation va se heurter à des difficultés importantes de mise  en oeuvre de l’article 49.
IV-Les difficultés de mise en oeuvre de l’article 49 : quelques constats 
IV- 1 - Le très faible recours à la contractualisation de la gestion des biens :

L’application de la disposition relative à la contractualisation du partage des biens est insignifiante, elle atteint à peine 0,12 %  des mariages contractés, et met au premier rang Casablanca, dans plusieurs villes on ne relève aucun cas de recours à l’article 49. Quelles en sont les explications ?     

Il ressort des travaux d’évaluation de l’application du code de la famille, depuis son entrée en vigueur en février 2004, les explications suivantes :

- La majorité des couples trouve qu’il est embarrassant   de parler de la question du partage des biens  au moment de la conclusion du mariage.

- Le statut social des femmes, dont la majorité est constituée de femmes au foyer, n’exerçant aucune activité salariée, ne les encourage pas à demander l’application de l’article 49.

- La crise de l’institution de mariage ne permet pas aux femmes de demander l’application de l’article 49 même lorsqu’elles sont informées par les adouls.     
- les résistances des époux à partager les biens acquis pendant le mariage, pour lesquels ils estiment qu’ils sont les seuls à avoir consenti les efforts, le travail domestique n’est pas considéré comme un travail pouvant permettre à l’épouse de demander une part des biens pour lesquels seul l’époux a travaillés. 
- De part l’éducation reçue, basée sur la division sexuelle du travail traditionnelle, les femmes ne revendiquent pas le partage des biens acquis pendant le mariage  parce qu’elles ne considèrent pas le travail domestique comme une contribution à l’enrichissement de l’époux.   
En effet,  les études concluent qu’étant donné que les femmes n’ont ni salaire, ni capital qui leur permettraient éventuellement de construire une maison ou de créer une entreprise avec leur époux et le peu d’importance que la culture et la société accordent au travail domestique en tant que contribution économique et sociale dont bénéficie, non seulement la famille, mais la société dans son ensemble, elles renoncent à mettre en oeuvre l’information donnée par les adouls sur l’article 49 et acceptent dès le départ leur dépendance économique à l’égard de l’époux, qu’elles considèrent chef de famille, sur lequel pèse l’obligation d’entretien des membres de la famille.  

IV- 2 Les difficultés d’application de l’article 49 

Lorsque les époux n’optent pas pour la contractualisation de la gestion des biens lors de la conclusion du mariage et que le problème est porté devant le juge lors de la séparation, les juges rencontrent de nombreuses difficultés dans sa mise en oeuvre. 
En effet l’article 49 fait référence aux notions de travail de chacun des époux, des efforts fournis et des charges assumées pour fructifier les biens de la famille.
Cet article soulève un certain nombre de question quant à son contenu. 

Les notions de travail incluent-elles la prise en charge du travail invisible des femmes, en l’occurrence le travail domestique ? Au quel cas, quelle est sa dimension ?  Quel serait le critère utilisé pour la mesure de ce travail ? Quelle est l’équivalence monétaire à retenir ? Quel contenu sera donné à la notion de patrimoine ?     
Les études réalisées sur la question soulignent les difficultés rencontrées par les juges pour évaluer le travail domestique des femmes au foyer, le recours à l’expert comptable n’en diminue pas les effets, celui-ci  calcule la part qui doit revenir  à une femme au foyer qui n’a pas de titres de propriété en multipliant le nombre d’années de mariage par le salaire moyen d’une travailleuse domestique. 

Le problème devient inextricable lorsque l’épouse contribue à l’acquisition de biens immobiliers, enregistrés et titrés au seul nom du mari et dont elle n’a  aucune preuve écrite, alors qu’elle a contribué à leur acquisition en prenant en charge d’autres dépenses familiales, notamment les frais d’entretien de la famille, les frais de scolarité des enfants, les frais du personnel domestique, les frais des vacances, pour lesquelles toutes les preuves demeurent difficiles à fournir.

La transparence dans la saisie du patrimoine est un des obstacles auquel se heurte l’application du principe du partage des biens acquis pendant l’union conjugale.  Cette opacité vient d’une part, de la volonté de l’époux de dissimuler une partie de son patrimoine à son épouse  et de la volonté du détenteur du patrimoine d’éviter la déclaration au fisc et d’autre part, de procéder à l’enregistrement des biens au nom d’autres proches de la famille. 
IV-3- L’interprétation des juges 
Quelle interprétation donnent les juges aux notions de travail,  d’efforts fournis et de charges assumées ?

Compte tenu du pouvoir d’appréciation des juges en la matière, la jurisprudence n’est pas unanime et dépend, dans une large mesure, de l’appropriation ou non, par les juges  de la philosophie du nouveau code de la famille et du principe d’égalité dont il est porteur.  Si bien que les juges traditionalistes tendent de prendre peu le travail domestique comme contribution de la femme au foyer aux biens acquis par l’époux durant l’union, ils argumentent par la division sexuelle du travail: «  l’époux travaille dehors pour entretenir la famille, l’épouse travaille dedans pour s’occuper de son foyer et de ses enfants, c’est sa fonction normale » (pourtant le fiqh a bien reconnu le travail domestique des femmes comme donnant droit Al Kad wa Si Aya), par contre les juges «  modernistes », sont plus enclins à prendre en considération, dans l’évaluation, le travail domestique des femmes, la durée de l’union, le nombre des enfants élevés, la situation financière du mari et l’abus dans la demande de divorce. Les juges qui y sont favorables appuient l’application de l’article 49 par  le recours à la pratique de Al Kad wa Si Aya. 

V- Pour une meilleure application de l’article 49 

Il est nécessaire d’accompagner le code de la famille de mesures concrètes facilitant son application, permettant d’harmoniser et d’unifier la jurisprudence.  

- A cet égard, et compte tenu de la subjectivité des juges et pour les aider à organiser les conséquences de la séparation le plus efficacement possible, il est urgent d’élaborer une circulaire pour la mise en oeuvre de l’article 49. Cette circulaire devrait préciser les critères sur la base desquelles la répartition des biens  doit se faire (durée de l’union, âge et état de santé, qualification professionnelle, revenu des époux…).  
- Renforcer l’interprétation de l’article 49 dans le sens de l’égalité  par des programmes de formation des juges et par la coordination entre les acteurs de la justice.
-  Concevoir et diffuser des modèles de protocole de partage des biens, pour limiter les effets des considérations psychologiques, sociologiques et culturelles qui freinent l’adhésion du couple au principe de contractualisation au moment de la conclusion du mariage. Il est nécessaire  de s’inspirer des lois et des procédures des pays où le dispositif a fait ses preuves.

- Prendre en compte le travail non rémunéré des femmes au niveau de la comptabilité nationale.

- Remettre en cause l’inscription sur les titres fonciers des biens acquis pendant l’union, au seul nom de l’époux et auxquels l’épouse, par ses efforts a contribués (travail domestique, éducation des enfants,  salaire prenant en charges des dépenses qui n’ont pas de titres fonciers !!!).
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